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Com grande honra apresentamos o numero 28 (2023, v. 15, n. 28, jan./jul.) da
Constitui¢ao, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de
Direito Constitucional. Essa nova edicdo publica pesquisas e ensaios de exceléncia,
relevancia e atualidade, encontrando-se também atenta a internaliza¢do contando com a
veiculagdo de textos de pesquisadores e professores de institui¢cdes espanholas e alemas.

O primeiro eixo tematico versa sobre Estado Social, Politicas Publicas e
Intervencao.

1) Escrito por Suelen Maiara dos Santos Alécio e Cleide Aparecida Gomes
Rodrigues Fermentdo, 4 DUPLA VULNERABILIDADE DAS CRIANGAS E
ADOLESCENTES EM SITUACAO DE RUA E AS POLITICAS PUBLICAS A
TUTELAREM A DIGNIDADE HUMANA ¢ um trabalho que visa investigar a situagdo de
criangas e adolescentes em situagdo de rua. O foco ¢ examinar como o direito pode
proteger a dignidade desses jovens que sdo atraidos para um ambiente hostil nas ruas, onde
ficam expostos a drogas e violéncia.

2) Em MEDIDAS DE EMERGENCIA E SAUDE PUBLICA EM CRISE, Renan
Francelino da Silva, Méarcio Cordeiro de Melo Junior e Jos¢ Mario Wanderley Gomes Neto
esmiu¢am a ADPF 672 MC-REF/DF, a fim de compreender ela influenciou na estratégia
do uso da mascara facial em resposta ao COVID-19 e no processo decisorio sobre conflitos
federativos em tempos de crise sanitaria

O segundo eixo tematico abrange as pesquisas acerca da Jurisdicio
Constitucional entre Teoria e Pratica.

1) Escrito por de Lud Jung, 4 CONSTITUICAO LINGUISTICA: UMA
HOMENAGEM A HERMENEUTICA JURIDICA E(M) CRISE é uma homenagem ao livro
"Hermenéutica juridica e(m) crise" de Lenio Streck, enfatizando sua importancia para a
hermenéutica juridica no Brasil.

2) UMA ANALISE SOBRE A RAZAO DE SER DA SUMULA VINCULANTE é um

Artigo escrito por William Soares Pugliese e Henrique Max Silveira Wagner. Neste
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trabalho, buscam desenvolver o tema das sumulas vinculantes. Introduzida pela Emenda
Constitucional n° 45/2004 por meio do artigo 103-A da Constituicdo, permite que o
Supremo Tribunal Federal emita enunciados sobre questdes constitucionais de grande
relevancia e atual controvérsia. Essa iniciativa ndo ¢ nova em nosso sistema legal,
assemelhando-se aos antigos assentos portugueses, que, entretanto, foram considerados
inconstitucionais no século passado devido a semelhanga com as normas e a
incompatibilidade com a Constitui¢do. Este artigo propde tragar paralelos entre as
experiéncias do Brasil e de Portugal, analisando a natureza das simulas vinculantes e suas
implicagdes legais.

3) Escrito por Bruna Silva Araujo e Renata Silva Gomes, A APLICACAO DA
PONDERACAO DE PRINCIPIOS PELO STF investiga se a ponderagio de principios da
Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy foi adotada pelo Supremo Tribunal
Federal brasileiro como parte de uma argumentag¢ao juridica racional.

4) Escrito por Sebastido Sérgio da Silveira e por Arnaldo Rodrigues Neto, OS
DIREITOS FUNDAMENTALS DO CONSUMIDOR E SEU PANORAMA PROTETIVO NO
DIREITO BRASILEIRO tem como objetivo analisar a protecdo constitucional do
consumidor, considerando os Direitos Fundamentais relacionados a essa prote¢do e a
importancia do amparo constitucional para a realizacdo desses direitos.

5) Em CRISE DA DEMOCRACIA E HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL,
Arnaldo Bastos Santos Neto ¢ Geraldo Henrique Costa Barbosa de Almeida discutem a
hermenéutica constitucional e seu papel na promocdo da democracia no Brasil. Ademais,
argumenta que a interpretacao constitucional é um processo dialético entre a compreensao
prévia do intérprete e o significado do texto, bem como destaca a importancia de
interpretar a Constitui¢do de acordo com os principios democraticos-fundamentais

O terceiro eixo tematico enfrenta a relacdo entre Sujeitos e Direitos: potencial de
construcdes criticas ao constitucionalismo pelo dialogo comparado e interdisciplinar.

1) De autoria do Professor Anderson Vichinkeski Teixeira, A EUGENIA NA
FORMACAO DO CONSTITUCIONALISMO REPUBLICANO BRASILEIRO é uma
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pesquisa busca explorar a influéncia do movimento eugénico brasileiro no contexto
juridico-constitucional. Embora tenha sido amplamente estudado em areas como Historia e
Educagao, esse tema recebeu pouca atengdo no campo do direito constitucional. O objetivo
¢ realizar uma breve andlise histérica dos fundamentos que moldaram a visdo
constitucional republicana no Brasil. Primeiro, serdo examinadas as origens da pesquisa
sobre eugenia. Em seguida, serd investigado como o projeto eugénico influenciou a
transi¢do da Velha Republica para a Nova Republica, especialmente na Constituigdo de
1934, destacando como as ideias eugenistas relacionadas a educacdo e satde
desempenharam um papel central nos debates constitucionais. Por fim, sera discutida a
possibilidade de que o ideario eugénico tenha persistido mesmo apds a promulgagdo da
Constituicao de 1988, que adotou uma perspectiva multicultural na defesa da sociedade e
dos direitos fundamentais.

2) Em E-COMMERCE DOS DADOS PESSOAIS E A LGPD, Cleuler Barbosa das
Neves e Gisele Gomes Matos investigam se o microssistema brasileiro de Protecdo de
Dados Pessoais (CF/1988, LGPD/2019 etc.) apresenta lacunas proprias quanto a
possibilidade de comércio do direito privado aos dados pessoais nao sensiveis pelo seu
titular, bem como pelos controladores e operadores de dados e informagdes

3) Por fim, STADTLUFT MACHT FREI ¢ um Artigo em que Luis Fernando
Sgarbossa e Geziela lensue exploram a discussao acerca da natureza juridica constitucional
ou meramente legal das leis orginicas municipais no Brasil e, para tanto, resgatam as
doutrinas rivais sobre o autogoverno municipal nos EUA.

Reiteram-se os votos de excelente leitura!

Ilton Norberto Robl Filho, Luis Henrique Braga Madalena e Rene Sampar
Editores Responsaveis da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional

Vinicius Quarelli
Editor Adjuntos da Constitui¢do, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional
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A DUPLA VULNERABILIDADE DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES EM
SITUACAO DE RUA E AS POLITICAS PUBLICAS A TUTELAREM A
DIGNIDADE HUMANA
THE DOUBLE VULNERABILITY OF CHILDREN AND ADOLESCENTS IN STREET

SITUATION AND PUBLIC POLICIES TO PROTECT HUMAN DIGNITY

Suelen Maiara dos Santos Alécio'
Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentao®

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo investigar a precariedade da vida das
criangas e adolescentes em situagdo de rua, analisando-a sob uma perspectiva de dupla
vulnerabilidade. Pretende-se abordar os direitos da personalidade, em destaque o
desenvolvimento saudavel. A presente pesquisa enfrentarda como problema: Como o direito
pode tutelar a dignidade humana das criancas e dos adolescentes que sdo atraidas para as
ruas, ambiente hostil e cruel, que as tornam vulneraveis? Qual o fascinio que as ruas tém a
atrai-las, e a envolve-las com o as drogas e com a violéncia? Para responder tal
questionamento, examinar-se-4 a Politica Nacional das Pessoas em Situacdo de Rua
(Decreto 7.053/2009) com olhar critico para o primeiro ciclo das politicas publicas:
identificacdo do problema. Pretende-se investigar melhorias para tais pessoas, e, € sugerir
outros projetos e programas para promocao dos direitos das criancas e adolescentes em
situacdo de rua. Para responder a esta problematica, buscar-se-& como percurso
metodoldgico a revisdo bibliografica, com a pesquisa de tese, livros, artigos, decretos, leis,
videos e reportagens, com o fim de verificar qual o tratamento e entendimento atribuido a
tematica. Verifica-se que a situagdo de rua inviabiliza a concretizagdo do desenvolvimento
fisico e psiquico das criangas e adolescentes em todos os aspectos e que este grupo ¢ fruto
de auséncia de politicas publicas efetivas do Estado.

Palavras-chave: Criancas e adolescentes em situagdo de rua; Direitos da personalidade;
Dignidade humana; Politicas Publicas.

ABSTRACT: This paper aims to investigate the precariousness of the lives of street
children and adolescents, analyzing it from a double vulnerability perspective. It is
intended to address personality rights, highlighting healthy development and demonstrating
the reasons for children and adolescents to take to the streets. This research will analyze
the National Policy of People on the Street (Decree 7.053/2009) criticizing the first cycle

' Doutoranda e Mestre Ciéncias Juridicas pelo Centro Universitdario UniCesumar; e-mail:

su.alecio@gmail.com; Lattes: 5790110260722442; ORCID: 0000-0002-0968-7385

%2 Doutora em direito das relagdes sociais pela Universidade Federal do Parana — UFPR; Mestre em Direito
Civil pela Universidade Estadual de Maringa — UEM; Docente na graduagdo e no Programa de Mestrado e
doutorado da UNICESUMAR; e-mail: cleidefermentao@gmail.com; Lattes: 4532145888110686, ORCID:
0000-0002-7121-5565
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of public policies: problem identification. It is intended to investigate improvements and
suggest other projects and programs to promote the rights of street children and
adolescents. To answer this problem, bibliographic revision is sought as a methodological
path, with the research of thesis, books, articles, decrees, laws, videos and reports, in order
to verify the treatment and understanding attributed to the theme. It appears that the
situation on the street makes it impossible to achieve the healthy development of children
in all aspects and that this group is the result of the absence of effective public policies by
the State.

Key-words: Street children and adolescents; Personality rights; Human dignity; Public
policy.

Sumadrio: 1. Introdugdo; 2. Direitos da personalidade e sua importancia no
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa pretende fazer uma andlise acerca dos direitos da
personalidade, destacando-se o direito ao desenvolvimento das criangas e adolescentes,
diante da precariedade de projetos do Poder Publico para tutelar as garantias de efetivacao
dos direitos deste grupo em situacdo de rua. Dessa forma pode ser questionado: Como o
direito pode tutelar a dignidade humana das criancgas e dos adolescentes que sdo atraidas
para as ruas, ambiente hostil e cruel, que as tornam vulneraveis? Qual o fascinio que as
ruas tém para atrai-las, e envolvé-las com o perigo das drogas e da violéncia? Quais sdo os
fatores motivacionais para as criangas irem para as ruas? Como foi elaborada a Politica
Nacional das Pessoas em Situacdo de Rua (Decreto 7.053/2009)? Foi respeitado todos os
parametros e ciclos para uma politica publica eficaz?

Para analisar tais questionamentos a presente pesquisa utilizard o método dedutivo e
hermenéutico, com a interpretacdo dos direitos da personalidade da pessoa humana, do
direito ao livre desenvolvimento das criangas e adolescentes ¢ a auséncia de tutela por
parte do Estado na efetivagdo de politicas publicas que transformem a situacdo de

vulnerabilidade, enfatizando-se programas e projetos que inserem essas criangas €
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adolescentes no contexto da educacdo, cultura, arte e lazer. Para tanto, iniciar-se-a a
pesquisa em textos, ideologias e teorias gerais, objetivando uma premissa especifica.

Para isso, o presente artigo pauta-se em uma pesquisa bibliografica, com o intuito
de explicar os problemas apresentados a partir de referéncias tedricas e de revisdo de
literatura. A coleta de bibliografica ocorreu por meio de selecdo de artigos cientificos,
reportagens recentes, videos, tese, decretos, leis, obras em Direito, Psicologia, Assisténcia
social e outros. Justifica-se que o estudo das pessoas em situagdo de rua deve ser analisado
de forma multidisciplinar, uma vez que exige da pesquisa uma visdo ampla que englobe o
contexto vivido por tal grupo.

No primeiro capitulo sera abordado a respeito dos direitos da personalidade e a sua
importancia para o desenvolvimento saudavel de criangas e adolescentes. Serd analisado
que a infancia e adolescéncia sao periodos importantes da vida e que precisam de uma
atencdo redobrada, motivo pelo qual a tutela da crianga e do adolescente ¢ pautada numa
responsabilidade tripartida.

No segundo capitulo o foco da pesquisa sera dado nos fatores motivacionais que
levam criancas ¢ adolescentes a optarem pela rua como condi¢dao de vida. Dentre eles sera
examinado os conflitos familiares, a pobreza material extrema e o uso de drogas e outros
vicios.

No terceiro capitulo serd examinado a elaboracdo das politicas publicas em prol da
promocao do direito das criangas e adolescentes. Sera verificado que existe uma Politica
Nacional das Pessoas em Situagdo de Rua (Decreto 7.053/2009), todavia, este ndo atinge a
real finalidade. Pretende-se demonstrar, citando alguns programas e projetos, que a crianga
e o adolescente necessita de estar inserido num espaco educacional, cultural, artistico que
potencialize o aprendizado de diferentes formas como uma possivel forma de mitigar e
amenizar a situagdo de vulnerabilidade deste grupo, bem como, da desigualdade social

existente.

2. DIREITOS DA PERSONALIDADE E SUA IMPORTANCIA NO
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DESENVOLVIMENTO SAUDAVEL DE CRIANCAS E DO ADOLESCENTES

Os direitos da personalidade sdo inerentes a pessoa, essenciais para o seu
desenvolvimento e para a concretizagao do principio da dignidade humana. Os direitos da
personalidade sdo concedidos pelo simples fato do individuo ser pessoa, portanto, de forma
incondicionada, sem distin¢do, sem preconceitos ou preferéncias. Salienta-se que a garantia
da personalidade deve ser efetivada de forma plena, portanto, no aspecto fisico, psiquico,
espiritual, moral, ético, entre outros.

Os direitos da personalidade sdo aqueles inerentes a pessoa humana, direitos
essenciais que podem se confundir com a prépria pessoa, e estdo elencados no art. 5° inciso
X da Constituicdo, bem como, nos artigos 11 a 20 do Codigo Civil, sendo os principais:
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (BRASIL, 2002).

Nas ligdes de Adriano De Cupis € possivel compreender que estes direitos sdo tao
essenciais porque constituem a medula da personalidade, dizendo que os direitos da
personalidade sdo: “[...] direitos sem os quais todos os outros direitos subjetivos perderiam
todo o interesse para o individuo, o que equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a
pessoa ndo existiria como tal. Sdo esses os chamados “direitos essenciais” (DE CUPIS,
2008, p. 24). Para este autor, tais direitos sdo tdo importantes que sem eles todos os demais
seriam uma “‘susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto,
direitos sem os quais todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o
individuo, o que equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa nao existiria como
tal” (DE CUPIS, 2008, p. 24).

Os direitos da personalidade estdo intimamente ligados ao proprio ser, e sobre os
elementos que compde a propria pessoa. Elimar Szaniawski (2005, p. 70) aduz que “[...] a
personalidade ¢ o primeiro bem que a pessoa humana adquire, € por meio deste que o ser
humano pode obter todos os demais. Acerca destes bens, seleciona como mais importantes:
a vida, a liberdade e a honra, porque sdo inerentes a pessoa humana”.

Salienta-se que os direitos da personalidade sdo tutelados sob uma Optica geral

pautada no principio da dignidade humana, se nao houver tutela e respeito a dignidade
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humana, consequentemente havera violagdo a um direito da personalidade, tendo em vista
que a protecdo da dignidade, é o proprio objetivo desses direitos (FERMENTAO, 2009, p.
112). Sobre a importancia da fundamentacdo dos direitos da personalidade na dignidade
humana Nunes (2002, p. 45) faz a seguinte consideragio: “E ela, a dignidade, o primeiro
fundamento de todo o sistema constitucional posto e o ultimo arcabougo d4 guarida dos
direitos individuais [...] E a dignidade que da a dire¢do, o comando a ser considerado
primeiramente pelo intérprete”.

Verifica-se, portanto, que hd uma interligacdo entre a dignidade humana e os
direitos da personalidade e que ambos correspondem aos aspectos mais intimos da pessoa
humana e concretizam o direito a uma vida digna. Contudo, é preciso enfatizar que tais
direitos precisam ser tutelados e garantidos em todas as fases da vida humana,
principalmente na fase mais critica e peculiar que ¢ a infancia e adolescéncia.

Ao investigar as legislacdes comparadas (Direito Francés, Italiano, Grego,
Espanhol entre outros), Fermentdo (2009, p. 120-122) obtempera que: “os direitos da
personalidade comegcam com o nascimento com vida, e que tal personalidade acompanha
toda trajetoria da vida humana. E, assim como a personalidade tem sua génese a partir da
existéncia, o fim desta se consuma com a morte”. Embora a detengao do direito da
personalidade esteja conectada a ideia de “existéncia da pessoa” (vida e morte), é preciso
enfatizar, baseando-se nas palavras de Capelo De Souza (1995, p. 104), que: “a tutela
destes direitos da personalidade produz efeitos mesmo depois da morte do respectivo
titular”.

A personalidade humana em si, ¢ um complexo de varios direitos que devem ser
garantidos, tais como: direito a uma vida digna, direito a imagem, ao nome, a privacidade,
a intimidade, dentre outros. Inclusive um dos direitos da personalidade ¢ a integridade
fisica. Segundo Carlos Alberto Bittar (2015, p. 129), sendo este direito ¢ responsavel pela
protecdo da: “[...] incolumidade do corpo e da mente. Consiste em manter-se a higidez
fisica e a lucidez mental do ser, opondo-se a qualquer atentado que venha a atingi-las,

como direito oponivel a todos”.
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As criangas e os adolescentes sdo individuos que estdo em estado peculiar de
desenvolvimento, denominado como “vulneraveis”. A esse respeito, o art. 3° do Estatuto da
Crianga e do Adolescente prevé:

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.

Paragrafo tinico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criangas
e adolescentes, sem discriminag¢do de nascimento, situa¢do familiar, idade, sexo,
raca, etnia ou cor, religido ou crenga, deficiéncia, condigdo pessoal de
desenvolvimento e aprendizagem, condi¢do econdmica, ambiente social, regido e

local de moradia ou outra condigdo que diferencie as pessoas, as familias ou a
comunidade em que vivem.

Toda pessoa humana tem a garantia de direitos iguais e fundamentais para sua
existéncia, conforme prevé o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. Assim, uma vida
plena, saudavel e digna sdo direitos que a crianca e o adolescente detém, fruto de previsao
ndo apenas especial, como o Estatuto acima, mas também da prépria Constitui¢do Federal,
isto porque, para merecer a tutela do Estado, basta ser pessoa. A valorizacdo da pessoa
como sujeito a torna centro de tutela juridica, atuando como principal destinatario da
ordem juridica (SZANIAWSKI, 2005, p. 126).

Verifica-se, portanto, a preocupacao do legislador em tutelar integralmente a crianca
e o adolescente e prevendo que a eles devem ser garantido todos os direitos que
concretizam o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social. Ademais, em
razdo do periodo da vida em que se encontram essas pessoas, elas precisam de atencao
especial do Estado, da familia e da sociedade, ¢ o que se denomina responsabilidade
tripartida insculpida no art. 227 da Constitui¢do Federal® e no art. 4° do Estatuto da Crianga

e do Adolescente®.

3 Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade ¢ opressdo”.

4 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a satide, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte,
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Importante salientar que a crianca e o adolescente, num contexto de Estado
Democratico de Direito, ganha relevancia no que tange a uma igualdade de tratamento e de
direitos com a Constituicdo Federal de 1988 e com sua lei especifica, que ¢ o Estatuto da
Crianca ¢ do Adolescente. Conforme relatam Wania Claudia Gomes Di Lorenzo Lima,
Cynthia Xavier de Carvalho e Claudio Basilio de Lima (2014, p. 657), historicamente a
doutrina da situagdo irregular: “[...] promovida durante anos pelo antigo Codigo de Menor,
de 1979, postulava o menor em situagdo de risco como objeto de direito, sujeito passivo da
relacdo, com a ideia marcante de criminalizagdo da pobreza”. Portanto, o tratamento
juridico relacionado a este grupo sofreu uma transformacao digna. A crianga deixou de ser
mero objeto de posse e passou a ser sujeita de direitos e garantias fundamentais, devendo
ser tutelada com total prioridade. De situagdo irregular e vista como ponto principal da
criminalidade, as criangas e adolescente passam a serem regulados pela “Doutrina da
Protecdo Integral” (CARELLI, 2019, p. 331).

A infincia ¢ um momento muito importante na vida, pois € nestes primeiros anos de
vida que a crianga carrega consigo os valores que aprendeu com sua familia, aprende sobre
normas de conduta, desenvolve suas capacidades e também, comega a expressar-se de
maneira singular sobre o mundo. Tudo que estd ao redor da crianga pode influencia-la no
seu comportamento ¢ na formacdo de sua consciéncia, portanto, os objetos, as conversas,
as relagdes e os vinculos formam ndo apenas a consciéncia em relacdo ao mundo, mas
também uma consciéncia sobre si mesma, denominada de autoconsciéncia. Nesse sentido,
denota-se que a formagdo da personalidade ¢ complexa e ¢ fator que distingue cada um no
universo, uma vez que cada biografia de vida ¢ construida de modos diversificados, com
culturas, educacao, afeto, condicdes de vida e aprendizagens completamente distintas uma
das outras (BISSOLI, 2014, p. 590).

Acerca da personalidade, ¢ importante enfatizar que a tecnologia e as midias podem
influenciar as criangas e adolescentes em sua formagao, justamente porque estes estao num

processo de desenvolvimento fisico e psiquico, por isso, Cardin, Silva e Rissato (2018, p.

ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.
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153) argumentam que: “[...] a crianga ¢ o adolescente sdo seres naturalmente vulneraveis,
por isso, a exposi¢do continuada a qualquer contetdo televisivo ou de radio influencia
diretamente a constru¢ao da personalidade do espectador, e esta influéncia pode ser
benéfica ou maléfica”.

A crianga e adolescente devem ser tratados com prioridade e de forma plena. A
protecdo do Estado para com este grupo deve ser ampla, ou seja, para a tutela da dignidade
da pessoa humana e a protecdo integral do individuo, além do resguardo em aspectos
negativos, por exemplo, para fazer cessar alguma violacdo externa a dignidade e aos
direitos fundamentais ou da personalidade, o Estado deve buscar “a protecao da estrutura
biopsicologica que compde a pessoa, ndo lhe cabendo a escolha arbitraria de quais seres
humanos e em quais situacdes concedera a protecdo de sua espada e a justica de sua
balanca.” (ALMEIDA, 2010, p. 9).

Pelas razdes expostas, o direito da personalidade ¢ tdo importante e intrinseco a
pessoa humana que precisa ser tutelado em todas as areas possiveis, principalmente no
periodo critico que ¢ o de desenvolvimento na infincia e adolescéncia. Distribuida a
responsabilidade: a sociedade pode ser mais participativa em projetos sociais que
envolvam cultura, esporte, lazer, as familias incumbe o cuidado e o desenvolvimento
saudavel de seus entes, construindo uma vida harmoniosa regada pelo amor, calor humano
e o afeto que possibilite a formacao de um adulto equilibrado e responsavel, e por fim, o
Estado pode desenvolver politicas publicas que proporcionem o efetivo direito de ser
crianga e adolescente sem que estes se preocupem com o aspecto econdémico dentre outros
fatores negativos que serdo vistos a seguir.

Ocorre que muitas vezes essa responsabilidade ndo ¢ cumprida. O Estado, a familia
e a sociedade, ao invés de garantir e prover uma vida digna para as criangas e adolescentes,
acabam falhando em seus imprescindiveis papeis. O desenvolvimento da personalidade na
vida de algumas criancas e adolescentes acabam sendo prejudicados, mitigados, ou em
alguns cendarios, ndo ha que se falar em desenvolvimento ou o minimo de dignidade

humana. Esse ultimo aspecto ¢ a realidade de muitas criancas e adolescentes que, ndo
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suportando viver em seus lares acabam encontrando na rua a Unica op¢ao de vida, assunto

este que sera delineado a seguir.

3. DOS FATORES MOTIVACIONAIS PARA A VIDA EM CONDICAO DE RUA

Acredita-se que a condi¢do de rua ndo ¢ uma escolha, ndo propriamente uma
escolha tomada em si consciéncia. Normalmente pessoas que encontram-se nas ruas
afirmam que iniciaram nessa vida acreditando que seria apenas um modo alternativo, ou,
uma busca pela liberdade, ou ainda, uma simples saida do lar de forma temporaria,
entretanto, o que era para ser apenas uma condicdo, acaba se perpetuando e se tornando
uma vida na miserabilidade.

A pobreza, a violéncia intrafamiliar e a necessidade de procurar por drogas ¢ uma
das provaveis experiéncias que levam alguns meninos e meninas para as ruas brasileiras.
Além disso, hé criancas que decidem pelas ruas para buscar dinheiro para ajudar em casa
(CARELLI, 2019, p. 331). Entretanto, os motivos sdo amplos, ndo se restringindo apenas a
estes, conforme Vieira e Santos (2018, p. 34) destacam outros motivos gerias que levam as
pessoas a aceitarem a rua como condicdo de sobrevivéncia: “o desemprego, a pobreza, as
migracgdes, a velhice, os problemas de saude, o rompimento de um relacionamento, a falta
de moradia acessivel par aluguel e venda, apoio insuficiente para pessoas que deixam a
prisdo, dentre outros”.

Por tais razdes, ¢ necessario buscar compreender porque a rua ¢ um atrativo e
consequéncia da vida de muitas pessoas, em especial, porque isso acontece com criangas €
adolescentes. Para tanto, serd destacado trés motivos mais comuns na vida desse grupo que

sao: os conflitos familiares, a pobreza extrema e o uso de drogas e outros vicios.

3.1 Conflitos familiares
O gerador dos conflitos familiares advém das préprias situagdes rotineiras, como o
fato de trabalhar excessivamente, pensamentos e culturas distintas entre os cdonjuges,

métodos diferentes na criagdo dos filhos, costumes familiares opostos, auséncia de
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confianga e seguranga, auséncia de regras e disciplinas, ou seja, os proprios
comportamentos dentro do ambiente familiar. Dessa forma, o conflito familiar estd na
auséncia dos pais em serem plenamente responsaveis quanto aos filhos, que muitas vezes
ndo os disciplinam, ndo constroem uma relagdo harmoniosa e saudavel intrafamiliar, ndo
garantem os elementos bésicos como a educacdo, satde e alimentagdo, além de muitos
casos enfrentarem uma crise no aspecto financeiro (BARCZAK; VIEIRA; ARGONDIZO,
2018, p. 89).

Os conflitos familiares também estdo interligados com fatores biologicos e
genéticos, justamente porque a familia € composta por pessoas distintas uma das outras,
nesse sentido Nara Nascimento Barczak, Tereza Rodrigues Vieira e Luis Fernando
Centurido Argondizo (2018, p. 89): “[...] € a partir dessa distingdo, como a educacgdo, a
indole, a genética familiar e a diferenca etaria € que se baseiam e, por muitas vezes, surgem
os conflitos familiares”. (BARCZAK; VIEIRA; ARGONDIZO, 2018, p. 89). Além disso,
o conflito familiar também pode estar ligado a falta de empatia em relagdo ao outro. E fato
que, a unido de pessoas diferentes geram conflitos tendo em vista que cada um possui seus
pensamentos, suas ideologias e o seu modo de ver o mundo, assim, esses tipos de pessoas
acabam “[...] ndo percebendo que a maturidade e a boa convivéncia exigem olhar a
situacdo de todas as formas, inclusive a do outro, para poder chegar a um ponto comum”.
(CACHAPUZ, 2006, p. 114).

Além desses aspectos apresentados, ¢ possivel afirmar que alguns conflitos
familiares ocorrem da disputa pelos afetos, ou seja, pela ma distribuicdo do afeto,
principalmente quando se tem muitos filhos. O cenario representa uma competicdo
motivado pelo desejo dos filhos em conquistar um ambiente que garante amor, um espago
familiar seguro, uma disputa pelo reconhecimento e pela protecdo, traduzem-se em
necessidades basicas e naturais de uma condi¢cdo humana (MUSZKAT, 2003, p. 24).

Tudo isso demonstra que muitos conflitos familiares advém de desentendimentos
entre o0s genitores, bem como, da auséncia de cuidados para com o vulneravel.

Corrobora-se com o entendimento de Carlos Alexandre de Moraes (2019, p. 136): “Os pais
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sdo responsaveis por todas as fases de desenvolvimento do filho, que comeca na
fecundacao (natural ou mecanica) e se estende pelo menos até a maioridade”. Em outras
palavras, a responsabilidade dos pais perante seus filhos ¢ importantissima para seu
desenvolvimento, motivo pelo qual, uma criagdo irresponsavel com conflitos familiares
pode gerar danos nocivos na vida da crianca.

E cedigo que os conflitos familiares prejudicam o desenvolvimento da crianga e do
adolescente, seres estes que dependem totalmente de seus genitores para o seu crescimento,
conforme ja descrito acima, estdo em situacdo peculiar de desenvolvimento e precisam de
protecdo integral. Desse modo, Jos¢ Sebastido de Oliveira (2002, p. 242) argumenta que:
“[...] a familia s6 tem sentido enquanto unida pelos lagos de respeito, consideragdo, amor ¢
afetividade. Inexistentes estes atributos, o que existe ¢ um mero elo de direito, sem
vinculagao fatica”.

Importante frisar os estudos feitos com base na psicologia e desenvolvimento desse
grupo e analisar quao relevante ¢ o impacto que fatos ocorridos na infancia, podem refletir
na vida adulta. Assim, a experiéncia familiar que a crianga vive permite com que ela entre
“[...] em contato com diferentes papéis, como o de mae, de pai, de irmaos, de tios e de
avos, e, quando participa, por exemplo, do espago da creche e da casa, tem a oportunidade
de estabelecer diferentes repertorios de comportamento para cada um deles” (LEGAL;
DELVAN, 2011, p. 28).

Salienta-se que o abuso sexual e a violéncia no seio familiar, também ¢ aspecto
preponderante para atrair as criangas para as ruas. Nao é raro que os abusos ocorram dentro
do ambiente familiar, pela falta de apoio e de assisténcias as familias, isso fragiliza o liame
afetivo a ponto de ocorrer “[...] a ruptura do lago familiar, ocasido em que muitas criangas e
adolescentes acabam abandonados e consequentemente, indo para as ruas, tornando-se
alvos faceis de diversas formas de exploracdo, dentre elas, a sexual” (CARDIN; SILVA;
RISSATO (2018, p. 154).

Fato ¢ que o abuso sexual ndao acontece somente dentro dos lares, a prostituicao

infantil é reconhecida também nas ruas. De acordo com Eliane Lima Guerra Nunes e
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Arthur Guerra de Andrade (2009, p. 52): “O baixo nivel socioecondmico das familias e a
violéncia dentro do lar podem provocar a ruptura dos lacos familiares. A baixa
escolaridade e o abuso de drogas licitas e ilicitas influem de modo marcante na
permanéncia das adolescentes na rua”, concluem os autores que esses fatores, associados a
outros, como por exemplo, a necessidade de sobrevivéncia financeira acabam facilitando a
crescente exploracao sexual infanto-juvenil.

Mesmo que a rua represente condigdes negativas como as narradas, ela tem sido
mais atrativa para as criangas e adolescentes que os lares em conflito, ou seja, mesmo
correndo riscos, perigos e enfrentando a violéncia nas ruas, este grupo vem preferindo-as.
E lamentével isso porque a familia deveria ser o lugar onde se desenvolve a pessoa
(PERLINGIERI, 2007, p. 243), bem como, conforme Carlos Alexandre de Moraes (2019,
p. 120) afirma que a familia € o local onde: “os filhos encontrem abrigo, protecdo, carinho,
dedicacdo, afeto, sustento e orientacdo, [...] “local” blindado de qualquer mal; entretanto,
ndo ¢ isso que alguns filhos tem encontrado, pelo contrario, acabam vivenciando os
maiores pesadelos de sua vida no ambito familiar.

Verifica-se que a familia deveria ser o lugar seguro onde a crianca e o adolescente
pudesse encontrar refugio e protegdo. A familia tem um papel muito importante no que
tange a prote¢do desses pequenos seres, mais do qualquer organismo social, ela “carrega
consigo o compromisso com o futuro, por ser o mais importante espago dinamico de
realizacdo existencial da pessoa humana e de integra¢do das geragdes” (LOBO, 2010, p.
19).

Se as criangas e adolescentes estdo saindo de seus lares, ¢ porque algo esta se
desraigando do proposito familiar, faltando as condi¢des afetivas para o desenvolvimento
das pessoas que constituem essa familia. O ambiente familiar deve ser um lugar
harmonioso, protetivo, saudavel, que traga ndo somente os aspectos materiais para crianga,
mas também os imateriais. E na familia e por meio dos pais, que os filhos devem buscar
protecdo e nao nas ruas. Contudo, denota-se que muitas vezes, estes pequenos seres

encontram esses ¢ demais atributos em lugares que nao sao seus lares.
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3.2 A pobreza extrema

Outro fator relevante e que também demonstra um niimero expressivo de criancas e
adolescentes que vao para as ruas, ¢ a falta de renda, ou seja, o aspecto econdmico. Nessa
linha, Nara Nascimento Barczak, Tereza Rodrigues Vieira, Luis Fernando Centurido
Argondizo (2018, p. 95): “Além dos conflitos familiares, a inexisténcia de expectativa no
trabalho ou de melhoria em suas financgas e, inclusive, por estresse excessivo em virtude
dos problemas comuns do cotidiano”, pode ser uma grande influéncia para a busca das ruas
como solucao imediata.

O Estado tem sido inerte na vida dessas familias, principalmente no que tange a
falta de oportunidades de emprego e de condi¢cdes minimas para se ter uma vida digna,
assim, deveria este 0rgdo implementar meios de incentivos no que tange a questdo do
profissionalismo e politica publicas de capacitacdo. Conforme Nara Nascimento Barczak,
Tereza Rodrigues Vieira, Luis Fernando Centurido Argondizo (2018, p. 94): “O exercicio
profissional engrandece o homem. Exercer uma atividade profissional ¢ de extrema
importancia, considerando que ¢ na escolha da profissao e no exercicio dela que o homem
terd discernimento de si e de seu proprio valor, e, principalmente se sentir pleno e realizado
em desenvolver algo produtivo para a sociedade”. Outro beneficio do trabalho, de acordo
com Edina de Paula Bom Sucesso (2002, p. 25): € que este “[...] € uma forma como o
homem interage e transforma o meio ambiente, assegurando a sobrevivéncia e
estabelecendo relagdes interpessoais, que, teoricamente, serviram para reforcar sua
identidade e seu senso de contribuigdo”.

Esse cenario revela que uma crise de Estado, a crise econdmica e politica sofrida
pelo Estado reflete nas pessoas. Contudo, algumas familias, mesmo em meio & crise
conseguem se reerguer, se estabilizar, mas outras ndo veem outra saida sendo,
abandonarem seus lares e as vezes seus proprios filhos para as ruas. Corroborando com
esta énfase, Nara Nascimento Barczak, Tereza Rodrigues Vieira, Luis Fernando Centuriao

Argondizo (2018, p. 94):
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A falta de emprego também podera ser fator de aumento dos indicios de
violéncia e criminalidade, em virtude do desespero e vulnerabilidade que se
sobrepdem ao individuo, quando intenta de diversas maneiras, sem sucesso,
prover seu sustento, o que em sequéncia pode ser fator preponderante para o
abandono do lar e a busca da rua como morada, onde ficara exposto ao perigo ¢ a
marginalidade das ruas, optando também pela falta de higiene e dignidade que
um ser humano necessita para sua sobrevivéncia, abandonando qualquer contato
com familiares e amigos, pelo fato de nao ter mais esperangas e estimulo de lutar
pelos seus objetivos.

Verifica-se que ¢ um senso comum brasileiro e de certa forma padronizada que a
renda seja provida pelos pais, ou seja, que o sustento da casa seja garantido somente pelos
genitores. Todavia, essa realidade ndo comporta igualitariamente a todos. Muitos lares
enfrentam crises econdmicas e financeiras ou vivem sob extrema pobreza, por isso,
criangas e adolescentes acabam por sustentar ou ajudar nas despesas ou subsisténcia da
familia.

O aspecto financeiro estd conectado com o fator educacao, tendo em vista que este
influéncia ndo somente a ida, mas também a permanéncia das criancas na rua, assim, a
pobreza impede o acesso a educacdo, tendo em vista que ir para escola ¢ um desafio
praticamente impossivel, plano distante para eles, um objetivo a longo prazo onde ndo se
pode criar expectativas. O universo escolar ¢ totalmente estranho a sua cultura e rotina.

Ressalta-se que grande parte das criangas utilizam do seu dia-a-dia para trabalhar,
ou seja, a prioridade de suas vidas ¢ tdo somente para arrecadar dinheiro, seja para sua
propria subsisténcia material ou para sustentar os vicios. Assim, para as criancas nesse
meio social a escola ndo expressa uma visdo positiva, pelo contrario, retira delas um
precioso tempo, que poderia ser destinado a obtencdo de renda. Diante disso, “algumas
tentam frequentar a escola, principalmente nos primeiros meses de aula, mas, durante o ano
letivo, acabam desistindo dos estudos”. Por isso, a educagdo se mostra distante, o ritmo
escolar, com horarios pré-determinado de chegada e saida, com contetido programatico,
estd muito longe da realidade pela qual as criancas e adolescentes vivem nas ruas. Desse
modo, ¢ comum verificar que as criangas e adolescentes de rua tornam-se protagonistas da

evasao escolar (DI LORENZO, 2014, p. 491).
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Acontece que o periodo da infancia e adolescéncia ndo deveria ter como foco a
conquista financeira para manutencao do lar, tais periodos devem ser vividos por eles com
brincadeiras, estudos e sem qualquer preocupacao de cunho econdmico, nesse sentido,
Patricia Saboya Gomes (2005, p. 92) salienta que o direito de ser crianga ¢ fundamental e
que muitos, por estarem submetidos a trabalhos s3o privados deste direito: “O direito de
correr, pular, brincar de boneca, soltar pipa, jogar futebol, nadar. O direito de viver
experiéncias ludicas, tdo importantes no processo do desenvolvimento fisico, mental, social
e emocional”.

Verifica-se, portanto, que a condi¢do financeira pode influenciar na forma de vida
que criangas e adolescentes terdo. Nesse pensar, Leticia Facci de Castro (2017, p. 106)
aduz que: “A pobreza de recursos econdmicos € vista como a tradugao literal do que vem a
ser a desigualdade, ¢ a partir desta que os extremos sdo vistos. Mas, em decorréncia disso,
¢ possivel verificar outras ramificagdes que a desigualdade gera, tdo danosas quanto a falta
de recursos [...]”, conclui a autora que a desigualdade economica traz efeitos nefastos a
pessoa, atingindo a efetivacdo dos direitos fundamentais e basicos para a manutencao e
desenvolvimento da pessoa. De igual modo, Cleber Sanfelici Otero (2011, p. 54) salienta
que “[...] a pobreza ndo ¢ apenas uma forma de segregacdo social, mas, pior, pois ela
acarreta a reducdo dos direitos humanos”

A extrema pobreza pode impedir o acesso a direitos fundamentais na construcao de
uma vida digna. Salienta-se que as criangas e adolescentes necessitam de direitos basicos,
entre eles, fundamentais e sociais, que sem uma renda ndo serd garantido. Por essa razdo,
inimeras criangas ingressam nas ruas na busca de sustentar suas familias e a si proprio,
alguns fazem das ruas seu meio de subsisténcia, outros acabam ndo conseguindo lutar

contra essa condi¢do e acabam se entregando para a miserabilidade.

3.3 Uso de drogas e outros vicios
Outro motivo para ir as ruas ou permanecer nelas ¢ o uso constante de

entorpecentes o e consequente vicio no alcool e nas drogas, questiona-se: por que as drogas
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sdo tdo usadas neste meio? Os efeitos gerados pelo o uso dessa substincia ¢ de
tranquilidade, fazendo com que a droga substitua as inimeras auséncias que as pessoas em
situagcdo de rua sentem. Ressalta-se que uma das consequéncias que o vicio pode causar € o
de proporcionar um prazer imediato, assim, a intoxicagdo quimica aparenta ser eficaz
113 ~ : A

porque amortece “[...] as preocupacgdes da vida que sempre tém como pano de fundo a
consciéncia sobre o estado de abandono a prépria sorte, que constitui o elemento mais
concreto da experiéncia humana”. (NUNES; ANDRADE, 2009, p. 51).

O uso delas pode ser justificado também, como estratégia de sobrevivéncia. As
drogas amenizam a fome e a violéncia cotidiana, logo, o uso delas da inicio a um novo
estilo de sobrevivéncia nas ruas (RIZZINI; COUTO, 2019, p. 113). Assim, fica facil
entender essas crises enfrentadas pelas pessoas em situacao de rua, justamente porque o
cenario enfrentado por elas esta longe do que se denomina dignidade humana.

No entendimento de Beatriz Flausino (2009, [s.p]):

Entre outros fatores relacionados ao uso de drogas, estdo o frio, a compensagéo
do estresse da vida de rua ¢ da degradagdo dessa situagdo, ¢ mesmo para a
sociabilizagdo com outras pessoas na mesma situagdo por questdes de
sobrevivéncia e seguranca. Segundo Varanda, "alguém que precisa carregar uma
carroga pesada cheia de sucata, que tem de revirar latdes de lixo em frente a
outras pessoas, competir com carros € motos por espago € tem essa como a unica
alternativa de ganho estad mais propenso a usar alcool e drogas como forma de
suportar e enfrentar tudo isso. Entdo, precisamos nos confrontar com a situagao

em que o morador de rua vive e ndo simplesmente com a doenca que
consideramos que ele tenha.

As criangas e adolescentes utilizam de substancias, alcool e entorpecentes para
fugir da triste realidade em que vivem. Muitas vezes, a crianga ja nasce com alguma
sindrome decorrente da ma gestacao ou negligencia da mae que carrega o feto dentro de si.
Nessa linha, Nora Newcombe relata em sua obra acerca do desenvolvimento da crianga
que ha pesquisas indicando que alteracdes no ambiente pré-natal podem exercer
importantes influéncias sobre o desenvolvimento fetal. Inclusive, a ingestdo de éalcool
durante a gravidez pode desenvolver o que chama-se de SAF - Sindrome Alcodlica Fetal.
As consequéncias dessa omissdo maternal sdo imensas, crescimento pré e pos-natal

retardado, nascimento prematuro, deficiéncia mental, deformagdes fisicas, distarbios do
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sono e doenca cardiaca congénita (NEWCOMBE, 1999, [s.p]).

O ambiente onde a crianca cresce € vive importa em muito para o seu
desenvolvimento, isso inclui condi¢cdes ambientais. Tais condi¢cdes dizem respeito a
criangas que sdo privadas de estimulos fisicos e sociais, ou aquelas que vivem em extrema
miséria, até o mesmo o estresse € exposi¢do pré-natal a drogas podem ser fatores que
influenciam no desenvolvimento da pessoa. Logo esses fatores podem comprometer
fungdes do cérebro, bem como gerar psicopatologias na infancia e na adolescéncia
(HALPERN; FIGUEIRAS, 2004 [s.p]).

Fato ¢ que droga ¢ tudo aquilo que vicia, ndo se limitando apenas ao uso da
cocaina, maconha, crack, ou seja, droga engloba todo o tipo de objeto consumido que pode
causar dependéncia, at¢ mesmo aquilo que € permitido por lei, como o alcool e o tabaco.
Nesse teor, salientam Mota, Ronzani e Moura (2019, p. 505) que: “O uso abusivo de alcool
e outras drogas estd presente em todas as sociedades e deve ser tratado ndo apenas como
um problema de saude publica, mas como um desafio social nos proximos anos”.

O problema do uso de drogas e outros vicios esta inserido e enraizado na vida de
grande parte dos moradores de rua. De acordo com a Pesquisa Nacional sobre a Populagdo
de rua 35,5% de 31.992 moradores de rua entrevistados em 71 municipios pelo pais
declararam que o uso de alcool e/ou outras drogas constituiu a razao da saida de seus lares
para as ruas. A pesquisa foi desenvolvida pelo Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome (MDS) (BRASIL, 2008).

Sobre o presente assunto, a pesquisa realizada por Eliane Lima Guerra Nunes e
Arthur Guerra de Andrade (2009, p. 49-51) demonstra o quanto ele esta relacionado com a
prostituicdo infantil. Fato ¢ que o corpo, para criangas e adolescentes em situagdo de rua,
pode ser um instrumento para sustentar os vicios:

Todas referiram uso de multiplas drogas diariamente (alcool, tabaco, maconha e
crack), ha pelo menos dois anos, sendo o crack a droga de escolha e uso
compulsivo (quatro ou mais pedras por dia). O dinheiro proveniente do comércio
sexual era empregado por todas quase exclusivamente no consumo de crack. O

que eu faco, entendeu... Nao vou falar que ndo da dinheiro. Tanto que se eu ndo
usasse droga, eu tinha... Quatro anos gastando tanto dinheiro que eu ja peguei
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nos meus programas... Todo o dinheiro que eu pego ¢é na maldita. Todo! (E3, 18
anos). Mencionaram que as drogas fazem parte da vida na rua: “Ah, eu fico na
noia, fico assim, pd, pum... Ndo fico pensando no meu sentimento... O que estd
me machucando...” (E7, 15 anos).

Uma vez na rua, o bindmio drogas e prostituicdo apresenta-se como a nova
referéncia, ou melhor, como um enunciado que caracteriza as relagdes nesse
novo ambiente. O uso de drogas e a comercializagdo do proprio corpo estdo
estreitamente ligados, na medida em que o primeiro termo possibilita a entrega
do corpo como mercadoria, isentando o sujeito de um aprofundamento reflexivo
quanto ao que esta entregando ao pagador

Verifica-se que as drogas sdo prejudiciais no aspecto psicofisico, atingem a
memoria, causam transtorno de dependéncia e abstinéncia, se elas sdo devastadoras na vida
adulta, quem dird no periodo em que a mente € o corpo estdo em processo de formagao e
desenvolvimento. Nesse sentido, criancas e adolescentes tem-se utilizado dessas drogas
para fugirem de suas tristes realidades, como ferramenta de alivio e satisfacdo imediata.
Contudo, foi possivel observar que o uso de drogas pode causas efeitos nefastos na
formacdo da personalidade das criancas e adolescentes, efeitos estes que podem
perpetuar-se por toda a vida, se ndo for buscado tratamento adequado e eficaz.

Analisado alguns motivos que demonstram que as ruas acabam sendo mais atrativas
do que os proprios lares, passa-se a analisar quais s30o as consequéncias para o

desenvolvimento da personalidade deste grupo denominado como duplamente vulneravel.

4. POLITICAS PUBLICAS NA PROMOCAO E PROTECAO DE CRIANCAS EM
VULNERABILIDADE

Para compreender politicas publicas € necessario visualizar que elas se conectam
diretamente a problemas advindos do meio social e que devem ser resolvidas pelo Estado,
todavia, verifica-se que elas repercutem na Economia, no Direito, na Sociedade, na Politica
e demais setores (SOUZA, 2007, p. 69). Nesse sentido, Daniel Francisco Nagao Menezes e
Felipe Chiarello de Souza Pinto (2019, p. 400) afirmam que: “O Estado ¢ o local de
reconhecimento, debate e resolucdo dos problemas, existentes em uma determinada
sociedade e a politica publica ¢ responsavel pela identifica¢do, planejamento e resolucao

dos problemas de determinada sociedade”.
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Verificado o contexto onde as politicas publicas se inserem, importante destacar seu
conceito que Celina Souza (2007, p. 69) resume como: “[...] o campo do conhecimento que
busca, a0 mesmo tempo, colocar o ‘governo em agao’ e/ou analisar essa acdo (variavel
independente) e, quando necessario, propor mudangas no rumo ou curso dessas agoes
(variavel dependente)”. Desse modo, verifica-se que a politica publica constitui uma agao
governamental que, por meio de ferramentas coordenadas, impulsionam, ou seja,
movimentam a maquina do governo para atingir um determinado objetivo, ou a
concretizacdo de um direito (BUCCI, 2006, p. 14).

Para que uma politica publica seja formulada, ¢ necessario a identificacdo de um
problema, o enfrentamento deste problema como prioridade para sua inclusdo na agenda,
discussdo, formulacdo da agenda e de alternativas, processo de tomada de decisdo,
implementagdo/execucdo e avaliacdo, ou seja, existe um processo, metodologicamente, a
ser seguido. Esse processo que uma politica publica passa, ¢ também denominado como
ciclo politico-administrativo (HOWLETT, 2013, p. 99).

As pessoas em situacao de rua ¢ um problema que ja foi identificado e enfrentado
pelo Poder Publico, ou seja, as fases da politica publica citadas por Howlett anteriormente,
foram verificadas na implementacdo da Politica Nacional de Pessoas em Situacdo de Rua
regida pelo decreto 7.053 de 23 de dezembro de 2009. Tal politica, conceitua pessoa em
situagdo de rua da seguinte forma:

Art. 1° Fica instituida a Politica Nacional para a Populagdo em Situagao de Rua,
a ser implementada de acordo com os principios, diretrizes e objetivos previstos
neste Decreto.

Paragrafo tinico. Para fins deste Decreto, considera-se populag@o em situacao de
rua o grupo populacional heterogéneo que possui em comum a pobreza extrema,
os vinculos familiares interrompidos ou fragilizados e a inexisténcia de moradia
convencional regular, e que utiliza os logradouros publicos ¢ as areas degradadas
como espaco de moradia e de sustento, de forma temporaria ou permanente, bem

como as unidades de acolhimento para pernoite temporario ou como moradia
provisoria.

Ocorre que o conceito de pessoa em situagao de rua que o Decreto acima trouxe,
ndo carrega o sentido real da vida desse grupo. H4 uma conotacdo de subjetividade do

legislador no artigo primeiro, transparecendo que as pessoas em condicdo de rua preferem
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permanecer nesta situagdo, do que se submeterem a uma politica publica (MENEZES;
PINTO, 2019, p. 399). O Decreto ndo considerou as razdes sociais que levam a existéncia
verdadeira deste grupo, segundo Daniel Francisco Nagao Menezes e Felipe Chiarello de
Souza Pinto (2019, p. 405): “[...] como se o morador de rua fosse o responsavel por estar
nessa situacdo, desvinculado do resto da realidade da localidade e momento historico,
existindo um problema ja na primeira etapa de uma Politica Publica, qual seja, a
identificacao do Problema”.

A critica acima pode ser corroborada nas ligdes de Rosimeire Barboza da Silva e
Alderon Pereira da Costa (2015, p. 121) que afirmam “o proprio texto da Politica
representaria as preocupacdes dos poderes publicos com aqueles e aquelas que levam um
estilo de vida “ndo convencional”, fora da norma, por meio da formulacao de politicas
publicas de inclusdo”, ou seja, o conceito peca ao limitar as pessoas em situagdo de rua
como resultados de “auséncia de vinculos familiares” e moradia dita como “convencional”.

A Politica Nacional das Pessoas em Situagdo de Rua ndo possui previsdo especifica
dos direitos da crianca e do adolescente, ndo héa objetivos ou diretrizes expressas para este
grupo que precisa de uma abordagem especial. A protecdo da pessoa em situacdo de rua
por meio deste decreto ¢ generalizada em face dos problemas realmente enfrentados por
elas, por isso, compreende-se que deveria haver um tratamento e estudo especifico para
cada grupo que vive sob tal condigdo, destacando-se por faixas etdrias, tendo em vista que
cada idade necessita de atendimento diferenciado (criangas, adolescentes, jovens, adultos,
1dosos).

Percebe-se que faltam muitas regulamentacgdes e solugdes para que o problema das
pessoas em condicdo de rua seja realmente avaliado (tltima fase do ciclo das politicas
publicas) como resolvido. De acordo com Denicy de Nazaré Pereira Chagas e outros
(2019, p. 383): “as politicas voltadas a essa populacdo, na maioria das vezes sdo quase
sempre compensatorias e assistencialistas, ndo havendo preocupacdo em diminuir a
desigualdade social ou reinserir essas pessoas em suas comunidades e familias”. Formular

politicas publicas nessa area necessita uma cautela, “[...] o fendmeno “situagcdo de rua” ¢é
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complexo, multicausal e precisa ser enfrentado de forme global, tendo como norte uma
perspectiva de integralidade e da dignidade do ser humano” (CHAGAS et al, 2019, p.
383).

Politicas publicas nesse espago, devem refletir e aplicar de forma imediata os
mandamentos constitucionais de um Estado Democratico de Direito. Exige-se do Estado e
dos Poderes Publicos: “a impossibilidade de retrocesso social naquilo que ja foi alcangado,
bem como o dever de progresso para alcancar novas possibilidades de concretizagdo”
(VENDRAME; MORENQO, 2011, p. 3).

Apesar de haver uma politica nacional para esse grupo, conforme abordado acima,
ela ndo ¢ suficiente para dirimir o problema. Denota-se que ainda ha a necessidade de
novos olhares na elaboragao das politicas publicas que compreenda quem ¢ este grupo em
estado de vulnerabilidade. Vislumbra-se na pesquisa realizada por Ricardo Mendes Mattos
(2003, p. 75), que o Estado, na identificacdo e elaboragdo da politica publica, precisa
enxergar a realidade narrada por um ex-morador de rua Sr. Cléver:

O morador de rua ndo ¢ s6 aquele que estd debaixo do viaduto, dormindo
debaixo de uma coberta, ou mesmo num asfalto ou numa calgada fria, mas ¢é
aquele morador que um dia ele teve uma cama quente, um dia ele teve um lar, ele
teve uma cultura na vida dele. Mas como se fosse numa fra¢do de segundos,
como um virus no computador, aquilo deu um “tilt” na vida dele. E ele parou de
funcionar, e ele foi parar ali, como se fosse um deposito de ferro velho. Sem ter
alguém, um mecanico que fosse la tentar descobrir onde estava o problema,
tentar descobrir se tinha conserto ou ndo aquela pega ... E cada vez mais, quanto
mais tempo a pessoa fica colocada nesse deposito de ferro velho, que ¢ o mundo
ai fora, as calgadas e as esquinas da vida, aquele defeito vai se agravando de tal

forma que vai tomando conta de todas as pecas, ela vai enferrujando todas as
suas partes [...].

A vida das pessoas em situagdo de rua precisa ser investigada afundo pelo Poder
Publico. Deve-se levar em consideracdo o contexto onde essas pessoas vivem, a faixa
etaria, os vinculos familiares (interrompidos, fragilizados, rompidos), suas origens, suas
rotinas e dificuldades, os vicios, ou seja, se ndo houver contato com este grupo com o
intuito de entender o motivo pelos quais a rua se tornou condi¢do de vida, ndo ha como

elaborar uma politica efetiva, pois esta, restara distante da realidade. Do mesmo modo, mas
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com prioridade, deve-se estudar o grupo das criangas e adolescentes e buscar compreender
quais os caminhos devem ser tracados para garantir a elas o disposto em lei, qual seja, uma
protecao integral.

Em relacdo as criangas e adolescentes, destaca-se o Projeto: “Crianca ndo ¢ de Rua”
mobilizado em defesa dos direitos deste grupo. Tal projeto foi criado em 23 de Julho de
2007 na cidade de Fortaleza, a data escolhida tem por justificativa o ocorrido no Rio de
Janeiro no ano de 1993, “Chacina da Candeldria”. A campanha visa chamar a atencao da
sociedade, dos governos e da midia para esta tragédia que ocorreu e que ainda ocorre com
as criancas e adolescentes. Por meio de uma plataforma online, o projeto se desenvolve na
divulgagdo de seminarios e palestras, incentivando e conscientizando as pessoas de todo o
territorio brasileiro a fazer parte dessa Acdo Nacional em defesa de criangas e
adolescentes, propondo também agdes reivindicatorias e propositivas de enfrentamento a
situag@o de vulnerabilidade social (ORG, 2017).

Além disso, é necessario examinar a importancia das escolas para o aprendizado, a
evolugdo, o desenvolvimento e construcao da personalidade das criancas e adolescentes.
Somado com o aspecto da auséncia de afetividade e conflitos familiares, muitas criangas
tem ido as ruas em busca daquilo que ndo encontram em suas casas e nas escolas. Nesse
sentido, Michelle de Freitas Bissoli (2014, p. 594-595) afirma que: “Sabemos que a
atividade educativa ndo acontece apenas na escola, também familia e a sociedade
participam ativamente dessa tarefa. SO que a escola € o local sistematicamente organizado
para educar”. Prosseguindo, a autora argumenta que a escola tem uma fun¢do social de
promogao, por meio de um processo pedagdgico para desenvolver “[...] as capacidades da
crianca e de sua forma singular de ser e de atuar socialmente” (BISSOLI, 2014, p. 595).

O conhecimento ¢ um meio para desenvolver a personalidade, e conforme os
ensinamentos de Cleber Sanfelici Otero (2011, p. 77) “[...] ndo pode mais ficar limitado ao
mundo cultural de uma classe social, mas, ao revés, deve ser ampliado e democratizado
para permitir a abertura a novos horizontes e, assim, possibilitar a reflexdo e o

desenvolvimento de todas as pessoas e da propria sociedade”.
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Além da educagdo, ¢ importante inserir as criangas e adolescentes em situagdo de
rua em projetos que possibilitem o desenvolvimento da arte e cultura. Este ¢ o foco do
Programa de Extensdo Universitaria “Direitos Humanos para a Diversidade: construindo
espagos de arte, cultura e educacdo” desenvolvido em 2013 pela Universidade Federal de
Sdo Carlos. O programa se divide em subprojetos que implantam espagos interativos
contextualizando a diversidade, promogdo de acdes integradas, intersetoriais e
fomentadoras de processos de empoderamento, cidadania ativa e autonomia dos grupos
historicamente estigmatizados. Esses subprojetos contaram com a cooperagdo de pessoas
que se utilizam dos servigos publicos, tais como: CAPS, CAPS-AD, CREAS-POP ¢ o
Albergue Noturno da cidade de Sao Carlos, interior do Estado de Sao Paulo (SILVA, et al,
2016, p. 203).

Salientam Carla Regina Silva et al (2016, p. 209) que os espacos de arte e cultura
cooperam, nao somente para saide mental dos participantes: “mas também a poténcia de se
tratar de questdes sociais importantes e complexas, compartilhadas por diversos cidadaos
em situacdo de vulnerabilidade, com ou sem transtornos mentais”. Portanto, as autoras
concluem que projeto, ao realizar oficinas com atividades semanais com propostas
terapéuticas, ocupacionais sustentadas por uma abordagem humana, sensivel, reflexiva e
critica permite compreender que os instrumentos artisticos e culturais sao potencializadores
e facilitadores dos processos de aprendizagem e empoderamento das pessoas em situacao
de rua (SILVA, et al, 2016, p. 209).

Outro projeto chamado “Consultério na Rua”, utiliza-se da musica para amparar
moradores de rua no Estado do Rio de Janeiro. A musica, nesse sentido, pode cooperar
para desinibir e trazer tratamento terapéutico para o grupo (RODRIGUES;
ALBUQUERQUE, 2016). Outro projeto no ambito musical desenvolvido no mesmo
Estado ¢ denominado “Corais uma s6 voz”. A reportagem demonstra a transformagao que
o coral pode trazer para a mudanga da vida das pessoas em situagdo de rua. E possivel
perceber por meio da reportagem a alegria de alguns entrevistados contando como ¢é

ensaiar, aprender e se apresentar para o publico em teatros e demais eventos. Denota-se
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também como a musica pode ajudar na autoestima e trazer uma rotina na vida dessas
pessoas, retirando delas principalmente, a ociosidade (REDE VIDA, 2018).

Nesse contexto, verifica-se que o desenvolvimento da personalidade da crianga e do
adolescente precisam deste apoio cultural, artistico, ético, educacional e terapéutico. Este
grupo, por estar em situacdo de dupla-vulnerabilidade necessita de estar inserido neste
contexto de aprendizado, socializador e formador de cidadania. Frisa-se que a
responsabilidade para com este grupo ¢ tripartida. Logo, se as criangas estdo indo para as
ruas, essa condicdo ¢ resultado de varios fatores que ndo estdo sendo efetivos: a educagao
ndo ¢ acessivel e nem garantida para todos, muitas vezes ela ndo tem sido atrativa, o
sistema de saude ndo tem sido eficaz, ndo tem sido promovido o direito & moradia com
qualidade, o Estado ndo tem se preocupado em compreender a realidade das criangas em
situacdo de rua, pois estas precisam de projetos e programas que transformem sua condi¢ado

social e econOmica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos da personalidade expressam-se como os mais intimos da pessoa humana
pelos quais ¢ impossivel se dissociar da pessoa. Tais direitos, fundam-se na essencialidade
do que ¢ ser pessoa, por isso, estdo intimamente ligado a outros direitos que, somados,
tornam a vida humana, digna. O desenvolvimento da personalidade na vida de algumas
criancas e adolescentes ¢ fase importante que precisa ser garantida com prioridade e
integralidade. Todavia, algumas criangas e adolescentes acabam sendo prejudicados no que
tange a um desenvolvimento da personalidade saudavel, em alguns cenérios ndo ha que se
falar em desenvolvimento ou o minimo de uma vida digna.

Muitos sao os fatores que podem influenciar as criancas e adolescentes a sairem de
suas casas. Conforme visto, os aspectos variam, podendo ser desde auséncia material até a
imaterial, compreende-se portanto, a falta de moradia, educacdo, saude, alimento, dentre
outros requisitos minimos necessario a subsisténcia do ser, auséncia de afeto, carinho,

amor, paciéncia, seguranga e protecdo, e ainda, o uso de drogas, a prostituicao, a violéncia
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e os conflitos familiares. No final, o que ha em comum a todos elas ¢ a busca da rua como
solucdo aparente e imediata para seus problemas. Portanto, identifica-se as criangas e
adolescentes em situagao de dupla-vulnerabilidade, sendo uma devido ao status “crianga e
adolescente”, pois por si sO ja sdo vulneraveis e carecem da tutela integral, e a segunda
vulnerabilidade ¢ representada pela condi¢ao de rua.

A violéncia, o abuso, o medo, os traumas vividos por esse grupo de extrema
vulnerabilidade, faz com que nas ruas encontrem refgio. O uso de drogas acaba sendo nao
somente um lazer ou uma diversdo, pelo contrario, o uso traz alivio e uma sensacao de paz.
Os efeitos da droga supre de forma disfar¢ada, a auséncia de inimeros direitos ndo foram
concretizados na vida dos “moradores” de rua: alivia temporariamente a fome, o medo, o
frio, as dores, as desesperangas.

Uma vida nas ruas ¢ significado literal de auséncia do principio da dignidade da
pessoa humana. Esse cenario se agrava ainda mais, quando se trata de criancas e
adolescentes, uma vez que, como ja dito anteriormente, sdo seres vulneraveis. Assim, as
escolas, as familias, a sociedade em si, precisa ser abrigos, no sentido fisico e psicoldgico
para que essas criancas ndo vejam a rua como meio atrativo ou solucionador de seus
problemas, tendo em vista que, se um dia nas ruas ja trazem prejuizos, quem dird uma vida
inteira nelas.

A crianga e o adolescente necessitam de um ambiente saudavel para crescer, isso
implica num local seguro, que possa se alimentar, suprir suas necessidades basicas, se
higienizar, dormir com tranquilidade, que possa brincar, estudar e se desenvolver. Nessa
toada, fica claro que a vida nas ruas prejudica este crescimento e desenvolvimento e que o
principio insculpido no ECA seja efetivamente garantido, ou seja, que todas as criancas e
adolescentes sejam tratados com total prioridade vez que encontram-se em estado peculiar
de desenvolvimento.

Nesse intuito, deve o Estado garantir a existéncia de todos os direitos na vida dessas
pessoas, tendo em vista que todos os direitos sdo concedidos a todos de forma igualitaria.

Para isso, o Poder Publico deve buscar formas de melhorar suas politicas publicas,
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identificando o problema de forma profunda e se engajando com a vida deste grupo,
conforme visto, nao se pode conceitua-los como simples resultados de auséncia de moradia
ou de vinculos familiares interrompidos ou fragilizados com subjetividade. Os exemplos de
projetos e programas citados na pesquisa configuram-se formas de se visualizar como

pequenas ideias podem transformar e melhorar a condicao destas criangas e adolescentes.
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MEDIDAS DE EMERGENCIA E SAUDE PUBLICA EM CRISE: COMO AS
NORMAS DO MUNICIiPIO DO RECIFE SOBRE O USO DA MASCARA FACIAL
FORAM MODIFICADAS AO LONGO DO ESTADO DE CALAMIDADE
PUBLICA PROVOCADO PELO COVID-19?

EMERGENCY MEASURES AND PUBLIC HEALTH IN CRISIS: HOW HAVE THE
LAWS OF MUNICIPALITY OF RECIFE ON THE USE OF FACIAL MASKS BEEN
CHANGED THROUGHOUT COVID-19’S PUBLIC CALAMITY?

Renan Francelino da Silva'
Marcio Cordeiro de Melo Jtnior?
José Mario Wanderley Gomes Neto®

RESUMO: Como as normas do municipio do Recife sobre o uso da méscara facial foram
modificadas ao longo do Estado de Calamidade Publica de Importincia Internacional
provocado pelo COVID-19? A literatura sobre processo decisorio em matéria de conflitos
federativos em tempos de crise sanitaria aponta para um padrao de comportamento judicial,
no qual o STF, tem ao longo dos tltimos anos, afirmado o protagonismo dos Governadores
e Prefeitos em matéria de satide publica, em detrimento dos interesses dos demais entes
federativos (Unido e Distrito Federal). Como essa circunstancia excepcional de calamidade
publica de importancia internacional afetou a estratégia do Recife/PE quanto ao
enfrentamento da pandemia do COVID-19? Este artigo pretende analisar qualitativamente,
por meio de estudo de caso, a decisao colegiada da ADPF 672 MC-REF/DF, a fim de
compreender como elas influenciaram na estratégia do uso da mascara facial em resposta
ao COVID-19 e no processo decisorio sobre conflitos federativos em tempos de crise
sanitaria. Conclui-se que ha uma influéncia dessa circunstancia excepcional na trajetoria
legislativa do ente municipal ao longo dessa crise sanitaria e que, no que tange ao uso da
mascara, hd uma discrepancia entre a estratégia utilizada pelo municipio do Recife, pelo
Estado de Pernambuco e pela Unido.

Palavras-chave: Mascara facial; processo decisorio; federalismo; COVID-19.

ABSTRACT: How have the laws of Municipality of Recife on the use of facial masks
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been changed throughout COVID-19’s Public Calamity? The literature on decision-making
in matters of federal conflicts in the time of sanitary crisis points to a behavioral patter, in
which the Supremo Court has, over the last years, affirmed the protagonism of Governos
and Mayors in facing in matters of public health, to the detrimento of the interests of other
federative entities (the Union and Federal District). How has this situation of
epidemiological camalamity affected the decision-making’ strategies of the Municipality of
Recife regarding the facing Coronavirus? This article is dedicated to the qualitative
analysis of the collegiate decision ADPF 672 MC-REF/DF, through a case study, with the
purpose of understanding how such exceptional circunstances of sanitary calamity
influenced the use of facial masks’s strategy in that municipality and the court’s
decision-making process on federal conflitcs. It was concluded that such exceptional
circunstance influenced the legislative trajectory of municipal government throughout such
sanitary calamity and, regarding the use of facial mask, there is na inconsistency between
the strategy applied by the municipality, the State of Pernambuco, and the Union.

Key-words: Facial masks; decision-making process; federalismo; COVID-19.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. Metodologia. 3. COVID-19 E Estado de Calamidade Publica.
4. Mapeando Medidas Excepcionais-Restritivas: Listagem Das Medidas Adotadas Pelo
Municipio Do Recife Entre Janeiro De 2020 E Dezembro De 2021 Sobre O Uso Da
Mascara Facial. 5. O Uso Da Mascara Facial E Divergéncias Entre Os Entes Federativos
Sobre A Obrigatoriedade Dessa Medida: Um Estudo De Caso Da Decisdao Colegiada ADF
672 Mc-REF/DF. 6. Conclusao. 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

No dia 13 de outubro de 2020, o Ministro Alexandre de Moraes levou a apreciacdo
do Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) medida cautelar requerida na Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 672, ajuizada pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) contra os atos omissivos € comissivos do
Poder Executivo Federal, no contexto da crise sanitaria publica decorrente da pandemia do
novo Coronavirus (COVID-19). Naquele processo, a CFOAB alegava que a estratégia da
Presidéncia da Publica estava em contraste com as diretrizes recomendadas pelas
autoridades sanitarias de todo o mundo, inclusive do Ministério da Satde brasileiro.

Em resposta, a Unido afirmou que o Governo Federal estava adotando todas as
providéncias possiveis para enfrentar o novo Coronavirus, argumento esse justificado pelas

13 (treze) medidas provisorias, 17 (dezessete) decretos e 2 (duas) leis, além de projetos



CoNsT

diversos implementados pela Presidéncia da Republica no curso da pandemia do
COVID-19.

A divergéncia narrada gerou um conflito federativo sobre a competéncia de cada
ente para agir face a tdo grave e virulenta crise sanitaria: de um lado, a Unido; do outro,
Estados e Municipios.

A literatura sobre processo decisorio em matéria de conflitos federativos em tempos
de crise sanitaria aponta para um padrao de comportamento judicial, no qual o STF, tem ao
longo dos ultimos anos, afirmado o protagonismo dos Governadores em matéria de satde
publica, em detrimento dos interesses dos demais entes federativos (Unido e Distrito
Federal) (GOMES NETO; CARVALHO; BARBOSA, 2020).

Como essa circunstancia excepcional de calamidade publica de importancia
internacional afetou a estratégia de enfrentamento ao novo Coronavirus no dmbito do
municipio do Recife/PE? Este artigo pretende analisar qualitativamente, por meio de
estudo de caso, a decisdo colegiada da ADPF 672 MC-REF/DF, a fim de compreender
como elas influenciaram na estratégia do uso da mascara facial em resposta ao COVID-19
e no processo decisorio sobre conflitos federativos em tempos de crise sanitaria.

Este artigo divide-se em quatro partes. Inicialmente, descreve-se a metodologia
adotada para responder ao problema de pesquisa formulado. Em seguida, apresenta-se um
panorama do Estado de Calamidade Publica de Importancia Internacional decorrente da
pandemia desse virus e do uso da mascara facial como medida restritiva preventiva de
saude publica. A terceira parte lista as medidas adotadas pelo Municipio do Recife, entre
janeiro de 2020 e dezembro de 2021, sobre o uso da mascara facial, e pelas entidades a ele
vinculadas (Unido, Estado de Pernambuco). Uma vez expostas essas questdes preliminares,
analisa-se qualitativamente, por meio de estudo de caso, o acorddo da ADPF-672

MC-REF/DF.

2. METODOLOGIA

Antes de adentrarmos a analise do estudo realizado, é necessario delinea-lo
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metodologicamente.

A pesquisa que deu origem a este artigo partiu da seguinte pergunta: como as
normas do Municipio do Recife/PE sobre o uso da mascara facial foram alteradas ao longo
do Estado de Calamidade Publica de Importancia Internacional decorrente do novo
Coronavirus (Sars-CoV-2)?

Com base na proposta do mesmo estudo, elaborou-se a seguinte hipoOtese: a
circunstancia excepcional de calamidade sanitaria provocada pelo COVID-19 influenciou o
planejamento, dire¢do e execucao das estratégias das autoridades do municipio em questao
no que tange & adogdo de medidas restritivas recomendadas pelo Orgio Mundial da Saude.

Para responder a pergunta formulada e testar a hipotese acima identificada,
desenvolveu-se uma pesquisa empirica-qualitativa, em duas etapas, com o uso da técnica
da pesquisa documental e do estudo de caso.

Inicialmente, realizou-se uma analise documental indireta, por ser a mais adequada
a conhecer e analisar as espécies normativas. Em primeiro lugar, fez-se um levantamento,
através do Portal Legislativo Municipal e do sitio eletronico do Planalto, das leis e normas
editadas pelo municipio do Recife e pelas entidades federativas ao qual esta vinculado (o
Estado de Pernambuco e a Unido) sobre o uso da méscara facial, entre janeiro de 2020 e
dezembro de 2021.

A partir da analise documental, chegou-se ao total de 20 medidas legislativas que
preveem o uso da mascara facial individual. Essas medidas foram categorizadas em niveis
de entidade federativa (Unido, Estado e Municipio) e classificadas de acordo com a espécie
normativa analisada. Apds esse processo obteve-se: 3 medidas legislativas no ambito
federal, classificadas em: decretos federais (2) e leis federais (1); 16 medidas na esfera
Estadual de Pernambuco, classificadas em: decretos estaduais (13), leis ordindrias
estaduais (3); e 1 (uma) Unica espécie normativa em ambito municipal, classificada apenas
em decreto municipal.

Os dados foram colhidos e planilhados em uma tabela principal: Tabela 1 e em

Sub-Tabelas vinculadas a primeira: Tabelas 1.A, 1.B e 1.C.
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O material coletado a partir da pesquisa documental foi submetido a metodologia
qualitativa de estudo de caso, porque ¢ uma ferramenta de pesquisa empirica adequada a
analisar o caso a partir do confronto entre a teoria sobre como os agentes institucionais
deveriam se comportar no que tange as medidas restritivas em resposta ao COVID-19 (a
mascara facial) e as particularidades do caso (o Estado de Calamidade Publica provocado
por esse virus) (YIN, 2005, s.p.; BAUER; GASKELL, 2002, s.p.).

O Estudo de caso baseou-se na analise qualitativa do acorddo da ADPF 672
MC-REF/DF*, porque esta decisdo representa um marco para o processo decisorio sobre

conflitos federativos em tempos de crise sanitaria (como a do COVID-19).

3. COVID-19 E ESTADO DE CALAMIDADE PUBLICA

Em dezembro de 2019, na cidade de Wuhan, Hubei, na China (CN), as autoridades
de satde locais identificaram uma manifestacio de uma doenca de rapida
transmissibilidade (epidemic ou epidemia) associada as pessoas proximas ao Mercado
Atacadista de Frutos do Mar da cidade (SIFUENTES-RODRIGUEZ; PALACIOS-REYES,
2020, p. 47-53). Tal caso se deu devido a uma série de relatos de casos de pacientes de
hospitais locais daquela cidade, que apresentaram sintomas de infeccdo no sistema
respiratorio (pneumonia), atipica e sem causa identificada (SHE et. al., 2019, s.p.; HUANG
et. Al, s.p.; ZHU et. al., 2020, s.p.).

