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Carta dos editores

E com grande satisfacio que o Programa de Pés-Graduacdo em Direito
da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro vem apresentar o
numero 67 da Revista Direito, Estado e Sociedade, referente ao segundo
semestre de 2025. Neste volume contamos com artigos contendo pesquisas
de vasta gama tematica, sendo todas vinculadas as areas de concentracao
do Programa. Esperamos que a leitura dos artigos publicados nesta edicao
seja de grande valia a comunidade académica e juridica, propiciando novos
debates e discussoes. Nao podemos deixar de aproveitar a oportunidade para
agradecer aos autores, pareceristas e leitores da Direito, Estado e Sociedade,
que permitem que a cada nimero sejam publicadas novas e instigantes pes-
quisas. Lembramos que estamos sempre abertos ao envio de novos artigos,
que devem ser submetidos por meio do nosso sistema editorial online na
plataforma Open Journal System, diretamente na pagina da Revista (https:/
revistades.jur.puc-rio.br/).

O artigo “Sobre a identidade da pesquisa juridica” discute conflitos sim-
bolicos que definem o que se considera conhecimento legitimo no campo
do Direito. Desse modo, por meio de uma concepcao pluralista da pesquisa
juridica, o didlogo com outras areas do saber é valorizado. Ao propor crité-
rios institucionais, tematicos e finalisticos para reconhecer essa identidade,
o trabalho aponta caminhos para uma producao juridica mais reflexiva,
critica e socialmente relevante.

O texto “El derecho humano a la alimentacion como desarrollo” analisa
o direito a alimentacao como componente essencial do desenvolvimento
humano e da cidadania. Demonstra que a efetivacdo desse direito requer
politicas publicas articuladas entre Estado e sociedade, voltadas a seguranca

Direito, Estado e Sociedade n.67 p.7a10 jul/dez2025



8 Carta dos editores

alimentar e a superacéo da fome. Examina a construcéo juridica internacio-
nal e nacional do direito a alimentacao, o papel do Brasil em programas de
combate a fome e a importancia do conceito de soberania alimentar.

Na investigacdo intitulada “Law’s Rule: a teoria filosofica do Direito de
Gerald Postema”, apresenta as principais teses de Postema, dedicada a repensar
a natureza, o valor e a viabilidade do império do direito. Os fundamentos
morais e conceituais do rule of law, por meio da fundamentacao teodrica,
revela uma concepcdo mais profunda do proprio direito. Nesse sentido,
sustenta que compreender o império do direito segundo Postema é também
compreender o direito enquanto pratica e forma especifica de governanca.

No artigo “A contribuicdo teorica e pratica de Hermes Lima ao pensa-
mento nacional-desenvolvimentista e sua concepc¢ao do direito como ele-
mento da realidade social” sdo destacadas dois vieses do professor Hermes
Lima. O politico que tinha uma atuacao direta destinada a um projeto de
desenvolvimento nacional; e o jurista, como docente e ministro do Supremo
Tribunal Federal brasileiro. Eles evidenciam uma grande influéncia de seu
pensamento no cendrio politico e juridico brasileiro.

O texto “O judiciario chamando o Estado para o didlogo: uma possibi-
lidade democratica na judicializacao das questdes politicas”, compreende a
judicializacdo das questdes politicas e a promocao de praticas jurisdicionais
que aproximem a sociedade do Poder Publico. A partir de pesquisa biblio-
grafica baseada na Justica Aberta e na Sociologia Weberiana, evidencia-se
o protagonismo inevitavel do Judiciario diante da distancia entre os ideais
constitucionais e a desigualdade social brasileira. Discute-se, contudo, o
risco de fortalecimento da burocracia e de restricao aos debates publicos.
Em contraponto, destaca-se o potencial democratico da Justica Aberta, ao
propor praticas jurisdicionais participativas que estimulem o dialogo entre
Estado e sociedade.

Em “Formacéao e abertura democratica nas experiéncias constituintes
contemporaneas”, sdo investigados os processos constituintes da Bolivia e
do Equador no inicio do século XXI destacando potenciais emancipatorios.
A partir de uma leitura comparativa, essas experiéncias expressam tanto
uma reacdo ao esgotamento do modelo constitucional de matriz colonial
quanto uma proposta ativa de reconstrucao democratica. O estudo revela,
ainda, o papel politico de no¢oes como sumak kawsay e suma qamana, que
reconfiguram a relacdo entre direito, comunidade e natureza.
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A pesquisa “O judiciario como saida: movimentos sociais e associacoes
como amicus curiage em julgamentos do STF” analisa a atuacao de movi-
mentos sociais e associacdes nas areas de género e sexualidade por meio do
amicus curiae no Supremo Tribunal Federal. Identifica a predominancia de
organizacdes LGBTQIA+ em processos que tratam de unido homoafetiva,
identidade de género, criminalizacao da homofobia e ensino sobre género.
Mostra ainda que, diante da omissao legislativa e executiva, o judiciario se
tornou o principal espaco de disputa por direitos e de ampliacdo da parti-
cipagdo social na interpretacao constitucional.

O trabalho “Novas praticas de colaboracao internacional no ambito
juridico- policial: um processo em permanente construcdo no ambito da go-
vernanca global” avalia como os processos de governanca global influenciam
a criacao de novas formas de cooperacao entre Estados no enfrentamento da
criminalidade transnacional. Assim, discute as transformacoes trazidas pela
globalizacao e suas implicacoes para o direito e a seguranca, destacando a
atuacao de organismos internacionais como Europol, Eurojust e Interpol.
Evidencia que a luta contra o crime global exige uma acao conjunta, marcada
por uma crescente regionalizacao das politicas de seguranca e pela necessidade
de repensar o papel do estado-nacao no contexto juridico contemporaneo.

O artigo “A regulacao da industria de alimentos ultraprocessados no
Brasil” analisa a regulacao dos ambientes alimentares no Brasil a partir da
premissa de que a garantia do direito a alimentacdo e nutricao depende da
capacidade do poder publico desempenhar certos papéis de modo efetivo.
Argumenta que a efetividade do arranjo regulatorio é, por sua vez, resulta-
do de disputas publico-privadas, sob a influéncia do lobby da industria e
de argumentos juridicos que limitam as opcées do Estado. A luz dos casos
envolvendo a publicidade, a rotulagem nutricional e o regime tributario, o
texto analisa as funcoes desempenhadas pelo direito no campo dos ambientes
alimentares, em especial nos alimentos ultraprocessados.

No escrito “Jurisdicdo burguesa e a autonomia relativa do Estado capi-
talista: contribuicao para uma teoria critica do Direito Processual Civil” é
averiguada como a formacao da jurisdicio moderna se conecta a autonomia
do estado capitalista. Considera como essa transformacao acompanha
a passagem do feudalismo ao capitalismo, assegurando a estabilidade
das relacoes de producao e sustenta que a estatizacdo da jurisdicao da ao
estado aparéncia de neutralidade e o consolida como agente da reproducao
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da ordem capitalista, articulando a teoria marxista do estado a critica do
direito processual civil.

Em “Limitations on the exercise of human rights in Ukraine: theory and
practice”, analisa-se de que forma o exercicio dos direitos humanos pode
ser restringido em situacdes excepcionais, como sob a lei marcial na guerra
da Ucrania. Com base na Constituicao ucraniana e na Convencao Europeia
de Direitos Humanos, examina-se a legalidade, legitimidade e necessidade
dessas restricoes em sociedades democraticas. A pesquisa demonstra que
tantoa Corte Constitucional da Ucrania quanto a Corte Europeia de Direitos
Humanos aplicam o teste triplo de legalidade, legitimidade e necessidade
para justificar limitacdes proporcionais aos direitos humanos em contextos
de guerra.

O artigo “As contribuicoes das legislacoes brasileiras no enfrentamento
as violéncias de género, em especial ao feminicidio” analisa a evolucao e a
efetividade das legislacoes brasileiras voltadas ao combate das violéncias de
género, com destaque para a Lei Maria da Penha e a tipificacdo do femini-
cidio. Apesar dos progressos normativos, os dados revelam o aumento da
violéncia letal contra mulheres, especialmente negras.

Por fim, na tltima secdo da Revista, apresentamos os Resumos das Dis-
sertacdes e Teses ja defendidas no segundo semestre de 2025, no ambito do
Programa de Pés- Graduacao em Teoria do Estado e Direito Constitucional.

Desejamos a todos uma excelente leitura.

Noel Struchiner
Editor Responsdvel

Antonio Pele
Editor Responsdvel
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Sobre a identidade da pesquisa juridica

On the Identity of Legal Research

Adrian Sgarbi’
PUC-Rio, Rio de Janeiro — R], Brasil

1. Introdugao

Este artigo examina a identidade da pesquisa juridica no contexto académico
brasileiro, tomando como ponto de partida os conflitos simbélicos em tor-
no dos critérios que estabelecem o que se reconhece como “propriamente
juridico” no interior do campo do Direito.

O argumento central é que a definicio do que constitui pesquisa ju-
ridica envolve, fundamentalmente, uma “disputa de campo” (no sentido
bourdieusiano), na qual diferentes agentes, portadores de capitais simbolicos
diversos, competem pela autoridade de fixar as fronteiras do conhecimento
juridico. Sustenta-se que a adocao de lentes de distintas areas pela pesquisa
juridica ndo compromete sua identidade; ao contrario, pode fortalecé-la ao
ampliar a compreensao critica do fendmeno normativo.'

" Doutor e Pés-Doutor em Direito pela Universidade de Sao Paulo (USE, 2002; 2007-2009), Mestre e
Bacharel pela PUC-Rio (1997; 1994). Professor da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janei-
o (PUC-Rio). ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8289-1112. E-mail: adriansgarbi@gmail.com.

1 A metafora das “lentes de pesquisa” designa os enquadramentos tedricos e metodologicos que
orientam a forma como o pesquisador observa, seleciona e interpreta seu objeto de estudo. No
campo juridico, o uso dessa expressdo remete a pluralidade de olhares possiveis sobre um mes-
mo fendmeno normativo, institucional ou discursivo, conforme o marco epistemologico adota-
do. Sob uma lente socioldogica — como exemplificado nos estudos de Pierre Bourdieu (Bourdieu,
1999) — o direito pode ser analisado como produto de relacdes de poder, habitus e estratégias
de distincao simbolica. Sob uma lente foucaultiana, como propde Michel Foucault (Foucault,
2008), o direito pode ser compreendido como tecnologia de governo e instrumento de produ-
cdo de subjetividades. Em uma abordagem economica, autores como Richard Posner (Posner,
1998) tratam o direito como estrutura de incentivos, racionalidade de custos e mecanismos
de eficiéncia. Ja sob uma lente antropoldgica, como nos trabalhos de Clifford Geertz (Geertz,
1983), o direito é visto como pratica cultural situada, carregada de simbolismos e modos locais
de resolucdo de conflitos. O uso da metafora enfatiza que nenhum olhar ¢ neutro: toda inves-
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Sobre a identidade da pesquisa juridica 13

A metodologia articula revisiao da literatura com a escuta atenta de
interacdes informais — em especial aquelas ocorridas apos arguicoes de
qualificacdo e defesas de dissertacdes e teses, nas quais o autor atuou como
membro de banca —, visando apreender tanto os enunciados explicitamente
formulados quanto os critérios tacitos que orientam essas cerimonias acadeé-
micas. Inspirando-se na distin¢ao proposta por Erving Goffman entre “palco”
e “bastidores”, busca-se evidenciar como o0s atores académicos encenam
publicamente certos ideais metodologicos e epistemologicos — inclusive no
que se refere aos modos de escrita considerados adequados, apropriados ou
“superiores” —, enquanto, nos bastidores, constroem avaliacoes, acomodacoes
e negociacoes em torno da sorte do candidato. Sao essas dinamicas subter-
raneas que, em ultima instancia, moldam o reconhecimento da legitimidade
da pesquisa em Direito?. Ainda que Goffman ndo constitua o arcabouco
tedrico central deste trabalho, sua chave de leitura contribui para tornar
visiveis os modos pelos quais se encena — e, a0 mesmo tempo, se negocia —
aquilo que se reconhece como pesquisa juridica legitima. Trata-se, assim,
de revelar avaliacoes nem sempre verbalizadas, mas ativamente praticadas,
que delimitam, na cena académica, o que é — ou ndo — considerado legitimo
no campo de producdo do conhecimento juridico.’?

A partir dessa problematizacao das fronteiras do campo, o artigo analisa
a construcao social da pesquisa juridica como resultado de disputas simbo-
licas, em dialogo com a teoria dos campos de Bourdieu®. Sdo examinadas as
definicoes de conhecimento juridico legitimo, as tensoes entre abordagens
dogmaticas e ndo dogmaticas, e os desafios institucionais que atravessam os
processos de avaliacao, fomento e formacédo de pesquisadores. Propoem-se,
com isso, trés critérios — institucional, tematico e finalistico — que contribuem
para reconhecer a identidade plural da pesquisa juridica, sem comprometer

tigacdo ¢ mediada por pressupostos, categorias e escolhas tedrico-metodologicas que condicio-
nam o que se vé e como se vé. Incorporar multiplas lentes nao significa dissolver a identidade
da pesquisa juridica, mas reconhecer que sua inteligibilidade depende, em larga medida, do
modo como o objeto é construido epistemicamente. Sobre essa dimensdo epistemologica da
observacio, ver também Becker (Becker, 1997) e Bourdieu (Bourdieu, 1999).

2 GOFFMAN, 1985.

3 A distincao entre “palco” (frontstage) e “bastidores” (backstage), desenvolvida por Erving Gof-
fman em “A Representacéo do Eu na Vida Cotidiana” (Goffman, 1985), ¢ aqui mobilizada como
chave de leitura metodologica situada, e ndo como arcabouco tedrico estruturante. Seu uso
permite interpretar os modos como se encena publicamente o julgamento académico e como,
nos bastidores, critérios tacitos de legitimidade sao produzidos e compartilhados.

4 BOURDIEU, 19809.
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14 Adrian Sgarbi

sua especificidade. Por fim, discutem-se as implicacoes dessa concepcao
pluralista para a relevancia social da pesquisa e os desafios e oportunidades
que ela apresenta para a renovacao do campo juridico no Brasil.

Ao tematizar as disputas em torno da definicao do que é uma pesqui-
sa juridica legitima, propoe-se aqui uma leitura reflexiva — e critica — das
praticas que estruturam a producao e validacao do conhecimento juridico
no pais. Assume-se que compreender tais praticas é também intervir sobre
elas: ao tornar visivel o que opera de forma implicita, abre-se espaco para a
transformacédo consciente dos modos de pensar e produzir saber juridico.

2. A construcao social da identidade da pesquisa juridica

O que identifica uma pesquisa como “propriamente juridica”? Essa pergunta,
embora recorrente nos bastidores académicos, raramente é enfrentada com
clareza nos pareceres e relatorios. Aqui, parto de escutas informais e atentas
—recolhidas em defesas e exames de qualificacdo de mestrado e doutorado
— sobre o que se tem afirmado como sendo (ou niao sendo) uma pesquisa
juridica legitima. O objetivo é explicitar os pressupostos implicitos que
estruturam a autoridade de definir o que é ou nao conhecimento juridico,
e de quem a exerce.

2.1 A construcao histérica das fronteiras disciplinares no direito

As disputas em torno do que se reconhece como conhecimento juridico
legitimo afloram em multiplos espacos e praticas do campo juridico: nos
critérios de avaliacio de teses e dissertaces, nas politicas editoriais de revistas
académicas, nos parametros de financiamento a pesquisa, nos curriculos
dos cursos de graduacdo e pés-graduacao — e nas proprias metodologias
consideradas validas para a investigacdo do fenomeno juridico.

Kant de Lima e Lupetti Baptista, ao refletirem sobre a pesquisa socio-ju-
ridica na pés-graduacao em Direito, identificam uma incompreensao estru-
tural em relacdo a especificidade da pesquisa cientifica no campo juridico
brasileiro. Para eles, “a pesquisa empirica é um desafio significativo para o
campo do Direito” — resisténcia que decorre, em grande parte, do contraste
metodologico profundo entre o fazer antropolégico, que parte da relativi-
zac¢do de verdades consagradas, e o fazer juridico, que tende a reafirma-las.
Essa tensao, segundo os autores, constitui “um significativo obstaculo ao

Direito, Estado e Sociedade ' n.67 jul/dez 2025



Sobre a identidade da pesquisa juridica 15

dialogo destes campos™. Nao se trata de um mal-entendido fortuito: essa
incompreensao revela disputas concretas sobre o que pode — ou nao — ser
reconhecido como conhecimento legitimo no campo juridico.

O formalismo excessivo e o uso de referéncias historicas descontextua-
lizadas — praticas ainda frequentes na producao académica juridica brasi-
leira — tém sido objeto de criticas contundentes. Entre elas, destaca-se a de
Luciano Oliveira, que, em seu texto “Nao Fale do Codigo de Hamurabi”,
questiona a auséncia de empiria e a superficialidade historicista de grande
parte das pesquisas juridicas desenvolvidas no pais. Sua analise evidencia
como certas praticas sao naturalizadas e reproduzidas mesmo quando ca-
recem de rigor metodologico ou relevancia social’.

Essa critica a pretensa neutralidade metodolégica ganha densidade
quando lida a luz da sociologia do conhecimento cientifico. Em “Para uma
Sociologia da Ciéncia”, Pierre Bourdieu observa que:

As guerras epistemologicas sio geralmente deste tipo e opdem adversarios
dotados de diferentes propriedades sociais que os predispdem a sentir-se em
afinidade com um ou outro campo. Uma das coisas que estd em jogo nas lutas
epistemologicas é sempre a valorizacdo de uma espécie de capital cientifico®.

E ainda, noutro lugar:

Aluta pelo poder simbolico é entdo uma luta pela imposicdo de um principios
de percep¢io do mundo, de um principios de classificacéo, de divisao, de dia-
critica, de critica, de juizo que seja reconhecido como legitimo, fundamentado
no consensus omnium (assentimento de todos), e que a0 mesmo tempo receba
desse consenso uma forma de objetividade. (...) O discurso sobre o mundo
social pode se fundamentar, como qualquer discurso com pretensao cientifica,

5 LIMA; BAPTISTA, 2014, p. 04.

6 Campo, na perspectiva de Pierre Bourdieu, ¢ um espaco social relativamente auténomo,
estruturado por posicoes e relacoes de forca entre agentes e instituicoes que disputam o mono-
polio da autoridade legitima para definir o que é valido naquele dominio. Cada campo possui
suas proprias regras, capitais especificos (economico, simboélico, cultural, social) e logicas in-
ternas de consagracdo. No caso do campo juridico, trata-se da arena em que se disputa quem
tem o poder de dizer o direito — e, por extensdo, de definir o que conta como conhecimento
juridico legitimo.

7 OLIVEIRA, 2004.

8 BOURDIEU, 2001, p. 126.
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por sua validacdo nas coisas e pode se pretender fundamentado nas proprias
coisas, mas também pode se pretender fundamentado no consenso do gru-
po. Ha entéo duas maneiras de justificar um discurso sobre o mundo social.
Podemos dizer que ele é verdadeiro porque as leis que estabelece permitem
fazer previsoes verificadas no mundo; mas podemos (igualmente) dizer que
ele é verdadeiro porque todo um grupo ou todos aqueles que dominam um
grupo dizem que é verdadeiro e que, sendo capazes [de estabelecer] a verdade
para esse grupo, eles tem o poder de verificacdo®.

Finalmente,

O campo cientifico, enquanto sistema de relacoes objetivas entre posicoes
adquiridas (em lutas anteriores), é lugar, o espaco de jogo de uma luta con-
correncial. O que esta em jogo especificamente nessa luta é o monopélio da
autoridade cientifica definida, de maneira inseparavel, como capacidade téc-
nica e poder social; ou, se quisermos, o monopolio da competéncia cientifica,
compreendida enquanto capacidade de falar e de agir legitimamente (isto é,
de maneira autorizada e com autoridade), que é socialmente outorgada a um
agente determinado. [...] Assim, os julgamentos sobre a capacidade cientifi-
ca de um estudante ou de um pesquisador estdo sempre contaminados, no
transcurso de sua carreira, pelo conhecimento da posicdo que ele ocupa nas
hierarquias instituidas [...]*°.

Disputas sobre validade, método ou rigor, no campo juridico, muitas
vezes ocultam lutas mais profundas pelo poder de definir o que conta como
conhecimento legitimo — e quem tem autoridade para enuncia-lo. Essa
logica se evidencia na capacidade de agentes em posicoes dominantes de
estabelecer os critérios do que é considerado “propriamente juridico” (como
se observa, por exemplo, em bancas de avaliacao), favorecendo abordagens
alinhadas aos modos de pensar e fazer com os quais ja estdo historicamente
associados. Essa constatacao se aprofunda a luz da teoria de Bourdieu, para
quem os conflitos epistemologicos sdo inseparaveis de disputas por legiti-
midade simbolica — e, portanto, essencialmente politicos'".

9 BOURDIEU, 2023, pp. 106-107.
10 BOURDIEU, 1994, pp. 122-124.
11 BOURDIEU, 1994, pp. 127-128
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Nesse sentido, ndo surpreende que a incorpora¢do de metodologias
oriundas das ciéncias sociais seja objeto de reflexao critica. Leandro Molhano
Ribeiro, ao analisar o crescimento dos estudos empiricos no direito, identifica
uma transformacao em curso: a abertura para abordagens interdisciplina-
res e metodologicamente mais robustas desafia a hegemonia da dogmatica
tradicional, a0 mesmo tempo em que amplia a capacidade explicativa das
pesquisas juridicas'?.

Ribeiro destaca dois campos empiricos cuja relevancia tem crescido
nos debates contemporaneos: (i) pesquisas que investigam a relacéo entre
tradicoes juridicas e desenvolvimento econdmico; e (ii) estudos centrados
na analise de decisoes judiciais'’. Essas iniciativas nao representam apenas
inovacoes metodologicas, mas tensionam ativamente as fronteiras do que
se reconhece como conhecimento juridico legitimo.

De fato, essas lutas ultrapassam o campo académico estrito. Elas se
articulam a disputas mais amplas no interior do campo juridico e, em mui-
tos casos, ao proprio campo do poder. A valorizacao de certos modelos de
pesquisa em prejuizo de outros reflete — e reforca — hierarquias sociais e
profissionais. A dogmatica classica, por exemplo, é muitas vezes enaltecida
nao apenas por sua suposta “propriedade juridica”, mas também por estar
mais proxima das praticas consagradas no sistema judicial e das grandes
bancas de advocacia.

Como lembra Bourdieu em “O Poder Simbélico”,

O campo juridico é o lugar de uma concorréncia pelo monopoélio do direito
de dizer o direito, quer dizer, a boa distribuicdo (nomos) ou boa ordem, na
qual se defrontam agentes investidos de competéncia ao mesmo tempo social
e técnica que consiste essencialmente na capacidade reconhecida de interpre-
tar (de maneira mais ou menos livre ou autorizada) um corpus de textos que
consagram a visdo legitima, justa, do mundo social'.

Essa disputa nao se limita a interpretacao das normas: ela alcanca tam-
bém a definicdo do que é — ou ndo — conhecimento juridico produzido. Os
agentes em posicoes dominantes no campo tendem a promover concepcoes

12 RIBEIRO, 2010, p.71.
13 RIBEIRO, 2010, p. 73.
14 BOURDIEU, 1989, pp. 220-221.
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de pesquisa que reforcem sua autoridade e legitimem suas praticas; os que
ocupam posicdes subordinadas ou emergentes, por sua vez, propdem al-
ternativas que desafiam as hierarquias estabelecidas.

Bourdieu observa que

Quanto mais um campo é heteronomo, mais a concorréncia é imperfeita e é
mais licito para os agentes fazer intervir forcas nao cientificas nas lutas cien-
tificas. Ao contrario, quanto mais um campo é autonomo e proximo de uma
concorréncia pura e perfeita, mais a censura é puramente cientifica e exclui a
intervencio de forcas puramente sociais (argumento de autoridade, sanc¢oes
de carreira etc.) e as pressoes sociais assumem a forma de pressoes logicas,
e reciprocamente: para se fazer valer ai, é preciso fazer valer razdes; para ai
triunfar, é preciso fazer trinfar argumentos, demonstracoes e refutacoes'.

No campo juridico, essa heteronomia se manifesta por uma forte de-
pendéncia de estruturas profissionais e institucionais que condicionam a
producao do conhecimento. No Brasil, essa dependéncia é particularmente
acentuada: o campo juridico encontra-se profundamente enredado em 16-
gicas extratedricas, como o prestigio institucional, a autoridade profissional
e a conformidade com expectativas de carreira. As disputas pela definicao
do conhecimento legitimo frequentemente se travam nao segundo critérios
cientificos, mas segundo essas balizas externas. Nesse contexto, compreen-
de-se a naturalidade com que se afirmou, em diversas ocasides avaliativas
de que participei como membro de banca'®:

[No Palco] Sua dissertacio poderia ser defendida no Departamento de So-
ciologia. [Nos Bastidores], houve discussio marcada por desconforto visivel
quanto a suposta necessidade de incluir mais autores “juridicos” no trabalho
avaliado. O incomodo néo dizia respeito a qualidade da argumentacéo ou a
coeréncia tedrica, mas a quantidade de nomes de fora do campo — como se
o0 pertencimento a tradicdo juridica devesse ser reiterado performativamente
pelo repertorio de citagdes do proprio campo.

15 BOURDIEU, 2004, p. 32.

16 Para preservar o anonimato das bancas, optei por omitir nomes e referéncias a literatura
mencionada durante as avaliacoes.
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Em outro episodio,

[No Palcol: Sua tese esta muito bonita; para embeleza-la mais, vocé poderia ter
lembrado do autor ‘X.” [Nos Bastidores], manifestei minha curiosidade: “Qual
0 argumento que esse autor ‘X’ traz que ndo esta presente na tese? Porque,
se a ideia ja esta formulada, qual seria o ganho da reiteracdo pela citacio de
X'?” A resposta foi direta: “E um autor muito citado e respeitado.” O episédio
expde uma logica frequente no campo juridico-académico: a exigéncia de
citacdo opera menos como mecanismo de qualificacdao argumentativa do que
como pratica de acumulacéo simbélica. Espera-se ndo apenas a presenca de
nomes consagrados, mas um repertorio extenso de autores “reconhecidos”,
ainda que nao contribuam diretamente para a construcdo do argumento. A
legitimidade da tese, nesse contexto, passa a ser medida também pela densidade
da deferéncia bibliografica — como se o acimulo de nomes funcionasse como
reforco ritualistico de pertencimento disciplinar, independentemente de sua
relevancia epistemologica efetiva.

Houve também o caso em que se afirmou que

[No Palco] Para uma dissertacdo o uso apropriado do tempo verbal é a terceira
pessoa. A candidata emprega com frequéncia a primeira pessoa, o que nao é
apropriado. [Nos Bastidores], a conversa se intensificou diante do uso intercalado
de primeira e terceira pessoa (ou do uso apenas da primeira pessoa) para a
formulacéo de posicionamentos ao longo do texto juridico. O estranhamento
demonstrado por alguns membros da banca nao se dirigia ao conteudo das
proposicoes, mas a forma como eram enunciadas — sinalizando, mais uma vez,
que o campo juridico ndo apenas ‘regula o que pode ser dito’, mas também
‘como deve ser dito’ para que seja reconhecido como legitimo.