Consequentemente, a Organizagao Mundial da Satide (OMS) declarou (30.01.2020)
Estado de Emergéncia de Satde Publica de Importancia Internacional (ESPII) em
decorréncia da Infec¢do Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV).

E nesse contexto que os profissionais da area da satde - em seus varios niveis

funcionais - empreenderam estudos epidemioldgicos e analises estratégicas em Saude com

4 Visando a viabilidade da pesquisa com base nos recursos disponiveis, recorreu-se apenas a decisdo de
Referendo da ADPF 672, a qual esta disponivel para acesso ¢ leitura no sitio eletronico do Supremo Tribunal
Federal. o documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o coédigo F71D-7E41-B9EF-1941 e
senha D587-ACF6-51FF-9B37.
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0 objetivo de auxiliar no combate ao COVID-19.

Um més ap6s, o Ministério da Saude Brasileiro (MSB), declarou (03.02.2020), por
meio da Portaria n° 188/GM/MS, o expediente de Emergéncia em Saude Publica de
Importancia Nacional em decorréncia da transmissdo de uma epidemia causada pela
enfermidade infecciosa respiratéria provocada pelo virus de Sindrome Respiratoria Aguda
Grave 2 [(Sars-CoV-2), COVID-19 ou, como ficou conhecido no Brasil, novo
Coronavirus] (OPAS, 2020).

Tal expediente levou o esse orgdo a criar o Centro de Operagdes de Emergéncias
em Saude Publica (COE-nCoV) - enquanto um mecanismo nacional de gestdo coordenada
de resposta a virulenta crise sanitaria nacional, sob a responsabilidade da Secretaria de
Vigilancia em Saude (SVS-MS) - ao qual compete, dentre outras finalidades, planejar,
organizar, coordenar e controlar as medidas a serem empregadas durante a ESPIN, nos
termos das diretrizes fixadas pelo Ministro de Estado da Satde e manter os cidadaos
informados sobre a ESPIN.

Devido a alta taxa de transmissao do COVID-19 e o consequente crescimento
exponencial de casos e Obitos em outras partes do mundo, a OMS alterou (11.03.2020) a
classificagdo da doenca infecciosa provocada pelo virus em questdo (PEREIRA et. al.,
2021, s.p.). Com efeito, a enfermidade causada pelo virus que era caracterizada como
epidemia (epidemic) tornou-se uma pandemia (pandemic) (OPAS, 2020, s.p.).

Com o objetivo de achatar a curva epidemioldgica do COVID-10 e de frear a sua
exponencial transmissdo, a Organizacdo Pan-Americana de Saude (OPAS, 2020, s.p.) e a
OMS recomendaram medidas preventivas e de controle do novo Coronavirus como:
1solamento social, distanciamento social, quarentena e o uso da mascara.

Esse quadro de emergéncia sanitaria de importancia internacional levou as
autoridades brasileiras - dentre os seus niveis federativos (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios) - a paulatinamente criarem, planejarem e executarem, medidas de combate e
prevengdo ao novo Coronavirus que seguissem as diretrizes recomendadas pelos o6rgaos

mundiais da saude.
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Essa crise gerou uma intensa e vasta legislatura federal, estadual e municipal,
referente ao assunto, a qual conta com leis, decretos e portarias editadas nos varios niveis
federativos (MAIA FILHO, 2022, p. 180). Porém, essas medidas foram definidas e
executadas de forma descoordenada e uniforme, o que criou um cendrio de divergéncias
entre as entidades federativas - que abriu um fértil campo para o surgimento de conflitos de
natureza politica judicializaveis (GOMES NETO; CARVALHO; BARBOSA (2020, p.
202).

4. MAPEANDO MEDIDAS EXCEPCIONAIS-RESTRITIVAS: LISTAGEM DAS
MEDIDAS ADOTADAS PELO MUNICIiPIO DO RECIFE ENTRE JANEIRO DE
2020 E DEZEMBRO DE 2021 SOBRE O USO DA MASCARA FACIAL

O quadro de emergéncia sanitaria de importancia internacional provocada pelo
COVID-19 levou as autoridades brasileiras - dentre os seus niveis federativos (Unido,
Estados, Distrito Federal ¢ Municipios) - a paulatinamente criarem, planejarem® e
executarem, medidas para enfrentar o virus em questao e proteger os seus cidadaos de sua
alta transmissibilidade.

Como as normas do Municipio do Recife/PE foram alteradas ao longo do Estado de
Calamidade Publica de Importancia Internacional decorrente do novo Coronavirus
(Sars-CoV-2)?

Para responder a essa pergunta, localizou-se e analisou-se as espécies normativas
sancionadas pelas autoridades do Chefe do Executivo Federal, Estadual de Pernambuco e
Municipal do Recife, que dispde sobre o uso da mascara facial.

Os dados colhidos foram inseridos na Tabela 01 (conforme Tabela 1 - Leis e

Decretos em resposta ao novo Coronavirus (COVID-19), distribuidos em entidades

> O critico quadro epidemioldgico no pais evidencia a necessidade do desenvolvimento de pesquisas de
estudo de caso-controle de base populacional (Population-Based Case-Control Study). Este tipo de estudo -
que vem sendo desenvolvido na area de epidemiologia ao longo das décadas serve como uma ferramenta
estatistica de pesquisa que permite observar e analisar estatisticamente os impactos decorrentes de quadros
epidemioldgicos (como o do COVID-19) na sociedade (BRESLOW, 1996; GAIL, 2014; BORGAN et. al.,
2018).
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federativas). A primeira coluna indica a espécie legislativa pesquisada. A segunda coluna
identifica o nimero de registro de tal espécie normativa. A terceira coluna mostra a data
em que tal medida foi sancionada pela autoridade competente. A quarta coluna indica a
autoridade que sancionou a respectiva medida. A quinta e tltima coluna apresenta o texto
legal da medida legislativa pesquisada.

Para uma visao especifica e segmentada, dividiu-se essas espécies normativas em
trés sub-Tabelas: Tabela 1.A, 1.B e 1.C, de acordo com o ente por ela responsavel: a Unido
(Tabela 1.A - Leis e Decretos federais em resposta ao COVID-19), o Estado de
Pernambuco (Tabela 1.B - Leis e Decretos Estaduais Pernambucanos em resposta ao
COVID-19) ¢ o Municipio do Recife (Tabela 1.C - Leis e Decretos Municipais do
Recife em resposta ao COVID-19).

Com base no objeto presente no problema de pesquisa proposto [0 uso (obrigatdrio)
da mascara facial], criou-se uma legenda colorida para indicar a Previsdo (P) e o Status (S)
de cada espécie normativa pesquisada: Quadro 01 (de acordo com o Quadro 1 - Legenda
em cores para visualizar a Previsdo e Status das Medidas federais, estaduais

pernambucanas e municipais do Recife).

Utilizam-se estas cores ¢ letras para indicar se:

Cor verde: ha alguma previsao do uso obrigatorio da méscara facial (p);

Cor branca: a espécie normativa € silente quanto ao uso da mascara facial (S);
Cor laranja: o uso da mascara ¢ obrigatdrio ou facultativo (O ou F);

Cor verde escuro: a espécie normativa pesquisada ainda esta em vigor (V);
Cor vermelha: a espécie legislativa foi revogada (r);

Cor amarela: a espécie normativa foi alterada (A).

PREVISAO STATUS

previsio | Silentc - -- ALTERADO(A)
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Quadro 1 - Legenda em cores para visualizar a Previsio e Status das Medidas federais, estaduais
pernambucanas e municipais do Recife

Fonte: claborado pelos autores, com base nos dados da pesquisa.

A pandemia do novo Coronavirus promoveu um chamado a e de solidariedade e
responsabilidade coletiva global e uma corrida para frear o constante estidgio evolutivo
epidemiologico daquele virus no mundo (BRITO; BARROS, 2020). Com base nesse
quadro, o Secretario-Geral da ONU, Antonio Guterres proferiu discurso sobre o novo
Coronavirus o qual apontava para agdes para evitar os impactos provocados pela pandemia
do COVID-19 na satde, na sociedade e na economia global; e para orientacdes as nagdes
sobre a recuperacao desta crise pela qual todo o mundo estava passando (ONU, 2020).

E nesse cenario que o Presidente da Republica Federativa do Brasil, Jair Messias
Bolsonaro, sanciona a Lei N° 13.979/2020 (Lei N° 13. 979, de 6 de fevereiro de 2020) para
dispor sobre medidas que as autoridades poderdao adotar, no ambito de suas competéncias,
como o isolamento (art. 3°, 1), a quarentena (art. 3°, II), e o desenvolvimento de estudo
investigativo epidemiolégico (art. 3°, IV).

Um dos pontos que merecem destaque, ¢ o paragrafo primeiro do artigo 3° da Lei
em comento. Tal dispositivo normativo dispunha que as medidas mencionadas e outras
reconhecidas somente poderiam ser determinadas de acordo com evidéncias cientificas e
em analises estratégicas em satde e que deveriam ser limitadas no tempo € no territério de
um modo a promover e preservar a saide publica.

No mesmo sentido daquela Lei Federal, o Senado Federal reconhece (20.03.2020) o
Estado de Calamidade Publica de Importancia Internacional decorrente decorrente do
Novo Coronavirus [COVID-19 (DLG 06/2020 - Decreto Legislativo n°® 6 de 20 de mar.
2020), e institui a Comissdo Mista no ambito do Congresso Nacional, para acompanhar os
efeitos fiscais, orgamentarios e financeiros relativos a tal virulenta crise sanitaria (art. 2°).

Diante desse contexto, os profissionais da area da saude - em seus varios niveis
funcionais - empreenderam estudos epidemioldgicos e analises estratégicas em Saude com

o objetivo de auxiliar no combate ao COVID-19.



CoNsT

Garcia e Duarte (2020) indicaram a importancia da restricdo das interagdes sociais
(a quarentena e o isolamento, por exemplo) como uma das medidas sanitarias para a
redugdo do impacto do contagio por COVID-19 frente a elevada taxa de transmissao do
agente causador. Kraemer e colaboradores (2020) identificaram, por meio de um modelo
empirico quantitativo, que medidas de limitagdo de mobilidade social mostraram-se
eficientes no controle da distribui¢do espacial da contamina¢do por Covid-19, na China; e
na reducdo da taxa de contaminacao pelo virus. Fowler e colaboradores (2020)
encontraram evidéncias empiricas da existéncia de correlagdo entre a efetivacdo das
campanhas “stay at home” (fiquem em casa) e a redug@o das taxas de contaminacdo e de
fatalidades, ambas relacionadas a infec¢do respiratéria por Covid-19. Gongalves e
colaboradores (2020, p. 14) apresentam o primeiro estudo de estudo populacional de
caso-controle envolvendo a pandemia do COVID-19 no Brasil, no qual constatou-se que o
distanciamento e uso da mascara facial sdo as principais medidas que protegem as pessoas
do novo Coronavirus, sobremaneira quando estas estdo fora de casa.

Acompanhando essas evidéncias, o Governo Federal estabeleceu uma série de
medidas temporarias e excepcionais destinadas ao enfrentamento do novo Coronavirus.
Dentre elas, estdo: o isolamento (art. 3°, I), a quarentena (art. 3°, II), os exames médicos
(art. 3°, III, a), os testes laboratoriais (art. 3°, III, b), a coleta de amostras clinicas (art. 3°,
I11, c), a vacina e outras medidas profilaticas (art. 3°, III, d), os tratamentos especificos para
o novo Coronavirus (art.3°, III), a restri¢do excepcional e temporaria, por rodovias, portos
ou aeroportos, de entrada e saida do Pais (art. 3°, VI, a) e locomogdo interestadual e
intermunicipal (art. 3°, VI, b).

O uso dessas medidas gerou a necessidade de novos estudos sobre 0 COVID-19. E
nesse cendrio que especialistas da area de saude — em seus varios campos de atividade —
apresentaram novas pesquisas sobre outras medidas preventivas de transmissao e contagio
do mesmo virus, incluindo o uso da mascara facial (de tecido, cirurgica, N-95, PFF2,
caseira ou artesanal, dentre outras).

Com base nas evidéncias sobre a eficacia do uso da mascara no cenario pandémico



CoNsT

do COVID-19, o Governo Federal promulga a Lei 14.019/2020 (Lei N° 14.019, DE 2
JULHO DE 2020) para dispor sobre uso obrigatorio desse item como medida sanitaria
destinada ao enfrentamento do mesmo virus. Tal Lei alterou a Lei N° 13.979/2020,
acrescentando o artigo 3°-A: ’E obrigatério manter boca e nariz cobertos por mascara de
protecdo individual, conforme a legislagdo sanitdria e na forma de regulamentagdo
estabelecida pelo Poder Executivo federal, para circulagdo em espagos publicos e privados
acessiveis ao publico, em vias publicas e em transportes publicos coletivos”.

Esse conjunto de medidas indicam que o Estado Brasileiro adotou o uso obrigatorio
da mascara facial individual como medida preventiva e de controle do virus, de acordo
com as diretrizes recomendadas pela OPAS ¢ OMS a luz das andlises estratégicas em
Saude e das evidéncias cientificas sobre a eficacia do uso da méscara contra a pandemia do
COVID-19 no mundo.

Esse trajeto pode ser acompanhado a partir da Tabela 1-A, que lista as medidas

adotadas pelo Poder Executivo Federal em resposta ao COVID-19:

PREVISAO
(P)e

STATUS (S) MEDIDA
DA LEGISLATI

MEDIDA VA TEXTO LEGAL
LEI
FEDERAL n° ' Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica
13.979, 6 de de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo
S; A fev. 2020 surto de 2019.

DECRETO  Reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio
FEDERAL N° de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade ptiblica, nos termos da
06, 18 de mar. | solicitagdo do Presidente da Republica encaminhada por meio da Mensagem

S; Vv 2020 n°® 93, de 18 de margo de 2020.
Art. 3°-A. E obrigatorio manter boca e nariz cobertos por mascara de protegdo
LEI individual, conforme a legisla¢do sanitaria e na forma de regulamentagéo

FEDERAL N° estabelecida pelo Poder Executivo federal, para circulagcdo em espagos
14.019,2 de = publicos e privados acessiveis ao publico, em vias publicas e em transportes

p;O; V jul., 2020 publicos coletivos [...]
Tabela 1 - Leis e Decretos em resposta ao novo Coronavirus (COVD-19), distribuidos em entidades
federativas

Tabela 1.A - Leis e Decretos federais em resposta ao COVID-19
Fonte: claborado pelos autores, com base nos dados da pesquisa
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A pandemia do novo Coronavirus surtiu efeitos em todo o territorio brasileiro, o
que levou os demais entes federativos (Estados, Distrito Federal e Municipios) a disporem
sobre medidas restritivas de enfrentamento a tal virus, dentre elas, o uso da mascara facial
em estabelecimentos e vias publicos e privados acessiveis a sociedade e em transportes
publicos e coletivos.

Acompanhando a estratégia da Unido em resposta a tal pandemia, o Estado de
Pernambuco editou decretos e leis que dispuseram sobre medidas temporarias para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus, em consonancia a Lei Federal N° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020.

No que tange a mascara facial, porém, o Estado de Pernambuco adotou uma
estratégia diferente daquela utilizada pelo Poder Executivo Federal.

A luz das evidéncias sobre a eficacia do uso da méascara no cenario pandémico do
COVID-19, este ente estabeleceu, de um modo confuso®, a partir do dia 23 de abril de
2020, através do Decreto de n® 48.969, a obrigatoriedade do uso de mascara para o
exercicio de atividade essencial, no periodo de enfrentamento da mesma crise sanitaria
decorrente da pandemia do COVID-19.

Excepcionalmente, o Estado dispensou, através da Lei Ordinaria Estadual de n°
17.141, de 1 de janeiro de 2021, da obrigatoriedade da Lei as pessoas a) com transtorno do
espectro autista, com deficiéncia intelectual, com deficiéncias sensoriais ou com quaisquer
outras deficiéncias, comprovadas por laudo médico, ou com b) trés anos de idade; sob a
justificativa de que essas debilidades poderiam impedir o uso adequado da méscara.

A Tabela 1-B apresenta a listagem das leis e decretos editadas pelo Estado de

Pernambuco entre janeiro de 2020 e dezembro de 2021.

¢ A Ementa da Lei diz que o uso ¢ obrigatorio. Entretanto, o caput do Art. 1° da mesma lei informa que o uso
da mascara ¢ recomendado, no territorio do Estado de Pernambuco, em especial pelas pessoas que precisem
sair de casa e circular pelas vias ptblicas para exercer atividades ou adquirir produtos essenciais.
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MEDIDA

p; Fir

p; O;r

p; O; A

p; O,V

p; O/F; A; V

p; O;r
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MED. LEG.

DECRETO ESTADUAL N°
48.809, de 14 de mar. 2020

DECRETO ESTADUAL N°
48.833, de 20 de mar. 2020.

DECRETO ESTADUAL N°
48.969, de 23 de abr. 2020

DECRETO ESTADUAL N°
49.055, de 31 de mai. 2020

LEI ESTADUAL N° 16.918, 18 de
jun. 2020

DECRETO ESTADUAL N°
49.252, de 31 de jul. 2020

LEI ORDINARIA ESTADUAL
N°17.141, 1 de jan. 2021

DECRETO ESTADUAL N°
50.346, 1 mar. 2021

TEXTO LEGAL

Regulamenta, no Estado de Pernambuco, medidas temporarias para enfrentamento da emergéncia de satde publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus, conforme previsto na Lei Federal n® 13.979, de 6 de fevereiro de
2020.

Declara situagdo anormal, caracterizada como “Estado de Calamidade Publica”, no ambito do Estado de Pernambuco,
em virtude da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus.

Estabelece a obrigatoriedade do uso de mascara para o exercicio de atividade essencial no periodo de enfrentamento da
emergéncia em saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus.
Art. 1° Fica recomendado o uso de mascara, mesmo que artesanal, pela populagdo em geral, no territério do Estado de
Pernambuco, notadamente pelas pessoas que tenham de sair de casa e circular pelas vias publicas para exercer
atividades ou adquirir produtos ou servigos essenciais, inclusive quando se utilizem do transporte publico.

Art. 2° Permanece obrigatorio, em todo territorio do Estado de Pernambuco, o uso de mascara, mesmo que artesanal,
pelas pessoas que tenham de sair de casa e circular em vias publicas para exercer atividades ou adquirir produtos ou
Servicos essenciais.

Art. 1° E obrigatéria no Estado de Pernambuco a utilizagio de mascaras de protegdo em espagos piblicos enquanto
durar o "Estado de Calamidade Publica", conforme Decreto do Poder Executivo de n® 48.833, de 20 de margo de 2020.

Art. 1° Este Decreto regulamenta a Lei n® 16.918, de 18 de junho de 2020, que dispde, no ambito do Estado de
Pernambuco, sobre a obrigatoriedade do uso de mascaras nos espagos que indica durante o periodo da pandemia
causada pela Covid-19.

Art. 1°-A. Ficam excepcionalmente dispensadas da obrigatoriedade de que trata esta Lei as pessoas com transtorno do

espectro autista, com deficiéncia intelectual, com deficiéncias sensoriais ou com quaisquer outras deficiéncias que as

impecam de fazer o uso adequado de mascara de protecdo facial, conforme declaracdo médica, que podera ser obtida
por meio digital, bem como no caso de criangas com menos de 3 (trés) anos de idade

Art. 2° Permanece obrigatorio, em todo territorio do Estado de Pernambuco, o uso de mascaras pelas pessoas, mesmo
que artesanais, nos espacos de acesso aberto ao publico, incluidos os bens de uso comum da populagdo, vias publicas,
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DECRETO ESTADUAL N°
50.433, 15 de mar. 2021

DECRETO ESTADUAL N°
50.470, 26 de mar. 2021

DECRETO ESTADUAL N°
50.561, 23 de abr. 2021

DECRETO ESTADUAL N°
50.846, 11 de jun. 2021

DECRETO ESTADUAL N°
50.874, 18 de jun. 2021

DECRETO ESTADUAL N°
50.924, 2 de jul. 2021

DECRETO ESTADUAL N°
51.749, 29 de out. 2021

LEI ORDINARIA ESTADUAL

N°17.472, 4 de nov. 2021

no interior dos 6rgaos publicos, nos estabelecimentos privados e nos veiculos publicos e particulares, inclusive 6nibus e
taxis
Art. 4° Permanece obrigatorio, em todo territorio do Estado, o uso de mascaras pelas pessoas, mesmo que artesanais,

nos espagos de acesso aberto ao publico, incluidos os bens de uso comum da populagdo, vias ptblicas, no interior dos
orgdos publicos, nos estabelecimentos privados ¢ nos veiculos publicos e particulares, inclusive onibus e taxis

Art. 7° Permanece obrigatorio, em todo territorio do Estado, o uso de mascaras pelas pessoas, nos espagos de acesso
aberto ao publico, incluidos os bens de uso comum da populagio, vias publicas, no interior dos 6rgaos publicos, nos
estabelecimentos privados e nos veiculos publicos e particulares [...]

Art. 9° Permanece obrigatorio, em todo territorio do Estado, o uso de méscaras pelas pessoas, nos espacos de acesso
aberto ao publico, incluidos os bens de uso comum da populagdo, vias publicas, no interior dos érgaos publicos, nos
estabelecimentos privados e nos veiculos ptblicos e particulares, inclusive dnibus e taxis.

Art. 27. Permanece obrigatorio, em todo territorio do Estado, o uso de mascaras pelas pessoas, nos espagos de acesso
aberto ao publico, incluidos os bens de uso comum da populagdo, vias publicas, no interior dos érgéos publicos, nos
estabelecimentos privados e nos veiculos ptblicos e particulares, inclusive dnibus e taxis.

Art. 14. Permanece obrigatorio, em todo territorio do Estado, o uso de mascaras pelas pessoas, nos espagos de acesso
aberto ao publico, incluidos os bens de uso comum da populagdo, vias publicas, no interior dos érgaos publicos, nos
estabelecimentos privados e nos veiculos ptblicos e particulares, inclusive dnibus e taxis.

Art. 11. Permanece obrigatorio, em todo territorio do Estado, o uso de mascaras pelas pessoas, nos espagos de acesso
aberto ao publico, incluidos os bens de uso comum da populagdo, vias publicas, no interior dos érgdos publicos, nos
estabelecimentos privados e nos veiculos ptblicos e particulares, inclusive dnibus e taxis.

Art. 6° Permanece obrigatorio, em todo territorio do Estado, o uso de mascaras pelas pessoas, nos espagos de acesso
aberto ao publico, incluidos os bens de uso comum da populagdo, vias publicas, no interior dos 6rgaos publicos, nos
estabelecimentos privados e nos veiculos publicos e particulares, inclusive dnibus e taxis.

Altera a Lei n° 16.918, de 18 de junho de 2020, que dispde sobre a obrigatoriedade do uso de mascaras nos espagos que
indica durante o periodo da pandemia causada pelo Covid-19 e da outras providéncias, originada de Projeto de Lei de
autoria dos Deputados Joaquim Lira e Simone Santana, a fim de incluir a ado¢ao de medidas que evitem a proliferacao
do novo Coronavirus (COVID-19) nos estabelecimentos prestadores de servigo de saude.

Tabela 1.B - Leis e Decretos Estaduais Pernambucanos em resposta ao COVID-19

Fonte: elaborado pelos autores, com base nos dados da pesquisa.
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Esse conjunto de medidas adotadas pelo Estado de Pernambuco apontam para
mecanismos de combate ao virus e controle deste no territorio estadual pernambucano, em
conformidade com as diretrizes recomendadas pelos 6rgdos mundial e nacional da saude
com base nas andlises estratégicas em Saude e das evidéncias cientificas sobre a eficicia
do uso da mascara contra a pandemia do COVID-19 em cendrio internacional.

Pode-se dizer que o Estado em questdo adotou uma estratégia diferente daquela
adotada pela Unido ao incluir, dentre as medidas restritivas existentes (como o
distanciamento/isolamento social, quarentena, exames laboratoriais, vacina), o uso da
mascara facial em seu territorio, no decorrer da pandemia do COVID-19.

E no Municipio de Recife, qual foi a estratégia utilizada no que se refere ao uso da
mascara como medida e restritiva de enfrentamento do novo Coronavirus?

A Tabela 1.C expoe a Unica espécie legislativa editada por esse municipio, entre

janeiro de 2020 e dezembro de 2021, sobre o uso da mascara facial.

PREVISAO
P)e
STATUS (S)
DA MEDIDA MED. LEG. TEXTO LEGAL
Disciplina, no &mbito do Municipio do Recife, o uso de mascaras
pela populagdo no curso do periodo de enfrentamento da pandemia
decorrente da propagacéo do Novo Coronavirus (Sars-Cov-2).
Art. 1° Fica recomendado o uso de mascaras, mesmo que artesanais,
DECRETO pela populacdo em geral, no Municipio do Recife, notadamente pelas
MUNICIPAL N° pessoas que tenham que sair de casa e circular pelas vias publicas,
33.640, 24 de abr. inclusive por meio de transporte publico, para exercer atividade
p;V 2020 laboral ou adquirir produtos ou servigos essenciais.

Tabela 1.C - Leis e Decretos Municipais do Recife em resposta ao COVID-19
Fonte: claborado pelos autores, com base nos dados da pesquisa.

Percebe-se que o municipio do Recife seguiu a mesma estratégia adotada pelo
Estado de Pernambuco no que tange ao uso da mascara em resposta a transmissao do
COVID-19 em territorio estadual. Tal estratégia indica a observancia as diretrizes
recomendadas pelos 6rgdos mundial e nacional da sailde com base nas andlises estratégicas

em Saude e das evidéncias cientificas sobre a eficacia do uso da mascara contra a
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pandemia do COVID-19 em cenario internacional. Porém, diferentemente do disposto nas
normas das outras esferas, o ente municipal recifense optou por recomendar (e ndo
estabelecer a obrigatoriedade), o uso da mascara em seu territorio, em especial pelas
pessoas que tenham que sair de casa e circular pelas vias publicas, inclusive por meio de

transporte publico, para exercer atividades essenciais.

5. O USO DA MASCARA FACIAL E DIVERGENCIAS ENTRE OS ENTES
FEDERATIVOS SOBRE A OBRIGATORIEDADE DESSA MEDIDA: UM ESTUDO
DE CASO DA DECISAO COLEGIADA ADF 672 MC-REF/DF

No dia 13 de outubro de 2020, em sessdo Virtual” histérica de julgamento do
Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Ministro Luiz Fux e Relatoria do Ministro
Alexandre de Moraes, os Ministros(as) desta Corte confirmaram, por unanimidade, a
conversao de referendo de medida cautelar em julgamento definitivo e, no mérito, julgou
parcialmente procedente a Arguicdo de Preceito Fundamental de nimero 672, para
assegurar a efetiva observancia dos artigos 23, II e IX; 24, XII; 30, II, e 198, da
Constitui¢ao Federal na aplicagdo da Lei 13.979/20 e dispositivos conexos. Tal sessdo foi
composta pelos seguintes Ministros: Luiz Fux (Presidente), Celso de Mello, Marco
Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Rosa Weber,
Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes (Relator).

A pesquisa que deu origem a este artigo submeteu a decisdo colegiada da ADPF
672 MC-REF/DF® a metodologia qualitativa do estudo de caso, porque ¢ uma ferramenta
de pesquisa empirica adequada a analisar o caso a partir do confronto entre a teoria sobre

como os agentes institucionais deveriam se comportar no que tange as medidas restritivas

7 A sessdo foi realizada, virtualmente, durante os dias 02 de outubro de 2020 e 09 de outubro do mesmo ano.
A escolha pela ferramenta de videoconferéncia se deu em razdo das medidas administrativas restritivas de
isolamento social decorrentes da pandemia do novo Coronavirus.

8 Visando a viabilidade da pesquisa com base nos recursos disponiveis, recorreu-se apenas a decisdo de
Referendo da ADPF 672, a qual esta disponivel para acesso ¢ leitura no sitio eletronico do Supremo Tribunal
Federal. o documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o coédigo F71D-7E41-B9EF-1941 e
senha D587-ACF6-51FF-9B37.
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em resposta a0 COVID-19 (a mascara facial) e as particularidades do caso (o Estado de
Calamidade Publica provocado por esse virus) (YIN, 2005; BAUER; GASKELL, 2002).

A partir do material coletado (o Acordao de Referendo na Medida Cautelar na
ADPF 672/DF, proferido no Plenario do Supremo Tribunal Federal), conheceu-se e
analisou-se os argumentos utilizados pelo Ministro Relator e pelos demais Ministros do
mesmo Tribunal para julgar o mérito da demanda submetida ao Plenério.

Dando inicio a andlise, a ADPF 672 fora promovida pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil contra o Poder Executivo Federal em razao dos atos
omissivos € comissivos praticados por este ente no periodo de Estado de Calamidade
Publica decorrente da pandemia do novo Coronavirus (COVID-19).

O Quadro 2 a seguir apresenta trechos dos argumentos utilizados pela parte autora e
pela parte ré, que permitem uma visao panoramica sobre a demanda em questdo. Parte
deles correspondem exatamente a fala do Autor e do Réu; a outra parte foi construida a
partir do relatorio do Ministro Relator da mesma demanda de modo a assegurar o contetdo

da fala de cada uma das partes.
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Partes Trechos dos Argumentos extraidos do Acorddo do julgamento da ADPF 672 MC-REF / DF
Conselho > 0 governo nem sempre tem feito uso adequado das prerrogativas que detém para enfrentar a emergéncia de saude publica, atuando constantemente de forma
Federal da | insuficiente e precaria, mas, ao contrario, praticado acdes irresponsdaveis e contrarias aos protocolos de saude aprovados pela comunidade cientifica e
OAB aplicados pelos Chefes de Estado em todo mundo. [...] A finalidade dessa medida seria achatar a curva de contdgio da doenca [...] a atuacdo de Estados e

Municipios torna-se ainda mais crucial porque sdo as autoridades locais e regionais que tém condigoes de fazer um diagnostico em torno do avango da doenga
e da capacidade de operagdo do sistema de saude em cada localidade. [...] o Presidente da Republica, em especial, tornou-se um agente agravador da crise. a
atuagdo do Governo Federal na area econdmica seria insuficiente para garantia da manutencao da producdo, emprego e renda de diversos setores da economia,
de forma mais sensivel para trabalhadores informais e populacdo de baixa renda. Relata como preceitos fundamentais violados: o direito a satde (art. 6°, caput,
e art. 196 da CF) e o direito a vida (art. 5° caput, da CF); o principio federativo (art. 1°, caput, da CF), na medida em que o Presidente da Republica age para
esvaziar e desacreditar politicas adotadas por outros entes federativos com fundamento em suas respectivas competéncias constitucionais (art. 23, II, e art. 24,
XII, da CF); e a independéncia e harmonia entre os Poderes (art. 2° da CF)”.

Presidente da
Republica

"o Governo Federal vem adotando todas as providéncias possiveis para o combate ao novo coronavirus”.

Advocacia-Ge
ral da Unido

A AGU abordou as medidas efetivamente adotadas pelo Presidente da Republica e pelo Governo Federal no enfrentamento da pandemia do coronavirus, entre
os quais menciona a edi¢do de 13 (treze) medidas provisorias, 17 (dezessete) decretos e 2 (duas) leis, além de projetos e acdes diversos a cargo de varios
Ministérios e entes da Administragdo Indireta. [...] a AGU pretendeu demonstrar que fodos os atos passiveis de controle de constitucionalidade - dotados de
uma solenidade oficial minima, que permita o seu reconhecimento como ato estatal - estdo de acordo com as politicas adotadas no mundo e com as
recomendagoes cientificas, sanitarias e epidemiologicas. E que o Governo Federal estaria comprometido com politicas de isolamento social, como medida para
prevengdo contra a disseminagdo do novo coronavirus: todas as agdes concretas do Governo demonstram estar de acordo com as politicas adotadas no mundo,
com as recomendagoes da OMS. [...] a AGU reconheceu a competéncia concorrente da Unido e dos Estados para atuar na area da saude (art. 24, XII, da CF),
com base na qual foi editada a Lei 13.979/2020, que ndo afastou a competéncia dos demais entes federados, mas apenas estabeleceu as orientagoes gerais,
destacando a competéncia de cada autoridade, a fim de que o territorio brasileiro adotasse com uniformidade as medidas para o enfrentamento da emergéncia
de saude publica decorrente do COVID-19. [...] o Governo Federal vem adotando todas as providéncias possiveis para o combate ao novo coronavirus,
implementando medidas que buscam (i) garantir o isolamento social da populagdo para evitar a rapida disseminagdo do coronavirus (COVID-19), e (ii)
assegurar o emprego e a renda da populagdo.

Quadro 2 - Argumentos das Partes da ADPF 672 MC-REF/DF
Fonte: Elaborado pelos autores, com base no Acérdao de Referendo na Medida
Cautelar da ADPF 672/DF (disponibilizado pelo Supremo Tribunal Federal).
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Percebe-se que o conflito em questdo diz respeito a defesa ao direito fundamental a
saude durante o Estado de Calamidade Publica de Importancia Internacional decorrente da
pandemia do novo Coronavirus e ao papel das entidades federativas Estaduais e
Municipais para agir nesse cenario.

Além disso, o relatorio do Ministro Relator, Alexandre de Moraes, mostra indicios
da pratica de atos omissivos e comissivos por parte do Poder Executivo Federal e de sua
respectiva autoridade (a Presidéncia da Republica) no decorrer dessa pandemia, o que
contribuiu para um cendrio ainda mais gravoso dessa crise sanitaria publica de importancia
mundial.

Diante desse quadro, o Ministro Relator, Alexandre de Moraes, proferiu o VOTO
no sentido confirmar a medida cautelar e, no mérito, julgar parcialmente procedente a
ADPF 672/DF, para assegurar a efetiva observancia dos artigos 23, I e IX; 24, XII; 30, Il e
198, todos da Constituinte Federal ao aplicar a Lei 13.979/20 e dispositivos relacionados a
esta.

O Quadro 3 a seguir traz trechos dos argumentos utilizados por esse Ministro em
seu VOTO. Tais argumentos foram acolhidos pelos demais Ministros que participaram do

julgamento ADPF em questao.



CoNsT

Ministro do Supremo Tribunal | Voto Trechos dos argumentos extraidos Acorddo do julgamento da ADPF 672

Federal MC-REF/DF

Alexandre de Moraes (Relator) “Em vista do exposto, VOTO pela | “em momentos de acentuada crise, o fortalecimento e ampliacdo da cooperacdo
CONFIRMACAO DA MEDIDA CAUTELAR, e, | entre os trés Poderes, no ambito de todos os entes federativos, sdo instrumentos
no mérito, JULGO PARCIALMENTE | essenciais e imprescindiveis a serem utilizados pelas diversas liderangas em defesa

PROCEDENTE a presente ADPF, para assegurar
a efetiva observancia dos artigos 23, II e IX; 24,
XII; 30, IT e 198, todos da Constitui¢do Federal na
aplicagdo da Lei 13.979/20 e dispositivos
COonexos, RECONHECENDO E
ASSEGURANDO O  EXERCICIO DA
COMPETENCIA  CONCORRENTE  DOS
ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E
MUNICIPIOS, cada qual no exercicio de suas
atribuicdes e no ambito de seus respectivos
territérios, para a adocdo ou manutengdo de
medidas restritivas legalmente permitidas durante
a pandemia, tais como, a imposicdo de
distanciamento/isolamento  social, quarentena,
suspensdo de atividades de ensino, restri¢gdes de
comércio, atividades culturais e a circulagdo de
pessoas, entre outras; sem prejuizo da
competéncia geral da Unido para estabelecer
medidas restritivas em todo o territério nacional,
caso entenda necessario. Ressalte-se, por fim,
como feito na concessao da medida liminar, que a
validade formal e material de cada ato normativo
especifico estadual, distrital ou municipal podera
ser analisada individualmente.”

do interesse publico, sempre com o absoluto respeito aos mecanismos
constitucionais de equilibrio institucional e manutencdo da harmonia e
independéncia entre os poderes [...] ¢ fato notério a grave divergéncia de
posicionamentos entre autoridades de niveis federativos diversos e, inclusive, entre
autoridades federais componentes do mesmo nivel de Governo, acarretando
inseguranga, intranquilidade e justificado receio em toda a sociedade. [...] impde-se
reconhecer ausente de fundamento constitucional qualquer iniciativa do Poder
Executivo federal que vise a desautorizar medidas sanitarias adotadas pelos
Estados e Municipios com o proposito de intensificar ou ajustar o nivel de protecao
sanitaria e epidemioldégica nos ambitos respectivos, com fundamento em
orientagdes de seus oOrgdos técnicos. [...] Todavia, a competéncia dos Estados e
Municipios nessa matéria ndo desonera a Unido do munus de atuar como ente
central no planejamento e coordenacdo de agdes integradas de saude publica, em
especial de seguranga sanitaria ¢ epidemioldgica no enfrentamento a pandemia da
COVID-19 [...] os Estados ¢ os Municipios possuem competéncia material para
implementar as medidas sanitarias previstas na Lei Federal 13.979/2020, desde que
fundamentadas em orientagdes de seus oOrgdos técnicos correspondentes,
resguardada a locomocdo de produtos e servigos essenciais definidos por ato do
Poder Publico federal, sempre respeitadas as definigdes no ambito da competéncia
constitucional de cada ente federativo.”

Quadro 3 - Voto e Argumentos do Ministro Relator da ADPF 672/DF
Fonte: Elaborado pelos autores, com base no Acérddo de Referendo na Medida
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Cautelar da ADPF 672/DF (disponibilizado pelo Supremo Tribunal Federal).
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Percebe-se que a Proposta de conversdo de referendo de medida cautelar em
julgamento definitivo de mérito baseou-se na existéncia de precedentes de tal Corte
Suprema no que tange a matéria de fundo’, nos termos do artigo 12 da Lei N° 9.868/1999.
Tais precedentes possuem como pano de fundo o reconhecimento do exercicio da
competéncia concorrente dos Estados, Distrito Federal e Municipios e o direito respectivo
para adotar ou manter medidas restritivas legalmente permitidas (como o
distanciamento/isolamento social, quarentena, suspensdo de atividades de ensino, dentre
outras) durante a pandemia do novo Coronavirus.

Este artigo, no caso sob analise (ADPF 672 MC-REF/DF) identificou um tnico
bloco decisério (Quadro 4), formado a partir do Acdérdao proferido pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal na sessdo de julgamento, com base no Voto do Ministro Relator

da demanda, Ministro Alexandre de Moraes:

Bloco Decisoério

Acordao do julgamento da ADPF 672 MC-REF/DF

Ministros:  Luiz
Fux (Presidente),
Celso de Mello,
Marco  Aurélio,
Gilmar Mendes,
Ricardo
Lewandowski,
Carmen  Lucia,
Dias Toffoli, Rosa
Weber, Roberto
Barroso, Edson
Fachin e
Alexandre de
Moraes (Relator).

0O Tribunal, por unanimidade, confirmou a medida cautelar e, no mérito, julgou
parcialmente procedente a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, para
assegurar a efetiva observancia dos artigos 23, II e IX; 24, XII; 30, II, e 198, todos da
Constituicdo Federal na aplicacdo da Lei 13.979/20 e dispositivos conexos,
reconhecendo e assegurando o exercicio da competéncia concorrente dos Estados,
Distrito Federal ¢ Municipios, cada qual no exercicio de suas atribui¢des e no ambito
de seus respectivos territorios, para a adogdo ou manutengdo de medidas restritivas
legalmente permitidas durante a pandemia, tais como, a imposicio de
distanciamento/isolamento social, quarentena, suspensio de atividades de ensino,
restricdes de comércio, atividades culturais e a circulagdo de pessoas, entre outras, sem
prejuizo da competéncia geral da Unido para estabelecer medidas restritivas em todo o
territorio nacional, caso entenda necessario, ressaltando-se, como feito na concessao da
medida liminar, que a validade formal e material de cada ato normativo especifico
estadual, distrital ou municipal poderd ser analisada individualmente, nos termos do

voto do Relator.”

Quadro 4 — Bloco Decisoério e Acérdao proferido no julgamento da ADPF 672/DF
Fonte: Elaborado pelos autores, com base no Acérddo de Referendo na Medida
Cautelar da ADPF 672/DF (disponibilizado pelo Supremo Tribunal Federal).

® O Ministro Relator, Alexandre de Moraes cita os seguintes precedentes: ADI 4.163, Rel. Min. CEZAR
PELUSO, Tribunal Pleno, DJe de 1°/3/2013; ADI 4.925, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, DJe
de 10/3/2015; ADI 5.253, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, DJe de 1°/8/2017; ADI 4.788 AgR,
Rel. Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, DJe de 8/8/2017; ADI 6.083, Rel. Min. ROSA WEBER,
Tribunal Pleno, julgado em 29/11/2019, DJe de 18/12/2019; ¢ ADI 6.031, Rel. Min. CARMEN LUCIA,
Tribunal Pleno, julgado em 27/3/2020, DJe de 16/4/2020.
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O Bloco Decisoério acima identificado corresponde a maioria absoluta dos Ministros
que se posicionaram a favor da efetiva observancia dos artigos 23, II e IX; 24, XII; 30, I1, e
198, da CF/88 ao aplicar a Lei 13.979/20 e dispositivos conexos € do reconhecimento do
exercicio da competéncia concorrente dos Estados, Distrito Federal € Municipios, sobre as
medidas restritivas sanitarias de ordem publica relativas a pandemia do COVID-19.

Nesse sentido, o Acoérdao consubstancia-se no argumento de que cada entidade
federativa, no exercicio de suas atribuicdes € em seus respectivos territorios, goza do
direito de adotar e manter medidas restritivas legalmente permitidas (como o uso da
mascara facial) durante o enfrentamento ao Estado de Calamidade Publica de Importancia
Internacional decorrente da pandemia do COVID-19, desde que sejam absolutamente
respeitados o equilibrio institucional e a harmonia e independéncia entre os Poderes e suas

respectivas esferas federativas (Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios).

6. CONCLUSAO

Como as normas do Municipio do Recife/PE sobre o uso da madascara foram
alteradas ao longo do Estado de Calamidade Publica de Importancia Internacional
decorrente do novo Coronavirus (Sars-CoV-2)? O estudo dos elementos qualitativos do
caso referente ao julgamento da ADPF 672-MC-REF/DF pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal trouxe dados que podem responder ao problema de pesquisa que deu
origem a este artigo.

A anélise dos dados coletados a partir do levamento das leis e decretos editadas,
entre janeiro de 2020 a dezembro de 2021, permitiu identificar a) a preocupacdo dos
Ministros do Supremo Federal com os efeitos do Estado de Calamidade Publica decorrente
da pandemia do COVID-19 no pais e com as escolhas administrativas executivas dos entes
federativos quanto as politicas publicas de controle e enfrentamento a tal crise sanitaria; b)
a divergéncia entre politica entre o Poder Executivo Federal e os demais entes no tocante

aos critérios e intensidade das medidas restritivas a serem tomadas; c) a divergéncia entre o
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Poder Executivo Estadual de Pernambuco e o Poder Executivo Municipal do Recife no que
se refere ao cardter de obrigatoriedade da medida de uso da mascara facial em seus
respectivos territorios.

No que se refere a estratégia legislativa, ao analisar as leis e decretos editadas nos
ambitos Federal, Estadual e Municipal, ao longo do quadro de emergéncia de saude publica
causado pelo COVID-19, verificou-se que, no municipio do Recife, havia apenas uma
norma sobre o uso mascara, que tornavam o seu uso recomendado (e nao obrigatorio). Ao
passo que existiam mais de dez normas de nivel Federal e Estadual que impuseram ao
cidaddo o uso desse item, em cumprimento as medidas restritivas destinadas ao
enfrentamento ao novo Coronavirus e a luz das evidéncias cientificas e em analises
estratégicas em saude no pais.

Com base na revisdo da literatura desenvolvida, constatou-se que o uso da mascara
facial individual trata-se de uma das medidas preventivas e de controle do novo
Coronavirus adotadas pelo Estado Brasileiro de acordo com as diretrizes recomendadas
pelos orgaos mundiais da saide em nivel nacional (MS) e internacional (OMS, OPAS),
com base nas recentes evidéncias cientificas sobre a pandemia do alusivo virus em cenario
nacional e internacional.

Este artigo ndo pretendeu discutir o monitoramento do uso da méscara enquanto
politica publica em resposta & pandemia do novo Coronavirus no pais. Este ¢ outro
interessante e necessario assunto a ser desenvolvido através de pesquisas inter e
multidisciplinares, com base em monitoramento de politicas publicas subnacionais através
de banco de dados'’, e em controle de caso populacional, que demonstrem a quantidade,

grau e nivel de casos de COVID-19 no municipio a partir do implemento da medida do uso

19 Petherick € colaboradores (2020) apresentam um modelo empirico com base em dados estatisticos para
monitorar as medidas governamentais adotadas no Brasil e analisar se elas atendem aos critérios da OMS
para se flexibilizar as medidas restritivas no pais. Trata-se da extensdo do Projeto Blavatnik School of
Government da Universidade de Oxford ("Oxford COVID-19 Government Response Tracker"), intitulado
"BRAZIL’S COVID-19 POLICY RESPONSE", o qual se utiliza do sistema ‘’OxCGRT Brazil Subnational
Coders", no qual pesquisadores brasileiros parceiros monitoram as medidas governamentais adotadas pelos
municipios brasileiros (inclusive, o de Recife/PE) como resposta ao novo Coronavirus e as codificam dentro
de um sistema cuja base de dados esta ligada ao Projeto originario.
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da mascara e de outras medidas preventivas e de controle desse virus.
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A CONSTITUICAO LINGUISTICA: UMA HOMENAGEM A HERMENEUTICA
JURIDICA E(M) CRISE
THE LINGUISTIC CONSTITUTION: A TRIBUTE TO LEGAL HERMENEUTICS AND
CRISIS

Lui Nogueira Jung'

RESUMO: Este texto consiste em uma homenagem a obra Hermenéutica juridica e(m)
crise, de Lenio Streck. Ao destacar a relevancia do livro em questdo para a hermenéutica
juridica brasileira, ressalta-se a centralidade da filosofia da linguagem e, particularmente,
da concepcao constitutiva da linguagem para os debates contemporaneos sobre estatuto
teorico do direito, em contraposi¢do a filosofia da consciéncia e a concepcao designativa
da linguagem. Tomando-se a obra de Streck como ponto de partida, realiza-se uma
reapropriacdo da perspectiva hermenéutica apresentada pelo professor, em didlogo com
autores desta tradicdo. A partir de uma perspectiva metodologica hermenéutica, a partir da
qual a historicidade de conceitos ¢ interpretada e, nesse sentido, atualizada, pretende-se
expor a continua relevancia de temas explorados pelo livro em questdo, evidenciando-se,
nesse sentido, a crise de paradigmas tedricos que persiste no direito brasileiro.
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ABSTRACT: This text is a tribute to the work Hermenéutica Juridica e(m) crise, by Lenio
Streck. The relevance of the book in question for Brazilian legal hermeneutics is
highlighted, as well as the centrality of the philosophy of language and, particularly, of the
constitutive conception of language for contemporary debates on the theoretical status of
law, as opposed to the philosophy of conscience and the designative conception of
language. Taking Streck's work as a starting point, a reappropriation of the hermeneutic
perspective presented by the professor is carried out, in dialogue with authors of this
tradition. From a hermeneutic and critical methodological perspective, it is intended to
expose the continued relevance of themes explored by the book in question, evidencing, in
this sense, the crisis of theoretical paradigms that persists in Brazilian law.
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1. INTRODUCAO

O presente texto ¢ uma homenagem a obra Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
explorag¢do hermenéutica da construgdo do direito, do professor Lenio Streck. De forma
pioneira, principalmente na cultura juridica brasileira, a obra faz um resgate da tradig¢do
hermenéutica e a relaciona as condigdes teodricas a partir das quais podemos desenvolver
concepgdes sobre o conceito de direito, de interpretacdo juridica e como estes temas
tedricos se vinculam a praxis democratica.

O livro em questdo, publicado em 1999, operou uma verdadeira reviravolta na
hermenéutica juridica (OLIVEIRA, 2013), bem como na educagdo juridica brasileira. O
desenvolvimento que Streck estabelece entre teses de autores da tradicdo hermenéutica
como Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer ¢ interpretativista do direito como Ronald
Dworkin, denunciando problemas tedricos do positivismo juridico, sem, contudo, deixar de
relacionar este panorama a deficiéncias cronicas da pratica juridica nacional, apresentou a
época a diversos estudantes, juristas e pesquisadores um novo horizonte a ser explorado e
provocou, como ainda provoca, reflexdes valiosas para uma critica ao senso comum
teorico do campo juridico.

Tendo em vista a crescente instrumentalidade do direito brasileiro e a descrenca de
seus agentes acerca da importancia da teoria e da reflexdo, o livro aqui homenageado, bem
como a obra do professor como um todo, constitui uma abertura a partir da qual podemos
(e devemos) dizer que o direito enquanto fendmeno humano ¢ muito mais do que aquilo
que dizem os tribunais ou do que as consequéncias quantificdveis do (ab)uso do poder
indicam.

As diferengas paradigmaticas abordadas neste breve texto integram o pano de fundo
de grandes conflitos tedricos contemporaneos para os quais a obra Hermenéutica juridica
e(m) crise aponta, iluminando a dogmadtica juridica brasileira. E o faz a partir do que

Cirne-lima chama de dialética ascendente. Isto é: partir da concretude a abstragdo, da
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pratica a teoria — sem deixar de retornar a pratica. Em outras palavras, os problemas que
originam as consideragdes tedricas do livro t€ém como premissa a cotidianidade da vida
juridica e a sua pratica contaminada pelo senso comum. E nesta dimensdo que o professor
Lenio percebe idiossincrasias cuja solu¢dao nos remete a debates filosoéficos estruturantes.

Entre os problemas filoséficos tratados pela obra, a questdo da linguagem como
condi¢do de possibilidade de abordagem do fenémeno juridico tem proeminéncia. Em
Hemenéutica juridica e(m) crise desenvolve-se o percurso da filosofia da linguagem, que
vai de Cratilo & hermenéutica filosofica. A partir desta reconstrugdo histdrico-conceitual,
propde-se que muitas contradicdes do discurso juridico e, principalmente, a defesa de
relativismos no ambito da teoria da decis@o judicial tem como fundamento a perpetuagao
da filosofia da consciéncia, que € correlata a concepgao designativa de linguagem, sobre a
qual tecerei alguns comentarios adiante.

Em contraposi¢io ao “senso comum tedrico dos juristas™, Streck propde a
comunhao da hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer e da teoria interpretativista
de Ronald Dworkin como uma alternativa critica ao quadro subjetivista em que a pratica
juridica ¢ retratada no Brasil. Temas como a intersubjetividade linguistica, a normatividade
da tradigdo e a justificagdo e coeréncia como critérios normativos de uma
interpretagao/aplicacdo  juridica s3o desenvolvidos a partir destes autores e
contextualizados a realidade e historia institucional do nosso pais.

A primeira edicdo de Hermenéutica e(m) crise, como mencionado, data de 1999.
Tendo em vista a época de seu lancamento, constata-se o proposito claro de oferecer uma
alternativa a partir da qual seria possivel reconduzir a teoria juridica a uma metodologia de
tratamento adequada ao novo panorama normativo apresentado pela Constitui¢ao Federal
de 1988. Conceber 0 “novo” com os olhos do novo, como diria Streck.

E verdade, todavia, que, mesmo depois deste periodo de mais de vinte anos, o apelo

2 Conceito cunhado Luis Alberto Warat, cujas ideias permeiam a obra Hermenéutica juridica e(m) crise, bem
como foram marcantes na formagdo de tantos outros relevantes pensadores do direito no Brasil. Ver:
WARAT, Luis Alberto. Introducio Geral ao Direito. I — Interpretacio da lei: temas para uma
reformulaciio. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1994.



CoNsT

ao senso critico e incomum da obra ainda se faz premente. Mesmo que suas provocagdes
filosoficas na teoria brasileira do direito surtam até hoje efeitos positivos, o senso comum
14 denunciado persiste como linguagem inauténtica no seio da dogmatica e das praticas
juridicas cotidianas. Como afirma Heidegger, o senso comum “defende seu direito usando
a unica arma que dispde. Esta é o apelo a ‘evidéncia’ de suas pretensdes criticas”
(HEIDEGGER, 1973). Precisamos, portanto, a cada dia, redescobrir as novas formas de
manifestagdo do senso comum e submeté-las a um “raio-X epistémico”.

Com esse intuito, pretendemos desenvolver no primeiro topico deste texto linhas
gerais de uma concepg¢do contemporanea influente na filosofa, na ciéncia, e que se torna, a
cada dia, pressuposto de novas teses juridicas. Trata-se do naturalismo. Tal postura serviu
como base de correntes utilitaristas, positivistas, realistas (no sentido juridico) e,
principalmente hoje, constitui o “paradigma” em que se movem os defensores da expansao
da inteligéncia artificial no direito. Daremos énfase ao aspecto linguistico que transpassa
esta concepgdo global, a qual, como serd mais aprofundado no segundo topico, chamamos
de concepgao designativa de linguagem, em contraposicdo a concepgao constitutiva de
linguagem. Diante dos propdsitos deste texto, tal problema nos levard a um dos principais
nacleos de Hermenéutica juridica e(m) crise: a relevancia da filosofia da linguagem e de
como ela determina os rumos de praticas interpretativas como o direito. Ao revisitar a
tradicdo hermenéutica a partir daquilo que Charles Taylor chama de tradigdo HHH
(Hamman, Herder e Humboldt), em contraposi¢ao a tradigdo HCL (Hobbes, Condillac e
Locke), pretendemos apontar como a obra aqui homenageada, no que tange a estes temas,
permanece atual e estabelece um importante horizonte alternativo ao senso comum e seu

apelo a evidéncia.

2. NATURALISMO, LINGUAGEM E DIREITO
Vivemos em uma época de grande avanco da técnica. O progresso com que as
ciéncias naturais aprofundam o conhecimento de certas dimensdes da realidade leva-nos a

acreditar que cabem a elas, as ci€ncias naturais, determinar o que ¢ o real em si ou como
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um todo. A partir desta pressuposi¢ao, em si problematica, acredita-se que as Unicas
respostas verdadeiras, inclusive sobre o que ¢ o ser humano e seus objetos particulares de
reflexdo — praticas, instituigdes e valores — sdo limitadas pela explicacdo das ciéncias
naturais.

Um exemplo paradigmatico, nesse sentido, ¢ a associacdo da neurociéncia com a
ciéncia da computagdo. Acredita-se que, através do mapeamento cerebral e da
possibilidade de codificacao deste processo, definir-se-a4 o conceito de mente e, portanto,
de humano. Sera possivel, entdo, predizer matematicamente estados de consciéncia e suas
consequéncias praticas, bem como reproduzir artificialmente tais estados de consciéncia.
Uma vez atingido este estagio, que estaria préximo de ser alcangado (KURZWEIL, 2005),
encerra-se os debates misticos e seculares sobre todos os demais aspectos controversos da
vida humana, considerados como epifendmenos. Este quadro representa aquilo que alguns
autores chamam de naturalismo, fisicalismo ou materialismo e, especificamente em relagao
a defini¢do de conceitos como a mente, neurocentrismo ou cérebrocentrismo®.

O naturalismo filos6fico contemporaneo representa uma corrente de pensamento na
historia da filosofia a qual, apesar de distingdes conceituais, guarda linearidade em termos
de pressupostos. Podemos destacar, nesse sentido, (i) uma concep¢ao metafisica fisicalista,
segundo a qual aquilo que existe, o0 mundo, se limita ao conjunto de fatos a serem descritos
pelas ciéncias* (ii) uma epistemologia empirista, pautada pelo critério de verificacio e (iii)
uma teoria designativa da linguagem.

Animados com a possibilidade de ter rapidamente em maos a “chave mestra do
real”, os seus defensores ignoram que as ciéncias naturais dependem de certas condig¢des

tedricas que ndo sdo elas mesmas autentificadas pelo método cientifico em seu sentido

3 Nesse sentido, GABRIEL, Markus. Neo-Existentialism: How to Conceive of the Human Mind after
Naturalism’s Failure. Polity, 2018; FUCHS, Thomas. Verteidigung des Menschen: Grundfragen einer
Verkorperten Anthropologie. Suhrkamp Verlag Berlin, 2020.

Ver, nesse sentido, resenha sobre a segunda obra mencionada: CASTRO, Fabio Caprio Leite de; JUNG, Lua
Nogueira. Defesa do humano: questdes fundamentais de uma antropologia corporificada, de Thomas
Fuchs. Veritas, Porto Alegre, v. 65, n. 3, p. 1-7, set.-dez. 2020

“1.11 - Die Welt ist durch die Tatsachen bestimmt und dadurch, dass es alle Tatsachen sind.
(WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. Suhrkamp Verlag Frankfurt am Main, 2016, p.
11.)
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contemporaneo. Uma destas condigdes tedricas que ¢ ignorada pelo naturalismo ¢ a
linguagem. Parte-se da pressuposi¢do de que a linguagem ¢ apenas uma ferramenta para a
descricdo e transmissdo dos dados do mundo apreendidos pela mente. Linguagem, nesse
sentido, ¢ um instrumento de designacdo da realidade externa a consciéncia (e, afinal de
contas, da propria consciéncia, objetificavel a partir de dados).

Esta concepgdo linguistica ndo € algo novo na histéria do pensamento e tampouco ¢é
incontroversa. No entanto, a negacao da historia da filosofia e das assim chamadas ciéncias
humanas pelo naturalismo contemporaneo implica a ignorancia ou desdém ao fato de que
suas pressuposi¢des sao had muito tempo objeto de disputas teodricas.

Diante de sua “eficiéncia”, no entanto, o naturalismo penetra cada vez mais nos
discursos acerca dos mais variados temas e faz com que os critérios de sucesso da
investigacdo cientifica passem a ser os critérios de todas as areas de reflexdo. Isto ocorre
em diferentes matérias atualmente. Na psicologia, na antropologia, por exemplo, e,
especialmente relacionado a este texto, no direito.

O direito seria mais um fato a ser descrito e quantificado pela objetividade
cientifica. Nesse sentido, dissemina-se cada vez mais no dmbito juridico a ideia de que esta
pratica e as questdes que giram em seu entorno poderdo ter seu significado exaurido e as
acoes que lhe sdo constitutivas premeditadas pelo referido mapeamento do ente humano e
sua possivel emulacdo através do desenvolvimento de uma inteligéncia artificial.

Ao perder a sua dimensdo compreensiva, isto ¢, de significacdo, de normatividade
e, portanto, de justificagdo conceitual e linguistica, os conceitos relativos a pratica juridica
passam a ser um problema meramente empirico. Em outras palavras, o direito ¢
considerado apenas como aquilo que os seus agentes e, particularmente, os seus agentes
investidos de poder, dizem que é. A teoria do direito, portanto, incumbe a missdo de
analisar o processo que leva tais agentes a se pronunciarem desta ou daquela maneira. Uma
vez reconstruido tal processo, as questdes ancestrais sobre o sentido e fundamentagdo de
conceitos e proposi¢des juridicas se torna despicienda ou frivola.

E curioso notar, no entanto, como as abordagens supostamente cientificas e
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objetivas de uma pratica humana como o direito conduzem esta pratica a sua formulacao
mais subjetivista. Tomemos os exemplos do positivismo juridico e do realismo.

Quanto ao positivismo, sabemos da forte relagdo entre a obra de Hans Kelsen e o
Circulo de Viena’. O dogma positivista a respeito de proposigdes sintéticas a posteriori,
empiricas, e proposicdes analiticas, tautologicas, bem como a postura emotivista em
termos metaéticos dai decorrente (AYER, 1946) ¢ a base a partir da qual Kelsen
desenvolve a diferenga entre a interpretacdo cientifica (descritiva) e a interpretacdao
auténtica (prescritiva). Esse segundo ambito, como enfatiza o professor Streck, ¢ marcado
pela discricionariedade. Afinal, proposi¢cdes normativas, segundo a perspectiva positivista,
ndo se referem aos entes do “mundo externo”, empiricos, portanto. O raciocinio pratico,
seja ele ético ou juridico, estd fora do ambito da epistemologia e ¢ tratado como uma
questdo de escolha racionalmente imponderavel, posto que, para os empiristas 16gicos,
expressa apenas proje¢des individuais sobre o0 mundo natural e objetivo®.

Quanto ao realismo juridico, destacamos a proposta de Brian Leiter em artigo
intitulado Heidegger and the Theory of Adjudication. O autor analisa a utilidade da
filosofia hermenéutica desenvolvida por Martin Heidegger para uma teoria da decisdo
judicial. Apos tecer consideragdes acerca daquilo que Heidegger denomina de como
hermenéutico, ou seja, o nivel pré-compreensivo e antepredicativo de Dasein, Leiter
conclui que “se nos ndao podemos (assim como Heidegger nos faz acreditar) descrever
teoricamente como juizes decidem casos, entdo nos ndo poderemos dizer a eles com
qualquer especificidade como eles deveriam decidir” (LEITER, 1996, p. 281). A
alternativa sugerida pelo autor diante da suposta impossibilidade de uma teoria normativa ¢é
a de um “giro naturalista” (em oposicdo jocosa ao giro linguistico), a partir da qual

deveriamos “revisitar a ideia do realismo juridico de objetivar apenas uma teoria descritiva

> Ver, nesse sentido, JABLONER, Clemens; STADLER, Friedrich. Logischer empirismos und reine
rechtslehre: beziehungen zwischen dem kreis und der Hans Kelsen-Schule. Wien: Springer Verlag, 2001.
® Este tema ¢é explorado em STRECK, Lenio. A puresa do direito Kkelseniana. Estado da Arte, 2021.
Disponivel em: < https://estadodaarte.estadao.com.br/pureza-kelsen-streck/ > Acessado em: 1 de junho de
2022.
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adequada do que as cortes realmente fazem, ndo em termos do que elas dizem que fazem,
mas em termos do que causa elas a fazerem o que fazem” (LEITER, 1996, p. 282).

A tranquilidade e autoevidéncia epistemoldgica sob a qual o naturalismo esta
assentado possui bases teodricas controvertidas ao longo da histéria da filosofia. Este
movimento tedrico ganhou proeminéncia e ¢ constitutivo da propria modernidade,
passando por modificagdes pontuais que lhe conferiram distintas classificagdes
taxonOmicas: empirismo, materialismo, positivismo etc. Como referido, tal quadro tedrico
¢ acompanhado de uma concepg¢ao designativa da linguagem segundo a qual a linguagem ¢
uma ferramenta de descricado do mundo externo e de comunicacao entre individuos.

No entanto, a0 mesmo tempo em que tais correntes ganharam cada vez mais
espacos no discurso social e tedrico de suas respectivas épocas, ¢ notavel o
desenvolvimento de alternativas a este modelo reducionista de compreensao da realidade,
da linguagem e do proprio ser humano.

Entre os séculos XVIII e XIX, constata-se uma série de revoltas a este
reducionismo nada “inovador”, para usarmos um termo da moda. Dentre tantos pontos de
divergéncia, destacam-se as criticas a concep¢do meramente designativa da linguagem, a
postura objetificante do mundo e do homem e a exaltagio da instrumentalidade e
quantificagdo da natureza. Em contraposicdo as caracteristicas acima mencionadas,
desenvolvem-se alternativas que privilegiam o aspecto constitutivo da linguagem, a
autodeterminacdo do ser humano e a exaltacdo da cultura ¢ historicidade como formas de
manifestacdo da dimensdo espiritual da vida humana. Influenciadas pelo romantismo e
pelo idealismo alemdo, podemos identificar preocupagdes centrais que constituirdo a base
do que hoje chamamos de tradicdo hermenéutica.

A partir desta tradicao, praticas como o direito passaram a ser concebidas como
algo mais além de epifenomenos resultantes das relagdes de causa e efeito descritas por um
método supostamente neutro. O direito, assim como demais disciplinas humanas ou, como
enfatiza Dilthey, as Geisteswissenschaften, torna-se dotado de sentido, de significacao.

Muda-se a abordagem explicativa por uma abordagem compreensiva.
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No préximo tépico, pretendemos lancar luz sobre esta trajetdria, enfatizando o
aspecto linguistico, determinante para esta contraposicao de escolas de pensamento. Nesse
sentido, apontaremos autores que foram precursores do estabelecimento de uma alternativa
ao quadro epistemologico cientificista de sua época e como as suas teses influenciam a
hermenéutica filosofica contemporinea, corrente que, ainda que ndo isoladamente,
representa uma posi¢ao alternativa em relacdo a colonizacdo do mundo da vida pelas
ciéncias naturais. Uma vez concluida esta rememoragdo, apontaremos como, diante do
crescente predominio da técnica sobre o direito, a influéncia da hermenéutica em teorias

contemporaneas do direito proporciona uma alternativa de defesa da autonomia e, portanto,

da dignidade do direito enquanto aspecto da dimensao humana do real.

3. O ASPECTO CONSTITUTIVO DA LINGUAGEM

Em seu livro The language animal, Charles Taylor distingue duas propostas
modernas que influenciam diretamente grandes debates tedricos contemporaneos. De um
lado, o autor destaca a tradicdo HCL — Hobbes, Condillac ¢ Locke. De outro, a tradi¢ao
HHH — Hamman, Herder e Humboldt.

A assim chamada tradicdo HCL ¢ profundamente influenciada pela perspectiva
cientifica de Galileo, segundo a qual entender a realidade é quebra-la em suas partes
componentes, €, entdo, mapear como elas se combinam. Esta nocdo de método, herdado
inicialmente de Descartes e da epistemologia moderna, ¢ usado por Hobbes, por exemplo,
para desenvolver a sua propria concepgao politica. Para Taylor,

esta epistemologia enfatiza que nosso conhecimento do mundo ¢ construido a
partir de ‘ideias’ particulares, ou representagdes internas da realidade externa.
Nos as combinamos para produzir a nossa visdo do mundo. O erro ocorre, ndo
nas ideias particulares, mas na maneira como combinamos elas no pensamento.

Precisamos fazer isso de maneira atenciosa e metodica para atingir a verdade. A
questdo chave ¢ a busca por um método. (TAYLOR, 2016, p. 104)

A necessidade de tal método corresponde uma teoria designativa segundo a qual a
linguagem seria puramente codificacdo de informagdes. Nesse sentido, Hobbes afirma que

“o uso geral da fala ¢ o de transferir o nosso discurso mental em verbal; ou o trem de
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pensamentos em um trem de palavras” (HOBBES, 1989, p. 18). Assim, a linguagem
assume duas funcdes principais: registrar o pensamento e comunica-lo (TAYLOR, 2016).
John Locke, por sua vez, adota a nogao geral de Hobbes acerca da mente e fungao
epistemologica da linguagem. Para ele, as palavras sdo “marcas sensiveis das ideias, e as
ideias que elas denotam sdo sua propria significacdo” (LOCKE, 2014, p. 390). Palavras
foram criadas por homens como signos de suas ideias, “ndo por alguma conexo natural
que ha entre especificos sons articulados e certas ideias, caso contrario haveria apenas uma
Unica linguagem entre todos os homens, mas por imposi¢do voluntiria, mediante a qual
determinada palavra ¢ arbitrariamente produzida como marca de determinada ideia”
(LOCKE, 2014, p. 390). Assim, de acordo com Locke, embora haja no nosso cotidiano
uma relacdo familiar entre palavras e ideias a partir da qual poderiamos vislumbrar uma
conexdo natural entre ambas, as palavras significam apenas ideias individuais de cada
sujeito. Isso, segundo o autor, pode ser observado diante das falhas comunicativas que
existem mesmo no interior de uma pratica linguistica especifica estabelecida. Nesse
sentido, Locke chega a defender uma “liberdade inviolavel de se fazer palavras denotarem
qualquer ideia que se queira, uma vez que ninguém possui o poder de fazer os outros terem
as mesmas ideias em suas mentes que um determinado sujeito tem, quando os outros usam
as mesmas palavras que ele” (LOCKE, 2014, p. 393). De acordo com Taylor, tal
compreensdo direciona a epistemologia de Locke a fragmentacdo do nosso pensamento em
atomos para que, em um momento posterior, seja possivel ver como eles podem ser
conectados responsavelmente. Para tanto,
precisamos da linguagem para construir uma imagem verossimil do mundo. O
perigo € que podemos ser levados pelo nosso instrumento. A necessidade ¢ de
clareza, perspicacia, para ter sempre em mente a fundacdo do mundo no
pensamento. Portanto, defini¢des sdo cruciais. Ha um certo ideal de transparéncia

na linguagem, a sua discri¢do; ela deveria apenas deixar que o pensamento seja
propriamente visto. (TAYLOR, 2016, p. 107)

Em relacdo a Condillac, Taylor destaca a sua defesa do nominalismo, segundo a
qual ndo ha significado enquanto tal, mas apenas o significado de um determinado som X

para um determinado objeto A, B, ou C:
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encontramos uma posi¢do firmemente anti-Cratilo; significados sdo todos
arbitrarios; eles sdo estabelecidos por um certo povo. Em termos de Saussure,
eles sdo ‘imotivados’: nada em um signo demanda que ele tenha este ao invés
daquele significado. Todos os simbolos linguisticos sdo ‘instituidos’ (expressao
de Condillac) em algum ponto. Eles sdo criagdes humanas e podem ser alterados
por humanos. (TAYLOR, 2016, p. 110)

Estas sdo algumas das caracteristicas tedricas do que Taylor chama, como apontado,
de tradigdio HLC. Em sintese, esta tradicdo representa uma concepcao designativa,
instrumental e atomista acerca da linguagem humana. Em contraposicdo a esta corrente,
que, como explorado por Taylor, influencia aquilo que podemos chamar de filosofia
analitica da linguagem, temos a tradicdo denominada pelo filésofo canadense de HHH.
Formada por Hamman, Herder ¢ Humboldt, esta corrente, por sua vez, desenvolvera uma
abordagem constitutiva, expressiva e holistica acerca da linguagem humana. Cabe destacar,
nesse sentido, que Vittorio Hosle, em sua Breve historia da filosofia alemd, também aponta
para o fato de que a oposicao feita por estes autores a Aufkldrung antecede o debate
contemporaneo entre filosofia analitica e filosofia continental (HOSLE, 2017).

Com efeito, € a partir destes autores que Streck desenvolvera o caminho percorrido
em Hermenéutica juridica e(m) crise, no qual o autor expde a relevancia da filosofia da
linguagem para a teoria do direito:

Tao importantes sdo tais autores que Cristina Laffont os coloca como precursores
do rompimento com o paradigma instituido pela filosofia da consciéncia. Ou
seja, no paradigma da filosofia da consciéncia a concepgdo vigente é a de que a
linguagem ¢é um instrumento de designacdo de entidades independentes desta ou
para a transmissdo de pensamentos pré-linguisticos, concebidos sem a
intervenc¢do da linguagem. Assim, somente depois de superar esse paradigma,
mediante o reconhecimento de que a linguagem tem um papel constitutivo na
nossa relagdo com o mundo ¢ que se pode falar em uma mudanga paradigmatica,

representado pelo rompimento com a filosofia da consciéncia pela filosofia da
linguagem. (STRECK, 2011, p. 183)

Mas o que significa, neste contexto, afirmar o papel constitutivo da linguagem em
nossa relacdo com o mundo? Para os autores mencionados, a imagem empirista segundo a
qual a linguagem seria um terceiro elemento ou ferramenta que serve para comunicar as

impressdes causadas pelo mundo externo em nds a partir dos sentidos, formando assim
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uma representacdo mental ou ideia, ¢ equivocada. A partir de Hamman, desenvolve-se a
concepcdo segundo a qual o pensamento ou a consciéncia ndo sao fendmenos
independentes de nossas capacidades linguisticas, mas algo que ¢ possibilitado a partir
delas. Nesse mesmo sentido, em seu Tratado sobre a origem da linguagem, Herder afirma
que
colocado no estado de reflexdo que lhe ¢ proprio, logo que essa reflexdo
comegou a agir livremente, o homem inventou a linguagem. Pois, reflexdo o que
¢? E linguagem? A reflexdo ¢ caracteristicamente especifica do homem, faz parte

da espécie humana. Ora, a linguagem e a invencdo da linguagem pelo proprio
homem também o sdo. (HERDER, 1770, p. 32)

Quando Herder afirma que a linguagem ¢ para o homem tao natural quanto o fato
de ser homem, isso representa uma ruptura em termos antropoldgicos (e epistemologicos)
em relagdo ao quadro naturalista sustentado pelas teorias de Hobbes, Locke e Condillac (
quadro que ainda € relevante no mainstream cientifico e analitico). Isso porque, quando
Herder afirma que a linguagem ¢ um elemento intrinseco da prdopria constitui¢do humana,
estd ai pressuposta a ideia de que ser o humano e a consciéncia ndo podem ser
compreendidos sem a sua dimensao linguistica. Esta, por sua vez, como sustenta Herder, ¢
indissociavel do aspecto social, cultural e historico no qual o ser humano forma a sua
identidade.

Este fator historico da formacdo (Bildung) humana também ¢ destacado por
Humboldt em sua obra Sobre as diferencas das construgoes linguisticas humanas. Para o
autor, “a linguagem se desenvolve e surge apenas socialmente, € 0 homem compreende-se
a si mesmo apenas na medida em que testa a compreensibilidade de suas palavras com os
outros” (HUMBOLDT, 2016, p. 46). Tendo em vista o carater transcendental da linguagem
em relacdo a consciéncia, Humboldt desenvolve o conceito de visdo de mundo
(Weltansicht), que simboliza a tese do autor de que a linguagem e, portanto, a historicidade,
determina e situa o horizonte de sentido a partir do qual compreendemos a realidade.

A ideia de visdo de mundo muitas vezes € associada a uma postura relativista, no

sentido de que, segundo tal perspectiva, teriamos um acesso a realidade apenas
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fragmentado. No entanto, o sentido mais profundo do conceito de Weltansicht esta
relacionado a no¢do de que apenas o ser humano, porque tem linguagem, tem mundo’. A
leitura historicista ou relativista que se faz do conceito de Weltansicht (e da hermenéutica
como um todo) desconsidera, por outro lado, o fato de que, para Humboldt, a linguagem,
ao mesmo tempo em que delimita um horizonte de sentido, também ¢ um organismo vivo,
dindmico.

Humboldt afirma que “uma linguagem nao ¢ nunca uma substancia inerte a massa
de palavras e regras por ela dada, mas uma atividade, um processo espiritual, como a vida
de um ser corporeo” (HUMBOLDT, 2016, p. 36). Nesse sentido, “a linguagem reside
apenas no discurso conectado. Gramatica e um dicionario sdo apenas comparaveis ao seu
esqueleto morto”. A linguagem ¢ uma atividade (Energeia), e ndo um produto acabado
(Ergon). E, portanto, um processo criativo.