E, por fim, o caso em que se disse que

[No Palco]: O trabalho é original e bem escrito, mas talvez fosse o caso de
dialogar mais diretamente com as decisées do Supremo Tribunal Federal.”
[Nos Bastidores]: O que circulou, em tom de reserva, foi a inquietacdo de que
a tese havia se apoiado demasiadamente em discussoes filosoficas sobre o
livre-arbitrio, especialmente a partir de autores como Robert Sapolsky, em
vez de partir das interpretacoes consolidadas do STF sobre responsabilidade

Direito, Estado e Sociedade = n.67 jul/dez 2025



20 Adrian Sgarbi

e imputabilidade juridica. O argumento central da pesquisa era provocador:
questionava em que medida as normas juridicas que pressupdem o “agir livre”
néo operam, na pratica, sobre uma ficcao ontologica ja contestada por avancos
da neurociéncia, da etologia e da filosofia da mente. O problema nao estava
na coeréncia teérica, mas na auséncia de citacoes que reiterassem o vinculo
com a jurisprudéncia dominante. Como se a tese tivesse “filosofado demais e
dialogado de menos com o direito tal como ¢17.

Como se pode notar, a linguagem empregada pelos candidatos em
contextos avaliativos nao ¢ julgada apenas quanto a clareza ou coeréncia,
mas conforme sua proximidade com o estilo discursivo consagrado pelo
campo. Como observa Bourdieu, o poder simbélico de consagracao envolve
ndo apenas a definicdo do que deve ser conhecido, mas também do modo
como deve ser enunciado. Trata-se, como ele afirma, da capacidade de “dizer
o que é — ou melhor, o que deve ser pensado sobre o que é — por meio de
um ato performativo de fala [...] capaz de fazer com que aquilo de que se
fala se conforme aquilo que se diz dele™®.

Nesse sentido, a palavra que escapa a forma legitima — por ser exces-
sivamente coloquial, experimental ou nao conformada ao ethos dogmatico
— tende a ser tratada como epistemicamente inferior. Essa domesticacao
simbélica opera como um disciplinamento discursivo que atua sobre os
corpos, as vozes e 0s modos de enunciar, regulando o reconhecimento do
saber juridico.

Compreender essas disputas é reconhecer que as classificacdes sobre o
que é — ou ndo — uma pesquisa “propriamente juridica” estdo longe de ser
neutras ou meramente técnicas. Elas expressam relacoes de poder e ope-
ram como instrumentos de preservacao ou transformacao das fronteiras e
hierarquias que estruturam o campo juridico®.

17 A tensdo ndo era epistemologica, mas simbolica: ao problematizar o conceito de liberdade
de acdo sob uma lente filosofico-cientifica — e néo juridica — a autora inadvertidamente trans-
gredia os codigos tacitos de pertencimento ao campo juridico. A critica a auséncia das decisoes
do STF funcionava, nesse contexto, como instrumento de regulacio simbolica: nio se cobrava
apenas a presenca de decisdes, mas o gesto de submissao a autoridade da Corte como instancia
legitima de consagracdo no campo. A originalidade, nesse cenario, tornou-se ambigua: sinal de
brilhantismo para uns, de desvio perigoso para outros.

18 BOURDIEU, 2000, p. 242.

19 Como mostra Bourdieu (Bourdieu, 2006: 24), o valor simboélico de uma producéo inte-
lectual nao decorre de qualidades intrinsecas, mas da crenca socialmente partilhada em sua
legitimidade, crenca essa produzida no interior do campo por agentes investidos de autoridade.

Direito, Estado e Sociedade ' n.67 jul/dez 2025



Sobre a identidade da pesquisa juridica 21

[sso significa que as formas de consagracdo e legitimacdo ndo depen-
dem, necessariamente, de estratégias conscientes — elas operam por meio
da naturalizacdo de disposicoes e categorias que se tornam evidentes apenas
quando problematizadas.

2.2. O papel das instituicdes na legitimacao de determinadas formas de
pesquisa

As instituicdes exercem um papel central na legitimacdo do que se reco-
nhece como producao juridica valida. Faculdades de direito, programas de
pos-graduacio, revistas académicas, associacoes profissionais e agéncias de
fomento compdem o ecossistema no qual se definem — e se reproduzem — os
critérios de legitimidade no interior do campo. No campo juridico brasileiro,
essa logica se expressa no poder simbolico exercido por determinadas ins-
tituicdes — e pelos agentes que as ocupam — ao estabelecerem os contornos
do que se reconhece como pesquisa juridica legitima.

Nesse cenario, a CAPES ocupa posicao de destaque, atuando como uma
das principais instancias de definicao dos critérios que orientam a avaliacao e
a legitimacao da producao académica em direito. Seus critérios de avaliacao
dos programas de poés-graduacao influenciam fortemente a definicao do
que ¢, ou nao, considerado uma pesquisa juridica legitima. Como observa
Alexandre Veronese, embora tais critérios tenham incentivado avancos
como a valorizacao da producéo cientifica e da internacionalizacdo, também
geraram tensoes. Isso porque o campo juridico, historicamente voltado a
formacéo profissional e a producao doutrinaria, passou a se ver confrontado
com exigéncias oriundas de outras tradicoes académicas™.

As revistas juridicas também desempenham papel estratégico nesse pro-
cesso de legitimacao exercendo censura sobre as producdes heréticas.”! Seus
sistemas de avaliacao de artigos, politicas editoriais e posicionamento no Qualis/
CAPES contribuem decisivamente para estabelecer o que é publicavel — e,

No caso juridico, isso significa que o reconhecimento de uma pesquisa como “propriamente
juridica” depende menos de sua forma ou objeto, e mais das instancias que a consagram —
bancas, revistas, programas e seus agentes dominantes. Para isso, confira-se também (Bourdieu,
1994: 128-129).

20 VERONESE, 2013, pp. 203-204.

21 TIsso assegura que as producdes do campo sigam as consagracoes dos principios da ciéncia
oficial (Bourdieu, 1994: 138).
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portanto, reconhecivel — como pesquisa juridica valida. A crescente exigéncia
por rigor metodoldgico e originalidade tem impulsionado transformacdes im-
portantes: ha maior abertura para abordagens empiricas e interdisciplinares,
ainda que o ritmo dessas mudancas seja desigual entre periodicos.

As faculdades de direito funcionam, por sua vez, como centros de
reproducdo do habitus juridico.** Seus curriculos, métodos pedagogicos
e hierarquias institucionais influenciam profundamente a formacao dos
futuros pesquisadores e profissionais. A énfase tradicional na dogmatica e
no formalismo contribui para naturalizar determinadas formas de conheci-
mento, tornando mais dificil a legitimacéo de alternativas criticas, empiricas
ou interdisciplinares.

As agéncias de fomento a pesquisa, como o CNPq e as fundacoes es-
taduais, reforcam esse quadro ao estabelecerem critérios de financiamento
que, muitas vezes, favorecem abordagens ja consolidadas na area. Portanto,
a dificuldade em financiar pesquisas empiricas ou com orientac¢ao interdisci-
plinar nao é um simples detalhe técnico: ela traduz e reforca uma hierarquia
epistémica, na qual a dogmatica e o formalismo ocupam o centro, enquanto
outras formas de pesquisa seguem periféricas.

Compreender o papel dessas instituicoes ¢ decisivo para qualquer
proposta de transformacdo do campo juridico. Toda concepcao alternativa
de pesquisa precisa considerar os mecanismos institucionais que condicio-
nam sua possibilidade de existéncia e reconhecimento. Sem enfrentar esses
dispositivos de legitimacdo — e, quando necessario, propor estratégias para
transforma-los — o discurso em favor de uma pesquisa juridica plural e critica
corre o risco de permanecer apenas no plano declaratorio.

Finalmente, é preciso considerar que pesquisadores doutores com
formacéo distinta daquela consagrada pelo campo juridico frequentemente
enfrentam obstaculos no reconhecimento de seus titulos, sobretudo quando
nao sao identificados como “da area”. Ha instituicdes que, inclusive, resistem
a contratacdo de docentes que, embora possuam graduacdo em Direito, ndo
tenham obtido o mestrado ou doutorado na drea juridica stricto sensu. Essa

22 Habitus juridico é aqui entendido nos termos da teoria de Pierre Bourdieu: como um sis-
tema de disposicoes socialmente incorporadas que orienta percepcoes, apreciacoes e praticas
no campo juridico. No contexto das faculdades de direito, trata-se de um habitus forjado pela
repeticdo de formas consagradas de pensamento juridico — em especial a centralidade da dog-
matica, a valorizacao da interpretacdo normativa e o desprestigio de abordagens empiricas ou
criticas. Esse habitus contribui para a reproducdo simbolica do campo, ao naturalizar certas
formas de conhecer o direito e marginalizar outras.
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logica de exclusdo reforca um sistema de pertencimento disciplinar que
opera por critérios formais e simbélicos, mais do que pela avaliacao efetiva
da qualidade intelectual ou da relevancia das contribuicdes ao campo.

Fluxograma 1 - Campo e identidade
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Fonte: Elaborado pelo autor
3. O projeto kelseniano e as multiplas perspectivas sobre o direito

Neste ponto, torna-se fundamental considerar a contribuicido de Hans Kel-
sen e situar com rigor o projeto da teoria pura do direito — frequentemente
mal interpretado nas discussoes sobre a identidade da pesquisa juridica. O
objetivo central do projeto kelseniano era metodologico: isolar o objeto espe-
cifico do direito — as normas juridicas —a fim de estuda-lo em sua dimensao
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formal-descritiva, como sabido, sem interferéncias advindas da psicologia, da
sociologia ou da politica®’. Tratava-se, enfim, de um esforco para compreen-
der a logica interna do sistema juridico (o conjunto de normas entendido
como uma técnica social especifica de controle de comportamentos), sua
estrutura hierarquica (as relacdes das normas entre si) e seu funcionamento
como ordenamento normativo (sua aplicabilidade aos casos)**.

Esse isolamento permitiu a Kelsen desenvolver uma teoria que explica
como as normas juridicas se articulam dentro da soberania estatal, como
regulam comportamentos e como operam enquanto sistema coerente. Sua
teoria oferece, nesse sentido, um instrumental central para se pensar a analise
descritiva das normas juridicas, contribuindo para a compreensao de sua
especificidade como fendmeno social normativo.

No entanto, é importante estabelecer uma distin¢do. Reconhecer a
especificidade do objeto juridico — as normas — e sua analise formal (impu-
tacoes — central e periféricas) ndo significa afirmar que o fendmeno juridico
deva ser estudado apenas sob esse prisma. A possibilidade de adotar outras
“lentes” teoricas e metodologicas permanece legitima e necessaria. Apenas,
os objetivos sdo distintos.

O que se afirma aqui é que a “teoria pura” de Kelsen nao deve ser lida
como uma interdi¢ao ao uso de perspectivas interdisciplinares na pesquisa
juridica — como ja escutei e fui depois interpelado em conversa de bastidores
sobre o assunto. Ao contrario, trata-se de uma tentativa de delimitar com
rigor o campo de analise da dogmatica. Kelsen jamais negou a legitimidade
de abordagens que investigassem o direito em suas dimensoes sociais, po-
liticas, economicas ou historicas. Seu proposito era outro: explicitar o que
distingue o direito (a norma juridica qua tale) dos demais fenémenos sociais.

Como observa Norberto Bobbio em “A Teoria Pura do Direito e Seus
Criticos”, a polémica kelseniana contra a Sociologia ¢ conduzida

[...] em nome da distin¢do entre a esfera do ser, a qual pertencem os fenome-
nos sociais, e a esfera do dever ser, a qual pertence o Direito’, reconhecendo
o Direito como ‘estrutura qualificadora da realidade social’, mas que deve ser
estudado como ‘ciéncia particular, sui generis™.

23 KELSEN, 1987, 1992; 2015.
24 Para o desenvolvimento completo deste argumento, ver (Sgarbi, 2019).
25 BOBBIO, 2008, p. 23.
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E ainda Bobbio, em “Ser e Dever-Ser na Ciéncia Juridica”:

As normas, um determinado sistema de normas, sdo o ponto de vista a partir
do qual o jurista, diferente do sociclogo, considera os comportamentos sociais,
no qual a realidade social surge para o jurista através das lentes de uma certa
estrutura normativa, e os comportamentos interessam porque sao regulados
e pelo modo como sao regulados26 .

Nesses termos, o projeto de Kelsen nao se opoe as abordagens interdis-
ciplinares —nem poderia, dado que operam com focos de analise distintos —,
mas oferece uma delimitacdo precisa do objeto juridico — as normas — que
pode, inclusive, potencializar analises mais refinadas, como aquelas voltadas
a seus efeitos sociais, politicos e economicos da norma. Identificar o direito
como um sistema normativo nao implica negar a contribuicao de outras
disciplinas para a compreensao de sua criacdo e funcionamento. Sociologia,
ciéncia politica, psicologia, filosofia e historia oferecem recursos analiticos
indispensaveis para apreender o direito em sua complexidade social. Longe
de anular essa possibilidade, a delimitacao proposta por Kelsen funciona
como ponto de partida para abordagens que articulem, de forma rigorosa, a
especificidade normativa — entendida como sua objetivacdo em um ordena-
mento estatal soberano — aos contextos sociais e histéricos que a constituem.

4. Pesquisas juridicas dogmaticas e nao dogmaticas

A coletanea “Dogmatica é Conflito: uma Visao Critica da Racionalidade Juridi-
ca” (2012), organizada por Flavia Portella Piischel, José Rodrigo Rodriguez e
Marta Rodriguez de Assis Machado, traz uma contribuicao decisiva ao debate
sobre a identidade da pesquisa juridica. Ao problematizar a no¢ao mesma
de dogmatica, o livro rompe com consensos naturalizados e abre espaco
para a reflexao critica sobre os limites e as possibilidades do saber juridico.
Como pontuam os autores: “uma coisa sao pesquisas juridicas dogmaticas.
Mas ha pesquisas juridicas que ndo sao dogmaticas”. E esta tudo bem.

As pesquisas juridicas dogmaticas caracterizam-se por seu foco no sistema
normativo interno, pela busca de coeréncia e sistematicidade, pela orienta-
cao pragmatica voltada a pratica forense e pela aceitacao dos pressupostos

26 BOBBIO, 2015, p. 143.
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do ordenamento. Elas exercem funcéo central na formacéo de juristas e na
operacionalizacao do sistema juridico, oferecendo instrumentos conceituais
e interpretativos essenciais a pratica profissional.

Por outro lado, as pesquisas nao dogmaticas assumem uma postura
critica diante do direito. Incorporam aportes interdisciplinares, situam o
fendmeno juridico em seus contextos sociais, politicos e econdomicos, e
muitas vezes tém por objetivo nao apenas compreender o direito como ele
é, mas também questiona-lo — propor alternativas, apontar tensoes e revelar
siléncios institucionais. Essas abordagens sao fundamentais para a renovagao
do pensamento juridico, a critica das formas institucionais existentes e a
imaginacao de outros futuros possiveis para o direito.

E fundamental, no entanto, evitar uma dicotomia engessada entre esses
dois modos de pesquisar. A distin¢do entre abordagens dogmaticas e niao
dogmaticas deve ser compreendida como um continuum metodologico, e
ndo como uma separacdo. Em muitas pesquisas, elementos de ambas se
articulam de forma produtiva. Reconhecer essa zona de interseccao permite
ampliar o repertorio do campo e reforcar sua vitalidade epistémica. E, mais
uma vez, “...esta tudo bem”.

Assumir a legitimidade tanto das pesquisas dogmaticas quanto das nao
dogmaticas implica uma reconfiguracéo profunda dos critérios tradicionais
de pertencimento ao campo juridico. Ampliam-se, assim, os horizontes do
que pode ser reconhecido como pesquisa juridica: diversificam-se métodos,
valorizam-se abordagens criticas e interdisciplinares, e admite-se que toda
produc¢do — mesmo a mais formal — envolve escolhas politicas e disputas
simbolicas. Essa ampliacao exige também uma reflexdo critica sobre os
proprios critérios de avaliacao vigentes. Como afirma Bourdieu,

O efeito simbolico exercido pelo discurso cientifico ao consagrar um estado
das divisoes e da visao das divisoes, é inevitavel na medida em que os critérios
ditos «objectivos», precisamente os que os doutos conhecem, sdo utilizados
como armas nas lutas simbolicas pelo conhecimento e pelo reconhecimento:
eles designam as caracteristicas em que pode firmar-se a accdo simbolica de
mobilizacdo para produzir a unidade real ou a crenca na unidade (tanto no
seio do proprio grupo como nos outros grupos), que —a prazo, e em particular
por intermédio das accoes de imposicao e de inculcacdo da identidade legitima
(como as que a escola e 0 exército exercem) — tende a gerar a unidade real. Em
suma, os veredictos mais «neutros» da ciéncia contribuem para modificar o
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objecto da ciéncia: logo que a questdo regional ou nacional é objectivamente
posta na realidade social, embora seja por uma minoria atuante (que pode
tirar partido da sua propria fraqueza jogando com a estratégia propriamente
simbolica da provocacio e do testemunho para arrancar réplicas, simbdlicas ou
ndo, que impliquem um reconhecimento), qualquer enunciado sobre a regido
funciona como um argumento que contribui — tanto mais largamente quanto
mais largamente é reconhecido — para favorecer ou desfavorecer o acesso da
regido ao reconhecimento e, por este meio, a existéncia27.

Essa constatacdo convida a problematizacdo dos parametros de legitima-
¢do no campo juridico, mostrando que até mesmo os juizos aparentemente
neutros de exceléncia podem reproduzir relacoes de poder.

5. Mdltiplas lentes nas pesquisas juridicas

Contra a visdo que pretende restringir a pesquisa juridica a uma tnica
abordagem metodologica, defende-se aqui a legitimidade — e a fecundidade
—do uso de multiplas lentes tedricas. O direito, enquanto objeto complexo
e situado, exige um olhar que nao se limite ao interior do sistema norma-
tivo. Areas como a sociologia, a filosofia, a histéria, a economia e a ciéncia
politica oferecem perspectivas fundamentais para uma compreensao mais
densa, critica e socialmente relevante do fenomeno juridico.

A presenca de multiplas perspectivas tedricas na pesquisa juridica nao
deve ser vista como desvio, mas como condicdo de sua vitalidade critica.
E possivel constatar que, com frequéncia, as pesquisas juridicas recorrem
a metodologias que nao lhes sao historicamente “préprias”, especialmente
aquelas oriundas das ciéncias sociais, com destaque para os métodos qua-
litativos. Essa apropriacao metodolégica nao diminui o carater juridico da
investigacao — ao contrario, contribui para amplia-lo. Permite que o direito
seja examinado em suas praticas, discursos, efeitos e contradicoes, favorecendo
analises mais contextualizadas, criticas e potencialmente transformadoras.

Pesquisas que se dedicam ao mundo juridico nao apenas podem, mas
devem, problematizar as normas e os dispositivos legais com o auxilio de
lentes criticas. Esse movimento é fundamental para que o sistema juridico,
incluindo legisladores e operadores do direito, possa identificar impasses,
responder a desafios e projetar caminhos de aprimoramento institucional.

27 BOURDIEU, 1989, pp. 120-121.
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Portanto, o uso de multiplas lentes ndo compromete a identidade da
pesquisa juridica. Muito pelo contrario: é a partir do reconhecimento da
especificidade do objeto juridico que se torna possivel um dialogo auténtico
e produtivo com outros campos do saber. Como argumenta José Eduardo
Faria, “a interdisciplinaridade no direito nao significa abandono da dogmatica,
mas sua contextualizacdo e problematizacdo a partir de outros saberes™.

Ainda assim, é fundamental sublinhar que o uso de lentes oriundas
de outros campos disciplinares ndo implica uma simples transferéncia de
conceitos, métodos ou epistemologias. No interior do campo juridico, essas
lentes sdao mobilizadas de maneira subordinada as suas proprias estruturas
de reconhecimento, praticas discursivas e regimes de validade. Isso significa
que uma teoria sociologica, economica ou filosofica, ao ser incorporada
por uma pesquisa juridica, passa a operar sob as condicoes especificas im-
postas pelo campo juridico — isto ¢, ela é reconfigurada para dialogar com
problemas juridicos, responder a questdes normativas ou contribuir para
debates institucionais. Trata-se, portanto, de uma apropriacao que conserva
a autonomia relativa do direito enquanto campo, a0 mesmo tempo em que
reconhece sua abertura as disputas simbolicas mais amplas que o atraves-
sam. Nessa chave bourdieusiana, ndo ¢ o campo de origem que determina
o efeito analitico da lente, mas o campo de destino que a molda, ajusta e
reinscreve segundo suas proprias logicas™.

Assim, a pluralidade metodolégica nao dissolve o campo juridico — ao
contrario, torna-o mais apto a lidar com os matizes do mundo social. O
direito, enquanto campo académico, se fortalece quando dialoga — critica-
mente — com outras disciplinas, sem renunciar a sua linguagem, aos seus
problemas e a sua racionalidade propria.

28 Faria, 2004, p. 45.

29 A formulacdo aqui proposta aproxima-se da no¢éo bourdieusiana de homologia estrutural
entre campos, entendida como correspondéncia entre posicoes e logicas de funcionamento
que, embora operem em espacos distintos (como o campo juridico, o académico ou o politico),
compartilham uma estrutura relacional analoga entre dominantes e dominados. No entanto, o
argumento principal repousa menos na homologia entre campos e mais na dinamica de recon-
versdo de capitais e categorias teoricas que se deslocam entre eles. Quando o campo juridico
apropria lentes oriundas de outros campos — como a sociologia, a economia ou a filosofia —, essa
incorporacdo ndo é neutra: ela se realiza segundo as disposicoes especificas do campo de chega-
da. Como Bourdieu sugere, ¢ o campo de destino que molda e reinscreve os saberes recebidos,
reconfigurando seu efeito analitico de acordo com seus proprios critérios de reconhecimento,
hierarquia e autoridade. Trata-se, portanto, de um processo que confirma a autonomia relativa
dos campos, conforme descrita em Homo Academicus (1988) e O Poder Simbodlico (1998).
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6. Critérios de identidade da pesquisa juridica

A partir deste ponto, passo a argumentar que a presenca de lentes oriundas
de outros campos disciplinares — como a sociologia, a ciéncia politica, a eco-
nomia, a filosofia etc. — nao inviabiliza o reconhecimento de uma pesquisa
como juridica. Ao contrario do que se presume em certas leituras de atores
do campo, é possivel, para aqueles que se preocupam com a preservacao da
identidade da pesquisa juridica, reconhecer sua especificidade mesmo quando
ela mobiliza com intensidade aportes externos. Isso porque o que estd em
jogo ndo ¢é a limpidez metodologica, mas o modo como o objeto juridico é
problematizado, tematizado e tratado dentro de um campo que ainda preserva
— mesmo em transformacdo — suas fronteiras, seus critérios de validacdo e
seus regimes de autoridade.

6.1 Critério institucional: o departamento como espaco (locus) de
legitimacao

O primeiro critério de identidade da pesquisa juridica que proponho é o
institucional: em parte, uma pesquisa é reconhecida como juridica porque
é desenvolvida em departamentos de faculdades de direito e em institui-
coes vinculadas ao campo juridico. Esse critério destaca o papel central das
institui¢oes na legitimacao de determinadas formas de conhecimento e na
definicdo das fronteiras disciplinares.

Departamentos de direito, enquanto espacos institucionais especificos,
exercem influéncia decisiva na configuracao do que se entende por pesquisa
juridica legitima. Por meio de seus critérios de avaliacdo, estruturas cur-
riculares, linhas de pesquisa e praticas pedagogicas, esses departamentos
contribuem tanto para a consolidacao de determinadas concepc¢oes do saber
juridico quanto para a exclusao, explicita ou tacita, de abordagens alternativas.

E importante sublinhar que esse critério institucional ndo equivale a
um relativismo absoluto — tampouco significa que a identidade da pesquisa
juridica se reduza a sua localizacao institucional. Por evidente, o simples
fato de uma pesquisa estar situada em um departamento de direito nao
a torna automaticamente juridica.’® O critério institucional é, portanto,

30 Pensar o contrario implicaria considerar como juridica, por mera localizacéo institucional,
uma tese sobre os mecanismos de polinizacdo de flores por passaros migratorios. O exemplo é
deliberadamente absurdo — e justamente por isso, esclarecedor: o pertencimento institucional,
por si s6, ndo define a natureza epistemologica de uma pesquisa.
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necessario, mas ndo suficiente. Por isso, compreende-se a recorréncia de
indagacoes como: “Esta dissertacao ¢ juridica?” ou “Esta tese € de direito?”.
Essas perguntas revelam a percepcao partilhada de que o locus institucional,
por si s6, ndo basta.

Ainda assim, reconhecer a importancia do critério institucional é reco-
nhecer o carater social e relacional da producao do conhecimento no campo
juridico. As disciplinas académicas, afinal, ndo sdo entidades naturais ou
abstratas: constituem comunidades de pratica, organizadas em torno de
tradicoes, normas e regimes especificos de reconhecimento. A identidade
disciplinar, nesse sentido, também se constréi por meio do pertencimento
e da validacéo interna ao campo.

No contexto brasileiro, esse critério manifesta-se na énfase dada a vin-
culacdo das pesquisas a faculdades de direito, programas de pos-graduacio
juridicos, revistas especializadas e associacoes profissionais. Essa vinculacao
confere legitimidade e reconhecimento institucional, independentemente das
caracteristicas metodoldgicas ou tedricas da pesquisa. E esse fato, gostemos
ou ndo, é incontornavel.

Nesses termos, a concepcao pluralista da pesquisa juridica aqui adotada
reconhece a importancia do critério institucional, mas rejeita a ideia de que
ele, isoladamente, seja suficiente para definir a identidade de uma pesquisa.
Esse reconhecimento evita tanto o relativismo descompromissado — que
atribuiria juridicidade a qualquer trabalho situado em uma faculdade de
direito — quanto o formalismo que confunde localizacao institucional com
pertencimento epistémico. Trata-se, portanto, de afirmar que o critério
institucional é necessario, mas exige complementacido para que se possa
identificar, com precisao, o que constitui uma pesquisa juridica.

6.2. Critério tematico: o universo juridico como objeto de estudo

Considero o critério tematico o segundo elemento fundamental para pensar
aidentidade da pesquisa juridica: em parte, uma pesquisa € juridica porque
se ocupa de questoes que pertencem ao “universo juridico”. Esse critério
reconhece a especificidade do objeto juridico, sem reduzi-lo, no entanto, a
simples analise normativa.

Sabidamente, o universo juridico, enquanto objeto de estudo, nao se
limita as normas e institui¢oes formais. Ele abrange também praticas sociais,
discursos, representacoes e relacoes de poder que constituem o proprio
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campo do direito e o atravessam em suas multiplas dimensoes. Essa con-
cepc¢ao ampliada permite reconhecer a legitimidade de uma ampla gama de
abordagens — da dogmatica tradicional a sociologia do direito, passando,
por exemplo, pela antropologia juridica, pela filosofia politica e pela analise
economica do direito, para citar apenas algumas.

No entanto, importa destacar que esse critério tematico nao pressupde
uma delimitacao rigida ou essencialista do objeto juridico. Ao contrario: as
fronteiras do que se considera “juridico” sao construidas historicamente e
disputadas socialmente — como se discutiu nas secoes anteriores. Reconhecer
essa historicidade é o que impede que o objeto juridico seja naturalizado
ou reificado.

A forca desse critério reside, justamente, em sua capacidade de pre-
servar a especificidade do conhecimento juridico sem amarra-lo a uma
metodologia propria ou a um repertério interpretativo exclusivo. Diversas
disciplinas podem se dedicar ao estudo do direito, cada qual com seus
métodos, questdes e vocabularios — e todas, nesse movimento, contribuem
para o aprofundamento da compreensio do fendmeno juridico.

No contexto brasileiro, esse critério manifesta-se na importancia atribuida
arelevancia juridica dos temas de pesquisa. Com frequéncia, essa relevancia ¢
avaliada a partir da proximidade com objetos tradicionalmente reconhecidos
como juridicos: normas, decisoes judiciais, instituicoes formais. Essa pratica
revela tanto os limites quanto as possibilidades de expansao do campo.