Como afirma Streck, Hamman, Herder e Humboldt podem ser considerados como
os responsaveis pelo primeiro giro linguistico na historia da filosofia. Tal consideragao ¢
ratificada, por exemplo, por Michael Forster, para quem, se considerarmos a virada
linguistica como o movimento segundo o qual (i) pensamento € essencialmente dependente
e ligado pela linguagem e (ii) significado consiste no uso das palavras, tal movimento
tedrico tem seu starting point no século XVIII a partir dos autores ora referidos®.

De fato, a concepcao de linguagem proposta no século XVIII por autores situados
entre movimentos familiares como o romantismo e idealismo alemaes antecipou ideias
influentes para a filosofia contemporanea da linguagem. Herder, em seu Tratado sobre a

origem da linguagem humana, aponta para o aspecto atomista da teoria da linguagem de

7 “Mas € exatamente isso que esclarece a diferenga entre 0 homem e todos os demais seres vivos, a saber, que
0 homem tem ‘mundo’, na medida em que aqueles nao tém uma relacdo com o mundo no mesmo sentido,
ficando de certo modo confiados ao seu mundo circundante.

Quase ja ndo se pode contestar que o que caracteriza a relagdo do homem com o mundo, em oposicao a todos
os demais seres vivos, € sua liberdade frente ao mundo circundante. Essa liberdade implica a constituicdo de
mundo que se da na linguagem. Um faz parte do outro. Elevar-se acima das coer¢des do que vem ao nosso
encontro a partir do mundo significa ter linguagem e ter mundo.” (GADAMER, Hans-Georg. Wahrheit und
Methode: Grundziige einer philosophischen Hermeneutik. Mohr Siebeck Tiibingen, 2010, p. 447/448).

8 FORSTER, Michael N. German Philosophy of Language: from Schlegel to Hegel and beyond. Oxford
University Press, 2011, p. 1.
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Condillac, no sentido de que, ao contrario do que este pressupunha, uma lingua ndo se
desenvolve por mero acimulo individual de palavras, como tijolos que se sobrepdem na
construgdo de um edificio (HERDER, 1770). Para Condillac, o desenvolvimento de uma
lingua poderia ser figurado com o exemplo de duas criangas socialmente isoladas que
desenvolvem a capacidade de comunicag¢do na medida em que catalogam consensualmente
objetos ao seu entorno. De acordo com Herder, no entanto, para que se tenha o sentido
daquilo que uma palavra ¢, ja seria necessario possuir uma palavra. Portanto, Condillac
ignoraria o pano de fundo a partir do qual uma lingua se estabelece e se desenvolve: “ou
ele [Condillac] pressupde, antes da primeira pagina do seu livro, que a totalidade da
linguagem ja estd inventada, ou entdo acabo por encontrar em cada pagina coisas que nao
se consegue enquadrar na ordem duma linguagem em formagdo” (HERDER, 1770, p.
17/18). Tal critica de Herder a Condillac guarda semelhanca, por exemplo, com o
argumento de Wittgenstein em suas Investigagoes filosoficas contra a concepcdo de
linguagem de Agostinho. Wittgenstein afirma que

Agostinho descreve o aprendizado da linguagem humana como uma crianga que

viesse de uma nagao estrangeira e ndo compreendesse a lingua da nagdo [atual]:

assim como se ja tivesse uma linguagem, apenas ndo essa. Ou também: como se

a crianga ja pudesse pensar, apenas ndo pudesse falar. E ‘pensar’ quer dizer algo
como: falar para si mesmo. (WITTGENSTEIN, 2016, p. 256).

O elemento comum as criticas de Herder e Wittgenstein ¢, de um lado, o holismo
linguistico — a determinagdo do significado de um conceito ¢ dada pela sua relacdo com
outros conceitos da mesma familia (jogos de linguagem) — e, de outro, a ideia de
intersubjetividade — o sentido de uma linguagem e de suas partes ¢ dependente do contexto
social e historico em que ela ¢ empregada, carater que antecede e confere sentido ao seu
emprego em situacdes particulares. Tais pressupostos transpassam, como sabemos, a
hermenéutica contemporanea.

A ruptura antecipada pelos autores da tradicdo HHH em termos de filosofia da
linguagem, no entanto, ndo diz respeito exclusivamente ao aspecto epistemologico — a tese

de que nossa experiéncia de mundo ¢ atravessada pela linguagem. A mudanca de uma
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concepg¢do designativa para uma constitutiva aponta, também, para uma releitura daquilo
que entendemos por consciéncia € por ser humano. De acordo com esta tradicdo, a
linguagem nao ¢ apenas uma alternativa 1til ao ser humano, mas, propriamente, aquilo que
nos torna humanos. Tendo em vista o seu carater histdrico, compreender o ser humano
como um ser de linguagem implica que a sua interpretacdo em termos ontoldgicos e
antropologicos nao pode ignorar aquilo que lhe constitui, a sua historicidade.

Trazer a dimensao espiritual da linguagem e, portanto, da historia para a propria
definicdo daquilo que o ser humano ¢ transcende em muito o reducionismo naturalista que
limita esta definicdo a partir das possibilidades descritivas das ciéncias naturais. Em um
trecho de O que significa pensar? Heidegger nos remete a imagem de alguém diante de
uma arvore a observa-la e, a partir deste quadro, o autor questiona: “onde estdo as ondas
cerebrais cientificamente registraveis da arvore florescente? Onde estd o prado? Onde esta
0 homem? Nao o cérebro, mas o homem que talvez morra amanha e que outrora vinha a

nés? Onde estd a representacdo na qual a arvore se apresenta e na qual o homem se
posiciona frente a arvore?” (HEIDEGGER, 2018, p. 30). Em seguida, ele apresenta como

resposta outra pergunta em tom retorico: “de onde tiram as ciéncias o direito de determinar
o lugar do homem e de se convocar como escala desta determinagdao?” (HEIDEGGER,
2018, p. 31). Nesse sentido, a critica desenvolvida pelos autores tratados acerca da
concep¢do meramente designativa da linguagem desdobra-se, em Heidegger, em uma

critica ao predominio da técnica na modernidade’.

° “Hoje, na modernidade, o homem experimenta o real como objeto, isto é, como o manipuldvel, o dominével
por ele, como aquilo que se pode por a disposicdo do homem. Nesse contexto, a linguagem ¢ reduzida a
informag@o, como processo por meio do qual o homem toma conhecimento dos entes, a fim de poder exercer
sobre eles o dominio. Essa concepgdo, hoje universalmente vigente, ¢ o que, para Heidegger, caracteriza a
esséncia da técnica, que ¢ um modo de desvelar o real em seu carater manipuldvel. Nessa perspectiva, a
informag¢@o ¢ o modo como a natureza se revela por meio da técnica. Nao a natureza como ela ¢ em si
mesma, mas a natureza enquanto submetida as perguntas do homem, enquanto relacionada a ele, enquanto
manipulavel por ele. Nesse sentido, a categoria informagdo se transforma para Heidegger numa das
caracteristicas da civilizagdo contemporanea, pois o que constitui nossa epocalidade ¢ a predominancia dessa
forma de desvelamento do real: a informagdo é a media¢do do saber necessario a manipulagdo. [...] O
problema de nossa epocalidade ndo é ter descoberto a linguagem como informagdo, mas, antes, ter
absolutizado a dimensdo instrumental da linguagem humana: linguagem se reduz a um puro instrumento por
meio do qual se entra em contato com os outros. JA que ela é puro instrumento, o ideal é tornar esse
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O predominio da concep¢ao designativa da linguagem e, portanto, da considerac¢ao
de todos os aspectos do mundo da vida como objetos (entre tais aspectos, a propria
defini¢ao de humanidade) a serem explicados pelo método cientifico desconsidera o nivel
compreensivo e, portanto, interpretativo a partir do qual o ser humano deve pensar a si e o
significado de suas obras e praticas sociais. Temos aqui a importante distingdo entre
explicagdo e compreensdo. Para Dilthey, enquanto os fendmenos fisicos seriam explicados
pelas ciéncias naturais, ou seja, ttm a sua cadeia causal explicitada a partir da
demonstragdo cientifica, as obras histéricas humanas sdo compreendidas. Isto significa,
para Dilthey, que o sistema de interagdes humanas, investigado pelas ciéncias do espirito,
se distingue da ordem causal da natureza pelo fato de que, nele, estamos em contato com

objetos dotados de valor e que realizam um proposito:

¢ isso, ndo ocasionalmente, ndo aqui ¢ ali, mas como um resultado da estrutura
dindmica da mente [...] eu chamo isso de a imanente caracteristica teleologica do
sistema de interagdo mental [...] a vida histdrica é produtiva. Ela constantemente
cria bens e objetos de valor e todos os conceitos sobre eles sdo reflexos desta
atividade. (DILTHEY, 1976, p. 197)

Colocando isto de outra maneira, podemos concordar que, ao menos depois da
revolucdo cientifica ocorrida na modernidade, a compreensdo da ciéncia como
descobridora das leis naturais circunscreve-se a atividade de explicar estas leis, isto &,
situd-las matematica ou empiricamente na sucessao de causas e efeitos. No mundo das
obras humanas, no entanto, o proposito ou a inten¢do que motiva a criagdo de um texto ou
trabalho artistico constituem uma parte determinante de seu significado. Este é o campo da
compreensdo: "aqui a compreensao penetra os fatos observaveis da historia humana para
atingir o que nao ¢ atingivel aos sentidos e ainda assim afeta fatos externos e expressa-se
através deles” (DILTHEY, 1976, p. 197). Enquanto o método cientifico é atomistico, a

hermenéutica € holistica; enquanto a explicacao diz respeito as causas, a compreensao visa

instrumento o menos complicado possivel e de facil utilizagdo. Nesse contexto, esta a mania atual das simples
redugdes, abreviagdes que para Heidegger ndo sdo coisas inocentes, mas manifestam que fazemos das
palavras apenas sinais de designagdo das coisas com as quais podemos dizer tudo, porque, no fundo, elas ndo
dizem nada”. (OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. A reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia
contemporanea. Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2006, p. 203/204).
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a normatividade e, portanto, a justificacdo das praticas humanas que fundam a tradicdo e
suas obras.

Dentre tais obras, encontra-se o direito. A determinacdo de seu conceito ¢
dependente de um ato interpretativo que pressupde uma série de relagdes conceituais
adjacentes. A sua defini¢do, portanto, requer o trabalho e justificacdo de conceitos prévios
instituidos na dimensdo abstrata da linguagem e da histéria. E por isso que a simples
descricdo das causas empiricas que levam juizes e cortes a fazerem o que fazem, como
preconiza Leiter, ndo € o suficiente. A investigagdo empirica pode ser um instrumento util,
principalmente para a sociologia juridica e areas afins. No entanto, para a apreensdo do
fenomeno juridico, isto ¢, do correto significado dos termos que lhe sdo pertinentes, faz-se
necessario um salto que vai do descritivo ao normativo, da causa a justificagdo e da

explicacdo a compreensao.

4. CONSIDERACOES FINAIS
Como afirma Castanheira Neves, citado por Streck,
o Direito é linguagem e terd de ser considerado em tudo e por tudo como uma
linguagem. O que quer que seja € como quer que seja, o que quer que ele se
proponha e como quer que nos toque, o Direito o ¢ numa linguagem e como
linguagem, propde-se sé-lo numa linguagem (nas significagdes linguisticas em

que se constitui e exprime) e atinge-nos através dessa linguagem, que é.
(NEVES, apud STRECK, 2011, p. 74)

Mas o que significa dizer isto — que o direito ¢ linguagem? Para a tradigdo
hermenéutica, a respeito da qual as consideragdes acima s3o apenas introdutdrias, pertencer
a dimensao linguistica ¢ pertencer a intersubjetividade e, portanto, a historicidade. Ou seja,
¢ ser constituido pelas relagdes reciprocas de sentido que nds, humanos, e, portanto,
intérpretes, desenvolvemos na medida em que somos animais linguisticos (zoon logon
échon).

Uma vez que os conceitos juridicos ndo sdo objetos empiricos, eles ndo se situam

no espago das causas, mas no espaco das razdes (space of reasons). A sua compreensao,

portanto, ¢ resultante de um processo de justificacdo, e ndo de explicacdo. Antes de sua
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normatividade politica a respeito da acdo humana, os conceitos juridicos sdo marcados pela
normatividade insita a praticas interpretativas de maneira geral.

Estas caracteristicas nos levam a afirmar, nesse sentido, que, de um lado, o direito
ndo pode ser concebido como mero objeto de descricao e predigdo pelas ciéncias naturais
em sentido amplo. Ele estd na dimensdo simbolica assentada pela tradi¢dao, que deve ser
constantemente reinterpretada e passivel de justificagdo. Por outro lado, o direito também
nao ¢ um mero ato de vontade individual. Enquanto manifestagdo linguistica, o contetdo
de proposicdes juridicas ¢ atravessado pelos sentidos que nos, enquanto comunidade de

intérpretes, atribuimos a esta pratica, sempre em busca de seu aperfeicoamento.
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UMA ANALISE SOBRE A RAZAO DE SER DA SUMULA VINCULANTE
AN ANALYSIS OF THE REASON FOR BEING OF THE “SUMULA VINCULANTE”

William Soares Pugliese'
Henrique Max Silveira Wagner?

RESUMO: A sumula vinculante foi instituida pela Emenda Constitucional n® 45/2004, que
inseriu no texto da Constituicdo o artigo 103-A. O dispositivo prevé a possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal editar enunciados acerca de matérias constitucionais
consideradas de relevante e atual controvérsia. O instituto ndo ¢ inovag¢dao do nosso
ordenamento juridico, porque muito se assemelha aos assentos portugueses. Estes, porém,
foram declarados inconstitucionais no final do século passado, em razao da similitude com
a norma juridica e com a incompatibilidade com o texto constitucional. Neste cenario,
valendo-se de pesquisa bibliografica e documentagdo, com metodologia
historico-comparativa e dedutiva, buscar-se-4 tragar paralelo entre a experiéncia do Brasil e
de Portugal, objetivando, posteriormente, realizar analise da natureza da simula vinculante
e seus reflexos juridicos. Observa-se, neste artigo, as caracteristicas de generalidade e
abstracdo dos enunciados do Supremo, o que aproxima as sumulas em estudo das
caracteristicas proprias da lei, assim como ocorria com os assentos lusitanos, conforme
exemplos comparativos. Por fim, faz-se andlise da efetividade do instituto, a luz das
criticas doutrindrias apds estudos aprofundados, mormente no que se refere a confec¢ao de
texto interpretativo para interpretar a norma.

Palavras-chave: Sumula Vinculante; Assentos Portugueses; Historico; Conceito; Natureza
Juridica.

ABSTRACT: The binding precedent was instituted by Constitutional Amendment No.
45/2004, which inserted Article 103-A in the text of the Constitution. The provision
provides for the possibility for the Federal Supreme Court to edit statements about
constitutional matters considered of relevant and current controversy. The institute is not an
innovation of our legal system, because it is very similar to the Portuguese seats. These,
however, were declared unconstitutional at the end of the last century, due to the similarity
with the legal norm and the incompatibility with the constitutional text. In this scenario,
using bibliographic research and documentation, with historical-comparative and deductive
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methodology, we will seek to draw a parallel between the experience of Brazil and
Portugal, aiming, subsequently, to carry out an It is observed, in this article, the
characteristics of generality and abstraction of the statements of the Supreme Court, which
brings the summaries under study closer to the characteristics of the law, as well as
occurred with the Lusitanian seats, according to comparative examples. Finally, an analysis
of the effectiveness of the institute is made, in the light of doctrinal criticism after in-depth
studies, especially with regard to the preparation of an interpretative text to interpret the
norm.

Key-words: Simula Vinculante; Portuguese “Assentos”; History; Concept; Legal Nature.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Historico e Conceito; 3. A Experiéncia Portuguesa e a
Inconstitucionalidade dos Assentos; 4. A razdo de ser da sumula vinculante; 5.
Consideracoes finais; 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O constituinte reformador inseriu o artigo 103-A, na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, por meio da Emenda Constitucional n® 45/2004. Criou, com
isso, a sumula vinculante. A justificativa era a necessidade de uniformizar a jurisprudéncia
nacional e proporcionar equidade e seguranca juridica. O instituto se revela como um
enunciado interpretativo e vinculante editado pelo Supremo Tribunal Federal, acerca de
matéria constitucional, sobre a qual exista relevante controvérsia atual entre 6rgdos do
Poder Judicidrio, ou entre 6rgios deste e da Administragdo Publica. E sobre este tema que
trata o presente artigo.

A stimula vinculante ndo ¢ inovagdo do ordenamento juridico brasileiro. As
simulas vinculantes possuem antecedentes no direito comparado, como os assentos de
Portugal e as maximas da Italia. No Brasil, foram utilizadas, inicialmente, como ferramenta
para organizar o trabalho dos tribunais. No entanto, diante da mencionada necessidade de
pacificar a jurisprudéncia, foi conferido a sumula o efeito vinculante, na hipotese do artigo
103-A, da Constituicdo. Mais tarde, essa técnica foi replicada pelo Codigo de Processo
Civil, de 2015, que conferiu as sumulas do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica efeito similiar, por meio do art. 927, IV. H4, portanto, clara necessidade

de bem compreender o instituto, seus limites e possibilidades.
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Neste cenario, aborda-se no presente trabalho a relevante experiéncia dos
portugueses, que removeram de seu ordenamento os assentos vinculantes, porquanto se
tratava de instituto muito semelhante a norma juridica, o que conflitava com a Constitui¢ao
do pais, que impedia a atividade legislativa de ser praticada pelo Judiciario. Os assentos
lusitanos deixaram de existir no final do século passado e, mesmo cientes deste fato, os
brasileiros inseriram no ordenamento a sumula vinculante no ano de 2004, com a mesma
expectativa interpretativa que em Portugal se tinha: buscar certeza e seguranca.

No Brasil, a questdo da validade da sumula vinculante ¢ superada, tanto ¢ que foi
inserida em texto constitucional; ndo infraconstitucional. Com efeito, mostra-se relevante
compreender o instituto brasileiro, de forma critica, analisando seu aspecto semelhante ao
de norma juridica, apesar de ndo o ser. Nesta linha, sera objeto de andlise as caracteristicas
dos enunciados, mormente aquelas de generalidade e abstragdo e seus reflexos no ambito
juridico.

Para tanto, o artigo parte de um breve resgate histérico das origens das simulas no
direito brasileiro como método de trabalho dos tribunais. Apds. traca-se paralelo com a
historia portuguesa e com os assentos, estudados por Castanheira Neves em um completo
trabalho acerca das caracteristicas do instituto, no qual enfrentou sua proximidade com a
forma de lei. Com isso, € possivel analisar os enunciados brasileiros e sua similitude com
dispositivos legais, isto ¢, se a simula vinculante ¢ mais parecida com a lei do que com os
precedentes e, ainda, fazer a distingdo com estes ultimos. Portanto, para esta pesquisa,
vale-se de método dedutivo, com a metodologia voltada para pesquisa bibliografica

historico-comparativa.

2. HISTORICO E CONCEITO
A stmula, propriamente dita, consiste no conjunto de teses juridicas reveladoras da
jurisprudéncia reiterada e predominante do tribunal, traduzida em forma de verbetes

sintéticos numerados e editados. O seu objetivo € fixar teses juridicas abstratas, que devem
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ser seguidas pelo proprio tribunal, com o intuito de facilitar a atividade jurisdicional
(NERY JUNIOR, 2019).

No Brasil, ha duas espécies de simulas. De um lado, as simulas (sem qualquer
adjetivo); do outro, as sumulas vinculantes. As primeiras podem ser editadas por qualquer
tribunal. As vinculantes sdo editadas privativamente pelo Supremo Tribunal Federal,
conforme dispde a Constituicdo, nos termos do artigo 103-A, incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004. A Sumula Vinculante, nos termos da Constituicao Federal, é o
enunciado emitido através de ato de dois ter¢cos dos Ministros do Supremo, ap0s reiteradas
decisdes acerca de matéria constitucional, visando a validade, a interpretagdo e a eficacia
da norma juridica, sobre a qual haja controvérsia atual entre 6rgdos do Poder Judiciario, ou
entre estes ¢ a Administracao Publica, acarretando inseguranca juridica e multiplicagdo de
processos acerca de questdo idéntica.

Antes de percorrermos o caminho seguido até a constitucionalizagao e a vinculagao
por meio das simulas vinculantes, cabe um registro inicial. As sumulas eram, até¢ 2004,
mero método de trabalho destinado a facilitar a tarefa de controle exercida pela Suprema
Corte brasileira. O método tinha origem aproximada aos assentos portugueses € maximas
italianas, cuja influéncia decorre da tradicdo romano-canénica (MITIDIERO, 2017, p. 71).

Desde logo, portanto, ¢ necessario esclarecer que a simula ndo se confunde com o
precedente. Mesmo com o Codigo de Processo Civil contribuindo para confundir esses
conceitos, ao tratar da simula no mesmo capitulo do precedente judicial (NERY JR., 2021,
p. 1.182) (artigo 927, CPC), essa simplificacdo ndo pode ocorrer. Enquanto enunciados que
visam estabelecer a interpretacdo das cortes e contribuir para a facilitagdo do trabalho, as
sumulas ndo explicam os motivos que levaram a ado¢do da tese enunciada diante de uma
decisdao concreta (MARINONI, 2017, p. 287). Conforme discorre Marinoni, ¢ o contrario.
Os fundamentos que determinam uma decisdo espelham ndo apenas uma tese de direito,
mas a racionalidade da tese em face de uma moldura fatica. Desse modo, uma stimula nido
reflete a racionalidade da argumentagdo (ratio decidendi) de um precedente, podendo

apenas resumir a tese de direito sustentada numa decisao (MARINONI, 2017, p. 287).
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E certo, portanto, que a sumula é distinta do precedente. Até mesmo porque nio
decorre da influéncia dos paises com a tradigdo common law, apesar de nela ter buscado a
ideia de impor precedentes obrigatorios (MITIDIERO, 2017, p. 71). Conforme dito, o
instituto tem raizes em paises de sistema civil law, que tentavam implementar
uniformidade na interpretacdo (MARINONI, 2017, p. 287).

Enquanto a stimula vinculante estd posta no ordenamento juridico de forma
prescrita, o precedente da common law decorre da tradigdo, sem estar estabelecido em
qualquer regra escrita (STRECK, 2006, p. 414). Ao fazer essa distingdo, Castanheira Neves
estabelece que o precedente ¢ uma concreta decisdo judicial, vinculada ao caso do qual
decorre, que se impde como padrio para aplicacio em situagdes semelhantes, sem
ultrapassar o plano casuistico (CASTANHEIRA NEVES, 2014, p. 12). Em oposi¢ao, a
sumula nao est4 vinculada ao caso, retratando-se em texto de previsdo geral e abstrata, com
intuito prévio de proporcionar interpretagdo especifica, uniformidade e estabilidade do
direito (CASTANHEIRA NEVES, 2014, p. 21). A simula, em verdade, decorre da
intencao de generalizar a regra e, para tanto, afasta-se do caso que foi julgado. Essa ¢ uma
de suas caracteristicas principais.

Por mais que o ordenamento juridico brasileiro busque a aproximacgdo com a
common law, pretendendo fazé-lo através da criagdo de dispositivos como o da sumula
vinculante, ou até mesmo como o artigo 927 do Codigo de Processo Civil, a tarefa ¢
bastante dificil. O sistema de precedentes ¢ fruto do desenvolvimento histérico de uma
tradicdo juridica e, para além de qualquer atividade legislativa, estd ligado a cultura
juridica e a pratica judicial. Desse modo, os precedentes sdo respeitados em sistemas como
os da Inglaterra e dos Estados Unidos que ndo exista nenhuma regra legal que os imponha
e atribua efeito vinculante (ABBOUD, 2021). Tem-se, desse modo, que o precedente surge

de forma gradual nos paises de tradigdo consuetudinaria’, o que diverge da natureza da

3 Alguns paises de civil law adotaram os precedentes de forma mais gradual, com resultados satisfatorios. E o
que se constata, por exemplo, em MacCormick ¢ Summers (1991). H4, ainda, sistemas que reuniram as
caracteristicas da civil law e da common law, formando a chamada tradigdo hibrida. Ver Palmer (2014).
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sumula vinculante, constitucionalmente prevista e criada para que seu enunciado seja
seguido.

Nessa circunstancia de buscar a uniformidade da interpretagao das decisdes, o
instrumento que era meio para facilitar o trabalho dos tribunais passou a ser tido como um
meio para consolidar o entendimento das Cortes Superiores e conferir-lhes efeitos
juridicos. Assim surgiram as simulas vinculantes, inseridas na Constituicdo de 1988 pelo
constituinte reformador, por meio da Emenda Constitucional n® 45, de 2004, visando,
conforme mencionado, reduzir o nimero de processos, proporcionar seguranca juridica por
meio de enunciados que objetivam dar sentido interpretativo a uma norma juridica em
controvérsia atual.

Como se vé, ndo se trata de inovagao do ordenamento juridico brasileiro. A simula
vinculante tem forma similar a do antigo assento portugués, porque ¢ uma norma
expressamente formulada para a solugdo de wum conflito de jurisprudéncia
(CASTANHEIRA NEVES, 2014, p. 11).

Para contextualizar, os assentos portugueses eram previstos em lei, mais
especificamente no artigo 2°, do Cddigo Civil, e foram declarados inconstitucionais pela
Suprema Corte do pais diante da consideragdo de que tinham caréter prescritivo, muito
semelhante ao da norma juridica (Acérdao 810/1993). Em Portugal, também existia a
preocupacdo com a uniformizacdo da jurisprudéncia e interpretacdo da norma e, assim,
criavam-se textos sintéticos e objetivos, com a intencdo de atingir um contexto geral e
abstrato (PUGLIESE, 2019, p. 146), forma muito semelhante a das simulas vinculantes
brasileiras.

No Brasil, por outro lado, ocorreu o inverso do que se sucedeu na experiéncia
lusitana. Sua criacdo veio amparada no texto constitucional, sendo inquestionavel no
momento a sua validade no sistema juridico patrio. Tanto € assim que, mais recentemente,
criou-se a previsao na norma processual reiterando a necessidade de atender ao enunciado

das stimulas vinculantes editadas pelo Supremo (art. 927, Codigo de Processo Civil)*. Pela

4 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: [...] II - os enunciados de simula vinculante [...]”.
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complexidade do tema e pela relevancia que o instituto dos assentos assume diante da
figura das sumulas, o topico seguinte examinard o desenvolvimento da questdo em

Portugal.

3. A EXPERIENCIA PORTUGUESA E A INCONSTITUCIONALIDADE DOS
ASSENTOS

Conforme mencionado, as sumulas vinculantes tém origem em paises de tradicao
civil law, muito se assemelhando ao instituto dos assentos portugueses. No Brasil, as
sumulas vinculantes s3o relevantes no ordenamento juridico, com seus enunciados
interpretativos de normas juridicas. Em Portugal, por outro lado, reconheceu-se a
inconstitucionalidade do instituto, tendo em vista a sua abstracdo e generalidade, o que
muito se assemelha a letra da lei, cuja edi¢gdo compete exclusivamente ao Legislativo.

Declarados inconstitucionais pelo Acordao 810/93 do Tribunal Constitucional de
Portugal, os assentos eram previstos no artigo 2° do Cédigo Civil, que dispunha que “Nos
casos declarados na lei, podem os tribunais fixar, por meio de assentos, doutrina com forca
obrigatodria geral”.

Conforme reconhecido pela Suprema Corte lusitana, os assentos surgiram da
necessidade de unificar a jurisprudéncia. Assim, o Cddigo de Processo Civil de 1939
consagrou a denominagao de assentos para os acdrdaos proferidos pelo pleno do Supremo
Tribunal de Justica, antes mesmo da inser¢do no Codigo Civil. Conforme reconhecido no
aresto, a problemadtica ¢ que, com base nos assentos, era resolvido um determinado conflito
definitivamente “através da enunciacdo de uma prescricdo juridica que, embora tendo
resultado da solugdo dada naquele conflito ou sendo a sintese dessa solugdo, passa a valer
para o futuro como preceito normativo geral e abstracto e dotado de for¢a obrigatéria
geral”. Assim, os assentos eram interpretacdo auténtica, legislativa e tinham, como tais,
forca de lei.

Portanto, a preocupagdao da Corte portuguesa era o rompimento dos limites da

atividade jurisdicional, através da prescri¢ao de enunciado interpretativo abstrato e geral,
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atividade que compete ao legislador. Sobre esse tema, ¢ imprescindivel mencionar os
estudos aprofundados de Castanheira Neves, que desde a época abordava o carater
interpretativo dos assentos. Segundo o autor, o instituto ¢ dotado de originalidade,
porquanto confere a um 6rgao jurisdicional a possibilidade de prescrever critérios juridicos
universalmente vinculantes, através de enunciado de normas que se abstraem com o
propoésito de impor uma ordem para aplicagdo no futuro (CASTANHEIRA NEVES, 2014,
p- 4), o que muito se aproxima da caracteristica legislativa.

Nesse sentido, os assentos sdo uma concreta decisdo jurisprudencial, que deverd ser
seguida em casos analogos. Os precedentes, por sua vez, ndo ultrapassam o plano
casuistico, de particular a particular, diversamente do que ocorria com os assentos, que
parte da norma geral para o caso concreto (CASTANHEIRA NEVES, 2014, p. 12).
Trata-se, portanto, de instrumento juridico dotado de originalidade’.

Assim como ocorreu no Brasil com a simula vinculante, os portugueses buscaram
nos assentos um meio de proporcionar seguranca juridica e certeza (CASTANHEIRA
NEVES, 2014, p. 39), o que se daria através de sua forma prescrita e fixa, diversa da
jurisprudéncia, que possui sentido mais facilmente superavel e mutavel.

Ocorre que, em Portugal, a edicdo de enunciados fixos de natureza normativa
conflitava com a disposi¢do do artigo 115, n° 1 e 5, da Constituicdo. O n° 1 dispunha que
“sao actos legislativos as leis, os decretos-leis e os decretos legislativos regionais. O n° 5,
por sua vez, prescreve que “nenhuma lei pode criar outras categorias de actos legislativos
ou conferir a actos de outra natureza o poder de, com eficacia externa, interpretar, integrar,

modificar, suspender, ou revogar qualquer dos seus preceitos™.

5 “E original na possibilidade que confere 1) a um 6rgdo judicial (a um tribunal) de prescrever 2) critérios
juridicos universalmente vinculantes, mediante o enunciado de 3) normas (no sentido estrito de normas
gerais, ou de preceitos gerais e abstractos), que, como tais, 4) abstraem (na sua intengdo) e¢ se destacam (na
sua formulagdo) dos casos ou decisdes judiciais que tenham estado na sua origem, com o propodsito de
estatuirem para o futuro, de se imporem em uma ordem de aplicagdo futura”. (CASTANHEIRA NEVES,
2014, p. 4).

¢ Ressalve-se que o artigo 115 hoje é o artigo 112, modificagdo decorrente de reformas constitucionais desde
o julgado em 1993.
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Com efeito, o Tribunal Constitucional portugués consignou no acérdao que o artigo
pretendia proibir a interpretagdo auténtica das leis através de atos normativos nao
legislativos, de natureza administrativa ou jurisdicional. O que a Corte estabeleceu ¢ que
somente outra lei poderia conferir tais interpretagdes as leis. E mesmo ndo sendo lei, os
assentos estavam fazendo suas vezes, na medida em que consistiam em prescricao geral e
abstrata destinada ao futuro, se equiparando a fontes de direito. Apesar de concebidos para
proporcionar uniformidade a jurisprudéncia, o problema nao foi resolvido, permanecendo
esta varidvel e “alimentada pela tendéncia individualista da liberdade de opinido dos
magistrados” (Acordao 810/1993).

Nesse cenario, os portugueses reconheceram que o instituto representava uma
norma original que preenche uma lacuna do sistema, o que colidia com o dito artigo 115, n°
5 da Constitui¢do Portuguesa. Nesse sentido, foi declarada a inconstitucionalidade do
artigo 2° do Cddigo Civil, pelo conflito com a ordem constitucional e pela impossibilidade
de o Judicidrio ir além da atribuicdo jurisdicional.

Isto ndo significa, porém, que Portugal abandonou a teoria dos precedentes. O
Supremo Tribunal de Justica de Portugal ainda utiliza meios de uniformizar a
jurisprudéncia através de acorddos, contudo, desprovidos de for¢a geral e obrigatéria
(PUGLIESE, 2019, p. 10). No Brasil, pelo contrario, diante da mesma necessidade de
uniformizar e trazer certeza a jurisprudéncia, criou-se a sumula vinculante, ndo no Codigo
Civil, mas na propria Constituicdo, o que, por Obvio, afasta as duvidas quanto a sua
constitucionalidade, tanto ¢ que desde 2004 permanece sem Obices no texto da Carta

Magna brasileira.

4. A RAZAO DE SER DA SUMULA VINCULANTE

Em termos formais, a simula vinculante nao ¢ lei. Nao ¢ lei porque ndo foi criada
pelo processo legislativo (BARCELLOS, 2020) definido na Constituicdo por meio dos
artigos 59 e seguintes. A lei ¢ decorrente do processo democratico e editada pelo

legislador, cujos poderes para tanto foram outorgados pelo povo e decorrem do sistema
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eleitoral (artigo 14, da Constitui¢do). A sumula vinculante, por sua vez, ¢ editada pelo
Supremo Tribunal Federal “de oficio ou por provocacao, mediante decisdo de dois tercos
de seus membros, apds reiterada decisdes sobre matéria constitucional”, passando a ter
“efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdo do Poder Judiciario e a administragdo

publica direta e indireta™’

, pode, ainda, ser revisada e cancelada pelo proprio 6rgdo que a
cria.

Portanto, a sumula tecnicamente nao ¢ lei porque assim nao ¢ definida pela
Constituicao. E muito provavelmente nao era essa a ideia do constituinte reformador que a
inseriu no texto constitucional, sobretudo porque ndo vinculou o legislador, mas somente a
Administragdo Publica e o Judiciario. Inclusive, se assim nao fosse, por ndo existir 6rgao
judicial superior para realizar o controle da decisdo, transformar-se-ia o Supremo “quase
em um legislador constitucional ou numa espécie de intérprete Unico e auténtico da
Constituicdo, fungdes que ndo lhe competem” (NERY JR, 2019).

Na realidade, a simula vinculante surgiu num contexto em que se buscava a
moderniza¢do do Judiciario, o que pode ser extraido da exposicao de motivos da Emenda
Constitucional n°® 45. A criacao do instituto ocorreu em meio a cenario de modernizagao do
sistema judicial e diante de um quadro critico enfrentado pelo Poder Judiciario, que
enfrentava alto nimero de processos, 0 que ocasionava a demora para a solugdo dos casos,
o que resultou na proposi¢do de solucao para esse crise de funcionalidade (CANOTILHO,
2018, p 8483 e 8485). E isso tudo ocorreu mesmo apds a experiéncia portuguesa com o0s
assentos e com ciéncia de que a simula em si ndo era algo novo.

Independentemente da analise comparada com Portugal, a simula vinculante faz
parte do sistema juridico brasileiro desde a Emenda, em 2004, e assim permanece sem
oposi¢des. O que se questiona aqui € qual o espago juridico ocupado pela sumula

vinculante se de lei ndo se trata. A questdo ¢ complexa na medida em que a simula ¢ um

7 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois
tergos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.” (Constituicao de 1988).
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enunciado interpretativo, geral e abstrato, que possui efeitos vinculantes, ndo somente em
relacdo aos orgdos do Judiciario — como eram os assentos portugueses — mas também em
relagdo aos demais 6rgaos da administra¢ao publica, a nivel federal, estadual e municipal.

Além disso, ocorre com a sumula vinculante o mesmo que Castanheira Neves
apontava em relacdo aos assentos. O texto constitucional confere ao enunciado eficcia
vinculante, com a finalidade de limitar novas discussdes sobre a matéria. Também se
verifica aqui a distingdo com o precedente, ja que a edicdo ocorre visando casos futuros
(CANOTILHO, 8493).

Conforme estabelece Bobbio (2010, p. 177) em seus estudos acerca da norma
juridica, embora possam existir normas individuais ou concretas, também existem aquelas
que sdo gerais ou abstratas. Com estas Ultimas, gerais ou abstratas, compatibilizam-se as
sumulas vinculantes. Gerais sdo aquelas normas universais em relagdo ao destinatario,
enquanto as abstratas sdo universais em relacdo a ag¢ao (p. 174). Bobbio conclui, ainda, que
as normas gerais se destinam a uma classe de pessoas, enquanto as abstratas regulam uma
classe de acao (p. 174). Assim, busca-se nas leis gerais a igualdade, pois valem igualmente
para todos, enquanto na abstragdo se pretende a certeza (p. 176). Estes ideais podem ser
encontrados no texto constitucional que define a simula vinculante, quando se estabelece
que pode ser editada pelo Supremo apos reiteradas decisdes sobre a matéria, com o fim de
produzir enunciado que vise a validade, interpretagdo e eficacia das normas, acerca das
quais existir controvérsia relevante. Isto €, diante da inseguranga juridica, pode o Tribunal
Constitucional emitir enunciado interpretativo geral e abstrato, visando equalizar e dar
certeza ao tratamento da questdo. Isso nada mais ¢ que o constituinte garantindo ao
Judiciério a possibilidade de produzir aquilo que muito se assemelha a lei, apesar de nao
ser (NERY JR, 2021).

Enquanto em Portugal os assentos foram declarados inconstitucionais, conforme ja
vimos, porque se entendeu que ndo era concebivel que lei infraconstitucional legitimasse o
Judiciario praticar atividade semelhante a legislativa, no Brasil, a Constitui¢ao estabelece

que este possa atuar dessa forma. Assim, foi-se além do que ocorria no ordenamento
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lusitano, permitindo que as stimulas vinculantes tivessem respaldo constitucional para
regular situagdes juridicamente relevantes, no intuito de garantir certeza e seguranca.

Até o momento, tem-se cinquenta e oito sumulas vinculantes editadas pelo
Supremo Tribunal Federal. Basta a simples leitura de seus textos para que se verifique a
existéncia dos elementos caracteristicos apontados por Bobbio (abstracdo e generalidade)

com conteudo vinculante e semelhante ao da lei. A exemplo, cite-se a de nimero 11.

S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga
ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da

responsabilidade civil do Estado.

Nota-se que a sumula prescreve procedimento que pode ser aplicado a todos
(generalidade) que se enquadrem em determinada situagdo de uso de algemas (abstracdo),
estabelecendo a possibilidade de responsabilizacdo em caso de descumprimento pelo
agente. Veja-se agora a similitude com dispositivo legal que delimita a¢cdo relacionada a

uso de algemas, qual seja, o paragrafo tnico do artigo 292 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 292 [...] Paragrafo unico: E vedado o uso de algemas em mulheres gravidas
durante os durante os atos médico-hospitalares preparatérios para a realizagdo do
parto e durante o trabalho de parto, bem como em mulheres durante o periodo de
puerpério imediato.

Através desse exemplo, ¢ possivel assimilar como o enunciado da stimula
vinculante é parecido com aquele da norma processual penal, revelando a forma como ¢
possivel, no ordenamento juridico brasileiro, que o Judicidrio crie determinacao que traduz
caracteristicas legais de generalidade e abstragdo. No dispositivo citado, assim como na
simula, ¢ determinada regra para classe de pessoas em geral (mulheres gravidas),
relacionada a acdo abstrata (uso de algemas).

Outro exemplo ¢ o da sumula vinculante n° 49, que estabelece que “Ofende o
principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instalacao de estabelecimentos

comerciais do mesmo ramo em determinada area”. Através dela, realizou-se interpretagao
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de dispositivos do capitulo da Ordem Econdmica da Constituicao (artigo 170), além de se
estabelecer critérios de competéncia legislativa municipal (artigo 30, inciso I). E certo,
desse modo, que mesmo nao sendo lei, os enunciados se compatibilizam na pratica com as
caracteristicas intrinsecas da norma juridica. A prescri¢do formulada pelo STF passa a
valer com forga legal, independentemente dos casos que a embasaram (NERY JR., 2019).
Nao se ignora que os enunciados vinculantes ndo sdo puramente originais, uma vez que
interpretam uma norma ja existente, porém, a partir da interpretacdo que por eles ¢ feita,
inova-se no ordenamento juridico.

A natureza peculiar do instituto aqui exposta sempre foi objeto de andlise pelos
intérpretes do direito. Desde a época reformista que se vivenciava quando da Emenda de
2004 em que se debatia a inclusdo da sumula vinculante no ordenamento juridico, a
doutrina j4 tecia criticas.

Leonardo Greco pontuou que as simulas buscavam dar fim a “loteria judiciaria”,
isto ¢, decisdes em sentido contrario sobre a mesma matéria. Seria uma solugdo para a crise
judiciaria em forte debate a época. O autor afirmou, ainda, que se tratava da utilizagdo de
mecanismo “tendencialmente autoritario e anacronico”, que deveria ser utilizado de forma
cautelosa, para ndo deixar em risco os principios fundamentais do Estado de Direito
(GRECO, 2003, p. 2). O anacronismo, segundo Greco, decorre da edicdo de um enunciado
genérico e abstrato, restrito a ratio decidendi, desprezando argumentos ou circunstancias
secundarios ou acessorios. E esse enunciado correria o risco de ser completamente
independente, com eficacia normativa que ndo decorre da lei, mas da simula, como se essa
fosse fonte autdbnoma e ndo complementar do direito.

Hé quem sustente, ainda, que quando o Judiciario produz a dita fonte autbnoma de
direito ocorre ofensa a triparticdo dos Poderes, uma vez que compete ao Legislativo a
fun¢do de criar enunciados normativos gerais e abstratos, regulamentadores de situacdes
juridicas relevantes. Conforme menciona Gustavo Terra Elias, ¢ como se a clausula de

reserva de lei do artigo 5°, inciso II da Constitui¢do® fosse reformulada para afirmar que

8 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
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ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei e de
enunciado de sumula vinculante (ELIAS, 2012, p. 192). Como reflexo disso, demandas
judiciais podem ser decididas ndo com base em analise da lei firmada pelo Parlamento e
sua aplicagdo ao caso concreto, mas sim através do direito forjado nos tribunais, advindo
de um comando judicidrio sumulado. O problema disso que ndo ha norma juridica que
“equipare a lei a jurisprudéncia dominante ou sumulada. Afinal, é o Brasil (ainda) um pais
de civil law, jungido a tradicdo romanistica dos direitos codicisticos” (MANCUSO, 2014,
p. 60).

Embora o argumento acima tenha relevancia, a violagdo a triparticdo de poderes
ndo ocorre porque a institui¢do da simula vinculante € feita pela Constitui¢do. Ela deve ser
compreendida no ambito da funcdo de determinacdo politica detida pela jurisdi¢ao
(PUGLIESE, 2022, p. 41-64). Apesar disso, a doutrina aponta outros problemas que podem
existir. William Pugliese aborda importante problematica: ao tratar da interpretacao, da
validade ou da eficacia de uma regra pela edicdo de uma nova regra de estrutura formal,
cria-se essa outra regra que também sera alvo de interpretacao e o objetivo de proporcionar
maior seguranca juridica e redu¢do no numero de processos poderia se inverter
(PUGLIESE, 2020, p. 155). Nesta mesma linha, Hermes ZANETI JR. (2021) tem
destacado o que chama de “paradoxo de Humberto Avila”, na medida em que a edi¢do de
precedentes e stimulas demanda mais interpretacdo pelos oOrgdos responsaveis pela
interpretagao.

Neste cenario, a simula vinculante, que muitas vezes tem o objetivo de interpretar e
dar sentido a alguma norma juridica, também terd um enunciado que possa ser
interpretado, ndo dando solugao efetiva ao problema. Conforme aponta o referido autor ao
analisar os estudos de Castanheira Neves, “deixa-se de lado uma norma original e
estabelece-se uma segunda norma, de segundo grau, que impde validade, eficicia ou
significado da primeira” (PUGLIESE, p. 156). Por esse motivo, descreve que as sumulas

podem gerar ainda mais incerteza € mais processos, uma vez que a propria Constituicao

seguranca ¢ a propriedade, nos termos seguintes: [...] II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei [...].”
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prescreve que cabe reclamagdo para impugnar a decisdo que contrariar o enunciado,
criando, assim, “uma linha direta entre o desrespeito a sumula e a autuagdo de um novo
pedido perante o proprio Supremo Tribunal Federal™. Nesse aspecto, ¢ importante
rememorar o que ensinou Victor Nunes Leal (1997, p. 293), no sentido de que “em alguns
casos, interpretar a sumula ¢é fazer interpretacio de interpretacdo. Voltariamos a
inseguranga que a Simula quis remediar”.

Neste ponto, Lenio Streck afirma que existe problema no fato de que o STF ¢, ao
mesmo tempo, o criador do texto e o seu aplicador, quando julga as reclamacdes em
virtude da ndo aplicag@o pelos tribunais ou em atos administrativos. Refere-se como um
caso singular e sem precedente no direito de interpretagdo auténtica, pois 0 mesmo Orgao
que criou a sumula vinculante dird qual ¢ a correta interpretagao. E isso ocorre porque o
instituto foi criado com a ideia central de transformar reiterados casos dificeis em casos
faceis, por meio dos enunciados visando situagdes futuras (STRECK, 2009, p. 304)

Na verdade, o que deve ser compreendido ¢ que os enunciados de simula, com
previsao de vinculacao na Constituicao ou no Codigo de Processo Civil, ndo deixam de ser
um método de trabalho. A questdo ¢ que esse método pressupde algumas etapas para além
da simples constata¢do do entendimento sintetizado de um tribunal. Identificar o enunciado
pertinente € o primeiro passo desse método. O segundo ¢ a busca pelos precedentes que
deram origem ao referido enunciado, para que se identifique a ratio decidendi das decisoes.
O terceiro passo € a verificagao da adequagdo entre os precedentes firmados € o caso que
se encontra em julgamento. Se os casos sdo semelhantes, ai sim o enunciado da simula ¢
aplicado — com efeito vinculante. A interpretacdo nao ¢ afastada (nem poderia ser), mas ¢
organizada e orienta a atividade judicial, ao invés de ampliar espagos de discricionariedade.

E preciso, portanto, encontrar o fio condutor da tradi¢do que se liga ao enunciado,

isto ¢, buscar no contexto da tradi¢cdo juridica os casos e o contexto por meio dos quais o

® “Art. 103-A [...] § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamagio ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara
o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplica¢do da simula, conforme o caso.”
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texto sumular foi produzido e ndo como se este pudesse dar todas as respostas para a futura
aplicacdo (STRECK, 2009, p. 302).

No fundo, a discussdo sobre sumulas e sobre precedentes estd diante de um
obstaculo juridico e social. Mais do que tornar validos os precedentes pela via judicial ou
legislativa, o ponto necessario ¢ desenvolver uma cultura juridica que compreenda a
importancia e o papel benéfico dos precedentes no direito brasileiro (MARINONI, 2019).

Esse encontro de uma nova cultura nao pode ser realizado pelas simulas. O melhor
caminho ¢ o desenvolvimento da argumentacdo juridica em um processo judicial que tem
como resultado um precedente (MITIDIERO, 2022, passim). A racionalidade do
precedente, ou sua ratio, ¢ que deve guiar a interpretagdo e a aplicacdo das regras
(MITIDIERO, 2017, passim). A ratio decidendi e os enunciados de sumulas sao
incompativeis. Em sintese, a sumula ou a tese que deixa de ser mero método de trabalho e
se torna dispositivo vinculante padece de todas as criticas pertinentes a lei. Ela ¢ geral e
abstrata. Mas a lei deve ter essa estrutura. A sumula, na medida em que representa a sintese
de um precedente, ndo pode se adaptar a um modelo genérico. Essa questdo ¢ bem
explicada por Luiz Guilherme MARINONI (2023, p. 54), ao tratar das teses que vem sendo

firmadas pelos tribunais superiores:

[...] ndo ha como deixar de ver a brutal diferenca entre aceitar que uma tese € o
bastante para delinear ou expressar um precedente e admitir precedentes em
casos resolvidos mediante a mera interpretacdo da lei. Quando os precedentes sdo
confundidos com enunciados interpretativos — como as sumulas, as maximas ou
as teses —, a Corte inevitavelmente assume uma fung@o normativa, burocratica e
autoritaria. [...] Enfim, ver um precedente numa tese ¢ um lamentavel equivoco.
E injustificavel quando se tem em conta que o contetdo de um precedente muitas
vezes ndo se separa dos fatos gerais e, em outros casos, dos fatos especificos com
relevancia geral. E inutil quando se percebe que ndo ha como favorecer o
desenvolvimento do direito quando ndo se pode comparar os fatos do precedente
com os do caso sob julgamento. E ¢ autoritario quando se vé que, mediante os
enunciados abstratos, tenta-se impor uma solugdo unitaria e estatica a solucao
dos conflitos sem com que os juizes e os tribunais possam refletir sobre a
realidade.

Deste modo, o emprego das sumulas vinculantes se mostra inadequado e

incompativel com a metodologia dos precedentes. Caso a ideia seja, ainda, a de mera
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organizagdo do trabalho, ha razdo de ser para se preservar as simulas. No entanto, ao se
conferir efeitos vinculantes a um enunciado geral e abstrato produzido pelo Judiciario,
nega-se o valor da argumentacao juridica. Consequentemente, afasta-se o que hd de mais
importante no conteido das decisdes judiciais: a fundamentacio. E o conjunto de
argumentos que constitui o precedente. Sem a fundamentagdo, qualquer enunciado se torna
objeto de interpretacdo e o problema atinente as leis retorna. Por isso, ndo ha razdo em se
admitir que o resultado do trabalho dos tribunais seja idéntico ao do Legislativo. Cada
instituto tem a sua razao de ser e um complementa o outro. A lei funciona melhor com os

precedentes; e os precedentes tém valor porque interpretam as leis.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil ¢ um pais de tradi¢do civil law, que buscou na simula vinculante a certeza
e a seguranca juridica, em um contexto de reforma do Poder Judiciério, cujo objetivo era
dar fim a “loteria” das decisdes judiciais. Isso foi feito mesmo tendo conhecimento do
histérico portugués e dos problemas da natureza do peculiar instituto que ¢ a sumula
vinculante, tdo profundamente estudados por Castanheira Neves quando problematizou os
assentos. Alias, basta ler os estudos de Bobbio sobre a teoria do direito e a teoria da norma
juridica para perceber que a sumula muito se parece, estruturalmente, com a lei. Seus
enunciados sdo dotados de generalidade e abstracdo, voltados a solver questdes futuras
decorrentes da interpretacdo de controvérsia juridica relevante de ordem constitucional.

Ainda assim, criou-se a sumula vinculante porque era necessario uniformizar a
jurisprudéncia. Além disso, foram criadas outras ferramentas que visam uniformizar a
jurisprudéncia e conferir efeitos vinculantes aos precedentes, as quais podem ser vistas no
artigo 927 do Codigo de Processo Civil, cuja vigéncia iniciou mais de uma década apos a
criagdo da sumula vinculante.

Portanto, foi inserido no ordenamento juridico instituto que ¢ deveras semelhante a
lei, apesar de lei ndo ser. Com isso, atribuiu-se ao Judicidrio o poder de editar enunciado

para interpretar questdes juridicas, texto que deve ser seguido por todos — com exce¢ao do
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Legislativo. O problema é que, além de permitir que o Judiciario pratique atividade
semelhante a legislativa, a interpretagdo formulada ¢ passivel de nova interpretacao, nao
dando fim ao problema que entdo existia: a falta de certeza e seguranga.

Diante disso, questionou-se se o direito brasileiro ndo percorre 0 mesmo caminho
que o portugués. Isto €, a criacdo de um instrumento juridico para resolver o problema de
uniformizacdo de jurisprudéncia sem observar antes os possiveis desdobramentos que
passariam a existir, dada a natureza do instituto. Enfim, o que se extrai do presente estudo ¢
que a sumula vinculante ndo deixa de ser um método de trabalho. Ela facilita a
identificacdo dos precedentes aplicaveis aos casos, ndo se limitando ao enunciado editado.
Contudo, ao se conferir efeitos vinculantes a um enunciado geral e abstrato produzido pelo
Judiciario, nega-se o valor da argumentacao juridica.

E o conjunto de argumentos que constitui o precedente. Sem a fundamentacio,
qualquer enunciado se torna objeto de interpretagdo e o problema atinente as leis retorna.
Por isso, ndo ha razdo em se admitir que o resultado do trabalho dos tribunais seja idéntico
ao do Legislativo. Cada instituto tem a sua razao de ser ¢ um complementa o outro. A lei
funciona melhor com os precedentes; e os precedentes t€ém valor porque interpretam as

leis.
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A APLICACAO DA PONDERACAO DE PRINCIPIOS PELO STF: UM ESTUDO
ENVOLVENDO A VISAO DE TRES JURISTAS BRASILEIROS E A ANALISE DE
CASOS PRATICOS
THE APPLICATION OF THE WEIGHTING OF PRINCIPLES BY THE SUPREME
COURT: A STUDY INVOLVING THE VISION OF THREE BRAZILIAN JURISTS AND
THE ANALYSIS OF PRACTICAL CASES

Bruna Silva Araujo'
Renata Silva Gomes?

RESUMO: Este trabalho indaga se a ponderagdo de principios contida na Teoria dos
Direitos Fundamentais do jurista alemdo Robert Alexy foi recepcionada pelo Supremo
Tribunal Federal nos moldes de uma argumentagdo juridica racional. Para tanto, foi
utilizada pesquisa juridico compreensivo, com énfase na pesquisa de aspectos conceituais e
doutrinarios que envolvem a tematica. Inicialmente, realizou-se um estudo dos principais
conceitos da teoria do direito alexyana, tais como os significados de direito e de norma, e a
distingdo entre regras e principios. Em seguida, foi introduzida a técnica da Méxima da
Proporcionalidade, desenvolvida por Alexy para sopesar principios no caso concreto.
Procedeu-se entdo a uma andlise comparativa entre trés juristas brasileiros que se dedicam
ao estudo da teoria e de sua recepcao pela Suprema Corte Brasileira. Constatou-se que
existe uma divergéncia entre eles em relagdo a aceitacdo da teoria em seus aspectos
filosoficos e estruturais. As criticas realizadas por Lénio Luiz Streck sdo rebatidas por
Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno e Julio Aguiar de Oliveira, que consideram que o
opositor da teoria teria cometido um equivoco ao levar em consideracdo a sua aplicacao
distorcida no Brasil. Apesar das divergéncias encontradas, constatou-se que tanto os
defensores quanto os opositores sao unanimes ao afirmar que a jurisprudéncia brasileira
ndo compreendeu a necessidade de se aplicar a Maxima da Proporcionalidade segundo os
preceitos de uma argumentacao racional, capaz de evitar protagonismos judiciais. Por fim,
foram apresentados dois casos cldssicos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
que ilustraram a tese de ndo recepgao da ponderacao de principios em solo brasileiro.
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ABSTRACT: This paper investigates whether the weighting of principles contained in the
Theory of Fundamental Rights of the German jurist Robert Alexy has been received by
Brazilian Supreme Court in the molds of a rational legal argumentation. To this end,
theoretical legal research was carried out, with emphasis on conceptual and doctrinal
aspects that involve the theme. Initially, a study was made of the main concepts of Alexy's
theory of law, such as the meaning of law and rule, and the distinction between rules and
principles. Next, the technique of the Maxim of Proportionality, developed by Alexy to
weigh principles in concrete cases, was introduced. We then proceeded to a comparative
analysis between three Brazilian jurists who have dedicated themselves to the study of the
theory and its reception by the Brazilian higher courts. It was found that there is a
divergence among them regarding the acceptance of the theory in its philosophical and
structural aspects. Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno and Julio Aguiar de Oliveira,
who consider that the opponent of the theory would have committed a mistake by taking
into account its distorted application in Brazil, refute the criticisms made by Lénio Luiz
Streck. Despite the divergences found, it was verified that both supporters and opponents
are unanimous in affirming that Brazilian jurisprudence has not understood the need to
apply the Maxim of Proportionality according to the precepts of a rational argumentation,
capable of avoiding judicial protagonism. Finally, two classic cases from the jurisprudence
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Maximum Proportionality; Robert Alexy.
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa, desenvolvida na linha da argumentacdo e da hermenéutica
juridica, teve como objeto a analise das opcdes teodricas adotadas pelo Supremo Tribunal
Federal em relacdo a ponderacdo de principios contida na teoria dos direitos fundamentais
do jurista alemdo Robert Alexy (2011), levando em consideracdo as colocagdes de trés
juristas brasileiros que se dedicam ao estudo da teoria e de sua recepgao pela Suprema
Corte brasileira.

Inicialmente, discorreu-se a respeito dos principais conceitos que estruturam a
teoria alexyana, mormente os conceitos de direito e de norma, a distingdo entre regras e
principios e a técnica desenvolvida pelo jurista alemdo para sopesar principios no caso
concreto, batizada por ele como Méxima da Proporcionalidade.

De forma sucinta, pode-se dizer que, para Alexy (2011), o conceito adequado de
direito ¢ aquele que envolve legalidade conforme o ordenamento, eficicia social e corregao
material. Somente com a juncdo desses trés elementos ¢ que, segundo o autor, pode-se
obter um conceito de direito que ndo seja puramente positivista ou jusnaturalista. Outra
questdo ¢ a distingdo entre regras e principios, que constitui a base da justificagdo
jusfundamental e é um ponto importante para a solugdo de problemas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais. Alexy da aos principios valor normativo, derrubando
as teorias positivistas, que os relegavam a um plano subsididrio. Assim, tanto regras como
principios constituem um dever-ser, diferenciando-se uns dos outros pelo aspecto
qualitativo.

Desse modo, os principios juridicos devem ser entendidos como mandamentos de
otimizacdo passiveis de cumprimento em diferentes niveis, sendo que somente no caso
concreto € possivel determinar se um direito fundamental podera ser admitido como
definitivo. As regras, por sua vez, sdo normas que devem ser cumpridas de maneira exata,
integral. Assim, em caso de conflito de regras, pelo menos uma delas ¢ declarada invalida

ou uma clausula de excecdo ¢ adicionada a uma delas. Se houver um conflito entre
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principios, um principio deve dar lugar ao outro. Neste caso, a decisdo ¢ tomada de acordo
com o sopesamento entre os principios relevantes, levando-se em consideragdo as
circunstancias do caso concreto (LIMA, 2014, p.1).

No intuito de solucionar os conflitos quando da colisdo entre principios, Alexy
(2011) desenvolveu a técnica que ficou conhecida como Méxima da Proporcionalidade, a
qual estd intimamente ligada a ideia de principio. A técnica em aprego leva em
consideragdo a aplicagdo de trés maximas: a adequacao (ou idoneidade), a necessidade ¢ a
proporcionalidade em sentido estrito. Sucintamente, as duas primeiras tratam da
otimizagdo em face das possibilidades faticas da decisdo, enquanto a proporcionalidade em
sentido estrito cuida dos mandamentos de otimizacdo em razdo das possibilidades
juridicas, como sera demonstrado no decorrer deste trabalho. Aliada a esta teoria, esta a
argumentacdo juridica, que tem por escopo desenvolver um procedimento racional para a
tomada de decisdes que possuam uma pretensio de correcdo, a qual embasa e dé suporte ao
sopesamento de principios no caso concreto.

Com a finalidade de analisar a recepcao da ponderacao de principios pela Suprema
Corte Federal brasileira, a presente pesquisa pode ser classificada como juridico
compreensiva, pois teve como marco inicial a teoria desenvolvida por Alexy, fazendo
prevalecer, desta forma, a sua concep¢ao formal do direito, entendido como ciéncia. E
conferida énfase aos aspectos conceituais e doutrindrios, com o levantamento das posigoes
juridicas de doutrinadores brasileiros que se dedicam ao estudo do tema e de sua
aplicabilidade no cenario brasileiro.

Apo6s discorrer sobre os principais pontos que estruturam a teoria alexyana, foi
realizada entdo uma andlise da recepcdo da Teoria da Ponderacdo dos Principios pelo
Supremo Tribunal Brasileiro tendo por referéncia a visao de trés juristas brasileiros: os
doutores Lénio Luiz Streck, Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno e Julio Aguiar de
Oliveira.

No que concerne aos aspectos de cunho filosofico, foram observadas divergéncias

em relagdo a aceitagdao da propria teoria alexyana, uma vez que Streck (2014) defende que
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a Teoria da Ponderacao dos Principios vai de encontro a teoria hermenéutica do direito
contemporaneo, que tem matriz em Gadamer (2005), ao mesmo tempo em que Alexy
(2011) nao teria observado o giro linguistico ocorrido na filosofia. Como serd discorrido
no topico seguinte, Alexandre Trivisonno e Julio Aguiar de Oliveira se manifestam contra
esse posicionamento, sobretudo no artigo intiltulado “Uma teoria do direito sem filosofia?!
Critica as obje¢des de Trindade e Streck a teoria de Alexy”, publicado na Coluna Diario de
Classe, no dia 05 de abril, em que os autores defendem que Alexy (2011) reconhece a
incompletude do circulo hermenéutico sem, no entanto, rejeitd-lo, além do fato de que o
jurista alemao teria desenvolvido sua teoria sob forte influéncia do papel desenvolvido pela
linguagem na filosofia do século XX.

Em que pese as divergéncias relacionadas aos aspectos supramencionados, cabe
destacar que, tanto os opositores quanto os defensores da teoria em apreco estudados sao
unanimes ao afirmar que a recep¢do da Teoria da Ponderagdo de Principios de Robert
Alexy pelo Supremo Tribunal Federal ocorreu de forma distorcida, o que culminou no
fendmeno conhecido como decisionismo. Corroborando com esta tese, foi exposto a
concepg¢do de Julio Aguiar de Oliveira, que considera a forma de prolacdo de decisdes pelo
STF uma pratica anti-deliberativa, a qual ndo se coaduna com o que Alexy (2011) propos
em sua teoria.

Por fim, foram analisados dois casos concretos encontrados na jurisprudéncia
brasileira, que ficaram conhecidos como “Caso Ellwanger” e “Condug¢ao do réu debaixo de
vara”. Enquanto o primeiro demonstra a aplicagdo distorcida da ponderacdo de principios
de Robert Alexy pelo STF, o segundo revela um total desprezo da Corte Suprema pela
teoria em aprego. Tais andlises ilustraram de forma pratica a hipotese lancada na pesquisa,

a qual se coaduna com a tese dos autores supramencionados.

2. OS PRINCIPAIS CONCEITOS DA CONCEPCAO TEORICO DISCURSIVA DA
FILOSOFIA DO DIREITO ALEXYANA: OS SIGNIFICADOS DE DIREITO E DE
NORMA
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Antes de se adentrar no estudo da teoria do Direito de Robert Alexy, mostra-se
oportuno introduzir sucintamente a biografa do paladino dessa escola do pensamento
juridico. Robert Alexy nasceu na cidade alema de Oldenburg, em 9 de setembro de 1945. E
graduado em Direito e Filosofia pela Universidade Georg-August, de Gottingen. Em 1978,
publicou “Teoria da Argumentagdo Juridica”. Em 1984, escreveu outra obra de relevancia
internacional, “Teoria dos Direitos Fundamentais”, um classico da Teoria do Direito.
Juntas, essas duas obras constituem as pedras angulares de sua Filosofia do Direito, a qual
se compde de um sistema juridico que envolve os Direitos Fundamentais e a
Argumentacdo Juridica. Sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais” apresenta
concepgodes de principios e regras, bem como a técnica da méaxima da proporcionalidade, a
qual vem sendo utilizada por diversas cortes constitucionais e pelo proprio Supremo
Tribunal Federal.

Robert Alexy (2011) trabalha com trés elementos para conceituar o direito: a
eficacia social, a corre¢do material e a legalidade conforme o ordenamento, sendo que
esses correspondem respectivamente aos conceitos socioldgico, ético e juridico. Para o
autor, apenas com a conjugacao desses trés fatores, ¢ possivel se chegar a uma definicao de
direito que ndo seja puramente jusnaturalista ou positivista. André Canuto de F. Lima, em
seu artigo intitulado “A teoria dos principios de Robert Alexy”, ao dissertar sobre os
conceitos de direito positivista e jusnaturalista segundo Alexy, conclui:

E positivista o conceito de direito que for descrito apenas com a legalidade ou a
eficacia social, sem haver, portanto, a ideia de corre¢do material. Por sua vez, o
direito natural elabora um conceito de direito baseado unicamente em sua
corre¢do material. Quanto ao positivismo, ha também variacdes de seu conceito,

as quais dependem da énfase que é dada aos dois elementos — legalidade e
eficacia — e a relagdo existente entre eles (LIMA, 2014, p.1).

Nesta esteira, Willis Santiago Guerra Filho (2001) citado por André Canuto F. de
Lima (2014) afirma que o modelo desenvolvido por Alexy (2011) corresponde a uma
abordagem de determinada ordem juridica positiva sob as seguintes dimensodes: a
empirico-descritiva, em que se efetua o conhecimento de uma ordem juridica

positivamente valida e também se descreve a pratica dos tribunais; a analitico-logica, que
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se dedica a estrutura do sistema juridico, além de examinar os conceitos juridicos e as
relagdes entre as diferentes normas, e a pratico-normativa, que se ocupa da orientacdo e
critica da pratica judicial.

No que se refere ao significado de norma, o jurista alemdo o considera um dos
conceitos fundamentais da Ciéncia do Direito, talvez o mais fundamental de todos. Alexy
(2011) inovou ao elaborar um conceito, denominado por ele de semantico, que seria o
unico compativel com as mais variadas teorias sobre validade. De acordo com o conceito
semantico, ¢ necessario distinguir norma de enunciado normativo, admitindo que a
primeira se constitui no significado do segundo. Para Alexy (2011), a identificacdo de uma
norma ndo deve ser feita através de seu enunciado normativo, mas sim, de sua propria
analise, uma vez que uma mesma norma pode ser expressa através de inuimeros
enunciados, da mesma forma que € possivel expressar uma norma sem a necessidade de
um enunciado. Nesse interim, ele utiliza os chamados modais deonticos, que se dividem
nas modalidades bésicas do dever, da proibicdo e da permissdo, as quais podem ser
resumidas no conceito de dever-ser.

Segundo o professor de Kiel (2015), umas das vantagens do conceito semantico de
norma consiste no fato de ele ndo ser apenas compativel com as mais variadas teorias da
validade como, também, ser pressuposto por elas. E dentre as teorias da validade, ele
destaca as teorias sociologica, juridica e ética, ressaltando o fato de que o conceito
semantico nao toma como pressuposto nenhuma dessas teorias, a0 mesmo tempo que nao
as rechaca.

Por fim, Robert Alexy (2015) descreve as normas de direitos fundamentais, as
dividindo em dois grupos: as normas diretamente estatuidas e as normas a elas adscritas.
Segundo André Canuto F. de Lima (2014), ao dissertar sobre a teoria dos principios de
Robert Alexy, as normas diretamente estatuidas correspondem as normas textualmente
postas na Constituicdo, ao passo que as normas a elas adscritas sdo o resultado de uma
interpreta¢do que procura tornar mais precisa uma norma diretamente estatuida no texto.

Ainda como objeto deste capitulo, sera analisado no subitem seguinte a estrutura da
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norma de direito, tomando como base a diferenciagcdo teorético-estrutural entre regras e
principios, a qual ¢ considerada por Alexy (2015) a mais importante para a teoria dos
direitos fundamentais. Em seguida, serd feita uma abordagem da teoria da maxima da

proporcionalidade, a qual estd diretamente conectada a concepgao de principio alexyana.

2.1. DA ESTRUTURA DAS NORMAS: A DISTINCAO ENTRE REGRAS E
PRINCIPIOS

No que concerne a andlise da estrutura das normas, Alexy (2015) pondera que ¢
possivel que sejam feitas diversas diferenciacdes teorético-estruturais, no entanto afirma
que, para a teoria dos direitos fundamentais, a distingdo entre regras e principios ¢ a mais
importante.

O professor de Kiel (2011) defende que tanto regras como principios expressam um
dever-ser, podendo ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da
permissdo e da proibigdo. O que os diferencia é o aspecto qualitativo. Ao definir o que
seria principio, ele defende que se trata de uma norma que se constitui em um mandado (ou
mandamento) de otimizac¢do, ordenando que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades faticas e juridicas. Ja as regras sdo normas cujo cumprimento ha
de ser feito de forma integral, utilizando o modo de aplicagdo batizado por Dworkin (2007)
como tudo ou nada. Quando hd um embate entre regras, abre-se caminho para que ocorra
uma das seguintes possibilidades: pelo menos uma das regras ¢ declarada invalida ou ¢
introduzida uma clausula de excecdo em uma delas. Ao ocorrer um embate entre
principios, por sua vez, um deve ceder frente ao outro, observando-se as circunstancias do
caso concreto para que seja aplicada uma relacao de precedéncia condicionada, que leva ao
que Alexy chamou de “lei de colisao”.

A “lei de colisdao” ¢ um dos fundamentos da teoria dos principios alexyana.
Segundo Alexy (2015, p. 99), “ela reflete a natureza dos principios como mandamentos de
otimizacdo: em primeiro lugar, a inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia e, em

segundo lugar, sua referéncia a agdes e situacdes que nao sao quantificaveis”. Ele ilustra a



CoNsT

aplicagdo da mencionada lei no caso sobre incapacidade para participar de audiéncia
processual de um acusado que corria o risco de sofrer um derrame cerebral ou um infarto
devido a tensdo desse tipo de procedimento. O tribunal alemao concluiu que, neste caso, o
conflito deveria ser solucionado por meio de um sopesamento entre os interesses
conflitantes, para definir qual dos dois interesses (do acusado ou da intervengdo estatal)
tem maior peso no caso concreto, através de uma relacdo de precedéncia condicionada.
Neste caso concreto, de acordo com Alexy (2015, p. 99), o tribunal alemao concluiu que
“se a realiza¢do da audiéncia implicava um risco provavel e concreto a vida do acusado ou
uma possibilidade de dano grave a sua saude, entdo, a continuacdo do procedimento lesaria
seu direito fundamental garantido pelo art. 2°, § 2°, 1, da Constituicao alema”.

E possivel deprender que, em resumo, havendo um conflito entre regras, este deve
ser resolvido pelos meios classicos de interpretacdo, com a aplicacdo dos critérios
cronoldgico, hierarquico e de especialidade. J4 havendo um embate entre principios,
prevalecera aquele que tiver maior peso ou importancia naquela circunstancia. Por fim,
deve-se compreender que os principios pertencem ao indefinido mundo do possivel, o que
faz com que eles ndo se excluam, ao contrario das regras.

Ainda no que se refere a principios, o autor alemdo (2015) faz uma comparacdo
entre a teoria dos principios e a teoria dos valores, afirmando que existem semelhangas
entre elas, dentre as quais ¢ possivel destacar a existéncia tanto de colisdo e sopesamento
entre principios como entre valores. Outra semelhanga ¢ que a realizacao gradual entre
principios corresponde a realizacdo gradual dos valores. No entanto, ele diferencia
principios de valores, enquadrando aqueles na classe de conceitos deontologicos (pois
exprimem um dever ser), e estes, na classe dos conceitos axioldgicos, uma vez que tém
como questdo essencial o que ¢ bom. André Canuto F. de Lima (2014) conclui que a
diferenca entre principios e valores ¢ que o modelo de valores indica o que ¢ melhor,
enquanto o modelo de principios indica o que é devido.

Alexy (2015) sustenta que essa diferenciacdo parte da divisdo dos conceitos

praticos proposta por Von Wright, que os divide em trés grupos: os deontoldgicos
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(conceitos de dever, proibi¢do, permissdo e direito a algo), os axioldgicos (ligados ao
conceito de bom) e os antropoldgicos (conceitos de vontade, interesse, necessidade,
decisdo e acdo). O autor conclui, grosso modo, que os principios, por serem mandamentos
de otimizacdo, pertencem ao ambito deontolégico, enquanto os valores fazem parte do
nivel axioldgico. Nas palavras do professor de Kiel:
Aquilo que, no modelo de valores, ¢ primafacic o melhor ¢, no modelo de
principios, prima.facie devido; e aquilo que é, no modelo de valores,
definitivamente o melhor ¢, no modelo de principios, definitivamente devido.

Principios e valores diferenciam-se, portanto, somente em virtude de seu carater
deontoldgico, no primeiro caso, e axiologico, no segundo (ALEXY, 2015, p.153).

No topico seguinte, serda explicitada a técnica da maxima da proporcionalidade,
diretamente conectada a concepg¢do de principio alexyana, e utilizada pelo autor alemao
para realizar o sopesamento entre principios colidentes no caso concreto. Sera demonstrado
o procedimento metodologico racional do qual Alexy(2011) se vale para tanto, por meio da
utilizacdao de trés maximas: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito. Como se verd, esse procedimento preceitua que, diante de dois principios
colidentes, o intérprete deva realizar uma espécie de afunilamento por meio da passagem
dos principios pelas trés maximas até se chegar ao principio mais adequado a ser aplicado

em cada caso especifico.

2.2. A MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE: A TECNICA ALEXYANA PARA O
SOPESAMENTO DE PRINCIPIOS

Segundo Carneiro (2018), a importancia do conceito da méaxima (Grundsatz) da
proporcionalidade estd diretamente conectada a concepg¢do de principio alexyana. Nas
palavras de Alexy (2011, p. 116), “essa conexdo ndo poderia ser mais estreita: a natureza
dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela”. A técnica
entdo que o jurista de Kiel utiliza para realizar o sopesamento, ou seja, para aplicar um
outro principio colidente no caso concreto foi batizada por ele como Méxima da

Proporcionalidade, a qual leva em consideracao a aplicagdo de trés méaximas: a adequacao
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ou idoneidade, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Enquanto as duas
primeiras maximas tratam da otimizagdo em face das possibilidades faticas da decisdo, a
outra cuida dos mandamentos de otimizacdo em razao das possibilidades juridicas
(ALEXY, 2011).

A méxima da adequacdo ou idoneidade cuida de uma otimiza¢do sobre
possibilidades faticas, que apenas demonstra a possibilidade de utilizagdo de determinados
meios para o atingimento dos fins desejados. De acordo com Carneiro (2018), a adequacao
funcionaria como um critério negativo, eliminando meios nao adequados. Sendo assim, a
adequacdo visa a excluir opgdes ndo aptas para fomentar a realizagdo de determinado
objetivo por um principio. Na perspectiva de Barros (1996), o subprincipio da adequagdo
deve responder a indagagdao de que se o meio escolhido contribui para a obtencdo do
resultado pretendido. Como critica a utilizagdo deste subprincipio no Brasil, Pedron (2018,
p.109), baseando-se nas consideracdes de Streck (2014), conjetura que o significado de
“adequado” foi deturpado, devido a uma traducdo imprecisa do termo alemao fordern
como alcancar, ou invés de fomentar, que seria mais correto.

A maxima da necessidade, por sua vez, demanda um exame comparativo dos atos e
entra cena quando hd uma colisdo entre um principio que fundamenta um meio de atingir
determinado fim e um outro principio, o que causaria uma inadequagdo. Tomando como
base a constelacao mais simples, ou seja, aquela caracterizada pela presenca de apenas dois
principios e dois sujeitos de Direito (Estado/cidadao), Alexy (2015, p.119) apresenta a
seguinte estrutura para a definicdo de qual meio utilizar neste caso:

O Estado fundamenta a persecugdo do objetivo Z com base no principio P1 (ou Z
¢ simplesmente idéntico a P1). Ha pelo menos duas medidas, M1 e M2, para
realizar ou fomentar Z, e ambas sdo igualmente adequadas. M2 afeta menos
intensamente que M1 - ou simplesmente ndo afeta - a realizagdo daquilo que uma
norma de direito fundamental com estrutura de principio - P2 - exige. Sob essas
condigdes, para P1 ¢ indiferente se se escolhe M1 ou M2. Nesse sentido, P ndo
exige que se escolha M1 em vez de M2, nem que se escolha M2 em vez de M1.
Para P2, no entanto, a escolha entre M1 e M2 nio ¢ indiferente. Na qualidade de
principio, P2 exige uma otimizagdo tanto em relacdo as possibilidades faticas
quanto em relacdo as possibilidades juridicas. No que diz respeito as

possibilidades faticas, P2 pode ser realizado em maior medida se se escolhe M2
em vez de MI1. Por isso, pelo ponto de vista da otimizacdo em relacdo as
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possibilidades taticas, ¢ sob a condigdo de que tanto P1 quanto P2 sejam validos,
apenas M2 ¢ permitida e M1 ¢ proibida. Esse raciocinio vale para quaisquer
principios, objetivos e medidas.

Dessa forma, ¢ possivel depreender que, conforme com a teoria alexyana, quando
existem dois meios considerados idoneos ou adequados a serem aplicados a um mesmo
caso concreto, o julgador deve escolher aquele intervenha de modo menos intenso. Nas
palavras de Pedron (2018, p. 110), “por necessidade, entende-se uma imposicao que ¢ posta
ao Poder Publico para que adote sempre a medida menos gravosa possivel para atingir
determinado objetivo”.

Por ultimo, a proporcionalidade em sentido estrito ¢ a solugdo encontrada pelo autor
tedesco para definir qual principio possui maior necessidade de realizacdo, quando a
solucdo nao pode ser encontrada pelas maximas da adequagdo e da necessidade. Para
Silveira (2013), a proporcionalidade em sentido estrito tem a funcdo de equacionar uma
colisdo entre principios em um caso concreto, diante de uma ponderacdo em razao do bem
ou valor que se pretende tutelar, com a relativizagdo da aplicacdo de uma norma de direito
fundamental.

Alexy (2011) divide a lei do sopesamento (sindnima da proporcionalidade em
sentido estrito) em duas: a lei material do sopesamento ¢ a lei epistémica do sopesamento.
A lei material do sopesamento € expressa da seguinte forma: "quanto maior for o grau de
nao satisfacdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da
satisfacdo do outro" (ALEXY, 2011, p. 167). Nesse interim, ele traz as trés etapas a serem
cumpridas nessa lei: Primeiro, a avaliacdo do grau de ndo-satisfacdo ou afetagdo de um dos
principios; segundo, a apreciacdo da importancia da satisfacdo do principio colidente;
terceiro, a estimativa se a importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a
afetacdo ou a ndo-satisfagdo do outro principio (ALEXY, 2011).

Por sua vez, a lei epist€émica do sopesamento procura dimensionar a seguranga das
premissas que sao levantadas na constru¢do do sopesamento. Alexy (2011, p.617) assim a
define: “quanto mais pesada for a intervencdo em um direito fundamental, tanto maior tera

que ser a certeza das premissas nas quais essa intervencdo se baseia”. Ao contrario da lei
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material do sopesamento, a lei epistémica ndo estd associada a importancia das razoes que
sustentam a intervencao, mas sim, a sua qualidade epistémica.

Por ultimo, insta destacar, conforme bem observa Carvalho (2013), que a teoria da
argumentacdo juridica ¢ sustentada, em linhas gerais, por quatro vertentes: (a) a concepgao
do discurso juridico como caso especial do discurso pratico geral; (b) a relativizagdo do
carater deontologico dos principios, seguida da; (c) tentativa de justificagdo racional de tal
fato por meio do emprego de critérios objetivos; e, por fim, (d) a nocao de “representagao
argumentativa”, como fundamento da legitimidade das decisdes tomadas conforme tais

Critérios.

3. ARECEPCAO DA TEORIA DE ROBERT ALEXY NO BRASIL: ENTRE LENIO
LUIZ STRECK E ALEXANDRE GOMES TRIVISONNO

Segundo Avila (2005), a normatizagio dos direitos fundamentais pela Constituigao
cidada trouxe para o ordenamento juridico uma interlocu¢ao entre o Direito, moral, politica
e principios basicos do ser humano, tornando o texto constitucional a norma maxima do
pais.

Ainda conforme preleciona o principio da Unidade da Constitui¢do, os textos
devem ser analisados em sua globalidade, levando-se em consideracdo o conjunto das
normas constitucionais, com vista a guardar uma coeréncia interna, de forma a evitar
conflitos entre seus dispositivos. No entanto, conforme ensina Moraes (2002), os direitos e
garantias consagrados pela Constituicio Federal ndo sdo ilimitados, uma vez que
encontram seus limites nos demais direitos também previstos na Carta Magna.

Com o escopo de buscar a convivéncia mais harmoénica dos principios dentro do
ordenamento juridico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal e a corrente doutrinaria
brasileira majoritaria adotaram a Teoria da Ponderacdo dos Principios do jurista Robert
Alexy (2011). No entanto, a recep¢do da mencionada teoria pela Suprema Corte ¢ criticada
por juristas brasileiros de renome, que divergem em relacdo a aceitacdo de suas bases

filosoficas, mas sd@o unanimes ao afirmar que, no Brasil, a utilizacao da técnica ocorre de
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maneira deturpada, uma vez que a utilizagdo indistinta da maxima da proporcionalidade
acaba gerando decisdes solepcistas, em que juizos morais e politicos sao substituidos pelos
do préoprio magistrado.

A seguir serdo apresentados de forma pormenorizada os pensamentos dos juristas
brasileiros Lénio Luiz Streck (2014), Alexandre Gomes Trivisonno (2014) e Julio Aguiar
de Oliveira (2016) acerca da teoria da ponderagdo de principios alexyana, bem como da

analise de sua recepgao no Brasil.

3.1. UMA TEORIA SEM FILOSOFIA? A CRITICA DE LENIO LUIZ STRECK

A disting@o entre regras e principios apresentada por Alexy (2011) vai de encontro
a teoria hermenéutica do direito contemporanea, que tem como objetivo fornecer uma
teoria da decis@o judicial desatada da consciéncia do magistrado. Essa ¢ a critica central
que Lénio Luiz Streck (2014) faz a ponderagdo de principios alexyana.

Ele considera que a hermenéutica afasta a possibilidade de se pensar o Direito
independentemente da maneira do sujeito enxergar o mundo, uma vez que o intérprete
sempre atribui sentido. Para tanto, ele defende ser necessario uma pré-compreensao de
significagdes para uma real compreensdo juridica, que se baseie em uma concepc¢ao
democratica e de busca por um direito coerente.

De forma geral, as objecdes levantadas pelo jurista brasileiro levam em
consideracdo tanto aspectos de cunho filoséfico, ao afirmar que a distingdo entre regras e
principios formulada por Alexy mascararia uma certa forma de discricionariedade judicial
quanto aspectos de cunho pratico, ao constatar que a jurisprudéncia brasileira ndo
compreendeu a necessidade de se aplicar a Maxima da Proporcionalidade segundo as
normas da hermenéutica juridica, que seria capaz de evitar os protagonismos judiciais
(PEDRON, 2018). Ademais, outra critica refere-se ao fato do professor de Kiel utilizar-se
de um método cartesiano para a garantia da correcdo do resultado, olvidando-se dos
trabalhos de Gadamer (2005).

Streck (2014) argumenta que Alexy ignora o giro linguistico ocorrido na filosofia,
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responsavel por alterar radicalmente a no¢do de conhecimento como relagdo entre pessoas
e objetos, percebendo-se agora na relacdo entre pessoas e proposi¢cdes. Da mesma forma,
critica a dogmatica juridica, responsavel pela reducdo do Direito a uma mera racionalidade
instrumental, a qual ignora completamente a influéncia do giro linguistico na
hermenéutica. Ao sugerir a técnica do sopesamento, Alexy estaria defendendo, na verdade,
na visdo do autor, o retorno do conceito de julgamento como ato de vontade, o que
implicaria, por conseguinte, em escolha subjetiva do aplicador do direito, podendo levar a
diferentes respostas para casos idénticos.
Para Streck (2014), além do ataque a hermenéutica gadameriana e da rigorosidade
conceitual que Alexy confere a ciéncia do Direito, outro problema ¢ a aplicagdo da
b b . (13 2 b
proporcionalidade no Brasil, que se tornou uma “vulgata”. Isso ocorreu porque a doutrina
patria importou parcialmente a teoria de Alexy e os tribunais superiores passaram a utilizar
o argumento da proporcionalidade sem qualquer critério. Neste mesmo sentido, Pedron
(2018) afirma que as teorias surgidas no Brasil a partir da teoria da argumentagdo de Alexy
tiveram como pretexto superar a ideia do “juiz boca da lei”, apostando na liberdade
interpretativa dos juizes e dos tribunais. Adotou-se, dessa forma, a teoria alexyana de
forma deturpada, resultando no protagonismo do Poder Judicidrio. E o fendmeno definido
por Streck (2014, p. 60) como panprincipiologismo, que ele assim define:
De consignar, por fim, que esse uso da ponderacdo, como um verdadeiro
principio, decorre de um fenémeno muito peculiar a realidade brasileira, que
venho  denominando  panprincipiologismo. Em  linhas  gerais, o
panprincipiologismo ¢ subproduto do neoconstitucionalismo que acaba por minar
as efetivas conquistas que formaram o caldo de cultura que possibilitou a
consagracdo da Constituicdo brasileira de 1988. Esse panprincipiologismo faz
com que, a pretexto de aplicar principios constitucionais, haja uma proliferagao

descontrolada de enunciados para resolver determinados problemas concretos,
muitas vezes ao alvedrio da propria legalidade constitucional.

Streck (2014) conclui que, na auséncia de leis apropriadas, o aplicador utiliza-se da
panprincipiologia, o que faz com que a razdo pratica continue prisioneira do solipcismo
judicial, com os principios sendo utilizados para corrigir todos os problemas de imprecisao

da linguagem.
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Ademais, ele também critica a distingdo que Alexy faz entre regras e principios,
pois acredita que as regras nao ocorrem sem os principios. Em suas palavras, “o problema
da resposta adequada/correta, neste caso, so ¢ resolvido na medida em que seja descoberto
o principio que institui (legitimamente) a regra do caso” (STRECK, 2014, p. 569).

Além disso, ao final das contas, ambos sdo aplicados através de uma regra de
subsun¢do, o que levaria ao fendmeno do decisionismo. Streck (2014) defende entdo a
superagdao da discricionariedade, que recai na arbitrariedade interpretativa, de forma que
esta ceda lugar a uma teoria da fundamentacdo das decisdes judiciais que tenha coeréncia
com o ordenamento juridico vigente e que assegure a integridade do direito. Ainda
segundo Pedron (2018, p.115), ao interpretar a critica que Streck faz a teoria da ponderacao
de principios alexyana, “cabe frisar mais uma vez que o julgador tem responsabilidade
politica sobre suas decisdes, devendo proferi-las na condi¢do de membro de uma

comunidade e levando em conta os requisitos de integridade e coeréncia do Direito”.

3.2. ALEXANDRE GOMES TRIVISONNO - OBJECOES A STRECK

O jurista e professor Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno, juntamente com o
também jurista e professor Julio Aguiar de Oliveira, defensores da teoria da ponderacdo de
principios alexyana, contestam a correcdo das objecdes feitas por Streck e Trindade, no
ensaio publicado por ambos na Coluna “Diario de Classe”, intitulado “Alexy e os
problemas de uma teoria do direito sem filosofia”. Nao obstante as controvérsias em
relagdo a propria correcdo da teoria alexyana a seguir demonstradas, os defensores do
professor de Kiel concordam com seus opositores quando afirmam que, no Brasil, “a
aplicacdo — sobretudo em juizo — de instrumentos centrais da teoria em apre¢o, como a
maxima da proporcionalidade, muitas vezes nao corresponde a teoria aplicada”
(OLIVEIRA; TRIVISONNO, 2014), como sera ao final deste topico demonstrado.

Primeiramente, Trivisonno e Oliveira (2014) trazem a discussdo o fato de Alexy
afirmar que o circulo hermenéutico ¢ inafastavel, mas ndo o bastante para o direito. Ao

contrario do que Streck e Trindade sugerem, que seria uma rejei¢ao de Alexy aos trabalhos
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de Gadamer (2005), seus defensores acreditam que o jurista alemio apenas reconhece a
incompletude do circulo hermenéutico, sem, no entanto, rejeitd-lo por completo. Neste
ponto, acreditam que os opositores superdimensionam o que Alexy ponderou em suas
reflexdes expostas no congresso “Proporcionalidade, Dignidade Humana e Direitos Sociais
na Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy”, realizado em Chapeco, entre os
dias 26 e 28 de margo de 2014.

Em segundo lugar, rebatendo as objecdes de Streck e Trindade de que a teoria do
direito alexyana ndo possuiria matriz filos6fica que a embasasse, Alexandre Travessoni
Gomes Trivisonno e Jalio Aguiar de Oliveira (2014) defendem que a teoria de Alexy
possui deveras uma filosofia de base, qual seja, a teoria do discurso, influenciada pelas
matrizes filosoficas kantianas e habermasianas, que esta por tras da teoria da argumentagao
juridica alexyana.

J& no que se refere a critica de que Alexy ndo teria compreendido o giro
ontoldgico-linguistico, os defensores do jurista alemao novamente vao em sua defesa. Eles
acreditam que tal critica linguistica ndo pode ser sustentada, pois o principio do discurso €
dialégico, tendo como prova o fato de Alexy desenvolver sua teoria da argumentagdo
juridica sob forte influéncia do papel desenvolvido pela linguagem na filosofia do século
XX (OLIVEIRA; TRIVISONNO, 2014).

Por ultimo, em relagdo a critica de que, para o autor alemdo, principios nao
possuiriam carater deontoldgico e que estariam a disposicao dos intérpretes para que ao
final decidissem conforme sua vontade, Trivisonno e Oliveira (2014) consideram que se
trata de um equivoco cometido pelos opositores de Alexy ao levar em consideracdo a
aplicacdo distorcida da teoria alexyana no Brasil. Para eles, ponderagdo nao pode ser
confundida com decisionismo, uma vez que, para Alexy (2011), a ponderagdo se
desenvolve dentro de um processo racional de argumentacdo, através da maxima da
proporcionalidade. Nas palavras dos autores:

Aqui a razdo do equivoco dos autores € provavelmente a confusdo entre a teoria

de Alexy e a aplicagdo, por parte de alguns tribunais no Brasil, da ideia de
ponderagdo. O fato de alguns tribunais ponderarem sem critério, o que pode
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implicar decisionismo, ndo significa que Alexy o faga. Para Alexy a ponderacdo
se desenvolve dentro de um processo racional de argumentacdo. Ndo ha
decisionismo: principios ndo sdo normas que o intérprete escolhe de forma
arbitraria. Ao contrario, principios sdo ponderados de forma racional, através da
maxima da proporcionalidade, que pressupde a argumentagdo juridica. A
ponderagdo seria arbitraria se ela ndo estivesse conectada a argumentos racionais
que a apoiam (OLIVEIRA; TRIVISONNO, 2014, p. 1).

Nesse mesmo sentido, Trivisonno (2015), em seu “Estudo introdutério: a teoria
discursiva do direito de Alexy e as duas questdes fundamentais da filosofia do direito”
ressalta a necessidade de se reconhecer a importancia da argumentacao racional para o agir
juridico-metodico. Para o autor, processos como a ponderacao e os canones interpretativos
ndo serdao arbitrarios, caso sejam postos como referéncia dentro de uma argumentacao
juridica. Ele destaca a fungdo estruturante dos canones, os quais sdo indispensaveis para a
racionalidade da aplicagdo das normas juridicas, embora na pratica judicial brasileira sejam
muitas vezes utilizados sem os devidos cuidados, sobretudo como recurso de autoridade.

Por fim, mas ainda no comeco de seu artigo “Uma teoria do direito sem filosofia?!
Critica as objecdes de Trindade e Streck a teoria de Alexy”, Trivisonno e Oliveira (2014)
concordam com Streck e demais opositores da teoria do direito em comento quando
afirmam que a aplica¢do dos instrumentos centrais da teoria alexyana, sobretudo a maxima
da proporcionalidade, ocorreu de forma distorcida nos tribunais brasileiros. Para eles, tal
fendomeno de ndo recep¢do adequada ndo ocorreu somente com a teoria alexyana, uma vez
que ¢ comum em toda teoria que apresenta grande repercussao.

Trivisonno (2015) também corrobora com tal entendimento ao afirmar que uma
das questdes fundamentais da teoria e da filosofia do direito ¢ representada pelo problema
da aplicacdo normativa e seus métodos, o que no contexto brasileiro ocorre de forma
acentuada, visto que a hermenéutica juridica ¢ tratada de forma relativamente simples em
solo patrio, contando com poucos pesquisadores que se aprofundam no tema.

Desse modo, € possivel constatar que todas as criticas direcionadas a Alexy no que
se refere a estrutura teorético-filosofica de sua teoria sdo rebatidas por Alexandre

Trivisonno. A teoria da ponderagdo de principios fornece, de fato, uma solugdo integra e
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coerente com o Direito, uma vez que o sopesamento deve ser realizado através de
argumentos racionais, nos moldes propostos por uma argumentagao juridica que leva em
consideragdo os valores da sociedade em que o Direito esté inserido.

O equivoco cometido por Lénio Luiz Streck parece ter sido considerar a utilizacao
deturpada do sopesamento que o STF faz como uma falha da teoria alexyana em si. Alexy
ndo defendeu a substituicdo dos valores morais e politicos de uma sociedade pelos do
magistrado na busca de uma solugdo para um caso concreto — sdo os magistrados
brasileiros que, muitas das vezes, utilizam-se da ponderacdo de principios apenas como um

artificio retdrico para encobrir suas reais preferéncias.

3.3. JULIO AGUIAR DE OLIVEIRA: A PRATICA ANTI DELIBERATIVA DO STF

O jurista Julio Aguiar de Oliveira (2016), também defensor da teoria dos principios
de Alexy (2011), discorre acerca dos conceitos de direito, justica e prudéncia, nos moldes
aristotélicos e tomasianos. Ele confere a justiga um carater de virtude moral, mas acredita
que a descoberta do direito no caso concreto seja tarefa da virtude da prudéncia. Além de
reconhecer o sentido da prudéncia enquanto virtude propria da pessoa humana, ele ressalta
que esta deva ser atribuida a natureza do processo e de suas instituicdes.

Ao fazer uma andlise do processo de tomada de decisdes no Supremo Tribunal
Federal, Oliveira (2016) conclui que hd uma falta de compromisso com a prudéncia em um
nivel elementar, uma vez que que ndao ha deliberacdo em sentido estrito na base das
decisdes do STF, o que pressupde a ndo recep¢do da teoria da ponderagdo de principios
alexyana. Em sintese, Julio Aguiar de Oliveira (2016, v.12, n.2) afirma que:

[o] verdadeiro desafio para a superacdo do déficit de racionalidade da pratica
deciséria do STF ndo se encontra, neste momento, nem na celebragdo das
supostas virtudes da proporcionalidade, nem na condenacdo de seus supostos

defeitos. O desafio, hoje, encontra-se no reconhecimento e na construgdo das
condig¢des institucionais necessarias para a instauracdo da deliberag@o no STF.

O autor cita a colocagdo de Virgilio Afonso da Silva (2013), que descreve o

processo de decisdo no STF como puramente agregativo, em que cada ministro escreve seu
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proprio voto e todos os votos sdo publicados. Esta auséncia de deliberagdo implica,
segundo Oliveira (2016) em decisdes desprovidas de fundamentagdo argumentativa, uma
vez que, sendo os argumentos apresentados em votos individuais, € impossivel definir
quais argumentos sustentam a decisdo tomada pelo voto da maioria, ainda que a decisao
tenha sido tomada de forma unanime.
Encontra-se uma misceldnea de argumentos, ja escritos previamente, que ndo
sofrerdo, parece, nenhuma influéncia da exposi¢do do colega, também ministro e
portador, em tese, de notorio saber juridico. Nao existe aqui um espirito de

colegialidade, tem-se, onze posigdes particulares que se somam ao final para se
ter um resultado (GOMES, 2019, p. 57).

Relacionando tal fato com a suposta aplicagdo da teoria da ponderagdao (méaxima da
proporcionalidade) de Alexy nos tribunais brasileiros, o autor afirma que “A importacdo da
maxima da proporcionalidade sem a importacdo simultanea de uma prética institucional de
deliberagdao real impde-lhe uma deformacdo radical: o que era para ser aplicacdo da
maxima da proporcionalidade revela-se outra coisa” (OLIVEIRA, 2016, p. 185).

Assim, ele conclui, baseado também no trabalho de José Rodrigo Rodriguez (2013),
que o STF (assim como os outros tribunais brasileiros) decide, mas ndo delibera. E dessa
forma, a aplicagdo da maxima da proporcionalidade no Brasil ndo passa de mero apelo a
racionalidade ou artificio retorico.

A tese apresentada por Julio Aguiar corrobora com todos os argumentos
colecionados neste trabalho de que houve de fato uma ma recepcdo da ponderagdo de
principios em solo brasileiro. Alexy defendia o espirito de colegialidade, a busca de uma
decisdao baseada em uma deliberacao, no intuito de que, de forma conjunta, os magistrados
pudessem chegar a uma solucdo justa para cada caso concreto. O modo como as decisdes
sdo tomadas pela Suprema Corte federal brasileira, na forma de placar, revela-se um ataque
a argumentacdo juridica racional, uma vez que cada magistrado ja escolhe previamente “de
que lado vai ficar”, sem receber influéncia dos argumentos de seu colega. Quando, no final,
¢ feito uma somatoria de votos individuais, chega-se a uma decisdo em que ndo € possivel

saber qual tese argumentativa a sustentou.
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4. UMA ANALISE DA APLICACAO DA PONDERACAO DE PRINCIiPIOS PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
4.1. O CASO ELWANGER

Um exemplo classico encontrado na jurisprudéncia brasileira que ilustra a aplicagdo
distorcida da ponderagdo de principios de Robert Alexy pelo STF ¢ o julgamento do HC
82.424-2/RS, conhecido como “Caso Ellwanger”. O caso em analise envolveu a publicagao
de livros, pelo autor Siegfried Ellwanger, cujo contetido foi considerado discriminatorio em
relagdo a comunidade judaica. Apds a denegatdria do habeas corpus pelo STJ, Elwanger
interpds novamente tal remédio constitucional, desta vez, em face do STF.

A questdo entdo envolveu uma discussdo acerca dos limites da liberdade de
expressdo, quando em colisdo com a norma constitucional que incrimina o racismo.
Discutiu-se a extensdo do conceito de raca (se poderia ser aplicado ao caso dos judeus) e se
os livros impugnados seriam a manifestagdo de uma ideologia abarcada pela proteg¢do a
liberdade de expressao.

O Ministro Gilmar Mendes votou, alicer¢ando seu parecer na técnica contida na
obra Teoria dos Direitos Fundamentais, de Robert Alexy (2011). Dessa forma, ele
concluiu que a incriminagdo das afirmacdes antissemitas era: (a) adequada, pois assegurava
uma sociedade pluralista e tolerante, bem como tutelava a dignidade humana e o
pluralismo politico; (b) necessaria, porque nao havia nenhum outro meio menos nocivo e
igualmente eficiente para tal, (c) proporcional em sentido estrito, pois se verificou a
proporcionalidade entre o fim perseguido (a preservagdo da dignidade humana e dos
valores inerentes a uma sociedade pluralista e os limites impostos a liberdade de expressao
do autor dos livros impugnados). Concluiu, dessa forma, que houve um abuso no exercicio
de tal liberdade, uma vez que essa ndo abarca a possibilidade do exercicio de atos de
intolerancia racial ou incitagdo a violéncia (CARVALHO, 2013).

Por sua vez, o ministro Marco Aurélio Mello, utilizando-se também do Principio da

Proporcionalidade defendeu, surpreendentemente, argumento oposto. Para ele, a
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incriminagdo das afirmacdes antissemitas era: (a) inadequada, porque o antissemitismo no
Brasil ndao iria cessar com a proibicdo de publicacdo das mencionadas obras; (b)
desnecessaria, pois ndo era 0 meio menos nocivo para tutela da isonomia no caso; (c)
desproporcional em sentido estrito, porque ndo havia proporcionalidade entre o fim
perseguido ao passo que eliminava por completo a liberdade de expressdao do autor das
obras.

ApoOs a apuragdo do total de votos, o writ foi denegado, por decisdo da maioria dos
ministros, sob fundamento de afronta ao principio da isonomia, uma vez que os livros
impugnados constituiam uma apologia a discriminag¢ao contra a comunidade judaica.

Analisando este caso especifico, ¢ possivel notar que, partindo da aplicacdo do
mesmo método, chegou-se a resultados dispares entre dois julgadores, o que nos conduz
mais uma vez a indagacdo se de fato a pondera¢do de principios ¢ aplicada de forma
imparcial pelo STF ou se ela ¢ utilizada apenas como artificio retdrico para valoragdes
arbitrarias, que conduzem a relativizacdo discricionaria de direitos fundamentais.

Pode-se cogitar neste caso a aplicacdo da teoria alexyana como uma verdadeira
“vulgata” tal qual observou Lénio Streck: o argumento da proporcionalidade ¢ utilizado
sem critério, tanto que foram observados resultados diametralmente opostos, vindos de
dois julgadores que disseram basear sua decisdo em uma mesma teoria. Como poderiam
dois ministros sopesarem de modo diferente os principios da liberdade de expressao e da
norma que incrimina o racismo, em um mesmo caso concreto, tomando por base uma
teoria que prevé um procedimento racional na busca de uma solugdo? No mesmo sentido, o
caso amolda-se ao que Alexandre Trivisonno considerou comum nas cortes superioras
brasileiras: a utilizagdo de uma ponderacao sem critérios, culminando no decisionismo.

Ademais, pode-se constatar que no caso em tela os ministros Gilmar Mendes e
Marco Auréio Melo expuseram seus argumentos ja pré-concebidos sem receber a
influéncia de seus colegas. Nao houve uma decisdo colegiada, mas sim uma somatdria de
votos individuais que decidiu por denegar o writ € condenar as obras de Elwanger. Tal

como defendido por Julio Aguiar, ndo se observa neste caso uma deliberagao nos moldes
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alexyanos, mas sim, um somatério de votos individuais para a formagao da decisdo final.

4.2. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - "CONDUCAO DO REU DEBAIXO DE
VARA"

O julgamento do HC 71373-4 pelo STF, revelou-se outro caso extremamente
relevante para a jurisprudéncia da Suprema Corte, pois, pela primeira vez, ela se defrontou
com a recusa do paciente em realizar o exame de DNA para a comprovacao da
paternidade. O caso trouxe a tona a colisdo entre dois direitos fundamentais: a
intangibilidade fisica do corpo VS o direito a real identidade da crianca. O argumento
utilizado pelo réu para a ndo realizacdo do exame ¢ a inexisténcia de lei que o obrigasse a
sujeitar-se a esse tipo de prova.

O voto do Ministro Marco Aurélio Melo foi vencedor, através da seguinte tese: * €
irrecusavel o direito do paciente de ndo permitir que se lhe retire das proprias veias a
por¢do de sangue, por menor que seja, para a realizagdo do exame” (STF, HC 71373,
p.420). Dentre os argumentos utilizados para corroborar com a tese em aprego, foram
citados a inexisténcia de lei que obrigue o paciente a ser submetido ao exame de DNA
(STF, HC 71373, p.419), a ilegitimidade moral em se realizar a inspecdo do corpo humano
sem o consentimento do réu (STF, HC 71373, p. 429) e admissibilidade ficta (STF, HC
71373, p. 418). Acompanharam o voto do ministro Marco Aurélio os ministros Celso de
Mello, Octavio Gallotti, Sydney Sanches e Néri da Silveira.

Nao obstante, os ministros Francisco Resek, Ilmar Galvado, Carlos Velloso e
Sepulveda Pertence votaram em sentido contrario, posicionando-se a favor do exame
compulsorio. Os principais argumentos por eles levantados foram: o direito que a crianga
tem a sua real paternidade ( STF, HC 71373, p.409 e 410), o fato de que o direito ao
proprio corpo nao ¢ absoluto (um exemplo seria os casos de vacinagdo em prol da satide
publica) e a valorizagdo que a Constituicdo Federal deu aos direitos da crianca e do
adolescente, impondo a sociedade e ao Estado o dever de assegurar-lhes o respeito e a

dignidade. Desse modo, o direito da crianga em conhecer o pai biologico € preponderante,
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pois insere-se no direito a dignidade da pessoa humana.

Este acordao revelou mais uma vez o embate envolvendo a colisdo de principios
quando ha direitos conflitantes. Em que pese haver predominado a tese da defesa da
intimidade, ¢ possivel constatar que nenhum dos ministros fez alusdo ao método do
sopesamento de valores, preferindo expor sua concepgdo prévia a respeito do assunto, sem
explicar o motivo pelo qual optaram por defender um principio em detrimento do outro.

Conforme observado, cada ministro expds seus argumentos alicer¢ados em
dispositivos legais e conceitos morais sem considerar um conflito que pudesse existir no
que se refere ao disposto em outros diplomas normativos. Enquanto no “Caso Elwanger”
os julgadores se propuseram a justificar seus argumentos dentro da teoria da ponderagdo de
principios, ainda que a utilizando apenas como um mero artificio retdrico, no julgamento
do habeas corpus em analise, nem sequer houve esta preocupacdao, uma vez que cada
ministro ja possuia seu juizo pré-concebido sobre o tema e, consequentemente, ja sabia a
favor de quem votar. Mais uma vez, encontra-se presente a escolha de normas sendo feita
de forma arbitraria, implicando no fendmeno do decisionismo, tal qual apresentado por
Alexandre Trivisonno.

O caso em apreco também ilustra a falta do espirito de colegialidade entre os
julgadores, uma vez que os ministros Marco Aurélio Melo e Francisco Resek, ao
formularem suas teses divergentes, ndo pareceram ser influenciados pelos argumentos em
sentido contrario uns dos outros. Ao fim do julgamento, o que se constatou foi um
somatorio de votos que decidiu que o paciente ndo poderia ser constrangido a realizar o
exame sanguineo de DNA. Tal como defendido por Julio Aguiar, ndo houve deliberacao,

mas sim, um somatorio de votos em sentido comum resultando em uma decisdo final.

5. CONCLUSAO
De acordo com todo o exposto, € possivel tecer as seguintes consideragdes finais:
Para Alexy, tanto principios quanto regras possuem valor normativo,

distinguindo-se entre si pelo aspecto qualitativo: enquanto principios sao mandamentos de



CoNsT

otimizagdo, que ordenam que algo seja realizado na maior medida do possivel, de acordo
com as possibilidades faticas e juridicas, as regras se constituem em mandamentos de
defini¢do, pois sao sempre satisfeitas ou nao;

O conflito entre regras ¢ resolvido pela aplicagdo da logica do “tudo ou nada”,
sendo utilizados os critérios de hierarquia, cronologia e especificidade. J& o conflito entre
principios, por estes apresentarem um carater prima facie, ¢ solucionado através do
sopesamento entre eles, levando-se em consideracdo a configuragdo tipica do caso
concreto. Para tanto, o professor de Kiel utiliza-se da Maxima da Proporcionalidade,
técnica que considera os critérios de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido entrito;

No que se refere aos aspectos filosoficos que embasam a teoria do direito alexyana,
ha controvérsias entre os doutrinadores patrios estudados, sobretudo no tocante aos
seguintes aspectos:

A teoria de Alexy seria um ataque a hermenéutica gadameriana, a qual indica a
constru¢do de uma nova teoria da decisao judicial que dispense protagonismos judiciais — o
que ndo ¢ aceito por Trivisonno, que afirma que Alexy apenas reconheceu a incompletude
do circulo hermenéutico sem, no entanto, rechaga-lo;

Alexy teria ignorado o giro linguistico, o que € rebatido por seus defensores, que
defendem que a argumentacgdo juridica ¢ dialogica, tendo matriz na teoria da linguagem do
século XX;

O sopesamento deve ser rechagado por implicar em discricionariedade, a qual,
muitas das vezes, descamba para a arbitrariedade. Neste ponto, os defensores da teoria
alexyana acreditam ser um equivoco cometido por Streck e Trindade por levarem em
consideragdo a ponderagao sem critério realizada por alguns tribunais brasileiros.

Ainda que haja relevante controvérsia entre criticos e opositores brasileiros da
teoria alexyana no que tange aos aspectos filosoficos que embasam o pensamento do jurista
alemdo, um ponto comum ¢ possivel detectar: tanto Lénio Streck quanto Alexandre

Trivisonno e Julio Aguiar de Oliveira concordam que a aplicagdo da ponderagdo de
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principios, representada pela aplicagdo da técnica da maxima proporcionalidade, ocorreu
no Brasil de forma distorcida, sem o rigor que exige um processo racional de
argumentagao.

Tal fato culmina no fendmeno do decisionismo, em que principios sdo tratados
como normas que o intérprete escolhe de forma arbitraria, levando a decisdes solepcistas,
em um retorno ao subjetivismo encontrado em Kelsen.

O caso Elwanger teve como escopo ilustrar a conclusdo extraida da analise dos
pensamentos dos autores elencados neste trabalho, pois demonstrou como a Corte Suprema
brasileira, através de sua pratica antideliberativa, utilizou-se da Ponderagdo de Principios
como um mero artificio retérico, em que os juizos morais foram substituidos pelos dos
proprios magistrados.

Por fim, o caso “Conducao do réu debaixo de vara” demonstrou uma verdadeira
desconsideragdo do STF em relacdo a teoria da ponderagdo de principios, uma vez que o
julgamento foi feito sem que o método concebio por Alexy fosse sequer citado pelos
ministros. Tal fato ilustrou de forma inequivoca a ndo recepcao da teoria alexyana pela
Corte Suprema brasileira, corroborando com a hipdtese langada nesta pesquisa e defendida

pelas teses dos doutrinadores patrios citados.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CONSUMIDOR E SEU PANORAMA
PROTETIVO NO DIREITO BRASILEIRO: A IMPORTANCIA DO AMPARO
CONSTITUCIONAL. AVANCOS E EXPECTATIVAS APOS OS 30 ANOS DO CDC
FUNDAMENTAL CONSUMER RIGHTS AND ITS PROTECTIVE OVERVIEW IN
BRAZILIAN LAW: THE IMPORTANCE OF CONSTITUTIONAL SUPPORT. ADVANCES
AND EXPECTATIONS AFTER 30 YEARS OF CDC

Sebastiio Sérgio da Silveira'
Arnaldo Rodrigues Neto?

RESUMO: o presente trabalho tem por objetivo trazer alguns apontamentos sobre a
protecao constitucional do consumidor sob a otica dos Direitos Fundamentais a ela
inerentes, como também uma consequente abordagem sobre a relevancia do amparo
constitucional do tema, fator primordial para concretizagdo de tais direitos, dotados de
fundamento constitucional. Pautado em pesquisa bibliografica e jurisprudencial, com
énfase nos principios norteadores constitucionais das relagcdes de consumo, busca-se
demonstrar os avangos conquistados pelos consumidores ao longo dos 30 anos da Lei n.
8.078/1990 — nosso “Codigo de Defesa do Consumidor” e os novos desafios que
decorrem das relagdes de consumo contemporaneas, fruto da atual sociedade de consumo.
Com abordagem qualitativa, os dados levantados foram analisados pelos métodos indutivo,
hipotético-dedutivo e dialético.

Palavras-chave: Direito Coletivo; Direito Constitucional; Direito do Consumidor; 30 anos
do CDC.

ABSTRACT: The present work aims to bring some notes on the constitutional protection
of the consumer from the perspective of the Fundamental Rights inherent to it, as well as a
consequent approach on the comparison of the constitutional support of the subject, a
primordial factor for the realization of such rights, endowed with foundation constitutional.
Based on bibliographical and jurisprudential research, with emphasis on the constitutional
guiding principles of consumer relations, it seeks to demonstrate the advances achieved by
consumers over the 30 years of Law n. 8.078/1990 - our “Consumer Defense Code” and
the new challenges arising from contemporary consumer relations, the result of the current
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consumer society. With a qualitative approach, the data collected were promoted by
inductive, hypothetical-deductive, and dialectical methods.

Key-words: Collective Law; Constitutional Law; Consumer Law; 30 years of CDC.

Sumario: 1. Introducao; 2. O Direito do Consumidor e a sua protecao constitucional; 3. A
defesa do consumidor como Direito Fundamental; 4. A defesa do consumidor e a ordem
econdmica; 5. A densificacdo normativa da prote¢do constitucional; 6. O CDC e o
panorama da protecdo do consumidor no Direito brasileiro; 7. O Cddigo de Defesa do
Consumidor; 8. Panorama no Brasil; 9. Conclusdo; 10. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar, sob a 6tica do ordenamento juridico
brasileiro, o Direito do Consumidor e sua carateristica de Fundamento Constitucional.
Desta forma, partindo-se da ideia fundamental de um Direito protegido pela Constitui¢do
Brasileira, denota-se tratar de corolario substancial que visa a protecdo afirmativa dos
consumidores previstas nos artigos 5°, inciso XXXII e 170, inciso V, da Constitui¢ao
Federal, concluido pelo artigo 48 do ADCT.

Diante da importancia e relevancia do tema, que se justifica ainda mais em
momentos de crise global como a atualmente vivida por toda a populacdo mundial,
situagdes que, infelizmente, expdem uma série de arbitrariedades e incongruéncias contra
as parcelas da populacdo menos favorecidas (em qualquer aspecto), precipuamente a classe
dos consumidores, buscou-se organizar o estudo em trés partes, que auxiliardo na
compreensdo e disposi¢ao didatica do tema.

Com efeito, objetiva-se ponderar a prote¢ao constitucional do consumidor a partir
de sua triplice fungdo que decorre da propria Constituicdo Federal, podendo ser
considerada da seguinte maneira: a) promover a defesa dos consumidores, no elenco dos
direitos e garantias fundamentais (art. 5°, XXXII, da CF); b) assegurar a tutela do
consumidor como principio geral da atividade econdmica (art. 170, V, da CF); e, ao final,
c) sistematizar esta prote¢ao especial através de uma codificagdo (art. 48 do ADCT).

O presente estudo baseia-se em pesquisa bibliografica e jurisprudencial, com

énfase nos principios norteadores constitucionais, nas relacdes de consumo (CDC) e seara
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processual coletiva na tutela de direitos do consumidor. Ademais, quanto a abordagem, a
pesquisa ¢ qualitativa, sendo os dados levantados analisados pelos métodos indutivo,
hipotético-dedutivo e dialético.

A pesquisa apresenta uma estrutura dividida em dez capitulos, sendo a introdugao,
oito capitulos de desenvolvimento e a conclusdo.

O primeiro capitulo de desenvolvimento apresenta uma analise da evolugdo do
Direito do Consumidor e a previsdo constitucional protetiva, seguindo, num segundo
momento, por uma abordagem da defesa do consumidor como Direito fundamental e a
visdo principioldgica quanto a sua importancia para a manuten¢do da ordem econdmica.

Ja& no terceiro e quatro capitulos de desenvolvimento, busca-se demonstrar que,
com o passar dos anos e, consequentemente, com o aprimoramento da legislacao
consumerista, as normas protetivas constitucionais tornaram-se mais efetivas e apropriadas
por meio da densificagdo normativa.

Seguindo de maneira peremptdria, o quinto capitulo de desenvolvimento aborda o
proprio Codigo de Defesa do Consumidor com viés panoramico da protecdo consumerista
no Direito Brasileiro. Enquanto nos dois capitulos finais de desenvolvimento sao
abordadas questdes concretas e a atual relevancia do tema para as situagdes cotidianas, de
consumo, decorrentes das inovagdes tecnoldgicas e do surgimento de novos meios e

formas de relacionamento.

2. O DIREITO DO CONSUMIDOR E A SUA PROTECAO CONSTITUCIONAL
Desde o nascedouro da Constituicdo Federal de 88, o legislador constituinte
evidenciou a relevancia do direito do consumidor em algé-lo ao patamar dos direitos
constitucionais fundamentais. Assim, de maneira explicita, inseriu a obrigacao do Estado
em promover a defesa do Consumidor no Titulo II da CF-88 (Direitos e Garantias
Fundamentais).
Desse modo, a inclusdo da protecdo do consumidor na Constituicdo representa a

harmonizagdo das fungdes do Estado ao passo que lhe cabe intervir em situagdes de
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desigualdade e desequilibrio social, quando ndo € possivel resolvé-las satisfatoriamente por
meio dos mecanismos exclusivamente politicos ou econdmicos.

De outra senda, como Lei fundamental, a Constituicdo Federal ¢ dotada de
previsdes basicas voltadas a organizagdo do Estado, como também dos direitos e garantias
fundamentais, assumindo status superioridade hierdrquica aos demais tipos normativos
legais e, portanto, servindo como substrato fundamental de validade de toda e qualquer
norma que vise a prote¢ao do consumidor.

Nesse sentido, Claudia Lima Marques (2021, p.27) assevera que “a Constitui¢ao
Federal de 88 ¢ a origem da codificacdo tutelar dos direitos dos consumidores no Brasil e a
garantia institucional da existéncia e efetividade do Direito do Consumidor”.

Como consequéncia direta e pragmatica, tal previsao permite o reconhecimento do
consumidor como um novo sujeito de direitos, quer individual ou coletivamente, e da
assuncdao de compromissos pelo Estado para garantia de sua protecdo, assegurando-lhe a
titularidade de direitos constitucionais fundamentais (artigo 5°, XXXII, da CF), como
também uma legislacao codificada especial (artigo 48 do ADCT) e, ainda, a convalidagao
da defesa do consumidor como principio da Ordem Econdmica (artigo 170, V, da CF).

Outro importante ponto trazido pelo legislador constituinte originario foi a
possibilidade (previsdo) de elaborar um Codigo de Defesa do Consumidor, consoante o
artigo 48 da ADCT, em 120 dias a contar da promulgacao da Constituicao Federal — fato
que, em terras brasileiras, ocorreu 2 anos ap6s, com a edigdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, dispondo sobre a prote¢do do consumidor e outras providéncias (Lei n.
8.078/1990).

De acordo com Bruno Miragem (2019, p.42):

O artigo 5°, inciso XXXII, ao utilizar a locugdo “na forma da lei”, inseriu uma
determinagdo especifica ao legislador ordinario para detalhar a protecdo

constitucional, atribuindo a este a possibilidade de elaborar normas especificas
de protecdo, a fim de aperfeicoar a tutela prevista na Constitui¢do Federal.

Assim, evidencia-se que o direito do consumidor define, em resumo, um conjunto

de normas destinadas ao cumprimento dessa triplice consignagdo constitucional: promover
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a defesa dos consumidores (art. 5°, XXXII, da CF); assegurar a tutela do consumidor como
principio geral da atividade economica (art. 170, V, da CF); e, finalmente, organizar a
protecao especial através de uma codificacao (art. 48 do ADCT).

Sem prejuizo, hd também o disposto no artigo 129, inciso III, da Constitui¢do
Federal, que estabeleceu, como uma das fungdes institucionais do Ministério Publico, a de
promover a acdo civil publica para a protecdo de interesses difusos e coletivos,
encontrando arrimo legal no artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, importante
marco evolutivo legal sobre a protecdo metaindividual dos direitos e interesses do

consumidor.

3. ADEFESA DO CONSUMIDOR COMO DIREITO FUNDAMENTAL
Segundo o artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal de 1988, o Estado
promovera a Defesa do Consumidor. Tem-se, portanto, um direito fundamental que obriga
o Estado a adotar determinadas prestagdes positivas por meio de agdes ativas, visando
proteger os consumidores e, por conseguinte, dar maior equilibrio as relagdes de natureza
consumerista.
Na doutrina de Claudia Lima Marques (2021, p.26), pode-se compreender tal
assertiva da seguinte maneira:
Assegurar afirmativamente que o Estado-juiz, que o Estado-Executivo e o
Estado-Legislativo realizem positivamente a defesa, a tutela dos interesses destes

consumidores, no direito de fomentar a¢des deliberadamente positivas a fim de
assegurar a integridade do exercicio dos direitos fundamentais.

No mesmo sentido, evidencia-se que tal amparo versa sobre um dever do Estado,
ao passo que a garantia dos Direitos Fundamentais obriga que o Estado deixe sua posi¢ao
tradicional de adversario para, assim, ocupar sua posicao de garantidor de tais direitos,
cabendo ao poder publico ndo apenas agir em proibi¢do aos excessos, mas principalmente
esquivar-se da omissao.

Voltando-se para o cerne exclusivo do direito das relagdes consumeristas, a

protecao do consumidor encontra o seu baldrame no parametro da desigualdade intrinseca
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entre os sujeitos envolvidos, que ndo é pouca. E evidente a grande disparidade entre os
entes que compoem a relagdo de consumo, levando, como consequéncia, a busca de um
maior equilibrio através das disposi¢cdes normativas afetas, reconhecendo-se, assim, tais
direitos como fundamentais em prol dos consumidores para, em contrapartida, equalizar e
evitar que os interesses dos entes mais fortes prevalecam.

Como conceptaculo do exposto acima, surge a necessidade de se alcangar os
critérios de equidade por intermédio de leis que possam reequilibrar tais relagdes
visceralmente desiguais, ou seja, fazendo-se valer a méxima de “tratar desigualmente os
desiguais na medida de suas desigualdades”.

Bruno Miragem (2019, p. 37) assegura que a figura da desigualdade fatica entre
partes da relacao de consumo ¢ o que traz legitimidade ao tratamento tal qual exposto:

(...) A desigualdade, in casu, reside na posi¢do favorecida do fornecedor em
relagdo ao consumidor, sobretudo em razdo de um pressuposto poder econdmico
ou técnico mais significativo, que correspondera, necessariamente, a uma posicao

de fragilidade e exposi¢cdo do consumidor, o que se convencionou denominar de
vulnerabilidade deste em relagdo aquele.

Desta maneira, ¢ estreme de duvidas que a protecdo do consumidor como direito
fundamental possui arrimo na desigualdade intrinseca das relacdes entre consumidores e
fornecedores. Fato inconteste. Assim, surge como remédio o dever do Estado em intervir
nas relacdes para fomentar a harmonizacdo de interesses antagonicos, valendo-se do
principio da igualdade em sua acep¢do mais ampla, visando preservar os consumidores,

entes vulneraveis e hipossuficientes na concepg¢ao da Lei.

4. A DEFESA DO CONSUMIDOR E A ORDEM ECONOMICA

Em continuidade, o legislador constituinte origindrio inseriu a ‘“defesa do
consumidor” no rol dos principios gerais da atividade econdmica, conferindo-lhe
equivalente dimensao atribuida aos principios da soberania nacional, da livre concorréncia,
da propriedade privada, , dentre outros.

Segundo preconiza o artigo 170, caput, da CF-88, a ordem econdémica tem por
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arrimo, simultaneamente, a valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa, com o
objetivo de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, e
devendo observar os principios indicados nos incisos do referido artigo 170.

De acordo com Manoel Jorge e Silva Neto (2017, p. 675): “a ‘ordem econdmica’
consiste num plexo normativo, de natureza constitucional, no qual sdo fixadas a opc¢ao por
um modelo econdmico e a forma como deve se operar a intervencao do Estado no dominio
econdmico”.

Com efeito, tal conceituagdo evidencia que a ordem econdmica se presta a garantir
a existéncia digna de todos, respeitando, obviamente, o principio da propriedade privada.
Neste contexto, evidencia-se que a CF/88 se preocupou substancialmente com o principio
da dignidade da pessoa humana ao discernimento primordial no equilibrio de forgas: de um
lado restou evidente a visdo de uma “economia de mercado”, de cunho capitalista e, de
outro, buscou-se resguardar a defesa do consumidor ao alcar seus direitos ao altiplano
constitucional.

Com efeito, o conceito aplicavel a liberdade econdmica nao pode ser absoluto sob
pena de atentar contra a finalidade da propria ordem econdmica e do papel precipuo da
defesa do consumidor que € voltado a garantir a dignidade da pessoa humana.

Portanto, a consequéncia do exposto leva a concluir que o principio de defesa do
consumidor nao se limita a uma série de disposi¢des legais que visam proibir e/ou limitar a
autonomia privada, mas sim de algo muito mais amplo e efetivo, ao passo que denota
carater interventivo ou promocional, de efetivacdo dos preceitos constitucionais. De acordo
com a doutrina de Bruno Miragem (2008, p.41), a importancia do Principio de Defesa do
Consumidor ¢ evidente, pois, ndo representa apenas um conteudo proibitivo ou limitador
da vontade de cada um, mas principalmente de um mandamento interventivo ou

promocional dos preceitos basilares da Constituigao.

5. A DENSIFICACAO NORMATIVA DA PROTECAO CONSTITUCIONAL

Como consequéncia do principio constitucional de protegdo e defesa do
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consumidor, previsto no artigo 5°, inciso XXXII, da Constituigdo Federal de 1988,
incumbe ao Estado promover a protecao efetiva de direitos e interesses dos consumidores
valendo-se, para tanto, dos direitos fundamentais.

Diante disso, o Coédigo de Defesa do Consumidor solidificou aquilo que foi
disposto pela CF/88, ao passo que, em seu Capitulo III, do Titulo I, elencou aqueles que
seriam os direitos basicos consumeristas, os quais, por sua vez, sdo alcados a categoria de
basilares, pois, além de servirem como fundamento a tutela juridica, atuam como a pedra
angular de suporte ao arcabougo legislativo aplicavel as relagdes de consumo.

Segundo a doutrina de Leonardo de Medeiros Garcia (2011, p. 63), ¢ indissociavel a
ideia de que a instrumentalizacdo de todo esse sistema complexo que envolve relagdes de
consumo dar-se-a através daqueles que seriam os direitos basicos do consumidor: “(...) ao
elencar os direitos do consumidor, o legislador fez questdo de ressaltar que se tratam de
direitos basicos, ou seja, aqueles que irdo servir de base na orientacdo e instrumentalizagado
das relagdes de consumo”.

Portanto, a previsao legal contida no artigo 6° do CDC ao trazer aqueles que seriam
os direitos bésicos, evidencia o foco na prote¢do do consumidor justamente por sua
condicdo de vulnerabilidade natural dentro das relagdes de consumo. Outrossim, como ja
abordado, a desigualdade entre os sujeitos dessa relacdo polarizada ocupa papel de igual
destaque, levando o Estado, como lhe cabe, interferir e dispor tais direitos com o fito de
equilibrar interesses antagonicos, inerentes ao modelo econdmico e ao mercado.

Por fim, ndo ¢ menos relevante salientar, que o rol de direitos basicos apresentado
no artigo 6° do CDC ¢ meramente exemplificativo. E isso se d4 em razdo de uma logica
necessaria e aplicavel ao contexto: as infragdes a principios do direito do consumidor nao
considerados no aludido dispositivo legal encontrardo o seu arrimo e alicerce normativo,
garantindo, assim, ampla prote¢do juridica, partindo-se das normas constitucionais de

defesa do consumidor, contidas na Constituigao Federal de 1988.

6. O CDC E O PANORAMA DA PROTECAO DO CONSUMIDOR NO DIREITO
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BRASILEIRO

Antes de adentrar propriamente nos direitos especificos dos consumidores,
torna-se salutar compreender as origens e a consequente evolucdo do direito do
consumidor, hoje certamente considerado como um ramo especifico do Direito.

Neste contexto, o Direito do Consumidor enquanto conjunto de regras e
principios, objetiva primordialmente a protecao dos consumidores diante dos fornecedores,
visando equilibrar essa relacao naturalmente dispare e polarizada.

Apesar de sua origem recente como ramo do Direito, globalmente, a defesa do
consumidor tem sua origem no surgimento dos contratos, passando por mudangas
substanciais com as Revolugdes do Século XVIII (e a influéncia na Teoria Contratual),
ganhando mais corpo e forma com a Revolugdo Industrial e o aparecimento da “Sociedade
de Massa” para, enfim, alcancar outros formatos mais lapidados e mais preparados para
regular o convivio social, tal como os Contratos de Adesdo que, em resumo, atuam como
instrumentos reguladores dessa Sociedade de Massa.

Assim, levando em consideragdo tais relagdes e a necessidade de o Estado
proceder de forma intervencionista nas relagdes entre fornecedores e consumidores,
surge-se 0 “movimento consumerista” em diversos cantos do mundo, para que a fungao
social do direito privado seja de efetivamente proteger as pessoas das provocacgdes da
sociedade massificada, globalizada e informatizada:

A protecdo do consumidor, a ser conferida por meio da normatizacao do direito
do consumidor, vem se configurando numa necessidade permanente a todas as
nacdes desenvolvidas ou em desenvolvimento, instando a ado¢do de medidas
preventivas, coercitivas e punitivas, visando assegurar ao consumidor protecao a

vida, a saude, a seguranga, a liberdade de escolha ¢ a igualdade de condi¢des nos
contratos. (DONATO, 1993, p.18-19)

Conforme exegese de Newton de Lucca (2008, p. 48), embora presente no direito
romano, a necessidade de protecdo do consumidor, nos termos que se busca hoje, ¢ algo
que, historicamente, pode ser considerado atual:

“[...] sempre houve, ao longo dos tempos, numerosas manifestagdes voltadas a
protecdo dos consumidores, desde o direito romano. Mas, tratava-se de algo
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isolado, fragmentado e anddino, sem nenhuma relagdo com a realidade do poder
econdmico dos agentes produtores, como efetivamente ocorreu a partir da década
de 60. Tais manifesta¢des sdo corriqueiramente lembradas, sim, mas meramente
movidas por curiosidade historica, ¢ ndo porque possam servir de base a
interpretagdo do fenémeno atual do consumerismo”.

Com efeito, em meados do século XIX, o “movimento consumerista” comeca a
dar os seus primeiros passos nos Estados Unidos, resultando na decisdo proferida pela
Suprema Corte no caso Thomas versus Winchester em 1852, tendo os seus fundamentos
pautados nos principios protetivos do direito do consumidor.

Neste sentido, os Estados Unidos apresentam-se como precursores na luta pelos
direitos do consumidor com manifestacdes representativas ao longo do século XIX, tendo
como grande marco a criacdo da Lei Shermann, a chamada lei antitruste americana de
1890, que instituiu de maneira plena a ideia de prote¢do do consumidor no ordenamento
juridico americano. No final do século XIX, surge a primeira organizacao formada por
advogados de Nova York que objetivava melhores condi¢des de trabalho aos empregados
do comércio, chamada de “New York Consumers League” fundada em 1891, com a
finalidade de proporcionar melhores relacionamentos com os fregueses dos
estabelecimentos comerciais que, mais tarde, deu origem a “National Consumers League”
em 1899.

Entre os anos de 1930 e 1940, o movimento consumerista comeca a preocupar-se
com as questdes envolvendo a informagdo, a qualidade e a seguridade dos produtos e
servicos (Serrano, 2003), com destaque a criagdo da organizacao “Consumers Union” em
1936 que, por sua vez, deu inicio a determinadas atividades que visavam comparar
produtos e servigos, conscientizando os consumidores através da informacdo para que
exercessem o poder de compra, escolhendo produtos de melhor qualidade.

Contudo, nao se pode olvidar que foi a partir de 1960 que tal movimento
consumerista se implementou a partir da consciéncia social e cultural da necessidade de se
defender aqueles que naturalmente ocuparam o lado mais fraco dessa relagdo de consumo.

Em 1962, em discurso perante o Congresso Nacional norte-americano, o entao

presidente John Kennedy ressaltou a necessidade de que os governos passassem a
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reconhecer direitos basicos dos consumidores e a implantar politicas estatais capazes de
garanti-los, lancando um novo desafio:
Considerar que ‘todos somos consumidores’, em algum momento de nossas
vidas temos este status, este papel social e econdmico, estes direitos ou interesses
legitimos, que sdo individuais, mas também sd3o 0s mesmos no grupo

identificavel (coletivo) ou ndo (difuso), que ocupa aquela posi¢do de consumidor
(MARQUES, 2021, p.24)

Com efeito, surgem as primeiras manifestagdes concretas voltadas a estabelecer
diretrizes reais, culminando com a institui¢do pelo Congresso norte-americano de quatro
direitos fundamentais: a seguranga; a informac¢do; a escolha e, por fim, o direito a ser
ouvido.

A consequéncia do discurso foi de grande monta, levando a propria Organizacao
das Nagdes Unidas (ONU) a instituir o dia 15 de mar¢o como o “dia internacional do
consumidor” e, principalmente, a estabelecer diretrizes para esta legislacdo e consolidar a
ideia de que se trata de um direito humano de nova geracao (ou dimensao), um direito
social e econdmico, um direito de igualdade material do mais fraco.

Paralelamente aos EUA, a Europa vé€ a tendéncia de prote¢do ao consumidor se
espalhar, em especial a partir da fundagdo de uma entidade nao governamental de defesa do
consumidor em todo o mundo, a IOCU (International Organization of Consumers Unions).

Apds a edicdo de inumeras normas esparsas, a ONU (Organizacdo das Nagdes
Unidas), ap6s mais de duas décadas, aprovou, em 1985, a Resolucdo n° 39/248 que
estabeleceu como principios gerais a necessidade de que os governos desenvolvam,
fortalecam ou mantenham uma politica enérgica para a protecdo do consumidor,
estabelecendo diretrizes que abordem a seguranca fisica, a promoc¢do e prote¢do dos
interesses econdmicos dos consumidores, preceitos para garantia da seguranca e qualidade
dos produtos e servicos, entre outras medidas voltadas a protecao efetiva do consumidor.

Dentre as disposi¢des trazidas pela Resolucao n. 39/248, a ONU definiu algumas
premissas de defesa do consumidor, complementando com mais quatro direitos aos

propostos pelos Estados Unidos, a saber: ao ressarcimento; a educagdo para o consumo; a
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um ambiente saudavel e, ao final, direito ao acesso a bens ¢ servigos.

No Brasil, vé-se um gradativo processo de amadurecimento da luta pelos direitos
dos cidadaos. Na década de 1960, época do “milagre econdmico brasileiro”, havia poucas
discussdes sobre questdes pertinentes aos direitos do consumidor, com destaque para a
criagdo do PROCON pelo Governo do Estado de Sao Paulo, em 1976, primeiro 6rgdo
publico de prote¢ao ao consumidor.

Ja na década de 1980, comegam a surgir as associagdes de consumidores e
entidades civis de protecdo e defesa. Em tal contexto, notava-se que, ndo obstante a
existéncia de leis - ainda insipientes, mas que garantiam minimamente tais direitos, a
grande parcela da populacdo carecia de informacdo e as reinvindicagdes tanto ao governo
quanto as empresas careciam de representatividade.

Em 1985, o entdo Presidente da Republica José Sarney, criou 0o CNDC — Conselho
Nacional de Defesa do Consumidor por meio do Decreto n® 91.469/1985, responsavel,
entre outras coisas, pela elaboracdo do Projeto para a Politica Nacional de Defesa do
Consumidor. E, neste contexto historico, por ocasido da Assembleia Nacional Constituinte,
instalada em fevereiro de 1987, acabou por albergar tal preocupacgdo internacional,
inserindo o direito do consumidor dentre os direitos e garantias fundamentais,
estabelecendo no artigo 5°, inciso XXXII, que “o Estado promoverd, na forma da lei, a
defesa do consumidor.”

Ademais, conforme abordado anteriormente, deu a defesa do consumidor o status
de principio da ordem econdmica (art. 170, inciso V, CF) ao lado dos principios da
soberania nacional (inciso I), propriedade privada (inciso II), fungdo social da propriedade
(inciso III), livre concorréncia (inciso 1V), defesa do meio ambiente (inciso VI), redugdo
das desigualdades regionais e sociais (inciso VII), busca do pleno emprego (inciso VIII) e,
por fim, o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte (inciso [X).

Note-se, ainda, que no mesmo ano de 1987, deu-se a criacdo do IDEC — Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor, associagdo sem fins lucrativos e desvinculada de

qualquer empresa, governo ou partido politico com a missao de “promover a educagao, a
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conscientizacdo, a defesa dos direitos do consumidor e a ética nas relagdes de consumo,
com total independéncia politica e econdmica”.
Igualmente, a defesa do consumidor, além de ser algada com “status” ao altiplano
de principio de ordem econdmica, ¢ considerada ainda:
(...) o fim visado pelo proprio Estado, na consecucdo de seu bem comum, tendo
em vista que somente se concebe a existéncia do proprio Estado na medida em

que se estabelecem condi¢des minimas e indispensaveis para que todo ser
humano se realize de forma integral (FILOMENO, 2014, p. 1-2).

Sem prejuizo, tais disposi¢cdes constitucionais especificas relativas a defesa do
consumidor devem ser ainda informadas e interpretadas com base no principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento do Estado
Democratico de Direito. Neste sentido, cabe destacar que o legislador constituinte
pretendeu viabilizar, de forma bastante acentuada, a defesa do consumidor, de modo que,
para tanto:

(...) o Estado, por meio de todos os seus orgdos e fungdes, deve partir do
pressuposto de que o consumidor ¢ a parte vulneravel das relagdes de consumo,
reclamando, portanto, uma intervengao protetiva, tanto no sentido de garantir um

sistema legal de protecdo, quanto no de criar organismos que impecam ou
reprimam lesdes aos consumidores (RAGAZZI, 2010, p.27).

O que, na verdade significa que:

O direito privado sofre hoje uma influéncia direta da Constituicdo, da nova
ordem publica por ela imposta, e muitas relacdes particulares, antes deixadas ao
arbitrio da vontade das partes, obtém uma relevancia juridica nova e um
consequente controle estatal, que ja foi chamado de ‘publiciza¢do do direito
privado (MARQUES: 2021,

Para efetivar aquela primeira norma constitucional indicada (artigo 5°, inciso
XXXII), de conteudo programatico e com eficacia limitada, o legislador constituinte tratou
de estabelecer, no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, o prazo de seis meses
para a edi¢do do Coédigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Porém, somente apds praticamente dois anos da promulga¢do da Constituicao

Federal de 1988, foi sancionada a Lei n° 8.078/1990, regulamentando, em nivel
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infraconstitucional, o direito fundamental da “defesa do consumidor”.

Em 1990, finalmente foi promulgado, com amplo amparo constitucional, o
Codigo de Defesa do Consumidor. Servindo como um marco na consciéncia de todos os
cidaddos, veio promover efetivamente a educagdo dos brasileiros sobre seus direitos e
deveres nas relagdes de consumo. A partir de sua entrada em vigor, amparou
substancialmente os esfor¢os perpetrados ao longo de anos por entidades civis e
governamentais voltadas a tal proposito protetivo, fazendo com que, nos dias atuais, o
consumidor perceba-se protegido e, principalmente, possa valer-se de seus direitos tanto no

aspecto do pleito individual como, principalmente, por meio da protecio coletiva.

7.0 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
O Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro esta arrimado na Lei n® 8.078/90 e
dispde sobre a protecdo do consumidor e demais assuntos acerca do tema, abordando,
inclusive, questdes até entdo ndo normatizadas sobre direitos difusos e coletivos, tanto no
aspecto material como também no processual. Estabelece, nos termos de seu artigo 1°,
normas de prote¢cao de ordem publica e de interesse social:
Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor,

de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170,
inciso V, da Constitui¢ao Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias.

Partindo-se da premissa de protecao ao consumidor, parte vulneravel na relagcao de
consumo, 0 CDC estabeleceu normas cogentes ou de ordem publica, que ndo podem ser
invalidadas ou transigidas pela vontade das partes, e isso € essencial para que a prote¢do
almejada se dé de maneira efetiva e atenda as necessidades dos consumidores.

Em continuidade ao que dispdoe o Codigo de Defesa do Consumidor, evidencia-se
a preocupacdo do legislador em conceituar a figura do consumidor de acordo com o
disposto no artigo 2°. Assim, a luz da codificacdo em aprego, considera-se consumidor
como sendo “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como

destinatario final.” Cabendo, ainda, ao paragrafo do aludido artigo, trazer o conceito
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envolvendo o formato do consumidor de equiparagao.

Assim, segundo art. 2° do CDC, consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final. O paragrafo tinico do mesmo
artigo equipara consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que age
intervindo nas relagdes de consumo.

Do mesmo modo, o artigo 17 do CDC expde relevante conceito de
responsabilidade pelo fato do produto e do servico, valorizando a figura do consumidor, ao
passo que, para os efeitos do Codigo, as eventuais vitimas do evento sdo equiparadas a
todos os consumidores.

Portanto, a figura do consumidor por equiparagdo visa salvaguardar a figura
daqueles que também foram vitimas do evento, mas que ndo fazem parte direta da relagao
de consumo, mesmo suportando o dano que decorreu da falha de prestacao de servigo ou
do produto contratado por terceiros.

De outra senda, os elementos e principios que alicer¢aram o Codigo de Defesa do
Consumidor brasileiro devem ser rigorosamente analisados, pois permitem uma
compreensdo global da real e efetiva protecdo voltada aos consumidores. Sem tal
abordagem, torna-se dificil a compreensdo dos motivos e razdes, além dos objetivos do
legislador na construgdo desse importantissimo instrumento de prote¢do as relagdes de
consumo.

Diante disso, destacam-se principios constitucionais como da dignidade da pessoa
humana e da ordem econdmica no ambito das relagdes de consumo, essenciais para o
desenvolvimento equanime e equitativo das afinidades consumeristas.

Em primeiro lugar, o principio da dignidade da pessoa humana no ambito do
Direito do Consumidor esta positivado no inciso III do art. 1° da Constituicdo Federal,
sendo este um dos principios basilares, conforme disposto pelo legislador constituinte.

Tal principio fala por si s6. A dignidade humana apresenta-se em lugar de
destaque no contexto juridico e social, pois, ¢ inerente a pessoa. Por conseguinte, o

principio da dignidade da pessoa humana estd intimamente relacionado com o caput do art.



CoNsT

4° do Codigo de Defesa do Consumidor. A saber:

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
saude e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia ¢ harmonia das relagdes de
consumo.

Com efeito, tanto o texto constitucional como o CDC partem da premissa que o
consumidor ¢ o elo vulneravel da relagdo de consumo para se chegar a uma perspectiva de
equilibrio nas relagdes contratuais de tal natureza através da efetiva tutela e protecdo do
consumidor.

Igualmente, com o propdsito de protecao ao consumidor, o Estado cercou-se de
outros mecanismos de protecdo, tais como as agéncias reguladoras (ANATEL, ANEEL,
ANS, ANVISA, ANAC etc.) com a finalidade de fiscalizar, controlar e regulamentar
servicos e produtos que compdem o mercado consumidor.

Por fim, além de agéncias reguladoras, foi criado o Programa de Protegdo e
Defesa do Consumidor com o propdsito de servir como orientagdo aos consumidores sobre
os aspectos correlatos as relagdes contratuais, além de buscar a mediagdo de possiveis
conflitos decorrentes de tais relacdes e servir como fiscal, imbuido do propdsito de evitar
eventuais praticas abusivas prejudiciais aos entes mais vulneraveis.

Também de grande relevancia no conjunto, a defesa do consumidor
consubstancia-se como um principio da ordem econdémica de acordo com o disposto na
Constitui¢ao Federal (art. 170).

O principio da ordem economica funda-se em dois pilares extraordinérios que sao
a valoracdo do trabalho e a livre iniciativa, tal principio estd apresentado no art. 170 da
Constituicao Federal. A saber:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os

ditames da justica social, observados os seguintes principios. (...) V - Defesa do
consumidor (...)

Neste contexto, conquanto existam multiplas discussdes doutrindrias sobre o
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modelo econémico adotado no Brasil, ¢ evidente, sobretudo, que se optou por um estilo de
sociedade capitalista sem, contudo, deixar de considerar pelo legislador constituinte a
busca na efetivacao dos direitos sociais, aproximando-se, com as ponderagdes necessarias,
ao padrao de Estado regulado no Bem-Estar Social.

E ndo poderia ser diferente, ao passo que o aludido artigo visa proteger a livre
iniciativa e o direito a propriedade privada (conforme previsto na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos — ONU 1948, entre outros), mas nao deixa de evidenciar a preocupagao
da prote¢do que se pauta na valoracdo do trabalho, na defesa do consumidor, na busca de
um meio ambiente equilibrado etc.

Portanto, a Constituicao Federal de 1988 ao pregar a necessidade de um Estado
Liberal através do livre comércio, ndo se esqueceu de pensar no lado social, intimamente
correlato ao bem-estar de todos os habitantes e, especialmente, com o principio da
dignidade da pessoa humana, anteriormente abordada.

Em outras palavras: o principio da ordem econdmica e os fundamentos que
balizam o nosso Estado Democratico de Direito encontram seus pilares na valoragdo do
trabalho e na livre iniciativa, de acordo com o que dispde o artigo 1°, inciso 1V, da
Constituicao Federal.

Em alinho com o disposto acima, a CF dispde em seu artigo 170, inciso V,
assegurar a todos os cidadaos uma vida digna e, para tanto, necessariamente tal ponderagdo
deverda ser considerada obrigatoriamente para a protecdo do consumidor, dada a sua
condig¢ao inexoravel de vulnerabilidade.

Portanto, diante da realidade exposta pelo modelo adotado de livre comércio, as
relagdes contratuais tornam-se complexas e polarizadas onde o consumidor podera, dada a
sua condicdo de vulnerabilidade, ser lesado pelo ente mais forte dessa relacao, cabendo
assim ao CDC e demais disposi¢des normativas afetas positivar o principio da defesa do
consumidor, justamente por figurar na posi¢ao do elo mais fraco na relacdo consumerista.

Como consequéncia da busca ao respeito a dignidade, satide e seguranga dos

consumidores como também a protegao de seus interesses econdmicos, o0 CDC trouxe, ao
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longo dos seus 30 anos, inumeras conquistas, tendo como principal beneficio o equilibrio
entre partes nas relagdes de consumo.

E, tudo isso so se tornou possivel a partir da aplicagdo harmonica do ordenamento
juridico, em especial dos principios de ordem constitucional ja abordados no presente
trabalho em intima correlagdo com outros principios, de ordem infraconstitucional, dentre
os quais, destacam-se, conforme Miranda (2017): da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
ITI, CF); da protecao (arts. 6°, CDC e 5°, XXXII da CF); da confianga; da precaucao; da
transparéncia; da vulnerabilidade; da informacdo; da facilitacdo da defesa; da revisdo das
clausulas contratuais; da conservacdo dos contratos; da solidariedade; da igualdade e,
principalmente, o principio da boa-fé objetiva e do equilibrio nas relagdes de consumo,
cabendo sempre as partes procederem com probidade, lealdade, solidariedade e cooperagao
em suas relagoes.

Ainda, quanto ao principio da boa-fé, veja-se o que dispde o artigo 4°, III, do
Codigo de Defesa do Consumidor. Trata-se da regra de conduta, de um dever permanente
entre as partes em suas relagdes. Diante disso o artigo 51, IV, do CDC determina que sao
nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servicos que estabelecam obrigagcdes consideradas iniquas, abusivas, € que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou seja, incompativeis com a boa-fé
ou a equidade.

Por outro lado, € ndo menos importantes que os principios infraconstitucionais
destacados, emergem os direitos basicos do consumidor da abordagem dos principios que
regem a relagdo consumerista, a partir do art. 6° do Cdédigo de Defesa do Consumidor, dos
quais destacam-se: Direito a protecao da vida, saude e seguranca; Direito a liberdade de
escolha e igualdade nas contratagdes; Direito a Informagao; Direito de prote¢ao contra a
publicidade enganosa e abusiva; Direito a prote¢do contratual; Direito a prevengdo e
reparacdo de danos; Direito de acesso aos 6rgaos de defesa; Direito a inversdo do 6nus da
prova; Direito a adequada e eficaz prestagao dos servigos publicos.

Tais principios e, consequentemente, direitos atuam na concre¢ao dos conceitos e
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na consolidacdo dos valores normativos voltados a defesa dos interesses dos consumidores,
entes vulneraveis no contexto, sendo salutares ao ajuste do desequilibrio natural decorrente
da relacdo de consumo ao passo que expressam a real intengao da norma e servem como

subsidio interpretativo em caso de divergéncia ou diivida na interpretacdo da lei.

8. PANORAMA NO BRASIL

Ao longo dos 30 anos desde a entrada em vigor do Codigo de Prote¢dao e Defesa
do Consumidor (Lei Federal n® 8.078, de 1990 — CDC), muitos foram os avangos e
desafios encarados pela sociedade de consumo, especialmente com a inclusdo do
consumidor na atual era da economia digital.

Conquanto o nosso CDC tenha sido construido num contexto histérico onde nao
existiam muitas das tecnologias e novidades digitais atuais, seus principios, garantias e
direitos continuam contemporaneos, plenamente aptos e considerados dentro desse novo
panorama on-line, ao passo que versam sobre norma principioldgica além de partirem do
pressuposto da necessidade de adequarem-se as constantes modificacdes do mercado
consumidor.

Dentre as modificagdes ocorridas ao longo desses 30 anos do CDC, segundo
Bruno Miragem (2019, p.214), o direito a informacdo ¢ aquele que: “maior repercussao
pratica vai alcancar no cotidiano das relagdes de consumo”, pois a aplicabilidade de tal
direito tem ganhado mais forca com o passar dos anos e, principalmente, exigido um
empenho maior do legislador e aplicadores do Direito, sendo, inclusive, objeto do Decreto
Federal n. 7.962 de 2013 (Lei do E-commerce) que regulamenta o Cédigo de Defesa do
Consumidor para dispor sobre a aquisicdo de produtos e servi¢cos no comércio eletronico.

A aludida Lei do E-commerce permitiu que consumidores e fornecedores (lojas
que operam através do comércio eletronico) passassem a ter mais seguranga em suas
relacdes comerciais através da prestagdo de informacdes mais claras e objetivas sobre
produtos e servicos apds a contratacdo on-line, além estabelecer regras e meios de

atendimento que visam facilitar o acesso ao consumidor sempre que necessario.
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Com o surgimento dos novos paradigmas, o mercado consumidor e a aplicagdo
das disposi¢des normativas do CDC apresentam-se em constante modificacao, em especial
com o surgimento das redes sociais, as quais possibilitaram que os consumidores pudessem
expor, com representatividade substancial, os problemas decorrentes das relagdes
contratuais as quais estavam vinculados, inclusive por meio de plataformas de mediagdo e
composi¢ao, como ainda por meio das novas possibilidades de compra de produtos on-line,
servicos ou conteudos digitais por meio de aplicativos de celular, bem como novas formas
de se firmar uma relagdo contratual na chamada “economia do compartilhamento”.