A concepcao pluralista da pesquisa juridica aqui sustentada reconhece
a relevancia do critério tematico, mas recusa sua interpretacdo em chave
essencialista. Longe de restringir o objeto juridico a dimensdo normativa,
esse critério abre espaco para investigacoes que exploram aspectos histori-
camente marginalizados pela tradicao dogmatica — como suas imbricacoes
com desigualdades sociais, racionalidades economicas, conflitos politicos
e processos culturais.

6.3. Critério finalistico: a contribuicdo para o conhecimento juridico

O terceiro critério de identidade da pesquisa juridica proposto é o finalistico:
uma pesquisa é juridica, em parte, porque contribui efetivamente para o
conhecimento juridico — independentemente dos métodos ou abordagens
que adota. Esse critério reconhece a pluralidade de caminhos legitimos para
pensar e elaborar o saber juridico.
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A contribuicdo para o conhecimento juridico pode assumir multiplas
formas: interpretacio sistematica de normas, analise critica de decisdes ju-
diciais, investigacao empirica de praticas institucionais, estudo histérico da
formacdo do campo juridico, analise sociologica das relacoes entre direito
e sociedade, entre outras possibilidades. Cada uma dessas abordagens con-
tribui de maneira substantiva para a compreensao de diferentes dimensoes
da complexidade que constitui o fendmeno juridico.

Ressalte-se que esse critério finalistico ndo equivale a uma concepcao
simplesmente instrumental ou utilitaria do conhecimento juridico. Con-
tribuir para o campo nao significa apenas resolver problemas concretos
ou oferecer solucdes praticas. O conhecimento juridico também tem valor
intrinseco — como forma de compreender o mundo social e suas dinamicas
de regulacio, autoridade e poder.

A forca desse critério reside, precisamente, em sua capacidade de legi-
timar abordagens distintas sem hierarquiza-las a priori. Métodos diversos
— dogmaticos, empiricos, histéricos, criticos — podem todos, a seu modo,
enriquecer a compreensao do direito. Cada qual opera com pressupostos
e limitacoes proprios, e é da convivéncia entre esses modelos de leitura e
analise que o campo juridico pode se fortalecer.

No cendrio brasileiro, esse critério finalistico se expressa na crescente
valorizacao de pesquisas que oferecem contribuicdes originais e relevan-
tes ao conhecimento juridico, mesmo quando se distanciam dos padrdes
tradicionais. Essa valorizacdo acompanha uma transformacéo mais ampla
no campo, marcada pelo avanco de critérios cientificos e académicos na
avaliacao da producio intelectual — em contraste com avaliacoes pautadas
exclusivamente pela ortodoxia institucional.

A concepcao pluralista da pesquisa juridica, nesse sentido, atribui centra-
lidade ao critério finalistico como elemento de articulacdo entre diversidade
metodologica e compromisso epistémico. Ao reconhecer diferentes formas
de contribuicao como igualmente legitimas, tal perspectiva permite superar
hierarquias implicitas e ampliar os horizontes do campo juridico, tornando-o
mais reflexivo, inclusivo e responsivo as exigéncias intelectuais do presente.

6.4. A especificidade do “olhar juridico” mesmo em abordagens
interdisciplinares

Os trés critérios de identidade da pesquisa juridica — institucional, temati-
co e finalistico — permitem reconhecer a especificidade do olhar juridico,
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inclusive (e sobretudo) quando articulado a abordagens interdisciplinares.
Essa especificidade nao se confunde com a adocao de um método tnico,
tampouco com a exclusividade de uma abordagem. Ela reside, antes, em
uma forma singular de problematizar e investigar o fenomeno juridico.

O “olhar juridico” caracteriza-se por uma atenc¢ao constante as dimensoes
normativas, institucionais e pragmaticas do direito; por uma sensibilidade
especifica as questdes de validade, legitimidade e eficacia das normas; e
por um compromisso com a decidibilidade dos conflitos e com a realiza-
cao daquilo que se reconhece como justo. Trata-se de um modo préprio
de aproximacao ao mundo social, que ndo se reduz ao formalismo, mas
tampouco se dissolve na indistin¢ao disciplinar.

Nas pesquisas interdisciplinares, essa especificidade se manifesta na
maneira como teorias, conceitos e métodos de outras areas do conhecimen-
to sao apropriados, adaptados e recontextualizados para a investigacao de
problemas juridicos. A interdisciplinaridade, nesse sentido, néo significa
dissolucédo das fronteiras disciplinares, mas sua travessia consciente e re-
flexiva — marcada por respeito as especificidades e por abertura ao dialogo
com outras racionalidades.

Kant de Lima e Lupetti Baptista destacam que

Exercitar a aproximacdo destes saberes é a nossa proposta e fazé-lo neste
espaco, da Ciéncia Politica, assume especial relevancia, nao so pela interdisci-
plinaridade, mas também porque nos parece, definitivamente, que as respostas
prontas e padronizadas que o Direito oferece para problemas dinamicos e
diferenciados enfrentados pelos Tribunais esta causando uma grave crise de
legitimidade do Judiciario®".

Essa observacdo é fundamental: a integracao entre saberes distintos
nao exige abdicar da identidade juridica, mas pressupoe a capacidade de
reconhecer tanto suas fronteiras quanto suas porosidades.

Assim, a concepgao pluralista da pesquisa juridica reconhece e valo-
riza essa especificidade do olhar juridico — ndo como rigidez, mas como
singularidade. E ela que permite ao direito, como disciplina e como campo
de conhecimento, oferecer contribuicoes originais e insubstituiveis para a
compreensdo dos fendmenos sociais, politicos e econdmicos contemporaneos.

31 LIMA; BAPTISTA, 2014, p. 2.
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Fluxograma 2 - Identidade da Pesquisa Juridica
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Fonte: Elaborado pelo autor.

7. Implicacdes praticas para o campo juridico
7.1. Implicacbes para a avaliacdao de pesquisas juridicas

A integracdo entre diferentes perspectivas na pesquisa juridica exige uma
reorientacdo nos critérios de avaliacdo da producao académica. Isso implica
valorizar o contetido, a relevancia e a originalidade dos trabalhos, para além
de sua conformidade com modelos pré-estabelecidos. Tal postura nao repre-
senta a renuncia ao rigor ou a sistematicidade, mas sim o reconhecimento
de que ha multiplas formas legitimas de produzir rigor na pesquisa juridica.

Valorizar a diversidade de abordagens é, portanto, reconhecer a le-
gitimidade e a complementaridade de diferentes modos de investigar o
fenomeno juridico. Essa valorizacao nao conduz ao relativismo nem a
indiferenca metodologica. Pelo contrario, ela parte do reconhecimento de
que a complexidade do objeto juridico demanda multiplas dimensoes de
analise e diferentes formas de construciao do conhecimento.

No contexto brasileiro, essas implicacoes sio especialmente relevantes
para a avaliacao de teses e dissertacoes, para a selecao de candidatos que
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originalmente sdo de “areas distintas”, para os processos seletivos de artigos
em revistas académicas e para os critérios aplicados pela CAPES na avaliacao
de programas de pos-graduacao em Direito.

7.2. Implicacbes para as politicas de fomento a pesquisa juridica

A concepcao pluralista da pesquisa juridica também impoe reflexoes im-
portantes sobre as politicas de fomento a pesquisa. Trés frentes principais
merecem destaque: (a) a necessidade de politicas de financiamento mais
inclusivas, (b) a superacao de barreiras disciplinares e (c) o fortalecimento
da infraestrutura para pesquisas empiricas.

(@) Politicas inclusivas pressupdem o reconhecimento e a valorizacao da diver-
sidade metodologica e tedrica. Inclusividade, aqui, ndo significa auséncia de
critérios de mérito, mas a ampliacdo dos parametros de exceléncia, de modo
a incorporar diferentes formas de contribuir para o conhecimento juridico;
(b) Superar as barreiras disciplinares implica apoiar pesquisas interdisciplinares
e flexibilizar critérios que hoje favorecem abordagens dogmaticas a desfavor de
outras igualmente legitimas. Isso néo significa diluir a identidade da pesquisa
juridica, mas reconhecer o valor heuristico e inovador do dialogo entre saberes; e
(¢) Por fim, 0 apoio a infraestrutura de pesquisa empirica é essencial. Isso en-
volve investimento em recursos materiais e humanos — como softwares, acesso
a bases de dados, capacitacéo técnica e apoio institucional — especialmente
em um contexto como o brasileiro, no qual as praticas empiricas em Direito
ainda enfrentam desafios estruturais relevantes.

Essas implicacoes sao particularmente importantes para agéncias como
CNPq, CAPES e as fundacoes estaduais de amparo a pesquisa. Adotar uma
concepcdo pluralista da pesquisa juridica é um passo importante para que
as politicas académicas reflitam melhor a diversidade de percursos investi-
gativos que hoje atravessam o campo juridico.

7.3. Implicacbes para a formacdo de pesquisadores em direito

Uma concepcéo pluralista da pesquisa juridica exige mudancas significativas
também na formacéo de novos pesquisadores. Trés aspectos merecem des-
taque: (i) a reforma curricular na pés-graduacao, o (ii) desenvolvimento de
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competéncias especificas para diferentes tipos de pesquisa e o (iii) estimulo
a reflexividade metodolégica.

(i) Reformar o curriculo implica incluir disciplinas e experiéncias que preparem
o0s novos pesquisadores para multiplas formas de investigacio — da dogma-
tica classica a pesquisa empirica e as abordagens interdisciplinares. Isso nao
significa abandonar a formacéo juridica tradicional, mas enriquecé-la com
novos olhares, instrumentos e, sobretudo, com maior atencdo a dimensao
metodologica do processo formativo;

(i) Desenvolver competéncias especificas é garantir que os pesquisadores em
formacao tenham acesso a ferramentas metodologicas adequadas aos diver-
sos caminhos possiveis da pesquisa juridica: analise jurisprudencial, coleta
e andlise de dados, etnografia juridica, entrevistas qualitativas, entre outros.
Tais habilidades, muitas vezes negligenciadas, consideradas menores, ou en-
sinadas de maneira improvisada, sdo cruciais para a diversificacio das formas
de produzir conhecimento; e

(iii) Estimular a reflexividade metodologica significa formar pesquisadores
conscientes das implicagdes epistemologicas, éticas e politicas de suas escolhas
investigativas. Essa consciéncia é a base de uma pesquisa critica, comprometida
e intelectualmente honesta.

No Brasil, tais transformacoes sao particularmente importantes para
os programas de pos-graduacdo em Direito, responsaveis por moldar as
proximas geracdes de pesquisadoras e pesquisadores. A perspectiva plura-
lista pode contribuir decisivamente para uma formacao mais rica, aberta e
sofisticada — capaz de responder a complexidade do fenomeno juridico e
as exigéncias do debate académico contemporaneo.

A concepcao de pesquisa juridica que defendo neste artigo — pluralista,
critica e metodologicamente receptiva — apresenta tanto desafios quanto
oportunidades para o desenvolvimento do campo juridico no Brasil. Destaco,
em especial, trés aspectos centrais: (A) a superacao da crise de legitimidade,
(B) a promogao do didlogo interdisciplinar e (C) o fortalecimento da rele-
vancia social da producao académica em Direito.

7.3.1. (A) Superacao da crise de legitimidade

O primeiro desafio diz respeito a superacao da crise de legitimidade que
atravessa o campo juridico contemporaneo ha um bom tempo. Como observa
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José Eduardo Faria, “o direito enfrenta uma crise de legitimidade decorrente
de sua crescente incapacidade de responder adequadamente aos problemas
complexos da sociedade contemporanea”.

Essa constata¢do aponta para a urgéncia de uma renovacao intelectual do
campo juridico uma renovagéo que o torne mais apto a compreender os desa-
fios especificos da realidade brasileira e a propor respostas contextualizadas.
A concepcao pluralista da pesquisa juridica pode contribuir decisivamente
para esse processo, ao ampliar o escopo e a profundidade do conhecimento
produzido, superando os limites da tradicdo dogmatica isolada. Em vez de
pensarmos o campo juridico como ilhas disciplinarmente autonomas, talvez
devéssemos concebé-lo como um arquipélago — diverso, interconectado e capaz
de produzir sentido justamente na articulacio entre suas partes.

No contexto brasileiro, essa renovacéo é particularmente necessaria frente
a problemas cronicos como a desigualdade no acesso a justica, a morosidade
judicial, a inefetividade de direitos sociais, a urgéncia de regulacao de novas
tecnologias e as formas emergentes de sociabilidade. Pesquisas empiricas
voltadas a esses temas podem revelar obstaculos institucionais e culturais
que permanecem invisiveis a analise normativa classica. Nesse sentido, uma
abordagem mais plural — que incorpore dados, praticas e vivéncias (e que
“escute” os que “ndo sdo escutados”) — permite formular diagnosticos mais
precisos e propor solucoes mais eficazes e justas.

Leandro Molhano Ribeiro tem evidenciado que a pesquisa empirica em
direito no Brasil avancou significativamente nas ultimas décadas. Estudos
sobre comportamento judicial, avaliacdo de politicas publicas e impactos
sociais da legislacdo tém enriquecido a compreensdo do sistema juridico
em sua concretude. Esses trabalhos ajudam a superar as limitacoes da
dogmatica tradicional, oferecendo uma visao mais nuancada e critica do
funcionamento real do direito.

7.3.2. (B) Promocao do didlogo interdisciplinar

Segundo diagnodstico de Luciano Oliveira, a pesquisa juridica no Brasil se
caracteriza por um distanciamento das ciéncias sociais, o que resulta em
um “ensimesmamento” que enfraquece sua conexdo com os problemas
concretos da sociedade™.

32 FARIA, 2004, p. 39.
33 OLIVEIRA, 2004.
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Essa constatacao evidencia a necessidade urgente de ampliar as fronteiras
da pesquisa juridica por meio da interlocucao com outros campos do saber. A
circulac@o de teorias, métodos e problemas entre disciplinas nao apenas enri-
quece o repertorio analitico do direito, como também amplia sua capacidade
de formulacao critica. Assumir uma perspectiva pluralista sobre a pesquisa
juridica fortalece esse movimento ao reconhecer e legitimar abordagens que,
com rigor tedrico, tensionam os limites convencionais do campo.

No Brasil, ha experiéncias notaveis que ilustram o potencial transfor-
mador da interdisciplinaridade. O Nucleo de Estudos sobre Violéncia da
USP, o Centro de Estudos em Direito e Sociedade da FGV, e o Instituto
Nacional de Ciéncia e Tecnologia — Instituto de Estudos Comparados em
Administracao Institucional de Conflitos (INCT-InEAC) sdo exemplos ex-
pressivos. Nessas iniciativas, temas como violéncia, seguranca publica, acesso
ajustica e administracao de conflitos tém sido investigados sob perspectivas
juridicas, sociolégicas, antropologicas e politicas, resultando em pesquisas
inovadoras e socialmente relevantes.

Kant de Lima e Lupetti Baptista destacam que

[...] O estudo das praticas judicidrias, realizado a partir de pesquisas etnograficas
de carater antropologico, permite uma interlocu¢do com o campo empirico
que incorpora a producéo do saber juridico os significados que os operadores
do campo atribuem a Lei e as normas, possibilitando uma percepc¢ao, nao
apenas mais completa, como também mais democratica, dos fenomenos e
institutos juridicos )**.

Em sintese, dialogar com outros campos do conhecimento néo compro-
mete a integridade das pesquisas juridicas —ao contrario, amplia seu alcance
e aprofunda sua capacidade de interpretar a realidade. A complexidade do
fenomeno juridico exige abertura critica ao que o interpela desde fora, pois
é nesse movimento reflexivo que a pesquisa juridica se fortalece e reafirma
sua relevancia social e cientifica.

7.3.3. (C) Fortalecimento da relevancia social da pesquisa juridica

O terceiro aspecto refere-se ao fortalecimento da relevancia social da pes-
quisa juridica. Como sugerem Kant de Lima e Lupetti Baptista, a pesquisa

34 LIMA; BAPTISTA, 2014.
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juridica tradicional, baseada essencialmente em opinides dogmaticas em vez
de dados empiricos, frequentemente se distancia dos problemas concretos
da sociedade, dificultando a construcdo de uma percepcao adequada do
campo juridico™.

Essa constatac@o reforca a necessidade de uma pesquisa juridica mais
engajada com os desafios contemporaneos do Brasil. Nao basta que a in-
vestigacdo juridica permaneca encapsulada na norma: é nas praticas insti-
tucionais, nos conflitos sociais e na experiéncia vivida dos sujeitos que ela
encontra sua maior poténcia critica — e, com ela, seu compromisso com a
transformacao social.

Nesse horizonte, destacam-se iniciativas académicas que articulam pro-
ducdo juridica, interdisciplinaridade e engajamento publico. Na PUC-Rio,
diversos ntcleos tém operado como laboratérios de experimentacéo tedrica
e pratica, ampliando as fronteiras tradicionais da pesquisa em Direito.

E o caso do Legalite, nucleo dedicado ao ensino, a pesquisa e a inova-
cao em Legal Informatics. Atuando na intersecao entre Direito e Ciéncia de
Dados, o grupo desenvolve ferramentas e investigacdes que vao da protecao
de direitos fundamentais frente as novas tecnologias a criacdo de solucoes
voltadas a transparéncia institucional, a mediacao de conflitos e a automacao
de funcdes juridicas repetitivas. Suas linhas de pesquisa incluem inteligéncia
artificial, blockchain, ética algoritmica e automacao juridica, contribuindo
para uma pratica juridica mais critica e responsiva as transformacoes digitais.

Também na PUC-Rio, destaca-se o NERDS — Nucleo de Estudos sobre
Razdo, Direito e Sentimentos Morais, voltado a interface entre o direito e
a filosofia experimental (Experimental Jurisprudence). O ntcleo investiga,
com base empirica e interdisciplinar, como operam julgamentos morais,
intuicdes normativas e formas de racionalidade no pensamento juridico,
contribuindo para repensar a fundamentacdo das decisoes judiciais e dos
sistemas normativos.

Nesse mesmo horizonte de dialogo entre universidade e sociedade, o
Terras — Grupo de Pesquisa e Extensao Terras e Lutas, também sediado na
PUC-Rio, atua em cooperacao dialogica com comunidades urbanas e rurais
em lutas por direitos fundiarios. Com base em metodologias de pesquisa-acao
e assessoria juridica popular, o grupo desenvolve atividades que integram
formacao académica, producdo de conhecimento e incidéncia politica.

35 LIMA; BAPTISTA, 2014.
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Mutirdes de orientacao juridica, vivéncias em assentamentos da reforma
agraria, cartilhas educativas e notas técnicas constituem algumas das praticas
que articulam teoria critica e engajamento social, reafirmando a relevancia
de uma abordagem juridica comprometida com a justica territorial.

Igualmente relevante é O Direito em Pretugués: Grupo de Pesquisa em
Estudos Ladino-Amefricanos e Afrodiasporicos, surgido em 2017 sob a coor-
denacdo da Profa. Thula Pires na PUC-Rio. O grupo investiga o fenomeno
juridico a partir de uma perspectiva racializada, destacando as dinamicas
sociais de violéncia e resisténcia, e as contribuicdes negras e afrodiasporicas
na formacao do Brasil e do continente. Tendo a pensadora e ativista Lélia
Gonzalez como referencial central, o grupo assume “o “pretug’és» — mistura
da lingua imposta pelo colonizador com as referéncias africanas incorporadas
— como marca de resisténcia ao epistemicidio e a politica de branqueamen-
to académico. Produzir Direito em Pretugués significa, assim, combater o
racismo estrutural e reconhecer a importancia da re-existéncia dos povos e
culturas africanas e indigenas na construcao da sociedade brasileira.

Por sua vez, o NIMA — Nucleo Interdisciplinar de Meio Ambiente,
igualmente sediado na PUC-Rio, representa um exemplo consolidado de
atuacao académica voltada a sustentabilidade e a justica ecolégica. Com
forte base em pesquisa e educacdo, o NIMA promove o didlogo entre o di-
reito, as ciéncias naturais e as demandas socioambientais contemporaneas,
buscando construir pontes entre universidade, meio ambiente e sociedade.
Sua missdo institucional de contribuir para o desenvolvimento sustentavel
— em ambito nacional e internacional — reafirma a importancia de aborda-
gens juridicas comprometidas com a preservaciao ambiental e os direitos
das futuras geracoes.

Esses exemplos evidenciam o potencial de uma pesquisa juridica que
rompe com a autorreferéncia, articula saberes diversos e assume o com-
promisso com os problemas concretos da sociedade brasileira. Ao integrar
abordagens dogmaticas, empiricas e tecnoldgicas, tais iniciativas demons-
tram que € possivel produzir um conhecimento juridico mais critico, mais
inclusivo e mais capaz de responder aos desafios do presente.

Entre as contribuicdes centrais da concepcao pluralista adotada neste
artigo, destaca-se a legitimacao dessa integracao. Trata-se de reconhecer que
a relevancia social da pesquisa juridica nao decorre de modo acidental —mas
de uma orientacao estrutural, que demanda escolhas metodologicas, éticas
e politicas coerentes com esse proposito.

Direito, Estado e Sociedade ' n.67 jul/dez 2025



Sobre a identidade da pesquisa juridica 41

Compreender esses desafios e oportunidades é essencial para que a
concepcao pluralista da pesquisa juridica nao se limite a um enunciado
tedrico, mas se concretize em transformacdes efetivas nas instituicoes, po-
liticas e praticas que estruturam o campo juridico brasileiro. Tais transfor-
macoes, por sua vez, podem impulsionar um conhecimento juridico mais
diversificado, critico e socialmente comprometido — a altura das demandas
do tempo presente.

8. Conclusoes

Neste artigo, propds-se uma problematizacao de afirmacoes como a de que
determinada pesquisa “nio seria juridica” porque os “efeitos estudados
ndo pertencem ao dominio do juridico”. Procurou-se evidenciar que tais
enunciados, embora formulados sob a aparéncia de neutralidade e acuidade
técnica, carregam pressupostos silenciosos sobre as fronteiras do conheci-
mento juridico e sobre quem tem autoridade para traca-las.

Em contraposic¢do a essa visdo restritiva, sustenta-se aqui uma concep-
cado pluralista da pesquisa juridica. A pesquisa juridica, nessa perspectiva,
constitui-se como um espaco de lutas pelo monopdélio da autoridade de
dizer o que é o direito — e, por extensdo, o que conta como conhecimento
juridico legitimo produzido no campo. Tais disputas nao se restringem ao
plano epistemologico: envolvem capitais simbdlicos, prestigio institucional
e poder politico.

Sinalizei que, para Bourdieu, o campo expressa um espaco social es-
truturado — um microcosmo relativamente autéonomo, dotado de regras,
capitais e logicas proprias —no qual os agentes disputam a definicao legitima
dos principios que regulam seu funcionamento e a distribuicao de poder e
posicdes. Por isso, ele afirma: “Todo campo, o campo cientifico por exemplo,
é um campo de forcas e um campo de lutas para conservar ou transformar
esse campo de forcas™®.

Essa estrutura relacional tende a autorreproducao. Em sua dinamica
de conservacao, manifesta-se um fendmeno caracteristico: a capacidade de
refratar e retraduzir aquilo que é percebido como pressdo externa. Como
observa Bourdieu,

36 BOURDIEU, 2004, pp. 22-23.

Direito, Estado e Sociedade = n.67 jul/dez 2025



42 Adrian Sgarbi

Uma das manifestacoes mais visiveis da autonomia do campo é sua capacidade
de refratar, retraduzindo sob uma forma especifica as pressdes ou as demandas
externas [...]. Dizemos que quanto mais autonomo for um campo, maior sera
o seu poder de refracdo e mais as imposicoes externas serdo transfiguradas,
a ponto, frequentemente, de se tornarem perfeitamente irreconheciveis. O
grau de autonomia de um campo tem por indicador principal seu poder de
refracdo, de retraducao’’.

Reconhecer essa dimenséo politica das disputas pelo conhecimento é
fundamental para uma compreensao mais reflexiva das praticas de producéo
e validacdo no universo juridico-académico.

Como mostra Bourdieu, a capacidade de distinguir o que é legitimo
do que nao é — o que ele denomina diacrisis — constitui uma das expressoes
mais sutis e eficazes do poder simbélico®. No campo juridico, esse poder
se manifesta nos gestos classificatorios que delimitam o que pode ser reco-
nhecido como pesquisa “propriamente juridica”: a escolha da linguagem,
dos autores citados, das metodologias empregadas e até do tempo verbal
torna-se indice de pertencimento. Esses atos de distin¢cdo néo apenas refle-
tem, mas produzem as fronteiras simbolicas do campo. A diacrisis, nesse
contexto, ndo é um gesto neutro, mas uma pratica de consagracao e exclusao,
que naturaliza critérios historicamente situados como se fossem exigéncias
técnicas ou epistémicas.

Nesse contexto, a andlise da construcao social da identidade da pesquisa
juridica permite desnaturalizar concepcoes dominantes sobre o que seria
“propriamente juridico”, evidenciando seu carater contingente, situado e
politicamente orientado. As fronteiras do campo juridico, longe de serem
fixas ou naturais, resultam de processos historicos de institucionalizacdo e
diferenciacao, marcados por disputas em torno da legitimidade cientifica e
institucional do saber juridico.

A distin¢do entre pesquisas juridicas dogmaticas e ndo dogmaticas —
com seus diferentes modos de investigacao e matrizes tedricas — longe de
estabelecer uma hierarquia entre elas, revelou-se ttil para reconhecer a
pluralidade de contribuicdes a producdo do conhecimento juridico. Como
se argumentou ao longo do artigo, essas abordagens sio complementares
e iluminam diferentes dimensodes da complexidade do fendmeno juridico.

37 BOURDIEU, 2004, p. 24.
38 BOURDIEU, 2023, pp. 108-111.
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Os critérios de identidade aqui propostos — institucional, tematico
e finalistico — constituem uma base flexivel e coerente para reconhecer a
diversidade das pesquisas juridicas, sem perder de vista sua especificidade.
Esses critérios permitem compreender que uma pesquisa é juridica nao
apenas por ser desenvolvida em departamentos de direito, mas também
por ter como objeto questdes vinculadas ao universo juridico — sem, com
isso, excluir abordagens interdisciplinares ou criticas.

As implicagdes dessa concepcao pluralista sdo concretas. No ambito da
avaliacao de pesquisas, impoe-se o reconhecimento da diversidade metodo-
logica e a superacao de um formalismo excludente. No campo do fomento,
torna-se urgente a formulacdo de politicas que valorizem a pluralidade de
lentes tedricas e abordagens analiticas, especialmente aquelas sensiveis as
exigéncias da pesquisa empirica. E na formacio de pesquisadores, exige-se
uma renovacao curricular capaz de desenvolver habilidades especificas e de
estimular a reflexividade metodoldgica como dimensao formativa fundamental.

A pluralidade epistémica também oferece respostas aos principais de-
safios do campo juridico brasileiro: a superacdo da crise de legitimidade,
a promocdo do dialogo entre areas e o fortalecimento da relevancia social
da pesquisa juridica. Como mostram os exemplos sobre acesso a justica,
violéncia doméstica e direito ambiental, a integracdo entre abordagens
dogmaticas e empiricas pode gerar um conhecimento mais sensivel, critico
e efetivo diante dos dilemas do pais.

Este trabalho, no entanto, nao se propos a fixar uma definicao normativa
da pesquisa juridica. Buscou, antes, abrir um espaco reflexivo: questionar
fronteiras rigidas, hierarquias metodologicas implicitas e critérios excluden-
tes, a fim de reconhecer a legitimidade de diferentes modos de investigar
os fenomenos juridicos. Defendeu-se que essa abertura ndao compromete a
especificidade do campo — ao contrario, contribui para reafirma-la, tornan-
do-o mais responsivo as exigéncias criticas e sociais do presente.