Por tais circunstincias decorrentes do surgimento de novas tecnologias e,
consequentemente, de novos problemas afetos as relagdes consumeristas, o legislador
patrio, visando acompanhar tal evolucao, editou o Marco Civil da Internet (Lei Federal n°
12.965, de 2014), que estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
internet no Brasil e a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei Federal n® 13.709, de
2018).

Cabe aqui uma pequena digressao a respeito do tema: a preocupacgao do legislador
em acompanhar os avangos sociais decorrentes das novas tecnologias ¢ premente e, com a
permissdo interpretativa propria, ¢ de se elogiar, pois, sem essa inquietacdo, tornar-se-ia
impossivel superar o desafio da atualizagdo interpretativa do CDC diante da economia
digital. Muito se critica (¢ com razdo em muitas das vezes) mas tal preocupacao do
legislador brasileiro em manter o arcabouco normativo atinente as relagdes de consumo em
dia e, principalmente contemporaneo, ¢ louvavel — tanto que, ictu oculi, o CDC ¢ uma lei
que deu muito certo.

Mas, ndo obstante a importancia da inquietagdo legislativa acima mencionada, a
qual resulta numa codificagdo consumerista apta a atender as necessidades
contemporaneas, hd situacdes do mercado de consumo atual desafiadoras e merecem
relevo:

(i) a implementacao do novo Cadastro Positivo criado pela Lei Federal n°
12.414/2011 e regulamentado pelo Decreto Federal n°® 9.936/2019;
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(i1) o surgimento de Coddigos de Defesa do Consumidor estaduais e
municipais (O Cédigo Estadual de Defesa do Consumidor de Pernambuco (Lei
Estadual n° 16.559, de 2019) ganhou bastante repercussdo na midia durante
2019).

(ii1) a criagdo de Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao Projeto
de Lei n°® 3.515/2015, que disciplina o crédito ao consumidor e dispde sobre a
prevencdo e o tratamento do superendividamento (Projeto de Lei Federal n°
3.515/2015 (PLS n® 283/2012) e atualizagdo do CDC;

(iv) a edi¢do de nova portaria pelo Ministério da Justica e Seguranga Publica
que regulamenta e atualiza o procedimento de recall (Portaria n® 618, de 2019);

) a maior adesdo dos fornecedores a plataforma consumidor.gov.br ¢
outros métodos on-line de solugdo de disputas;

(vi) os debates sobre desjudicializagdo e acesso a ordem juridica justa no
mercado de consumo ( WATANABE 2019);

(vii) a valoracao do tempo do consumidor no enderecamento de demandas de
consumo. (BERGSTEIN, 2019).

Diante de um mercado de extrema competi¢do, onde os consumidores possuem a
condi¢do e oportunidade de reacdo a qualquer afronta aos seus direitos de maneira imediata
no ambiente on-line (reclamagdes, sugestdes, percepcdes etc.) surgem novas empresas que,
a época da elaboracdo do CDC, sequer poderiam ser imaginadas.

Tais “startups” passam a fazer parte do mercado de consumo, oferecendo solugdes
substanciais e, principalmente, pautadas ndo somente na aplicagdo € no cumprimento da
lei, mas especialmente na adog¢dao de boas praticas no relacionamento com o consumidor,
conceito extremamente importante e paradigmatico, pois muda a visdo da relacdo de
consumo ao passo que se preocupa essencialmente com o vinculo consumidor-fornecedor.

Mas a melhora ndo pode parar por aqui. As necessidades surgem ao passo que a
sociedade evolui, criando novos desafios a serem enfrentados nos proximos anos de
vigéncia do Codigo consumerista e suas possiveis atualizagcdes, conclusdo a que se chega
ao analisar os desdobramentos do Projeto de Lei do Superendividamento tais como: a
importancia ¢ o papel dos fornecedores na internet das coisas; os novos paradigmas
apresentados pela sustentabilidade e pela economia circular; € o comércio eletronico

internacional de bens e servigos.
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Portanto, ha muitos desafios a serem enfrentados com surgimento de novas
tecnologias e novas relagcdes de consumo, cabendo aos aplicadores do direito a
incumbéncia de manter acesa a preocupagdo com a constante evolugcdo do arcabougo
normativo consumerista.

E ndo serd uma tarefa facil superd-los, a aplicagdo do CDC necessariamente
dependera de grandes esforgos para que as conquistas havidas ao longo dos 30 anos sejam
replicadas nos proximos anos, ao passo que, com a novel economia digital, o processo
social de digitalizacdo e a preocupacdo com questdes ambientais e de sustentabilidade no
dia-a-dia dos consumidores que participam de maneira ativa e globalizada, a complexidade
se torna cada vez mais dantesca.

Disso, surge a necessidade estreme de duvidas de todos os elos dessa corrente se
adaptarem aos novos paradigmas do mercado de consumo e de maneira imediata. As leis e
normas afetas ao direito do consumidor tendem a acompanhar tais transformagdes sem,
contudo, desvencilharem-se do amparo albergado nos principios previstos no Codigo de

Defesa do Consumidor.

9. CONCLUSAO

Em 1985, a ONU, em sua Resolugdo n® 39/248, estabeleceu a necessidade de os
governos desenvolverem maneiras de prote¢do ao consumidor, por meio de diretrizes que
tratem de seguranca fisica, protecdo de interesses econOmicos € normas que assegurem a
qualidade e seguranga dos produtos e servigos.

No Brasil, as discussdes sobre a protecdo e defesa do consumidor, s6 ganham
destaque proximo a resolugdo citada, vez que houve ado¢do do crescimento a qualquer
custo com reflexos diretos na questao e tomada de decisdao. Surge de forma organizada com
a redemocratizagdo, com a Constituinte e na Constituicao e a intencao de trazer equilibrio
as relagdes juridicas de consumo, marcadas pela desigualdade, com a referéncia maior da
protecao e defesa do consumidor.

Tal protecao, se destaca na Constitui¢do atual, no elenco dos direitos e garantias
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fundamentais, art. 5°. Inc. XXXII; como principio da ordem econdmica e financeira, com
destaque a vida digna e justica social; com a faceta do Estado interventor; e com a
referéncia temporal para a elaboracdo do Codigo de Defesa do Consumidor, nas
disposi¢des constitucionais transitorias.

Em 1990, surge o Codigo de Defesa do Consumidor, como amparo legal a
Constituicdo Cidada, e instrumental para efetividade do direito fundamental da protecdo e
defesa do consumidor, com a promog¢do do conhecimento de direitos e deveres aos
brasileiros.

A insercdo da protecdo ao consumidor na Constituicdo Federal em dois titulos
distintos, Titulo II e VII, traz a harmonizagdo dessas duas fungdes estatais tematicas, pois,
ao Estado e a Constituicao ¢ dada a missdo principal da prote¢ao das pessoas, por meio dos
direitos e garantias fundamentais e, também a fun¢do de intervir em situagdes desiguais e
que apresentem desequilibrios sociais, que ndo possam ser resolvidas por meios politicos
ou econdmicos, sendo ambos os titulos voltados a concretizacao do principio da dignidade
da pessoa humana.

A afirmacdo de um sistema de protecao e defesa do consumidor € pautada na
desigualdade inerente as relagdes entre consumidor e fornecedor, com base constitucional,
seja pela insercdo de tal prote¢do no elenco dos direitos fundamentais e como principio da
ordem econdmica e financeira. A necessidade do Estado promover a equalizagdo de
interesses opostos, preservando consumidores, que sao reconhecidos como vulneraveis e
hipossuficientes, deriva desse reconhecimento fatico e constitucional.

Sabendo do modelo de livre comércio adotado pelo Brasil e que as relagdes
contratuais sao complexas, entende-se a possibilidade de o consumidor ser lesado pelo ente
mais forte da relagdo, o fornecedor, ficando ao sistema constitucional de protecao e defesa
do consumidor, em especial, ao CDC e disposigdes legais, os instrumentos aptos a garantir
a efetividade da defesa do consumidor.

Diante das modificagdes que estdo ocorrendo no mercado consumidor,

especialmente as que derivam dos meios eletronicos, como exemplo, a mudanga para
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vendas on-line e o uso de redes sociais para oferta dos produtos e servigos, faz-se
necessario acompanhar tais mudangas, estendendo também aos suportes eletronicos a
protecao e defesa das necessidades dos consumidores.

Ha muitos desafios a serem enfrentados com surgimento de novas tecnologias e os
novos modelos contratuais virtuais nas relacdes de consumo, cabendo aos aplicadores do
direito a incumbéncia de manter acesa a preocupagdo com a constante evolu¢do do
arcabouco normativo consumerista, sem descuidar da base constitucional que aponta para
respostas que sejam capazes de manutencdo da dignidade da pessoa humana, justica social
e crescimento sustentavel, ainda que o enfrentamento atual aponte para situacdes

complexas decorrentes dos avangos tecnologicos e da projecao e presenca internacional.
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RESUMO: O presente artigo aborda a hermenéutica da Constituicdo e sua contribuicdo
para a realizacdo da democracia no Brasil, tendo em vista que a compreensdao ¢ um
processo dialético que ocorre entre o horizonte de pré-compreensdo do intérprete € o
horizonte de sentido do texto que estd sendo interpretado. Nesse sentido, ¢ fundamental
que os juristas sejam capazes interpretar a Constituicdo de acordo com os principios
democraticos fundantes. A democracia deve ser vista como uma perspectiva que permeia
todo o texto constitucional, preenchendo-o de sentido. Isso exige que os intérpretes tenham
uma compreensdo prévia da questdo democratica, que deve servir como um momento de
pré-compreensao, uma situacdo hermenéutica que antecede o proprio ato interpretativo.
Assim, para que a hermenéutica da Constitui¢do possa contribuir para a realiza¢do da
democracia no Brasil, ¢ necessario que os intérpretes sejam capazes de alcancar uma
verdadeira fusdo de horizontes, reconhecendo as perspectivas historicas, sociais e culturais
que moldaram o texto constitucional. Somente assim, serd possivel interpretar a
Constituicao de acordo com os principios democraticos, permitindo que a democracia seja
vista como uma perspectiva que preenche todo o texto constitucional, razdo pela qual
merece sua observancia hemenéutica epistemologica. A pesquisa efetuada foi de cunho
teorico, com revisdo da bibliografia selecionada, visando reconstruir as ideias dos autores
sobre o tema.
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Democraticos, Interpretacdo Conforme e Pré-compreensdo Hermenéutica.

ABSTRACT: This text addresses how the hermeneutics of the Constitution can contribute
to the realization of democracy in Brazil, considering that understanding is a dialectical
process that occurs between the interpreter's horizon of pre-understanding and the horizon
of meaning of the text being interpreted. In this sense, it is essential that jurists are able to
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interpret the Constitution according to the founding democratic principles. Democracy
must be seen as a perspective that permeates the entire constitutional text, filling it with
meaning. This requires that interpreters have a prior understanding of the democratic issue,
which must serve as a moment of pre-understanding, a hermeneutic situation that precedes
the interpretative act itself. Thus, for the hermeneutics of the Constitution to contribute to
the realization of democracy in Brazil, it is necessary that interpreters be able to achieve a
true fusion of horizons, recognizing the historical, social and cultural perspectives that
shaped the constitutional text and their own political and ideological perspectives. Only
then will it be possible to interpret the Constitution according to democratic principles,
allowing democracy to be seen as a perspective that fills the entire constitutional text. The
research carried out was of a theoretical nature, with a review of the selected bibliography,
aiming to reconstruct the authors' ideas on the subject.

Key-words: Crisis of democracy, Constitutional Hermeneutics, democratic principles,
Interpretation According to, Hermeneutic Pre-understanding.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. As crises da democracia e do Estado; 3. A crise da democracia,
da constituicdo e o senso comum tedrico dos juristas; 4. Interpretacdo conforme a
democracia; 5. Consideragdes finais; 6. Referéncias

1. INTRODUCAO

A crise da democracia no Brasil manifesta-se por meio do discurso de édio, por tras
de criticas ao sistema de justica, a legitimidade do parlamento e a transparéncia das
instituigdes publicas, instaurou-se, desse modo, um modo de atuagdo que ataca
odiosamente o Estado Democratico, a Constitui¢cdo e, paradoxalmente, a propria liberdade
de fala.

O filésofo francés Jacques Ranciere demonstra, no livro O ddio a democracia, a
falacia do discurso daqueles que se dizem democratas, mas reclamam dos ‘“efeitos
negativos” desse regime de governo. Tratar-se-ia do excesso de igualitarismo e da irrupgao
sem freio de reivindicagdes, tanto de bens de consumo, quanto de direitos individuais ou de
grupo. Eles dizem que tais efeitos precisariam ser combatidos (2005, p. 08).

Ranciere busca, entdo, demonstrar justamente que a razao de tal ressentimento nao
¢ o excesso de reivindicagdes ou o consumo de massa, mas a propria igualdade. Adverte
que a democracia ¢ sempre uma constru¢do, na qual nossos governos institucionais

aproximam-se ou afastam-se dela na medida em que fomentam a igualdade, em que “se
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aproxima do poder de ndo importa quem” (2005, p. 126).

Envolto em tantas antinomias, o projeto da modernidade teria fracassado? Para
Habermas (1989, p. 05), esse ¢ um projeto que ndo deve ser abandonado. Habermas
destaca que o que ainda deve entusiasmar-nos, nesse projeto, ¢ a busca por democracia e
direitos humanos, com sua consequente exigéncia de instituigdes livres.

Inspirados pela ideia de que a constru¢do do Estado Democratico de Direito deve
vir acompanhada pela concretizacdo de direitos, discutimos, neste texto, como a
hermenéutica da carta constitucional pode contribuir para a realizacdo da democracia no
Brasil. Buscamos esclarecer como as crises do Estado e da democracia relacionam-se, de
modo a identificar se ha uma instabilidade no constitucionalismo. Apesar de contarmos
com 35 anos de promulgag¢do da mais democratica de todas as cartas politicas, com a
consequente vivéncia de um longo periodo de estabilidade institucional, a auséncia de
concretizacdo dos direitos assegurados na Carta Magna demonstra a instabilidade do
constitucionalismo que vivenciamos.

A conclusdao do presente trabalho aponta para necessidade de mudanca do senso
comum teérico dos juristas, que devem aprofundar seu conhecimento da questdo
democréatica e toma-la como uma das bases do Estado brasileiro. A democracia deve ser a
pré-compreensdo a pautar o proprio ato interpretativo da Constitui¢do, tanto de seus

intérpretes auténticos como da comunidade ampla.

2. AS CRISES DA DEMOCRACIA E DO ESTADO

A crise do Estado e da democracia inserem-se na chamada “crise da modernidade”.
Bobbio prefere tratar de transformacgdes da questdo democratica e ndo em crise, uma vez
que esse signo indica uma situacao de colapso iminente (BOBBIO, 2019, p. 09). As
transformagdes da democracia obedecem a sua propria logica interna, em que o dinamismo
¢ a tonica. Ao permitir o aumento do espago publico e ao criar condi¢cdes para uma
participagdo ativa de diversos sujeitos sociais, esse regime de governo amplifica demandas

que, em condi¢des antidemocraticas, permaneceriam sufocadas.
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Numa direcdo contraria, Tarso Genro anota que a democracia atual sofre de uma
grande paralisia, e que, portanto, encontra-se em crise, malgrado ter aumentado o niimero
de pessoas que vivem num regime democratico representativo ao redor do mundo
(GENRO, 2002, p. 15). Parte do problema reside no fato de o modelo deliberativo ndo
produzir automaticamente prosperidade e riqueza social. No caso brasileiro, o raciocinio
aplica-se como uma luva: a sociedade brasileira nunca viveu um periodo tdo prolongado de
liberdades publicas, sufrdgio universal e respeito pela soberania popular. Todavia, o
periodo democratico recente exibe taxas mediocres de crescimento econdmico e as mazelas
sociais brasileiras persistem de forma irritante.

Nas palavras de Tarso Genro:

E certo que o regime democrético estd em crise, pela forma historico-concreta
que a idéia democratica adquiriu, mas a sentenga “a democracia estd em crise”
ndo ¢ nada verdadeira quando ela pretende referir-se a crise da idéia democratica:
ndo ha crise da vontade de liberdade politica dos modernos nem da pretensio de
igualdade (Genro, 2002, p. 16).

Norberto Bobbio, que possui uma visdo ideal para o regime representativo,
reconhece que o parlamento ndo representa um interesse geral, mas interesses de
categorias, o que ele chama de representacao organica (2019, p. 81). Por sua vez, o
sociologo C. Wright Mills constata que, por trds da aparente estabilidade democratica dos
Estados Unidos e dos rituais de aclamacao da vontade popular, cristalizara-se o dominio de
uma oligarquia que monopoliza as decisdes chaves. (apud MIGUEL, 2014, p. 109).

Apesar da sua notavel expansao, aludido regime de governo esta efetivamente em
crise, inclusive, nos principais paises de origem, isso porque o modelo de organizagdo ¢
pequeno para dar respostas as grandes questdes, que se tornam questdes multinacionais, em
que a propria soberania dos Estados enfraquece-se e, ao mesmo tempo, 0s governos
tornaram-se demasiado grandes para lidar com os pequenos assuntos. O tema da reforma
do Estado, recuperando a sua capacidade de enfrentar os multiplos problemas e desafios,
torna-se um ponto crucial (GIDDENS, 2000, p. 414). Notamos ainda um enorme

distanciamento do cidaddao em relacdo ao Estado. Esse distanciamento contraria o ideal
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gramsciniano que se caracterizaria por uma diminui¢do da distancia entre governantes e

3

governados. Para Gramsci,

governados" (1971, p. 501).

a 'democracia politica' tende a fazer coincidir governantes e

A modernidade, hoje em crise, legou-nos o Estado, o Direito e as proprias
instituicdes democraticas (STRECK, 2004, p. 01). Com o fendmeno da globalizagdo, o
proprio Estado, segundo uma corrente critica da modernidade, teria se tornado anacronico,
uma vez que se trata de uma institui¢ao limitada ao plano nacional. Ocorre que a propria
democracia realizou-se quase que exclusivamente no terreno nacional. No momento em
que o Estado encontra-se impotente para resolver problemas cuja esfera de decisdo foi
transferida para instancias supranacionais, o cidaddo perde toda capacidade de influenciar
as decisdes publicas.

E interessante resgatar as criticas ao regime representativo e deliberativo esbogadas
num periodo particularmente tumultuado do século XX, qual seja, o periodo entre os anos
de 1919 e 1933 na Alemanha, quando da chamada Republica de Weimar. Apds a derrota na
Primeira Guerra Mundial, criaram-se as condi¢des para a emergéncia de um novo
constitucionalismo que introduziu, pela primeira vez, na Europa, contetidos sociais no
texto constitucional. O desafio era superar a heranga do Império Germanico, fortemente
inspirado no autoritarismo prussiano.

Até mesmo na consciéncia juridica alema, surgiram aqueles que atacaram a
experiéncia da Republica de Weimar, preconizando uma solugao autoritaria. O caso mais
notorio € o do jurista Carl Schmitt, que chegou a pregar claramente a necessidade de uma
ditadura (RICHARD, 1988, p. 252). O fracasso da Republica de Weimar ¢ paradigmatico
ao demonstrar que a ineficacia do programa democratico contido na carta politica pode
colocar a propria existéncia da democracia em risco.

A América Latina também serve-nos como referéncia. Se compararmos o periodo
de 1975/1980 ao periodo 1985/1990, veremos um avango desse regime de governo, que
passou a cobrir quase todo o continente americano. Em 1975, quando a maioria dos paises

encontrava-se mergulhada nas mais variadas formas de autoritarismo, argumentava-se que
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a sobrecarga das demandas sociais e a incapacidade institucional de processa-las
explicavam-se pelas sucessivas crises de governabilidade nas frageis democracias
latino-americanas.

No Brasil, a experiéncia da redemocratizagdo, que nos trouxe um novo texto
constitucional em outubro de 1988, ainda ndo se traduziu em solugdes capazes de resgatar
a divida social acumulada por séculos de exploragdo. Essa impoténcia da sociedade em

equacionar seus problemas termina por ser atribuida ao conteudo do texto constitucional.

3. A CRISE DA DEMOCRACIA, DA CONSTITUICAO E O SENSO COMUM
TEORICO DOS JURISTAS

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 suscitou uma onda de esperanca na
sociedade brasileira, como costuma ocorrer com mudangas politicas de grande magnitude.
O ndo cumprimento das promessas contidas em seu texto — que se confundem com as
proprias promessas de uma republica representativa-, especialmente aquelas referentes ao
objetivo de realizar uma sociedade inclusiva, com efetiva justica social e respeito aos
direitos fundamentais, cria uma situacao de crise permanente.

A Constitui¢do de 1988 pode ser lida como uma tentativa de conciliar a democracia
politica com a democracia social, ou seja, em conciliar os valores basicos da liberdade e da
igualdade. Esse contetido republicano determina uma nova primazia do publico sobre o
privado, preservando o papel da esfera publica como lugar de promogdao do
desenvolvimento e da protecdo social, sem, todavia, manter, nos moldes autoritarios do
regime anterior, a supremacia do Estado sobre a sociedade civil.

A agenda republicana viria a ser surpreendida pela vitdria, na primeira eleicdao
conduzida na plenitude do modelo deliberativo, de um projeto que rompia com a
concepcao de combinar os ideais da democracia politica com a social. O governo Fernando
Collor teve, basicamente, esse impulso iniciando um processo de mutilagdo do texto
constitucional, por meio de sucessivas emendas, que, na opinido de alguns juristas,

desfiguraram a esséncia da Magna-Carta.
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Podemos considerar que a Lei Maior permanece como um projeto inacabado para a
sociedade brasileira, pois a sua ideia central, qual seja a de realizar o casamento entre
democracia social e politica, ainda nao foi realizada. Assim, a questdo ainda se encontra
em aberto.

Para que o projeto fundador de 1988 possa realizar-se, cumpre modificar o senso
comum teérico dos juristas, adstrito ao que, oportunamente, Lénio Streck alcunhou de

paradigma liberal-individualista-normativista, que:

concebe a Constituigdo apenas como um marco, entendendo que a dimenséo dos
direitos fundamentais se resume a um leque de direitos subjetivos de liberdades
voltadas para a defesa contra a (indevida) ingeréncia do Estado. Enfim,
trabalha-se ainda com a concepcdo de que o Direito é ordenador, o que, a
evidéncia, caminha na dire¢do oposta de um direito promovedor-transformador
do Estado Social e Democratico de Direito. (STRECK, 2004, p. 10)

Ainda segundo Lénio Streck, na superagdo desse paradigma, ¢ fundamental o
surgimento de um movimento de resisténcia constitucional, que va além da igualdade
formal e alcance a igualdade material, assumindo uma posicdo de defesa da carta

constitucional,

como fundamento do ordenamento juridico ¢ expressdo de uma ordem de
convivéncia assentada em contetidos materiais de vida e em um projeto de
superagdo da realidade alcangavel com a integracdo das novas necessidades ¢ a
resolugdo dos conflitos alinhados com os principios e critérios de compensagao
constitucionais (STRECK, 2004, p. 11).

Um projeto democratico deve possuir, como objetivo, a criagdo de um novo
enquadramento dos direitos, ndo mais numa perspectiva individualista, mas os concebendo

como auténticos “direitos democraticos”. Chantal Mouffe explica a esséncia desse projeto:

Aquilo de que necessitamos ¢ de uma hegemonia de valores democraticos, o que
exige uma multiplicacdo de praticas democraticas, institucionalizando-as num
nimero cada vez mais diverso de relagdes sociais, de forma que possa ser
construida uma multiplicidade de posi¢des de sujeito a partir de uma matriz
democratica (MOUFFE, 1996, p. 33).
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Para que a hermenéutica constitucional consiga encontrar respostas adequadas, ¢
necessario que o intérprete pré-compreenda a emergéncia de um paradigma democratico,
cuja exigéncia maior consiste no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, na
inviolabilidade dos direitos e no livre desenvolvimento da personalidade humana. Nesse
paradigma, ganha relevancia o tema da justica social, a ser obtida por meio da participacao
dos cidadaos nas decisoes fundamentais ¢ no fortalecimento das instituigoes.

Neste sentido, Mario Lucio Quintao Soares argumenta que o “conceito de Estado
democratico de direito pressupde a pré-compreensdo do conceito de direito fundamental
como categoria basica do modelo de Estado constitucional ocidental” (SOARES, 2001, p.
305). Sendo assim, a propria justi¢a social somente ¢ obtida por um sistema de direitos
fundamentais e de garantias para a sua implementagao.

Revelados os vinculos indissoliiveis entre as diversas dimensdes do modelo
deliberativo de regime de governo e o proprio entendimento do significado do texto
constitucional, fica clara a necessidade de desenvolver, nos juristas, a compreensdo da
chamada questdo democratica para que esta sirva como momento de pré-compreensao,
como situagao hermenéutica que antecede ao proprio ato interpretativo.

Afirmamos, assim, que somente um aprofundamento na compreensdo do modelo
deliberativo e representativo de regime de governo pode permitir o alargamento do
horizonte hermenéutico daquele que se propde interpretar a Constituigao.

Os magistrados, no exercicio da distribuicdo da justica, ndo podem enxergar sua
atividade como mera escolha entre normas positivas, numa atitude estritamente
normativista, pois, certamente, a democracia precisa do Direito para materializar-se.

Precisamente por isso que Luis Fernando Barzotto argumenta que o juiz

nem pode criar o direito ex nihilo (decisionismo), mas estd obrigado a dar
continuidade, em cada caso, a discussdo democratica que se expressa nas leis e
decretos dos poderes legitimados pelo voto popular. Assim como o processo
democratico esta submetido a teleologia constitucional, assim também o processo
judicial deve conceber-se como uma atividade de concretizagdo das finalidades
da constituicdo e das leis em conformidade com esta (BARZOTTO, 2003, p.
192).
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O ato interpretativo ndo se resume a um simples ato de subsunc¢do, ou seja, de
adequacdo dogmatica do caso concreto a uma norma aplicavel. Na relacdo entre
hermenéutica e dogmatica juridica, a primeira deve ocupar um lugar fundamental, uma
posicao predominante (GADAMER, 1997, p. 490).

O aprofundamento do estudo da Constitui¢ao, partindo do pressuposto que qualquer
processo interpretativo fecundo deverd passar por um processo de redemocratizacio
onto-epistémica ¢ um imperativo para os juristas. Caso contrario, estaremos sob pena de
perpetuar a ineficacia a que os principios previstos no texto constitucional estdo relegados.

Assim como ja nos foi proposto, como principio, uma “interpretacdo conforme a
Constituicdo” (HESSE, 1998, p. 71), segundo o qual uma lei ndo deve ser declarada nula
quando pode ser interpretada em consonancia com a magna-carta, cabe aqui interpretar a
Constituicao conforme a democracia, entendendo-a como ponto essencial que preenche, de
sentido, todo o texto constitucional.

Nao basta que os direitos fundamentais garantidores da dignidade humana, pedra
fundamental de todo edificio do constitucionalismo moderno, estejam proclamados nos
textos. Antes de tudo, importa que sejam efetivados, incumbindo aos intérpretes que
construam a democracia por meio da interpretagdo e aplicacdo das normas vigentes.

Sobre o tema, Sergio Alves Gomes escreveu:

Deve o magistrado aprofundar-se no conhecimento dos principios
e regras constitucionais, atribuindo-lhes primazia em relacdo aos
de natureza infraconstitucional. Exige-se-lhe, outrossim, o dominio
dos principios de hermenéutica constitucional, além daqueles
oriundos da hermenéutica juridica geral. Vincula-se ele
tdo-somente a Constituicdo e as leis que estdo em harmonia com
esta; pois deve negar aplicacdo as que repute inconstitucionais
(GOMES, 2001, p. 71).

Aos juristas cabe impedir aquilo que Fabio Konder Comparato chamou “morte
espiritual da Constituicio” (COMPARATO, 1998, p. 77-78). Entretanto, ndo somente aos
jurisconsultos importa aprofundar a hermenéutica da lei maior de 1988. Como propde Peter

Héberle, para defender a carta politica, faz-se necessario constituir uma “comunidade de
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intérpretes da Constituicdo”, configurada como um movimento de opinido publica, dotado
de consciéncia juridica. Essa comunidade de intérpretes, organizada de forma aberta, deve
participar ativamente na ampliacao do debate publico sobre a efetividade e a concretizagao
dos conteidos da Carta Constitucional. Hiberle propde uma democratizagdo da
interpretagdo constitucional (HABERLE, 1997, p. 37).

Faz-se necessario, para adequada interpretacio da Lei Maior, partir da
pré-compreensao de que a questdo democratica estd na base do constitucionalismo
moderno, assim, o conteudo do Titulo I: Dos Principios Fundamentais deve ser entendido
como o nucleo fundante da carta politica, como o ponto de partida principiologico a

determinar a interpretagdo de todo o texto constitucional.

4. INTERPRETACAO CONFORME A DEMOCRACIA

Nada se compreende sem interpretacdo. No ambito da experiéncia juridica,
compreendemos e interpretamos, aplicando o Direito. Compreender ¢ sempre também
aplicar, como nos ensina Hans Georg Gadamer (CAPPI, 2003, p. 452).

Nesse processo de interpretagdo, compreensdo e aplicagdo, o Supremo Tribunal
Federal, a partir do horizonte interpretativo de suas decisdes, pode contribuir
significativamente na construcdo de um auténtico Estado de Direito ou pode dificultar o
aprofundamento da democracia.

Neste sentido, o intérprete constitucional auténtico deve possuir uma bagagem
cultural propria, para que possa ampliar o seu proprio horizonte, o seu campo de visdo,
indo ao encontro do horizonte de significado fornecido pelo texto. Na interpretacao
constitucional, ¢ preciso mergulhar nas questdes centrais que lhe deram origem, ¢
necessario tomar conta de toda a dimensao da “questdo democratica”.

Nao se trata, ¢ importante frisar, de revelar, simplesmente, um conceito de
democracia, mas, antes, tomar ciéncia da existéncia de uma verdadeira ordem politica
inaugural, multifacetada e reveladora de um projeto aberto, inconcluso e inacabado, que se

confunde com o proprio projeto da modernidade no Ocidente. As multiplas dimensdes da
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questdo serdo iluminadas, alargando o horizonte de sentido que compde a pré-compreensao
do intérprete antes que este se debruce sobre o texto constitucional.

Ler a Constitui¢ao, hoje, difere da leitura efetuada no passado, uma vez que lemos
sempre no presente. A interpretagdo, ainda conforme Gadamer, acontece no “horizonte do
presente”, mesmo com o resgate do contetido histdrico do texto constitucional. Cada
geracdo interpretard a carta constitucional a sua maneira, “pois o ato de concretizacdo de
toda norma juridica ‘ocorre no presente’ € ndo no tempo em que ela foi produzida”
(CAPPI, 2003, p. 453). Essa “mediacdo com o presente” (GADAMER, 1997, p. 487)
sempre implicita que a “tradi¢do” juridica que nos chega “fala” ao momento atual.

Hans Georg Gadamer sugere-nos ainda o vinculo entre hermenéutica e democracia,
uma vez que “para a possibilidade de uma hermenéutica juridica ¢ essencial que a lei
vincule por igual todos os membros da comunidade juridica” (GADAMER, 1997, p. 488).
Num regime absolutista, em que o soberano estd acima da lei, ja ndo ¢ possivel qualquer
hermenéutica, pois um senhor superior pode dar o sentido que quiser as suas palavras,
sempre de acordo com sua vontade e capricho. O principio da legalidade ¢ essencial para
qualquer sociedade democratica, estruturada sob a base de um “governo de leis” e ndo de
um “governo de homens”.

Do mesmo modo, a hermenéutica juridica ndo pode prescindir de um ordenamento
que vincule a todos, submetendo-os a regras comuns. Para o senhor absoluto, nao ¢
necessario nenhum esfor¢o de interpretacdo. Na democracia, ao contrario, os juizes
precisam embasar suas conclusdes de forma a dota-las de legitimidade. Essa legitimidade
da decisdo judicial tornar-se-ia impossivel caso a sentenca surja de arbitrariedades
imprevisiveis. O juiz interpreta, mas interpreta sempre “sujeito a lei, exatamente como
qualquer outro membro da comunidade juridica” (GADAMER, 1997, p. 489).

O aprofundamento da experiéncia democratica, em que a soberania popular vai
sendo testada e exercitada; em que as instituicdes debatem-se com a superagdo do
autoritarismo, inclusive, no plano das mentalidades; as dificuldades de afirmacao de uma

auténtica cultura de respeito aos direitos humanos; bem como toda a problematica da
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efetivacdo dos direitos sociais e da realizagdo dos objetivos e promessas nido s6 da
Constitui¢do, mas da propria democracia. Dessa forma, todas essas questdes convidam-nos
a uma permanente releitura do texto constitucional, buscando alternativas hermenéuticas

para concretizar seu contetdo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A democracia € uma busca e um projeto em constante constru¢cdo. A consagragao
de mais de trinta anos de estabilidade politica ndo nos permite afirmar que temos uma
democracia plena. Dessa forma, ha um papel importante a ser exercido pela comunidade de
intérpretes. A aplicagdo da carta politica deve ser exercitada com base em um
entendimento prévio a atribuicao de significado ao significante normativo.

A crise da democracia no Brasil manifesta-se por meio do discurso de 6dio, por tras
de criticas ao sistema de justica, a legitimidade do parlamento e & transparéncia das
instituicdes publicas, instaurou-se um modo de atua¢do que ataca odiosamente o Estado
Democratico, a Constituicao e, paradoxalmente, a propria liberdade de fala.

A democracia, regime de governo eleito pelo constituite, deve ocupar a
pré-compreensdo daqueles responsaveis pelo processo hermenéutico, cabendo, pois, tratar
de um processo de atribuigdo de sentido conforme a Constituicdo democratica. Faz-se
necessario construir uma ampla comunidade de intérpretes preocupados com o fundamento
do Estado de Direito e com a realizagdo concreta das promessas declaradas no texto
constitucional.

O aprofundamento do estudo da Constitui¢do parte do pressuposto de que qualquer
processo interpretativo fecundo devera passar por um processo de redemocratizagdao
onto-epistémica, sob pena de perpetuarmos a ineficidcia a que os principios previstos no
texto constitucional estdo relegados.

Afirmamos, dessa forma, que somente um aprofundamento na compreensdo do
modelo deliberativo e representativo de regime de governo pode permitir o alargamento do

horizonte hermenéutico daquele que se propde interpretar a Constituigao.
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Com isso, o Titulo I da Constituicdo deve ser entendido pelos hermeneutas como o
ntcleo fundante do modelo constitucional brasileiro, pois trata dos grandes temas que
envolvem a concretizacao e a realizacao dos direitos fundamentais. As normas devem ser
sempre atualizadas pelos intérpretes, pois a atribui¢ao de sentido ao texto deve envolver,
necessariamente, um metodo de atualizagao.

Porém, atualizar implica fazer presente, tendo, como apoio, a pré-compreensao
democratica. A cidadania, o pluralismo politico, a soberania popular, a independéncia dos
poderes, a busca de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza, a
reducdo das desigualdades, a promo¢do do bem comum e a prevaléncia dos direitos
humanos sdo, assim, principios basilares a pautarem a interpretacdo da Constituicao.
Afastando-se de tais normas, o intérprete impede que o texto realize-se com toda sua
poténcia, o que pode contribuir ainda mais para o agravamento da tdo discutida crise da

democracia brasileira.
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A EUGENIA NA FORMACAO DO CONSTITUCIONALISMO REPUBLICANO
BRASILEIRO
EUGENICS IN THE FORMATION OF BRAZILIAN REPUBLICAN
CONSTITUTIONALISM

Anderson Vichinkeski Teixeira!

RESUMO: Mesmo tendo sido objeto de muitos estudos em &reas como Historia e
Educagdo, a influéncia do movimento eugénico brasileiro pouca atengdo despertou no
ambito juridico-constitucional. Diante disso, a pesquisa tem como objetivo promover uma
breve reconstrugdo histdrica dos fundamentos responsaveis pela ontologia constitucional
do republicanismo brasileiro. Para tanto, em um primeiro momento a origem das pesquisas
sobre eugenia sera retomada. Em seguida, o projeto eugénico na transi¢ao da Velha
Republica para a Nova Republica, sobretudo na Constituigdo de 1934, serd examinado para
fins de delimitar como concepgodes eugenistas de educagdo e de satde estiveram no centro
dos debates constitucionais. Por fim, serd discutida a hipotese de permanéncia do ideario
eugénico nacional mesmo quando introduzida a Constituicdo de 1988 e sua perspectiva
multicultural de defesa da sociedade e dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Historia Constitucional; Direito Constitucional; Direitos Sociais;
Republicanismo; Eugenia.

ABSTRACT: Even though it has been the subject of several studies in areas such as
History and Education, the influence of the Brazilian eugenics movement has attracted
little attention in the legal-constitutional field. Given this, the research aims to promote a
brief historical reconstruction of the foundations responsible for the constitutional ontology
of Brazilian republicanism. To this end, initially the origins of research on eugenics will be
revisited. Following, the eugenic project in the transition from the Old Republic to the New
Republic, especially in the Constitution of 1934, will be examined in order to delimit how
eugenic conceptions of education and health were at the center of constitutional debates.
Finally, the hypothesis of the permanence of national eugenic ideology even when the
Constitution of 1988 and its multicultural perspective defending society and fundamental
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rights will be discussed.
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1. INTRODUCAO

Como justificar no atual contexto politico-constitucional brasileiro, transcorridas
duas décadas do século XXI, a permanéncia e, mais ainda, o crescente fortalecimento de
ideais antiliberais, antidemocraticos e ultranacionalistas? Quais raizes historicas subjazem
a tais ideais tdo marcadamente vinculadas a uma perspectiva axioldgica homogeneizante,
formalista e universalista de ser humano? As respostas meramente contingenciais e
circunstanciais que podem ser dadas apontam para os efeitos de fendmenos politicos
globais, como os populismos e os neofascismos surgidos em importantes democracias da
Europa e das Américas, ou entdo, focando na realidade interna brasileira, respostas que
remetem a eventos ocorridos nos ultimos 10 anos que poderiam justificar a emergéncia
dessa profunda crise de representatividade democratica pela qual passa o pais e, como
consequéncia, conduz ao proprio questionamento da democracia enquanto regime politico
vigente.

A hipotese que sera sustentada nesta pesquisa, tentando evitar o excessivo foco nas
contingéncias e circunstancias atuais — que, inevitavelmente, poderiam limitar o problema
a determinados personagens politicos € do meio juridico —, esta assentada na reconstrugdo
histérica dos fundamentos responsaveis pela ontologia constitucional do republicanismo
brasileiro, mais precisamente, na compreensdao de como a transi¢ado da Velha Republica
para a Nova Republica buscou formar um conceito especifico de cidaddo: um individuo
inserido em uma sociedade homogénea, de abrangéncia nacional e formado com base em

concepgoes eugenistas de educacdo e de saide. Em eventual contraposi¢do prima facie a
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dita hipodtese, o néscio diria: “falar em eugenia em pleno século XXI? Isso ¢ algo do
periodo entre Guerras, ¢ algo da época do nazismo.” De inicio, importante recordar, como
faremos no primeiro item, que a eugenia surge no final do século XIX como projeto
cientifico destinado a “melhorar” progressivamente a condi¢do humana, tendo sido muito
associada ao nazismo em razdo de toda a tragicidade em massa gerada pelas camaras de
gas e pelas experiéncias que se valiam de seres humanos vivos na tentativa de buscar
modos — fossem esses os mais cruéis possiveis — de melhoramento genético do ser humano.

Entretanto, havia como pano de fundo dessas experiéncias cientificas ou mesmo
sociologicas, como no caso nazista do Programa Lebensborn’, uma evidente nogdo de
sociedade culturalmente homogénea, muito embora no inicio do século XX ja estivesse
amplamente caracterizada na sociedade internacional a interculturalidade decorrente de
fluxos migratorios e interacdes culturais entre povos distintos. Da critica do socidlogo
Zygmunt Bauman ¢ possivel encontrar uma incoeréncia entre projetos de homogeneizagao
cultural e a natureza intrinseca de uma formagao cultural, pois, como ele bem salienta, uma
cultura “¢ a atividade de fazer distingdes: de classificar, segregar, desenhar fronteiras — e
assim dividir as pessoas em categorias internamente unidas pela similaridade e
externamente separadas pela diferenca; e de diferenciar os padrdes de conduta
determinados para os humanos alocados em diferentes categorias (tradugdo livre)”.
(Bauman, 2001, p. 32) Em outras palavras, a cultura ja traria consigo a necessaria diferenca
externa em face de outras culturas, pois a similaridade ¢ um elemento identificante interno
a si mesma.

Disso decorre que as nogdes de distingao e separagdo sdo as principais responsaveis

por manter vivas as culturas, uma vez que, se ndo fossem as categorizacdes € as

% Lebensborn foi um programa criado por Heinrich Himmler, no inverno de 1935-1936, isto é, em sequéncia
as leis raciais de Niremberg, por meio do qual criangas loiras de olhos azuis nascidas em outros povos
(Polonia e paises ndrdicos, por exemplo) eram raptadas para criacdo e arianizacdo junto a mées nazistas.
Havia também um importante desdobramento geopolitico no projeto expansionista do Lebensraum (espago
vital), idealizado por Karl Haushofer e Friedrich Ratzel, na medida em que, por meio da educagédo eugénica,
seria formada a consciéncia coletiva em torno do Reich, ¢ a construg@o sanitaria de um povo sio e forte se
daria por meio da saude publica voltada a erradicagdo de doengas e eliminacao de variagdes genéticas, como
pessoas com deficiéncias, por exemplo.
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classificagdes que cada cultura faz em relagdo a si propria, ndo seria possivel aos
individuos que a compdem distinguir entre quais alternativas optar quando for agir, entre
quais valores escolher, enfim, escolher entre o certo e o errado, entre o0 bem e o mal. A
homogeneidade absoluta no género humano implicaria na inexisténcia de diferenciacdes e,
por consequéncia, na inexisténcia de distingdes deontoldgicas entre o certo e o errado. Sdo
as culturas que devem proceder as diferenciagdes, uma vez que ¢ dentro delas que os
conceitos morais serdo formados.

Claude Lévi-Strauss advertia que a diversidade ¢ uma condicdo natural da
existéncia humana e que a unificacdo cultural, além de indesejavel, é contraria ao processo
natural de diferenciacdo cultural que podemos encontrar em todas as formagdes
civilizacionais que a humanidade ja produziu.® O antropologo Ulf Hannerz (2001, pp.
91-92) destaca que ¢ por meio de uma cultura que a diferenciagdo ocorre e permite aos
individuos desenvolver suas respectivas capacidades de autorreconhecimento como
membros de uma comunidade ou, em ultima instancia, como individualidades singulares.

Essa dificuldade, propria do inicio do século XX, de efetivar projetos politicos nao
centrados em concepgdes culturalmente homogéneas de sociedade sera também vista no
Brasil. Em um segundo momento, a presente pesquisa ird descrever como o surgimento de
ideias eugénicas ndo se limitou a discussdes filosoficas e literarias entre importantes
intelectuais brasileiros, mas logrou sucesso ao entrar no espirito constituinte que erigiu a
Constitui¢ao de 1934. Por fim, no ultimo item, discutiremos como a hipdtese sustentada
seria confirmada com a resiliéncia do ideario eugénico nacional mesmo quando introduzida
a Constituicdo de 1988 e sua perspectiva manifestamente multicultural de defesa da

sociedade e dos direitos fundamentais.

2. 0 PROJETO EUGENICO BRASILEIRO NA REPUBLICA VELHA

> Claude Lévi-Strauss (2001, p. 43) dizia que “parece que a diversidade das culturas raramente tenha
aparecido aos homens por aquilo que ela é: um fendmeno natural, resultante de relagdes diretas ou indiretas
entre as sociedades; eles a observaram, antes de tudo, como uma sorte de monstruosidade ou de escandalo;
nestas matérias, o progresso do conhecimento ndo consistiu, assim, em dissipar essa ilusdo em proveito de
uma visdo mais precisa do que em aceitar ou encontrar um meio de se resignar.” (Tradug@o livre)
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Embora a origem etimoldgica remonte ao grego el genés (“bem-nascido”), foi com
o britanico Francis Galton (1822-1911) que a eugenia se desdobrou em diversas frentes de
estudos e experimentos voltados ao melhoramento da condi¢do genética dos individuos.
Inspirada nas teses de Darwin sobre a selecdo natural e evolugdo das espécies, a chamada
“ciéncia de Galton” tinha a pretensdo de, mediante indicadores estatisticos € matematicos
de andlises das ditas ragas humanas, encontrar mecanismos de aprimoramento
(improvement) da condi¢do humana a ponto de influenciar hereditariamente nas geragoes
futuras. A propria definicdo de eugenia a partir do grego costuma ser associada a Galton (p.
17), quando afirmava que uma palavra breve e etimologicamente precisa poderia muito
bem ser aplicada para anélise do aprimoramento de homens, animais e plantas.*

No Brasil, a eugenia assume a condigdo de movimento politico-filos6fico quando o
ideario comeca a ganhar corpo em instituigdes e sociedades de pesquisa voltadas,
nomeadamente, para o desenvolvimento do pensamento eugénico. Data significativa ¢ 15
de janeiro de 1918, quando da fundagdo e primeira reunido da Sociedade Eugénica de Sao
Paulo, pois marca um periodo em que as dificuldades semanticas ja estavam sendo
superadas e o uso da palavra “eugenia” passaria a se espraiar para os mais diferentes
campos do saber, com especial destaque para a Saude e Educacdo. A representatividade e
simbolismo desse ato viriam a ser destacados por Renato Kehl (1931), médico paulista
reconhecido como um dos maiores defensores do movimento eugénico brasileiro, quando,
em artigo escrito em inglés no Boletim de Eugenia, afirmara que a fundacdo da referida
Sociedade era a primeira para tal fim em toda a América do Sul. Mereceu ainda mais
destaque, por parte de Kehl, duas circunstancias desse dia em janeiro de 1918: o fato de o

patrono ter sido o médico e professor Arnaldo Vieira de Carvalho, entdo Diretor — e ainda

* J& gozando de vasta difusdo de suas ideias, Galton (1904, p. 5) fora muito preciso em artigo sobre a
importancia da eugenia para a formagdo de uma identidade nacional que possa ser tdo ou mais forte que uma
religido ortodoxa: “Persistence in setting forth the national importance of eugenics. There are three stages to
be passed through: (I) It must be made familiar as an academic question, until its exact importance has been
understood and accepted as a fact. (2) It must be recognized as a subject whose practical development
deserves serious consideration. (3) It must be introduced into the national conscience, like a new religion. It
has, indeed, strong claims to become an orthodox religious, tenet of the future, for eugenics co-operate with
the workings of nature by securing that humanity shall be represented by the fittest races.”
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fundador — da Faculdade de Medicina de Sdo Paulo, bem como ter ocorrido no saldo
principal do hospital Santa Casa de Misericordia.

Além de coincidir com o final da Primeira Guerra Mundial, a introdugao da ciéncia
de Galton na ainda jovem republica brasileira teve por finalidade tentar resolver o
“problema” da miscigenacdo que caracterizara as relacdes sociais em diversas partes do
pais. Por mais que a aboli¢cdo da escravatura tivesse ocorrido duas ou trés décadas antes, o
ideal republicano de constituir uma nagao pressupunha o branqueamento da populagdo e o
seu alinhamento aos discursos cientificos europeus baseados em teorias racialistas. Nesse
sentido, 0 médico Raymundo Nina Rodrigues, muito inspirado no pensamento de Cesare
Lombroso, tornou-se um expoente pesquisador sobre a antropologia criminal brasileira e
como a disciplina penal deveria tratar por meio de diferenciacdes brancos, negros e
mesti¢cos, pois, segundo ele, a inferioridade intelectual dos ndo brancos levaria a um
potencial maior para cometer delitos. Nina Rodrigues (1932), na obra Os Africanos no
Brasil, que viria a se tornar seu opus magnum ¢ um dos maiores exemplos das teorias
racialistas desenvolvidas neste pais, dedica o ultimo capitulo — quase a titulo de colofao
que resume as ideias precedentemente expostas na obra — para sustentar que haveria uma
“sobrevivéncia psiquica” da criminalidade entre os negros do Brasil. A incoeréncia talvez
seja a grande marca de Nina Rodrigues que reflete o momento histérico — ndo menos
incoerente — em que ele vivia: a0 mesmo tempo em que sustentava teses racialistas, era
cada vez mais reconhecido por sua atividade clinica junto a populacdes pobres,
majoritariamente negra, € por conviver em espagos culturais de matriz africana, como
candomblés e terreiros de Salvador. Como recorda o médico Estacio de Lima (1979), Nina
Rodrigues ndo aparentava sentir o minimo desconforto em conviver com aqueles que
seriam, para ele, organicamente inferiores, nem fazia questdo de ocultar seus habitos
perante os colegas da Faculdade de Medicina da Bahia.

Em meio a inimeros escritores, intelectuais, politicos e juristas adeptos das teorias
eugenicas, seria possivel ainda referir a relagdo entre Monteiro Lobato e Renato Kehl em

torno da Comissao Central Brasileira de Eugenia, presidida pelo segundo e responsavel
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pela publicacdo do Boletim de Eugenia; ou a influéncia no jornalismo brasileiro das
décadas de 1910 a 1930, como em Julio Mesquita; ou também o modo como o médico
Edgard Roquette-Pinto logrou sucesso em, nos anos 1920, criar a Radio Sociedade do Rio
de Janeiro para fins de difundir a educag¢do eugénica junto a populacdo daquele Estado.
Todavia, Francisco Jos¢ de Oliveira Viana merece especial menc¢do quanto ao
desenvolvimento da eugenia na tradicdo juridico-constitucional brasileira. Professor de
Direito no Rio de Janeiro justamente no periodo de maior expansao das teses eugénicas em
meio as elites culturais da entdo capital nacional, Oliveira Viana conservou ao longo da
vida uma concepcdo antropoldgica que considerava como determinantes para o
desenvolvimento de um povo o tipo de clima, cultura e raga que o caracterizaria. Em outras
palavras, quanto maiores fossem as adversidades naturais a superar € quanto mais
homogénea fosse dada coletividade humana, mais desenvolvida ela seria biologica, politica
e culturalmente. Publicada em 1920, a obra Populag¢oes meridionais do Brasil e evolugdo
do povo brasileiro constituiu pedra angular no pensamento de Oliveira Viana (2005) sobre
como a condi¢do étnica de um dado grupo humano coletivamente organizado poderia
determinar sua superioridade ou inferioridade em relagdo a outro.” Por mais que ndo tenha
sido figura central do Estado Novo, suas ideias antiliberais influenciaram o debate politico
corporativista da Era Vargas e o proprio Oliveira Viana atuou na consolidacao da legislagado
trabalhista e na criagdo da Justica do Trabalho.

Para ndo alongar nossa abordagem do desenvolvimento e influéncias do
pensamento eugénico no Brasil dos anos 1920, importante referir as pesquisas de Paulo
Ricardo Bonfim (2017) e de Nancy Leys Stepan (1991), um brasileiro e uma britanica que,
sob os enfoques da Educacao e da Historiografia, respectivamente, reconstroem o percurso
histérico de profusao do movimento eugénico no Brasil e, no caso de Stepan, também da

América Latina. Poucas pesquisas abordam a histéria da eugenia no Brasil sem estarem

> A seguinte passagem bem ilustra esse ponto: “Certos fatores de ordem moral, de ordem étnica, de ordem
econd- mica, de ordem social — visiveis uns, sutis outros — atuam num sentido francamente seletivo, de modo
tal que a propriedade da terra vai caber, quase exclusivamente, aos elementos etnicamente superiores da
massa emigrante. Fato prenhe de conseqiiéncias, porque concerne com a formagao antropoldgica da propria
aristocracia territorial.” (Viana, 2005, p. 161)
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inseridas, propriamente, no contexto socio-histdrico do movimento em sim, como ocorre
com os textos de Renato Kehl, redigidos ha quase um século, mas facilmente acessaveis
hoje em dia. No tocante a pesquisas recentes, cabe referir ainda a da historiadora Pietra
Diwan (2007), que trata a relacdo da eugenia em terrae brasilis com suas influéncias

europeias do entre Guerras, sobretudo do nazismo e do fascismo.

3. A EUGENIA NO CONSTITUCIONALISMO SOCIAL DO ESTADO NOVO

A Revolugdo de 1930 e a conducdo ao regime autoritirio do Estado Novo, em
especial com a Constituicdo de 1937, costumam ser relatados pela historiografia a partir de
diferentes perspectivas, mas em grande parte refletindo os debates ideoldgicos e as
diferentes concepgdes politicas conflitantes a €poca. No presente item, diversamente,
focaremos no modo como a educagdo viria a se prestar no constitucionalismo social do
Estado Novo como instrumento de constru¢do coletiva de um modelo eugénico de
sociedade nacional homogénea e, do ponto de vista sanitario, amparada por uma concepgao
de saade publica higienista. Assim, de uma introdutoria contextualizacao
politico-constitucional da protecio da educagdo no Brasil dos anos 1930-1932, logo
passaremos para a analise mais pormenorizada das influéncias eugénicas na Constituinte de
1933-1934, com especial atengdo para o modo como o texto constitucional viria a
consolidar a ideia de educacdo eugénica enquanto vetor de transmissdo da nog¢do de
sociedade nacional a constituir a Nova Republica.

Ausente no texto constitucional do Império, de 1824, bem como na primeira
constitui¢do republicana, de 1891, a protecdo a educacdo surge na Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 16 de julho de 1934. Porém, isso
ndo ocorre por acaso € € sim possivel apontar um protagonista nesse processo: Francisco
Luis da Silva Campos (1891-1968). Muito atuante no campo juridico da Revolugao de 30,
as reformas educacionais promovidas em Minas Gerais o credenciaram a ocupar o
recém-criado Ministério da Educacao e Saude.

Nao fora sem sentido que Educagdo e Saude estavam fundidas em um mesmo
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Ministério. Campos entendia que a sanidade do corpo era condigdo existencial de
desenvolvendo de uma educagdo eugénica. Imortalizado como mentor da Constituigdo de
1937, uma ode ao autoritarismo, em especial em razdo dos, verdadeiramente, geniais
artigos 178, 180 e 187 — os quais atribuiram ao Presidente da Republica amplos poderes
legislativos e “democraticos” para convocar novas elei¢cdes —, € dos Atos Institucionais que
deram juridicidade ao regime militar que se sucedeu ao 31 de margo de 1964, Campos
merece também entrar para a historia como o responsavel pela constitucionalizagdo do
movimento eugénico brasileiro: de um ideario restrito a médicos e escritores a eugenia
passara a condi¢do de concepgdo predominante da Educagdo.

A chamada “Reforma Francisco Campos”, além de criar o Ministério que daria
origem ao atual Ministério da Educagdo, por meio dos Decretos n. 19.850, 19.851 e
19.852, todos de 11 de abril de 1931, criou o Conselho Nacional de Educagao, estruturou o
regime universitario de ensino superior e, respectivamente, adotou a Universidade do Rio
de Janeiro como modelo para as Universidades e equiparados do pais.® J4 na Exposi¢do de
Motivos Apresentada ao Chefe do Governo Provisério, Campos (2010, p. 77) afirmava, no
item relativo a reorganizacdo das Faculdades de Medicina, que a reforma definia o “zelo do
Estado pela vida de nossa gente, e affirmam-se os seus propositos de promover o
aperfeicoamento progressivo de nossa raga.”

Logo em seguida, na mesma passagem da Exposicdo de Motivos que merece ser
colacionada abaixo na integra, Campos (2010, p. 77) destaca a importancia central da
Medicina para a constru¢do de um projeto eugénico de sociedade nacional que possa ser

norteado pela progressiva sele¢do da espécie humana:

® A Reforma Francisco Campos, embora tenha promovido reformas educacionais, oficializado a dualidade
entre ensino secundario e ensino profissionalizante e regulamentado algumas profissdes, viria a ter sua
importancia histérica diminuida pelas Leis Organicas do Ensino, editadas a partir de decretos, a grande
maioria entre 1942 ¢ 1946, durante o periodo de maior producdo legislativa da ditadura do Estado Novo.
Porém, da Reforma Francisco Campos, além dos trés decretos acima referidos, cabe mencionar também: o
Decreto 19.890, de 18 de abril de 1931, que dispds sobre a organiza¢do do ensino secundario; o Decreto
19.941, de 30 de abril de 1931, que colocou como facultativo o ensino religioso nas escolas publicas do pais;
e o Decreto 20.158, de 30 de junho de 1931, que organizou o ensino comercial ¢ regulamentou a profissdo de
contador.
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“Nenhuma outra profissdo mais interfere, que a do medico, nos destinos de uma
nacionalidade, porque na medicina preventiva e curativa, em beneficio da vida,
aproveitam-se as melhores conquistas do genio universal, nos vastos dominios da
biologia. O vigor, a robustez e o aperfeicoa- mento physico, moral e intellectual
do individuo, elementos de seu valor como unidade produtiva e como fator de
civilizagdo, constituem a base de todo progresso colletivo e s6 podem resultar de
medidas destinadas 4 defesa do homem contra quaesquer circinstancias que o
degradam. E ¢, quase sempre, na atuacdo do medico, na hygiene pela amplitude
de suas acdes preventivas, na theraupetica pela efficacia de seus processos
modernos, na cirurgia pelos recursos de sua technica apurada, e é, acima de tudo,
na eugenia pela selec¢do progressiva da especie humana, que se effectivam as
possibilidades bemfazejas da sciencia. Accresce, para assignalar as
responsabilidades da medicina brasileira, a circumstancia de ser o nosso um paiz
de clima tropical e intertropical, assim ampliada a sua nosologia em especies
morbidas peculiares as condigdes climatologicas, e assim, difficultada a vida
sadia pela aggressao de agentes pathogenicos abundantes” (Grifo nosso)

Quando da Constituinte de 1933-1934, a relacdo de continuidade com as reformas
de 1931 ficara evidente ja nos trabalhos preparatorios da Comissao responsavel pelo topico
“Educacdo e Saude”. Em anélise dos “Annaes da Assembleia Nacional Constituinte”, o
historiador Vanderlei Sebastido de Souza (2022, pp. 106-107) salienta que nos discursos
parlamentares da Constituinte ndo era raro encontrar expressas mengdes a personagens
como Renato Kehl, Roquette-Pinto, Azevedo Amaral e Oliveira Vianna, todos amplamente
vinculados ao movimento eugénico, ou mesmo verificar a defesa de aplicagdes de praticas
eugénicas contra imigrantes “indesejaveis”, conforme sustentado por parlamentares
constituintes como Xavier de Oliveira, médico que entendia ser necessario exame de
sanidade fisica e mental para todo imigrante e estrangeiro que desejasse entrar no territorio
nacional.

Nos trabalhos preparatérios da Constituinte € possivel localizar longa transcri¢ao de
discurso de Getulio Vargas, proferido na capital da Bahia, que reflete a preocupagao dos
Constituintes com o fato de que:

Todas as grandes nagdes, assim merecidamente consideradas, atingiram nivel
superior de progresso pela educacdo do povo. Refiro-me a educacdo, no
significado amplo e social do vocéabulo: fisica e moral, eugénica e civica,
industrial e agricola, tendo por base a instrugdo primaria de letras e a técnica e
profissional. (...) A verdade ¢ dura, mas deve ser dita. Nunca, no Brasil a

educagdo nacional foi encarada de frente, sistematizada, erigida, como deve ser,
em legitimo caso de salvagdo publica. (Brasil, 1933, p. 106)
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Dividida em oito titulos, a Constitui¢ao de 1934 dedicou o Titulo V, “Da Familia,
da Educagdo e da Cultura”, para introduzir a protecdo a educagdo tanto no capitulo
primeiro do referido titulo como no capitulo segundo, denominado “Da Educagdo e da
Cultura”.

Ha de se notar que o capitulo II engendra uma nog¢do republicana de educagdo
umbilicalmente vinculada com a nog¢do de cultural nacional, o que pode ser percebido ja no
primeiro artigo desse capitulo, isto &, art. 148, ao atribuir a Unido, Estados e Municipios’ a
tarefa de “favorecer e animar o desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e da
cultura em geral, proteger os objetos de interesse histdrico e o patrimonio artistico do Pais,
bem como prestar assisténcia ao trabalhador intelectual.”

Logo em seguida, no art. 149, a educacdo € prevista, na primeira parte da redacao
deste artigo, como “direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e pelos Poderes
Publicos, cumprindo a estes proporcioné-la a brasileiros e a estrangeiros domiciliados no
Pais”; porém, ¢ a segunda metade que merece melhor atengdo para os fins da hipotese
tedrica que se sustenta na presente pesquisa, pois associa um aspecto teleoldgico a
educagdo ao determinar que ela deva ser proporcionada “de modo que possibilite eficientes
fatores da vida moral e econdmica da Nagdo, e desenvolva num espirito brasileiro a
consciéncia da solidariedade humana.”

No entanto, a previsao constitucional mais importante para nosso escopo geral nesta
sede esta contida no Titulo precedente, isto €, o IV — “Da Ordem Economica e Social”. Em
seu art. 138, estabelece que:

Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas:
a) assegurar amparo aos desvalidos, criando servigos especializados e animando
0s servigos sociais, cuja orientacdo procurardo coordenar;

b) estimular a educagdo eugénica;

¢) amparar a maternidade e a infincia;

d) socorrer as familias de prole numerosa;
e) proteger a juventude contra toda explora¢do, bem como contra o abandono

7 Importante referir que, mesmo néo figurando no art. 1 entre os entes Federados, o constituinte fez questdo
de expressamente vincular os Municipios neste momento de definir a quem competiria estimular e promover
a cultura nacional e a educagdo eugénica como um direito de todos.



CoNsT

fisico, moral ¢ intelectual;

f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a
moralidade e a morbidade infantis; e de higiene social, que impegam a
propagacao das doengas transmissiveis;

g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os venenos sociais.

Para além da explicita men¢ao a educagdo eugénica na alinea “b”, verifica-se um
modelo de sociedade a construir perpassando a concepgao do artigo citado como um todo.
Simone Rocha (2018, pp. 64-65) ressalta que o art. 138 instrumentalizava a eugenia como
politica de Estado para fins de “melhorar” a condi¢do racial da populacdo brasileira e
formar “boas estirpes”. Nao obstante tenha sido efémera, a Constituicdo de 1934 seguiu
com sua politica de educacdo e saude presente na Constituicdo de 1937, outorgada por
Vargas, em 10 de novembro, data de implanta¢do do Estado Novo.

Encerrada a Segunda Guerra Mundial e largamente divulgados os horrores
promovidos com o Holocausto, a eugenia restou ligada ao estigma nazista de purificagao
racial e, quando esta ndo fosse viavel, de eliminagdo por meio da “solucdo final”
(Endlosung) instrumentalizada pelas camaras de gas. Ocorre que aqui, do outro lado do
oceano Atlantico, o mero desuso das expressdes relacionadas ao movimento eugénico fora
suficiente para dar continuidade ao mesmo modelo de educacdo e saude instituido em
1934. Em um momento de crise dos nacionalismos europeus, a Constituicdo de 1946,
dividida em nove titulos, dedicou o Titulo VI para tratar “Da Familia, da Educacdo e da
Cultura” e tentar reforgar a concepcao vigente de sociedade nacional.

Prevista pela Constituicdo de 1934, a primeira Lei de Diretrizes e Bases da
Educagdo viria a ser aprovada somente em 20 de dezembro de 1961, no quadro
constitucional de 1946. Ap6s quase duas décadas em meio a projetos de lei no Congresso
Nacional que se digladiavam sobre a orientacdo filosofica que a lei deveria ter, isto €, ser
de orientacdo estatalista ou liberal na promog¢do da educagdo, o projeto aprovado por meio
da Lei n. 4.024, de 1961, silenciava em absoluto sobre os tragos historicos do movimento
eugénico e, no tocante a critérios raciais, tinha importantes mengdes, no seu art. 1, alinea
“g”, e art. 96, paragrafo terceiro, a vedagdo a qualquer forma de discriminagdo por “motivo

de raga, cor ou condi¢do social”. Importante passo para a perspectiva cultural plural de
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sociedade heterogénea que seria a base da Constituicdo de 1988, essas duas pontuais
previsoes legislativas antidiscriminatérias ndo viriam a exercer suficiente impacto na
vocacgao nacionalista que se consolidaria com o golpe de 1964 e sua nogao de “Revolugdo
Civico-Militar”.

Tendo idealizado o Ato Institucional e diretamente colaborado para a redacdo dos
dois primeiros, Francisco Campos, em 1967, era um dos grandes nomes do pensamento
juridico brasileiro. Apelidado de “Chico Ciéncia”, viria a falecer no ano seguinte, mas nao
sem deixar sua influéncia também na Constituinte de 1967. Resumidamente, o abandono
das entdo anacronicas teses eugénicas e do antiliberalismo que caracterizava o “jovem
Campos” significou um “velho Campos” inspirado por uma filosofia liberal de fundo que,
em razdo de sua incoeréncia em face dos ideais autoritarios da dita Revolugao
Civico-Militar, tentava sustentar o progresso do individuo a partir de uma sociedade
nacional bem ordenada e segura. Portanto, as teses de Campos (1940a e 1940b) sobre o
Estado nacional e sobre a relagdo entre educagdo e cultura seriam retomadas pelo
conservadorismo autoritdrio que se instauraria pelas proximas duas décadas no pais. Por
mais que a saude estivesse desde 1953 vinculada a um Ministério autdbnomo, a orienta¢io
sanitarista seguia marcantemente presente €, mais ainda, reforcada ao longo do regime
militar.

Marcada por uma espécie de mazela contemporanea de jamais se conseguir
refundar o sistema nacional de educagdao, o regime militar fortaleceu indicadores de
alfabetizacdo e produtividade, bem como a expansdo das instituicdes de ensino para as
zonas ndo litordneas do Brasil. A Lei n. 5.692, de 11 de agosto de 1971, justamente no
momento de maior repressdo da ditadura, instituiu nova Lei de Diretrizes e Bases da

Educagao com foco exclusivo nos chamados ensinos de primeiro e segundo grau para fins

8 Getlilio Vargas, em seu segundo governo, edita a Lei n. 1.920, de 25 de julho de 1953, que cria o Ministério
da Saude e rearticula o Ministério da Educagdo e Cultura:

“Art. 1° E criado o Ministério da Saude, ao qual ficardo afetos os problemas atinentes a satide humana.
Paragrafo tnico. Fard parte do Ministério acima um Departamento de Administragdo, com Divisdes de
Pessoal, Material, Obras e Orgamento.

Art. 2° O Ministério da Educagao e Satude passa a denominar-se ‘Ministério da Educagio e Cultura’.
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de, art. 1, “proporcionar ao educando a formagdo necessaria ao desenvolvimento de suas
potencialidades como elemento de auto-realizagdo, qualificacdo para o trabalho e preparo

para o exercicio consciente da cidadania.”

4. ENTRE HOMOGENEIDADE CULTURAL E MULTICULTURALISMO: AS
RAIZES EUGENICAS PRE-CONSTITUICAO DE 1988

Por mais que o idedrio eugénico nacional tenha sido silenciado apds o término da
Segunda Guerra Mundial e os horrores do nazismo, a promulgagdo da Constitui¢do de
1988 e sua perspectiva manifestamente multicultural de defesa da sociedade e dos direitos
fundamentais colocou em choque, de modo abrangente, duas visoes distintas de Brasil. De
um lado, uma perspectiva homogeneizante, outrora centrada na ideia de eugenia, mas que
ficaria marcada pelo ideal nacionalista representado regime militar instaurado em 1964. De
outro lado, uma perspectiva plural que se consolida com o texto constitucional de 1988 e
pode ser bem entendida ja no seu Predmbulo ao estabelecer “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”.

Dito choque de visdes de Brasil costuma ser lido a partir de abordagens
sociologicas como a de Raymundo Faoro Jr., em seu classico Os donos do poder, onde
sustenta que o periodo colonial sedimentou uma estrutura patrimonialista pré-capitalista
que nao foi superada mesmo com o advento da Republica. O modelo portugués de
organizagdo politica, de orientacdo estamental e aristocratica, resultaria na centralizagcao do
poder em grupos minoritarios da sociedade, demonstrando ndo apenas o déficit
democratico presente na tradicdo portuguesa, mas sobretudo como no Brasil “uma longa
heranga — heranca social e politica — concentrou o poder minoritdrio numa camada
institucionalizada” (Faoro, 2012, p. 112). Com isso, a consolidacdo do Estado nacional
brasileiro seria consequéncia do paradoxo ‘“minoria-dominante” que determinou e

conduziu a criagdo e o desenvolvimento da vida social, politica e econdmica a partir de
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nogoes abstratas sintetizadas na formula de um ideal nacional unitario.

Ainda a partir dessa possivel interpretagdo centrada no patrimonialismo das
relagdes de poder, seria possivel verificar que a construgdo historica brasileira, ndo apenas
em decorréncia dos eventos de 1964, mas sobretudo em decorréncia desse golpe militar
que fundamentou uma nova ordem constitucional vigente, desvelou a fragilidade “e a
insuficiéncia do programa social e politico previsto na Constituicdo de 1946 (Faoro, 1986,
p. 17). A Constituicao de 1988 pressupunha uma nova realidade a concretizar por meio de
uma ordem juridico-constitucional que elencou toda uma estrutura institucional destinada a
suprir e a transformar o historico déficit socioecondmico brasileiro a partir de prestacdes
positivas estatais. Com base nessa perspectiva tedrica, tal pretensao do Constituinte de
1987-1988, por mais que fosse um avanco inédito no Brasil, encontraria os entraves da
conservagao das estruturas patrimonialistas tradicionais.

Ocorre que, sem pretender abrir qualquer dissenso com essa andlise critica
patrimonialista, hd uma dimensdo de intersubjetividade constituida ainda quando da
formacdo do republicanismo brasileiro que merece destaque no plano ontoldgico, antes
mesmo de normativo ou, como analisado por Faoro, sociologico. Uma constitui¢do que nao
¢ produto de um poder autoritdrio serd, necessariamente, resultado de um
constitucionalismo. Em outras palavras, uma “constituicdo com constitucionalismo” sera a
dimensdo dogmatico-positiva de um percurso histdrico que une, intersubjetivamente,
determinada coletividade politicamente organizada na forma estatal. Historiador das
constituigdes, o professor italiano Maurizio Fioravanti (2009, p. 5) definia o

3

constitucionalismo como “um movimento do pensamento voltado, desde suas origens, a
perseguir as finalidades politicas concretas, essencialmente consistentes na limitacdo dos
poderes publicos e na afirmagdo de esferas de autonomia normativamente garantidas.”
(Traducao livre) Ja o politdlogo italiano Nicola Matteucci (1997, p. 127) destacava que o
termo constitucionalismo geralmente “indica a reflexdo acerca de alguns principios

juridicos que permitem a uma constituicdo assegurar nas diversas situagdes historicas a

melhor ordem politica.” (Tradugao livre)
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Portanto, a condi¢do ontoldgica da Constituicdo de 1988 demanda um exercicio de
histéria das ideias constitucionais que estiveram tanto em sua inspiragdo direta quanto que
foram rejeitadas pela nova ordem constitucional instituida. As regularidades discursivas
que atribuem sentido aos fatos histéricos sdo externalidades que precisam ser
compreendidas nas suas precisas dimensdes de sentido, pois historia dos fatos e historias
das ideias, quando no ambito do juridico-constitucional, colocam sujeito (pesquisador) e
objeto (fatos, textos constitucionais, documentos legislativos, por exemplo) em um outro
plano: o da narrativa. Assim, o republicanismo brasileiro, quando projetado em perspectiva
historica, ¢ possivel ser observado em trés grandes fases evolutivas: identidade eugénica
(1891-1946), identidade nacional (1946-1988) e identidade multicultural (p6s-1988).

Para ser possivel propor uma compreensao ontologica de dada constitui¢do, Karl
Loewenstein (1952, p. 8) advertia que a andlise e estudo ldgico de uma constitui¢do
costuma deixar nas sombras aquilo que ele chamava de “ontologia das constitui¢cdes”, isto
¢, a busca pela significacdo real de uma constituicdo dentro de um contexto historico
nacional especifico. Sem excluir andlises sociologicas, normativas ou filosoficas, uma
proposta de ontologia constitucional como chave de leitura dos ideais antiliberais,
antidemocraticos e ultranacionalistas que gozam, no atual momento do século XXI, de
pleno folego popular no Brasil busca focar a andlise do constitucionalismo multicultural de
1988 como antagonista ao constitucionalismo autoritario que o antecede.

Assim, a historiografia do constitucionalismo republicano brasileiro, conjugada
com uma ontologia da Constitui¢do vigente, permite concluir que mesmo categorias
conceituais muito caracteristicas da transicdo da Republica Velha para o Estado Novo
ainda produzem desdobramentos em termos de efetividade do modelo de sociedade e

Estado que o Constituinte de 1987-1988 pretendeu realizar.