A identidade da pesquisa juridica ndo reside na rigidez metodolégica
ou na impermeabilidade frente a outros campos do saber, mas na natureza
de seu objeto e em sua insercao institucional no campo juridico. Uma con-
cepcao pluralista ndo apenas enriquece o conhecimento juridico, tornando-o
mais capaz de compreender a complexidade dos fenomenos que estuda,
como também fortalece sua relevancia social e sua legitimidade académica.

Por fim, reconhecer que as disputas em torno do que é ou ndo uma
pesquisa “propriamente juridica” fazem parte da propria estrutura do campo
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juridico é compreender que essas definicoes estdo imersas em relacdes de
poder e estratégias de distin¢ao. Encarar esse dado nao implica abdicar da
busca por critérios de validade e relevancia. Implica, isso sim, situa-los em
sua historicidade, e abrir espaco para que sejam discutidos, tensionados e
transformados. E nesse espaco — entre contestacio e reconstrucao — que
reside a possibilidade de um conhecimento juridico mais plural, critico e
socialmente relevante para o Brasil contemporaneo. E se isso nos leva a
abandonar certas certezas, tudo bem. Alids — vamos mais do que bem.
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RESUMO: Este artigo investiga a identidade da pesquisa juridica no contexto académico
brasileiro, analisando as disputas simbolicas que definem o que se considera “pro-
priamente juridico”. Fundamentado na teoria dos campos sociais de Pierre Bourdieu,
argumenta-se que a definicio da pesquisa juridica constitui essencialmente uma “disputa
de campo”, em que diferentes agentes competem pelo poder de estabelecer as fronteiras
legitimas do conhecimento juridico. Embora as pesquisas juridicas frequentemente
mobilizem lentes tedricas e metodologicas de outros campos do saber, isso nao implica
o esvaziamento de sua identidade disciplinar. Ao contrario, propde-se a formulacéo de
critérios que reconhecam a especificidade do olhar juridico, sem reduzi-lo a dogmatica
tradicional, valorizando os aportes interdisciplinares que enriquecem a compreensio
do fendmeno juridico. A metodologia combina revisao bibliografica com observacdo
atenta de praticas académicas informais — como aquelas mobilizadas em exames de
qualificacéo e defesas de teses —, permitindo captar tanto os discursos institucionais
quanto os critérios tacitos de legitimacao no campo. O artigo analisa a construcéo social
daidentidade da pesquisa juridica, discute as abordagens dogmaticas e nao dogmaticas,
propode critérios de identidade e examina as implicacdes praticas de uma concepcdo
pluralista, contribuindo para uma compreensao mais reflexiva das formas de producéo
e validacdo do saber juridico.

Palavras-chave: Campo juridico; Pesquisa juridica; Pierre Bourdieu; Disputas simbo-
licas; Interdisciplinaridade.

ABSTRACT: This article investigates the identity of legal research within the Brazilian
academic context, analyzing the symbolic disputes that define what is considered “pro-
perly legal.” Grounded in Pierre Bourdieu’s theory of social fields, the article argues
that the definition of legal research constitutes, essentially, a “field struggle,” in which
different agents compete for the authority to establish the legitimate boundaries of
legal knowledge. Although legal research frequently draws on theoretical and metho-
dological approaches from other disciplines, this does not entail the dissolution of its
disciplinary identity. On the contrary, the article proposes criteria that recognize the
specificity of the legal gaze without reducing it to traditional dogmatics, while valuing
interdisciplinary contributions that enrich the understanding of legal phenomena. The
methodology combines bibliographic review with attentive observation of informal
academic practices — particularly those that emerge during doctoral qualification exams
and thesis defenses — thus capturing both institutional discourses and tacit legitimating
criteria within the field. The article analyzes the social construction of the identity of
legal research, discusses dogmatic and non-dogmatic approaches, proposes identity
criteria, and examines the practical implications of a pluralist conception, contributing
to a more reflective understanding of how legal knowledge is produced and validated.
Keywords: Legal field; Legal research; Pierre Bourdieu; Symbolic disputes; Interdisci-
plinarity.
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1. Introduccion

En su sentido mas comun, el término ‘alimento’ comprende “todo lo que
es necesario para la conservacion viva de los seres humanos™. Siguiendo a
Valente?, para efectos de un analisis mas amplio, se deben tomar en com-
binacién tres dimensiones: la econémica (acceso a ingresos), la propia ali-
mentacion (disponibilidad de alimentos) y la biolégica (estado nutricional).

Seguin la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y
la Agricultura’, el acceso a alimentos de calidad siempre ha sido el objetivo
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1 CAHALI, 2009, p. 15

2 VALENTE, 2003.
3 FAO, 2015.
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humano, lo que implica directamente su produccion y disponibilidad, siendo
siempre necesaria la busqueda de nuevas fuentes. Desde esta perspectiva, la
posibilidad de que un pais deje de producir alimentos, quedando totalmente
amerced de la produccion de otros Estados, impedidos de dictar su propia
politica agricola, es un tema relevante, pues afecta directamente la soberania
en su dimension alimentaria*.

En este sentido, si la produccion, disponibilidad y calidad de los ali-
mentos son fundamentales para el desarrollo humano y para la seguridad
de la sociedad, su carencia es igualmente impactante. No se puede ignorar,
por tanto, que el hambre y la desnutricion son realidades latentes y preocu-
pantes y que atn afectan a alrededor de 805 millones de personas en todo el
mundo, siendo los mas afectados los individuos de los paises en desarrollo,
que corresponden al 98% de la poblacion hambrienta™. El impacto de una
alimentacién minimamente calérica y nutricionalmente deficiente, ademas
de la dimension individual y de salud publica, puede llevar a reflexionar
sobre las consecuencias que tal situacion puede traer para el ejercicio de las
libertades y, en definitiva, para el desarrollo humano y social®.

Entre las variables del debate en torno al enfrentamiento de esta realidad,
el presente texto pretende discutir el papel de los Estados en el combate
a este problema, ya que, siendo estos los vectores de organizacion social
a partir de la modernidad, en teoria, son ellos quienes sostienen el interés
superior la proteccion de la vida humana dentro de su territorio. A los efectos
de la organizacion textual, en un primer momento se defiende la existen-
cia de un deber internacional de los Estados de proveer alimentos a partir
del reconocimiento, en este plan, del Derecho Humano a la Alimentacion.
Luego, se discute el tema de la inseguridad alimentaria en una perspectiva
normativa y problematizadora. Finalmente, se aborda la genealogia y las
caracteristicas del Programa Brasileno Hambre Cero (PHC) para, a partir
del referencial teorico adoptado, presentarlo como una politica innovadora
en cuanto a la fundamentacion del derecho a la alimentacion como derecho
al desarrollo, a partir de los textos de Amartya Sen.

Como criterio metodologico, utiliza un enfoque hermenéutico-linguis-
tico como forma de apropiacion de la literatura y documentos legislativos

4 SANTOS, 2009.
5 FAO, 2014.
6 FAO, 1999.
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nacionales e internacionales recopilados e interpretados a lo largo de la
investigacion, buscando establecer un significado original que permita la
comprension de la relacion entre el derecho a la alimentacion y el desarro-
llo como libertad. También hace uso de un estudio de caso — el Programa
Hambre Cero — para buscar en dicha experiencia practica la aplicabilidad de
las reflexiones aqui propuestas. Como técnica de investigacion, el presente
texto utiliza fuentes primarias -actos legislativos internacionales y nacionales
que afirmaron el Derecho Humano a la Alimentacion y el Programa Ham-
bre Cero, respectivamente- y, de fuentes secundarias, a partir de literatura
multidisciplinar que posibilitaria la base teérica de conceptos relacionados
con el tema.

2. La cuestion del derecho a la alimentacion a nivel internacional: el
deber del Estado de proveer alimentos

El deber de los Estados de proveer alimentos se fundamenta en el Derecho
Humano a la Alimentacion — afirmado en varios documentos internacio-
nales — que prescribe la necesidad de garantizar el acceso a alimentos de
calidad para todos. Se trata, por tanto, de un derecho humano basico cuya
satisfaccion esta intrinsecamente ligada a la realizacion del derecho a la vida
misma, ya que es un elemento de la supervivencia humana’.

La primera prescripcion del Derecho Humano a la Alimentacion se
encuentra en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH),
en su articulo 25, primer parrafo. Positivizandolo junto a otros derechos
sociales e insertandolo en la lista de los derechos humanos de segunda
dimension, al hacerlo, la Declaracion convoca al Estado a una posicion de
principal promotor del derecho a la alimentacion, exigiendo su intervencion
para brindar y garantizar el deseado bienestar social®.

Yaen 1966, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) también enumera el Derecho Humano a la Alimentacion
en su articulo 11, “reconociendo el derecho fundamental de toda persona a
estar protegida contra el hambre” e imponiendo a los Estados obligaciones
de mejorar los métodos de produccién, conservacién y distribucion de ali-
mentos, mejorar o reformar los regimenes agrarios para un uso mejor y mas

7 CHEN, 2010.
8 SARLET, 2009.
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eficiente de los recursos naturales, compartir los recursos alimentarios del
mundo de manera equitativa en relacion con las necesidades “teniendo en
cuenta los problemas de los paises importadores y exportadores de productos
alimenticios”. No se trata, por tanto, de “una accion caritativa a promover
por el Estado, sino de la creacién de mecanismos para que todas las per-
sonas tengan la capacidad de comer dignamente™. En su segundo parrafo,
establece la necesidad de la accion cooperativa entre diferentes naciones,
denotando el “caracter extraterritorial de las obligaciones” contenidas en él'°.

Aqui, el Derecho Humano a la Alimentacion se entiende como una
categoria auténoma y que el deber de implementarlo esta principalmente
en manos de los Estados. En estos términos, a mediados del siglo XX, tal
estatus normativo impone una influencia significativa en la agenda de re-
forma institucional de las distintas naciones y expresa la exigencia de que
estos derechos se desarrollen desde una politica global de justicia. Esto
sucede, en particular, cuando ciertos factores sociales comienzan a ser (re)
reconocidos internacionalmente no como problemas especificos de un solo
Estado, sino que, por influir directamente en el desarrollo global, deben ser
combatidos en conjunto'. Y aquellos derechos considerados de subsistencia
humana, como la alimentacion, son ciertamente parte de este ideal, dado que
este bien no solo es importante para el mantenimiento de las necesidades
basicas del ser humano, sino que también influye en el (des)ordenamiento
del mundo mismo'2.

Por ello, considerando la provision de alimentos como una actividad a
realizar por todos los participantes de la sociedad internacional, durante la
Cumbre Mundial sobre la Alimentacion (1996) se concibio la Declaracion de
Roma que, en su Plan de Accién para combatir la inseguridad provocada por
la falta de alimentos, posiciono a los Estados en este escenario globalizado,
estableciendo la necesidad de adoptar estrategias acordes a sus recursos y
capacidades, para alcanzar sus propios objetivos y, al mismo tiempo, fomentar
acciones de cooperacion, a nivel regional e internacional, confirmando la
indispensabilidad de coordinar esfuerzos y compartir responsabilidades'.

9 ZIEGLER; GOLAY; MAHON; WAY, 2012, p. 15.

10 ZIEGLER; GOLAY; MAHON; WAY., 2012, pp. 78-79.
11 SEN, 2011.

12 BURCH, 2011.

13 FAO, 1886.
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Este documento no solo refuerza el trabajo que deben desarrollar tni-
camente los gobiernos nacionales, sino que destaca la compleja tarea de
garantizar la alimentacion, que requiere de cooperacion y solidaridad entre
los miembros del sistema internacional, con excepcion de las responsabili-
dades diferenciadas que tienen los paises en desarrollo y subdesarrollados.
internacionalmente'*. Por ello, se dice que esta Declaracion “constituyo el
marco global [inicial] [de] preocupacion [por] la seguridad alimentaria”, ya
que los 185 paises presentes, junto con la comunidad europea, “se compro-
metieron a erradicar el hambre de todos los paises a la mitad para 20157".

Reforzando el argumento de la busqueda de la efectividad del Derecho
Humano a la Alimentacion y refrendando el documento de la FAO de 1996,
la Declaracion del Milenio de las Naciones Unidas'® enumera la lucha contra
el hambre, junto con la eliminacién de la pobreza extrema, como el ntimero
uno para el afno 2015, y deben aunar esfuerzos para lograr este fin'". Sin
embargo, el avance normativo no garantiza necesariamente la proporcio-
nalidad de los resultados en el ambito practico.

De los 820 millones de personas desnutridas estimadas en 1996, alre-
dedor de 205 millones deberian tener garantizado el derecho a la alimen-
tacion para el 2015 para el cumplimiento de los compromisos asumidos.
En 2002, este numero se habia reducido a entre tres y cinco millones'®. En
vista de esto, luego de realizar otra Cumbre Mundial sobre la Alimentacion
en 2002, la FAO fundé un grupo intergubernamental con el objetivo de
elaborar directrices voluntarias para la realizacion progresiva del derecho a
la alimentacion, aprobadas en 2004. Estas Directrices fueron importantes
porque establecieron la necesidad de respetar, proteger y garantizar el de-
recho a la alimentacion adecuada, en los términos del PIDESC, reforzando
la idea de que todas las naciones son responsables de su proteccion, y por
lo tanto deben orientar sus practicas hacia la realizacion de este derecho.

A pesar de estos movimientos para afirmar el Derecho Humano a la Ali-
mentacion, asi como para confirmar a los Estados su obligacion internacional

14 RIBEIRO, 2009; FAO, 1996.

15 CARVALHO, 2012, p. 205.

16 ONU, 2000.

17 FAQO, 2010.

18 EIDE, 2008.

19 FAO, 2004; ZIEGLER; GOLAY; MAHON; WAY,. 2012.
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de proporcionar alimentos, las metas globales de reduccion del hambre y
la desnutricion aun no se han alcanzado y el progreso en las reducciones
se ha vuelto mas lento en la ultima década. Hay regiones que enfrentan
grandes dificultades para alcanzar dichas metas, especialmente aquellas
que incluyen paises en vias de desarrollo, lo que contribuye a que las cifras
a nivel internacional no avancen como se desea®.

Por lo tanto, ademas de la discusion sobre la afirmacion del Derecho
Humano a la Alimentacion, es necesario cuestionar las razones por las cuales
el alcance de tal derecho aun carece de efectividad®'. Para ello, pasamos luego
a una discusion sobre la inseguridad alimentaria y sus principales causas,
buscando justificar tal enfoque bajo la premisa de que el hambre impide
el pleno ejercicio de las libertades humanas, incurriendo en un obstaculo
para el desarrollo.

3. La (in)seguridad alimentaria: o como el hambre limita la libertad

Actualmente, se estima que el 12% de la poblacion mundial padece hambre
crénica y otros 870 millones de personas no tienen acceso a alimentos de
calidad, cifra que crece en 2,5 millones por ano**. El suministro de alimentos
en calidad y cantidad suficientes y adecuadas para el abastecimiento de la
poblacion mundial, por lo tanto, es un tema que necesita ser debatido y la
realizacion de tal derecho esta directamente ligada a la existencia de medios
por los cuales pueda garantizarse lo mismo, en particular, por medio del
Estado. En otras palabras, depende de la “existencia de subsidios” que ga-
ranticen la seguridad alimentaria, ya que es a través de ella que los Estados
realizan el Derecho a la Alimentacion®.

El concepto original de seguridad alimentaria es de la FAO, disena-
do en la Cumbre Mundial sobre la Alimentacion de 1996, que significa
“[tener], en todo momento, acceso fisico y econdmico a alimentos ino-
cuos, nutritivos y suficientes para satisfacer las necesidades dietéticas y

20 El sudeste asiatico redujo el numero de personas desnutridas del 31 % al 11 %, sin alcanzar
el objetivo del 15,5 % entre 1990 y 2013; en Asia occidental, las cifras aumentaron del 7 %
al 10 % en el mismo periodo. Sin embargo, Africa Subsahariana atin se destaca con nimeros
altos en ese rango: del 33,3% a solo el 23,8%, sin alcanzar el objetivo de la region (ONU, 2014,
FAO, 2014).

21 SQUEFE 2018,
22 PNUD, 2014.
23 GRECO, 2017, pp. 18-19.
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las preferencias alimentarias [de las personas], para que [lleven] una vida
activa y saludable”**. Este concepto abarca, por tanto, mucho mas que la
simple produccién constante de alimentos y su consideraciéon como una
mercancia de valor econdmico asequible, englobando también la calidad
de los alimentos disponibles, cuya repercusion esta en el valor nutritivo de
los alimentos ofrecidos y sus consecuencias organicas.

Sin embargo, la seguridad alimentaria no siempre ha estado ligada a la
garantia permanente y constante del acceso fisico y econdmico a cantidades
suficientes de alimentos nutritivos y saludables por parte de la poblacion
mundial, siendo considerada, por tanto, una construccion historico-social
dadas las distintas realidades mundiales®.

La palabra seguridad, definida por la dimensién alimentaria, todavia
tiene su origen en el contexto socioeconomico posterior a la Primera Guerra
Mundial, cuando la insuficiencia de la produccion de alimentos llevo a la
poblacion a la miseria y al hambre en el medio europeo, dando una nueva
dimension al Estado — el Welfare State, otorgandole un papel positivo en
el sentido de promover los derechos fundamentales en nombre de la se-
guridad nacional. De esta manera, no solo se trataba de la tarea de proveer
alimentos en si, sino también de mantener la seguridad de la nacion, ya
que, si el Estado fuera capaz de producir los alimentos necesarios para sus
ciudadanos, no seria “vulnerable a posibles embargos”, asedios o boicots
por motivos politicos o militares”*®.

Incluso después de la Segunda Guerra Mundial, el concepto de segu-
ridad alimentaria seguia relacionado con la disponibilidad de alimentos®’,
razon por la cual los mercados nacionales comenzaron a ser protegidos y
privilegiados, cuyo ejemplo mas destacado es la construccion de la Politica
Agraria Comun (PAC) en 19622 En el texto del Tratado de Roma de 1957
(articulo 39 (1)), el concepto de seguridad alimentaria pasé a comprender
la preocupacion por mantener la cadena de producciéon de alimentos com-
pleta — desde los agricultores hasta los consumidores, sin olvidar la calidad
y cantidad de alimentos disponibles®.

24 FAO, 1996.

25 SQUEFE 2018.

26 BURITY, FRANCESCHINI, VALENTE, RECINE, LEAO, CARVALHO, 2010, p. 11.
27 FERNANDES, 2012.

28 SQUEFE 2016

29 SQUEFE 2016.
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En este sentido, el enfoque de la seguridad alimentaria ha ido cambiando
paulatinamente, incluyendo no solo la mercancia en si misma, sino también
la dimension humana, para dar lugar a la preocupacion por el acceso fisico y
economico de todos a los alimentos para su manutencioén diaria®®. Ademas,
con los crecientes debates en el area del Derecho Ambiental Internacional,
especialmente en lo que se refiere al impacto de la degradacion ambiental,
“la nocién de acceso a alimentos seguros (no contaminados bioldgica o
quimicamente); de calidad (nutricional, bioldgica, sanitaria y tecnologica),
producidos de forma sostenible, equilibrada, culturalmente aceptable e
incorporando ademas la idea de acceso a la informacion™".

En 1999, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(CDESQ), a través de su Observacion General n° 12, consolido el enten-
dimiento de que el Derecho a la Alimentacion esta intrinsecamente ligado
a la seguridad alimentaria al afirmar que debe interpretarse como la dis-
ponibilidad de alimentos en calidad y cantidad suficientes para satisfacer
las necesidades alimentarias de un minimo de calorias, proteinas y otros
nutrientes para el desarrollo y mantenimiento de los individuos, segiin sus
tradiciones, procurando el fortalecimiento de politicas estatales que priori-
cen la diversidad alimentaria y la asuncion de estandares de alimentacion
sostenible consumo??.

Estudios mas recientes realizados por la FAO y el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) también siguen esta linea,
considerando la situacion en diferentes regiones del mundo por la cantidad
y calidad de los alimentos disponibles®. Segin extractos de estas investiga-
ciones, el suministro constante de alimentos de calidad nutricional y sanitaria
es fundamental para reducir las cifras de desnutricién y hambre extrema,
consideradas las principales consecuencias de la inseguridad alimentaria®.

30 SEN, 1981.

31 BURITY; FRANCESCHINI; VALENTE; RECINE; LEAO; CARVALHO., 2010, p. 12.
32 CDESC, 1999.

33 FAO, 2014; PNUD, 2014.

34 Corroborando esta afirmacion, por ejemplo, “60% de las muertes por afio en todo el mundo
ocurren como resultado, directa o indirectamente, del hambre y la deficiencia nutricional (Na-
rula, 2005, p. 698). Sin embargo, hay otras consecuencias, que ir mas alld de la esfera personal
del hombre, apuntando a la sociedad, como el desplazamiento de multitudes de lugares donde
no hay comida ni agua (ZIEGLER; GOLAY; MAHON; WAY., 2012, pp. 58- 62).
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He aqui, hoy en dia, segin la FAO?? , la mayor dificultad para combatir
la inseguridad alimentaria: la continua mala distribucién de alimentos de
calidad a la poblacion. Entre “los 98 paises que enfrentan serios problemas
de hambre, solo seis cuentan con disponibilidad calérica suficiente para
satisfacer las demandas de su poblacion”, siendo el acceso a alimentos y
agua la gran dificultad encontrada®.

Dicho asi, no es dificil llegar a la conclusion de que la relacion entre
seguridad alimentaria y desarrollo humano es directamente proporcional.
No es casual que Amartya Sen *’, al plantear el debate sobre el desarrollo
como libertad, sefiale como problemas a superar la persistencia de la po-
breza y las necesidades esenciales insatisfechas, el hambre colectiva y el
hambre crénica, al tiempo que habla de vulneracion de libertades politicas
elementales. y libertades formales basicas, amenazas al medio ambiente y a
la sostenibilidad de la vida econémica y social.

Para el autor, la promocion del desarrollo como expansion de libertades
sustantivas interconectadas depende de la articulacion y valoracion de insti-
tuciones consideradas, por él, como vectores determinantes en el abordaje
de las capacidades. Sen menciona, ademas del mercado, los gobiernos y las
autoridades locales, el sistema educativo como fundamental para el avance
de politicas ptblicas eficientes y la expansion de las libertades individuales.
Lo que aqui interesa directamente es el enfoque de Sen sobre la financiacion
publica como factor de desarrollo. Al afirmar que “la calidad de vida de la
poblacion puede mejorar mucho, a pesar de los bajos niveles de ingresos,
a través de un adecuado programa de servicios sociales™®, defiende la
importancia del Estado como agente de promocion de politicas publicas
encaminadas a ampliar oportunidades, incurriendo en crecimiento econé-
mico, lo que impacta principalmente en el aumento de la calidad de vida.

Por ello, especialmente en los paises en desarrollo y subdesarrollados,
ademas del aparato normativo vigente, es necesaria y relevante la intervencion
del Estado, como agente de promocion de las libertades individuales, con una
postura activa en la creacion e implementacion de politicas publicas™. Por

35 FAO, 2002.

36 RADIS, 2003.
37 SEN, 2010

38 SEN, 2010, p. 71

39 Se entiende aqui, segin Crosara, que la politica publica es un género que abarca variadas
especies como son las politicas economicas, las politicas tributarias y fiscales, las politicas edu-
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esta razon, el siguiente item se centra en la adopcion del Programa Hambre
Cero (PHC) en Brasil, tomandolo como una politica para la realizacion del
derecho a la alimentacion y el desarrollo econémico.

4. Hambre Cero, Ciudadania Mas: la experiencia brasilefia de alimenta-
cién para promover el desarrollo como libertad

La preocupacion por la alimentacion en Brasil no es reciente, ya que desde
el “descubrimiento del hambre” en el pais, particularmente por los estudios
de Josué de Castro en la década de 1930, en el nordeste brasileno, existe
una preocupacion nacional por revertir el problema. Durante décadas se
han ido implementando acciones en el pais, algunas mas efectivas, otras
bastante timidas en producir efectos concretos, de modo que, luego de la
redemocratizacion del Estado, se produjo un importante empeoramiento
de la situacion alimentaria de la poblacion del pais, con un considerable
empeoramiento en los indices de pobreza y un aumento significativo del
desempleo, exigiendo acciones mas concretas, especialmente por el desa-
rrollo normativo que se produjo en el exterior.

En ese contexto, el PHC comienza a conjeturarse, a través de lo que
convencionalmente se denomina ‘gobierno paralelo’ (think tanks), a través
de la asociacion entre el Instituto Cidadania, una ONG coordinada en ese
momento por Luiz Indcio Lula da Silva, y la Fundacao Djalma Guimaraes.
El objetivo fue formular propuestas de politica alternativas a las del en-
tonces gobierno al frente del pais®, iniciando una serie de debates sobre
la promocion de la seguridad alimentaria y nutricional en Brasil, a partir
de sugerencias que integraria el Proyecto de Hambre Cero (el PHC), que
seria lanzado en 2003*. Tales politicas consistirian en acciones dirigidas
al area de produccion, comercializacion, distribucion, acceso y suministro

cativas, las politicas de salud, entre otras, variando segun el ambito al que se destinen dirigido.
Si bien el analisis del Estado es relevante para entender qué se entiende por politicas publicas,
otros elementos son necesarios para su caracterizacion, como los conflictos sociales que las ha-
cen necesarias y la participacion popular para su solucion. Por lo tanto, la mejor forma de ca-
racterizar una politica publica es a través de lo que pretende resolver. Por tanto, si el conflicto
es de caracter publico y de interés general, la accion para mitigarlo serd una politica ptblica.
Esta conceptualizacion serd importante para evaluar si, de hecho, el PHC puede ser finalmente con-
siderada uma politica ptiblica (CROSARA, 2018).

40 FERNANDO COLLOR DE MELO, 1990-1992.
41 VESTENA, 2017, p. 156; BETTO, 2004, p. 21
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agroalimentario de alimentos, de forma estructural, con miras a mejorar el
entorno humano, en real alusion a la expansion de los bienes sustantivos.

La mejora del medio, de hecho, esta directamente ligada a lo que Sen**
propone sobre formas de combatir el hambre — que no estarian relacionadas
con la concesion de alimentos en si, sino con la mejora de las capacidades de
la persona (o sea, su entorno) para que pueda producir sus propios alimentos
o tener la capacidad de producir/fabricar algo a cambio de ello. Esto, para el
autor, estaria directamente relacionado con el sentido de libertad, que debe
ser fomentado por el Estado a través de politicas publicas, en detrimento
de acciones meramente asistenciales (aunque, hasta que la persona tenga
capacidades, en realidad, las necesitara).

Con eso en mente, se lanzo el PHC. Establecido a través de la Medida
Provisional n. 103, de 1 de enero de 2003 (convertido en ley por la Ley
Federal n. 10.683, en mayo de 2003) el primer dia del mandato de Luis
Inacio Lula da Silva (2003-2010), cumpliendo los requisitos formales de un
proyecto de politica publica, el borrador presentaba, en detalle, datos que
indicaban un publico potencial de 44.043 millones de personas, integrado
por 9.324 familias®. Mas especificamente, el 16 de enero de 2003 — Dia
Mundial de la Alimentacion — fue anunciado el PHC, con el objetivo central
de garantizar la seguridad alimentaria de la poblacion brasilena en situacion
de escasez o (hiper)vulnerabilidad alimentaria, considerando la alimentacion
como un Derecho Humano*.

En consonancia con la Declaracion de Roma de 1996, el PHC retoma
el supuesto de que todas las personas deben tener acceso diario y digno a
alimentos en cantidad y calidad suficientes para satisfacer las necesidades
nutricionales basicas y mantener la salud, previendo explicitamente la necesi-
dad de garantizar todas las dimensiones que abarcan seguridad alimentaria®.

42 SEN, 2010, p. 55.
43 YAZBEK, 2003, p. 45.

44 Cabe senalar que, si bien Brasil fue signatario de tratados internacionales que prevén el
derecho a la alimentacion como un derecho humano. Se destaca también que hubo una modi-
ficacion constitucional para insertar el derecho a la alimentacion en la lista de derechos funda-
mentales, especificamente, entre derechos sociales previstos en el articulo 6 de la Constitucion,
solo se produce en febrero de 2010, con la publicacion de la Reforma Constitucional n. 64.
“Art. 6. Son derechos sociales la educacion, la salud, la alimentacion, el trabajo, la vivienda, el
esparcimiento, la seguridad, la seguridad social, la proteccion de la maternidad y la ninez, la
asistencia a los desvalidos, en la forma de esta Constitucion.

45 SILVA, GROSSI, FRANCIA, 2010, p. 16.
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Por lo tanto, el PHC no podria constituirse s6lo como un programa basado
en la vision exclusiva del gobierno federal, siendo imperativo el didlogo
con otras entidades federativas para que se puedan plantear las dificulta-
des locales, sin olvidar a la propia poblacién, ya que ella esta directamente
interesada/afectado.

En estos términos, el PHC reinstala el Consejo Nacional de Seguridad
Alimentaria (CONSEA), integrado por ocho ministros y 21 representantes
de la sociedad civil*®, que habia sido extinguido durante el gobierno de
Fernando Henrique Cardoso (1995-1998) , con el objetivo de atraer a la
sociedad civil a la agenda del programa, asi como ejecutar proyectos en alianza
con ella y con todos los niveles de la federacion, ademas de propiciar un
amplio didlogo interministerial, con el Consejo como agente articulador®.

A su vez, el Programa necesitaba ser ejecutado por un érgano de la
administracion directa que tuviera como finalidad especifica garantizar la
seguridad alimentaria, asegurando asi la intersectorialidad de las acciones.
Por lo tanto, el PHC quedo vinculada al Ministerio Extraordinario de Seguri-
dad Alimentaria (MESA), creado especificamente para este fin, a través de la
Medida Provisional n. 103, 2003*. Esta reestructuracion aline¢ el programa
con las directivas internacionales, en particular con la Declaracion de Roma
de 1996, en cuanto a la necesidad de una implementacion multinivel de
politicas para combatir eficazmente la inseguridad alimentaria.

Ademas, el PHC reconoci6 la hipervulnerabilidad alimentaria de quienes
tienen ingresos inferiores a US$ 1,00 por dia, denotando la preocupacion
por fortalecer el entorno del individuo a través de la adopcion de multiples
iniciativas de caracter urgente y/o permanente, ademas de programas diri-
gidos puntualmente a la oferta de alimentos, ya sea otorgando un subsidio
de ingreso minimo, o estimulando la mejora de las capacidades humanas en

46 VALENTE, 2002;2007.

47 Cabe destacar el importante papel del “nuevo” CONSEA para la arquitectura de la Ley Fede-
ral n. 11.346 de 2006 - la Ley Organica de Seguridad Alimentaria y Nutricional (LOSAN), que
definio el concepto de seguridad alimentaria en Brasil y considero, incluso antes de la Constitu-
cion (modificada en 2010), la alimentacion como un derecho humano fundamental. Ademas,
a través de la citada Ley, se construyo el Sistema Nacional de Seguridad Alimentaria (SISAN),
cuyo objetivo fue garantizar el derecho a la alimentacién adecuada en el territorio nacional
(VALENTE, 2007, p. 202; BRASIL, 2006).

48 Cabe destacar que este Ministerio, en 2004, fue extinguido, dando origen al Ministerio de
Desarrollo Social y Combate al Hambre, con fundamento en la Ley Federal n. 10,869 de dicho
ano; luego transformado en el Ministerio de Desarrollo Social y Agrario, en los términos de la Ley
Federal n. 13.441 de 2016, el cual fue desmantelado por el gobierno anterior al actual, en 2018.
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el campo y en la ciudad®. Cuestiones que se relacionan directamente con
la Declaracion de Roma adoptada bajo los auspicios de la FAO mencionada
anteriormente.

Las iniciativas estructuradas en el ambito del PHC se pueden dividir
en tres grandes dreas, por lo que la mencionada multidimensionalidad
queda facilmente vislumbrada, a saber: (1) en las politicas estructurales;
(2) en polizas especificas; y (3) en las politicas locales™®. En cuanto a los
primeros, éstos estarian orientados, en particular, al mejoramiento de las
capacidades humanas, abarcando la generacion de empleo e ingresos,
el acceso universal a la seguridad social, la intensificacion de la reforma
agraria, los incentivos a la educacion de ninos y jovenes, y la garantia del
ingreso minimo (para aumentarlo y distribuirlo mejor). En cuanto a las
politicas especificas del PHC’!, estas se basaron en acciones directamente
enfocadas a la alimentacion, como la donacion de canastas de alimentos
de emergencia y el mantenimiento de existencias para tales situaciones, la
implementacion de la inocuidad y control de calidad de los alimentos (en
un intento por garantizar la provision de alimentos nutritivos e inocuos),
la ampliacion de la provision de alimentacion escolar y la lucha contra la
desnutricion infantil y materna (buscando revertir el debilitamiento de estas
politicas llevadas a cabo de Collor de Melo), la educacion para el consumo
consciente (vinculada a la lucha contra el despilfarro y al uso consciente de
los recursos publicos y privados), la educacion alimentaria (cuyo eje era la
concienciacion sobre los impactos de los alimentos en la salud, ya sea en
relacion con la desnutricion u obesidad) y la oferta de una Tarjeta Alimen-
taria (en lugar de la Beca Alimentaria del gobierno de Cardoso).

Finalmente, las politicas regionales y locales, a ser implementadas por
los estados y municipios™. se subdividirian de la siguiente manera: acciones
dirigidas a las dreas rurales, con apoyo a la agricultura familiar ( especial-
mente en términos de acceso al crédito facil, inversiones en infraestructura
y la promocion/garantia de comercializacion de los productos alimenticios
producidos por ellos) y la produccion sostenible (provocando la adopcion
de practicas sostenibles en atencion a las generaciones presentes y futuras)

49 VESTENA, 2017, p. 145.

50 SILVA, GROSSI, FRANCA, 2010, pp. 26-28.

51 SILVA, GROSSI, FRANCA, 2010, pp. 26-28.

52 SILVA, GROSSI, FRANCA, 2010, pp. 20, 31-32.
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y para el autoconsumo (en colaboracion con la produccion local y para el
sostenimiento de la vida cualitativa en el campo); acciones dirigidas a ciu-
dades pequenas y medianas, fomentando alianzas con minoristas y cadenas
de supermercados (evitando food deserts), la modernizacion de equipos de
abastecimiento y la agricultura urbana (ambas dirigidas a garantizar el acceso
fisico y econdmico a los alimentos) en estas localidades); y acciones dirigidas
a las metropolis, buscando promover acciones dirigidas a la apertura de
restaurantes populares (a favor del acceso economico a los alimentos) y a
la estructuracion de bancos de alimentos (dirigidos a garantizar alimentos
minimos en regiones con problemas de abastecimiento™)’*.

Al ser implementadas en forma conjunta y articulada, cada una a su
nivel, tales medidas garantizarian la seguridad alimentaria, terminando por
implementar las normas internacionales disefiadas a lo largo de los anos a
nivel internacional y convirtiendo a Brasil en un modelo reconocido para
la formacion de politicas publicas en el campo alimentario, especialmente
por los resultados alcanzados™.

Cabe senalar también que el PHC se incorporo a otro programa social
brasilenio en octubre de 2003 — el Programa Bolsa Familia (PBF) —, cuyo
campo de accion es mucho mas amplio que el primero, centrandose en
todos los aspectos que generan inseguridad social y/o pobreza, lo que,
en consecuencia, no desvié la mirada del pais al problema de la garantia
efectiva del derecho humano a la alimentacion, mas aun cuando todas las
practicas del PHC fueron traspuestas al PBF*°. Por lo tanto, los avances del
PBF, especialmente en las areas relacionadas con la seguridad alimentaria,
también pueden considerarse resultados del PHC, después de todo, no solo
fue el precursor de las nuevas politicas sociales implementadas en el pais
desde 2003, sino que también es completamente insertado en eso’’.

53 Un ejemplo de ello es el Programa Mesa Brasil, “formado por una red que busca alimentos
donde sobran [que serfan desechados por su bajo valor comercial, pero ricos nutricionalmente]
y los entregan donde faltan, ademas hasta la asistencia a victimas de eventos naturales, como las
fuertes lluvias que dejaron sin hogar a decenas de personas en la region sur del pais en 2008”
(Brasil, 2017). Restaurantes Populares y Unidades Escolares” (BRASIL, 2014).

54 SQUEFE 2018.

55 SQUEEFFE, 2018.

56 VESTENA, 2017, p. 146.

57 Es necesario decir que otros proyectos van de la mano con el PBE como ‘Brasil sem Miséria’
(BSM), diseniado por la expresidenta Dilma Roussef. Vestena explica que “la adopcion del BSM
responde a un proceso de mejora y analisis de los limites que enfrent6 Bolsa Familia en sus pri-
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5. Consideraciones Finales

Con el objetivo central de debatir y problematizar el tema de la inseguri-
dad alimentaria desde el punto de vista de los Estados, en una perspectiva
multidimensional, especialmente a partir del estudio de caso basado en la
experiencia brasilena y su Programa Hambre Cero (PHC), el texto parti6
de la parte de la premisa de que el acceso a la alimentacion constituye un
Derecho Humano de segunda dimension, esencial para garantizar la digni-
dad de la persona humana, y como deber del Estado. Como resultado, se
mencionoé que la entidad estatal debe brindar un ambiente propicio para
su consecucion, creando mecanismos y coordinando esfuerzos con otros
Estados y/u organizaciones para que las personas puedan tener acceso a
alimentos nutritivos y de calidad.

Posteriormente, el texto busc6 demostrar que el Derecho Humano a la
Alimentacion encuentra grandes restricciones en cuanto a su efectividad,
debido a la creciente inseguridad alimentaria, que no es sélo consecuencia
de la falta de calidad nutricional y sanitaria de estos bienes, sino también
de otros bienes factores, como la propia falta de acceso a los alimentos. La
ultima seccion del texto presenta y discute las politicas brasilefias de combate
a la inseguridad alimentaria que precedieron al Programa Hambre Cero,
para demostrar el fundamento normativo como politica ptblica en el que
resulto este tltimo y también para demostrar los avances que esta politica
proporciono en términos de ciudadania.

Tomando como marco tedrico, en particular, la perspectiva del desa-
rrollo como libertad de Amartya Sen, se argumenta, como resultado de la
investigacion, que el mencionado programa innova al adoptar una politica
que consagra la vision del derecho a la alimentacién como desarrollo, pro-
moviendo el desarrollo de capacidades y la ampliacion del espectro de las
libertades humanas. Sin embargo, incluso para Sen’® es necesario huir de la
asistencia. Esto solo debe utilizarse cuando las capacidades (o el entorno)

meros afios de vigencia. El lema del nuevo programa fue ampliar los mecanismos de busqueda
activa e integracion de los potenciales beneficiarios que por su situacién de extrema vulnera-
bilidad no pueden acceder a los requisitos minimos para acceder a la proteccion social. En ese
sentido, el programa preveia una accion complementaria de politicas focalizadas con acceso a
servicios basicos de ciudadania, salud y educacion, acciones que se integran desde el Catas-
tro”(VESTENA, 2017, p. 148).

58 SEN, 2010.
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aun no permiten fomentar y/o madurar las capacidades de las personas. Por
eso se argumentd que el Estado y la sociedad son fundamentales para el
fortalecimiento y proteccion de las capacidades humanas, pero deben actuar,
primordialmente, como agentes impulsores del individuo, permitiendo su
locomocion activa en el medio social, desmarcandose asi del significado de
beneficiarios pasivos de los programas de desarrollo.

Desde el punto de vista de la efectividad del PHC como politica ptblica,
partiendo de la perspectiva de que tal evaluacion implica, entre otros factores,
la mayor participacion de los actores en su construccion e implementacion,
pero también su permanencia y, aun, la produccion de adelantos, se puede
decir que el PHC cumple el propésito de resolver el problema del acceso a
los alimentos de quienes no pueden (o lo hacen mal) por si solos hacerlo.
Sin embargo, es importante senalar que, al final, tal programa termino siendo
una politica de gobierno y no una politica de Estado.

Una de las posibilidades de analisis para tal conclusion seria que las
principales medidas de implementacién y mantenimiento del programa
terminaron centralizadas en manos del Estado, de manera prioritaria, re-
sultando en una politica discontinua ante los cambios de gobierno en el
pais, desafortunadamente. Esto no quiere decir que el programa en si fue
precario, sino, sobre todo, que la evaluacion del conflicto social que per-
mearia la adopcion de la politica y la amplitud de la participacion popular
en su solucion fue infravalorada, en particular con los cambios radicales de
orientacion sobre la prioridad de la lucha contra el hambre por parte de los
gobiernos que siguieron a su implementacion.

En todo caso, si bien los autores son conscientes de la problematica
contextualizacion politica local y sus consecuencias para el propio pro-
grama, y también conscientes, desde un punto de vista teérico, de que
la posicion de Sen sobre los derechos humanos esta muy cerca de una
concepcion universalista, cuya epistemologia y la realidad fundacional del
ejercicio de las libertades individuales dista un tanto de la realidad del Sur
Global — cuando no la invisibiliza —, llama la atencién que, en un pais de
dimensiones continentales como Brasil, con tantas diferencias regionales,
de crecimiento econdmico y acceso a los recursos (de manera muy amplia),
ademas de una historia de politicas construidas a partir de los intereses de
las clases economicamente dominantes, un programa como el Hambre Cero
tiene un papel fundamental en la reubicacion, aunque sea minima, de los
ciudadanos brasilefios en condiciones minimas de participacion democratica.
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Aun queda mucho camino por recorrer, pero es necesario reconocer que
una politica que pone sobre la mesa alimentos y ciudadania merece crédito.
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RESUMO: para garantir a seguranca alimentar de uma determinada populacao, é
necessario assegurar trés dimensoes principais: biologica, material e economica. No
entanto, fornecé-los ndo é uma tarefa facil, principalmente quando se trata de paises
em desenvolvimento, ainda que o direito a alimentacéo seja reconhecido internacional-
mente como um direito humano. Diante dessa situacao, este texto propde a discussio
em torno do combate a inseguranca alimentar dos Estados do Sul, em uma perspectiva
multidimensional. Do ponto de vista pratico, apresenta-se um estudo baseado na expe-
riéncia do Brasil e seu Programa Fome Zero, considerado pela Organizacéo das Nacoes
Unidas para Agricultura e Alimentacéo como um prototipo de politica de sucesso no
Sul Global, generalizada entre nacdes em inseguranca alimentar. A perspectiva de
desenvolvimento como liberdade de Amartya Sen é tomada como referencial tedrico
para este estudo, argumentando como resultado da investigacao que o referido progra-
ma inova ao adotar uma politica que consagra a visdo do direito a alimentacéo como
desenvolvimento, promovendo capacidades de desenvolvimento e alargar o espectro
das liberdades humanas

Palavras-chaves: direitos humanos; inseguranca alimentar; Programa Fome Zero;
desenvolvimento como liberdade.

RESUMEN: para garantizar la seguridad alimentaria de una determinada poblacion, es
necesario garantizar tres dimensiones principales: la biologica, el material y la economica.
Sin embargo, asegurarlos no es una tarea facil, especialmente cuando trata con paises en
desarrollo, aunque en el plan internacional el derecho a la alimentacion sea reconocido
como un derecho humano. Ante esta situacion, el presente texto propone la discusion
en torno a la lucha contra la inseguridad alimentaria desde los Estados al Sur, en una
perspectiva multidimensional. Desde un punto de vista practico, se presenta un estudio
basado en la experiencia de Brasil y su Programa Hambre Cero, considerado por la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion un prototipo
de politica exitosa en el Sur Global, generalizada entre las naciones que experimentan
inseguridad alimentaria. Se toma como marco tedrico para este estudio la perspectiva
del desarrollo como libertad de Amartya Sen, argumentandose como resultado de la
investigacion que el referido programa innova mediante la adopcion de una politica
que consagra la vision del derecho a la alimentacion como desarrollo, fomentando el
desarrollo de capacidades y ampliando el espectro de libertades humanas.
Palabras-clave: derechos humanos; inseguridad alimentaria; Programa Hambre Cero;
el desarrollo como libertad
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1. Introdugao

‘Anatureza, o valor e a viabilidade do império do direito’. Esse ¢ o tema de Law’s
Rule, obra mais recente de Gerald Postema'. Neste artigo, argumento que,
em Law’s Rule, ha uma compreensao profunda e adequada nao apenas do
império do direito, mas do proprio direito.

Primeiro, pretendo oferecer um panorama das principais teses conceituais
em Law’s Rule. Naturalmente, néo sera possivel aprofundar em detalhe todas
as ideias do livro. E certo, uma vez que reconheco a obra de Postema como
centro de gravidade aqui, serd importante apresentar ao leitor uma leitura
que seja tdo completa quanto possivel; inevitavelmente, porém, destacarei
com maior atenc¢do os argumentos que me sao mais importantes a discussao
geral que quero propor aqui.

Feito isso, devo desenvolver em maior detalhe elementos importantes
da concepcao de direito que atribuo a Postema. Ha — argumento — uma
concepcao do proprio direito que fundamenta e orienta a compreensao de

* Pesquisador de pos-doutorado na Faculdade de Direito da USP, com bolsa da FAPESP (Pro-
cesso n. 2023/05572-4). Doutor em Direito, summa cum laude, pela Unisinos. Membro funda-
dor do Nucleo Direito & Justica e do Rule of Law Forum. E-mail: gilbertomorbach@gmail.com
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-3765-6532.

1 POSTEMA, 2022.
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Postema acerca do rule of law. Apresentarei as razdes pelas quais acredito ser
esse 0 caso, revisitando e discutindo também outros argumentos relacionados
na teoria do direito. A partir dai, pretendo expandir essa concepcao mesma
e defendé-la: argumentarei que uma concepcao adequada do império do
direito? — como a de Postema — ajuda-nos também a compreender melhor o
proprio direito, enquanto pratica, enquanto modo distintivo de governanga.

2. 0 império do direito em Law’s Rule

O estado de direito, tdo reivindicado, nem sempre é bem explicado. O que
significa dizer que o governo é das leis e nao dos homens? Nao ¢ exatamente
facil discernir e articular com rigor um ideal que, para alguns, ja se tornou
até um cliche, um “artificio retérico autocongratulatério™. Se ja nao seria
tarefa facil, consideremos ainda trés coisas: (1) a contestabilidade conceitual
do ideal de império da lei* e (2) o fato de que este é um ideal que se ma-
terializa apenas institucionalmente, dependendo, assim, para sua realizacao
pratica, de normas e praticas altamente variaveis e dependentes de contexto.
Acrescentemos ai ainda (3) os varios desafios colocados hoje em face do rule
of law, quando a propria ideia de estado de direito, e de muitos dos valores
tipicamente associados ao ideal, parecem hoje colocadas em questao. Talvez
o cliché jando seja mais — e Law’s Rule, exemplo paradigmatico de livro que
aborda todas essas dificuldades, ja nasce um classico da area.

2 O leitor atento notara aqui que, por vezes, utilizo rule of law (original) ou ‘estado de direito’
(traducdo convencional mais corrente no Brasil), mas, na maioria das vezes, uso ‘império do
direito’. Isso se da por duas razdes. A primeira é mais obvia: o proprio Postema adota uma pe-
quena variacdo, no original, para diferenciar sua concepcio - que ele chama de law’ rule’ - de
compreensdes mais tradicionalmente comuns do rule of law. Outra razao é que opto por uma
traducao alternativa do termo, por vezes, na intencao de conservar sua abrangéncia, no sentido
de império do direito, de um governo das leis em sentido amplo; ‘Estado de Direito’ pode aca-
bar, em alguma medida, sobretudo em nossa tradicao recebida, remetendo a classica ideia de
Rechtstaat - que, na acertada licao de José Guilherme Merquior, inclui alguns outros elementos
adicionais, como, por exemplo, “a sacralizacdo dos direitos ptblicos subjetivos na lei positiva”.
Trato, aqui, de um conceito mais amplo, propositalmente mais amplo (Cf. MERQUIOR, 1991,
pp. 133). Nesse sentido, ‘império do direito’, aqui, ndo significa um endosso a teoria do direito
como integridade, articulada por Dworkin (1986) sobretudo em Law’s Empire (exatamente O
Império do Direito). Naturalmente, ha uma série de semelhancas - embora Postema (1982)
tenha ja criticado a obra de Dworkin em um momento anterior de sua trajetéria intelectual, a
época em que sua énfase ainda estava no papel das convencdes no direito. (Para as semelhangas,
e uma possivel convergéncia, ver a 6tima leitura de Bustamante, 2021).

3 SHKLAR, 1987, p. 01.
4 WALDRON, 2021, pp. 121-136.
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Fundamental a teorizacdo de Postema é sua imersdo na histéria da filosofia
— e sua investigacdo acerca do rule of law é marcada pela mesma disposicao
historica. Partindo da Grécia Antiga, da tradicao classica do common law, da
teologia e da poesia, Postema estabelece aquela que lhe parece ser o amago,
o cerne da ideia de rule of law. Ele ndo busca na histéria um mero exercicio
académico ou de erudicdo, mas busca identificar um fio condutor a partir
do qual se pode articular uma concepcéo coerente, de modo que mesmo seu
conceito inicial ndo é uma platitude. Todos sempre comecamos de algum
lugar — e Postema, em sua abordagem histérica e culturalmente orientada,
identifica na oposicao ao exercicio arbitrario do poder o espirito mais funda-
mental do rule of law: “quando o direito impera em uma comunidade”, ele
oferece “protecdo e recurso contra o exercicio arbitrario do poder por meio
das ferramentas proprias do direito™.

2.1.0 amago do império do direito

Naturalmente, ha muito a se explicar aqui. O que conta como ‘poder arbitra-
rio”? Quais sao as ‘ferramentas proprias do direito”? Como se pode oferecer
essa promessa de protecdo e recurso? Por que isso importa? Nenhuma dessas
perguntas é deixada sem resposta, e é exatamente por isso que penso que a
contribuicdo de Postema constitui uma concepcao filoséfica do rule of law.

Trés sdo os principios imediatos que surgem desse espirito fundamen-
tal. O primeiro é (1) a soberania do direito, e seus trés subprincipios: (1a)
a legalidade — o poder de governo deve ser exercido por meio do direito,
que é o meio proprio para o exercicio do poder —, (1b) a exclusividade — o
poder de governo é derivado do direito — e (1¢) a reflexividade — o império
do direito estende-se a todos, inclusive aqueles que governam (precisamente
porque s6 podem governar de forma legitima por meio do direito e a partir
do direito). O segundo principio é (2) a igualdade perante o direito: assim
como seus padrdes e suas exigéncias, a protecao e recurso do direito é comum
atodos. Todo e cada membro de uma comunidade politica na qual o direito
impera € sujeito ao direito e de direito igualmente. O terceiro principio é
particularmente importante na teoria de Postema. E (3) a fidelidade, a ideia
de que o direito so é capaz de imperar em uma comunidade politica quando
seus membros assumem a tarefa de tratar uns aos outros como passiveis de
responsabilizacdo sob e perante o direito.

5 POSTEMA, 2022, p. 18.
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Postema comeca destacando que o rule of law diz respeito ao abuso
de poder, nao ao abuso do direito. Essa é uma nuance importante, ainda
mais quando a comparamos a compreensao de Joseph Raz acerca do rule of
law — um ideal que Raz também vé como relacionado ao poder arbitrario,
mas ao perigo de poder arbitrario criado pelo proprio direito®. Na visdo de
Postema, o rule of law até diz, sim, em alguma medida, respeito a exercicios
arbitrarios de um tipo de poder que até se pode dizer que é criado pelo
direito: o poder enquanto posicéo, produto de leis ou outras normas sociais
que alocam a um agente especifico uma posicao especifica que constitui
poderes. Ocorre que, na compreensao de Postema, o rule of law diz respeito
principalmente ao abuso de poder enquanto capacidade — a existéncia e
potencial existéncia de abuso de poderes (fisicos ou normativos) por meio
dos quais agentes podem controlar ou influenciar o comportamento de outros
agentes’. Voltarei a essa comparacdo com Raz, ja que ela sera importante
para meu argumento na Secao II. Por ora, continuemos a explorar como
Postema refina sua concepcdo do conceito. Ja vimos como ele compreende o
poder; precisamos agora ver como ele responde a outra pergunta que a ideia
geral de rule of law deixa ainda em aberto. O que significa, como podemos
determinar quando o poder é exercido de forma ‘arbitraria”

Uma definicdo mais precisa é oferecida por Philipp Pettit: para ele,
um ato arbitrario é um ato “escolhido ou nao escolhido de acordo com os
prazeres do agente”, “escolhido ou rejeitado sem qualquer referéncia ou
consideracdo aos interesses ou as opinioes dos afetados™. A nocao de Pettit é
importante porque tem ecos aqui. Seu leitmotiv, a ideia de dominio, é central
as caracteristicas que Postema identifica no poder que é arbitrario. O poder
exercido de forma arbitraria ¢ indiferente a regras ou razoes, tendo assim
um carater unilateral. A vontade do destinatario é sujeita a vontade daquele
que detém o poder: a experiéncia do sujeito é de subordinacéo, a de quem
detém o poder é de dominacdo. Na mesma linha, o poder arbitrario é o poder

6 RAZ, 2009, p. 224.

7 E importante notar aqui que isso ndo significa que o rule of law seja um ideal oposto a qual-
quer tipo de influéncia. Ao contrario, o rule of law favorece formas deliberativas de influéncia,
favorecendo “substituir outros meios de poder com o oferecimento as pessoas de razdes para
agir”. Postema também deixa claro que “agentes”, aqui, ndo precisam ser autoridades, nem mes-
mo individuos necessariamente: podem ser grupos, associacoes, instituicoes, nacdes, mesmo
estruturas (constituindo, criando e mantendo poder. “O rule of law preocupa-se com uma série
ampla de relacoes de poder”. POSTEMA, 2022, pp. 27, 28.

8 PETTIT, 2002, p. 55.
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sem responsabilizacdo: ndo por defini¢io, mas por estar além de qualquer
possibilidade de accountability®, uma vez que aqueles que o detém nao sao
responsabilizaveis nessa relacao unilateral para com seus sujeitos — uma
relacdo marcada pela indiferenca a seus interesses, suas regras, suas razoes.

Accountability é outro termo que exige explicacdo aqui. Nao fosse por
nada, porque ele pode ser um tanto elusivo: nao se trata de uma habilidade,
de uma aptidao ou capacidade, mas de uma suscetibilidade — suscetibili-
dade a ser responsabilizado, a oferecer razdes quando exigido. Podemos,
de pronto, notar duas de suas trés caracteristicas tal como colocadas por
Postema: seu carater (1) interpessoal e (2) discursivo. Aquele que tem o
direito de exigir accountability exige daquele que é suscetivel a ela: o titular
exige uma explicacao, podendo avaliar a explicacao que é dada. E ja que essa
explicacdo surge para justificar uma acdo ou um plano, surge uma terceira
caracteristica: uma relacao de accountability é uma relacdo (3) normativa-
mente estruturada — normas juridicas, morais e institucionais “permitem
que o titular exija explicacdo, justificacao daquele que tem uma obrigacéo de
ferece-la”. O poder livre de accountability é um poder arbitrario, uma vez que
é a ideia de accountability que fornece “uma exigéncia de se oferecer razoes
para o exercicio do poder”°. Essa exigéncia remonta ao compromisso, que
se presume das duas partes nessa relacao, de se manter e sustentar as normas
do direito, que, em ultima andlise, fundamentam essa exigéncia mesma.

Esse apelo a normas juridicas leva a outra das questoes deixadas em
aberto pelo conceito geral. Quais sdo as caracteristicas do direito que o
tornam o veiculo mais adequado para os propositos do rule of law?