5. CONSIDERACOES FINAIS
Por fim, a pesquisa objetivou descrever como o surgimento de ideias eugénicas

durante a formagdo da Republica Velha foi muito além de elitismos de época e discussdes
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filosoficas ou literarias. Tendo sido adotada por importantes intelectuais brasileiros, desde
Monteiro Lobato nas artes até Francisco Campos na politica, o movimento eugénico
perpassou o espirito da Assembleia Constituinte de 1933-1934. A forca simbolica do
melhoramento da espécie humano e a adesdo de sucessivos governos brasileiros aos
principios da eugenia, mesmo depois de estigmatizada pelo Holocausto, permite que seja
sustentada a hipotese de que a resiliéncia do ideario eugénico nacional pode ser sentido
mesmo quando da elaboragdo da Constituicdo de 1988, pois sua perspectiva multicultural
de defesa da sociedade e dos direitos fundamentais rivaliza com a perspectiva

homogeneizante e formalista de identidade nacional anteriormente vigente.
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E-COMMERCE DOS DADOS PESSOAIS E A LGPD: ABORDAGEM DE UMA
LACUNA A LUZ DA TEORIA DO ORDENAMENTO JURIDICO DE BOBBIO
E-COMMERCE OF PERSONAL DATA AND LGPD: APPROACHING A GAP IN
THE LIGHT OF BOBBIO'S THEORY OF THE LEGAL ORDER

Cleuler Barbosa das Neves'
Gisele Gomes Matos>

RESUMO: Tendo como referéncia partir do desafio pragmatico sobre como regular a
propriedade (rectius, o patrimonio) privada(o) dos proprios dados proposto por Harari
(2018) e da sua proposta de pesquisa a partir do conhecimento historico sobre a regulacao
privada da propriedade, e também dos contratos privados, este artigo tem por finalidade
questionar, através do método dialético-argumentativo, valendo-se dos conceitos de lacuna
e da teoria do ordenamento juridico de Norberto Bobbio, se 0o microssistema brasileiro de
Protecdo de Dados Pessoais (CF/1988, LGPD/2019 etc.) apresenta lacunas proprias quanto
a possibilidade de comércio do direito privado aos dados pessoais ndo sensiveis pelo seu
titular, bem como pelos controladores e operadores de dados e informacgdes e, caso assim
identificadas, como integrar-se-iam a luz dessa mesma teoria. Os resultados alcangados
apontam para uma integracdo permissiva pela liberdade da cessdo onerosa resilivel do
direito privado aos dados pessoais ndo sensiveis tanto pela parte hipossuficiente (titular)
dessa relagdo juridica como, superveniente — desde que nao resilida, a qualquer tempo,
unilateralmente pela vontade potestativa do titular ou de seus legitimos sucessores —, pela
parte hipersuficiente (controladores e operadores), cessionaria desses mesmos direitos
sobre dados pessoais capturados e cotitular das informagdes deles extraidas através de
algum tratamento valido, para terceiros (pessoas nao integrantes da relacdo juridica
original); desde que nenhuma dessas cessdes de direito ou tratamentos impliquem em
limitagdo desproporcional para os direitos da personalidade do titular dos dados pessoais,
como os seus direitos fundamentais a autodeterminagdao informativa, a intimidade e a
privacidade (art. 2°, I e II, LGPD e art. 5°, caput, X e XII, CF/1988) e ao devido processo
legal substantivo (art. 5°, LIV, CF/1988), nem em violagdo ao microssistema de defesa do
consumidor.
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ABSTRACT: Taking as a reference the pragmatic challenge on how to regulate private
property (rectius, patrimony) from the data itself proposed by Harari (2018) and from his
research proposal based on historical knowledge about the private regulation of property,
and also of private contracts, this article aims to question, using the concepts of gap and the
theory of the legal system of Norberto Bobbio, if the Brazilian microsystem of Personal
Data Protection (CF/1988, LGPD/2019 etc.) gaps in terms of the possibility of trading
private law to non-sensitive personal data by its holder, as well as by data and information
controllers and operators and, if so identified, how they would be integrated in the light of
that same theory. The results achieved point to a permissive integration by the freedom of
the onerous assignment, rescissible of the private right to non-sensitive personal data, both
by the hyposufficient party (holder) of this legal relationship and, supervening - provided
that it does not terminate, at any time, unilaterally by the authoritative will of the holder or
his legitimate successors -, by the hypersufficient party (controllers and operators),
assignee of these same rights over captured personal data and co-owner of the information
extracted from them through some valid treatment, to third parties (persons not part of the
original legal relationship); provided that none of these assignments of rights or treatments
imply a disproportionate limitation on the personality rights of the holder of personal data,
such as their fundamental rights to informational self-determination, intimacy and privacy
(art. 2, I and II, LGPD and art. 5, caput, X and XII, CF/1988) and substantive due process
(art. 5, LIV, CF/1988), nor in violation of the consumer protection microsystem.

Key-words: General Data Protection Law — LGPD; E-commerce of personal data; Gap;
Collision;Integration by weighting.

Sumario: 1. Introducdo; 2. Conceitos de lacuna em Bobbio; 2.1 Espago juridico vazio; 2.2
Norma Geral Exclusiva (NGE) e Norma Geral Inclusiva (NGI): em tensdo antinomica; 2.3
Lacunas ideoldgicas; 2.4 Solucdo de lacunas por meio da ponderacdo de principios
antagonicos; 3. LGPD (2019) e disponibilidade dos dados pessoais: ha espaco para
lacunas?; 3.1 Principais conceitos: titular, dados pessoais, dados pessoais sensiveis,
consentimento, tratamento, controlador e operador (agentes de tratamento); 3.2 Anomia
quanto ao e-commerce dos Dados pessoais nao sensiveis; 4. Disponibilidade pela cessao
onerosa resilivel do direito aos dados pessoais; 4.1 Integragdo da LGPD: e-commerce dos
dados pessoais ndo sensiveis?; 4.1.2 Cessao onerosa resilivel a terceiros dos dados pessoais
ndo sensiveis e sua informagdes pelos agentes de tratamento (controladores e operadores -
hipersuficientes); 5. Consideracdes finais; 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Diante do fendmeno global de expansao da internet, que segundo Harari (2016, p.
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327) metamorfoseou-se dez vezes enquanto uma desajeitada burocracia governamental foi
soterrada pelos dados, adveio no Brasil a regulacdo da protecdo dos dados pessoais pela
Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD, Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018), que
junto com a CF/1988 formam o esteio normativo brasileiro para responder a demandas
sociais mais que urgentes.

Uma das questdes primordiais que pode ser entdo posta refere-se a inexisténcia de
dispositivos normativos na LGPD que proibam ou que permitam expressamente o
comércio eletronico dos dados pessoais ndo sensiveis, de modo a trata-los ou a exclui-los
explicitamente como uma “coisa” inalienével, embora ndo se possa presumi-los uma coisa,
como um ponto de partida topico, primeira hipdtese a ser verificada nesta pesquisa.

Nesse contexto, através do método dialético-argumentativo, buscou-se a
apropriacao teodrica das lacunas proprias (anomias), conceito inserto na Teoria do
Ordenamento Juridico de Norberto Bobbio (1999), que propde sua integracao pela solucao
do conflito (antinomia) entre uma norma geral exclusiva (NGE) e uma norma geral
inclusiva (NGI), o que, no vigente direito positivo brasileiro, permite testar a segunda
hipotese desta pesquisa: verificar se ha liberdade para o titular dos dados pessoais nao
sensiveis para dispor desse direito, assim como para os controladores e os operadores
(agentes de tratamento), de modo que esses trés sujeitos de direito poderiam cedé-los,
gratuita ou onerosamente, desde que isso nao implicasse em limitagdo desproporcional aos
direitos fundamentais da personalidade do titular (privacidade, intimidade,
autodetermina¢do informativa; art. 2°, I e II, LGPD e art. 5°, caput, X e XII, CF/1988), ao
devido processo legal substantivo (art. 5°, LIV, CF/1988) nem em violagdo ao
microssistema de defesa do consumidor (art. 5°, XXXII e art. 170, V, CF/1988).

E preciso, nesse contexto, considerar os efeitos da imposi¢do legal e irrevogavel da
resili¢do por revogacdo (art. 8°, § 5°, LGPD) pelo titular de dados pessoais ndo sensiveis
(ou seus sucessores universais), a qualquer tempo (inclusive por testamento), em uma
cadeia de cessdes desse direito e, sobretudo, das informacodes deles extraidas pelos agentes

de tratamento, pois envolve valores econdmicos astrondmicos em razao da aplicacdo em
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larga escala de tratamentos as massas gigantescas de dados pessoais armazenadas
atualmente em big data: esse novo petroleo minerado nas nuvens.

Nao se pode desconsiderar, nesse novo cenario de mineragdo da estratosfera, a
posi¢do desses trés sujeitos de direito, buscando averiguar quem ¢ explorado
(hipossuficiente) e quem s3o os exploradores (hipersuficientes) e quais os direitos e
obrigagdes de parte a parte que merecem maior ambito de prote¢do e de vigilancia pelo
Estado, cuja presenca ¢ reclamada sempre que se nota um ambiente de super exploracao ou
de vulnerabilidade, sobretudo quando se trata de um ambiente virtual, intangivel, mas cujos
efeitos projetam-se sobre a face da Terra como trovdes, reldmpagos e raios, ora como
chuva serena, que a refertiliza; ora como um Titd cujos poderes pde em risco as fundagdes
das proprias democracias aqui construidas a custa de tanto esfor¢o da humanidade.

O objetivo ¢ testar essas duas hipoteses por meio de uma dialética argumentativa,
com foco nos dados pessoais ndo sensiveis -- uma vez que hé previsao legal para que dados
pessoais sensiveis possam ser tratados independentemente do consentimento do seu titular
(art. 11, II, alineas ‘a’ a ‘g’, LGPD) e at¢ mesmo a possibilidade de acesso, de
armazenamento e de tratamento do perfil genético de condenados (art. 9°-A, LEP) e de
acusados (art. 5°, V, da Lei de Identificagdo Criminal — LICCrim) para formagdo do banco
de dados de perfis genéticos (DNA).

Para tanto estruturou-se o presente artigo em trés topicos.

O primeiro topico, a partir dos conceitos de lacuna desenvolvidos por Norberto
Bobbio (1999) em sua Teoria do Ordenamento Juridico, apropria-se do de lacuna propria e
vislumbra o uso da pondera¢do de principios antagénicos como ponto de partida teérico
para a solu¢do dessa anomia vista como um conflito (antinomia), melhor, uma colisdo entre
uma norma geral exclusiva (NGE) e uma norma geral inclusiva (NGI), aqui suscitada em
relagdo a questdo da disponibilidade onerosa do direito aos dados pessoais ndo sensiveis e
na busca de solu¢des a partir da andlise sistematica da CF/1988 e da LGPD/2019,
notadamente de seus principios gerais de direito positivo explicitos, ou seja, uma

integragdo que nao apela somente aos principios gerais de direito positivo implicitos (art.
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4°, LINDB), estes extraiveis por indug¢do amplificadora (analogia juris), como
ordinariamente se da.

O segundo deles, apés abordar os conceitos vertidos na LGPD pertinentes ao
problema da pesquisa (titular, dados pessoais, dados pessoais sensiveis, consentimento,
tratamento, controlador e operador - que sdo agentes de tratamento), objetiva identificar
essa anomia expectada quanto ao e-commerce dos dados pessoais ndo sensiveis, vista como
uma antinomia, uma tensao entre uma norma geral exclusiva (NGE) e uma norma geral
inclusiva (NGI) cuja solu¢do pode operar em favor de qualquer um desses dois polos sem
que, a priori, vislumbre-se significativa diferenca de probabilidade de preponderancia entre
eles.

O terceiro topico ¢ destinado a solucionar essa provavel anomia no ordenamento
juridico brasileiro pela sua integracdo via identificagdo de principios gerais de direito
positivo explicitos pertinentes postos em colisdo diante do problema concreto do
e-commerce oneroso dos dados pessoais ndo sensiveis, fazendo-o, primeiramente, em
relagdo ao titular e, depois, em relacdo aos agentes de tratamento (controladores e
operadores) que capturam, armazenam, relacionam, tratam e exploram esses mesmos
dados, exploragdo essa que se da tanto do ponto de vista informatico como do economico.
A consideracdo a ser tomada como ponto de partida quanto a forma legal para eficicia
desse meio de integragcdo serd a cessao onerosa resilivel do direito aos dados pessoais,
considerando que estes poderiam englobar as informacgdes deles extraidas, numa

interpretacdo extensiva daquele conceito.

2. CONCEITOS DE LACUNA EM BOBBIO

Para responder a pergunta “O que ¢ Direito?” e na constru¢ao de uma Teoria Geral
do Direito, Norberto Bobbio, ainda na década de 1950, nas pegadas de Hans Kelsen para
reelaborar o conceito de Direito como Ciéncia Juridica, mas inserido no giro linguistico do
inicio do século XX, voltou-se para a Metodologia da Ciéncia do Direito em termos de

uma andlise linguistica (Ferraz Junior, Apresentagdo In: BOBBIO, 1999, p. 7-18),
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refutando apelos metafisicos e primando pelo afastamento do Direito da Moral, num
esfor¢o metodoldgico de clarificacdo e de coeréncia da linguagem do Direito (Alaor Caffé
Alves, Apresentagao In: BOBBIO, 2008, p. 9-22).

Ao adotar uma concepc¢do estrutural do Direito (mais tarde com abertura
axioldgica-teleologica para o funcionalismo), Bobbio concebeu duas obras
complementares: Teoria da Norma Juridica (1957/1958) e Teoria do Ordenamento Juridico
(1959/1960).

Na obra Teoria da Norma Juridica, Bobbio (2008), ao estabelecer importante
distin¢do entre o dispositivo € a norma -- enquanto regra, distinguindo regras e principios,
mas nao tratando analiticamente destes --, concluiu pela insuficiéncia da norma e pela
consideragdo do ordenamento juridico como um todo e ndo apenas a norma juridica
isolada. Entretanto, reforgou ser necessario o seu conceito, como parte do todo, para
compreender e solucionar os problemas encontrados no fendmeno juridico.

Ainda, com base na logica de Aristdteles, organizou conceitos e classificagdes das
normas (apresenta quatro operadores deonticos), posteriormente utilizados na Teoria do
Ordenamento Juridico (1999) para analise dos problemas tipicos dos ordenamentos
juridicos, apontando como principais: a coercdo, a unidade, a coeréncia -- desafiada pelas
antinomias (ideia de sistema) -- ¢ a completude -- desafiada pelas anomias (lacunas), em
um espectro que vai da abundéncia a caréncia de normas num dado ordenamento; na busca
de sua harmoniza¢do (combate as antinomias) e de sua integragdo (combate as anomias)
como elementos pertencentes a esse mesmo ordenamento e que fazem desse ordenamento
um sistema. Construiu, assim, um modelo para a permanente possibilidade de exclusdo ou
superagao de antinomias e também de integracdo de lacunas de um ordenamento juridico.

Partindo do pressuposto de uma norma fundamental (1 N,) pode-se adotar o dogma
da unidade de um ordenamento juridico, para aferir validade. J4 a ideia de sistema pode
conferir ordem a esse mesmo ordenamento, alids este termo ja evoca aquela ideia; ou seja,
nao basta um relacionamento (um elo comum) entre todas as suas normas (as partes)

componentes, com um ordenamento exsurgindo como um conjunto universal dessas
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normas validas (o todo), desde que num relacionamento de coeréncia entre si (entre as
partes desse todo) que seja capaz de dar conta da eliminagdo de incoeréncias --

contrariedades e contraditoriedades, naqueles casos em que uma norma e sua oposta,

. NeO] Neoj
ambas, pertencem ao sistema [( ) A )] -

empiricamente verificadas entre duas normas validas e vigentes que apresentam o mesmo
ambito espacial, temporal, material e pessoal de validade (BOBBIO, 1999).
Além disso, a mesma ideia de sistema evoca o dogma da sua completude, na

medida em que, mesmo no caso de uma lacuna empiricamente verificada -- anomia, em

que uma norma e sua oposta, ambas, ndo pertencem ao sistema [ (NAN) & Of)]
(BOBBIO, 1999) --, ha ordenamentos juridicos em que vigora a proibi¢ao do juizo de non
liquet (ndo convém; art. 126, CPC/1973 e art. 140, NCPC) e o principio da legalidade (art.
127, CPC/1973 e art. 140, paragrafo unico, NCPC), entendidos no sentido do dever de

. . N € 0]
julgar com base em uma norma pertencente ao sistema ( ) sem recorrer a

equidade; mas, excepcionalmente ( ' = uma regra de excecdo), na falta de uma
norma valida, vigente e pertinente ao caso concreto, pelo emprego da analogia, dos
costumes ou dos principios gerais de direito (art. 4°, LINDB).

Na Teoria do Ordenamento Juridico, em um primeiro sentido, mais geral, Bobbio
(1999) apresentou a lacuna como um problema gerado por essa ideia de falta ou caréncia
de norma (anomia). O autor trata desse conceito focando no proibido (Pr) e no permitido
positivo (Pe"), dois dos quatro operadores deodnticos (além do obrigatorio e permitido
negativo). Apresenta esse primeiro conceito de auséncia ou caréncia de norma que regule o
caso concreto (L,) e mais dois conceitos para identificacdo de lacunas em um ordenamento
juridico e dois parametros postos em uma tensdo para sua solugdo, como sera visto a
seguir.

“[...] O problema da completude do ordenamento juridico ¢ se ha e como podem ser
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eliminadas as lacunas proprias” (BOBBIO, 1999, p. 144). Esse apelo ao dogma da
completude, segundo o qual um “Ordenamento Juridico seria capaz de fornecer ao
julgador, mesmo diante de cada evento singular e irrepetivel” (ADEODATO, 2011, s.p),
uma solu¢do sem recorrer a equidade € tido como um dos aspectos caracteristicos do
positivismo juridico.

E nesse sentido, Lénio Streck (2007) parametriza e justifica a discussdo referente as
lacunas, salientando a sua importancia para a dogmatica juridica, por servir como
entendimento norteador e sustentdculo ao direito até entdo visto como circular e

controlado.

2.1. ESPACO JURIDICO VAZIO
Como uma reagdo do positivismo estatalista contra qualquer renascimento

jusnaturalista e, assim, contra as teorias do direito livre (H. Kantorowitz, Alm.) e da livre
pesquisa do Direito (F. Gény, Fr.), a barreira do principio da legalidade (valor da certeza;
da liberdade) havia sido erigida em defesa do individuo para evitar o arbitrio, que restaria
concedido aos arbitros (os julgadores) caso se lhes atribuisse, dogmaticamente por sinal, o
poder de revelacdo do Direito, ainda que a partir de padrdoes da Sociedade, mas com
menoscabo do Direito estatal (BOBBIO, 1999).

“[...] Atras das batalhas dos métodos havia, como sempre, uma batalha ideoldgica
[...]” (BOBBIO, 1999, p. 128). Para além das expressas permissdes negativas (ndo
Obrigatério = i O) e das expressas permissdes positivas (ndo Proibido = 1 (O 1)), o
sistema ou ordenamento juridico apresentaria um espaco juridico vazio, que representaria
uma permissdo liberal implicita, porquanto se trataria de uma conduta ndo regulada
expressamente pelo Direito como obrigatério, como proibido ou mesmo como permitido
negativo ou positivo (BOBBIO, 1999).

Como alerta Wilson Madeira Filho (2006), a esfera juridica constitui-se de normas
imperativas, proibitivas e permissivas e segundo essa teoria, “ou ha o vinculo juridico ou
ha a absoluta liberdade. [...] Um espaco intermediario entre o juridicamente pleno e o

juridicamente vazio, onde se possam colocar as lacunas, ndo existe [...]. (BOBBIO, 1999,
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p. 129).

Bobbio (1999) apela para o conceito de contrariedade, retirado da Logica
aristotélica e apresentado no capitulo 6 de sua Teoria da Norma Juridica (2008), para
ilustrar o fundamento do pensamento dessa corrente, pois admitir o que seria nem licito e
nem ilicito seria ildgico, pois estas sdo expressoes contraditdrias, que ndo podem ser ambas
verdadeiras e nem ambas falsas a um s6 tempo.

Na esfera do Direito Privado essa solucdo evoca, em prestigio ao principio da
legalidade (art. 5°, II, CF/1988), apenas a primeira parte e em prol do cidaddo, do antigo
dilema zetético: ¢ permitido tudo que ndo seja proibido ou ¢ proibido tudo que ndo seja
expressamente permitido? Pois, “Se ndo existe um espaco juridico vazio, entdo existe
somente o espaco juridico pleno [...]” (BOBBIO, 1999, p. 132).

Na esfera do Direito Publico ha uma tendéncia pela prevaléncia da segunda parte
desse mesmo dilema e em desfavor do administrador, o que ¢ curiosamente feito também
em prestigio a0 mesmo principio da legalidade (art. 37, caput, CF/1988), quase sempre
erigido a reserva de lei em sentido estrito, como se esta pudera antecipar toda faticidade

dessa esfera.

2.2. NORMA GERAL EXCLUSIVA (NGE) E NORMA GERAL INCLUSIVA (NGI):
EM TENSAO ANTINOMICA

Para a anterior teoria do espago juridico vazio ndo se haveria que falar em lacunas,
mas sim em limites do proprio Ordenamento Juridico.

Ja para uma subsequente teoria também nao haveria lacunas, porquanto as normas
surgiriam aos pares e para cada Norma Particular Inclusiva (ou uma série de delas)
corresponderia uma Norma Geral Exclusiva (1 NGE), que ¢ exclusiva, porque exclui
[explicagdo tautologica]l e ¢é geral, porque alcangaria todos os comportamentos ndo
previstos no suporte fatico (no tipo) previsto nalguma Norma Particular Inclusiva (NPI)
pertinente ao caso (ou um conjunto delas); de modo que ndo haveria espaco juridico vazio

(algum comportamento ndo regulado), porquanto toda e qualquer conduta humana estaria
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regulada pelo Ordenamento Juridico (ideia de que a NGE € (OJ, ainda que de
forma implicita ou subentendida; na esfera do siléncio) (BOBBIO, 1999).

Cada série de NPI's seria um conjunto de excecdes ([R's) expressas diante de uma
NGE (ex. art. 5° II, CF/1988, expressao do principio da legalidade na prote¢do do
individuo contra o arbitrio) “[...] dirigida a excluir qualquer limitacdo para todos os outros
casos nao particularmente considerados [...]” (BOBBIO, 1999, p. 134).

No exemplo que Bobbio (1999) toma de Donati (lacuna em caso de falta de
sucessores numa monarquia) poder-se-ia, igualmente, levantar a seguinte interpretagao:
além do direito de todos de recusar a pretensao de qualquer um que quisesse ser
reconhecido como rei no caso de vacancia da coroa pela extingdo da estirpe; também
haveria a possibilidade do dever de todos de aceitar a pretensdo de qualquer um que
quisesse ser reconhecido como rei! Ou seja, a Teoria da NGE nao diz tudo, uma vez que,
em uma relacao juridica, os direitos e os deveres (as obrigagdes) surgem aos pares, Como
nos conceitos de bipolaridade, implica¢do e complementaridade referidos por Miguel Reale
(1994) em sua teoria tridimensional do Direito.

Esta segunda solugdo também evoca, assim com a teoria do espago juridico vazio e
igualmente em prestigio ao principio da legalidade (art. 5°, II, CF/1988), apenas a primeira
parte ¢ em prol do cidaddo, o aforismo liberal: ¢ permitido tudo que ndo seja
expressamente proibido.

Hé nos Ordenamentos Juridicos, para além das NPI's e da NGE, “...também um
terceiro tipo de norma, que ¢ inclusiva como a primeira e geral como a segunda e [que]
podemos chamar de norma geral inclusiva [NGI]...” (BOBBIO, 1999, p. 135); por
exemplo: as normas de integracdo resultantes das disposi¢cdes do art. 140 do NCPC (art.
126 do CPC/1973) e do art. 4° da LINDB, sem que isso implique em mitigacdo da
supremacia da constituicdo como ponto de partida para qualquer interpretagcdo e aplicacao
do Direito.

Pela NGI, para um caso semelhante (paragonado), por analogia (=), deve ser

atribuida solucdo idéntica (=) a prescrita nalguma NPI ja aplicada ou aplicavel a um caso
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previsto (paradigma). A NGE encontrar-se-ia, assim, em franca oposi¢do
(contraditoriedade) a NGI, uma vez que um caso nao regulamentado por alguma norma
paradigma, por sua reconhecida diferenca com o tipo regulado (#), sera resolvido de
maneira oposta a previsdo normativa da NGI: permissdo negativa no caso de prescritor
obrigatdrio nesta; ou permissdo positiva no caso de prescritor proibido nesta (BOBBIO,

1999).

[...] Mas o ordenamento em geral nada nos diz sobre as condi¢des [conjunto de
circunstancias relevantes = {C's}] com base nas quais dois casos podem ser
considerados parecidos. A decisdo sobre a semelhanca [ou a dessemelhanca]
dos casos cabe ao intérprete [...], [que] vai decidir se, em caso de lacuna, cle
deve aplicar a norma geral exclusiva [...] ou a norma geral inclusiva e,
portanto, incluir o caso ndo-previsto na disciplina do caso previsto. No primeiro
caso se diz que usa o argumentum a contrario, no segundo, o argumentum a
simili”. (BOBBIO, 1999, p. 136). (destacou-se)

Bobbio também recorre a fundamentagdo [casos = ou #] e a argumentagao topica,
usando de uma linguagem préxima da descrita por Adeodato (2011) no trato do nivel da
retorica estratégica (um equivalente ao modelo juridico de REALE, 2017), que se vale de
terminologia prescritiva em prol de algum método situado no nivel da retorica material.

[...] No Direito Penal [punitivo], onde a extensdo analdgica ndo ¢ admitida
[proibida], poderiamos também dizer que ndo existem lacunas [...] Desse modo,
ndo s6 nos parece impossivel excluir as lacunas, em contraste com a teoria da
norma geral exclusiva, mas ficou claro o conceito de lacuna: a lacuna se
verifica ndo mais por falta de uma norma expressa pela regulamentagdo de um
determinado caso, mas pela falta de um critério para a escolha de qual das
duas regras gerais, a exclusiva [NGE] ou a inclusiva [NGI], deva ser
aplicada. (BOBBIO, 1999, p. 137). (destacou-se)

Nota-se a proeza teorica operada pela genialidade de Norberto Bobbio, que

transformou um problema que inicialmente foi colocado como lacuna pela caréncia de

normas (anomia) em um problema de abundancia, de antinomia entre duas normas

(NGE —«< NGI
contraditdrias ), 0 que ja fora por ele conceituado e, em larga

medida, resolvido no capitulo 3 de sua Teoria do Ordenamento Juridico (1999).
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Mas, uma coisa ¢ conceituar uma lacuna pelo recurso ao conceito de antinomia para

a identificacdo de anomias. Outra € apontar critérios adequados para encontrar uma solucao
desse novo problema assim recolocado:

[...] ndo estamos em condi¢des de decidir mediante regras do sistema se o caso

¢é semelhante ou diferente. [...] O fato de a solu¢do ndo ser mais 6bvia, isto &, de

ndo se poder tirar do sistema nem uma solugdo nem a solug@o oposta, revela a

lacuna, isto ¢, revela a incompletude do ordenamento juridico. (BOBBIO,
1999, p. 139). (destacou-se)

No caso do Ordenamento Juridico brasileiro poder-se-ia opor o dispositivo do
revogado art. 126, CPC/1973 (art. 140 NCPC combinado com art. 4°, LINDB) as
conclusdes de Bobbio quanto a caracterizacdo e identificagdo de uma lacuna. Esse
dispositivo normativo serd aqui tratado porque reunia, numa s6 redagdo: a vedagao a recusa
em decidir; o principio da legalidade e a repeticdo da ordem prescrita na LINDB dos meios
integrativos validos.

Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais;

ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de
direito. (Redagdo dada pela Lei n°® 5.925, de 1°/10/1973).

Para Lenio Streck (2007), a discussdo sobre as lacunas e a completude do
ordenamento juridico vai além, e pode ser tido como argumento desmistificador do préprio
axioma do direito assentado no modelo napolednico, posto que, nos termos dos citados
artigos do CPC e da LINDB, o ordenamento constitui-se dinamicamente completivel, com
auto referéncia ao proprio sistema juridico.

Contudo essa objecdo pode ser rebatida sob o argumento de que se trata da elei¢dao
de meios para a integracao do sistema, mas nao para balizar um critério do que seria uma
semelhanca ou uma dessemelhanga do caso concreto (paragonado) com relagdo ao tipo

abstrato (suporte fatico restrito) da Norma Particular Inclusiva (NPI) tido como paradigma.

2.3. LACUNAS IDEOLOGICAS

Para além de Lacuna (L,;) num sentido bem inicial da falta de norma (NPI) a ser
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aplicada a um caso concreto, Bobbio (1999) constrdi um conceito de Lacuna (L,) que
transforma a incompletude de um sistema em uma incoeréncia qualificada por uma
antinomia propria real (insoluvel) entre duas normas gerais: uma exclusiva (NGE) e uma
inclusiva (NGI), ambas validas, ou seja, pertencentes a esse mesmo sistema juridico.

Além desses dois sentidos, o primeiro deles usual e o segundo nada trivial, Bobbio
(1999) menciona outro em que Lacuna (L,) denota a falta de uma norma justa para o caso
analisado, denominada lacuna ideoldgica, porquanto resulta da comparacdo do
Ordenamento Juridico como ele € [ser] com aquilo que deveria ser [dever-ser]|, como, por
exemplo, com o Direito Natural, que poderia ser conceituado como um “[...] Direito sem
lacunas ideoldgicas, no sentido de que ¢ aquilo que deveria ser [...]” (BOBBIO, 1999, p.
140), apondo uma critica ao residuo metafisico da chamada falacia naturalistica a que
acorre o Direito Natural.

De um ponto de vista zetético (FERRAZ JUNIOR, 2011) poder-se-ia levantar a
seguinte objecdo ao 2° argumento idealista de Brunetti, citado por Bobbio (1999): o que
significa a coisa representada sendo outra representacdo da coisa considerada? Segundo
Brunetti ndo haveria sentido na comparagao entre “[...] a representacdo de uma coisa com a
coisa representada [...]” (apud BOBBIO, 1999, p. 141), de modo que para dar sentido ao
problema das lacunas s6 uma comparagdo do ordenamento real com outro, um ideal; numa
espécie de apelo a uma pretensa falha logica para justificar um apelo a razdo idealizadora,
que também nao deixa de ser metafisico e que reduzem todas as lacunas ao tipo
ideologicas.

Esse Bobbio, na sua primeira fase estruturalista, aproxima-se de Kelsen ao concluir,
com Brunetti, que lacunas ideoldgicas (L,) ndo justificariam a pesquisa juridica, porquanto
evocam uma axiologia: um trato com valores que colocaria em cheque sua tentativa
espistemoldgica de postar o Direito como Ciéncia através do uso de uma linguagem
adequada e do rigor metodoldgico na aplicacdo de um raciocinio juridico metodico, que
poderia ser repetido em incontaveis situacoes.

Ou seja, ha as lacunas proprias, que sao integraveis por obra do intérprete
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(FERRAZ JUNIOR, 2015) e as improprias ou ideologicas, que sO6 poderiam ser
completadas por novas normas editadas pelo legislador, estando vinculadas a um critério
extrinseco a ordem juridica (MOLEDO, 2005).

Contudo, na atualidade neoconstitucional dos Estados Democraticos de Direito,
como ocorre no Brasil, ndo ha como refugiar-se do trato com principios, que sdo normas de
suporte fatico amplo, nao absolutas, restringiveis (SILVA, 2010, p. 247-251, 254-255),
postos em profusdo e em incontaveis colisdes; a priori aplicaveis ante qualquer
possibilidade de interferéncia num direito fundamental, mas s6 afastaveis por meio de uma
justificagdo constitucional que demonstre a razoabilidade e a proporcionalidade da
restricdo harmonizadora para solugdo dessas colisdes por ponderagdo de principios

antagdnicos verificada num caso concreto (SILVA, 2010).

2.4. SOLUCAO DE LACUNAS POR MEIO DA PONDERACAO DE PRINCIPIOS
ANTAGONICOS

Alertando, desde logo, que “[...] pode-se interpretar também de outras formas que
fazem desaparecer a antinomia [vide a interpretagdo harmonizadora referida nas p. 80, 102,
104, do cap. 3 da Teoria do Ordenamento Juridico, 1999]” BOBBIO, 1999, s.p.) entdo
apresenta as duas condi¢des para o diagndstico de uma antinomia, ao que se pode acrescer
um terceiro critério para o diagndstico de uma anomia como se fora uma antinomia:

1) as duas normas devem pertencer ao mesmo Ordenamento Juridico: N;, N,

€0J;

2) as duas normas devem ter o mesmo ambito de validade, ou seja: coincidéncia,
ainda que parcial, dos seus aspectos temporal (t), espacial (e), material (m) e pessoal (p);

3) uma Lacuna (L,) caracteriza-se por um conflito normativo qualificado, uma
antinomia real das seguintes regras gerais contraditorias implicitas num dado sistema
juridico: uma exclusiva e outra inclusiva (NGE —<«— NGI), cuja solugdo pode ser tanto a
favor de uma como de outra, variando de caso para caso, sem que, com isso, uma delas seja

excluida do sistema, mas apenas ter sua aplicacao afastada (derrogacao imprdpria) naquele
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caso concreto em que ela nao prepondere.

Uma vez apontados os critérios para identificagdo qualificada de uma lacuna
propria, resta ainda delinear critérios outros capazes de levar a uma sua solu¢do adequada,
de modo a sustentar a ideia do Direito como um sistema, que traz em si mesmo metarregras
que permitam a eliminagdo de antinomias e a integracdo de lacunas e que seja capaz de
operar com 0s principios postos nas suas declara¢des de direitos fundamentais.

Vista uma lacuna como uma tensao entre norma geral exclusiva e outra inclusiva, a
sua solucdo, denominada de integragdo, visa atender a metarregra da proibi¢do do non
liquet. Assim, o proprio ordenamento juridico brasileiro (art. 4°, LINDB) apresenta dois
meios de autointegracdo (busca de solugdo em fonte dominante do proprio ordenamento
juridico): a analogia legis (pela busca de paradigmas nos tipos descritos no suporte fatico
das fontes positivadas) e os principios gerais do direito implicitos, pois extraidos, por
indugdo, do sistema positivado para uma aplicagdo amplificadora (analogia juris); e um de
heterointegracdo (com recurso a fonte juridica diversa das dominante): os costumes
juridicos (condutas tao reiteradamente repetidas pelos individuos de uma comunidade que
alca a condicdo de juridicamente exigivel daqueles que ndo as observam), uma norma
anonimamente produzida pela sociedade e reconhecivel pelo Estado segundo os meios de
prova em Direito admitidos e com o O6nus da prova para a parte que o alegar (art. 376,
NCPC).

Os conceitos de norma geral (classes de pessoas) e norma abstrata (agao-tipo)
[NGA], assim como, em oposicao, os de normas individuais (destinatdrio ¢ um individuo
singular) e normas concretas (regulam uma acgdo singular) [NIC], estdo trabalhados com
maior precisdo por Bobbio no cap. 6 (classificacdo das normas juridicas) da sua Teoria da
norma juridica (2008, p. 180-183). Desse modo, pode-se dizer que uma norma geral (NGI),
em relacdo a uma norma especial ou mesmo a uma norma particular (NPI), apresenta maior
amplitude pessoal (alcanga classes mais abrangentes de pessoas) e maior amplitude na sua
tipificagdo (apresenta um suporte fatico mais amplo, com tipos mais abrangentes), ou seja,

apresenta ambito de validade pessoal (sujeito) e material (objeto) abarcado pela relagdo de
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género e espécie com relagdo a norma especial ou particular.

A situagdo antindmica, criada pelo relacionamento entre uma lei geral e uma lei
especial, ¢ aquela correspondente ao tipo de antinomia total-parcial
[género-espécie]. Isso significa que quando se aplica o critério da lex specialis
ndo acontece a eliminacio total de uma das duas normas incompativeis, mas
somente daquela parte da lei geral que é incompativel com a lei especial [...]
[NGE —« NPI]. (BOBBIO, 1999, p. 96-97). (destacou-se)

A regra especial (particular inclusiva, NPI) deve ser vista como um caso de regra de
exce¢do (R') em relagdo a regra geral abstrata (NGA), como decorréncia de um processo
“natural” (BOBBIO, 1999, p. 96) de diferenciacdo das classes de pessoas em prestigio ao
principio da isonomia (tratar desigualmente os desiguais, na medida dessas desigualdades).

Ja a antinomia real entre NGE—«—NGTI ¢ do tipo total-total, pois ambas sdo gerais e
entre regras contraditorias entre si, antinomia que reclamaria a eliminagao de uma delas do
sistema, até mesmo das duas ou, antes, pelo principio da conservacdo da normas, a
eliminacdo do proprio conflito por uma interpretacdo corretiva, com a manutencao no
sistema das duas normas gerais antindmicas postas em tensdo (BOBBIO, 1999), a
semelhanca do que se d4 com as técnicas de ponderacdo entre dois ou mais principios
colidentes, notadamente quando eles versam sobre direitos fundamentais de indole
constitucional (ALEXY, 2008; AVILA, 2009; SILVA, 2010; SARMENTO, 2001).

Uma solugdo por meio da analogia, mas sem incorrer em subversdao hermenéutica
(TEPEDINO, 2000), depende do diagnostico de um conjunto das circunstancias do suporte
fatico ou de casos concretos {C's} que constituam a ratio legis de uma regra que pertencga
ao sistema (valida, vigente e pertinente) e que nao alcanga aquele outro conjunto das
circunstancias diagnosticadas no caso nao regulado pelo sistema {C's}', mas que poderiam
ser consideradas como semelhantes (=) ao ponto de justificar a atribuicdo de idénticas (=)
consequéncias juridicas (CJ's) do caso regulado ao caso nao regulado (NEVES, LIMA,
2021). Se esse conjunto de circunstancias determinantes da semelhanga ¢ identificado
entdo o caso que suscitou a lacuna sera resolvido com o mesmo operador dedntico presente
na norma paradigma: se for pela proibicao ou pela obrigacdo entdo preponderaria (ALEXY,

2008) a NGI na sua colisio com a NGE; se for pela permissdo entdo preponderaria
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(ALEXY, 2008) a NGE na sua colisdo com a NGI.

Outro meio integrativo da-se com a aplicacdo de principios gerais de direito
positivo implicitos, com sua extragdo a partir da observacao e da descrigao do conjunto de
normas validas, vigentes e pertinentes ao caso (regras e principios expressos) de um
Ordenamento Juridico, também sem incorrer em subversdo hermenéutica (TEPEDINO,
2000). Se um principio geral vem expresso num ordenamento e ele mostra-se aplicavel ao
caso em andlise (mesmo que seu suporte fatico amplo evoque uma outra norma mais
especifica para delimitacdo de seu alcance ou para sua ndo incidéncia), entdo ndo sera
necessario esse processo de generalizacdo, a partir de regras positivadas, para conhecer-se
referido principio, pois ele ja se encontra no sistema e ele vincula as condutas humanas
(ex.: principio da inviolabilidade a privacidade, expresso no art. 5°, X, CF/1988).

Somente quando para um caso concreto ndo se encontrar no ordenamento juridico
alguma regra e também nenhum principio expresso pertinentes, a ele aplicaveis,
notadamente os constitucionais fundamentais, restando somente a tensdo do par NGE
versus NGI para solugdo dessa lacuna propria € que, havendo ou ndo a possibilidade de
recurso a analogia legis -- pois a possibilidade de existéncia de principios constitucionais
implicitos afasta a ideia de ordem peremptoria na lista do art. 4° da LINDB --, poder-se-a
cogitar da extracdo indutiva de principios gerais de direito positivo implicitos e de sua
aplicacdo amplificadora, desde que pertinentes ao caso (analogia juris).

Fica a cargo do intérprete todo Onus argumentativo que descreva o caminho
indutivo de extracdo e de identificagdo desses principios implicitos, aponte as normas do
ordenamento que serviram de ponto de partida para obtencdo dessa generalizagdo, bem
assim que demonstre o suporte fatico amplo e a aplicabilidade dessas normas gerais
implicitas, seu sentido e seu alcance em relagao ao caso especifico que suscitou o problema
da lacuna (aplicacdo amplificadora).

A expressdo “Principios Gerais do Direito” do art. 4° da LINDB evoca o
complemento Positivo e, assim, afasta-se da ideia de heterointegracao pelo Direito Natural

(PGDN - Principio Geral de Direito Natural), ou mesmo de heterointegragao pela doutrina
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(fonte mediata do Direito), pois principios gerais “[...] sdo apenas [...] normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais [...] [€] ndo ha duvida:
os principios gerais sao normas como todas as outras [...]” (BOBBIO, 1999, p. 158)
extraidos por abstragdo do ordenamento juridico e também apresentam a fungao [thelos] de
regular um caso concreto, ou seja, t€m o mesmo escopo das normas expressas. Como
exemplos de expressos: nenimem laedere do art. 2.041 do CC italiano; vedagdo ao
enriquecimento sem causa do art. 884, CC/2002 brasileiro. E de implicitos: obrigagdo
passiva universal de respeitar os direitos alheios (MAIA, 2013); principio do duplo grau de
jurisdicao (NEVES, 2006).

Bobbio (1999) traga entdo um interessante paralelo: analogia iuris é o procedimento
de autointegracdo (via PGDPi — Principio Geral de Direito Positivo implicito) pelo que se
extrai uma norma nova [Nygya] para um caso imprevisto ndo de outra regra referente a um
caso singular analdgico (NPI), como ocorre na analogia legis (analogia), mas de todo o
sistema [um PGDPi — Principio Geral de Direito Positivo implicito] ou de uma parte dele
[um PEDPi — Principio Especifico de Direito Positivo implicito].

Tércio Sampaio Ferraz Junior (2011, p. 278-9) destaca que a analogia juris nao
seria uma analogia, mas integracdo por Principio Geral de Direito Positivo implicito, sendo
uma espécie de conjugagdo quase-logica de dois métodos logicos: indutivo (preceitos;
casos particulares; NIC—>NGA, ratio decidendi) para obter, por generalizacio, PGDP’s
implicitos, que sdao entdo aplicados, de modo dedutivo, a variados outros casos -- PGDP
implicito como uma NGA de suporte fatico amplo e de que podem resultar varias NIC’s --,
que guardam uma distancia bem maior com os preceitos e os casos particulares de partida,
donde a denominacao inducdo com aplicacao amplificadora, que ndo se confunde com a
técnica da interpretagdo extensiva (determinagdo de um alcance maior na aplicagdo de uma
norma, ja identificada no sistema, que passa entdo a incidir diretamente sobre o caso sob
analise).

A interpretagdo extensiva, que também nao se confunde com a analogia legis, visa

alcancar casos nao previstos pelo suporte fatico da regra (pela redefini¢ao do alcance e da
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amplitude de seus termos) e pode ser admitida mesmo no ambito do Direito Punitivo
[Penal; Disciplinar; Etica profissional] ou do Direito Tributario, ramos do Direito em que a
analogia ¢ proibida (art. 5°, XXXIX, CF/1988; art. 1°, CP) ou limitada (art. 108, § 1°,
CTN).

Desse modo, assim como na analogia /egis, também no caso de solu¢do de lacuna
por analogia juris ou indu¢do amplificadora, se um conjunto de circunstancias
determinantes da incidéncia do PGDPi ¢ identificado entdo o caso concreto que suscitou a
lacuna sera resolvido com o mesmo operador dedntico presente nessa norma
principioldgica implicita: se for pela proibi¢do ou pela obrigacdo entdo preponderaria
(ALEXY, 2008) a NGI na sua colisio com a NGE; se for pela permissdo entdo
preponderaria (ALEXY, 2008) a NGE na sua colisdo com a NGI.

Embora no caso de principios, pela amplitude de seus suportes faticos e por nao
serem absolutos (comportam flexao na colisdo), seja muito dificil a precisa identificagdo de
um tal operador dedntico, que, afinal, decorrera da solugdo dessa colisdo na dimensao do
peso (por ponderacao) diante de principios antagdnicos, na forma da descri¢do de um
suporte fatico como um conjunto de circunstancias faticas e juridicas determinantes de qual
deles preponderam no caso concreto (ALEXY, 2008).

Os conceitos e parametros acima elencados serdo usados como ponto de partida
para uma fundamentacdo acerca da solugcdo de eventual conflito entre a norma geral
exclusiva (NGE) e a norma geral inclusiva (NGI) que possa ser suscitado em relagdo a
disponibilidade onerosa do direito aos dados pessoais e na busca de solugdes a partir de
dispositivos normativos da CF/1988 e da LGPD que regulam os dados pessoais e os dados
pessoais sensiveis, postos em jogo com outros direitos fundamentais da personalidade,
notadamente o de autodeterminacao informativa, a intimidade e a privacidade (art. 2°, I e
I, LGPD e art. 5° caput, X e XII, CF/1988) e o devido processo legal substantivo (art. 5°,
LIV, CF/1988).

3. LGPD (2019) E DISPONIBILIDADE DOS DADOS PESSOAIS: HA ESPACO
PARA LACUNAS?
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Assim, a primeira questdo a ser enfrentada neste artigo ¢, valendo-se do segundo
conceito de lacuna (L,) na teoria do ordenamento juridico de Bobbio (1999), verificar se a
CF/1988 e também a LGPD apresentam lacunas quanto a permissdo ou a proibi¢ao de
comércio dos dados pessoais ndo sensiveis pelo seu titular e pelos controladores e
operadores.

Ficam excluidos os dados pessoais sensiveis, inclusive os under skin - terminologia
cunhada para designar uma transicdo que HARARI (2020) adjetiva como dramaética da
vigilancia “sobre a pele” (over the skin) para a vigilancia “sob a pele” (under skin), a
exemplo do imageamento das iris ou até mesmo a coleta do DNA de pessoas, ja prevista
para os condenados na Lei de Execu¢do Penal (LEP, Lei 7.210, de 11 de julho de 1984) e
também para os acusados (art. 5°, V, da Lei de Identificagdo Criminal — LICCrim) para
formacgdo do banco de dados de perfis genéticos (DNA).

Numa primeira andlise dos dispositivos constitucionais e dos dispositivos
normativos da LGPD ndo se vé qualquer regra expressa que permita nem que proiba
referido comércio, o que também poderia ser problematizado do seguinte modo: os dados
pessoais sdo ou ndo sdo objetos disponiveis para comercializagdo? Sao ou ndo sdo objetos
de direitos que integram o patrimonio disponivel de seus titulares?

Como visto pelo aporte tedrico de Bobbio (1999), apresentado no topico anterior,
ndo se pode admitir apenas a nogdo de auséncia de norma expressa como critério
identificador de uma lacuna (L), embora isso seja um indicio preliminar nessa busca, que
também necessita selecionar, precisar, ordenar e apropriar-se de alguns conceitos insertos

na LGPD.

3.1. PRINCIPAIS CONCEITOS: TITULAR, DADOS PESSOAIS, DADOS
PESSOAS SENSIVEIS, CONSENTIMENTO, TRATAMENTO, CONTROLADOR E
OPERADOR (AGENTES DE TRATAMENTO)

A LGPD vale-se da denominagao titular, para caracterizar a “[...] pessoa natural a

quem se referem os dados pessoais que sdo objeto de tratamento” (art. 5°, V). E num

movimento circular conceitua dado pessoal como “[...] informacao relacionada a pessoa
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natural identificada ou identificavel” (art. 5°, I), com o que parece equiparar o conceito de
dados com o de informagdo, expressdo corrente e diferenciada tanto no campo da
Tecnologia da Informagdo (MILAGRE, José; SANTAREM SEGUNDO, 2015) como no da
Estatistica (BARBETTA, 2019; LOCK et al.,, 2017; BECKER, 2015), em que as
informagdes sdo extraidas dos dados depois que estes sdo coletados, ordenados,
armazenados, transformados, adequadamente tratados, visualizados, explorados,
modelados, testados e interpretados (cf. conceitos de wrangle e understand data em
WICKHAM; GROLEMUND, 2017, p. 117; cf. conceitos de dados pessoais e de
informagdes e suas sobreposi¢des, como informagdes em “estado bruto” e informacao dita
“atil”, em DONEDA, 2019, p. 135-138 e p. 154; cf. uma diferenciacao forte entre dados e
informacdes em BECKER, 2015, p. 35-38).

Por incluir-se legalmente no conceito de dado pessoal qualquer informagdo, aquele
merece interpretagdo extensiva para alcancar esta, notadamente porque em prol da tutela
dos titulares hipossuficientes (thelos) e porque ¢ dever do Estado Democratico de Direito
brasileiro a defesa dos consumidores (art. 5°, XXXII, CF/1988 combinado com art. 18, § 8°
e art. 45 da LGPD).

O conceito de tratamento (art. 5°, X, LGPD) abarca justamente uma enumeracao
aberta de varias operacdes tipicas de TI (Tecnologia da Informagdo) que, uma vez
aplicadas a um banco de dados pessoais, resultam na extracao de informacodes relevantes,
ou seja, ¢ um divisor tecnoldgico que aparta dados de informagdes , que agrega valor
informativo aos dados pessoais e, assim como a industria, transforma matéria-prima (dados
brutos) em produto imaterial (informagdo processada), este de valor econdmico muitas
vezes maior que aquela.

Pressuposto para a validade desse tratamento € o consentimento nao viciado (art. 5°,
XII e art. 8°, § 3°, LGPD), especifico e informado, regularmente emitido pelo titular dos
dados pessoais, sob pena de sua nulidade; mais a responsabilidade civil por danos ou pelo
enriquecimento sem causa auferido por controladores ou operadores (MAIA, 2020).

Sob esse prisma, a exigéncia legal de uma “manifestagdo livre, informada e
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inequivoca” nao ¢ satisfeita com um mero comportamento passivo, demandando
claramente um comportamento ativo, diante do grau elevado de autonomia conferido ao
titular dos dados, que devera efetivamente ter garantido o seu direito de consentir ou nao,
visto que o conceito de consentimento permite ao titular dos dados que ele proprio decida
acerca das restri¢des ao seu direito a protecdo de seus dados pessoais.

Além disso, sobre a suficiéncia da informacdo para o titular dos dados nao
devem/podem pairar duvidas, uma vez que a ele a LGPD confere o direito de ser
informado acerca de todas as circunstancias relativas ao tratamento, tais como: a
especificagdo de quais dados serdo objeto de tratamento; a identificacdo do tratador, a
forma, a finalidade e as consequéncias do tratamento; as consequéncias da recusa de
consentimento (se impeditivo da realizagdo do negocio); a destinagao dos dados tratados; a
sua transmissao onerosa a terceiros.

Nesse sentido firmou-se o entendimento do Tribunal de Justiga Europeu, que com
fundamento no General Data Protection Regulation (GDPR), evidenciado em julgados que
refutam a existéncia de um efetivo comportamento ativo em consentimentos através de
opgoes pré-validadas (contratos padronizados ou de adesdo) em sitios da internet, por nao
se poder aferir o exato grau de compreensdo, pois ndo se sabe se o texto em questdo,
redigido antecipadamente, foi lido e entendido (EUR-Lex, 2020).

A nog¢do de pessoa natural ¢ central para caracterizagao do titular dos préoprios
dados, ou seja, das caracteristicas mensuraveis (varidveis ou colunas de uma tabela de
dados) que podem ser observadas diretamente em um elemento ou individuo da populacdo
(observagdo ou registro, uma linha de uma tabela de dados) (BARBETTA, 2019; BRUCE;
BRUCE, 2017; LOCK et al., 2017); como, por exemplo, seu nome, data de nascimento, cor
dos olhos, nimero de CPF, sexo, etnia, altura, peso, IMC, pressao sanguinea sistolica e
diastdlica, data e valor de suas ultimas 100 compras via internet, renda mensal liquida,
trajeto diario, fotografias da sua imagem corporal, DNA etc. com fins de classificagdo em
categorias ou de medicdo, organizados em uma tabela de dados, seja de toda populagao

(senso) seja de uma amostra dela (suficientemente grande e representativa da populacao
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amostrada).

Maia (2020) esclarece que o uso da expressdo titular na LGPD em relagdo aos
dados pessoais, notadamente em seu art. 17, serviria exatamente para distinguir o direito
subjetivo dessa pessoa fisica como género de que o conceito de proprietario € espécie, ja
que ¢ possivel ser titular de um direito sem necessariamente ser proprietario
(propertization) de um bem (material ou imaterial), economicamente apreciavel (MAIA,
2019).

Importante distinguir duas classes de dados pessoais: os sensiveis (art. 5°, II,
LGPD) dos nao sensiveis (0s demais, por exclusdo). Os primeiros abarcam dados pessoais
cuja analise e uso das informagdes deles extraidas podem, ainda que potencialmente, gerar
algum tipo de discriminacdo ndo admitida (art. 6°, IX, LGPD - principio da nao
discriminacdo) pelo ordenamento juridico de um Estado Democréatico de Direito, como ¢é o
caso da raca, religido, opinido politica, sindicalizagdo, da saide ou vida sexual de um
individuo, DNA, biométrico etc.

Se de um lado dessa expansao acelerada do fendmeno da reificacao (ex.: Lei de
Terras n. 601/1850 e Lei dos Recursos Hidricos n. 9.433/1997 em NEVES, 2011;
MARTINS, 2018) ou commodification (Rodota, 2008; idem apud MAIA, 2020) ou
commodity (SCHWARTZ, 2004), com a massiva circulacio dos dados pessoais no
comércio, encontra-se a figura hipossuficiente do seu titular, com tutela legalmente
equiparada a do consumidor pela LGPD (art. 18, § 8° e art. 45); do outro aparecem
comumente figuras hipersuficientes dos controladores e dos operadores, pessoas naturais
ou juridicas, de direito publico ou privado, competindo a primeira decisdes sobre o
tratamento de dados pessoais e a segunda realizar esse tratamento em nome daquela.

Assim, chega-se precisa e delimitadamente a questao das possiveis lacunas proprias
na LGPD relativamente:

i) a disponibilidade do direito subjetivo obrigacional aos dados pessoais nao
sensiveis por seu titular, na sua forma tipica de uma cessao onerosa resilivel,

i1) a disponibilidade, inclusive a onerosa, desses mesmos dados pessoais nao
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sensiveis do titular por parte dos controladores e dos tratadores para terceiros, bem como a
disponibilidade das informacdes ndo sensiveis (ex.: metadados, profiling, Bl - Business
Inteligence etc.) como um “produto” imaterial resultante da aplicagdo de um tratamento
sobre esses mesmos dados pessoais de milhdes de titulares dispostos de modo relacional

num gigantesco banco de dados (big data).

3.2. ANOMIA QUANTO AO E-COMMERCE DIS DADOS PESSOAIS NAO
SENSIVEIS
Pesquisando na LGPD, com o objetivo de identificar as lacunas prenunciadas,

nota-se que esse corpus de dispositivos normativos ndo inclui expressdes como: valor,
pecunia, moeda, profiling, bitcoin, compra e venda, mercado, mercadoria, comércio,
comercializacdo, comercial, disposi¢do, alienagdo, doagdo, aluguel, cessdao, remuneracao,
renda, financiamento ou alguma outra cujo sentido evoque a intengdo (thelos) de dispor
onerosamente dos dados pessoais.

Os dispositivos do art. 55-L, III e VII, falam das doag¢des, legados, venda ou aluguel
como receitas originarias da ANPD - Autoridade Nacional de Protecao de Dados (oriundas
da alienagdo do direito de propriedade de seus bens imoveis publicos, do seu aluguel ou da
exploragdo do direito autoral de suas obras e publicagdes).

Quando a LGPD usa a palavra comercial, fa-lo tdo s6 para, em 13 artigos,
excepcionar e proteger os segredos comercial e industrial e mitigar os direitos do titular
dos dados pessoais, ou seja, em prol da propriedade imaterial das marcas, das patentes, dos
modelos de utilidade, dos desenhos industriais, todas sob notorio dominio dos
controladores e dos operadores.

Curioso que uma lei que decorre do fendomeno global da reificagdo,
commodification ou commodity dos dados pessoais ou do produto do tratamento deles
decorrentes ndao contenha uma so palavra sobre as praticas costumeiras notaveis desse
mesmo fendmeno comercial.

Nao se mostra, a0 menos a priori, ser uma lei que buscou algum controle desse

mercado a céu aberto, notadamente para promover um efetivo combater as praticas
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abusivas (art. 6°, IX, LGPD - principio da ndo discrimina¢do decorrente de tratamento
abusivo; art. 9°, § 1°, LGPD vicio do consentimento por conteudo enganoso ou abusivo) da
parte hipersuficiente (controladores e operadores) em detrimento da hipossuficiente
(titular), que, sob um andlise econdmica do Direito (POSNER, 1978-1979), restou
praticamente colocado na mesma condi¢do objetal dos seus dados pessoais, ou seja: uma
matéria-prima a deriva, tdo disponivel e acessivel que a ela ndo se lhe atribuiu, ainda,
qualquer valor; assim como, ainda, di-se com a luz solar que gratuitamente aquece a Terra,
dia apds dia, um bem “intangivel” que, a despeito de sua gigantesca utilidade para a
preservagdo e a conservacao de toda a biosfera, permanece sem apreciacdo econdmica
porquanto ndo € rara nem escassa.

Talvez chegasse um dia em que, assim como ja ocorreu com a reificacao do solo, do
subsolo minerario, da agua (NEVES, 2011) e em certa medida com o ar, a0 menos com
relacdo a reducdo da emissdo de gases de efeito estufa (Protocolo de Kyoto), também uma
luz do sol rarefeita, encoberta (por espessas nuvens de poeira vulcanica) ou super
explorada (por uma inovagao tecnoldgica disruptiva) venha a ser comoditizada. S6 que o
ocaso do Sol encontra-se num futuro tdao, tdo distante (cerca de 7 bilhdes de anos)
(NEVES, 2006), que a espécie humana nio se encontrard mais sobre a Terra para regular
conflitos intersubjetivos ocorrentes (NEVES; RAPCHAN; BLUMRICH, 2020) entres seus
individuos sem sombras.

Mas nas nuvens (clouds) de dados e informagdes, esse novo petroleo (MAIA, 2019)
etéreo, uma espécie de poeira de ouro negro em po, paira sob nossas cabecas; nebulosas
formadas pela captura da particulagdo graciosa dos dados pessoais de bilhdes de titulares
conectados desarticulados, essa massa informe de hipossuficientes a espera de efetiva
protecao de seus dados pessoais e informagdes fragmentadas rearticuladas relacionalmente
num big data e de suas posi¢des juridicas marginais nesse admiravel mundo novo virtual.

Como nao ha nem proibicdo nem permissdao expressas para essa pratica mercantil
cotidiana, melhor, “microssegundiana”, nem na LGPD e nem na CF/1988, em relacao aos

sujeitos em situacdes juridicas de interesse direto sobre os dados pessoais e as informagdes
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deles extraidas e como ndo se pode concluir, a priori, nem pela sua liberdade nem pela sua
vedacao ou restricdo (FERRAZ JUNIOR, 1993), isso caracteriza a identificagdo de uma
lacuna qualificada no Ordenamento Juridico brasileiro, no sentido (L;) conceituado por
Bobbio (1999) como uma tensdo entre uma NGE e uma NGI cuja solugdo integrativa
depende de uma ponderacdo resultante da identificagdo de um conjunto de circunstancias
determinantes faticas e juridicas associadas ao caso concreto em andlise, bem como da
analise da adequacdo e da necessidade de possiveis maneiras para sua solu¢ao (ALEXY,
2008).

Uma solugdo possivel seria pela permissdo da exploragdo mercantil dos dados e
informagdes pessoais nao sensiveis para todas as classes de sujeitos alcancadas numa
relagcdo juridica obrigacional-tipo (titulares, controladores e operadores), uma vez que no
Brasil vigoram os principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia
conformes a fungdo social dos contratos, embora em colisio com a preservacdo da
privacidade, da autodeterminacdo informativa ¢ a defesa do consumidor (art. 5° e 170,
CF/1988).

Outra possibilidade, oposta e complementar, seria pela proibicdo dessa mesma
exploragdo mercantil e diante da mesma colisdo de principios, agora com prevaléncia da
intervengdo publica nessa ordem econdmica privada para tutela de direitos fundamentais da
personalidade (tidos como indisponiveis) ou para garantir o atingimento de finalidades
publicas, aquelas ndo podem ser alcangadas por cada individuo isoladamente (BOBBIO,
2008), agindo apenas na sua esfera privada (como a satde publica, a seguranga publica, a
iluminacdo publica, a educagdo publica, a sanidade animal e vegetal para garantir a
seguranca alimentar, o uso dos recursos hidricos prioritariamente para a dessedentacdo de
pessoas € animais etc.).

Nao se pode, a priori, determinar a prevaléncia de qual das duas normas gerais do
sistema, NGE ou NGI, diante do caso posto sob analise.

Considerando a plasticidade e a quantidade de principios constitucionais postos em

colisdo, somente uma descri¢cdo e analise de um conjunto determinante de circunstancias
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faticas e juridicas do caso concreto, quanto a possibilidade ou ndo de cessdes onerosas de
direitos privados sobre dados pessoais e informacdes ndo sensiveis, que permitiria balizar
quais principios poderiam ser fletidos e na menor medida possivel a fim de acomodar e
harmonizar os diversos interesses e naturezas dos objetos da tutela constitucional em jogo,
para s6 entdo tragar uma possivel solugdo integrativa.

Antes, contudo, é preciso clarear qual a natureza juridica do direito aos dados
pessoais: se de direito real (relacdo juridica direta e absoluta) ou de direito obrigacional
(relagdo juridica indireta e relativa), além de seu carater patrimonial (obrigacionais ou
reais) ou existencial (MAIA, 2013).

Plena de razdes a op¢ao descrita por Maia (2020; 2019) quanto ao uso da expressao
titularidade que a LGPD (art. 17) reservou para o sujeito de direito (titular) dos dados
pessoais, denotando que optou pelo género de que a propriedade ¢ espécie e também
quanto a sua conclusdo pela sua inser¢do como situacdo juridica patrimonial (de Direito
Obrigacional Privado); ressaltando caracteristicas peculiares dela, como oponibilidade erga
omnes e patrimonialidade, que sempre foram consideradas como tipicas e exclusivas dos
Direitos Reais (MAIA, 2013 ¢ 2020; TEPEDINO, 2006 ¢ 2011).

Poder-se-ia ver alguma semelhanga desse novo direito privado obrigacional aos
dados pessoais com as ja conhecidas obrigagdes propter rem (PEREIRA, 2010, p. 38-42;
NEVES, 2011, p. 189-191) e obrigacdes com eficacia real (PEREIRA, 2010, p. 38-42;
COSTA, 1993, p. 112-115). A oponibilidade erga omnes do direito potestativo do titular
para resili¢do da cessdo de direito sobre seus dados pessoais ndo sensiveis ambula com eles
-- assim como ocorre com os direitos reais € com essas duas obrigacdes hibridas em
relagdo a coisa (PEREIRA, 2014, p. 338) objeto de suas relacdes juridicas -- pois pode ser
invocada em face de terceiros, o que engloba toda a cadeia de sucessdes dos controladores
e dos operadores por onde esses dados pessoais naveguem ou sejam armazenados, a
qualquer tempo (art. 8°, § 5°, LGPD); mesmo aquelas subsequentes em que o titular ndo
figure como parte contratante (MAIA, 2013).

Mas nao se poderia dizer que as obrigacdes dos controladores e dos operadores em
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relacdo aos dados pessoais em que eles regularmente aplicam seus tratamentos exsurgiriam
de uma “coisa” objeto de direito real, uma vez que este conceito de res apropriavel, ainda
que possa ser estendido a objetos imateriais -- ex.: a obra, na propriedade autoral; marcas,
patentes, modelos de utilidade e desenhos industriais, na propriedade industrial; a cultivar,
em relacdo aos direitos do melhorista, inclusive a cultivar transgénica --, € tipico dos bens
sujeitos a dominicalidade e, como ja visto: o direito privado aos dados pessoais ¢ da estirpe
das situagoes juridicas patrimoniais (direitos obrigacionais), sendo mais adequado enxergar
esses dados pessoais como um objeto imaterial desta relagdo juridica obrigacional impar,
pois direta, imediata e absoluta com esse seu objeto virtual (MAIA, 2020).

Mais adequado que olhar para esse novo direito privado aos dados pessoais sob o
ponto de vista da propriedade e, assim, perquirir sobre sua ambulatoriedade e direito de
sequela (TEPEDINO, 2006, p. 141), ¢ indagar “[...] se se trata de relagdo juridica direta,
imediata e absoluta ou relacdo juridica mediata e relativa, ja que os direitos reais ndo sdo
mais a Unica categoria que se enquadra na primeira op¢ao” (MAIA, 2020, p. 146).

Além disso, ndo se exclui a possibilidade dos dados pessoais apresentarem
conteldo economicamente apreciavel (ex.: o seu frade-off em contrapartida pelo uso
“gratuito” de um API -- aplicativo; MAIA, 2019, p. 681) e, por isso, serem considerados
patrimoniais, agora num outro sentido, ou seja: podem integrar o patriménio (o conjunto de
bens, direitos e obrigagdes de valor econdmico pertencentes a uma pessoa fisica ou juridica
(PEREIRA, 2015, p. 329-341) do seu titular e daqueles controladores e operadores a quem
foram regularmente cedidos para fins de tratamentos licitos (notadamente as informagdes
deles extraidas), embora existam direitos extrapatrimoniais ou existenciais atrelados ao
mesmo direito aos dados pessoais ndo sensiveis como a liberdade, a intimidade e a
privacidade, todas estas situadas no campo dos direitos fundamentais da personalidade
(MAIA, 2020).

Quanto a capacidade de mutagdo, nota-se que o campo dos Direitos Reais, fechado
em seu mundo de niimeros clausurados, sujeito a regra (MAIA, 2013) da reserva de lei em

sentido estrito (TEPEDINO, 2006, p. 143) ou dessa reserva quanto as figuras juridicas que
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podem ser levadas a registro (art. 167, Lei n. 6.015/1973), independentemente da sua
natureza real ou obrigacional (MAIA, 2013, p. 294; TEPEDINO, 2011, p. 228-231), bem
pouco alterou-se com o passar dos tempos quando comparado ao impulso inovador que a
abertura para firmar contratos atipicos pelas partes contratantes propiciou ao campo do
Direito Obrigacional (MAIA, 2020; 2013), que, assim, apresenta-se mais consentaneo com
novos direitos como o direito privado aos dados pessoais, notadamente a parcela
patrimonial desse direito, sujeito a uma acelerada mutacdo tanto em sua génese € sua
reproducdo quanto nas condigdes mercadologicas da selecdo dos casos de sucesso, que sao
rapidamente replicados sob a forma de contratos de adesdo massivos.

Outra questao sensivel é quanto a disponibilidade ou indisponibilidade do direito
aos dados pessoais ndo sensiveis, gratuita ou onerosa, que remete a questdo central da
lacuna prépria identificada como uma colisdo entre uma NGE e uma NGI, posta como uma

antinomia de principios antagonicos, operada neste topico.

4. DISPONIBILIDADE PELA CESSAO ONEROSA RESILIVEL DO DIREITO
AOS DADOS PESSOAIS
Do ponto de vista filosofico, exaltando o instituto da propriedade por sua

longevidade histérica, Harari (2018, p. 107-111) aponta como o desafio pragmatico da
atualidade a questdo de como regular a propriedade privada dos préprios dados, sobre o
que admite a pouca experiéncia da humanidade, vislumbrando como um guia inicial a
experiéncia que se tem com os milénios da propriedade privada sobre bens corpdreos e
incorpdreos.

Em que pese o surgimento do direito de propriedade atrelado a materialidade da
coisa, no curso da histéria ha ficgdes juridicas que foram incorporadas ao ordenamento
juridico patrio (MAIA, 2013, p. 206-207, TEPEDINO, 2006, p. 138), a exemplo dos
direitos autorais, dos direitos sobre a propriedade industrial € os nomes das empresas, das
energias (art. 83, I, CC/2002; ex.: sémen de animais domésticos podem ser objeto de furto),
direitos sobre cultivares, que possuem valor econdmico e o direito a sucessao aberta (art.

80, II, CC/2002).
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Foi colocada em evidéncia a propriedade imaterial, que por ser incorporada ao
ordenamento juridico na condi¢do de coisa (res), ou melhor, de bem (PEREIRA, 2014, p.
337-341), pode ser mesmo objeto de aquisi¢ao originaria da propriedade por usucapido de
bem moével. De modo que o foco, antes na adequagdo estrutural do direito de propriedade,
voltou-se também para o seu aspecto funcional destinado a “[...] controlar o destino de algo
que ¢ considerado bem juridico, dotado de valor econémico ou mesmo afetivo” (MAIA,
2020, p. 143).

Outro fendmeno que merece destaque foi o surgimento dos direitos da
personalidade, com o novo constitucionalismo, que incluem o direito a dignidade, o direito
ao nome, o direito a imagem, o direito a inviolabilidade da vida privada, o direito a
liberdade de pensamento e de expressdo, o direito a propriedade, dentre tantos outros
(DONEDA, 2019).

Sob esse aspecto, aflora as discussdes do campo do Direito Civil acerca da
identificagio e da classificagdo dos bens juridicos. E patente, diante dos avangos
tecnologicos, a reificagdo dos dados e a desmaterializagdo dos bens (MAIA, 2019, p. 669;
2013, p. 203-204), evidenciada na edicdo de atos normativos como a LGPD e o General
Data Protection Regulation (GDPR); e o surgimento do debate acerca dos direitos reais
abarcarem bens incorporeos e, mais especificamente, da propriedade incorpdrea de dados
pessoais.

A questdo da possibilidade de disponibilidade dos dados pessoais nao sensiveis pelo
seu titular aparece em passagens cruciais de Roberta Maia (2020, p. 145-148), que, pelo
grau de reflexdo e de precisdo conceitual, merecem transcri¢ao:

O conceito de titularidade exprime, portanto, ndo apenas a ideia de poder de
controle sobre um bem juridico mas, também e consequentemente, o sentido de
atribuigdo do mesmo, com regras claras disponiveis acerca de seus modos de
utilizagdo ¢ disposi¢ao. [...] precisava o legislador determinar a quem pertencem,
fosse acerca de seus aspectos extrapatrimoniais [...] fosse em relagdo a scus

aspectos patrimoniais, decorrentes do valor econdmico que lhes foi atribuido
pela sociedade digital.

[...]

[...] resta claro que manifestou o legislador a inteng@o de ndo apenas assegurar o
controle dos dados pessoais ao seu titular -- o que reflete, de algum modo, a
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ideia moderna de privacidade -- mas tuteld-los por meio de sua efetiva
atribui¢@o a pessoa fisica a quem estdo atrelados, criando com isso um vinculo
direto e imediato, antes peculiar aos direitos reais. [...]

[...] a titularidade prevista no art. 17 da LGPD descreve relacdo de
pertencimento que se enquadra no mesmo género [titularidade, lato sensu,
continente da espécie propriedade], recaindo diretamente sobre os dados pessoais
e atribuindo ao seu titular o direito de deles dispor ¢ o poder de controla-los, a
semelhanca do que ocorre nas relacdes proprietarias.

[...]

Relativamente aos sistema proposto pela LGPD, se o consentimento para o uso
dos dados [pessoais] equivale a uma forma de deles dispor, e a realidade
mostra ser possivel a sua cessio a terceiros sem a devida autorizagdo, ¢
razoavel, com base nas observagdes antes feitas, considerar que o direito de
controla-los, assegurado por lei ao seu titular, é oponivel erga omnes. Se acaso
vivesse neste admiravel mundo novo, Teixeira de Freitas certamente concordaria.
(MAIA, 2020, p. 145-148). (destacou-se).

Roberta Maia, que muito provavelmente também tem seus dados pessoais nas
nuvens, 14 ndo vive; tem seus pés bem fincados na face da Terra, num cume topico de onde
divisa horizontes para uma prote¢ao adequada aos titulares dos dados pessoais, mas sem
engessar o vertiginoso mundo virtual que por 14 se processa.

Contudo permanece ainda suspensa a questdao sobre a onerosidade dessa disposi¢ao
do direito privado sobre os dados pessoais ndo sensiveis, que pode ser objeto de cessdo de
direitos resilivel (art. 473, CC/2002; NEVES, 2011, p. 206), porquanto revogavel ad nutum
a qualquer momento pelo seu titular, por meio de “[...] manifestacao expressa do titular,

por procedimento gratuito e facilitado” (art. 8°, § 5°, LGPD).

4.1. INTREGRACAO DA LGPD: E-COMMERCE DOS DADOS PESSOAIS NAO
SENSIVEIS?
A opcao pela cessdo gratuita dos dados pessoais € cotidiana e diuturna, mas a

onerosa quase nao se v€ na pratica, mesmo porque os controladores e os operadores ndo a
colocam como opcdo possivel em seus contratos de adesdo do tipo tudo ou nada, sob o
manto de uma aparente “gratuidade” (MAIA, 2020) para o uso de seus aplicativos vorazes
e sem a necessaria forma destacada.

Pelo art. 54, § 4°, CDC, a sancdo ¢ a nulidade de pleno direito para clausulas

abusivas, incompativeis com a boa-fé, que autorizem o fornecedor a modificar
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unilateralmente o contetido ou a qualidade do contrato, apds sua celebragdo ou estejam em
desacordo com o sistema de protecio ao consumidor. E o titular ¢ equiparado a
consumidor, seja por sua condicdo de consumidor utente (PINHEIRO, 2000), pois usuario
do aplicativo ao qual adere ‘“gratuitamente”; seja por sua equiparacdo por forca de lei,
pelos arts. 18, § 8° e 45 da LGPD.

Quanto as informagdes sobre os tratamentos a serem aplicados, estes serdo nulos
por forga do art. 8°, § 5° e do art. 9°, § 1°, LGPD, quando aquelas forem genéricas ou “[...]
tenham conteudo enganoso ou abusivo ou ndo tenham sido apresentadas previamente com
transparéncia, de forma clara e inequivoca”, o que exige uma clausula especifica, expressa
e destacada -- art. 46, CDC; sob a san¢do de n3o obrigar o consumidor -- com uma
descricdo precisa das possiveis cessdes onerosas a terceiros desses dados pessoais, conceito
este que alcanga, por interpretacdo extensiva, também as informagdes deles extraidas,
como j4 visto.

Além disso, a boa fé objetiva é exigida dos contratantes tanto na celebragdo e
execu¢do do contrato como na sua fase preparatdria (art. 422, CC/2002), de modo que ¢
indispensavel transparéncia sobre o valor econdomico do dado pessoal ndo sensivel do
titular, cujo dever tem de ser observado pela parte que propde um contrato de adesdo
(MARTINS-COSTA, 2000).

O consumidor, que € o inequivoco titular de seus dados pessoais (art. 43, CDC) tem
direito a informagao sobre os tratamentos, de acesso a esses dados, de corre¢dao e de
cancelamento justificado (DONEDA, 2019, p. 265-266). E o titular, que ¢ consumidor
utente (art. 29, CDC), quando ¢ usudrio de um aplicativo, ainda que “sem custos” ou
mesmo alguém fora dessa relagdo juridica (filhos, parentes, amigos etc.), mas que
efetivamente usa tal app (PINHEIRO, 2000); que ¢ legalmente equiparado a consumidor
por forga de lei (art. 18, § 8° combinado com art. 45, LGPD) para fins de representacao
junto aos PROCON’s; ou que ¢ consumidor, ndo por equiparagdo, mas porque paga por
esse servigo com o valor de seus dados pessoais cuja transferéncia e tratamento ele

consente (trade-off), tem para sua defesa todos os direitos elencados na CF/1988 e no
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CDC.

Mas o fato da pratica empresarial massiva impor aos titulares/consumidores
exclusivamente a opcao pela cessdo de direitos resilivel gratuita, pela padronizacao dos
seus contratos de adesdo abusivos, ndo significa que outra possibilidade esteja alijada do
ordenamento juridico patrio; questdo que sera enfrentada no tdpico seguinte.

Muito antes, pelo contrario, se essa onerosidade estiver contemplada pelo
Ordenamento Juridico nacional o que tem de ser alijado da pratica empresarial massiva €
essa sua conduta desviante e abusiva do seu direito de tratar e de explorar dados pessoais,
se ¢ que a mesma lacuna na LGPD também se resolva no sentido da liberdade dos
controladores e operadores para vender esses direitos privados sobre dados pessoais ndo

sensiveis; questao que também sera enfrentada no ultimo e subsequente topico deste artigo.