O direito € o veiculo mais adequado em razdo de sua natureza enquanto
“disciplina discursiva e deliberativa de raciocinio pratico™', marcadamente
diferente de mero exercicio de forca ou coercdo. Governar por meio do
direito significa orientar a conduta por meio de normas destinadas a agen-
tes racionais, moralmente responsaveis, e é nesse sentido que o direito é
normativo e deliberativo: essa funcdo de orientacdo de conduta ndo é de
carater behaviorista, uma vez que ndo pretende apenas fazer com que as
pessoas facam coisas de modo causal. O direito pretende orientar a condu-
ta humana por meio de um “engajamento com suas faculdades e aptidoes

9 POSTEMA, 2022, p. 30.
10 POSTEMA, 2022, pp. 48, 50 (italico omitido).
11 POSTEMA, 2022, pp. 52 (itdlico meu).
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deliberativas”. E é por isso que o direito, com suas formalidades institucionais
proprias, é também publico: ele funciona “publicamente, destinado a um
publico que consiste em agentes engajados em redes complexas de intera-
cado social”'?. Nessas redes complexas, o direito funciona também em uma
dimensao constitutiva, uma vez que o direito “forma agéncias e instituicdes
e os poderes associados que [essas agéncias e instituicdes] podem criar”;
ele fornece “uma linguagem e um forum para a atribuicao de direitos™”’,
possibilitando e delimitando as posi¢des das pessoas que pertencem a essas
redes complexas de interacoes.

Sdo essas, assim, as ferramentas proprias do direito, e é por meio delas
que o rule of law pretende temperar e disciplinar o poder, oferecendo pro-
tecdo e recurso contra abusos e exercicios arbitrarios. E é depois de abordar
essas ferramentas que Postema volta a elaborar mais diretamente seus trés
principios do império do direito, que é exatamente o que se faz necessario
para explicar uma concepcao a ser derivada do conceito mais abstrato.

O primeiro desses principios, como vimos, (1) a soberania do direito,
exige que governantes nao apenas exercam o poder por meio das formas
juridicas, mas que assumam um compromisso de fazé-lo. Esse é o subprin-
cipio (1) da legalidade, que néo se satisfaz meramente pela existéncia de
um sistema juridico em uma comunidade. A legalidade determina que o
direito nao pode ser usado como instrumento, como “ferramenta de abuso
contra aqueles que a ele sao sujeitos”'*. Isso nos leva a (1b) reflexividade, a
exigéncia de que “aqueles que governam em nome do direito sejam ao mesmo
tempo por ele governados”. O direito se aplica também aqueles que exercem
o poder em seu nome, temperando esse exercicio, sujeitando-o as institui-
coes e estruturas de accountability. Veja-se que Postema, aqui, falou apenas
de ‘poder’, (ainda) nao de autoridade. Ele assim o faz quando desenvolve o
subprincipio (1c) da exclusividade, segundo o qual “instituicdes e membros
oficiais do sistema de governo operam com autoridade legitima somente

12 POSTEMA, 2022, p. 41.

13 Postema acrescenta aqui uma observacao importante quanto ao direito oferecendo recurso
para reivindicacoes de direitos: a propria linguagem dos direitos, sob esta nocéo, é “distintiva-
mente, sendo exclusivamente, juridica” — uma linguagem que é “importantissima para a vida,
para o funcionamento do direito”. Direitos enquanto direitos juridicos, aqui, sdo entendidos
como “reivindicacoes juridicamente reconhecidas as quais estao conectadas obrigacoes de ou-
tra(s) parte(s)”. POSTEMA, 2022, pp. 44, 45.

14 POSTEMA, 2022, p. 55.
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quando autorizados pelo direito””. O direito pode negar a legitimidade
reivindicada pela acao oficial, porque sua capacidade de constituir essa acao
oficial pressupde ainda outra capacidade: a de constranger, de delimitar o
poder governamental'®. Ao constituir o poder, o direito também o controla.

O segundo principio, (2) a igualdade perante o direito, é a exigéncia
de que todos os sujeitos tenham igual direito a protecao contra potenciais
exercicios arbitrarios do poder e a efetivo recurso quando o poder é efe-
tivamente exercido de forma arbitraria. O principio da igualdade exige
que quaisquer distincdes ou tratamentos diferenciados, eventualmente
estabelecidos pelo direito, sejam justificados por razdes convincentes que
ndo podem ser degradantes aqueles que sdo excluidos dessas vantagens’’.
Articulada dessa forma, a igualdade sob o direito indica que, sob essa visao,
o rule of law representa “um modo de associacdo ideal”*®.

Resta ainda uma questao fundamental. Aristételes, por exemplo, disse
ser “preferivel que a lei governe em vez de qualquer dos cidadaos™”. O im-
pério do direito é o império das leis e ndo dos homens. Mas como o direito
pode imperar? O direito, afinal, “impera somente por meio dos esforcos e da
agéncia de seres humanos ordenados em suas instituicoes e suas praticas™°
— dai por que definir o rule of law apenas em contraposicéo ao império dos
homens néo sera suficiente. Sera impossivel tirar ‘os homens’ do cenario.
A questdo, entdo, se torna quase paradoxal: como ‘o direito’ pode imperar
quando se trata de um objeto aparentemente incapaz de fazé-lo?

A concepcdo de Postema responde a esse problema com a elaboracao
do terceiro principio: o direito s6 impera quando impera a fidelidade. E isso
ocorre quando todos os membros de uma comunidade politica “assumem
a responsabilidade de responsabilizar uns aos outros, e especialmente as
autoridades, perante o direito™!. E essa a razdo pela qual, no inicio do livro,

15 POSTEMA, 2022, p. 56.

16 Essa capacidade de limitacao reflete-se também na capacidade que tem o direito de invalidar
acoes ‘juridicas’ (que perdem, assim, esse carater). Essa era uma ideia ja capturada por Sir Ma-
tthew Hale na teoria classica do common law, com a ideia de potestas irritans. Postema vé essa
ideia de Hale como central a teoria do direito, pois esta enriquece nossa compreensao acerca da
profundidade das regras que conferem poderes. Ver POSTEMA, 2015.

17 POSTEMA, 2022, p. 63.
18 Postema deriva aqui seu vocabulario de Michael Oakeshott.
19 Na Politica, de Aristoteles, em 11, xi, 3, 1287a, pp. 19-20.
20 POSTEMA, 2022, p. 65.
21 POSTEMA, 2022, p. 66.
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Postema define a fidelidade como a ‘alma’ do império do direito. O direito
s6 impera quando ha esse ethos compartilhado de accountability mutua e de
respeito reciproco. Essa é uma exigéncia de fato, porque néo ha aqui apenas
a extensdo de um direito, mas uma responsabilidade compartilhada — de
tomar os outros e a si mesmo como responsabilizaveis perante o direito. Sob
a ética da fidelidade, accountability torna-se um poder normativo, comparti-
lhado e distribuido, que os sujeitos de e do direito tém a responsabilidade,
mutua e reciproca, de exercer.

2.2. Fundamentos morais

Tendo apresentado aqui os principais elementos tedricos da concepcao de
Postema acerca do império do direito — suas respostas as perguntas deixa-
das em aberto por um conceito mais geral de rule of law (notadamente, a
promessa de protecdo e recurso contra o exercicio arbitrario do poder por
meio das ferramentas proprias do direito), e a elaboracao de seus principios
imediatos (a soberania do direito, a igualdade perante o direito e a fidelidade)
—, vale ainda mencionar outro aspecto de sua concepcéo: seus fundamentos
morais. Afinal, parte de uma concepcao robusta e persuasiva do rule of law
esta em explicar por que ele importa.

Lembremos que, quando comparei a compreensao de Postema acerca
da arbitrariedade a de Pettit, mencionei ecos da ideia de ndo-dominacdo em
sua teoria: aquele que é dominado é sujeito a vontade arbitraria de outro. E
uma vez que o rule of law diz respeito a oposi¢ao ao poder arbitrario, esse
pode ser um comeco promissor na busca de seus fundamentos morais.

Um inicio promissor, porém, é ainda apenas um inicio. Meramente
postular a nao-dominacao como fundamento nao responde qual é o papel do
direito na promessa de protecdo e recurso nem vai muito longe em explicar
por que o rule of law importa enquanto tal. Além disso, uma vez que a ideia
oposta a dominacao ¢ a liberdade, poderiamos cair na tentacao inicial de
seguir algumas concepcdes tradicionais de rule of law que o fundamentam
moralmente na liberdade individual (enquanto estar livre da interferéncia
de outros)*. Postema rejeita essas abordagens em razdo de sua falta de
profundidade moral: seus defensores fracassam em perceber o rule of law

22 O exemplo classico é a proposta de Hayek acerca do rule of law. Ainda que sua proposta
possa ser dividida em duas fases diferentes, a liberdade esta no centro das duas. HAYEK, 1960
e HAYEK, 1973.
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como um modo de associacdo, e ndo explicam adequadamente o problema
moral que hd em sujeitar uma pessoa a vontade arbitraria de outra. Esses
dois fracassos, do ponto de vista tedrico, compartilham de uma mesma
premissa problematica: uma perspectiva “nao-relacional”, que liga o valor
do rule of law aos seus beneficios a “individuos abstraidos de suas relacoes
sociais e interpessoais”*.

Optando, em vez disso, por uma perspectiva “relacional”, que vé os
individuos “imersos em suas relagdes sociais e politicas™*, Postema pretende
dar conta do bem da ndo-dominacdo e do mal da subordinacio, transcen-
dendo a mera liberdade individual ou a mesmo a mera igualdade. Ele o faz
sob o valor que chama de pertencimento — um “complexo interligado que
envolve a liberdade, a dignidade, a igualdade e [a ideia de] comunidade””.
Uma comunidade politica marcada pelo pertencimento é uma sociedade
de um tnico status, marcado pela mutualidade (de lugar, de direitos e res-
ponsabilidades), pela parceria (as pessoas podem olhar e perceber umas as
outras como iguais) e pela diversidade (nenhuma identidade se perde em
meio a comunidade, uma vez que a prépria comunidade é constituida por
membros que carregam o mesmo status).

Percebemos como o pertencimento se relaciona ao direito e ao império
do direito quando lembramos as ‘ferramentas do direito’ — as caracteristicas
do direito que o tornam veiculo ideal para os propésitos do rule of law — e
consideramos as circunstancias de nossas comunidades politicas. Primeiro,
cidaddos nem sempre podem se relacionar diretamente uns com os outros,
particularmente em comunidades maiores. A ideia de pertencimento exige
entao praticas e instituicoes “definidas por normas positivadas destinadas a
comunidade como um todo”. Segundo, essas comunidades sao constituidas
por agentes racionais, moralmente responsaveis, cujas acoes e intencoes
ocorrem em um mundo social. O modelo do pertencimento exige entao
que as comunidades “considerem e oferecam recursos para o ambiente,
temporalmente estendido, que é criado e sustentado pelas comunidades
das quais fazemos parte”?.

23 POSTEMA, 2022, pp. 85, 86.
24 POSTEMA, 2022, p. 82.
25 POSTEMA, 2022, p. 88.
26 POSTEMA, 2022, p. 93.
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Finalmente, lembremos que a ideia de pertencimento nao pretende que
comunidades absorvam a individualidade de ninguém. As circunstancias
do pluralismo sio, entao, provaveis: as pessoas tendem a discordar acerca
das exigéncias mesmas da justica. Mesmo assim, a coordenacéo social exige
alguma forma de decisao ultima. Ocorre que a decisio pela decisao, por si
s6, ndo faria sentido, e toma-la como fim em si mesma colocaria em risco os
valores constitutivos da ideia de pertencimento. Para que esses valores sejam
respeitados, as decisoes tomadas em nome de uma comunidade marcada
por desacordos devem ser justificadas publicamente, de modo que possam
ao menos potencialmente ser vistas pelos membros da comunidade como
expressoes inteligiveis de um compromisso com a justica, mesmo quando
se as considera equivocadas.

Esse, acredito, é o cerne da concepcao filosofica de Postema acerca do
império do direito. Temos uma ideia geral: protecdo e recurso contra exerci-
cios arbitrarios de poder por meio das ferramentas proprias do direito. Essas
ferramentas foram identificadas e os principios que surgem desse conceito
geral — a soberania do direito, a igualdade perante o direito e a fidelidade
— foram entéo articulados de forma a colocar o rule of law como um modo
de associacdo, marcado pela reciprocidade. Vimos entao o que conta como
poder arbitrario, quais sdo as ferramentas proprias do direito e como elas
oferecem essa promessa de protecéo e recurso. Por que isso importa? A
resposta esta na ideia de pertencimento, que fornece os fundamentos morais
dessa concepc¢ao. Primeiro, suas dimensoes morais oferecem fundamentos
mais completos e abrangentes de oposicao a dominacao; segundo, as carac-
teristicas do direito e de n6s mesmos, membros de comunidades politicas
que somos, indicam que o direito ¢ um mecanismo ideal para a integridade
de uma comunidade de iguais.

3. Legalidade e juridicidade: o que o direito pretende ser

Quando Postema discute as ‘ferramentas do direito’, seu foco é o de identificar
quais sdo os mecanismos distintivos do direito, que podemos encontrar na
maioria dos sistemas juridicos, e por que eles constituem o veiculo ideal,
especifico, para os propositos do rule of law. O objetivo do autor ndo é o de
“fixar os limites que marcam o conceito de direito”; Postema nao esta bus-
cando “critérios elementares para que um sistema de regras seja qualificado
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como um sistema juridico™’. Além disso, ele comeca com a mais basica das
visoes, dizendo que o direito é uma questao de leis, afinal: de “regras criadas
e impostas pelo poder por meio de instituicoes dotadas do poder de coercao
que exigem seu cumprimento”®. Em varias passagens, Postema fala sobre
o direito que atende as exigéncias do rule of law — dizendo também impli-
citamente, portanto, que nao ¢ sempre, necessariamente, que um sistema
juridico existe como tal que podemos também observar uma realizacdo
completa do rule of law em sentido préoprio. Dito isso, mesmo que seu pro-
jeto ndo seja um projeto de teoria do direito, acredito que a concepcao de
Postema acerca do proprio direito nao seja tdo simples, tao flexivel quanto
uma abordagem positivista em relacao aos requisitos para que um sistema
seja passivel de ser classificado como um sistema juridico.

Podemos comecar exatamente pela qualificacao imediata que Postema
acrescenta a visao reducionista do direito como um sistema de regras e exi-
géncia coercitiva. Essa é apenas a superficie do direito; adotada sem maiores
qualificacdes, ¢ uma visao distorcida, que captura elementos importantes do
direito ao mesmo tempo em que deixa de fora outros que sao tdo importantes
quanto. Ela da conta do carater positivo do direito, de seu carater de coor-
denacdo do comportamento humano, mas nao de sua natureza enquanto
“disciplina discursiva e deliberativa de raciocinio pratico™’. Além disso, ao
mesmo tempo em que Postema parece aceitar a possibilidade de um direito
que nao satisfaz, que nao atende as demandas do rule of law, o autor indica,
em varias passagens, sua compreensao bastante mais profunda e exigente
acerca do préprio direito enquanto tal. Veja-se, por exemplo, sua explicacao
sobre por que o direito é o veiculo escolhido para os propositos do rule of
law: porque “o direito promete que aqueles que governam e aqueles que sao
governados submetem-se a um regime de normas publicas”. Para Postema,
“o direito ndo é apenas o instrumento do poder”; ele também “fornece os
recursos e o forum de contestacdo desse poder mesmo, e para corrigir o di-
reito do qual o poder depende™. Note-se aqui que aqueles que governam
em nome do direito também sao a ele vinculados, e que € o direito que faz
essa promessa, enquanto prdtica publica e normativa de raciocinio pratico.

27 WALDRON, 2008.

28 POSTEMA, 2022, p. 40.
29 POSTEMA, 2022, p. 42.
30 POSTEMA, 2022, p. 303.
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3.1.0 debate Kramer-Postema

A possibilidade de um sistema juridico fracassar em satisfazer as exigéncias
do rule of law nos leva ao debate travado por Postema com Matthew Kra-
mer, acerca da distin¢éo entre rule of law e Rule of Law’'. O rigor habitual
de Kramer torna sua teoria talvez a mais poderosa e mais persuasiva defesa
de uma abordagem positivista na teoria do direito contemporanea.

Kramer concorda, como quase todos os tedricos contemporaneos, que
os oito padrdes indicados por Lon Fuller como constitutivos da ‘moralidade
interna do direito’ — generalidade, publicidade, prospectividade, inteligibi-
lidade, consisténcia, praticabilidade, estabilidade e congruéncia®* — consti-
tuem o amago, o cerne da ideia de estado de direito. Fuller diz, e Kramer
concorda, que cada uma dessas condicdes deve ser observada, de forma
substancial, por todo e qualquer sistema de governanca que se pretenda
um sistema juridico. Contudo, onde Fuller via um ponto fundamental de
conexao entre as esferas do direito e da moralidade, Kramer entende —como
entendia Hart — que esses principios nao sao principios inerentemente
morais. Eles até podem ser condicoes necessarias para a existéncia de um
sistema juridico, e podem vir a adquirir, sem que seja necessariamente o
caso, uma tonica moral.

Tendo os principios de Fuller como pontos de partida as duas concepcoes
de Kramer, de rule of law e de Rule of Law, compartilham a premissa de que
os destinatarios do direito sio agentes dotados de autonomia e racionalida-
de. O que Kramer diz é que do fato de regimes juridicos terem em agentes
autdonomos e responsaveis seus destinatarios nao se segue, automaticamente,
que suas autoridades guardardo uma relacao de respeito moral para com
a dignidade mesma desses sujeitos. Dai a distincao de Kramer entre duas
concepgodes, com minusculas e maiusculas, cada uma delas apresentando
uma articulacéo diferente dos dois principios de Fuller: (1) o rule of law
enquanto fenomeno juridico geral — um estado de aderéncia formal aos outo
padrdes de Fuller (o que pode se dar por razdes puramente prudenciais e
atender a fins iniquos, segundo Kramer), que resulta em “nada mais e nada
menos do que as condi¢des fundamentais que devem ser satisfeitas para a
existéncia de um sistema juridico”; e (2) o Rule of Law, quando “questdes

31 KRAMER, 2007, pp. 101-186.
32 FULLER, 1969, pp. 33-41.
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de forma se tornam questdes de substancia” — quando o status dos sujeitos
de direito enquanto agentes morais é devidamente respeitado, e quando os
oito padroes de Fuller, rearticulados como principios de moralidade politica,
“expressam os valores da tradicdo liberal-democratica” (o que, combinado
com o carater benigno das leis concretas do sistema em questao, estabelece
sua legitimidade e autoridade moral)*.

Fundamental a distin¢ao de Kramer é sua convic¢ao de que membros
oficiais da pratica de um sistema juridico que se importam apenas com seus
proprios interesses, que podem bem ser moralmente abjetos, terao razdes
para aderir as formas do rule of law. Para Kramer, mesmo o mais iniquo
regime precisara observar os oito padroes de Fuller para poder se manter
ao longo do tempo’.

A primeira vista, poderfamos concordar com Kramer e ainda assim
adotar a concepc¢ao de Postema sobre o império do direito: poderiamos
adapta-la a terminologia de Kramer e classifica-la como uma boa articulacao
do Rule of Law, assim como poderiamos adaptar a terminologia de Kramer a
de Postema e dizer que uma manifestacéo pratica ma, iniqua do rule of law
é uma manifestacdo pratica de um direito que nio atende as exigéncias do
império do direito. Ou sera que é assim mesmo? E possivel reconciliar essas
duas visdes? Nesse sentido, é importante olhar com atencao aos comentarios
de Postema acerca das concepcoes de Kramer.

Como vimos, em ambas, Kramer aceita a tese de Fuller de que a prin-
cipal funcao do direito é a de orientar o comportamento de agentes autono-
mos e racionais por meio de normas gerais (e publicas, prospectivas etc.).
Postema tem duas consideracoes interessantes sobre isso. Primeiro, ele diz
que, se esse € mesmo o modo proprio de funcionamento do direito, isso
significa entao que o direito s6 é capaz de funcionar como direito quando
exerce um papel na “economia deliberativa” de seus agentes: se as normas
sdo apenas indicativas da interferéncia oficial nas vidas dos sujeitos, e nao
assumidas e percebidas como normas por aqueles cujos comportamentos
elas pretendem orientar e coordenar, elas nao funcionam como normas. Essa
ja é uma grande diferenca quando comparamos a abordagem de Postema a
uma abordagem (puramente) positivista. Para Kramer, como era para Hart,
basta que a maioria dos sujeitos de direito obedecam as regras que impoem

33 KRAMER, 2007, pp. 102, 142.
34 KRAMER, 1999, pp. 37-77, 78-112, 239.
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deveres de um sistema; para Postema, como era para Fuller, o direito nao
guia como direito se nao engaja aqueles que séo os destinatarios das normas.
O direito é uma questao de orientacao normativa, e a aceitacao é um ponto
fundamental quando o assunto ¢ orientacao normativa.

Segundo, Postema acredita que é preciso ainda mais para que o direito
funcione como direito: as normas juridicas devem exercer um papel chave
na “economia deliberativa” de seus destinatarios, sim, mas também, funda-
mentalmente, na economia deliberativa daqueles que pretendem governar
em nome do direito. O interessante aqui é que, no debate com Kramer, fica
claro que ha uma dimensao importante de teoria do direito na reflexivida-
de: o direito nao funciona como direito sem uma aderéncia por principio
das autoridades do sistema, daqueles que pretendem governar em nome
do direito, as suas formas. As leis de um sistema de governanca no qual
autoridades egoistas aderem as formas do rule of law somente por razoes
autointeressadas se apresentam como leis, mas nao funcionam propriamente
como tais. Se o compromisso oficial nao for por principio, os destinatarios
do direito nao terdo razdes para adotar as leis como normas.

Seria possivel argumentar aqui que isso ndo é necessario para que o
direito seja direito. Ocorre que, ai, toda a estrutura articulada ao redor dos
oito padroes de Fuller entraria em colapso. Em outras palavras, mesmo
para que o direito apenas exista, nao basta que suas normas independentes
sejam gerais, publicas, prospectivas etc. Isso porque os padrdes mesmos
de Fuller gravitam em torno da premissa de sujeitos racionais, autonomos,
moralmente responsaveis, de modo que para que o direito seja direito ele
deve ser assumido como tal pelos sujeitos, cuja conduta o direito tem a
funcao primeira de orientar, e pelas autoridades, cujo compromisso com a
governanca por meio do direito deve se dar por principio — uma vez que o
direito ¢ um modo de governanca especifico que impde sua propria disci-
plina aqueles que escolhem governar por meio dele, e porque, do contrario,
seus destinatarios nao teriam qualquer razdo para tomar as leis do sistema
como normas propriamente. A forca normativa do direito se aplica aos
destinatarios e as autoridades igualmente, e a orientacio normativa enten-
dida nesse sentido preenche a potencial lacuna entre o rule of law e o Rule
of Law. Ela também nos ajuda a entender como é possivel, para Postema,
sustentar essa nogao mais densa de direito e, a0 mesmo tempo, dizer que
o direito pode as vezes nao atender as exigéncias do império do direito.
Pode ser que nao seja o caso que essa aceitacdo e submissao por principio
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ao direito, necessaria para que o direito exista como o modo distintivo de
governanca que €, automaticamente signifique que a dignidade dos sujeitos
é sempre respeitada. Agora, ela ainda assim implica no seguinte: escolher e
adotar a governanca por meio do direito significa mais do que utilizar uma
ferramenta, uma técnica, um instrumento para um governo eficaz.

Dai a importancia da ideia de o direito funcionando propriamente como
direito — uma ideia que a obra anterior de Postema ajuda a esclarecer. Se
normas juridicas pretendem guiar, e se a justificacdo da acdo estatal sob um
sistema juridico € articulada nos termos dessas normas, entao as autorida-
des que as aceitam devem ao menos acreditar que as normas sao capazes
disso: de guiar, e de fornecer um padrao em referéncia ao qual a acao oficial
pode ser justificada. Membros da pratica devem ao menos acreditar que as
normas que impoem deveres podem ao menos potencialmente justificar
os deveres que impoem aqueles cuja fidelidade o direito reivindica. Nao
havera qualquer distincao adequada que seja possivel entre ser obrigado e
ter uma obrigacao, ou entre um sistema juridico e um sistema centralizado
de coercio, se a Unica justificacdo oferecida para a imposicao de deveres for
a propria coercao em si mesma.

O direito pretende guiar, nao dominar: a linguagem juridica é “uma
linguagem de justificacao publica”™. Note-se aqui que é o proprio direito que
afirma essa justificacdo, porque se apresenta como um sistema de padroes
publicos, dotado de forca normativa, que pretende guiar o comportamento
e, além de impor obrigacoes, justificar a exigéncia de seu cumprimento. E
certo, nés bem podemos, analiticamente, conceber um cendrio como aquele
proposto por Kramer, onde a aderéncia as formas do direito se da porque
a manutencao do sistema centralizado a longo prazo favorece os interesses
egoistas de uma elite oficial — mas devemos ter cautela antes de classificar-
mos esse cendrio como um modo juridico de governanca, porque ele nao
se encaixa no modo proprio como o direito funciona.

Isso porque, de acordo com Postema, s6 conseguimos compreender o
papel que as regras pretendem exercer no raciocinio pratico dos sujeitos se
o seu ponto de vista for também adotado — e regras que nao sio capazes de
fazer uma reivindicacao racional diante de seus destinatarios nao podem ser
“uma caracteristica permanente ou dominante de um sistema juridico™®.

35 POSTEMA, 2008.
36 POSTEMA, 1987, p. 91.
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Aqueles que criam, aqueles que aplicam e aqueles que seguem as regras sio
todos parte da mesma pratica se o direito for mesmo um modo distintivo
de governanca. Uma reciprocidade de expectativas, diria Fuller, é parte da
propria ideia de uma ordem de carater juridico®’.

5.1. Autoridade, legitimidade, justificacao

Kramer diria que as normas de um sistema juridico nao precisam ser pres-
cricoes, mas meros imperativos. Desse modo, os interesses dos sujeitos de
direito e a justificacdo publica ndo seriam relevantes, ja que, sob a forma de
imperativos, a natureza das regras de um sistema juridico passaria simples-
mente por uma questdo de superioridade hierarquica e coercitiva®. Claro,
um contra-argumento mais imediato aqui seria o de que isso néo é suficiente
para distinguir o direito das ameacas de um bando armado; ocorre que, para
Kramer, as ameacas de um bando armado sdo situacionais, limitadas em
tempo e espaco, enquanto leis-como-imperativos constituem um sistema
geral e abrangente de comando e controle. Mas ai voltamos ao ponto: ja
ndo temos mais uma distin¢ao clara entre ter uma obrigacao e ser obrigado.
Aqueles que pretendem governar por meio do direito reivindicam autoridade
legitima para fazé-lo —isto é, reivindicam autoridade legitima para aplicar e
exigir o cumprimento das regras do sistema. E se a tnica ‘explicacao’ aqui
for a coercdo e a punicdo, Postema diz, “somos forcados a negar mesmo
uma autoridade de facto a imperativos sustentados por ameacas se aqueles
que os ditam nao sao capazes de reivindicar legitimidade sem contradicao
ou autoengano™.

Um sistema de governanca baseado em meros imperativos distorce o
direito enquanto atividade cujos sujeitos sdo agentes racionais, autonomos e
moralmente responsaveis, porque nao é capaz de dar conta de normas que
pretendem oferecer razdes para escolha deliberada. Aqui, a ‘tese da iden-
tidade’, de R.A. Dulff, é bastante elucidativa. Duff diz que deve haver uma
identidade entre as razdes que uma autoridade tem para dizer que alguém
tem uma obrigacao e as razoes oferecidas para que essa reivindicacao seja

37 FULLER, 1969, p. 209.
38 KRAMER, 1999, pp. 83-89.
39 POSTEMA, 1987, pp. 92-93.
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aceita e obedecida®. Simples coercdo ou autointeresse nao sera suficiente,
e as proprias premissas do direito nos permitem questionar se um sistema
baseado apenas em imperativos baseados na coercao, sem uma aceitacao
principiolégica por parte dos membros oficiais da pratica, seria ainda um
sistema juridico propriamente.