4.1.1. CESSAO ONEROSA RESILIVEL DOS DADOS PESSOAIS NAO SENSIVEIS
PELO TITULAR (HIPOSSUFICIENTE)
a) pros e contras da comercializacdo dos dados pessoais pelo seu titular

Junto com o fendomeno global da reificacdo dos dados pessoais surgiram debates
acerca da necessidade ou ndo da imposicdo de limites legais ao comércio, pelo titular, dos
proprios dados pessoais.

Muito embora a propriedade ndo se mostre um ponto de partida adequado para
determinagdo da natureza do direito aos dados pessoais no Brasil (MAIA, 2020),
importante comparar as opgdes de privatizagdo ou de publicizagdo abordadas em outros
paises, como os EUA, em que pese sua op¢ao pela tutela dos dados pessoais via o instituto
da propriedade.

Nesse contexto, em décadas passadas, Paul Schwartz (2004) sintetizou os principais
argumentos contra ¢ a favor da citada imposi¢do legal, bem como aqueles envolvendo a
comercializacao desses dados em si nos EUA.

Os argumentos giravam em torno da chamada protecdo da privacidade da
informacao, voltada para o uso, a transferéncia e o processamento dos dados pessoais. A

oposi¢ao ao comércio de dados pelo proprio titular deu-se: a) sob a alegagdo de mau
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funcionamento dos mercados de privacidade, supondo-se, da mera negociagdo de dados
pessoais, a corrosdao/erosdao dos niveis de privacidade do seu titular; b) diante de uma visao
de privacidade das informag¢des como bem publico, ventilando-se a possibilidade de
negligéncia de valores sociais significativos que a privacidade das informagdes deve
alcangar; c) encarando-os como propriedade, vislumbrando-se uma impossibilidade de
imposi¢ao de restri¢des a negociagdo pessoal dos proprios dados (SCHWARTZ, 2004).

Para uma possivel correlacdo negativa entre a propriedade das informagdes pessoais
e o seu nivel de privacidade (Cohen apud SCHWARTZ, 2004, p. 2077), apresenta como
solugdo a existéncia de uma legislacdo estruturante da forma da propriedade de
informagdes pessoais, com aposta nas agéncias governamentais de fiscaliza¢do -- como a
ANPD brasileira, a quem compete, dentre outras atribui¢des, zelar pela protecao dos dados
pessoais ¢ fiscalizar e aplicar san¢des em caso de tratamento de dados realizado
irregularmente, tudo nos termos da legislacdo, sendo que a LGPD ¢ lacunosa quanto ao
comércio de dados de forma onerosa pelo seu titular.

No caso brasileiro, ao que se afigura, o legislador, na LGPD, que traz em sua
epigrafe a insignia da protecdo de dados, optou por ocupar-se da regulamentacdo da forma
de exploragdo dos dados do titular hipossuficiente, dando primazia aos interesses do
tratador/operador hipersuficiente.

Enquanto isso, décadas depois da discriminagdo dos precos de privacidade apontada
por Schwartz (2004, p. 2077) com o estabelecimento de distingdes realizadas pelas
empresas de processamento de dados baseadas nas preferéncias dos titulares acerca do uso
de seus dados pessoais, no Brasil o titular dos dados pessoais permanece no que esse autor
intitulou de escolha bindria do tudo ou nada no que tange a proibicdo ou a permisdo da
coleta de seus dados pessoais. Isso porque ao baixar um aplicativo, por exemplo, o
titular/consumidor, mesmo com a sensac¢do de que seus dados estdo sendo coletados, ndo
possui a dimensdo da negociagdo (que pode envolver a coleta, o tratamento e o
compartilhamento, inclusive oneroso, de seus dados) por tras de uma autorizacao fornecida

através de uma rapida “escolha” do tudo ou nada exposta em um amontoado de palavras
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calculadamente formatadas, em tamanho diminuto: aceita ou ndo aceita, concorda ou
discorda, em que a negativa inviabiliza o uso do aplicativo como um todo; estando
reservado, ainda, ao titular do aplicativo alterar superveniente e unilateralmente a sua
politica de privacidade a qualquer tempo, ficando a cargo do consumidor/titular dos dados
verificar essas alteragdes, igualmente postas de forma diminuta (a exemplo das novas
condi¢des do whatsApp).

Nessa assimetria de vigéncia do ome way mirror, onde governos e players
econdmicos tudo sabem dos cidaddos, ao passo que estes nada sabem daqueles (Pasquele
apud FRAZAO, 2020, p. 109), refor¢a-se a vulnerabilidade do consumidor/titular que, em
ultima analise, desemboca no subinvestimento em tecnologia e servicos que aprimorem a
expressdo de preferéncias de privacidade, apontado por Schwartz (2004, p. 2079), ao
verificar estar j4 o mercado da época mais eficaz no fornecimento de tecnologias que
invadem a privacidade do que das que aumentam a privacidade, fendomeno que aparece
estampado nos dias de hoje.

Atualmente, as empresas massivamente nao oferecem bens, produtos ou dinheiro
pelos dados pessoais, mas valem-se da racionalidade limitada (Craswell apud
SCHWARTZ, 2004, p. 2081) apresentada pelos consumidores/titulares -- uma inércia geral
aos termos padrao de privacidade que comprometem a livre escolha e a manifestagdo livre
e informada e leva-os a aceitagdo, em um clique, num atimo, dos termos impostos -- e da
cortina de fumaga (SCHWARTZ, 2004, p. 2080) que criam no espectro da escolha binaria
do tudo ou nada para dificultar a compreensdo sobre a coleta e uso dos dados, enquanto
capturam dados pessoais que serdo negociados onerosamente pelos agentes de tratamento
sem que o titular do dado tenha efetiva consciéncia da dimensao do valor financeiro dado
ao dado que de graca deu.

O apontado desequilibrio na relacdo juridica entre um titular/consumidor vulneravel
e os agentes de tratamento dos dados pessoais evidencia o poder destes sobre a esfera de
privacidade daquele, além de serem os que lucram de fato com o fendmeno da reificacao

dos dados.
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Nao hé como deixar de perceber a contradicdo gerada pelo aprego a preservacao
abstrata de uma privacidade que, como apontado, nem se realiza e que, ao final, coloca em
situacdo de ainda maior vulnerabilidade justamente aquele em nome de quem ela foi
inicialmente ventilada: o titular (hipossuficiente) dos préprios dados pessoais, o que
equivaleria, a titulo de comparagdo, a uma defesa absoluta do consumidor proibindo-lhe de
consumir.

A perspectiva de bem publico quanto a privacidade das informacgdes, apresentada
como oposta ao e-commerce, a comercializacdo, dos dados pessoais por seu titular,
encontra-se inserta na concep¢do da privacidade como um bem social, “[...] necessaria
tanto para a ‘autodeterminagdo’ individual quanto para a ‘deliberagdo democratica’
(SCHWARTZ, 2004, p. 2087) (tradugdo livre). Isso, por si sO, nao impede a
comercializacao dos dados por seu titular. A ideia de que o direito de um termina quando o
do outro comega aplica-se na medida em que os atos de livre arbitrio do titular dos dados
pessoais quanto a comercializagdo destes encerra-se no caso de prejuizo ao bem comum. E
essa ideia refor¢a a necessidade do manejo de regras s6lidas que envolvem as interagdes
sociais, num balan¢o de restrigdes e disponibilidades que impedirdo a degradacdo do bem
publico comum da privacidade.

Por fim, o ceticismo em relagdo a inalienabilidade (como restricdo ao direito de
limitagdo da transferéncia, propriedade e uso dos dados pessoais apds a alienagdo),
considerada um aspecto inevitdvel da propriedade nos EUA, foi posto como argumento
ultimo contra o comércio de dados pessoais por seu titular, com foco na utilizagdo
secundaria dos dados pessoais. Em outras palavras, a preocupacdo centrou-se na
contingéncia de comercializagdo onerosa dos dados pessoais para pessoa € propdsito
determinado sem a possibilidade de limitagao de transferéncia desses dados a terceiros ou
uso para outros fins.

Como dito, Schwartz (2004) centrou-se na propriedade, enquanto no direito
brasileiro melhor ajusta-se aos direito sobre os dados pessoais um Direito Obrigacional

com algumas caracteristicas de Direito Real (MAIA, 2020). Entretanto, seus argumentos
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sdo de importante valia, nesse item especifico, diante da aproximacdo com os direitos
autorais, para refutar o axioma da exclusividade: sendo a propriedade intelectual uma
ilustragdo de como a propriedade transmite menos do que o dominio Unico e despotico
sobre algo (Samuelson apud SCHWARTZ, 2004, p. 2091), no campo dos direitos autorais,
moderno como o da reificacio dos dados, constitui premissa a existéncia de varios
interesses divisiveis em uma determinada parte da propriedade intelectual subjacente, o
que demonstra a plausibilidade da restricao, pelo titular dos dados pessoais, no uso ou na
transferéncia de seus dados pessoais, onerosa ou gratuitamente coletados.

Inclusive, € essa restricao a alienabilidade -- possibilidade de limitacdes aos dados
pessoais fornecidos em relagdo a transferéncia e fins de utilizagdo -- um dos pontos que
garante, em maior amplitude, o exercicio do direito de privacidade.

Sobre esse ponto, merece destaque o poder controle de dados pelo cidaddo europeu
resguardo pelo GDPR, que abarca, dentre outros, as finalidades para as quais os seus dados
pessoais serdo utilizados e o direito de retirada do consentimento a qualquer tempo;
modelo este seguido pela LGPD ndo sé pela construcdo legislativa e proximidade
substancial do regulamento e da lei, mas diante da pressdo exercida pela Unido Europeia
apos a entrada em vigor do GDPR, em maio de 2018, que ndo reconhecia o Brasil como
um Estado habilitado para a transferéncia internacional de dados, “[...] por ndo possuir 0s
requisitos que exigem o consentimento dos usudrios, a celebragdo de contratos e
clausulas-padrao e normas corporativas vinculantes ou acordos e tratados bilaterais”
(GONCALVES, 2019, p. 27).

Além disso, Schwartz (2004) alerta para o uso da crenca na inalienabilidade apenas
como instrumento de manutencao de politicas de retaguarda, usada em outros momentos
histéricos -- como na Inglaterra feudal, em que foi tentada, pela aristocracia tradicional, a
manuten¢do dos impedimentos ao comércio de terras, que minaram o seu poder (Cohen
apud SCHWARTZ, 2004, p. 2094) -- para fins essencialmente conservadores, na
contramdo de um fendmeno ja estabelecido, a reificacdo dos dados.

Inclusive registra-se a associacdo historica do nascimento da privacidade a
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desagregacdo da sociedade feudal, com a burguesia exercendo aspectos da intimidade
demonstrada at¢é mesmo na criagdo de habitagdes separando o lugar em que se vive do
local de trabalho (RODOTA, 2008, p. 26); e o uso, na atualidade, do termo direitos
humanos para a prote¢cdo de dados pessoais em um ambito mais global, enquanto politica
publica (GONCALVES, 2019, p. 13).

b) um conjunto determinante de circunstancias faticas e juridicas para uma
ponderacdo que resolva a colisdo de principios em relacdo ao e-commerce dos dados
pessoais pelo seu titular

Primeiro ¢ preciso identificar um conjunto de principios em tensdo, associando cada
um deles a um dos lados da colisdo: ou pela proibi¢do (principios pares na tabela 1) da
cessao onerosa dos dados pessoais pelo seu titular; ou pela sua permissdo (impares na
tabela 1).

A tabela 1 a seguir, partindo de uma busca dos principios constitucionais ou legais
expressos ou implicitos pertinentes a questdo, identifica cada um deles e aponta a
respectiva fonte normativa, que, quando nao indicada, ¢ a CF/1988. A revisao da literatura
e de julgados do STF (ADI n. 6389 MC-REF/DF) também serviu de baliza para delinear

esse quadro.

NGE (permissdo e-commerce p/o titular) NGI (proibigdo e-commerce p/o titular)

N | Principio Explicito Fonte N | Principio Explicito Fonte

1 | Liberdade indiv. sim 5°, caput 2 Privacidade sim 5%, X

3 | Funcéo social do sim 421 CC 4 Livre desenvolv. da sim 5%, X1l e
contrato personalidade 2°, VII

LGPD

5 | Boa-fé objetiva sim 422 CC 6 | Intimidade sim 59X

7 | Tutela do sim 5% capute |8 | Sigilo dos dados sim 5°, X1I
hipossuficiente XXXII

9 | dainformagao sim 5°, XIV 10 | Subst. d.p.of law sim 5°, LIV
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11 | Defesa do sim 5°, XXXII | 12 | Autodeterminagdo ndo sim 2°, 11,
consumidor e 170,V informativa LGPD
1 | Desenvolvimento sim 2°,V, 14 | Direitos humanos, sim 2°, VII,
econdmico e LGPD dignidade e cidadania LGPD
tecnologico e
inovacao

Tabela 1 - Lacuna como colisdo de principios explicitos pertinentes e antagénicos

A alocacdo de cada principio identificado em um ou outro polo da tensdo, pela
permissdo (numeragdo impar) ou pela proibicdo (numeragdo par), seguiu um critério de
exacerbagdo ideal, ou seja, conjecturando, numa situacdo limite, a aplicacdo apenas
daquele principio isoladamente, na sua maxima medida possivel, a que resultado
preponderante levaria a solu¢do da questdo lacunosa posta na forma de uma antinomia
principioldgica.

Por exemplo, se tomado em consideracdo apenas o principio da liberdade do
individuo, entdo a questdo da antinomia LGE (permissao) x LGI (proibi¢do) resultaria na
prevaléncia da permissdo, pois se ndo proibido expressamente (lacuna) ¢ razodvel presumir
em prol da liberdade do titular (pessoa fisica) para comercializar seus dados pessoais nao
sensiveis, ou seja, a aceitacdo da premissa de que o conjunto das escolhas individuais
resultaria em melhor opc¢do para toda a comunidade de titulares e de agentes de tratamento.

Por sua vez, se tomado em consideragdo apenas o principio da privacidade do
individuo, entdo a questdo da antinomia LGE (permissdo) x LGI (proibi¢ao) resultaria na
prevaléncia da proibigdo, pois a circulagdo mercantil de seus dados pessoais colocaria em
risco seu direito fundamental a privacidade, seu direito de estar so, de ndo ser exposto, uma
vez que ha risco de vazamento dos dados cedidos, de um tratamento discriminatério
aplicado pelos agentes de tratamento com ou sem autorizagcdo do titular etc., ou seja,
alcangar-se-ia a méaxima prote¢do da privacidade privando o titular de qualquer alienagao
de seus dados pessoais.

E assim prosseguiu-se com cada um dos 14 principios pertinentes identificados,
nimero elevado esperado em razdo do alargado suporte fatico de cada um deles (SILVA,

2010). Nao sem deparar com algumas dificuldades, como, por exemplo, a alocagdo do
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principio da funcdo social do contrato, uma vez que destinado a impor limita¢des ao direito
de contratar e, assim, seria antagdnico ou polarizante com o principio da liberdade e
convergente com o principio da privacidade. Todavia, como se trata da analise em relacao
ao titular dos dados pessoais, essa mesma imposi¢do de limitagcdes contratuais pode ser
vista como dirigida contra os agentes de tratamento (hipersuficientes) e para defesa do
titular (hipossuficiente), coadunando com os principios da tutela do hipossuficiente e da
defesa do consumidor, que concorrem para a liberdade de cessdo onerosa de dados pessoais
ndo sensiveis.

Essa tabela 1 ilustra o grau de complexidade da colisdo que se busca enfrentar, pois
para analisar cada tensdo resultante da oposi¢ao de cada um dos sete principios impares
com cada um dos outros sete principios pares resultaria num total de 49 pares de
combinagdes, sendo que, para cada uma delas poder-se-ia analisar as maximas da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY, 2008),
totalizando 147 anélises, sem contar o registro das diversas circunstancias determinantes de
cada combinagao e sua preponderagao para cada qual lado da tensdo. Ao final, ter-se-ia que
fazer um computo geral das preponderancias parciais e verificar qual dos dois polos
prevaleceria e qual seria fletido, mas, ainda assim, buscando uma solu¢do em que os
principios ndo prevalentes fossem aplicados na maior medida possivel e sem ferir seus
conteidos minimos.

Mas uma solu¢do assim tdo complexa e more geométrico ndo ¢ garantia de
adequada aplicacdo da ponderacdo como técnica eficaz para solugdo de uma colisdo de
muitos e variados principios em jogo.

Uma andlise sistematica de todo o conjunto de principios (pares e impares)
simultanecamente mostra-se mais indicada, uma vez que na analise pontual de qualquer
deles, nenhum dos demais, seja para apoia-lo ou complementé-lo, seja para supera-lo ou
afastd-lo, deixard de ser considerado, de modo que a delimitacio de um conjunto de
circunstancias determinantes da prevaléncia de um dos dois polos seja feita tendo em vista

todo o conjunto principiologico identificado como pertinente ¢ adequadamente alocado em
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cada polo da tensao.

Assim, como preconizado pelo art. 93, IX, CF/1988, que ganhou maior concretude
pelo art. 489, § 2°, NCPC -- “No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao” --
passa-se a verificacdo das maximas da adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito (ALEXY, 2008; SARMENTO, 2001) diante do caso concreto da lacuna
propria ja identificada e contextualizada dentro do ordenamento juridico patrio,
notadamente diante das disposi¢des normativas da CF/1988 e da LGPD.

Ha pelo menos dois meios, igualmente validos, de solugdo, como ja visto: m, - pela
admissao tanto da gratuidade como também da cessdo onerosa de direitos sobre os dados
pessoais pelo titular; e m, - pela admissdo somente da gratuidade da cessdo de direitos
sobre os dados pessoais pelo titular.

Ambos, m; e m, mostram-se meios adequados para a solugdo do problema no
vigente ordenamento juridico brasileiro, pois m; coaduna em ampla medida e realiza a
aplicagdo dos principios de ordem impar listados na tabela 1 (garantia da liberdade
individual e seus principios correlatos); enquanto m, coaduna em ampla medida e realiza a
aplicagdo dos principios de ordem par (garantia da privacidade e seus principios
correlatos).

Mas s6 essa constatagdo inicial da adequagdo dos dois meios em tensdo ndo basta
para a afericdo da proporcionalidade e razoabilidade em sentido amplo, pois € preciso
verificar a necessidade de escolha, dentre os meios adequados, daquele que se mostre mais
eficiente para a realizagdo de um dos polos da colisdo e, a0 mesmo tempo, menos gravoso
possivel para o outro polo (SILVA, 2010), ou seja, que permita a aplicagdo dos principios
fletidos na maior medida possivel e de modo que o contetdo essencial deles ndo seja
atingido (SILVA, 2010; SARMENTO, 2001), sob pena de um meio inicialmente adequado
deixar de ser escolhido porque ndao se mostra necessario.

No presente caso € possivel mostrar que o grau de interferéncia de m, sobre os
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principios de ordem impar ¢ maior que o grau de interferéncia de m; sobre os principios de
ordem par.

Isso porque a disponibilidade gratuita dos dados pessoais nao sensiveis do titular
afeta os principios da privacidade e seus correlatos na mesma medida que a disponibilidade
onerosa dos mesmos dados, pois uma vez operada uma cessdao de direitos do uso desses
dados para os agentes de tratamento os riscos de vazamento, de exposi¢ao ou de tratamento
discriminatorio serdo os mesmos, independentemente dessa cessdo ter sido gratuita ou
onerosa, mas como decorréncia do acesso em si a esses dados pessoais nao sensiveis para
seu tratamento e das futuras e diversificadas vendas das informagdes deles extraidas.

Enquanto que a cessdo onerosa dos dados pessoais nao sensiveis do titular afeta os
principios da liberdade e seus correlatos em menor extensdo que sua cessao gratuita, pois
ha um fopoi segundo o qual se alguém ¢ livre para o menos entdo também deve ser
considerada livre para o mais. Se ela pode “doar” seus dados pessoais ndo sensiveis para os
controladores e operadores, sem nenhuma contrapartida a seu favor, dispondo deles sem
receber qualquer contraprestagdo, entdo pode “alienar” esses mesmos dados, mediante uma
contraprestacao.

Mesmo porque os proprios agentes de tratamento (controladores e operadores), com
sua pratica de frade-off, reconhecem na sua pratica empresarial a circunstancia fatica de
que os dados pessoais sao dotados de valor econdmico. Constituem-se na matéria-prima de
que eles mineram informacdes, num processo de agregacdo de valor financeiro para
posterior comercializagdo desse produto imaterial machine-faturado e com sua margem
lucro garantida -- o que Rodota (2008, p. 46) aponta como uso secundario das informacdes.

Além disso, se se admitisse apenas a cessdo gratuita da cessao de direitos sobre os
dados pessoais entdo estar-se-ia colocando o Direito a favor de um enriquecimento sem
causa dos agentes de tratamento, o que contraria um dos seus principios gerais de direito
positivo expresso (art. 884, CC/2002).

Um titular que pode ceder seus dados onerosamente encontrar-se-4 mais tutelado

que aquele que pode cedé-los, mas apenas gratuitamente, pois contard com mais um
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instrumento que lhe confere poder para controlar os controladores; além do poder de
controle pela resilicao por revogagdo a qualquer tempo da cessdo que tenha efetivado, que
impde restricdes/limites a transferéncia dos dados e aos fins dos tratamentos, em prol dos
direitos existenciais; bem como o dever de registro e de publicidade (MAIA, 2013, p.
204-205) dessa resilivilidade a qualquer momento por parte dos controladores e
operadores, numa solugdo sistémica para garantir-lhe eficacia contra a cadeia de todos eles.

Essa solucao também coaduna e reforca sua protecao na condicao de consumidor
utente dos aplicativos que lhes sdo oferecidos “gratuitamente”, segundo as escolhas do
tudo ou nada impostas em contratos de adesdo abusivos, em troca (frade-off) da captura
sub-repticia e graciosa de seus dados pessoais.

Por essas razdes que o meio m,; torna-se, além de adequado, necessario, pois
interfere em menor medida no conjunto de principios pares que o meio m, no conjunto de
principios impares; bem como promove com maior eficiéncia o conjunto de principios
impares que o meio m, o conjunto de principios pares.

Além disso, por afericdo em cada contrato concreto, sera preciso aquilatar se os
tratamentos, que tem de ser previamente anunciados pelos controladores ou operadores,
ndo sdo abusivos, discriminatorios, irregulares ou, de algum modo, interferem no conteudo
minimo de cada um dos sete principios pares, caso em que referidos contratos devem ser
declarados nulos de pleno direito, porque inconstitucionais e ilegais.

Por exemplo, quando um titular cede onerosamente seu direito aos dados pessoais a
um agente de tratamento que ird discriminar esses dados segundo o sexo, a cor ¢ a altura
dos individuos, para fins de sele¢do de uma lista de candidatos a emprego numa
determinada empresa cuja politica de contratacao fere frontalmente o conteudo essencial de
direitos fundamentais da CF/1988: ao preferir, por exemplo, os homens brancos ¢ altos.

Ha, ainda, a viabilidade do exercicio do direito de acesso do titular como
instrumento de prote¢do de dados (LGPD, arts. 6°, IV e 18, II), caso em que, para além do
direito a informacao e o reconhecimento dos dados pessoais coletados, torna-se possivel

tanto a promogao efetiva de outros poderes (como a corre¢do a integragao ou a eliminacao



CoNsT

de dados) quanto o exercicio efetivo de um controle social difuso (LGPD, art. 22), contexto
que, para Rodota (2008, p. 60, 66 ¢ 72), enriquece a politica de protecao de dados; o que
reforga os argumentos aqui expostos no que tange a protecdo a ser conferida ao
titular/consumidor hipossuficiente.

Resta, por fim, a andlise da proporcionalidade em sentido estrito da colisdo em foco
(SARMENTO, 2001), para delimitacdo de um conjunto de circunstancias faticas e juridicas
determinantes da ponderagdao (ALEXY, 2008; SILVA, 2010). Passa-se, assim, a enumerar
cada uma dessas condigdes faticas e juridicas que, no presente caso, apontam para a
preponderancia dos principios impares (liberdade e correlatos) em face dos principios pares

(privacidade e correlatos), resumidas no quadro a seguir:

N Circunstancia Fatica Juridica

1 Reserva de lei em sentido estrito para retirar um bem, ainda que um “produto” néo sim
virtual, um objeto de uma relagdo juridica obrigacional, do comércio (PONTES
DE MIRANDA, 1970)

2 Controle pelo prévio consentimento informado do titular como condigdo de nado sim
validade do tratamento a ser aplicado e das informagdes extraidas dos seus
dados pessoais

3 Possibilidade do titular lesado peticionar junto 8 ANPD, que tem competéncia nao sim
para submeter o agente de tratamento a corre¢ao de distor¢des, abusos e
ilegalidades, o que garante o conteudo essencial do devido processo legal
substantivo.

4 Tratamento valido sé se estritamente dentro dos fins previamente declarados e nio sim
sem ofensa ao contetido essencial dos principios pares e sob controle do titular
através do seu consentimento

5 Preferéncia pela anonimizag@o dos dados pessoais no caso de estudos por sim sim
orgdos de pesquisa e como forma de conferir maior abrangéncia ao principio da
privacidade sempre que a informagao assim puder ser repassada, sem perda de
valor

6 O reconhecimento do valor econémico do dado pessoal pelo fato do trade-off, sim ndo
uma pratica empresarial globalmente reiterada

7 Possibilidade dos titulares associarem-se para negociarem seus dados pessoais sim sim
em bloco, com consideravel adigdo de poder de controle sobre esses seus dados
pessoais em negociagdes coletivas diante de controladores e operadores
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8 Poder de controle sobre os controladores pela resili¢do pela revogacdo do ndo sim
consentimento para cessdo de dados pessoais pelo titular a qualquer tempo,
com efeitos imediatos para os cessionarios originarios ¢ toda a cadeia de
cessoes de dados ou informagdes que lhes seguirem (assegurados os
tratamentos validos ja realizados).

9 Direito de invocar a portabilidade (arts. 18, V e 40, LGPD) de seus dados sim sim
pessoais ndo sensiveis de um para outro agente de tratamento e a aplicabilidade
do microssistema de defesa do consumidor ao titular concorrerdo para a
formagio de um regime concorrencial (cf. em sentido contrario FRAZAO,
2020) entre os controladores e operadores em evidente beneficio para a
protecdo da parte hipossuficiente (titulares) e a valora¢ao econémica dos dados
pessoais sob novas dimensdes e que implementem tecnologias que
incrementem a tutela do direito a privacidade.

10 O art. 286, CC/2002, prevé uma regra geral da permissdo da cessdo de um nio sim
crédito, salvo excegdes oriundas da natureza da obrigacao (ex. as decorrentes
dos direitos da personalidade) ou da reserva de lei em sentido estrito para
proibir essa possibilidade (que ndo existe no ordenamento patrio). E o art. 295,
CC/2002, expressamente prevé a possibilidade de cessdo onerosa de direitos
obrigacionais (de créditos). Para esse fim, podem ser subsidiariamente
aplicados a LGPD.

Tabela 2 - conjunto de circunstancias determinantes da ponderacio

Importante registrar que esse poder de controle outorgado ao titular (resilicao) dos
dados pessoais em face do poder outorgado aos agentes de tratamento deve ser garantido
pelo dever desses controladores e tratadores de registrar e manter atualizada toda a sua
cadeia de cessdo, um metadado a ser obrigatoriamente inserido em suas bases de dado,
como um modo de conferir sua publicidade (MAIA, 2013, p. 204-205) tanto perante o
titular quanto os terceiros integrantes dessa cadeia, imprimindo maior seguranca a suas
transagdes comerciais.

Importante registrar, embora além do escopo deste artigo, as intercorréncias quanto
a forma, aos meios de prova, aos efeitos e a eficicia a que se submete uma cessao de
crédito: 1) a primeira parte do art. 221, CC/2002, ndo se aplica subsidiariamente quanto ao
consentimento valido do titular dos dados pessoais previsto na LGPD, pois os seus direitos
(arts. 17, 18 e 20, LGPD), bem como as obrigacdes dos agentes de tratamento (art. 6°, 7°, §
6° 21, 42, caput e § 1° 1, 47, 50, 60, LGPD) decorrem da lei (sdo ex lege); ii) qualquer

outra obrigacdo a ser voluntariamente criada entre essas partes tem de submeter-se ao
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regime do CDC, com aplicagdo subsididria do CC/2002; iii) se tratar-se de institui¢ao de
obrigagdo para o titular, entdo s serd valida se o instrumento particular contar com sua
assinatura (primeira parte do art. 221, CC/2002), inclusive eletronica (art. 1°, § 2°, III, ‘a’,
Lei n. 11.419, de 19 de dezembro de 2006); iv) com relacdo aos agentes de tratamento, em
razdo da tutela da aparéncia e por produzirem unilateralmente os contratos de adesdo
massificados, serd valida qualquer obrigagdo extra legal que assumirem nesses
instrumentos; v) a segunda parte do art. 221, CC/2002, implica que os efeitos perante
terceiros (MAIA, 2013) advindos da publicidade pelo registro publico (de titulos e
documentos) s6 se aplica, subsidiariamente, aqueles que ndo integrem, nem venham
integrar, a cadeia de cessdo resilivel de dados pessoais e informagdes que se formou pelas
sucessivas cessOes a partir da cessao resilivel original entre titular e controlador/operador
etc.

Diante do apontado conjunto de circunstancias determinantes da proporcionalidade
em sentido estrito, que fundamenta constitucionalmente e legalmente a preponderancia do
conjunto de principios impares (liberdade) sobre o conjunto de principios pares
(privacidade) e da verificagdo de que o meio m; mostrar-se adequado e necessario em
relagdo ao meio m, que se pode concluir pela admissdo tanto da gratuidade como também
da cessdo onerosa de direitos obrigacionais sobre os dados pessoais ndo sensiveis pelo
titular como solugdo mais adequada para uma integracdo neoconstitucional da lacuna

propria identificada no vigente microssistema da Protecdo de Dados Pessoais no Brasil.

4.1.2. CESSAO ONEROSA RESILIVEL A TERCEIROS DOS DADOS PESSOAIS
NAO SENSIVEIS E SUA INFORMACAO PELOS AGENTES DE TRATAMENTO
(CONTROLADORES E OPERADPRES - HIPERSUFICIENTES)

Os pros e contras da venda dos dados pessoais pelos agentes de tratamento

(controlador ou operador) sao os mesmos ja enumerados por Schwartz (2004), pois
ajustam-se aos dois polos da situacdo juridica em foco, uma vez que travadas num mesmo
contexto socio-juridico.

Contudo nao se pode descurar, nesse contexto, de uma necessaria ampliagdo do
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empoderamento do titular, dada sua inexoravel condicdo de vulnerabilidade diante dos

agentes de tratamento, ndo comportando mais 0 momento presente trata-lo como um mero

“fornecedor de dados”, cabendo a ele o poder de controle sobre os seus proprios dados

(RODOTA, 2008, p. 36) cedidos gratuita ou onerosamente, coletados ou ja tratados.

a) um conjunto determinante de circunstancias faticas e juridicas para realizar uma

ponderagdo e resolver a colisdo de principios em relacdo ao e-commerce dos dados

pessoais e das informacgdes pelos agentes de tratamento (controlador ou operador).

Toca agora completar o raciocinio apropriado no marco teorico deste artigo aos

casos de cessdo onerosa superveniente a cessdo original de direitos do titular sobre seus

dados pessoais, desta feita operada pela comercializacdo deles e de suas informagdes pelos

controladores e pelos operadores (pelos agentes de tratamento). Da mesma forma,

identificam-se os seguintes principios pertinentes em jogo no quadro a seguir.

NGE (permissdo e-commerce p/os agentes)

NGI (proibigdo e-commerce p/os agentes)

N | Principio Explicito Fonte N | Principio Explicito Fonte
1 Livre iniciativa e sim 170, caput | 2 Privacidade sim 5°, X
livre concorréncia elV
3 - - - 4 Livre sim 5% X1l e
desenvolvimento da 2°, VII
personalidade e LGPD
Fungdo social do 421 CC
contrato
5 Boa-fé objetiva sim 422 CC 6 | Intimidade sim 59X
7 Tutela do sim 5% capute | 8 Sigilo dos dados sim 50, XII
hipossuficiente XXX
9 Da informagao sim 5°, X1V 10 | Subst. d.p.of law sim 5°, LIV
11 | Defesa do sim 5% XXXII | 12 | Autodeterminagdo sim 2°, 11,
consumidor e 170,V informativa LGPD
13 | Desenvolvimento sim 2°,V, 14 | Direitos humanos, sim 2°, VII,
econdmico e LGPD dignidade e cidadania LGPD
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tecnoldgico e
inovagao

Tabela 3 - Lacuna como colisdo de principios explicitos pertinentes e antagonicos

Como se vé ele ¢ praticamente o mesmo ilustrado na tabela 1, para o titular, com
exce¢do de uma adaptacdo do principio da liberdade individual daquela aqui mais
especificado como a liberdade para livre iniciativa e livre concorréncia, voltada para as
pessoas fisicas ou juridicas com atuacdo na ordem econdmica e a finalidade lucrativa de
suas atividades licitas.

Note-se outra exce¢do quanto o principio da funcgdo social do contrato, na mesma
condicdo de modulador dessa liberdade de iniciativa e de concorréncia, que foi agora
transposto para o conjunto de principios pares (privacidade e seus correlatos), pois opera
como limitador dessa liberdade, ou seja, contra os direitos dos agentes de tratamento € em
prol de direitos existenciais do titular dos dados pessoais.

No mais, o balanceamento sera realizado tomando-se o mesmo conjunto de
principios pares e impares considerados pertinentes para a andlise da lacuna propria em
face do titular. Nao podia mesmo ser diferente, uma vez que titular e agentes de tratamento
ocupam os dois polos da mesma relagado juridica de direito obrigacional que toma os dados
pessoais ndo sensiveis por objeto, ou seja, num contexto muito aproximado de pertinéncia
e correlagdo dos normas validas aplicaveis a essa situagao juridica.

De modo que a andlise ja feita no subitem anterior (cf. tabelas 1 e 2) adequa-se
perfeitamente a situa¢do juridica dos agentes de tratamento, com alguns acréscimos
peculiares que se passa a tratar.

Os agentes de tratamento, uma vez contando com o consentimento valido, portanto
regularmente esclarecido, dos titulares, ficam autorizados a aplicar nos respectivos dados
pessoais os tratamentos assim consentidos, ou seja, dentro dos limites aprovados, sem
excessos, sem desvios de finalidade, sem abusos ou outras ilicitudes, como discriminagdes
que ferem o conteudo essencial dos direitos da personalidade desses titulares.

Quando na regular condi¢ao de cessiondrios originais desse direito obrigacional,
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além de autorizados a aplicar os tratamentos regulares (autorizados e licitos), poderdao
extrair informacoes pela aplicacdo de algoritmos para composicao de metadados, profiling,
relatorios de BI - Business Inteligence etc., cujo alto valor econdmico ¢ reconhecido pelo
mercado, notadamente em razdo de seus usos para marketing customizado ao perfil dos
potenciais consumidores, agora ainda mais vulnerabilizados diante de IA’s -- Inteligéncias
Artificiais bem treinadas para conhecer os reconditos de nossas emogdes e preferéncias; ou
mesmo marketing politico direcionado e individualizado, com suas interferéncia sobre o
exercicio da cidadania e seus notdrios riscos para a democracia (LEVITSKY; ZIBLATT,
2018) pelo negdcio de influenciar consciéncias ou moldar a mente humana (FRAZAO,
2019).

E esses agentes de tratamento, entdo, detentores desse objeto intangivel de valor
tangivel, participam de cessdes onerosas desse dado pessoal remanufaturado com fim de
lucro, numa tipica atividade empresarial.

Contudo, uma marca inconspicua desse novo produto intangivel virtual é que
ambula com ele, por onde quer que ele navegue ou seja armazenado, a possibilidade de
resili¢do, via revogacao ad nutum e a qualquer tempo do anterior consentimento pelo seu
titular (art. 8°, § 5°, LGPD), obrigando, com efeito erga omnes, desde entdo (ex tunc) -- o
que resguarda os tratamentos validos até entdo operados --, todas as demais pessoas
(terceiros cessiondrios) integrantes da cadeia de sucessivas cessOes onerosas desse dado
pessoal bruto ou mesmo remanufaturado desde sua cessao originaria, a ndo mais utilizar
nem valer-se desse dado pessoal ndo sensivel, como se fora um “endosso” resilivel ad
nutum aposto pelo titular nesse “titulo” (cessdo onerosa) dotado de ampla circulagao
mercantil.

Dai exsurge para os agentes de tratamento seu dever de publicidade -- esta
considerada por Maia (2013, p. 204-205) como requisito para sua oponibilidade perante
terceiros --, consubstanciado no registro, como um metadado dos dados pessoais, € sua
permanente custodia e atualizagdo de toda essa cadeia de cessdes de direito,

disponibilizando-a aos titulares assim que cada cessao derivada operar-se.
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Ou seja, alcangam terceiros que ndo fizeram parte da relagdo juridica obrigacional
original, ndo se lhes aplicando o brocado juridico: res inter alios acta, allis nec prodest nec
nocet (0s atos dos contratantes nao aproveitam nem prejudicam a terceiros).

Alguns dirdo que isso poderia ferir o conteudo essencial do principio da seguranca
juridica, que opera em prol da estabilizacdo das relagdes juridicas; todavia, essa foi a opg¢ao
legal da LGPD para conferir poder de controle sobre seus direitos fundamentais da
personalidade por parte do titular-controlado (hipossuficiente) em face dos seus
controladores, os agentes de tratamento (hipersuficientes), além de por a salvo tratamentos
licitos ja realizados, de modo que essa limitacdo ao principio da seguranca juridica
mostra-se razoavel e proporcional, porque em prestigio ao principio da igualdade e ao
principio da tutela do hipossuficiente (NOVAIS, 2000).

Para garantir a aplica¢do, na maior medida possivel, do principio da seguranca,
assim fletido, a LGPD trata de excepcionar e resguardar algumas hipdteses:

1) ficam “[...] ratificados os tratamentos realizados sob amparo do consentimento
anteriormente manifestado enquanto ndo houver requerimento de eliminacao [...]” (art. 8°,
§ 5°, segunda parte);

i1) impede o término de um tratamento quando “resguardado o interesse publico”,
posto em contraponto ao interesse privado do titular resiliente.

O que se espera € que os agentes de tratamento (controladores e operadores) nao se
descurem do cumprimento diuturno de sua pléiade de obrigagdes com thelos social: dever
de transparéncia, de boa-f¢ objetiva, de informacdo, de formatar contratos de adesdo em
massa que nao violem direitos da personalidade dos titulares, que ndo promovam
tratamentos ndo autorizados, abusivos ou ilicitos, que respeitem o microssistema de defesa
do consumidor, que submetam-se as fiscaliza¢des e decisdes da ANPD, que respeitem a
livre concorréncia entre eles, que invistam em tecnologias que promovam
incrementalmente a protecdo da privacidade e o empoderamento dos titulares etc., tudo
1sso como justa contrapartida ao direito de exploracdo econdmica de dados pessoais e de

informacdes que lhes foi outorgado por essa mesma sociedade, assim como se da com o
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direito de propriedade e o cumprimento de sua fungdo social, muito embora ndo seja de
propriedade que se trata esse direito sobre os dados pessoais ndo sensiveis no ordenamento

juridico brasileiro.

5. CONSIDERACOES FINAIS
Quanto a teoria apropriada nesta pesquisa € preciso acentuar que uma Lacuna é

conceituada por Bobbio (1999) nao pela simples auséncia de uma norma que regule o caso
tratado (L,), mas sim pelo diagndéstico de um conflito normativo qualificado, uma
antinomia real das seguintes regras gerais contraditorias implicitas num dado sistema
juridico (L;): uma exclusiva e outra inclusiva (NGE —<«— NGI), cuja solugdo pode ser
tanto a favor de uma como de outra, variando de caso para caso, sem que, com iSso, uma
delas tenha sua aplicacdo excluida por derrogagdo impropria, mas apenas afastada ou
parcialmente fletida naquele caso concreto em que ela ndo prepondere, podendo operar-se
0 oposto em outro caso distinto.

Essa proeza tedrica de Norberto Bobbio transforma um problema que
classicamente ¢ colocado como lacuna, pela caréncia de normas (anomia), em um

problema de abundancia (antinomia), de conflito entre duas normas contraditorias

(NGE —< NGI
), do tipo total-total (pois ambas sdo gerais), o que ja fora por ele

conceituado e, na medida do possivel, resolvido em capitulo anterior de sua Teoria do
Ordenamento Juridico (1999).

Uma tal espécie de antinomia admite solugdes do tipo (Bobbio, 1999): 1) tudo ou
nada -- com a derrogagdo imprépria de uma delas ou mesmo das duas -- ii) ou
harmonizadora -- com a manuten¢ao de ambas, mas passando pela restri¢ao de uma delas e
a preponderancia da outra em razao de um peculiar conjunto de condi¢des determinantes
faticas e juridicas do caso concreto que suscitou esse diagnostico qualificado de lacuna.

Isso aproxima, sendo identifica, esse critério de integracdo com a técnica de solugdo

de colisdao de principios, notadamente os atrelados a direitos fundamentais (ex.: liberdade,
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privacidade etc.), que sdo de matiz neoconstitucional, por meio da ponderagao pela andlise:
1) da adequacdo, de um meio a efetividade de pelo menos um dos dois direitos
fundamentais em tensdo); ii) da necessidade, de escolha, dentre os varios meios adequados
identificados, daquele que promova maior eficiéncia a um dos principios em colisdo e, ao
mesmo tempo, aplicagdo, na maior medida possivel, daquele outro principio que nao
preponderou; iii) proporcionalidade em sentido estrito, pela descricio de um peculiar
conjunto de condigdes determinantes faticas e juridicas observaveis no caso concreto e
capazes de fundamentar constitucionalmente a preponderancia de um principio e a flexdo
do outro naquele caso, embora cuidando para que ambos sejam aplicados na maior medida
possivel e para o que ndo preponderar manter inviolado seu conteido essencial (ALEXY,
2008; SILVA, 2010).

Esse 6nus argumentativo para uma precisa fundamentacao constitucional preconiza
a apresentacdo de requisitos que possibilitam a transformacdo de uma colisdo, entre duas
normas de suporte fatico amplo, em uma norma de suporte fatico restrito, cuja agdo-tipo e
ambito subjetivo -- classes de pessoas -- sejam perfeitamente descritos pelo referido
conjunto de condi¢des determinantes faticas e juridicas e que servird para a solugdo do
caso concreto, ou seja, pela apresentacdo formalmente adequada de uma norma individual
e concreta (NIC) que decida o caso concreto que suscitou a lacuna, a ser observada nos
demais casos repetitivos (em prestigio ao principio da isonomia) e que também servird para
balizar futuras solugdes de casos analogos (autointegracao).

Toda essa exigéncia de precisa fundamentacao constitucional em caso de restricdo a
direito fundamental justifica-se pela indole constitucional dos direitos direitos
fundamentais; ademais, trata-se de metarregra hermenéutica valida, vigente e pertinente
associada ao dispositivo normativo do art. 93, IX, CF/1988 e do art. 489, § 1°, NCPC, de
observagdo obrigatdria por todos os juizes e também pelos administradores nos processos
administrativos, por forca da regra no art. 15, também do NCPC, sempre que a decisdo de
um caso implicar numa colisdo de principios.

Curioso que a LGPD, que decorre do fenomeno global da reificacao,
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commodification ou commodity dos dados pessoais ou do produto imaterial do tratamento
deles decorrentes, ndo contenha uma s6 palavra sobre as praticas costumeiras notaveis
desse gigantesco fendomeno de circulagcdo comercial.

Nao se mostra, a0 menos a priori, ser uma lei que buscou algum controle desse
mercado minerado a céu aberto, notadamente para promover um efetivo combate as
praticas abusivas da parte hipersuficiente (controladores e operadores) em detrimento da
hipossuficiente (titular), que restou praticamente colocada na mesma condi¢ao objetal dos
seus dados pessoais, ou seja, uma matéria-prima a deriva, tdo disponivel e acessivel que a
ela ndo se lhe atribuiu, ainda, qualquer valor econdmico, em flagrante contraste com sua
utilidade.

Nao se pode dizer que os direitos e as obrigagcdes dos controladores e dos
operadores em relacdo aos dados pessoais em que eles regularmente aplicam seus
tratamentos tém por objeto uma “coisa”, no sentido de um objeto de direito real, uma vez
que o conceito de res apropriavel, ainda que possa ser estendido a objetos imateriais (ex.: a
obra, na propriedade autoral; marcas, patentes, modelos de utilidade e desenhos industriais,
na propriedade industrial; a cultivar, em relagdo aos direitos do melhorista, inclusive a
cultivar transgénica), ¢ tipico dos bens sujeitos a dominicalidade e, corroborando a posi¢ao
de Maia (2020), o direito privado aos dados pessoais ¢ da estirpe dos direitos patrimoniais
(obrigacionais), sendo mais adequado enxergar esses dados como um objeto imaterial desta
relacdo juridica patrimonial impar, direta, imediata e absoluta com esse novel objeto
virtual.

O fato notdrio da pratica empresarial massiva impor aos titulares/consumidores
exclusivamente a opcao pela cessdo de direitos resilivel gratuita, pela padronizacao dos
seus contratos de adesdo abusivos, nao significa que outra possibilidade esteja alijada do
ordenamento juridico patrio.

Ao contrario, essa onerosidade encontra-se contemplada no vigente Ordenamento
Juridico nacional e o que tem de ser alijado da pratica empresarial massiva ¢ essa sua

conduta desviante ¢ abusiva do seu direito de capturar, de tratar e de explorar dados
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pessoais.

H4 um manifesto desequilibrio na relacdo juridica entre um titular/consumidor
vulnerdvel e os agentes de tratamento dos dados pessoais, evidenciado pelo grande poder
destes sobre a esfera de privacidade daquele, além de serem os que lucram de fato com o
fendomeno da reificacdo dos dados pessoais.

Atualmente, as empresas massivamente ndo oferecem bens, produtos ou dinheiro
pelos dados pessoais, mas valem-se da racionalidade Ilimitada (Craswell apud
SCHWARTZ, 2004, p. 2081) apresentada pelos consumidores/titulares -- uma inércia geral
aos termos padrao de privacidade que comprometem a livre escolha e a manifestagdo livre
e informada e leva-os a aceitacdo, em um clique, num atimo, dos termos impostos -- ¢ da
cortina de fumaca (SCHWARTZ 2004, p. 2080) que criam no espectro da escolha binaria
do tudo ou nada para dificultar a compreensao sobre a coleta e uso dos dados, enquanto
capturam dados pessoais que serdo negociados onerosamente pelos agentes de tratamento
sem que o titular do dado tenha efetiva consciéncia da dimensao do valor financeiro dado
ao dado que de graca deu.

Schwartz (2004) alerta para o uso da crenga na inalienabilidade apenas como
instrumento de manutencdo de politicas de retaguarda, ja usada em outros momentos
historicos como o caso da reificagdo da terra, que minou o poder da nobreza feudal.

Identificou-se, no caso concreto da lacuna qualificada detectada, um conjunto de
circunstancias faticas e juridicas determinantes da proporcionalidade em sentido estrito
(tabela 2), que fundamenta constitucional e legalmente a preponderancia de um conjunto
de principios impares (liberdade e seus correlatos) sobre um conjunto de principios pares
(privacidade e seus correlatos), listados e polarizados na tabela 1. E também pela
verificacao de que o meio m, (pela admissao tanto da gratuidade como também da cessao
onerosa de direitos sobre os dados pessoais pelo titular) mostrar-se adequado e necessario
em relagdo ao meio m, (pela admissdo somente da gratuidade da cessdo de direitos sobre
os dados pessoais pelo titular) que se pode concluir: pela admissdo tanto da gratuidade

como também da cessdo onerosa de direitos obrigacionais sobre os dados pessoais nao
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sensiveis pelo titular como solu¢do mais adequada para a integracdo neoconstitucional
dessa lacuna propria identificada como uma antinomia de principios antagdnicos no
vigente microssistema de Prote¢ao de Dados no Brasil.

Idéntica conclusdo foi alcancada com a identificagdo do mesmo conjunto
determinante de circunstancias faticas e juridicas (cf. tabela 2) para realizar uma
ponderagdo e resolver a colisdo de principios pela permissao do e-commerce dos dados
pessoais e das informagdes pelos agentes de tratamento (controlador ou operador) a partir
da colisao identificada na tabela 3.

Quanto aos agentes de tratamento exsurge do microssistema da LGPD seu dever de
publicidade -- esta considerada por Maia (2013, p. 204-205) como requisito para sua
oponibilidade perante terceiros --, consubstanciado no registro, como um metadado dos
dados pessoais, € sua permanente custddia e atualizacdo de toda a cadeia de cessdes de
direito, disponibilizando-a aos titulares assim que cada cessdo derivada operar-se, de modo
que possa tornar efetivo o direito potestativo desses titulares a sua resilicdo ad nutum.

Desse modo, como decorréncia da aplicagdo de uma dialética-argumentativa, foi
possivel testar as duas hipdtese previamente apresentadas, com a corroboragao de ambas
pelo alcance de uma integracdo neoconstitucional de lacunas no microssistema geral de
protecdo de dados brasileiro pela liberdade da cessdo onerosa resilivel do direito privado
aos dados pessoais ndo sensiveis tanto pela parte hipossuficiente (titular) dessa relagao
juridica como, supervenientemente — desde que nao resilida, a qualquer tempo, unicamente
por vontade potestativa do titular ou de seus legitimos sucessores — pela parte
hipersuficiente (controladores e operadores), cessionaria desses mesmos direitos sobre
dados pessoais capturados e co-titular das informagdes deles extraidas através de algum
tratamento valido, para terceiros (pessoas nao integrantes da relacdo juridica original);
desde que nenhuma dessas cessdes de direito ou tratamentos impliquem em limitagdo
desproporcional, para os direitos da personalidade do titular dos dados pessoais, como os
seus direitos fundamentais a autodeterminacdo informativa, a intimidade e a privacidade

(art. 2°, I e II, LGPD e art. 5° caput, X e XII, CF/1988) e ao devido processo legal
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substantivo (art. 5°, LIV, CF/1988), nem em violacdo ao microssistema de defesa do
consumidor, ou seja, desde que enquadraveis no suporte fatico restrito das condigdes

determinantes listadas na tabela 2.
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STADTLUFT MACHT FREI: O NEOFEDERALISMO, O HOME RULE
BRASILEIRO E A PLAUSIBILIDADE DE UM DIREITO CONSTITUCIONAL
MUNICIPAL NO BRASIL
STADTLUFT MACHT FREI: THE NEOFEDERALISM, THE BRAZILIAN HOME RULE
AND THE LIKEHOOD OF A MUNICIPAL CONSTITUTIONAL LAW IN BRAZIL

Luis Fernando Sgarbossa’
Geziela Iensue’

RESUMO: O problema da natureza juridica das leis orgdnicas municipais, apesar da
doutrina e da jurisprudéncia majoritarias recusarem seu carater constitucional, parece digno
de maior ateng¢do no Brasil. O exame da discussdo evidencia a fragilidade dos argumentos
na controvérsia, ¢ a parca literatura dedicada especificamente ao problema sugere a
existéncia de uma lacuna no corpo do conhecimento no campo do Direito Constitucional
que merece ser preenchida. A partir de uma pesquisa basica de levantamento bibliografico
e documental, de uma metodologia histérico-comparativa e, especialmente, indutiva, o
presente estudo busca fazer avancar a fronteira do conhecimento relativamente ao
mencionado problema. O artigo explora criticamente a discussdo acerca da natureza
juridica constitucional ou meramente legal das leis organicas municipais no Brasil. Resgata
as doutrinas rivais sobre o autogoverno municipal nos EUA — Dillon’s Doctrine e Cooley
Doctrine — e evidencia sua possivel recep¢ao pelas constituicdes dos Estados de Santa
Catarina e Rio Grande do Sul na Republica Velha. Explora a federalizagdao do regime de
cartas — Home Rule brasileiro — a partir da Constituicao de 1988. Compara os regimes de
autonomia dos entes subnacionais primarios e¢ secundarios no neofederalismo brasileiro
quanto a aspectos cruciais, como competéncias, autonomia, integridade territorial e
intervengdo. Aplica a Teoria Dindmica do Federalismo de Patricia Popelier aos entes
subnacionais brasileiros, comparando os escores de Estados, Distrito Federal e municipios
nos indicadores de autonomia material, procedimental ¢ de homogeneidade. Explora, por
fim, as possibilidades de um controle de constitucionalidade municipal diante das
restrigdes decorrentes da auséncia de competéncia expressa do municipio para legislar
sobre processo e procedimento e da auséncia de um poder judiciario municipal,
evidenciando a existéncia de mecanismos embrionarios de controle politico de
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constitucionalidade municipal. Conclui pelo elevado grau de similitude entre o regime
juridico e o grau de autonomia dos entes subnacionais primdrios e secundarios, e pela
possibilidade de reconhecimento da natureza constitucional das leis organicas municipais.

Palavras-chave: Neofederalismo; Autogoverno; Municipio; Direito Constitucional
Municipal; Controle municipal de constitucionalidade.

ABSTRACT: The issue of the legal nature of municipal charters, despite the prevailing
literature and jurisprudence rejecting its constitutional character, seems worthy of greater
attention in Brazil. The review of the discussion on the subject highlights the fragility of
the arguments in the controversy, and the scarce literature dedicated specifically to the
issue suggests the existence of a gap in the body of knowledge in the field of Constitutional
Law that deserves to be filled. Starting from a basic bibliographic and documental resarch,
a historical-comparative and, especially, inductive methodology, the present study seeks to
advance the frontier of knowledge regarding the previously mentioned problem. The article
critically explores the discussion about the legal nature of municipal organic laws in Brazil
—namely, the constitutional or merely legal status of the municipal basic laws. It retrace the
rival doctrines on municipal self-government in the USA — Dillon’s Doctrine and Cooley
Doctrine — and highlights its possible reception by the constitutions of the States of Santa
Catarina and Rio Grande do Sul in the brazilian Old Republic. It explores the federalization
of the charter regime — Brazilian Home Rule — since the 1988 brazilian Constitution. It
compares the autonomy regime of primary and secondary subnational entities in Brazilian
neo-federalism in terms of crucial aspects, such as competences, autonomy, territorial
integrity and intervention. It applies Patricia Popelier's Dynamic Theory of Federalism to
Brazilian subnational entities, comparing the scores of States, Federal District and
municipalities in the indicators of material, procedural and homogeneity autonomy. Finally,
it explores the possibilities of municipal constitutionality review before the restrictions
arising from the lack of express competence of the municipality to legislate on process and
procedure and the absence of a municipal judicial power, evidencing the existence of
embryonic mechanisms of municipal political review of constitutionality. It concludes by
the high degree of similarity between the constitutional regime and the degree of autonomy
of primary and secondary subnational entities, and by the possibility of recognizing the
constitutional nature of municipal organic laws.

Key-words: Neofederalism. Home Rule; Municipalities; Municipal Constitutional Law;
Municipal review of legislation.

Sumario: 1. Introducdo; 2. Breve exame critico da controvérsia doutrindria e
jurisprudencial acerca da natureza juridica das leis organicas municipais; 3. A discussdo da
autonomia local nos EUA: Dillon’s Rule versus Cooley Doctrine; 4. O neofederalismo, o
Home Rule brasileiro e os impactos sobre o pluralismo constitucional; 5. Andlise
comparativa entre o municipio € os demais entes territoriais autdbnomos no Brasil; 6.
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Andlise do controvertido constitucionalismo municipal brasileiro a partir da Teoria
Dinamica do Federalismo de Popelier; 7. Municipio e controle de constitucionalidade:
possibilidades de um controle de constitucionalidade municipal; 8. Consideracgdes finais; 9.
Referéncias.

1. INTRODUCAO

A doutrina e a jurisprudéncia, ao enfrentarem o problema da natureza juridica das
leis organicas municipais no Direito Constitucional brasileiro, tém adotado
majoritariamente o entendimento de que aquelas normas, apesar do relevante grau de
semelhanga que ostentam para com as cartas constitucionais estaduais e para com a Lei
Organica do Distrito Federal, possuem natureza meramente legal, isto ¢, infraconstitucional
— ainda que possuam hierarquia superior as demais normas juridicas municipais.’

Ou seja, para a doutrina e jurisprudéncia majoritarias brasileiras, incluindo-se a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, as leis orgdnicas municipais niao sao
propriamente constituigdes municipais — apesar de tal analogia aparecer frequentemente na
literatura juridica —, mas meras leis superiores as demais leis locais, inserindo-se assim no
marco do direito infraconstitucional e resolvendo-se o conflito entre LOM e leis
municipais em controle de legalidade, e nao de constitucionalidade.

A despeito de o entendimento mencionado ser bastante tradicional em nosso direito,
restam algumas questdes a ser enfrentadas, do ponto de vista tedrico, uma vez que
normalmente a discussdo adequada de tal problema parece envolver aspectos que vao além
daqueles comumente explorados em trabalhos dedicados ao tema. O presente artigo tentara
ir além da exploragdo ja feita pela doutrina, com a finalidade de fomentar uma reflexao
mais profunda sobre a natureza juridica das leis orginicas municipais na federagdo
brasileira ap6s 1988.

O titulo do presente artigo € Stadtluft macht frei, uma divisa bastante comum na
baixa Idade Média europeia. Como se sabe, sob o “constitucionalismo” medieval

(CANOTILHO, 2003) um dos elementos limitadores do poder dos monarcas, ao lado dos

3 Nesse sentido, confiram-se ALMEIDA (2004) e SANTOS e SOUZA (2013). Ambos os trabalhos discrepam
do entendimento majoritario. No mesmo sentido o recente trabalho de PIRES (2020).
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estamentos, Estados ou Cortes gerais, dos privilégios e das cartas de franquia ou forais,
consistia na autonomia das cidades e burgos, entdo compreendidos como corporacdes €
com certa frequéncia dotadas de regime politico-juridico peculiar.

Referida divisa em lingua alema, que se pode traduzir por “o ar da cidade torna
livre”, representava um principio juridico tardomedieval segundo o qual os servos ou
escravos fugitivos, se ingressados no territério de uma cidade-livre — ou seja, de uma
cidade dotada de uma carta de franquia e, consequentemente, de privilégios que
representavam particular autonomia — tornava-se livre apos o decurso de certo prazo e nao
poderia ser recapturado (WEBER, 2004).

E interessante, por conseguinte, comecar pela observacio de que sob o
“constitucionalismo” medieval — que possui lagos profundos com o constitucionalismo
“moderno” (CANOTILHO, 2003), como evidenciam constru¢des como a de devido
processo legal, cuja forma embrionaria ji existia na Inglaterra do século XIII* — as cidades
eram um dos principais elementos limitadores do poder dos monarcas — tanto que o Estado
moderno surge a partir da vitoria destes ndo apenas contra o papa, o imperador e a nobreza,
mas também contra as cidades (VAN CREVELD, 2004), sob a forma do Estado absoluto.

O éxito dos monarcas contra inimigos internos e externos no inicio da modernidade
traduz-se, historicamente, numa concentragdo de poder politico e, nesse processo, as
cidades — assim como ocorreu com a nobreza (WEBER, 2004) — perderam o elevado grau
de autonomia e o importante protagonismo de que gozaram na baixa Idade Média, cuja
ideia resta simbolicamente preservada no ideério politico, no entanto, sob a divisa Stadtluft
macht frei. O que importa frisar, no momento, ¢ a relevante relacdo existente entre
autonomia municipal e constitucionalismo ja nos primordios tardomedievais do ultimo.

O constitucionalismo contemporaneo ou ‘“moderno” (CANOTILHO, 2003)

sabidamente ja nasce na ambiéncia dos Estados-nacdo, tendendo consequentemente a focar

4 Como se sabe, o privilégio do julgamento pelos pares de acordo com a law of the land remonta & Magna
Charta Libertatum de 1215, pelo menos, sendo o antecedente do devido processo legal e do direito a
julgamento pelo tribunal do jari no direito britdnico e norte-americano posteriores, desembocando, inclusive,
na concepgao de devido processo legal substantivo (PEREIRA, 2008).
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na comunidade politica total (RISCHL, 2020) — o Estado em sentido estrito — ou, no
maximo, nas subdivisdes politicas ou administrativas primarias — tais como Estados,
regides, provincias, cantdes, Ldnder e congéneres —, e assim desconsiderando ou
conferindo menor relevo, em principio, as subdivisdes politicas menores — tais como
cidades, municipios, comunas, condados e congéneres.

Ao nascer o constitucionalismo contemporaneo, especialmente a partir das
revolugdes liberais americana e francesa do final do século XVIII, ha algum espago para os
entes subnacionais de primeiro grau — Estados federados — no caso da tradi¢dao
constitucional norte-americana, mas pouco ou nenhum espago para os entes subnacionais
locais, isto €, municipais. O quadro ndo parece ser melhor no ambito dos Estados unitarios,
evidentemente.

Como ensina Rischl em recente estudo de grande relevo, o siléncio constitucional
sobre a cidade ¢ um trago caracteristico do constitucionalismo contemporaneo e deve-se ao
fato deste ter como referente o Estado-nagdo, restando a cidade um papel subalterno, uma
vez que passa a ser compreendida como simples criatura do Estado nacional, fendmeno
que explicaria seu atual status constitucional que, nas palavras daquele autor, situa-se entre
o secundario e o inexistente (RISCHL, 2020).

Ainda seguindo as reflexdes do autor canadense, deve-se observar, no entanto, o
quanto a situagao politico-territorial dos Estados alterou-se profundamente nos ultimos
séculos. Com efeito, se por volta de 1800 algo por volta de apenas 3% da populagdo
mundial morava em cidades, em 2019 este percentual j& correspondia a cerca de 56%, o
que representa uma mudanga enorme no que diz respeito ao relevo politico das entidades
locais e ajuda a ilustrar os conceitos ultrapassados de governo territorial ainda
predominantes no constitucionalismo gestado com foco no Estado-nagdo. Além disso,
deve-se recordar o advento das megacidades, ou seja, de cidades com dezenas de milhdes
de habitantes, como Mumbai, Téquio, Lagos, Daca, Sdo Paulo e a Cidade do México, o
que origina o que o autor chama de “Urban Era” (RISCHL, 2020).

Estas poucas reflexdes de carater historico bastam para contextualizar o problema
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que ora se enfrenta e sua relevancia atual, teérica e pratica.

Com vistas a enfrentar a tematica proposta, o presente estudo adotara o seguinte
itinerario: partindo de uma anélise critica aos fundamentos do entendimento predominante
referido e de breves reflexdes historicas sobre as transformagdes sofridas pelos municipios
no que tange a sua natureza e regime juridicos, se fara uma reflexdo sobre o papel
adequado a ser ocupado pelo autogoverno local® em um constitucionalismo afinado com a
realidade das sociedades politicas contemporaneas.

Ap6s, far-se-4 uma breve revisdo das controvérsias juridicas havidas acerca da
autonomia municipal nos Estados Unidos da América, uma vez que a compreensdo dos
diferentes entendimentos acerca do tema naquele pais pode auxiliar na busca de uma
resposta ao problema no Brasil, indicando, de um ponto de vista historico-comparativo, as
possiveis origens do atual sistema federal aqui adotado.

O terceiro capitulo explorard os tragcos peculiares deste modelo que pode-se
denominar de neofederalismo brasileiro, propondo uma explicagdo do modelo a partir da
constitucionalizagdo entre nds, em nivel federal, do sistema denominado Home Rule, de
origem estadunidense e calcado na doutrina Cooley, bem como refletindo sobre os
impactos da hipdtese na compreensdo do modelo federal aqui vigente e do problema em
exame.

Em seguida, aplicar-se-a a recentissima Teoria Dindmica do Federalismo, proposta
por Popelier (2021) para tentar compreender, a partir de uma teoria mais elaborada e
consistente do federalismo, de base empirica, qual o /ocus plausivelmente ocupado pelas
cartas municipais no sistema de Direito Publico brasileiro, para além das meras formas
juridicas.

Por fim, far-se-3o algumas reflexdes conclusivas sumarias sobre as possibilidades
de desenvolvimento de um controle de constitucionalidade municipal, na eventual

mudanga do entrendimento doutrindrio e jurisprudencial atualmente predominantes acerca

> Para fins deste artigo entenda-se autogoverno local como sindnimo de autogoverno municipal, ou seja,
subestadual. A utilizagdo da expressdo governo ou poder local varia, significando em ambiéncias como a
estadunidense poder municipal e em outras, como a mexicana, poder municipal e/ou estadual (ROJAS, 2005).
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do tema, considerando as peculiaridades do federalismo brasileiro, especialmente em
termos de distribuicdo de competéncias legislativas entre os diferentes entes, e das
assimetrias existentes entre entes federativos nacionais e subnacionais. Nesse aspecto,
particularmente relevantes serdo a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
processo (art. 22, I, da CF/88) e a auséncia de um Poder Judicidrio municipal (arts. 29 a 30

c/c 92 e ss. da CF/88), como se vera.

2.BREVE EXAME CRIiTICO DA CONTROVERSIA DOUTRINARIA E
JURISPRUDENCIAL ACERCA DA NATUREZA JURIDICA DAS LEIS
ORGANICAS MUNICIPAIS

Como sabido, tanto a doutrina majoritaria e quanto a jurisprudéncia predominante
brasileira acolhem a tese da natureza meramente legal, ou seja, ndo-constitucional, das leis
organicas municipais (SANTOS; SOUZA, 2013). Cabe assim, em um primeiro momento,
realizar uma revisdo critica dos argumentos normalmente utilizados para sustentar tal
compreensdo, antes de incursionar numa proposta alternativa de enfrentamento do tema.°

Nesse diapasdo, cabe observar inicialmente que um primeiro argumento, mais
simplorio, normalmente utilizado contra o reconhecimento da natureza constitucional das
LOMs poderia ser designado como argumento nominalista. Tal argumento, como ¢
evidente, fixa-se na distingdo terminoldgica adotada pelo texto constitucional, ao
estabelecer serem os Estados federados organizados e regidos por constituigdes (art. 25
caput, da CF/88) e os demais entes subnacionais por leis orgénicas (art. 29 caput, e 32
caput da CF/88).

Parece evidente que tal argumento revela-se extremamente fragil, tendo perdido
ainda mais espago com a mudanca de orientacdo jurisprudencial do STF que, apos alguma
recalcitrancia, reconheceu natureza pelo menos parcialmente constitucional para a Lei
Organica do Distrito Federal (SANTOS; SOUZA, 2013).

Um segundo argumento comumente utilizado na defensa da natureza meramente

® Para uma revisdo da discussdo a partir das teses tradicionalmente utilizadas tanto pelos defensores do
entendimento majoritario quanto do minoritario ver SANTOS e SOUZA (2013) e ALMEIDA (2004).
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legal das leis organicas municipais poderia ser denominado de argumento da dupla
subordinagdo, baseado evidentemente na subordinacdo das leis orgdnicas municipais nao
apenas a carta federal, mas também as constitui¢des estaduais, tendo em vista que o art. 29
caput da CF/88 estabelece expressamente a subordinagdo das LOMs ndo apenas a
principios da carta federal — como faz, quanto aos Estados, o art. 25 —, mas também a
principios indicados na carta estadual respectiva (SANTOS; SOUZA, 2013).

Tal argumento igualmente ndo parece ser dos mais robustos, na medida em que,
como se vera em detalhe adiante, as leis organicas municipais parecem corresponder aos
conceitos material e formal de constituicdo em aspectos cruciais, por um lado, e ainda por
ndo se distinguem das constitui¢cdes estaduais e da LODF em aspectos igualmente cruciais.
Revela-se particularmente relevante observar que caso houvesse a ado¢ao de um conceito
formal estrito de constitui¢do como norma suprema de um ordenamento — € nao apenas
supralegal — nem mesmo as constituicdes estaduais poderiam ser consideradas efetivas
constitui¢des, na medida em que subordinadas a carta federal.

Assim, parece desimportante que a subordinagao se dé€ relativamente a uma ou mais
ordens constitucionais superiores, especialmente num neofederalismo que inclui entes
subnacionais de segundo grau no pacto federativo (arts. 1° e 18 da CRFB/88), como ¢
sabido e como se examinara melhor adiante, dotando-os de poderes similares em todos os
aspectos, aos poderes constituintes derivados dos Estados (art. 25) e ao do Distrito Federal
(art. 32).

Outro argumento frequente na discussdo acerca da natureza constitucional ou legal
das leis orgédnicas municipais ¢ a simetria ou assimetria da prépria LOM com relagdo as
cartas estaduais e a LODF, ou ainda a simetria ou assimetria do municipio em comparacao
com os demais entes da federagdo. Aqui preponderam as visdes que enfatizam os
elementos de assimetria, como a auséncia de poder judicidrio, para sustentar a visao
predominante. Esse argumento serd mais bem examinado adiante.

O argumento do federalismo de segundo grau (arts. 1° e 18 CRFB/88) também

aparece com frequéncia nos debates acerca do tema em exame, porém ¢ invocado para
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aqueles que se endossam o entendimento doutrindrio e jurisprudencial minoritarios, ou
seja, a concepcao que reconhece a existéncia de um constitucionalismo municipal no Brasil
e a natureza constitucional das LOMs.

Por outro lado, deve-se observar que referido argumento, embora relevante, nao
parece ser conclusivo, uma vez que a ado¢do do federalismo ndo necessariamente implica
constitucionalismo  subnacional, conforme evidenciam as federagdes sem
subconstitucionalismo, sendo o exemplo cldssico a Nigéria sob a carta de 1977. Aquele
sistema constitucional ¢ o exemplo classico acerca da possibilidade de existéncias de
federagcdes sem sistema constitucional duplice, ou seja, de sistemas federais que ndo
conferem aos Estados poder constituinte derivado decorrente.

De fato, a literatura mais recente e atualizada, tanto no campo do Direito quanto da
Ciéncia Politica, ndo mais considera que o federalismo implica necessariamente o
subconstitucionalismo, distinguido as federagdes sem subconstitucionalismo das
federacdes com sistema constitucional duplice (MARSHFIELD, 2011). Assim, mesmo
sendo inequivoca a integragdo dos municipios a federacdo, isso por si s6 nao implica
identidade de condicdo juridica com os Estados e o Distrito Federal e tampouco permite
inferir a natureza constitucional das LOMs. Nesse aspecto, parece mais relevante para uma
conclusdo defensavel o grau de similitude ou diferenca entre a condicdo geral dos entes
federativos de segundo e terceiro graus, examinada adiante.

Ainda no campo comparativo ¢ possivel trazer alguma luz ao debate ora
sumariamente descrito, abordando desta feita nao mais as federagdes, mas os Estados
federo-regionais, nomeadamente os Estados regionais ou autonOmicos integrais, assim
entendidos aqueles em que todas as subdivisdes territoriais de primeiro grau —
Comunidades no caso da Espanha, Regides no caso da Italia — gozam de autonomia.

Nesses casos, a doutrina mais atualizada tanto no campo do Direito quanto no da
Ciéncia Politica reconhece a possibilidade de existéncia de um constitucionalismo
subnacional em Estados formalmente ndo-federais. Embora tanto Italia quanto Espanha

ndo sejam formalmente federacgdes, a literatura reconhece amplamente que possuem um
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constitucionalismo subnacional, o que parece inclusive ser corroborado em boa medida por
importantes decisdes das respectivas cortes constitucionais.”O impacto da anélise
comparativa do regime municipal com o de entes subnacionais em Estados
federo-regionais no problema em exame serd melhor explorado adiante.

Nenhum dos argumentos até aqui brevemente examinados parece ser decisivo, no
entanto, pesando alguns em favor do reconhecimento da natureza constitucional das LOMs
no Brasil e outros em sentido contrario. No entanto, os argumentos mais solidos talvez
sejam os do principio da integridade territorial, os da intervencdo estadual e, ainda, o do
direito histérico ao autogoverno (TRIGUEIRO, 1980).

O principio da integridade territorial remonta ao Direito Constitucional
norte-americano e encontra-se atualmente, dentro de certos limites, inscrito no art. 18 § 3°
no que diz respeito aos Estados e 18 § 4° no que diz respeito aos municipios. Pode ser
traduzido na ideia de que o Estado-membro de uma federagcdo ndo pode sofrer alteragdes
territoriais sem seu consentimento, normalmente expresso por aprovacdo da alteracdo
territorial por lei estadual. No Brasil vigorou desde a carta de 1891 até a Constituicao de
1967 (confirmar), quando terminou por ser abolido, passando os territérios estaduais a
serem passiveis de alteragdo por mera Lei Complementar (TRIGUEIRO, 1980). Foi em
parte restabelecido com o advento da constitui¢do vigente, que, embora ndo tenha
restaurado ao sistema de 1946, manteve a exigéncia de aprovagdo por consulta popular o
que, em parte, parece corresponder em expressao do principio em questao.

O importante aqui € observar o tratamento claramente similar dado pelo constituinte
originario a Estados/DF e municipios, na medida em que impinge tanto quanto aos entes de

segundo quanto aos de terceiro grau um tratamento juridico muito similar, bastando

7 Note-se, por oportuno, que a questio ora examinada é o inverso da anterior, ou seja, da questdo das
federagdes sem constitucionalismo subnacional. Em sintese, poder-se-iam extrair as seguintes conclusdes: a)
federalismo ndo implica subconstitucionalismo, uma vez que existem federagdes com sistemas
constitucionais simples (exce¢do) e duplices (regra); b) o subconstitucionalismo ndo existe apenas em
Estados federais, podendo ser reconhecido em Estados formalmente unitarios, mas com elevado grau de
descentralizacdo, notadamente nos Estados regionais ou autondmicos integrais (Estados federo-regionais).
Bem clara, por conseguinte, a auséncia de relag@o biunivoca entre constitucionalismo subnacional e forma de
Estado.
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comparar os termos dos §§ 3° e 4° do art. 18 da CF/88 (SANTOS; SOUZA, 2013).

O mesmo pode ser dito acerca da interven¢do federal sobre Estados ou DF — e,
excepcionalmente, sobre municipios situados em Territério Federal —, e da intervencao
estadual sobre municipios, dadas as grandes analogias em termos de hipoteses e regime
juridico ao se examinarem comparativamente os arts. 34, 35 e 36 da CF/88 (SANTOS;
SOUZA, 2013).

Sinteticamente parece ser plausivel considerar que tanto a similitude das normas
constitucionais federais referentes ao principio da integridade territorial de Estados e
municipios quanto os referentes ao instituto da intervengdo federal/estadual indicam
fortemente o intuito do constituinte originario de dotar entes subacionais primarios e
secundarios de grau de autonomia quase idéntico.

Um ultimo aspecto a ser considerado nesta exploragdo preliminar da discussdo, com
propoésito de introdugdo e contextualizagdo, consiste no Principio do Direito histdrico ao
autogoverno. Em sintese, considera-se que na federagao brasileira, de origem centrifuga ou
por segregacdo, inexistiria um direito historico ao autogoverno por parte dos Estados
federados, sucessores que sdo estes das provincias integrantes do Estado unitdrio original
(TRIGUEIRO, 1980).* Tal distingdo € relevante, e segundo numerosos estudos as origens
por segregagdo ou agregacao dos Estados federais parecem ser explicagdes plausiveis do
grau de autonomia subnacional.

Aqui cabe, no entanto, ressalvar um ponto, pois se de fato, formalmente, os Estados
brasileiros ndo possuiriam um direito histérico ao autogoverno — pois sdo posteriores ao
Estado brasileiro, ¢ ndo a ele anteriores, como ocorre nos EUA, por exemplo, sendo os
primeiros frequentemente concebidos como criaturas do Estado e ndo como seus criadores
—, mas essa logica nao necessariamente se aplica aos municipios.

De fato, os municipios existem no Brasil desde o periodo colonial, por for¢a de

8 Ha certa critica doutrindria a tal visdo, segundo a qual concep¢do mencionada s se sustentaria limitando-se
a analise aos periodos monarquico e republicano, mas que ndo se sustentaria se incluido no lapso temporal
considerado o periodo colonial. De fato, embora ndo houvesse orgdos representativos em nivel de capitania
(TRIGUEIRO, 1980), as capitanias gozaram de um grau de autonomia entre si durante o longo periodo
colonial.
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recepg¢do do direito portugués e das Ordenacdes do Reino de Portugal, constituindo a mais
antiga forma de autogoverno registrada no territorio nacional (TRIGUEIRO, 1980). Assim,
o argumento do direito historico, que ndo se pode invocar — em principio — em favor dos
Estados, pode perfeitamente ser invocado em favor dos municipios.

Feitas estas consideragdes criticas iniciais ao debate que tiveram intuito de
introdugdo e contextualizacdo do problema tal qual tratado até hoje pela literatura juridica
brasileira, cabe examinar com mais profundidade aspectos de relevo para sua analise a
partir de outros pontos de vista ndo tdo freqiientes no debate doutrinario desenvolvido até
aqui.

No tdépico a seguir, serdo objeto de exame, por razdes que serdo evidenciadas
adiante, as distintas concepgdes existentes acerca da autonomia local nos Estados Unidos
da América desde o final do século XIX, para que se possa tentar avangar em direcao as
diferentes  possibilidades de wuma compreensdo mais adequada do status

juridico-constitucional do municipio no neofederalismo brasileiro instaurado em 1988.

3. A DISCUSSAO DA AUTONOMIA LOCAL NOS EUA: DILLON'S RULE
VERSUS COOLEY DOCTRINE

Nos Estados Unidos da América, em funcdo de conflitos entre os poderes estaduais
e locais — aqui entendidos como os subestaduais, ou seja, municipais ou de condados — a
discussao sobre a autonomia municipal chegou aos tribunais e recebeu tratamentos bastante
diversos conforme aqueles o6rgdos judiciais adotassem uma entre duas concepgdes rivais
que ali se firmaram.’

Uma das concepcdes em comento ¢ aquela que ficou conhecida como Dillon's
Doctrine e que remonta ao precedente The City of Clinton v. Cedar Rapids and the
Missouri River Railroad, julgada pela Suprema Corte de Iowa em 1868. Essa orientacdo
foi difundida pelo Justice John F. Dillon também em sua obra The Law of

MunicipalCorporations, publicada em 1873, e pode ser grosseiramente sintetizada como a

° A literatura norte-americana sobre o tema ¢ vasta. Confira-se, entre tantos, RICHARDSON (2011). Sobre os
poderes locais veja-se FRUG (1980).
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concepgdo segundo a qual na medida em que os Estados gozam de todos os poderes que
nao conferidos a Unido nem lhes sejam vedados (X Emenda de 1791, reserved powers),
cidades, municipios e condados gozariam apenas dos poderes que lhes fossem
expressamente atribuidos pelos Estados por meio de suas constitui¢des ou leis.

Com efeito, a Constituicdo da Filadélfia ndo se dedicou nem aos Estados e nem aos
governos locais — municipais ou de condado —, limitando-se a organizar os poderes
federais, seu proprio emendamento e os tragcos basicos da federacdo estadunidense. A X
Emenda, de 1791, como ja dito, atribui aos Estados todos os poderes ndo atribuidos a
Unido ou vedados aqueles. Ou seja, na ambiéncia do federalismo norte-americano a
doutrina de Dillon parece plausivel, baseando-se na visdo segundo a qual a autonomia local
— subestadual — eventualmente existente ¢ fruto de uma delegagdo feita pelos Estados em
favor das municipalidades.

Para essa concepgdo, em consequéncia, inexiste um direito ao autogoverno
propriamente dito em nivel local. Uma das decorréncias desse entendimento consiste na
compreensdo segundo a qual os governos locais ndo gozam de autonomia em face dos
Estados, estando sujeitos aos legislativos estaduais, podendo ser por eles criados,
modificados, controlados, regulados, restringidos e at¢ mesmo abolidos
discricionariamente. '

Note-se que além do contexto baseado nos poderes residuais dos Estados
encontra-se na base de tal concepgao, ainda, o direito historico dos Estados originais — as

treze ex-colonias britanicas independentes em 1776 — ao autogoverno, o que faz inclusive

""Municipal corporations owe their origin to, and derive their powers and rights wholly fiom, the
legislature. It breathes into them the breath of life, without which they cannot exist. As it creates, so may it
destroy. If it may destroy, it may abridge and control* (Justice Dillon Opinion’s, Iowa SC, 1868) O proprio
Justice Cooley, autor da doutrina rival, muito bem descreve a concep¢ao conhecida como Dillon’s Rule em
seu voto paradigmatico na matéria, em outro caso: “Now, it must be conceded that the judicial decisions and
law writers generally assert that the state creates the municipal bodies, endows them with such of the
functions of corporate life and entrusts them with such share in the local government, as to the legislative
Judgment shall seem best; that it controls and regulates their action while they exist, subjects them to such
changes as public policy may dictate, and abolishes them at discretion; in short that the corporate entities
are mere agencies which the state employs for the convenience of government, clothing them for the time
being with a portion of its sovereignty, but recalling the whole or any part thereof whenever the necessity or
usefulness of the delegation is no longer apparent. ”(Justice Cooley Opinion’s, Michigan SC, 1871, § 96).
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que se conceba sua autonomia como originaria — ou seja, anterior a federacdo — e como
fundamento de legitimidade da propria constitui¢do federal, diversamente do que ocorre
em federalismos originados por processos de desagregacdo ou descentralizacdo, como o
brasileiro, em que Estados sdo criaturas do Estado federal e de sua constitui¢do
(TRIGUEIRO, 1980).

A doutrina rival a ora sumarizada ¢ conhecida como Cooley Doctrine, também em
homenagem ao Justice homdénimo da Suprema Corte do Estado de Michigan, remontando
ao precedente People ex rel. LeRoy v. Hurlbut, julgado por aquela corte em 1871. Segundo
tal concepcdo o governo local é expressdo de um direito inerente ao autogoverno,
associado ao proprio principio democratico e inextrincavelmente ligados a as proprias
ideias de base da revolucao americana, sendo assim intangivel a autoridade estadual, nao
podendo ser restringido, regulado, controlado, abolido ou suprimido, em diametral
oposi¢do as consequéncias aceitas pela doutrina rival."

De todo modo, ¢ necessario advertir que a Doutrina Colley — base de home rule
naquele pais — ndo constitui a concep¢do dominante nos EUA, do ponto de vista
jurisprudencial, como se percebe especialmente a partir da andlise da jurisprudéncia da
Suprema Corte federal daquele pais.

Com efeito, ao enfrentar casos envolvendo a autonomia municipal no inicio do
século XX, a Suprema Corte dos EUA sufragou a Dillon’s Doctrine. O precedente ¢ Hunter
v. City of Pittsburg (1907), caso que envolvia discussdo acerca da legitimidade

constitucional da anexacdo da cidade de Allegheny a Pittsburgh (Pensilvania) a revelia de

I“The historical fact is, that local governments universally, in this country, were either simultaneous with, or
preceded, the more central authority (...) What I say here is with the utmost respect and deference to the
legislative department, even though the task I am called upon to perform is to give reasons, why a blow
aimed at the foundation of our structure of liberty should be warded off.(...) "local government is a matter of
absolute right;, and the state cannot take it away". E, mais adiante, “Nevertheless, when the state reaches out
and draws to itself and appropriates the powers which from time immemorial have been locally possessed
and exercised, and introduces into its legislation the centralizing ideas of continental Europe, under which
despotism, whether of monarch or commune, alone has flourished, we seem force back upon and compelled-
to take up and defend the plainest and most primary axioms of free government, as if even in Anglican liberty,
which has been gained step by step, through extorted charters and bills of rights, the punishment of kings and
the overthrow of dynasties, nothing was settled and nothing established.”(Justice Cooley Opinion’,
Michigan SC, 1871 §§ 100 e 109).
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seus moradores. Nesse leading case a Suprema Corte estadunidense estabeleceu o Dillon’s
Rule como regra, embora tenha ressalvado ser licito aos Estados adotar oHome rule — ou
seja, a doutrina da autonomia local — em suas leis ou constituigdes, o que tera repercussoes
historicas relevantes, como se verd.'”” A adogdo da Dillon’s Doctrine pela US Supreme
Court foi reiterada em Trenton v. New Jersey, em 1923.1

Assim, nos Estados Unidos, em matéria de autonomia municipal ou autogoverno
local, preponderou a doutrina de Dillon, conforme demonstram os dois precedentes da
Suprema Corte da primeira metade do século XX. No entanto, conforme observado, o
entendimento daquela corte foi no sentido de que aos Estados era facultado adotar um
sistema baseado na autonomia e no direito ao autogoverno local e, de fato, aos se
elaborarem as constituicdes e leis estaduais, diversos Estados, por via constituinte ou
legislativa, parecem ter perfilhado a doutrina Cooley, adotado o Home rule ou autogoverno
local como regra, originando a célebre distingdo ainda hoje existente entre Home Rule
States, que adotama a doutrina Cooley, e Dillons Rule States, que endossam a doutrina

homonima.'

2"We have nothing to do with the policy, wisdom, justice, or fairness of the act under consideration; those
questions are for the consideration of those to whom the state has entrusted its legislative power, and their
determination of them is not subject to review or criticism by this court. We have nothing to do with the
interpretation of the Constitution of the state and the conformity of the enactment of the assembly to that
Constitution, those questions are for those consideration of the courts of the state, and their decision of them
is final. The 5th Amendment to the Constitution of the United States is not restrictive of state, but only of
national, action.” (...) "Municipal corporations are political subdivisions of the state, created as convenient
agencies for exercising such of the governmental powers of the state as may be entrusted to them.... The
number, nature, and duration of the powers conferred upon these corporations and the territory over which
they shall be exercised rests in the absolute discretion of the state."” (...)"The state, therefore, at its pleasure,
may modify or withdraw all such powers, may take without compensation such property, hold it itself, or vest
it in other agencies, expand or contract the territorial area, unite the whole or a part of it with another
municipality, repeal the charter and destroy the corporation. All this may be done, conditionally or
unconditionally, with or without the consent of the citizens, or even against their protest. In all these respects
the state is supreme, and its legislative body, conforming its action to the state Constitution, may do as it will,
unrestrained by any provision of the Constitution of the United States.”" (U.S. Supreme Court, Hunter v. City
of Pittsburg, 1907).

B3"In the absence of state constitutional provisions safeguarding it to them, municipalities have no inherent
right of self-government which is beyond the legislative control of the state, but are merely departments of the
state, with powers and privileges such as the state has seen fit to grant, held and exercised subject to its
sovereign will” (Trenton v. New Jersey, 1923).

14 Segundo a National League of Cities dos atuais 50 Estados norte-americanos, 40 adotam a Dillon s Rule e
10 adotam o Home Rule.
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Nao hé necessidade em aprofundar a questdo aqui, bastando a descri¢do sumaria
das concepgdes rivais acerca da matéria nos EUA e as mencionadas decisoes
paradigmaticas para auxiliar na compreensdo da situagdo politico-juridica dos entes
municipais no constitucionalismo brasileiro, seja pelas aparentes origens historicas do
regime municipal instaurado no Brasil em 1988 — que parece guardar relagdes com o
constitucionalismo estadunidense —, seja pela analise de semelhangas e diferencas entre o
federalismo norte-americano e o federalismo brasileiro, o que se passa a fazer no topico

seguinte.

4.0 NEOFEDERALISMO, O HOME RULE BRASILEIRO E OS IMPACTOS
SOBRE O PLURALISMO CONSTITUCIONAL

Parte da doutrina utiliza o termo neofederalismo para descrever arranjos federais ou
federativos que ndo se enquadram no modelo classico do federalismo dual classico do
século XIX, tais como os arquetipicos modelos norte-americano e suico. De fato, os
arranjos de tipo federativo adquiriram novas configuragdes ao longo dos tultimos dois
séculos e, nesse processo, a Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu no Brasil
precisamente um regime de autonomia subnacional que parece passivel de ser designado
como neofederalista.

Antes de se examinar o peculiar federalismo brasileiro de 1988 convém examinar,
ainda que brevemente, alguns pontos centrais acerca do desenvolvimento da autonomia das
coletividades territoriais subnacionais em nivel local — expressdo esta aqui entendida como
municipal e, por conseguinte, contraposta a estadual, como ja ressalvado anteriormente.

O primeiro aspecto a ser recordado acerca do regime juridico municipal no Brasil ¢
que ja no periodo colonial, ainda quando inexistente qualquer 6rgao representativo em
nivel de capitania, se verifica alguma representagdo politica municipal, por meio das
camaras de vereadores, a época entendidas como corporagdes ndo-territoriais e informadas
por uma mescla de funcdes executivas, administrativas, legislativas e judiciarias, por

recepcao do direito portugués, como ja registrado (TRIGUEIRO, 1980).



CoNsT

Este elemento historico ¢ importante, pois evidencia que a tradi¢do de autonomia
municipalista antecede a propria tradicdo de autonomia estadual no Brasil, bem como
evidencia que o direito historico ao autogoverno (TRIGUEIRO, 1980), normalmente
considerado inaplicavel aos Estados em federagdo formada por segregagdo, como a
brasileira, pode eventualmente ser plausivelmente invocado pelos municipios que ndo
apenas antecedem historicamente a federagdo e os Estados, como antecedem a propria
polity, ou seja, o proprio Estado brasileiro que surge em 1822, remontando ao periodo
colonial.

Com a independéncia do Brasil relativamente a ex-metropole portuguesa, a
primeira constituicdo brasileira, em 1824, manteve a instituicdo das camaras municipais
eletivas, e previu a edi¢ao de uma lei organica de cunho nacional para estabelecer o regime
juridico dos municipios de todo o pais, lei esta que veio a ser editada pelo legislativo
nacional em 1828. Ou seja, sob o império, uma lei organica nacional regulava as
municipalidades.

Com a proclamagao da republica em 1889 e a adogao pela legislagcdo revolucionaria
da forma de estado federal, mantida pela Constituicdo de 1891, foram transformadas as
vinte provincias entdo existentes em Estados (art. 1°). A primeira carta republicana
brasileira adotou ainda o sistema constitucional duplice — two tiered system —, criando o
poder constituinte derivado decorrente, ao prever a elaboracao de constituicdes estaduais
em seu artigo 63.

No que diz respeito aos municipios, tal carta foi laconica (TRIGUEIRO, 1980), por
influéncia do paradigma estadunidense, tendo sido a matéria relegada a leis organicas,
desta feita estaduais, que estabeleceriam, na maioria esmagadora dos Estados brasileiros,
as bases do regime juridico municipal. Ou seja, com o advento da ordem republicana, o
regime juridico dos municipios saiu da esfera de competéncia nacional, passando a esfera
de competéncia estadual, e leis orgadnicas estaduais passaram a ditar o regime juridico das
municipalidades, substituindo a antiga lei orgénica nacional, o que ocorreu em 18 Estados

dos 20 originais.
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Da tendéncia predominante de editarem-se apartaram-se apenas dois Estados, a
saber, o0 Rio Grande do Sul e Santa Catarina, que adotaram o que o TRIGUEIRO (1980)
denomina de “sistema de cartas”, inspirado, segundo ele, no regime juridico municipal
adotado pelos Estados norte-americanos do Missouri (1875), California (1879) e
Washington (1889). O referido sistema de cartas catarinense-gaticho nada mais é do que
aquilo que, nos Estados unidos, se denominava Home rule, ou seja, um sistema inspirado
na Cooley Doctrine nascida em na Suprema Corte de Michigan, como visto em tdpico
anterior, e que prestigia o autogoverno local, ou seja, a autonomia subestadual.

Assim verificou-se naqueles dois Estados federados, ainda nos primérdios da
republica e do federalismo nacionais, uma experiéncia singular: em lugar de uma “lei
organica” nacional, como ocorrera sob a carta imperial de 1824, e de uma “lei organica”
estadual, como ocorreu na maioria esmagadora dos recém-criados Estados brasileiros, no
Rio Grande do Sul e em Santa Catarina os municipios foram autorizados a adotarem eles
mesmos suas “cartas” municipais, posteriormente denominadas leis orgnicas."

Nota-se aqui que a terminologia — lei organica — remonta ao império e foi mantida
na republica velha, e que os dois retrocitados Estados federados adotaram, na prética, algo
que parece ter se inspirado no Home rule americano, uma vez que aquele sistema
constitucional sabidamente constituiu o principal paradigma para o Direito Constitucional
brasileiro ap6s a proclamacao da republica.

De 1934 a 1988 o Direito Constitucional federal promoveu um inexoravel processo
de uniformizacdo dos entes subnacionais, incluidos os municipios, ndo apenas impondo
uma uniformidade de denominagdo de 6rgdos subnacionais, como também estabelecendo
cada vez mais normas de preordenacgdo institucional (ARAUJO, 2009), deixando uma
margem cada vez menor de efetiva autonomia aos municipios em termos de
auto-organizacao.

Além disso, tal processo foi paralelo a criacdo e ampliacdo de hipoteses de

'3 Ou seja, a0 que parece a denominagdo atual ¢, ainda, derivada do termo alcunhado no periodo imperial,
mas de uma norma geral nacional e, posteriormente estadual, passou a significar, mais tarde, uma norma
juridica local editada pelo legislativo do proprio municipio, expressao de sua autonomia politica.
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intervengdo estadual nos municipios, a extensdo aos municipios de vedagdes
constitucionais originalmente dirigidas a outros entes da federagdo, ao condicionamento da
criacdo de novos municipios ao preenchimento de diversos requisitos, a inclusao dos
municipios na reparticdo de competéncias tributérias, entre outros (TRIGUEIRO, 1980).

Com a redemocratizagdo, o constituinte de 1986-1988 inovou profundamente na
matéria. O fato mais relevante para analise do problema que ora se examina radica na
inclusdo, entre os entes federativos, dos municipios, ao lado da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal (Constitui¢do da Republica de 1988, art. 1°, art. 25, art. 29 a 30, ADCT,
art. 11 e § unico), adotando o que a doutrina brasileira convencionou chamar de
federalismo de segundo grau (ALMEIDA, 2004), embora sem explorar em maior
profundidade, de modo geral, o significado e as consequéncias da inclusao dos municipios
na federagdo, que ndo ¢ tipica de um federalismo classico (LEVINSON, 2012).

Esse modelo neofederal evidentemente aparta-se de modelos federais mais classicos
que, em geral, s3o compreendidos como uma associagdo de Estados, provincias, Ldnders
ou Cantdes, ou seja, de subdivisdes territoriais primarias do Estado, e ndo assim de
municipios, comunas, cidades ou condados e outros. Nao corresponde ao federalismo
classico ser compreendido como tendo um pacto federativo compreensivo de divisdes
territoriais secundarias ou até mesmo terciarias e quaterndrias, conforme o tipo de
organizacao territorial adotado, tampouco existindo correspondéncia necessaria entre a
forma de Estado federal e subnacional (TRIGUEIRO, 1980).!¢

Ao que parece, a carta politica brasileira de 1988 estabeleceu um neofederalismo ao
incluir na federagdo coletividades territoriais subnacionais secundarias — no sentido de

serem subdivisdes politicas das entidades territoriais primarias, os Estados —, quais sejam,

De fato, o autor observa que uma federagdo pode ser composta por Estados-membros unitérios, ndo
havendo correspondéncia necessaria entre a organizagdo territorial descentralizada adotada em nivel federal
com a organizacdo territorial — centralizada ou descentralizada — adotada em nivel estadual. De fato, uma
federagdo pode ser uma federagdo de federagdes em casos como o brasileiro — em que ndo s6 os municipios
sdo subdivisdes territoriais dos Estados, mas em que também os Estados-membros podem ser plausivelmente
compreendidos como federagdes de municipios ou uma federagdo de Estados-membros que sdo Estados
unitarios. E pode, ainda, caracterizar-se como uma federacdo de Estados federais e unitarios, como nos
Estados unidos.
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os municipios — e estabelecendo para estes um regime juridico muito proximo ao das
demais entidades subnacionais, como se vera em maior detalhe no topico a seguir.'”

Além disso, ao determinar que os municipios fossem regidos por leis orgdnicas
aprovadas de acordo com procedimento legislativo agravado constitucionalmente
estabelecido e em prazo constitucionalmente determinado (art. 29 caput da CRFB/88 e art.
11, paragrafo tnico, do ADCT), ao estabelecer competéncias proprias e assegurar seu livre
exercicio (art. 30), vedando a intervengdo federal ou estadual no ambito dos municipios
(art. 35) e dotando os municipios de garantias de integridade territorial similares as dos
demais entes federativos subnacionais (art. 18 § 4°), parece ser possivel concluir que a
Constituicdo de 1988 promoveu a federalizacdo do “regime de cartas” (que poderia ser
alcunhado de “home rule brasileiro™), talvez por inspiragdo direta nos prototipos gaucho e
catarinense ja mencionados (TRIGUEIRO, 1980)."

Independentemente da confirmag¢ao da hipotese aventada, parece plausivel defender
a concepcao segundo a qual a Republica brasileira atual ¢ um Estado federal constituido de
vinte e seis subestados federais federados e de um subestado unitdrio (dada a vedagao de
subdivisdo do Distrito Federal em municipios estatuida pelo art. 32 CF/88). Ou seja, nesta
perspectiva, cada um dos vinte e seis Estados da federagdo sdo federagcdes de municipios,
por determinagdo constitucional originaria (arts. 29 e 30). O Distrito Federal, por sua vez,
seria o unico ente territorial subnacional primario que se caracterizaria como um Estado
unitario por expressa determinacdo constitucional (art. 32), como ja registrado, existindo

ainda outros 5570 subestados unitarios locais — os municipios — uma vez que,

'7 Como observa Sanford Levinson, “‘federalism’ as a legal concept almost always involves states, not
localities. So what one repeatedly sees is the concentration of power in state legislatures and governments to
the severe detriment of major cities (and other areas) of the state. (...) Federalism has nothing whatsoever to
do with acceptance of the principle of ‘home rule,” which is is decidedly not a constitutionally recognized
principle, even if some state constitutions do ackonwledge the principle as a way of limiting the power o state
governments over localities.” (LEVINSON, 2012, pp. 198-8-199).

'8 As pesquisas inicialmente realizadas pelos autores nos anais da Assembleia Nacional Constituinte foram
inconclusivas, até o momento, sobre a eventual fonte de inspiragdo de se conferir tal espécie de autonomia
aos municipios, ndo tendo sido possivel até o momento da conclusdo do presente artigo confirmar a hipotese
que, no entanto, parece bastante plausivel.
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politicamente, ndo se subdividem."

Essa configuracdo decorrente do neofederalismo de 1988 traduz-se em uma
situagdo de pluralismo constitucional(SGARBOSSA, 2019) em que coexistem ou covigem
uma superconstituigio (GINSBURG; POSNER, 2010)* e vinte e seis ou vinte e sete
subconstitui¢des primarias, consistentes nas constituigdes estaduais e na Lei Organica do
Distrito Federal®' e ainda, se reconhecida a natureza constitucional das leis orginicas
municipais, 5570 constituigdes ou cartas municipais, subordinadas as ultimas aos
principios das duas primeiras (art. 29 caput da CF/88).

Importante ressaltar que o acerto dessa conclusdo poderia evidenciar que o
neofederalismo brasileiro ndo se baseia apenas em um two tiered constitutional system
(GINSBURG; POSNER, 2010), mas, na realidade, significaria a existéncia de um sistema
constitucional triplice, com trés ordens constitucionais — federal, estadual/distrital e
municipal —, distinto da maioria das experiéncias federais e federo-regionais, e
assemelhando-se ao menos parcialmente a outras experiéncias neofederais como a
Argentina.

Apesar de tudo, uma conclusdo mais robusta sobre a plausibilidade de tal

compreensdo do peculiar arranjo federativo brasileiro reclama um exame comparativo

' N#o sendo cabivel confundir autonomia politica com mera desconcentragdo administrativa que pode se
traduzir por diversas subdivisdes menores para variados fins.

20 A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que ndo é mais unitextual, mas que também &
integrada pelos atos decorrentes do § 3° de seu art. 5° que ostentam carater constitucional, a saber, a
Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu protocolo facultativo de 2007 (Decreto
Legislativo n. 186/2008 ¢ Decreto n. 6969/2009), o Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras
Publicadas para as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou Outras Dificuldades para ter Acesso ao Texto
Impresso de 2013 (Decreto Legislativo n. 261/2015 e Decreto n. 8522/2018) e, mais recentemente, a
Convencao Interamericana contra o Racismo, a Discriminac¢do Racial e Formas Correlatas de Intolerancia de
2013 (Decreto Legislativo n. 01/2021 e Decreto n. 10.932/2022).

2! De acordo com a visdo atualmente predominante na doutrina € na jurisprudéncia do STF, a LODF seria
uma semiconstitui¢do, uma vez que aquele ente federativo sui generis absorve competéncias de Estado e
municipio, inclusive constituintes e legislativas, e que s6 teriam natureza constitucional as disposi¢des da
LODF que fossem equivalentes a normas constitucionais estaduais, em decorréncia do carater hibrido do
direito distrital (art. 32 § 1° ¢ Simula 642 STF).

22 Na Argentina, apos a reforma constitucional de 1994 a Constitui¢do de 1853, que entre outras coisas dotou
a Cidade Auténoma de Buenos Aires de uma constitui¢do propria e independente da carta da provincia
homonima, parte da doutrina passou a sustentar a existéncia de um poder constituinte de terceiro grau
(CABA) e até de quarto grau (municipios) (HERNANDEZ, 2008). Evidentemente tal concepgdo pode ser
objeto de criticas por autores que a considerem de tendéncia panconstitucionalista.
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entre o regime juridico estabelecido pelo constituinte para os entes subnacionais
secundarios — municipios — e os entes subnacionais primarios — Estados e Distrito Federal
— 0 que se busca fazer no proximo topico. Sua analise critica sera feita ao final do presente

estudo.

5. ANALISE COMPARATIVA ENTRE O MUNICIiPIO E OS DEMAIS ENTES
TERRITORIAIS AUTONONOMOS NO BRASIL

Uma comparagdo entre o regime juridico dos entes subnacionais primarios e
secundarios no pais pode ser elucidativa sobre a natureza constitucional das leis organicas
municipais. O itinerario do presente topico comega pela analise das leis basicas dos entes
federativos a luz dos conceitos doutrinarios de constitui¢ao. Depois, se desenvolve pela
analise comparativa de outros aspectos relativos a organizagdo das entidades subnacionais
e de suas competéncias e autonomia.

Inicialmente faz-se necessario analisar se as constitui¢des subnacionais brasileiras,
assim compreendidas as constituigdes estaduais e a Lei Organica do Distrito Federal, se
enquadram no conceito predominante de constitui¢ao na doutrina atual para, apos, realizar
a mesma analise no que diz respeito as leis organicas municipais.

De fato, como ¢ sabido, historicamente rivalizam os conceitos material e formal de
constituicdo (CANOTILHO, 2003). Por meio da analise das constitui¢des subnacionais e
das leis organicas brasileiras serd possivel averiguar se, pelo conteudo e pelos
procedimentos de criagdo e/ou reforma estatuidos pelo constituinte originario federal,
referidas normas sdo passiveis de serem subsumidas em um dos dois conceitos, ou em
ambos.

Com efeito, a analise comparativa dos conteudos das constituigdes estaduais e das
leis organicas do Distrito Federal e dos municipios revela que todas estas normas
organizam o ente estatal que regem, disciplinam seus 6rgaos e poderes, as relagdes entre
estes, assim como, €m sua maioria, possuem principios e, nao raro, normas estabelecedoras

de direitos publicos subjetivos. Em outras palavras, a analise comparativa do contetdo
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material veiculado pelas referidas normas subnacionais revelam tratar-se de normas que
organizam o subestado e limitam seu poder, por meio de técnicas variadas, tais como a
separacao de poderes e o estabelecimento de direitos subjetivos, parecendo plausivel
considera-las como constituigdes em um sentido material (SANTOS; SOUZA, 2013).”

Resta, assim, analisar se restam caracterizadas, também, como constituigdes em
sentido formal, examinando-se sua posi¢do hierarquica no ordenamento bem como os
requisitos formais para sua criacdo e/ou reforma, que aqui se tomam como equivalentes
diante do principio do paralelismo das formas.

Quanto ao aspecto da posi¢dao hierdrquica assumida pelas normas em andlise no
ordenamento constitucional brasileiro parece ser necessario reconhecer que tanto as
constituicdes estaduais quanto as leis organicas do Distrito Federal e dos municipios
parecem constituir as normas mdximas dentro do ordenamento juridico parcial que
estabelecem, mas ndo como normas supremas. Todas as normas basicas referidas sdo as
normas superiores do sistema juridico parcial — estadual, distrital ou municipal —,
encontrando-se acima de todas as demais espécies normativas daquele sistema, mas nao
sd0 normas supremas, uma vez que se encontram subordinadas a carta federal pelo menos
no que se refere a seus principios (arts. 25, 29 e 32 CRFB/8S).

Essa constatagdo parece levar a uma entre duas situagdes possiveis: adotando-se um
conceito estrito de constituicdo como norma marcada pelo traco da supremacia, nenhuma
dessas normas fundantes subnacionais poderiam ser consideradas constituicdes. Por outro
lado, adotando-se um conceito menos restritivo de constituicao, substituindo-se o critério
da supremacia pelo da supralegalidade, poder-se-ia considerar tratarem-se, todas, de
normas constitucionais, pois todas as constitui¢cdes estaduais e leis organicas — distrital e
municipais — sao supralegais nos subsistemas que fundam e integram.

Note-se que quanto as cartas estaduais, apesar de sujeitas aos principios da

# Com efeito, a andlise comparativa das 26 Constituigdes estaduais ¢ da LODF evidencia que tais
subconstitui¢des mimetizam em grande medida a Constituigdo Federal, reproduzindo em maior ou menor
medida a estrutura e os contetidos daquela, com as adaptagdes necessarias e inovagdes pontuais. Uma analise
similar das Leis Organicas Municipais, feita por amostragem a partir das 26 capitais, evidencia algo similar
em termos de contetido, dentro de certos limites.
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Constituicdo Federal, a subordina¢do aos principios desta ndo foi considerada nem pelo
constituinte nem pela doutrina e jurisprudéncia uma caracteristica suficiente a infirmar sua
natureza constitucional. Tal constatagdao parece solapar a tese da dupla subordinagdo, pois
ndo ha razdo robusta o suficiente para criar a distin¢do entre a subordina¢do a uma ou a
duas ordens constitucionais superiores, especialmente se se restringe a principios, de modo
que a solucdo razoavel parece ser estender a compreensao da natureza constitucional as leis
fundamentais municipais do que recusa-la as constitui¢des estaduais e a LODF.

Examinado o aspecto relativo a posi¢do hierarquica, faz-se necessario investigar
ainda o requisito formal da imodificabilidade relativa ou rigidez, e, novamente, o exame
dos procedimentos de criacdo e/ou emendamento evidencia que tanto as constitui¢des
estaduais quanto as leis organicas do DF e dos municipios encontram-se sujeitas a
procedimentos legislativos especiais e agravados no direito brasileiro.”*

Sabidamente a Constituicao Federal exige para seu emendamento aprovacao por
maioria qualificada de trés quintos dos votos em dois turnos de votagdo em cada casa do
Congresso ¢ ainda sujeita o exercicio do poder de reforma constitucional a diversos limites
materiais e circunstanciais (CF/ art. 60 e §§), tais como iniciativa restrita e outros.

A despeito da auséncia de critérios formais preestabelecidos pelo constituinte
originario federal para a criacdo e/ou emendamento das cartas estaduais (art. 25 da
CRFB/88), o exame comparativo das vinte e seis constituicdes estaduais criadas a partir de
1989 (ADCT, art. 11) revela que estas cartas tendem, em sua totalidade, a mimetizar —
embora com as adaptagdes inevitaveis — o0 mesmo procedimento, sujeitando-se assim as
emendas estaduais a aprovagdo por maioria qualificada de trés quintos dos votos dos
deputados da Assembleia Legislativa em dois turnos de votagdo, existindo ainda

numerosos limites circunstanciais e alguns limites materiais subnacionais.”

2% Embora tanto o art. 29, caput, quanto o art. 32, caput, estabelecam literalmente apenas os requisitos
formais para a criagdo das leis organicas municipais e distrital, por for¢a do principio do paralelismo das
formas acabam por preestabelecer os requisitos minimos de emendamento, uma vez que em regra um ato
juridico somente pode ser modificado por meio dos mesmos requisitos formais exigidos para sua pratica.

% Sobre o tema conferir SGARBOSSA e SILVA (2020) O modelo federal de emendamento, de observancia
obrigatoria para os Estados segundo a jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira, necessariamente precisa
ser adaptado diante do unicameralismo subnacional mandatorio estabelecido pela propria constitui¢@o federal
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Quanto ao particular, o exame das normas fundantes dos demais entes territoriais
subnacionais brasileiros evidenciam que as leis organicas municipais e distrital €
constitucionalmente prescrito um procedimento legislativo especial,poissabidamente
estabelece a carta federal, em ambos os casos, dois turnos de vota¢do no orgao legislativo
competente — camara de vereadores ou Camara Legislativa do Distrito Federal,
respectivamente — com intersticio de 10 dias entre cada votacdo, com aprovagdo da
proposta por maioria qualificada de dois ter¢os dos votos (CF/88 art. 29 caput e art. 32
caput)®®. Note-se que o procedimento estabelecido pelo constituinte originario federal é
idéntico para todas as leis organicas, municipais e distrital — ou seja, que no particular o
constituinte ndo estabeleceu qualquer distingdo entre o Distrito Federal e os municipios
(SANTOS; SOUZA, 2013).”

Os resultados da andlise brevemente sintetizada evidenciam que também do ponto
de vista formal parecem estar preenchidos os requisitos para que fodas as normas
mencionadas, inclusive as leis organicas municipais, sejam consideradas normas
constitucionais, uma vez que se revestem dos cléssicos atributos da supralegalidade e da
imodificabilidade relativa (DANTAS, 2016), enfatizando-se que se a sujeicdo a outra
norma for considerada impeditiva a tal caracterizagdo tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia que reconhecem natureza constitucional as cartas estaduais teriam que ser

revistas — pois estas estdo sujeitas a Constitui¢ao Federal por disposicao expressa desta —

(art. 27 CF/88). Tentativas de inovacdo na matéria de emendamento das cartas estaduais tendem a ser
fulminadas com invalidade inconstitucional pela Suprema Corte brasileira, tal como a elevagdo do quorum de
3/5 para 4/5 com alteracdo da redac@o do § 2° do art. 62 da Constituicdo do Estado do Espirito Santo pela
Emenda Constitucional n. 14 de 03.12.1998, declarada inconstitucional pelo STF em 1997 (ADI 486-7) da
relatoria do entdo Ministro Celso de Mello. Para um amplo estudo acerca do principio da simetria na
jurisprudéncia daquele tribunal conferir ARAUJO (2009).

% QObserve-se que 2/3 é a maior maioria existente na carta federal, superior mesmo a das emendas
constitucionais federais, que € de 3/5, como registrado.

2 Como um reforgo necessario a rigidez ¢ supremacia, referidas normas sdo guarnecidas, ainda, de
mecanismos politico-judiciais de controle de constitucionalidade, como se vera melhor adiante. No caso das
normas constitucionais federal, estadual e do Distrito Federal, controle judicial de constitucionalidade difuso
¢ abstrato e outros mecanismos de carater politico e de competéncia do Congresso Nacional, do Senado, ou
ainda das Assembleias Legislativas ¢ da Camara Legislativa distrital. No caso das leis organicas municipais,
diversamente, mecanismos judiciais que atualmente sdo entendidos como mero controle de legalidade, feito
difusamente ¢ in concreto apenas, por conseguinte, ¢, ainda, controles politicos exercidos notadamente pelas
camaras municipais, como se vera melhor no item conclusivo deste artigo.
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art. 25 —, ndo sendo supremas em um sentido estrito, mas somente no ordenamento parcial
que originam.

Antes da conclusdao do presente topico, cabem algumas observagdes finais quanto
as semelhangas e diferengas no regime juridico dos diversos entes subnacionais locais
brasileiros de primeiro — Estados e DF — e segundo grau — municipios. No que tange a
organiza¢do municipal, nota-se que os entes federados de segundo grau no Brasil gozam,
por disposicdes estabelecidas pelo proprio constituinte federal, de autonomia politica,
administrativa, financeira e tributaria (art. 29, 30, 37, 39, 144 § 8°, 145, 156, 158, 159 CF),
diversamente do que ocorre em outros sistemas politico-juridicos, como o estadunidense,
no qual, como visto, todas as competéncias nao atribuidas a Unido nem vedadas aos
Estados cabem aos tltimos.”®

De todos os aspectos mencionados, cabe frisar que os municipios brasileiros gozam
de competéncias legislativas e materiais proprias, igualmente estabelecidas pela propria
constitui¢do, (CF art. 30), no que se distinguem de diversas entidades similares
responsaveis pelo governo local nos EUA e na Europa.”

A organizacdo municipal ¢ determinada basicamente por normas constitucionais
federais de preordenacdo institucional que integram o direito municipal (PIRES, 2020),
ostentando tragos de semelhanca e de diferenga para com os demais entes territoriais.
Assim, diversamente do que ocorre com Unido e Estados, os municipios ndo adotam a
triparticdo de poderes, mas uma biparticdo de poderes, possuindo apenas legislativo e

executivo, mas ndo judiciario proprio na atual ordem constitucional (CF arts. 29, T e TV)™*.

% QOu seja, tratam-se dois modelos bastante distintos de distribui¢io de competéncias entre os entes
federativos os encontrados na Constitui¢do da Filadélfia e na atual Constituigdo brasileira. A primeira
enumera os poderes federais e reserva todos os demais aos Estados; ao passo que a segunda, diversamente,
enumera os poderes federais e municipais e reserva os remanescentes aos Estados. Este ¢ um dos elementos
que torna inadmissivel entre nos a adocao de uma doutrina similar aquela que se encontra na base da Dillon's
Doctrine encampada pela Suprema Corte norte-americana.

% Nos EUA entende-se, como visto, que os poderes de municipalidades e condados sdo delegados pelo
constituinte ou legislador estadual. Na Europa existem arranjos nos quais 0os municipios sequer possuem
competéncias legislativas, tal como ocorre na Italia, por exemplo, em que as competéncias legislativas cabem
apenas aos legislativos nacional e regional, mas nao provincial nem comunal.

3% Nesse aspecto o Distrito Federal apresenta uma situagdo peculiar, na medida em que embora formalmente
possua um judicidrio proprio, cujo 6rgao de ctipula ¢ o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios,



CoNsT

Ainda no ambito da organizagdo dos poderes, o legislativo municipal, exercido
pelas camaras municiais, ¢ unicameral (art. 29, 1V), em situagdo simétrica relativamente a
organizacao daquele poder no ambito dos Estados e Distrito Federal (arts. 27 e 32) e
assimétrica relativamente ao legislativo federal bicameral. Novamente constata-se, aqui,
uma similitude relevante no tratamento constitucional de Estados e municipios, uma vez
que o constituinte federal originario impingiu a todos os entes subnacionais legislativo
unicameral, sem distingao no particular entre entes primarios e secundarios.

Por fim, observa-se que principio da integridade territorial, na versdo adotada pela
CRFB/88 para os Estados e DF aplica-se, com diferengas minimas, aos municipios, sendo
extremamente similar o regime juridico de uns e outros conforme se percebe da andlise
comparativa dos §§ 3° e 4° do art. 18, como ja examinado acima, podendo-se dizer o
mesmo quanto a intervengdo estadual, uma vez que os arts. 34 e 35 da CRFB/88 tratam
entes subnacionais primdrios e secundarios de maneira muito similar (SANTOS; SOUZA,
2013).

Todos os aspectos aqui brevemente examinados evidenciam que embora existam
diferengas de organiza¢do, competéncia e garantias de autonomia, parecem sobressair-se as
semelhancas, sendo muito similar o regime juridico dos Estados e DF, de um lado, e dos
municipios, de outro, estabelecido pelo constituinte federal origindrio. Para um exame
acurado da questdo cabe fazer um ensaio de aplicagdo de uma teoria bastante atual do

federalismo que pode ser reveladora, o que se fara no préximo topico.

6. ANALISE DO CONTROVERTIDO CONSTITUCIONALISMO MUNICIPAL
BRASILEIRO A PARTIR DA TEORIA DINAMICA DO FEDERALISMO DE
POPELIER

A adequada compreensdo do efetivo grau de autonomia conferido as entidades

subnacionais de diferentes graus na federacdo brasileira parece ser essencial para

este ¢ organizado e mantido pela Unido (art. 21, XIII da CF/88), e regido pela Lei federal n. 11.697 de
13.06.2008. Nota-se significativa similitude entre o regime juridico-constitucional dos municipios e do
Distrito Federal.
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corroborar ou infirmar a hipotese que considera possivel reconhecer a existéncia de um
Direito Constitucional municipal no Brasil. Por tal razdo o presente topico expora os
subsidios proporcionados por uma inovadora teoria do federalismo, formulada com vistas a
indicar a amplitude do espago reservado as entidades subnacionais em Estados federais e
federo-regionais, a saber, a denominada Teoria Dindmica do Federalismo, formulada por
Patricia Popelier.

A partir de uma fundamentada critica as concepgdes tradicionais acerca do
federalismo, nas quais certas caracteristicas tradicionalmente associadas a este sdo
concebidas como tracos definidores, Patricia Popelier (2021) propde uma nova
compreensdo que possibilite uma visdo mais adequada do federalismo na
contemporaneidade. Tal teoria passa perscrutar as caracteristicas federativas de um Estado
ndo mais a partir de tais defini¢des preestabelecidas, mas, contrariamente as trata como
simples indicadores que permitiriam mensurar o grau de autonomia de entidades
subnacionais.

Partindo da premissa de que o federalismo compreende as dimensdes da autonomia
e da coesdo, a autora constréi indices de mensuragao de ambas, a partir dos quais €
possivel distinguir graus que permitem diferenciar um subconstitucionalismo fraco ou
forte, considerando-se tanto a amplitude material e procedimental da autonomia de entes
subnacionais quanto o grau de exigéncias de uniformidade ou homogeneidade presentes
em dado sistema constitucional.

Na Teoria Dinamica do Federalismo as constitui¢des nacionais sdo concebidas
como normas que materialmente contém elementos de identidade, organizacdo da
autoridade publica, direitos fundamentais, estruturas representativas, principios de politica
e que, formalmente, ostentam carater supralegal e rigido. As subconstituigdes ou
constitui¢des subnacionais, por sua vez, embora possam contemplar elementos andlogos,

tendem a ser limitadas em todos ou alguns desses componentes(POPELIER, 2021).*!

31 Segundo a autora, as constitui¢cdes subnacionais podem ser compreendidas como documentos fundamentais
dos entes subnacionais que estabelecem normas bésicas protegidas sobre identidade subnacional, estruturas
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A teoria da pesquisadora belga parte de dois indicadores de autonomia subnacional
— um de carater material e outro de carater procedimental — e de um indicador de coesdo de
carater misto. O indice de autonomia material contempla seis scores — de 0 a 5 —, que
aumentam a medida que aumenta a autonomia. O indice de autonomia procedimental
contempla cinco scores — de 0 a 4 — que também aumenta conforme aumenta a autonomia
do ente subnacional. Por fim, o indice de coesdo contempla seis scores —de 0 a 6 — que
aumentam conforme aumentam as exigéncias de homogeneidade™ e os mecanismos de
controle das mesmas (POPELIER, 2021).

Sem aprofundar mais na exposi¢do da teoria elaborada por Popelier, para nossos
fins cabe aplicar aos municipios brasileiros seus critérios de mensuragao de autonomia a
partir do regime estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, para que se possa aclarar
melhor o grau de autonomia dos referidos entes subnacionais e a natureza constitucional ou
meramente legal das leis organicas municipais.

A aplicagdo dos indicadores elaborados por Popelier as leis organicas municipais no
Brasil demonstra que, quanto a autonomia municipal em termos de contetido material, o
score daquelas normas ¢ 4, sendo plausivel considerar que o municipio brasileiro se revela
capaz de elaborar arranjos substanciais em algumas ou nao-substanciais em todas as 5

dimensdes mencionadas.”> Esse score parece ser o mesmo obtido pelas constitui¢des

representativas, organizagdo de poderes, direitos fundamentais e/ou principios de politicas e requerem
aprovagao popular ou dos representantes da entidade subnacional (POPELIER, 2021).

32 Quanto ao indice de autonomia material, os escores mais baixos sdo reservados para situacdes de auséncia
completa de autonomia subnacional (escore 0) e capacidade do ente subnacional de elaborar de arranjos
ndo-substanciais em algumas das cinco dimensdes mencionadas (escore 1), ao passo que os mais altos
contemplam situa¢des em que a entidade subnacional revela-se capaz de elaborar arranjos substanciais em
todas as cinco dimensdes (escore 5). O indice de autonomia procedimental, por sua vez, vai desde escores
baixos reservados para situagdes como aquelas em que a entidade subnacional ¢ incapaz de adotar uma
constitui¢do propria (0) ou tem a possibilidade de fazé-lo sob poder de veto discricionario do poder central
(1) até situacdes em que referido ente é capaz de adotar uma constitui¢do propria sem interferéncia central e
de acordo com seus proprios procedimentos (escore 5). O indice de coesdo, por sua vez, contempla desde
situagdes em que nao ha sequer homogeneity ou uniformity clause (escore 0) até situagdes em que ha um
controle central automatico ex ante de uniformidade ou homogeneidade (escore 5), passando por situagdes
intermediarias, como a da existéncia de um controle central de provocadoou ex post (escores 2 ou 3). Para
maiores detalhes, conferir POPELIER (2021).

3 Os indicadores da Dynamic Theory of Federalism de Popelier foram aplicados as Leis Organicas
Municipais por um critério de amotragem, tendo sido selecionadas as LOM’s das vinte e seis capitais como
representativas do contetido médio daquelas normas basicas das entidades subnacionais locais.
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estaduais e pela LODF.

Essa conclusdo decorre do fato de que embora haja diversas normas de
preordenacdo constitucional acerca da conformacao do ente municipal, estes ainda sdao
parecem possuir uma consideravel margem de liberdade de conformagdo em algumas
matérias, como aquelas de interesse local, ou uma pequena margem de liberdade de
conformag¢do em outras, como organizagao de seus poderes.

Quanto a aplicacao indicador de autonomia procedimental as LOMs brasileiras, o
score € 3, uma vez que o ente subnacional municipal revela-se capaz de adotar sua propria
norma bdsica sem interferéncia central mas de acordo com procedimentos centralmente
determinados.**

Tal conclusdao decorre especialmente do teor do art. 29 da Constituicao Federal, que
estabelece critérios minimos para a elaboracao das cartas municipais e, consequentemente,
para seu emendamento, notadamente a exigéncia de dois turnos de votacdo, o intersticio
minimo de dez dias entre ambas, ¢ a aprovacao por maioria qualificada de dois tergos dos
membros da CAmara Municipal, bem como sua promulgacéo por esta.*

Por fim, a aplicagdo do indicador de uniformidade ou coesao as LOMs revela um
escore 2 nesse aspecto®, uma vez que aquelas normas estdo sujeitas a observancia de uma
homogeneity ou uniformity clause e esta pode ser fiscalizada por uma autoridade central ex
post mediante provocacdo e/ou em hipoteses especificas. Esse € o mesmo escore, no
particular, de Estados e do DF.

Tal conclusdo decorre do fato de que o mesmo art. 29 que preestabelece critérios

formais para exercicio da autonomia municipal de estabelecer sua propria lei organica

3 Este constitui um dos poucos pontos de diferenca entre a autonomia procedimental de Estados e de
municipios, pois o art. 25 da CRFB/88 ndo estatui procedimentos preestabelecidos, de modo que em
principio a autonomia estadual nesse aspecto receberia o score 4 (méaximo). Pode-se indagar, por outro lado,
até que ponto a jurisprudéncia do STF preconizando estrita simetria do processo de emendamento das
constitui¢des subnacionais relativamente ao emendamento da carta federal poderia afetar tal conclusdo
preliminar, aproximando na pratica Estados e municipios também neste aspecto.

3 Nio se fazem presentes aqui elementos como a vedagdo de adotar a propria lei fundamental (score 0), ou
capacidade de fazé-lo sob veto central discricionario (score 1) ou condi¢do suspensiva de analise por 6rgdo
central (score 2).

% Recorde-se que neste indicador, inversamente aos dois anteriores, quanto menor o score menores as
exigéncias de uniformidade, indo a pontuagdo de 0 a 5.
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estatui, in fine, uma homogeneity clause genérica, ao submeter a LOM a observancia de
principios estabelecidos nas constitui¢cdes federal e estadual, sem especifica-los. Decorre,
também, da existéncia em nosso sistema de algumas espécies de controle de observancia,
notadamente os controles difusos e abstratos de constitucionalidade, e institutos como a
intervengdo federal e estadual, mas todos provocados ex post ou cabiveis apenas em
hipoteses especificas.”’

Uma constatacdo relevante a ser sublinhada ¢ a de que o grau de autonomia
municipal no sistema constitucional brasileiro atual ndo difere substancialmente daquele
ostentado pelos demais entes federativos, ou seja, Estados e Distrito Federal, embora se
aproxime mais deste.*®

A analise comparativa revela que os Estados podem ser considerados como obtendo
um escore de autonomia material igual a 4, de autonomia procedimental igual a 4 e de
homogeneidade igual a 2. Quanto ao Distrito Federal, o escore de autonomia material € 4,
o de autonomia procedimental é 3 ¢ o de homogeneidade ¢ 2. Como se percebe, a andlise
evidencia que os entes federativos locais se encontram em uma situagdo extremamente
similar aos dos Estados (coincidindo nos indicadores de autonomia material ¢ de
homogeneidade e diferindo discretamente no de autonomia formal) e idéntico ao do DF, o
que, por sua vez, parece indicar que a inclusdo dos municipios na federagdo — arts. 1°, 18 ¢

outros da Constituicdo Federal — revela-se operativa, e ndo meramente simbolica, dada a

37 Sabidamente em nosso sistema a legislagdo municipal encontra-se sujeita a controle de constitucionalidade
pela via difusa, como regra, e excepcionalmente pela via concentrada seja perante o Tribunal de Justiga — art.
25 c/c art. 125 § 2° da CF/88 — seja perante o proprio STF via ADPF —art. 102 § 1° da CF/88 c/c art. 1° § un,
I, da Lei n. 9.882/99, dependendo, assim, de provocagdo. Também hipoteses de intervencédo estadual — como
regra — e federal — como exce¢do — podem eventualmente ser consideradas como controles ex post das
clausulas de uniformidade ou homogeneidade nas LOMs, a ultima circunscrita, evidentemente, a hipotese
atualmente inexistente de municipio situado em territorio federal — arts. 34 a 36 da CF/88). No caso do
instituto da interven¢do como garantia da homogeneidade, cabe apenas em hipdteses especificas, previstas na
carta federal ou estadual. Inexiste, aqui, controle de observancia da clausula de uniformidade ou
homogeneidade pela autoridade central ex ante provocado ou em hipdteses especificas (escore 3), tampouco
controle central automatico ex post (escore 4) ou ex ante (escore 5).

% Uma das diferencas notéveis j4 mencionadas é a auséncia de predeterminacdo pelo constituinte federal de
procedimentos formais para adogdo das constitui¢des estaduais no art. 25, diversamente do que ocorre com 0s
municipios e com o Distrito Federal nos artigos 29 e 32 respectivamente, o que confere ao primeiro um
escore maior apenas no indicador que mensura a autonomia procedimental.
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similitude de regime juridico-constitucional de todos os entes subnacionais.

As numerosas normas de preordenacdo institucional e a regulagdo bastante
minuciosa da organizagao municipal pelo constituinte federal em normas constitucionais
como as estabelecidas nos art. 29 I a XIV, no art. 29-A, I a VI e §§ 1°a 3% no art. 30,1 a
IX, bem como no art. 31, todos da carta federal, poderia langar dividas sobre o acerto de
tal conclusao.

Deve-se observar, no entanto, que um grau similar de normas de preordenacao
institucional foi estabelecido sobre os demais entes federativos subnacionais, a exemplo do
contido nos artigos 25 a 28 e 32 da carta federal, de modo que tampouco neste aspecto o
regime juridico-constitucional dos municipios parece ser substancialmente diferente
daquele dos Estados e do DF. Cabe observar ainda que um exame das constituigdes
estaduais revela ter o constituinte dos Estados sido mais contido em dispor sobre os
municipios comparativamente ao federal, provavelmente at¢ mesmo em fun¢do da garantia
federal de autonomia aos municipios.

A conclusdo do presente topico corrobora a impressao inicial no sentido de que a
distincao ainda mantida entre constituigoes estaduais ¢ LODF, de um lado, ¢ LOMSs, de
outro, quanto a sua natureza constitucional ou legal, parece ser em grande medida baseada
mais em critérios nominais do que em aspectos relevantes relativos a autonomia e a coesao,
apartando-se das mais modernas concepcdes em termos de federalismo.

Antes de encerrar o presente topico faz-se necessaria uma observagdo conclusiva
relevante. Deve-se observar que a literatura mais contemporanea considera que mesmo
estados unitarios descentralizados — tais como os Estados regionais ou autondémicos,
especialmente os integrais — podem ter um grau de autonomia que permite que os estatutos
de autonomia de regides ou comunidades autonomas possam ser considerados como
ostentando natureza constitucional, mesmo estando sujeitos a aprovagdo por autoridades
centrais, como no caso da Italia e da Espanha.

Desse modo, se a literatura mais atualizada em campos como o Direito e a Ciéncia

Politica tende a reconhecer natureza constitucional a tais normas, a despeito da
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denominacdo adotada pela constituicdo — Estado unitario e estatutos de autonomia —,
insistir em critérios nominalistas para manter uma distingdo artificial entre leis organicas
municipais € normas muito similares de outros entes federativos pode constituir uma
orientagdo equivocada.

Examinado o tema que ¢ objeto do presente estudo a partir das concepgdes e
tendéncias mais recentes no estudo do federalismo, cabe, conclusivamente, fazer algumas
reflexdes sobre as caracteristicas e as possibilidades de um controle de constitucionalidade
municipal, caso se avance, futuramente, para um entendimento doutrindrio e

jurisprudencial renovado na matéria.

7.MUNICIiPIO E CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: POSSIBILIDADES
DE UM CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE MUNICIPAL
Apos todos os aspectos ja explorados, resta apenas realizar algumas reflexdes de

carater conclusivo sobre as possibilidades de controle de constitucionalidade em ambito
municipal, considerando-se a situagdo peculiar daquele ente federativo, notadamente a
auséncia de competéncia expressa para legislar sobre processo e procedimento (art. 22, [ e
24, XI, da CRFB) e a auséncia de um poder judiciario proprio (arts. 29 I e IV da
CRFB/88).

Como se sabe, o Brasil adota um sistema de controle de constitucionalidade
duplamente misto, na medida em que embora predominantemente judicial, possui
elementos recessivos de controle politico®, e na medida em que, a0 mesmo tempo, o
controle judicial difuso combina-se com o controle abstrato pela via das agdes diretas.

Nesse complexo sistema marcado por ecleticidade, os atos normativos municipais

sempre estiveram sujeitos a peculiaridades em termos do controle de sua legitimidade

¥ Os autores do presente estudo ndo se filiam ao entendimento que vislumbra controle politico nos exemplos
doutrinarios tradicionais — veto executivo e atividade das comissdes de constituicdo do legislativo —,
especialmente em fungdo do carater ndo terminativo de ambos. No entanto, as figuras da resolugdo
suspensiva do Senado Federal — art. 52 X da CF/88 — ¢ da sustagdo de atos exorbitantes do poder
regulamentar ou da delegagdo legislativa — art. 49, V da CF/88 — parecem corresponder especificamente a
elementos politicos de controle de constitucionalidade, no primeiro caso vinculado a controle judicial, no
segundo caso realizado de maneira auténoma pelo legislativo, embora de rara utilizagdo, por diversas razdes
que exorbitam o escopo deste estudo.
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constitucional seja em face da carta federal, seja da estadual. Assim, seu controle de
constitucionalidade em face da carta federal realizava-se em principio apenas pela via
difusa e concreta (art. 97 e SV n. 10, arts. 948 e 949 CPC/2015, art. 52, X CRFB/8S,
Stimula n. 642/STF), até o advento da Lei n. 9.882/98 que, ao regulamentar a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, criou a possibilidade excepcional de controle
abstrato pela Suprema Corte de direito municipal (art. 1°, paragrafo tnico, I).

O direito municipal também tradicionalmente encontra-se sujeito a controle de
constitucionalidade em face das constituicdes estaduais, seja pela via difusa e concreta,
seja por meio de agdes diretas estaduais (representagdes de inconstitucionalidade) de
competéncia dos Tribunais de Justica (art. 25 c/c 125 § 2° da CF/88), além de sujeito ao
controle por meio do instituto da interveng¢do estadual (art. 35, 1 a IV CF/88) e,
excepcionalmente, da intervengdo federal, se situados em territorio federal (art. 35, caput,
da CRFB/88), hipdtese atualmente inexistente, mas passivel de existir no futuro.

Ha que se observar, ainda, que embora a jurisprudéncia da suprema corte brasileira
considere inconstitucional a pratica adotada por alguns constituintes estaduais de criar uma
hipotese residual de controle abstrato por parte dos Tribunais de Justica em caso afronta a

Constituigdo Federal por direito municipal®

, hé hipdtese residual no que diz respeito as
normas constitucionais federais de repeticdo obrigatéria, ainda que no siléncio do
constituinte estadual, ou, ainda, na ocorréncia de norma constitucional estadual de carater
remissivo a carta federal.*!

Por fim, eventual conflito entre lei ordinaria municipal e LOM, considerada questao
de legalidade e n3o de constitucionalidade pela doutrina e jurisprudéncia majoritarias
(SANTOS; SOUZA, 2013), se resolve no direito brasileiro tradicionalmente por meio dos

mecanismos normais de controle de legalidade, pela justica comum estadual, em regra, em

0 Quanto a inconstitucionalidade da criagdo de hipotese peculiar de controle abstrato do direito municipal por
afronta a CRFB/88 no ambito da competéncia dos Tribunais de Justi¢a estaduais, conferir as seguintes
decisdes: ADI 409/RS (2002), ADI 347-0/SP (2006), ADI 508-9/MG (2014). Sobre o tema conferir
SGARBOSSA; IENSUE (2014).

* Sobre o tema, conferir as recentes ADI 5646/SE (2019) e 5647 /AP (2021), ambas ajuizadas pelo
Procurador Geral de Justi¢ga com base no estudo de SGARBOSSA e IENSUE (2014).
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via difusa e concreta, em fungdo da adocdo do sistema unitario de controle judicial de
legalidade (PIZZORUSSO, 1998) ou modelo anglo-americano pelo sistema juridico patrio.

Diante do quadro ora narrado, resta indagar se, na hipotese uma futura evolucao
doutrindria e jurisprudencial no sentido da admissdo da natureza constitucional das LOM’s,
as peculiaridades institucionais do municipio — notadamente auséncia de judiciario proprio
e falta de competéncia para legislar sobre processo e mesmo sobre procedimento —
constituiriam obice intransponivel a criacdo de mecanismos apropriados de controle de
constitucionalidade.

Primeiramente deve-se observar que a auséncia de competéncia expressa para
legislar sobre processo — eis que esta ¢ privativa da Unido nos termos do art. 22, I da
CRFB/88 — e mesmo sobre procedimento — competéncia esta concorrente entre Unido,
Estados e DF, nos termos do art. 24, XI — dificulta, mas ndo impede a criagdo de um
controle municipal de constitucionalidade. Haveria alternativas possiveis, tais como a
aplicacdo por analogia dos procedimentos federais prescritos nas Leis ns. 9.868/99 e
9.882/99. A aplicagdo analogica de leis processuais ¢ solucdo adotada por diversos
Tribunais de Justi¢a no processo e julgamento de ADIs estaduais e pelo proprio STF em
certas ocasides.*

Adicionalmente deve-se considerar que as competéncias legislativas privativa e
suplementar (art. 30, I e II da CRFB), ao permitirem ao legislador municipal legislar sobre
assuntos de interesse local e, principalmente, suplementar a legislacao federal e estadual,
abrem um ambito hermenéutico para, por meio de uma interpretacdo constitucionalmente
adequada, munir o ente municipal das necessarias competéncias legislativas para regular
eventuais procedimentos de controle de constitucionalidade local.

Acrescente-se que constitui competéncia material ou politico-administrativa comum
dos entes da federacdo, incluidos os municipios, o zelo pela guarda da Constituicdo e das
leis, nos termos do art. 23, I, da CRFB/88. O argumento de que a constituicdo, ao

estabelecer fins, concede implicitamente os meios encontra-se presente no Direito

#2 Sabidamente até o advento da Lei n. 13.300 de 23.06.2016, a suprema corte brasileira e outros tribunais
adotavam o procedimento do mandado de seguranga nos processos de mandado de injung@o.
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Constitucional Comparado, sendo o fundamento da célebre doutrina dos implied powers
acatada pela Suprema Corte dos EUA a partir de McCulloch v. Maryland (1819).

Assim, ndo parece absurdo sustentar uma interpretacdo sistematica, baseada no
principio da unidade da constituicdo (CANOTILHO, 2003), segundo a qual a carta de 1988
concederia, implicitamente, as competéncias legislativas necessarias ao exercicio de sua
competéncia material, inclusive aquelas relativas a guarda da constitui¢do e das leis. Essa
seria uma constru¢do hermenéutica possivel a partir da leitura combinada ao art. 23, I com
o art. 30, I e II da CRFB/88.

Ademais, deve-se observar que em nosso sistema ndo se pressupde necessariamente
que o controle de constitucionalidade seja realizado por 6rgdo do mesmo ente do qual
emanou a norma constitucional violada. Assim, no ambito do controle difuso, por exemplo,
juizes e tribunais estaduais realizam o controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos estaduais e municipais tendo como parametro a constitui¢ao federal.

Ou seja, nesse caso a defesa da carta federal ¢ feita por 6rgdos judiciais estaduais,
tendo por objeto normas do mesmo ente federativo ou de ente diverso (municipios).
Note-se que aqui nem o objeto nem o pardmetro precisam ser estaduais. Do mesmo modo,
os conflitos entre leis municipais para com LOM, entendidos como controle de legalidade,
como sabido, sdo resolvidos pelo judicidrio estadual, que absorve todas as competéncias
que nao sejam da justica da Unido.

Assim, ao que parece nem a auséncia de competéncia municipal expressa para
legislar sobre processo e procedimento nem a auséncia de um poder judicidrio proprio
constituiriam Obices absolutos para se cogitar da criacdo de mecanismos aptos a defesa da
ordem constitucional municipal em face do direito municipal, uma vez que a defesa da
ordem constitucional municipal, se reconhecida, poderia ser exercida pelo poder judiciario
dos Estados.

Ha uma reflexdo final relevante para explorar as possibilidades de estabelecimento
de um controle de constitucionalidade no ambito do proprio municipio, a despeito das

restrigdes constitucionais mencionadas. Sabidamente os sistemas judiciais de controle de
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constitucionalidade rivalizam com os sistemas politicos e a tltima solucao foi adotada, por
exemplo, pela antiga Unido das Republicas Socialistas Soviéticas — URSS e,
contemporaneamente, pela Republica Francesa, por meio do Conselho Constitucional
estabelecido pelo Titulo VII —arts. 56 a 63 — da Carta de 1958.

A Historia Constitucional e o Direito Constitucional Comparado evidenciam, por
conseguinte, que onde ou quando, por qualquer razio, ndo seja possivel adotar-se controle
judicial de constitucionalidade resta — ao menos teoricamente — a possibilidade de um
controle politico, seja por meio da criagdo de um 6rgado especializado, como um conselho
constitucional ou orgdo similar, seja por meio da atribuicdo de competéncias de controle
politico de constitucionalidade a um dos 6rgdos ndo-judiciais existentes.

Entdo, em tese, se afigura possivel, mesmo na auséncia um poder judiciario local, a
possibilidade de criagdo de um controle de constitucionalidade municipal de tipo
ndo-jurisdicional, ainda que sujeito a controle judicial posterior, nos limites do compativel
com a autonomia municipal, de um lado e com a inafastabilidade da jurisdi¢do, de outro
(art. 5°, XXXV da CRFB/88).*

Para finalizar, registre-se que ja se encontram formas limitadas e embrionarias de
controle politico de constitucionalidade em nivel municipal, previstas em diversas leis
organicas municipais, claramente inspiradas em paradigmas federais aqui ja& mencionados —
a saber, resolu¢do suspensiva do Senado Federal (art. 52, X) e o instituto da sustacdo de
atos executivos exorbitantes do poder regulamentar ou da delegagdo legislativa (art. 49, V).
Isso resta evidenciado por um exame comparativo feito por amostragem com base nas
LOM’s de algumas capitais de todas as regides do pais.

Na regido norte, por exemplo, a Lei Organica Municipal de Manaus prevé a

* Note-se que a despeito de uma uniformizagio extrema do direito subnacional levada a cabo ndo apenas por
normas principios constitucionais estabelecidos, principios constitucionais sensiveis, normas de preordenagéo
institucional, principios constitucionais extensiveis e, no ambito destes, de uma aplicagdo que se reputa por
vezes exagerada do principio da simetria pela suprema corte brasileira, esta sinaliza em tempos recentes,
ainda que discretamente, um desenvolvimento um pouco mais respeitoso para com autonomias
constitucionais dos entes subnacionais. Confira-se, por exemplo, o teor das ementas e do voto do relator na
recente ADI 5676/ (2019) em comparagdo com o teor das ementas e votos das ADIs precedentes em matéria
de controle abstrato do direito municipal pelos TJ’s tendo por parametro da carta federal.
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sustacdo, pela Camara Municipal, dos atos normativos do executivo exorbitantes do poder
regulamentar ou dos limites da delegacao legislativa (art. 23, VI). O mesmo fazem, na
regido nordeste, a LOM do Recife (art. 23, XVIII), na regidao sudeste, a LOM do Rio de
Janeiro (art. 45, X), na regido centro-oeste, a LOM de Campo Grande (art. 23, VIII) e na
regido sul, a LOM de Curitiba (art. 20, XIX).*

Por outro lado, a andlise comparativa das leis organicas das capitais revela a
existéncia de uma institui¢ao equivalente a resolucao suspensiva do senado em nivel local,
também de competéncia da Camara Municipal. Diversas leis organicas prevéem a
competéncia do legislativo local para suspender ato normativo local declarado infringente
da LOM por decisdo judicial definitiva (LOM do Recife, art. 23, XVII), ou declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do TJ (LOM do Rio de Janeiro, art. 45, XI, LOM de
Campo Grande, art. 23, XVI).*

Esses exemplos demonstram que, embora de forma timida e residual, constata-se ja

existirem formas embriondrios de controle politico de constitucionalidade em nivel

# LOM do Recife: “Art. 23 - Compete privativamente 2 CAmara Municipal: (...) XVII - suspender, no todo ou
em parte, a execugdo de qualquer ato normativo municipal que haja sido, por decisdo definitiva do Poder
Judiciario, declarado infringente desta Lei Organica; XVIII - sustar os atos normativos do Poder Executivo
que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites da delegacdo legislativa.” LOM do Rio de Janeiro: “Art.
45 - E da competéncia exclusiva da Camara Municipal: (...) X - sustar os atos normativos do Poder Executivo
que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacdes legislativas; XI - suspender a execucdo,
no todo ou em parte, de lei municipal declarada inconstitucional por decisao defi nitiva do Tribunal de Justica
do Estado;”. LOM de Campo Grande: “Art. 23. E da competéncia exclusiva da Camara Municipal: (...) VIII -
sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegagdo legislativa; (...) XVI - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei municipal declarada
inconstitucional, por decisdo do Tribunal de Justica do Estado;”. LOM de Curitiba: “Art. 20 Compete
privativamente a Camara Municipal: (...) XIX - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem
do poder regulamentar.”

# Ressalve-se que a resolugdo suspensiva da Cimara Municipal de lei declarada inconstitucional ou
incompativel com a LOM, conforme a disciplina de cada LOM, somente podera se referir ao controle difuso,
e ndo ao abstrato, segundo a jurisprudéncia do STF. Nesse sentido, confira-se o RE 199.293-0/SP (2004), em
que restou declarado inconstitucional o § 3° do art. 90 da Constituicao paulista, e, muito mais recentemente, a
ADI 5548/PE (2021), em que restou declarado inconstitucional o § 3° do art. 63 da Constituicao
pernambucana, que previa resolugdo suspensiva da Assembleia Legislativa apds a decisdo da acdo direta de
inconstitucionalidade estadual pelo TJPE. A ultima decisdo é particularmente relevante porque entende
inconstitucional a resolucdo suspensiva subnacional apenas em caso de controle abstrato, ou seja, em sede de
acdo direta, e versa, ainda, sobre a possibilidade de controle abstrato pelo TJ de ADI ajuizada contra lei
municipal tendo como pardmetro a LOM (art. 61, I, “1”, da carta pernambucana), que findou por ser,
igualmente, julgado inconstitucional. Referida ADI também foi proposta pela PGR com base em
SGARBOSSA e IENSUE (2014), assim como as ADIs 5646 e 5647, retrocitadas.
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municipal, consistindo na mimetizagdo, por processo de difusdo vertical-descendente
(top-down) tipica do federalismo e do subconstitucionalismo brasileiros (COUTO;
ABSHER-BELLON, 2018), de instituicdes constitucionais federais pelo constituinte
estadual, o que demonstra que a cogitacdo de criagdo de um sistema local de controle

politico de constitucionalidade ndo ¢ tao inusitada quanto possa parecer a primeira vista.

8. CONSIDERACOES FINAIS

O tema do Direito Constitucional municipal no Brasil ¢ complexo e controverso,
mas reveste-se de importincia tedrico-pratica e merece ser objeto de uma reflexdo
académica aprofundada. O exame das teses classicas na discussdo do problema parece
revelar, ao fim e ao cabo, que a resisténcia em reconhecer um constitucionalismo municipal
em nosso sistema radica mais em questdes de tradi¢do do pensamento juridico estabelecido
— seja ele doutrindrio, seja jurisprudencial —, na autoridade do entendimento sufragado pelo
STF e em questdes nominais do que em aspectos substantivos.

Como se viu ao longo do presente estudo, o neofederalismo brasileiro ostenta tragos
muito peculiares, distinguindo-se profundamente, em aspectos cruciais, de federalismos
classicos como o estadunidense. As profundas diferencas que tornam inaplicavel aqui a
doutrina subjacente ao Dillons Rule parece ter surgido a partir da constitucionalizagdo de
um Home Rule brasileiro em 1988, possivelmente baseado nos sistemas de cartas adotados
pelos constituintes catarinense € gaucho na Republica Velha.

A constitucionalizagdo de algo similar a Cooley Doctrine em 1988 cria o
neofederalismo patrio, permitindo uma interpretacdo segundo a qual a republica federativa
do Brasil ¢, principalmente, uma federagdo de federagdes. Nesta Otica, cada
Estado-federado ¢ uma federacdo de municipios, e estes, assim como o Distrito Federal
sdo, por sua vez, subestados unitarios.

Tal peculiar arranjo institucional impacta fortemente o pluralismo constitucional,
compreendido como covigéncia de uma ordem constitucional total com diversas ordens

constitucionais subnacionais, por criar nao apenas um sistema federal duplice, mas um



CoNsT

sistema constitucional triplice, se forma pelo menos em parte semelhante a outras
neofederacdes, como a Argentina.

A andlise comparativa do regime juridico-constitucional do municipio com os
demais entes federativos subnacionais revela, por sua vez, um grau extremamente relevante
de similitude, com minimas variagdes, em aspectos cruciais como competéncias proprias,
autonomia, garantias de integridade territorial e regime de intervengdo, em tudo
sobressaindo as semelhancas, podendo-se afirmar que o constituinte originario conferiu aos
municipios um regime juridico quase-estadual, como visto.

A aplicagdo da Teoria Dindmica do Federalismo de Popelier as entidades
subnacionais locais brasileiras, por sua vez, permitiram comparar os scores dos municipios
com os Estados e o DF, tanto na dimensdo da autonomia quanto na dimensdo da coesao,
por meio dos indicadores examinados. Nesse aspecto, novamente, o resultado foi muito
similar, corroborando empiricamente a similitude evidenciada na comparag¢do entre os
entes.

Por fim, o exame dos problemas de um controle de constitucionalidade municipal
evidenciou diversas possibilidades de solugdo dos problemas impostos pela auséncia de
competéncia expressa para os entes subnacionais secundarios legislarem sobre processo ou
procedimento quanto pela auséncia de um poder judicidrio municipal.

Como visto, ha solugdes desde a aplicacdo analdgica da legislagao federal
reguladora do processo constitucional até a interpretagdo que conduziria ao
reconhecimento de poderes implicitos dos municipios a partir da interpretagdo conjugada
do art. 23, I com o art. 30, I e II, todos da CRFB/88. Por fim, além da desnecessidade de
que o controle seja realizado por 6rgdo do mesmo ente cujas normas sao parametro ou
objeto do controle de constitucionalidade, solugdes de controle politico seriam
imaginaveis, conforme demonstra o Direito Constitucional Comparado. Alids, foi possivel
demonstrar, a partir de uma breve andlise por amostragem das LOMs das capitais, ja
existir, em todas as regides do pais, instituicdes embrionarias de controle politico de

constitucionalidade em nivel municipal, consubstanciadas em institutos inspirados na
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resolugdo suspensiva federal e na sustagdo pelo legislativo de atos exorbitantes do poder

regulamentar do executivo ou da delegacdo legislativa.
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