Rejeitar o carater de juridico em um sistema que, certamente, exige
um argumento sobre o propésito pratico do direito. S6 que esse sempre é
0 caso: como o proprio Postema diz, inevitavelmente, institui¢oes juridicas
“sao praticas sociais inteligiveis somente com certo significado ou propésito”,
ainda que talvez bastante complexo. Nenhuma teoria do direito pode ser
apartada de consideracdes sobre o proposito pratico de instituicoes juridi-
cas sem uma explicacao distorcida acerca dessas institui¢oes — e qualquer
propésito atribuido aos fundamentos nos quais a pratica estda amparada
estara “inevitavelmente atrelado a preocupacdes morais ou avaliativas que
sdo fundamentais a0 menos aos participantes da pratica™'.

Voltarei a isso mais adiante. O que importa mais, aqui, é que s@o ele-
mentos, caracteristicas fundamentais e internos a propria pratica que nos
apontam ao proposito que podemos atribuir a ela em uma interacao entre os
fins do direito enquanto atividade e seus meios distintivos.* O argumento
sobre o proposito pratico do direito vem de elementos da propria pratica
corretamente compreendida. Se aceitamos as premissas (1) de que regras
juridicas sao destinadas a agentes racionais, autdbnomos e moralmente
responsaveis enquanto sujeitos de direito; (2) de que autoridades juridicas
reivindicam essas regras no exercicio de seus poderes e, a0 mesmo tempo,
sdo por elas limitadas; e (3) de que o direito é um sistema, de padroes
publicos e comuns, é entdao natural concluirmos que parte daquilo que o
direito deve ser, enquanto modo distintivo de governanga, tem a ver com
a justificacdo publica, com uma ideia de accountability. Nao precisamos
atribuir uma unica funcdo completa e abrangente ao direito — mas, ainda
que o direito seja um conceito modal®, que pode exercer diferentes funcoes
em diferentes contextos, ele tera sempre esse carater de justificacdo publica.

40 DUFE 1989, p. 83.

41 Italico omitido. POSTEMA, 2004, p. 334.
42 Ver RUNDLE, 2015.

43 GARDNER, 2012, pp. 195-220.
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Esse carater ndo seria central em um sistema de imperativos simples-
mente, mas o ponto é precisamente o de que conceber um sistema tal como
um sistema juridico passa por uma distor¢ao do modo como o direito deve
e pretende funcionar. As formas distintivas do direito, as premissas sobre as
quais ele esta baseado enquanto pratica, sua reivindicacao de autoridade ja
basta para estabelecer que um sistema propriamente juridico jamais podera
ter como seu proposito pratico ou funcao a manutencao de longo prazo do
dominio de uma elite.

Uma explicacdo sobre a normatividade é menos e nao mais completa
se ndo for capaz de levar em conta a participacdo dos sujeitos de direito
na pratica, uma vez que € a sua fidelidade que o direito reivindica. Como
Bernard Williams sugere em suas consideragoes sobre o Estado, “algo deve
ser dito para explicar (aos menos poderosos, a observadores preocupados,
a criancas educadas sob a estrutura em questao etc.) qual é a diferenca entre
a solucao e o problema, e esse algo nao pode ser simplesmente um relato
de uma dominacdo exitosa™**.

Algo deve ser dito para explicar por que o direito é a solucao, nao o
problema. Fuller tinha razao, em um ponto bem capturado por Kristen
Rundle: “o direito ndo pode ser uma causa do problema do poder arbitrario,
como sugere Raz, porque o direito, corretamente compreendido, é preci-
samente uma resposta essa patologia”. Igualmente, o direito néo pode ser
uma expressao de repressdo ou poder injustificado, porque é (também) uma
resposta a esse problema — e algo deve ser dito para que isso seja explicado.
O direito entendido como uma projecao vertical e unilateral de autoridade
ndo é uma boa explicacao da autoridade que ele reivindica. Uma vez mais
o comentario de Rundle sobre Fuller é ttil aqui: “a forma do direito inclui
a capacidade do sujeito de direito enquanto agente™.

Essa ideia é diretamente relacionada a outro ponto importante aqui.
Neil MacCormick concorda que um argumento sobre o propésito do direito
é inevitavel, e ele acrescenta, bem, que algumas manifestacoes concretas
de um conceito sdo exemplos melhores dos valores aos quais a pratica
em questdo é orientada.”” Isso ¢ algo que devemos ter em mente quando

44 Ttalico no original. WILLIAMS, 2008, p. 05.
45 RUNDLE, 2012, p. 152.

46 RUNDLE, 2012, p. 10.

47 MACCORMICK, 2007, p. 295.
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falamos sobre aquilo que o direito deve ser, porque isso ajuda a explicar
como podemos rejeitar a visao positivista sem, com isso, sustentar que o
direito serd sempre moralmente legitimo. Como vimos, o préprio Postema
diz que o direito pode sempre fracassar em atender as exigéncias do rule
of law; como vimos, nés podemos, analitica e conceitualmente, conceber
um sistema possivel e imaginavel de imperativos, baseado no autointeresse
oficial, que se apresenta como um sistema juridico. Ainda assim, ha um
modo de se resolver esse aparente paradoxo.

Lembremos que, de acordo com Postema, regras incapazes de fazer uma
reivindicacdo racional sobre seus sujeitos nao podem ser uma caracteristica
elementar de um sistema juridico — e leis nao podem fazer qualquer reivin-
dicacdo racional quando carecem de qualquer justificacdo minimamente
aceitavel. Para que o direito efetivamente vigore, portanto, ele deve ser
praticado do jeito certo. O direito que impera (o Rule of Law) nao é somen-
te o direito que existe (o rule of law) com alguns acréscimos. O cenario de
Kramer, de um regime iniquo constituido por autoridades egoistas, nao é
um sistema tao ‘juridico’ quanto um sistema que ele classificaria como um
bom exemplo de Rule of Law — é parasitario de uma nocao de império do
direito. Nao é que o império do direito seja um ideal juridico: é a utilizacdo
do direito como instrumento de poder de uma elite autointeressada que é a
patologia™, porque o proprio direito como sistema distintivo de governanca
nao é respeitado nos termos daquilo que deve ser se nao puder funcionar
como sistema normativo em referéncia ao qual a acdo oficial é conduzida.

Isso nos leva a uma sugestao feita por John Gardner em seu comentario
ao Capitulo 09 de The Concept of Law, de Hart, muito alinhado a alguns dos
pontos de Postema que venho discutindo aqui. De acordo com Gardner,
uma vez que “o telos” das regras [rules] é guiar, orientar, funcionar como
regra [to rule], “faz parte da propria natureza do direito [a ideia de que o]
direito deve atender ao ideal do rule of law (ainda que muitas vezes fracasse
retumbantemente)”*. A discussdo de Hart sobre a diferenca, existente em
muitos idiomas, entre os termos jus (Recht, diritto, derecho, droit, direito) e
lex (Gesetz, legge, ley, loi, lei) lembra a distin¢ao de Kramer entre rule of law e
Rule of Law: para Hart, “duas concepgoes rivais” de direito, sendo a primeira,
mais exigente, “carregada com a teoria do Direito Natural” e incluida na

48 Ver POSTEMA, 2008.
49 Italico meu. GARDNER, 2012, p. 233.
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segunda, mais abrangente®. Gardner discorda e, em vez de dois, vé apenas
um conceito de direito — e vé, dada a aspiracao intrinseca do direito a lega-
lidade, implicita no “modo juridico de funcionar”, exemplos de jus como
os casos centrais de direito, sendo os exemplos que nao constituem jus os
casos limitrofes®!. Considerando (1) as reivindicacoes do direito sobre seus
sujeitos, (2) que esses sujeitos sdo seres autdnomos e racionais, (3) o papel
que o direito exerce e pretende exercer (3a) na economia deliberativa desses
sujeitos e dos membros oficiais da pratica igualmente e (3b) na justificacao
do exercicio de poder, podemos ver que, quanto mais um sistema juridico
fracassa em oferecer protecao e recurso contra exercicios arbitrarios de poder,
mais ele estara distante de ser um caso central de direito.

A distincéo positivista faz bem o servico de separar o direito da morali-
dade, mas nio fracassa apenas em encontrar potenciais pontos de conexao
— ela fracassa em diferenciar e separar adequadamente o direito da coercao,
do mero exercicio bruto de poder. A tentativa de superar as lacunas deixa-
das por Austin por meio do acréscimo da nocédo de regras (nao falo apenas
de regras que conferem poderes, mas sobre a propria ideia de seguir uma
regra) ndo é suficiente; talvez seja a primeira vista, mas precisamos enten-
der que regras juridicas reivindicam autoridade sobre seus sujeitos e sobre
os membros oficiais que aceitam essas regras como tais. Se vocé realmente
aceita algo, a autoridade de algo, vocé ndo pode considerar que esse algo
é seu. Como Postema diz, “o direito ndo pode ser um jogo construido e
jogado por uma elite juridica, mesmo se as regras do jogo forem destinadas
a governar a conduta de pessoas fora dessa elite™”.

O que Postema diz em comentario a Fuller é bastante util aqui para ver-
mos a profundidade de sua concepcio de direito nessa mesma direcéo. Assim
como “nossa compreensdo acerca da natureza da obrigacdo juridica e dos
poderes juridicos fica distorcida se fazemos da coercéo o nosso ponto focal”,

distorcemos o direito consuetudinario e a interdependéncia entre governan-
tes e cidaddos se fazemos da autoridade o foco. Assim como, de acordo com
Hart, teorias imperativas da obrigacdo juridica distorcem o papel do direito
no raciocinio pratico dos cidadaos, de acordo com Fuller, equiparar o direito a

50 HART, 1994, p. 204.
51 Ttalico meu. GARDNER, 2012, pp. 232-233.
52 Ttalico no original. POSTEMA, 2014, p. 27.
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uma série de diretivas verticais identificadas por suas fontes em declaracoes de
institui¢des juridicas formais distorce o papel que o direito exerce no raciocinio
pratico dos cidadaos. O erro, nos dois casos, é o de confundir um uma carac-

teristica periférica, ainda que importante, de uma pratica com o seu cerne”.

Em sistemas juridicos de governanca, dada a premissa de sujeitos juri-
dicos racionais e autdnomos, relacoes verticais de autoridade baseadas na
coercdo “sdo secundarias a estrutura de relacoes horizontais entre cidadaos
considerados agentes autonomos e racionais, conscientes e capazes de ajustar
suas acoes e decisoes a luz das deliberacoes, decisdes e acdes racionais de
outras pessoas”. Nesses sistemas, “o direito néo é produto da autoridade, mas
sua pré-condicao necessaria”*. Vem nessa direcdo a licio de José Reinaldo
de Lima Lopes: “[s]e o sentido do direito consistisse apenas na obediéncia, e
eventualmente na identificacdo de uma autoridade arbitraria e voluntarista,
disso nao resultaria uma pratica social propriamente™”.

6. Conclusao

A teoria do direito de Postema, uma teoria filosofica, permite que vejamos que
a questdo sobre o que o direito é nao pode ser completamente separada da
questao sobre por que ele deve ser seguido, obedecido, sobretudo em relacao
aqueles que sao seus destinatarios. Além disso, o direito fornece uma estrutura
publica de accountability, e a existéncia mesma do direito enquanto modo dis-
tintivo de orientacao normativa depende disso. Penso que Gardner tinha razao
quando disse que lex deve ser jus — que “um dominio completo do conceito
de direito exige uma compreensao do direito completo, com sua aspiracao
intrinseca a legalidade”.”® Postema mostra por que esse é o caso. O caminho
natural da existéncia ao império do direito é, para mim, a grande marca da
teoria filosofica do direito de Postema. Preenchemos a aparente lacuna entre
a existéncia e o império do direito quando essas duas ideias sao corretamente
compreendidas. O que diferencia o império do direito do império dos homens
é interno ao proprio direito: vemos isso em seu proprio ethos.

53 Italico meu. POSTEMA, 1999, p. 272.
54 Ttalico meu. POSTEMA, 1999, p. 275.
55 Italicos meus. LOPES, 2021, p. 399.
56 GARDNER, 2012, p. 233.
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RESUMO: Neste ensaio, pretendo apresentar as principais teses conceituais de Gerald
Postema em Law’s Rule, seu livro mais recente. Primeiro, apresento como Postema
entende o estado de direito, ou império do direito, em sua estrutura conceitual e seus
fundamentos morais. A partir dai, procuro articular em maior detalhe a concepcao de
direito que atribuo a Postema e que vejo como subjacente as premissas do livro. Ha
— € 0 que argumento — uma concepcao do proprio direito que orienta a compreensao
de Postema acerca do rule of law e que me parece ser o amago de sua teoria filosofica
do direito.

Palavras-chave: Gerald Postema; império do Direito; fidelidade; Lon Fuller;
Kramer-Postema.

ABSTRACT: In this essay, I seek to offer an outline of Gerald J. Postema’s main concep-
tual theses in Law’s Rule, his latest book. First, I shall offer an account of what Professor
Postema takes law’s rule to mean, in its conceptual framework and its moral foundations;
then I will attempt to develop in more detail the conception of law that I attribute to
Postema and that I take to underlie the book’s premises. There is — so I shall argue — a
conception of law itself that animates and informs Postema’s understanding of law’s
rule, and that I take to be the hallmark of his philosophical jurisprudence.
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A contribuicao tedrica e pratica de
Hermes Lima ao pensamento nacional-
desenvolvimentista e sua concepc¢ao do
direito como elemento da realidade social

The theoretical and practical contribution of Hermes Lima to the
national-developmentalist thought and his conception of law as
an element of social reality

Mamede Said Maia Filho”
Universidade de Brasilia, Brasilia — DFE, Brasil

1. Introdugao

Hermes Lima foi um intelectual e homem publico com uma trajetoria
multipla e engajada. Seja como jornalista, professor, parlamentar, ministro
de Estado ou ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), exerceu uma
influéncia decisiva na cena institucional brasileira no periodo que vai da
década de 1920 a de 1960. Sua atuacéo na esfera publica se acentuou na
esteira da efervescéncia politica, intelectual e social gerada pela Revolucéo
de 1930, com seus tracos de indole marcadamente nacionalista, na busca
de construir um pais que “voltava-se sobre si mesmo”, superando o atraso
técnico e industrial em que estava mergulhado’.

" Possui graduacéo em Direito (UFRJ/UnB) e mestrado e doutorado em Direito, Estado e Consti-
tuicéo pela Universidade de Brasilia (UnB), com estagio pos-doutoral em Desigualdades Globais
e Justica Social pelo Colégio Latino-Americano de Estudos Mundiais, programa da Faculdade
Latino-Americana de Ciéncias Sociais (FLACSO/Brasil). Professor associado da Faculdade de
Direito da UnB desde 2004, atua na Graduacao e no Programa de Pos-Graduacdo. ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-9191-6430. E-mail: mamedesaid@gmail.com.

1 LIMA, 1955, p. 31.
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A fim de apresentar a trajetoria de Lima no panorama politico e aca-
démico brasileiro, este artigo discute o contexto histérico e as concepgoes
tedricas que marcam seu pensamento, em particular desde a Revolucao de
1930, evento com o qual demonstra inteira convergéncia, assim como sua
atuacao no ISEB, 6rgao que, nas décadas de 1950/1960, reuniu pensadores
de diversas tendéncias que lancaram as bases de um pensamento genuina-
mente brasileiro. Aborda sua ativa participacao no Parlamento, assim como
os cargos que exerceu no Executivo e no Judiciario, detendo-se na discussao
sobre o papel que desempenhou na afirmacao da questao nacional. Examina,
ao final, o significado de suas reflexdes no Direito brasileiro e a influéncia
que exerceu, como jurista e docente, no aprimoramento das ideias juridicas.

2. Alintelectualidade e a Revolugao de 1930

A consonancia entre o projeto da Revolucdo de 1930 e expressivos segmentos
da intelectualidade ¢ amplamente reconhecida?. Repousava na compreensao
de que se fazia necessario constituir uma identidade verdadeiramente na-
cional, que exprimisse os problemas do pais e buscasse meios para superar
0 atraso econdmico, social e politico que o estrangulava. A Revolucao veio
dar forma as aspiracdes de mudanca da ordem social, rompendo com o
sistema oligarquico da Republica Velha e fazendo surgir o Brasil moderno,
na busca de transformar as estruturas fundiaria e produtiva agraria. Para
Hermes Lima’, além de fazer desabar o velho mundo republicano, ela
operou mudancas profundas na dinamica dos costumes e do mecanismo
politico-social, trazendo algo mais do que as conquistas formais de seu
lema, “Representacéo e Justica”. No céu do direito publico de entdo, o in-
dividualismo do laissez faire, laissez passer cedia o passo a reivindicacoes de
solidarismo social, e o trabalho conquistara direito de cidadania nas cartas
constitucionais. Na mesma linha de Lima, Roland Corbisier* considerava
que 1930 foi 0 momento no qual “o Brasil comecou a despertar e a tomar
consciéncia de si proprio”.

2 Ver, a respeito, duas obras que abordam o engajamento da intelectualidade com a Revolucdo
de 1930: Intelectuais e a modernizacdo no Brasil: os caminhos da Revolucdo de 1930 (Editora Uni-
montes, 2020), obra organizada por Antonio Dimas Cardoso e Laurindo Mekie Pereira, e Os
intelectuais e a politica no Brasil — Entre o povo e a nacdo, de Daniel Pécaut (Editora Atica, 1990).

3 LIMA, 1968, p. 104.
4 CORBISIER, 1960, p. 46.
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Nesse contexto, a década de 1930 foi uma das mais férteis na producéo
de instituicoes de ensino e pesquisa, como a Universidade do Distrito Fede-
ral-UDF (1935), o Instituto Nacional de Estudos Pedagogicos-INEP (1937),
o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica-IBGE (1938), entre outras.
A Universidade do Distrito Federal, em particular, criada por iniciativa de
Anisio Teixeira, materializava as concepcoes e propostas da intelectualidade
que, ligada a Academia Brasileira de Ciéncias e a Associacao Brasileira de
Educacio, empunhara a bandeira da criacdo da Universidade como lugar
da atividade cientifica livre e da producéo cultural independente”.

O nacionalismo foi o traco mais marcante da Revolucdo de 1930. O
marco historico da Revolucao, para Hermes Lima®, representou uma “to-
mada de consciéncia nacionalista no dominio da valorizacdo do elemento
humano, no dominio da riqueza, da producéo e do trabalho, em suma, do
desenvolvimento econdmico”. Essa tomada de consciéncia se concretizou,
na pratica, em conquistas como a legislacao trabalhista, ao longo dos anos
30, o Codigo de Aguas e o Codigo de Minas, promulgados em 1934 e em
1940, respectivamente, além das transformacoes promovidas no campo da
satde, educacdo, assisténcia e previdéncia social.

No contexto da Revolucao que Getulio Vargas’ definiu como “instru-
mento necessario da reconstrucao nacional” deu-se o trabalho de pesquisa
e de conhecimento da realidade brasileira por amplos setores da sociedade.
O estudo aprofundado dos problemas nacionais e um projeto que tirasse o
Brasil do subdesenvolvimento, com a adocido de um modelo de substituicdo
de importacoes e de valorizacdo do mercado interno, guiava a reflexao e a
acéo dos segmentos mais engajados da vida nacional. Essas ideias nortearam
o grupo de intelectuais que, duas décadas e meia depois, criou o Instituto
Superior de Estudos Brasileiros (ISEB), gestado como um centro de estudos
e pesquisas que pensava o Brasil numa perspectiva critica, tendo como fio
condutor a defesa de reformas que democratizassem a estrutura social do pas.

Em conformidade com o espirito predominante nas diversas correntes
do tenentismo, o governo que se instalou apés a Revolucao era antiliberal
e antirrepresentativo. Defendia uma forte presenca do Estado na economia
e desprezava os postulados da democracia representativa em prol de um

5 ALMEIDA, 2001, p. 46.
6 LIMA, 1955, p. 29.
7 VARGAS, 2021, p. 256.
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Executivo forte e dirigente, que realizasse os programas que o liberalismo da
Reptblica Velha, submetido ao individualismo e aos regionalismos das elites
corruptas, fora incapaz de efetivar. Como assinala José Murilo de Carvalho®,
as correntes do tenentismo, em que pesem suas divergéncias, concordavam
em alguns pontos centrais: a nacionalizacao da acao politica, com a rejeicao
ao dominio que as oligarquias estaduais exerciam sobre a politica nacio-
nal’; o antiliberalismo, que defendia o papel preponderante do Estado na
regulamentacio da sociedade e da economia; o antirrepresentativismo, na
oposicao ao sistema democratico-representativo; e o reformismo, voltado a
realizacdao de amplas reformas que rompessem as amarras da dependéncia
e a miséria economica, social e politica associada ao regime anterior.

Afirmando o idedrio revolucionario, a Constituicdo de 1934 foi a Cons-
tituicdo que fez surgir o Estado Social brasileiro'®. Além de ter inserido um
catdlogo de direitos sociais e econémicos, na perspectiva de que cabia ao
Estado garantir a protecao dos trabalhadores da cidade e do campo, pug-
nou por um intervencionismo estatal na ordem econodmica, a qual devia
ser organizada conforme “as necessidades da vida nacional, de modo que
possibilite a todos existéncia digna” (art. 115). Esse teor intervencionista
se expressava na previsao de que a Unido, por motivo de interesse publico
e autorizada em lei especial, pudesse “monopolizar determinada industria
ou atividade economica” (art. 116), de modo a se promover “o fomento
da economia popular, o desenvolvimento do crédito e a nacionalizacao
progressiva dos bancos de depésito” e “das empresas de seguros em todas
as suas modalidades” (art. 117).

Os revolucionarios de 1930 entendiam que o Estado seria o elemento
catalisador das mudancas que deveriam ser promovidas na educacao, na
saude, na cultura e na economia. “Formar o homem nacional ¢ o primeiro
dever do Estado moderno”, proclamava ja Alberto Torres'' em obra pu-
blicada em 1914. No Brasil de entdo, dizia, o Estado era ainda “é6rgao e
patrono de uma minoria, entregue o povo aos azares das forcas impulsivas

8 CARVALHO, 2055, pp. 128-129.

9 “No alvorecer do Estado Novo queimaram-se no Rio, no Largo da Gloria, em ato simbolico,
as bandeiras estaduais. Seria o epilogo de uma era em que a autonomia estadual partia o pais
em vinte pedacos, ndo aglutinados num pensamento nacional de acdo organizadora” (Hermes
Lima, 1974, p. 157).

10 BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 325
11 TORRES, 1938, p. 322.
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de um passado que nao cogitou dos destinos do homem brasileiro, e de um
presente que o ndo conhece”?. Havia a necessidade, portanto, de construir
um Estado ao qual caberia a obra de regeneracao de instituicoes, costumes
e tradicoes, igualando os meios de trabalho e de prosperidade.

Se, nos anos pré-30, Alberto Torres foi 0 nome mais representativo
dessa visdo nacionalista, nos anos p6s-30 a vida politica brasileira teve em
Oliveira Viana a figura mais proeminente de uma concepcao cujo nucleo
basico era o estatismo, o nacionalismo e a centralizacdo, cabendo ao Esta-
do ser o artifice da emancipacao economica e social . Foi nesse ambiente
politico, lembra Freitas'*, que dos anos 1950 em diante houve o resgate da
expressdo “revolucao brasileira”, herdada do tenentismo, com a afirmacao de
um sentido — tedrico, politico, partidario — que passou a incorporar novos
parametros para a andlise economica do pais.

Nos desdobramentos da Revolucao, assumiu especial relevo a defesa da
industrializacao, do dominio dos recursos naturais e de maior engajamento
social na vida politica nacional. Eram bandeiras que punham em xeque a
estrutura de poder politico entdo vigente, batendo-se por um projeto nacio-
nal-desenvolvimentista que teve em Hermes Lima um entusiasmado defensor,
seja na militancia politica, seja na reflexao tedrica como professor e jurista.

3. O itinerario do professor, jurista e homem publico

A trajetéria de Hermes Lima como homem publico se iniciou em 1924,
quando foi nomeado Secretario e Oficial de Gabinete do Governo da Bahia,
seu estado natal. Em 1926 se elegeu deputado estadual e, posteriormente,
deputado constituinte em 1945 pelo antigo Distrito Federal, o Rio de Ja-
neiro. Ocupou, ainda, os cargos de ministro do Gabinete Civil, ministro do
Trabalho e ministro das Relacdes Exteriores (Governo Jodo Goulart), além
de ter sido Primeiro-Ministro (1962-1963) e ministro do STF, quando foi
compulsoriamente aposentado pelo Al-5 em janeiro de 1969.

Vinculado aos debates que inflamavam a intelectualidade da época,
Lima foi um dos 26 signatarios do Manifesto dos Pioneiros da Educacao
Nova (1932), documento de principios que norteou as principais mudancas

12 TORRES, 1938, pp. 322-323.
13 LYNCH, 2018, p. 19.
14 FREITAS, 1998, p. 31.
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ocorridas no sistema educacional do pais durante largo periodo'. Tendo
por objetivo uma educac@o sem discriminacéo de classe social, o Manifesto
pugnava por uma escola publica, laica, gratuita e obrigatoria, considerando-a
um dever do Estado e um direito de todos os brasileiros'.

Ap6s o Levante Comunista de 1935, Hermes Lima esteve preso por 13
meses, sem processo e sem julgamento, além de ter sido demitido da catedra
que ocupava na Faculdade Nacional de Direito (FND) da Universidade do
Brasil, atual UFRJ, juntamente com Castro Rebello, Leonidas de Rezende e
Mauricio de Medeiros, somente sendo reintegrado em 1945, com os demais
docentes, por decisdo do STF. Durante o periodo que vai de 1935 a 1945,
as catedras vagas nao foram preenchidas, pois a congregacao da Faculdade
absteve-se de realizar os concursos, reivindicando do governo a reintegracao
dos professores violentamente afastados'’.

Mesmo sem nunca ter pertencido aos quadros da Alianca Nacional
Libertadora (ANL), embora identificasse nela “uma mobilizacao popular
para barrar caminho ao integralismo e um movimento de massa abridor de
perspectivas 4 acdo politica nacionalista”'®, Lima e seus companheiros foram
presos no rescaldo do Levante de 1935. A prisao se deu por supostamente
utilizarem-se da catedra e da imprensa para “instilarem o comunismo” na
cabeca dos jovens. Esses foram os motivos que Getulio Vargas transmitiu a
filha, Alzira Vargas do Amaral Peixoto, que fora aluna da Faculdade Nacional
de Direito, quando indagado sobre o motivo das prisdes. Foi “uma exigén-
cia dos chefes militares”, teria dito Getalio'®. Em “Memorias do Carcere”,
Graciliano Ramos*’ fala do convivio com Lima na prisao e da percepcao que
teve do jovem professor: “Amavel, polido, correto, de amabilidade, polidez
e corre¢ao permanentes’.

Hermes Lima foi um dos fundadores da Esquerda Democratica (ED),
corrente politica que reunia elementos de tradicao tenentista adeptos do
chamado “socialismo democratico”, como Joao Mangabeira, Osério Borba,
Domingos Velasco, Juraci Magalhaes, José Honorio Rodrigues, José Lins
do Rego, Raimundo Magalhaes Junior, entre outros. Em 1968 foi eleito,

15 MAIA FILHO, 2018, p. 13.

16 MANIFESTO dos Pioneiros da Educacao Nova (1932).
17 LIMA, 1974, p. 96.

18 LIMA, 1974, p. 115.

19 PEIXOTO, 1960, p. 212.

20 RAMOS, 1970, p. 266.
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candidato tnico, para a Academia Brasileira de Letras em reconhecimento
a sua intensa atividade como jornalista e escritor, na qual escreveu artigos
em defesa da democracia, contra o fascismo e “a Igreja oligarquica e ins-
trumental” que subordinava a expressao religiosa de sua mensagem a inte-
resses dominantes®'. Foi, ainda na década de 1920, redator dos jornais “O
Imparcial” e “Didrio da Bahia”, de Salvador. Ao se transferir para Sao Paulo,
tornou-se colaborador da “Folha da Manha” e da “Folha da Noite”, e, no Rio
de Janeiro, do “Diario de Noticias” e do “Correio da Manha”.

Além das aulas que ministrou na Faculdade de Direito de Sao Paulo, no
Instituto Caetano de Campos, na mesma cidade, e na Faculdade Nacional de
Direito, no Rio de Janeiro, Lima foi também diretor desta ultima. Membro
do Conselho Federal de Educacéo, integrou, a convite de Anisio Teixeira e
Darcy Ribeiro, o primeiro Conselho Diretor da recém-criada Universidade de
Brasilia (UnB). A UnB representou, para Lima*, “a mais elaborada estrutura
de universidade que ja nos foi dado possuir”, embora tenha sido, depois,
submetida “a vicissitudes que lhe deformaram imagem, sentido e filosofia”,
numa referéncia a intervencéo que a Universidade sofreu apos o golpe de 1964.

Quando deputado constituinte, Hermes Lima foi designado membro
da comissao organizadora do anteprojeto que redundou na Constitui¢éo de
1946, ocasido em que se bateu pela reducdo dos poderes do Executivo de
modo a proibir a delegacao de poderes que marcou a cena politico-institu-
cional ao longo do Estado Novo?’. Com seu acompanhamento, foi inserido
na Constituicao de 1946 dispositivo estatuindo que a lei nao poderia excluir
da apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesao de direito, além de artigos
regulando a elaboracdo do orcamento e estabelecendo maior disciplina
sobre a decretacdo do estado de sitio**, instrumento largamente utilizado
ao longo da Republica Velha. No plano econémico, Hermes Lima atuou
na Constituinte em prol “de uma sociedade interessada na valorizacao do
mercado interno, mais autdnoma nos objetivos de exploracao das préprias

riquezas, mais senhora de si no esforco de mudar e progredir™>.

21 LIMA, 1974, pp. 87-88.
22 LIMA, 1974, p. 101.

23 Na contramao da Constituicdo de 1937, prodiga em conferir competéncias ao Executivo
federal por meio da expedicio de decretos-leis, a Carta de 1946 restaurou dispositivo da Cons-
tituicdo de 1934 ao estabelecer ser vedado “a qualquer dos Poderes delegar atribuicdes” (art.
3°,§2°).

24 LIMA, 1974, p. 158.

25 LIMA, 1974, p. 159.
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Na construc¢do de um novo federalismo, Lima®® considerava perceptivel
que, comparadas as funcoes do Estado no primeiro periodo republicano as
que lhe foram atribuidas a partir de 1930, era possivel ver que o pensamento
organizador conduzido pela Unido, ganhando forca, corrigia a abstrata e dou-
trinaria ideia federalista pela qual as unidades federadas atuavam isoladas, a
revelia dos interesses nacionais. A Constituicao de 1891 consagrava um modelo
de autonomia estadual importado do constitucionalismo norte-americano
que acarretava o isolamento dos estados, que agiam “compelidos na procura
de recursos as aventuras dos empréstimos externos, das emissoes disfarcadas
de dinheiro, dos impostos de barreira, ao isolacionismo administrativo™’.

Para Hermes Lima®®, “a autonomia estadual pervertera-se nos liames,
cumplicidades e raizes das oligarquias que nas unidades federadas floresceram
e se consagraram como representantes gracas as maquinas eleitorais”. Ja a
partir de 1930, com o advento da nova legislacao eleitoral, havia comecado
a se desfechar o golpe na trama oligarquica da detencéo do poder politico,
que convertia a vida representativa a um jogo de cupula de que so6 os inicia-
dos participavam. Nesse sentido, a Constituinte de 1946, a par do contexto
social e historico do pais, priorizou temas de interesse nacional, vinculando
as verbas orcamentarias a empreendimentos como as obras contra as secas,
a valorizacdo da Amazonia, o vale do Sao Francisco, as quotas do imposto
de renda destinadas aos municipios etc.

A Esquerda Democratica se constituia em um bloco auténomo abrigado
na Unido Democratica Nacional (UDN), legenda que reunia os opositores do
Estado Novo de diferentes matizes, entre os quais simpatizantes de tendén-
cias de esquerda. As candidaturas pela UDN eram a forma que os membros
da ED encontraram de contornar as exigéncias da lei eleitoral (Decreto-lei
n° 7.586, de 28 de maio de 1945), que condicionava o registro de partido
politico no Tribunal Superior Eleitoral (TSE) a reuniao de pelo menos dez
mil eleitores”.

Em agosto de 1946 realizou-se em Sao Paulo a 1* Convencéao Nacional da
ED, quando comecou-se a cogitar da criacao do Partido Socialista Brasileiro

26 LIMA, 1974, p. 160.
27 LIMA, 1974, p. 37.
28 LIMA, 1974, p. 160.

29 Art. 109. Toda associacéo de, pelo menos, dez mil eleitores, de cinco ou mais circunscri-
coes eleitorais, que tiver adquirido personalidade juridica nos térmos do Codigo Civil, sera
considerada partido politico nacional.
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(PSB). No ano anterior, 1945, a corrente politica tinha lancado um manifesto
no qual caracterizara sua posicao ideologica, declarando que nao adotava
concepcdo filosofica nem credo religioso algum, mas que “defendia uma
gradual e progressiva socializacao dos meios de producao a medida que a
exigissem as condicoes objetivas do desenvolvimento material do pais™®.

Por ocasido da Convencido de 1946, Lima>!' discursou defendendo uma
posicao de equidistancia em relacao as duas poténcias que protagonizavam a
Guerra Fria, Unido Soviética e Estados Unidos. Enfatizou que a ED nao estava
ligada “a Moscou por nenhum cordao umbilical”, assim como nao estava
ligada “a Londres, Paris ou Washington”, mas se declarou “decididamente
contrario a toda politica antirrussa inspirada pelo 6dio ao socialismo”, pois
a Revolucao Bolchevique era, para ele, um “patrimonio politico e social da
humanidade™?. Em abril de 1947 realizou-se a 2* Convencdo Nacional da
Esquerda Democratica, no Rio de Janeiro, oportunidade em que Hermes
Lima, Joao Mangabeira e Domingos Vellasco lideraram a criacao do PSB,
que passou a contar com a bancada de deputados federais da ED eleitos
pela UDN.

Embora nao se considerasse “marxista no sentido politico, leninista
do termo”, Lima* reputava o marxismo como “chave indispensavel para a
analise e compreensao da vida em sociedade, o mais apropriado dos métodos
para inserir a razao no contexto da histéria”. “Abre janelas sobre o mundo,
lanca sondas nas relacdes humanas”, dizia, embora discordasse da posicao
marxista segundo a qual o Estado estava condenado a desaparecer. A seu
ver, serd “a estrutura classista do Estado que tendera a desaparecer, pois,
fato historico, produto de determinadas condicoes sociais de producao,
seria necessario que essas condicoes fossem inalteraveis para que o carater
classista durasse sempre”*,

Quando, em maio de 1947, o TSE cassou o registro do Partido Co-
munista Brasileiro (PCB) e o colocou na ilegalidade, Hermes Lima e seus
companheiros de bancada defenderam a manutencéo do partido, em que

30 MANIFESTO DA ED, 1945, p. 5.
31 LIMA, 1974, p. 144.

32 LIMA, 1974, p. 140.

33 LIMA, 1974, pp. 84-85.

34 LIMA, 1974, p. 84.
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pese o posicionamento critico e as polémicas que mantinham com o PCB”.
Em setembro do mesmo ano, Lima foi designado, na Comissao de Justica
da Camara dos Deputados, relator do projeto de lei que declarava extintos
os mandatos legislativos de deputados e senadores cujo partido houvesse
tido o registro cancelado por decisdao da Justica Eleitoral. Apesar de seu
parecer contrario ao projeto, considerando-o inconstitucional (por criar,
em lei ordindria, caso de perda de mandato nao previsto na Constituicao),
em janeiro de 1948 a proposicao foi aprovada e os comunistas tiveram seus
mandatos cassados™.

Na discussao sobre a vacancia dos mandatos — quatorze na Camara dos
Deputados e um no Senado —, a bancada do PSB votou contra a ocupagio
das vagas por suplentes de outros partidos. “Tudo se resumia a uma devo-
racdo de despojos”, dizia Lima®’, na critica ao projeto de lei que mandava
preencher as vagas deixadas pelos parlamentares comunistas por suplentes
de outros partidos. Para efeito de alteracao do quociente partidario ja fixado
pela justica apuradora do pleito de 1946, a “famigerada lei” considerava
casuisticamente nulos os votos da legenda extinta, em que pese o posicio-
namento dos parlamentares do PSB.

Com vasta experiéncia na politica externa, Hermes Lima®® defendia
que o Brasil deveria “perder o temor reverencial pelas grandes civilizacoes
e pelas grandes poténcias”. Além de ter representado o pais, por diversas
ocasides, como delegado em sessoes da Assembleia Geral das Nacoes Uni-
das e da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), ele foi indicado por
Jodo Goulart, em setembro de 1962, para o cargo de ministro das Relacoes
Exteriores. Em seu discurso de posse, Lima ressaltou a politica tradicional
do Itamaraty, sempre voltada “aos problemas da paz e do entendimento
entre os povos”, considerando necessdrio “nao descurar de uma politica
de lucidez, solidariedade humana e continental, no sentido de oferecer ao
povo do mundo inteiro e ao povo da América a paz e a tranquilidade de que
tanto necessitam™”. Como chanceler, Lima foi responsavel pela instalacao

35 Em artigo intitulado “O imperialismo em busca de novos quadros” (revista Problemas, n°® 12,
julho/1948), Luiz Carlos Prestes polemizou com Domingos Velasco, deputado federal do PSB, e
atacou o “oportunismo e a passividade dos socialistas do sr. Hermes Lima”.

36 LIMA, 1974, p. 180.
37 LIMA, 1974, p. 181.
38 LIMA, 1955b, p. 95.
39 FUNAG, 2021.
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do Grupo de Coordenacdo do Comércio (Celeste), que visava incrementar o
comércio com os paises do Leste Europeu, em atencao as “novas realidades
do intercambio e do relacionamento politico, no plano internacional™.

4. O ISEB e o projeto nacional-desenvolvimentista

Hermes Lima conviveu, de forma proxima, com os pensadores e os lideres
politicos mais destacados de seu tempo. Sua presenca entre os intelectuais do
ISEB remonta ao Grupo Itatiaia, criado em 1952 com o objetivo de discutir os
rumos do desenvolvimento nacional sob os prismas econdmico, sociolégico,
politico e cultural, e que levaria a criacao, em 1953, do Instituto Brasileiro
de Economia, Sociologia e Politica - IBESP. Do Instituto participavam os
intelectuais que, em meados de 1955, estiveram a frente da constituicao
do ISEB: Hélio Jaguaribe, Alvaro Vieira Pinto, Candido Mendes, Alberto
Guerreiro Ramos, Nelson Werneck Sodré e Roland Corbisier.

O IBESP teve uma atuacao politica e intelectual reduzida, praticamente
limitada a publicaciao de uma revista, “Cadernos do Nosso Tempo”, que,
entre 1953 e 1956, teve cinco volumes. Em seu primeiro nimero, a revista
denunciava a “alienacdo colonialista” que persistia no Brasil e reivindicava
uma “compreensdo concreta da realidade”, apoiada “na justa interpretacao
das possibilidades e das necessidades do homem brasileiro™*'. A revista
reunia intelectuais que, embora nao convergissem inteiramente no terre-
no politico-ideolégico, tinham em comum a necessidade de combate ao
subdesenvolvimento e de “forjar uma ideologia que promova e incentive o
desenvolvimento™.

Como assinala Schwartzman*®, a importancia do IBESP e dos Cadernos
reside em que “eles contém, no nascedouro, toda a ideologia do nacionalismo,
que ganharia forca cada vez maior no pais nos anos subsequentes, e servi-
riam de ponto de partida para a construcao do Instituto Superior de Estudos
Brasileiros”. A preocupacdo comum que os unia era o subdesenvolvimento
brasileiro e a busca de uma posicao internacional de nao alinhamento; uma
postura nacionalista em relacdo aos recursos naturais do pais; a necessidade

40 LIMA, 1974, p. 275.

41 CADERNOS, 1953, v. 1, p. 2.
42 TOLEDO, 1977, p. 35.

43 SCHWARTZMAN, 1981, p. 3.
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de racionalizacao da gestdo publica e de uma maior participacdo dos setores
populares na atividade politica.

Nesse contexto, o ISEB, que nasceu com a chancela do Governo Café
Filho, foi um passo a frente em relacido ao IBESP, visto que era dotado de
projecdo nacional e de uma situacao juridica mais bem definida, dirigido
por um Conselho Curador e assistido por um Conselho Consultivo, além
de possuir um Diretor Executivo™. Seu intuito, desde o primeiro momen-
to, era exercer influéncia nas decisoes referentes a orientacdo das politicas
desenvolvimentistas, o que se deu de forma mais acentuada no periodo
presidencial de Juscelino Kubitschek.

O decreto que criou o ISEB — Decreto n°® 37.608, de 14 de julho de
1955% — dizia que o Instituto, embora subordinado ao Ministro da Educa-
¢do e Cultura, dispunha de “autonomia administrativa e de plena liberdade
de pesquisa, de opinido e de catedra”. Sua finalidade vinha descrita no art.
2° do decreto:

Art. 2° O ISEB tem por finalidade o estudo, o ensino e a divulgacdo das
ciéncias sociais, notadamente da sociologia, da historia, da economia e da
politica, especialmente para o fim de aplicar as categorias e os dados dessas
ciéncias a analise e a compreensao critica da realidade brasileira, visando a
elaboracdo de instrumentos tedricos que permitam o incentivo e a promogéo
do desenvolvimento nacional.

Hermes Lima néao teve a visibilidade que tiveram, no ISEB, seus intelec-
tuais fundadores, embora tenha sido, na fase inicial da instituicio, membro
de seu Conselho Consultivo. Até por sua formacao juridica, nao foi prota-
gonista nos debates que galvanizaram o ISEB sobre a estrutura das relacoes
de classes e o papel de cada uma delas no projeto nacional, bem como sobre
as contradicoes capital x trabalho e o papel do imperialismo e/ou capital
estrangeiro no desenvolvimento do capitalismo nacional. Fez-se sempre
presente, porém, na discussao de uma proposta nacional-desenvolvimen-
tista, que via o nacionalismo como a afirmacao de uma identidade prépria
que era indissociavel da busca por um desenvolvimento emancipatorio.

44 TOLEDO, 1977, p. 185.

45 O dia da assinatura do decreto de criacdo do ISEB foi escolhido para coincidir com a data
alusiva a Revolucdo Francesa — Cf. TOLEDO, 1977, p. 152.
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Como assinala Toledo*, a contradicdo nac¢éo x antinacao representava,
para todos os isebianos, o antagonismo principal existente na formacao
social brasileira. Nessa toada, Hermes Lima considerava o nacionalismo um
valor politico-cultural que s6 tomava sentido concreto em face das condi-
coes politico-sociais dominantes em certo povo ou Estado. Nao possuia,
portanto, apenas uma versio, mas variadas versoes: “O nacionalismo de
um povo subjugado pelo estrangeiro, em luta por sua libertacdo, apresenta
problemas e formas que ndo sdo as mesmas de um pais ja politicamente
emancipado™’. Colocava-se, assim, ao lado daqueles que viam com re-
servas a atuacdo do capital estrangeiro na economia nacional. Admitia sua
presenca, mas de forma que nao houvesse “prejuizo da espinha dorsal do
esquema nacionalista”®.

Os investimentos estrangeiros nao deveriam ser repelidos, mas en-
quadrados numa politica de desenvolvimento que fosse orientada por um
planejamento da vida nacional. Para Lima, tais investimentos, apesar de
regiamente remunerados, e em que pese 0 progresso que proporcionaram,
se ligaram basicamente a formas tradicionais de consumo que o crescimento
vegetativo do mercado interno ampliou. Nao ajudaram “a transformar o pais
na linha da indispensavel remodelacao de sua infraestrutura”, que perma-
neceu insuficiente e atrasada, como demonstravam os modestos niveis de
producéo e consumo existentes, com metade da populacdo alijada de uma
estrutura produtiva que lhe permitisse viver decentemente®.

Alguns artigos de Lima, muito semelhantes entre si, dio uma ideia
bastante emblematica de seu pensamento e do grupo de intelectuais que,
reunidos no ISEB, julgavam-se possuidores de ideias que entendiam que,
corretamente aplicadas, seriam capazes de transformar a sociedade™. Os
primeiros artigos sao “O problema do nacionalismo” e “O nacionalismo no
Brasil”, publicados no livro “Licoes da Crise”, de 1955; o segundo, “Signi-
ficacdo do nacionalismo”, publicado no quarto numero de “Cadernos do
Nosso Tempo”, também de 1955. Nesses textos, Lima®" sustenta que o na-

46 TOLEDO, 1977, p. 122.

47 1IMA, 1955b, p. 85.

48 LIMA, 1955b, p. 92.

49 LIMA, 1955b, p. 99.

50 SCHWARTZMAN, 1981, p. 04.
51 LIMA, 1955b, p. 87.
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cionalismo representava a condicao mesma para que o pais alcancasse uma
infraestrutura economica e industrial capaz de fornecer os indispensaveis
recursos para o aproveitamento de suas matérias primas e para o aumento
de sua produtividade.

Em sua visdo, somente se estivéssemos em contato com nossas rea-
lidades estariamos aptos a distinguir os problemas e a formula-los em
termos do interesse nacional. Nesse diapasao, o nacionalismo nao poderia
ser considerado uma atitude episddica e parcial, aplicada por motivos po-
liticos ou emocionais passageiros, nem poderia servir a interesses pessoais
ou partidarios®. Invocando Alberto Torres, Lima dizia que “Nacao é obra
de arte politica”, e que a construciao da nacionalidade é que possibilitaria
transformar o pais >*.

A politica nacionalista haveria de preocupar-se, antes de tudo, “com
as condicdes de vida que a estrutura econoémica permite ao povo™*. Sua
razdo de existir so se justificava se levasse a organizacdo de uma economia
capaz de atender as reivindicacoes dos que vivem do proprio trabalho. “O
ponto essencial de referéncia da politica nacionalista vamos assim encon-
tra-lo nas condicoes de vida do povo, nas condi¢oes de produtividade, em
que seu trabalho se concretiza”, pois o povo, para Lima>>, haveria que ser
considerado “o primeiro capital do pais”. Existiria um s6 critério capaz de
medir a relevancia do progresso econdmico — o critério da superacao do
atraso em que se encontrava a populacao: “Até onde modificou para melhor
as condicodes de vida do povo, até onde representou um passo essencial na
transformacdo da estrutura econdmica tradicional”, a fim de se alcancar
perspectivas mais amplas de producédo e consumo?”°.

Como fizera na Constituinte de 1946, Lima defendia, em seus escritos,
o fortalecimento do mercado interno — condic¢do que, a seu ver, tornaria
possivel romper com a dependéncia que os paises latino-americanos em geral
tinham em relacao aos mercados estrangeiros. Como consequéncia, haveria
a diversificacao da producédo nacional, a introducéo e melhoria das técnicas
para aumento da produtividade do trabalho, e, sobretudo, o aproveitamento
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dos recursos naturais proprios em beneficio da industrializacao, impedindo
que as energias desse trabalho fossem sugadas por interesses comerciais e
financeiros exclusivos de investidores nativos ou alienigenas’”.

5. 0 Estado como elemento propulsor do desenvolvimento

Hermes Lima fazia a defesa enfatica da condicao de lideranca que o Estado
deveria assumir, tanto na seara econémica como na social. As medidas propi-
ciatorias do desenvolvimento econdmico, em seus aspectos essenciais, eram
tarefas do Estado, assim como os controles sobre as forcas do mercado, os
quais deveriam interferir tanto na liberdade de escolha dos consumidores
como na livre iniciativa das empresas™. Essa interferéncia justificava tanto
a “manipulacao indireta, monetaria, fiscal ou tarifaria dos elementos da
producao” como o “exercicio de coercoes diretamente aplicadas sobre os
precos e as quantidades de bens ou servicos produzidos ou importados™.

As incumbeéncias da politica nacionalista, em um pais periférico, ultra-
passavam o raio de acdo dentro do qual funciona o setor privado. Por mais
que fosse importante fator de progresso, a iniciativa privada nao poderia se
sobrepor ao papel de destaque que cabia ao Estado na realizacao de tarefas
“que se situam além da finalidade comercial propria das forcas economicas
caracteristicas do sistema da livre empresa™. Assim, a funcao do Estado,
em paises dependentes, diferia inteiramente daquela desempenhada em
paises ja emancipados: “o progresso economico exige do Estado um papel de
lideranca, pois do contrario eles s se desenvolverao no ritmo e no sentido
que os interesses das economias industrializadas determinarem”".

Para Lima®, seria ilusorio supor que as medidas que levassem ao desen-
volvimento econdmico se consumariam pelas maos da iniciativa privada, mais
preocupada em aplicar seus recursos em industrias e atividades ligadas as
formas estabelecidas de consumo e a conquista de lucros imediatos. Caberia,
pois, ao planejamento publico a captacao de recursos para investimentos de
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base, assim como as inversoes a longo prazo, de rentabilidade baixa ou mo-
derada, ligadas ao equipamento fundamental do pais, a sua industrializacao,
as suas fontes de combustiveis, a reforma agraria, aos meios de transporte.

A defesa dessas posicdes ndao implicava dirigismo econdmico, tampouco
repudio a colaboracdo do capital estrangeiro, dizia. Tratava-se da adocdo de
medidas de ordem material e financeira destinadas a preparar o pais para
que ele pudesse gradativamente produzir e organizar-se na escala de uma
estrutura econodmica e social capaz de comportar a massa da populacao tra-
balhadora dentro de niveis razoaveis de producéo e de consumo e, portanto,
de renda nacional®. Em sua visdo, o desenvolvimento material e econdmico
do pais no sentido das mudancas estruturais imprescindiveis, como reforma
agraria, aparelhamento de transportes, criacao da industria siderargica e de
combustiveis etc., estava fora do alcance imediato, no mercado brasileiro,
do jogo competitivo normal das forcas economicas.

Duas questdes, para Hermes Lima®, seriam determinantes para o pleno
desenvolvimento econémico do Brasil: a industrializacao e a reforma agraria.
Seria impossivel ao Estado exercer a funcao que lhe competia na obtencao
dos recursos indispensaveis a obra da emancipacdo econdmica sem que
se introduzisse modificacoes profundas na estrutura herdada do passado.
A acao do Estado representaria, assim, “direcao normativa” das atividades
econdmicas, com a adocdo de medidas de ordem orcamentaria, financeira
e cambial com vistas a um processo de desenvolvimento que redundasse
na promocao e na reparticdo mais adequada da renda nacional.

A industrializacao era uma tarefa urgente porque o Brasil ja detinha
uma populacao suficiente para a criacdo de um grande mercado interno;
porque dispunha de vastas reservas de minérios basicos para a industria,
porque possuia um potencial hidrelétrico consideravel e porque o Estado
se mostrava em condicoes de adotar medidas capazes de propiciar a capta-
¢éo de recursos para os investimentos necessarios na indutstria de bens de
producdo®. Em sua andlise, a instalacao da grande siderurgia e a nacionali-
zacdo do petréleo constituiam passos cruciais para que o pais conquistasse
seguranca e desenvolvimento.
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Na consciéncia nacionalista que a Revolucdo de 1930 despertou, dizia
Lima®, e em face das circunstancias materiais e sociais surgidas, se deu
a possibilidade de pesquisar e industrializar o petréleo nacional. Nesse
contexto, a criacdo do Conselho Nacional do Petroleo, em 1938 e a des-
coberta de novas reservas levariam o pais a se tornar autossuficiente, sem a
necessidade de submeter os interesses nacionais aos trustes internacionais.
Afinal, nunca foram os interesses dos paises concessionarios que levaram
as empresas a aumentar a producdo nativa do petroleo: “Foram sempre
interesses dos Estados de que eles sdo agentes no dominio dessa matéria
prima fundamental”®®.

Quando da discussdo sobre o anteprojeto do Estatuto do Petroleo na
Camara dos Deputados, em 1948, Hermes Lima posicionou-se, como de-
putado, contrario a participacdo de capital estrangeiro na exploracéo e no
refino do produto. A controvérsia entre os que preconizavam a exploracao
estatal e os que defendiam a presenca estrangeira representou “o despertar
da consciéncia nacionalista em torno desse problema econdomico vital™®.
“Petréleo € progresso, também seguranca e autonomia”; portanto, é questao
também politica, e o papel do Estado no esforco construtivo da economia
“nao deveria ser substituido, como no caso do petréleo, por concessoes a
investidores estrangeiros”’®. Fonte de prosperidade e autonomia nacional,
a industria do petréleo, para Hermes Lima, exprimia uma posicdo que
envolvia interesses nacionais, e nao privados. Apds tramitar durante seis
anos no Congresso Nacional, o Estatuto do Petréleo encontrou a solucéo
monopolista no segundo Governo Vargas, em 1953, com a aprovacao da
Lei n® 2.004, que levou a criacdo da Petrobras.

No que tange a reformulacao da estrutura agraria do pais, Lima’*
entendia que a reforma agraria, “tema basico no elenco dos problemas
nacionais”, tratava-se de mudanca inevitavel, “regeneradora nas relacoes
de nossa estrutura agraria, indispensavel até ao progresso do capitalismo
nacional”. Em 1952, no Governo Vargas, Lima foi membro da Comissao
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Nacional de Politica Agraria que estabeleceu as “Diretrizes para uma Refor-
ma Agraria no Brasil”. Foi a primeira vez que oficialmente se empregou a
expressao “reforma agraria”, pois até entdo o que prevalecia era o eufemismo
“lei agraria”™. Fruto do trabalho da Comisséo, alguns anteprojetos de lei
foram elaborados, entre os quais o que redundou na Lein®2.163/1954, que
criou o Instituto Nacional de Imigracdo e Colonizacao, autarquia federal a
qual incumbia tracar e executar o programa nacional de colonizacao, tendo
em vista a fixacdo de imigrantes e o maior acesso aos nacionais da pequena
propriedade agricola.

O Estado brasileiro ndo poderia fugir de sua responsabilidade com a
reforma agraria, tema que, para Hermes Lima”, embora fosse preconizado
desde o fim da monarquia, acumulava ideias, tentativas, 6rgaos técnicos
e toda uma legislacdo de superficie que a tornava uma empreitada dificil
exatamente por ser capaz de acarretar “transformacdes no estatuto técnico e
juridico da terra”. A resisténcia a reforma agraria, como se fosse “um dique
represador das aguas”, se constituia em um verdadeiro “paredao obstrutivo
do pensamento regenerador do trabalho agricola”.

A atuacao de Lima, como deputado constituinte em 1946, na discussao
da questdo agraria e de outros temas de natureza econdmica, foi decisiva
para que acabasse prevalecendo, no texto da Carta, “o reconhecimento de
que s6 o Estado detinha requisitos indispensaveis a politica de envergadura
nacionalista”*. Em consequéncia, todas as constitui¢coes posteriores inseriram
em seus textos proposicoes desse teor, inseridas nos capitulos referentes a
ordem econdmica e social.

6. O elemento social é o conteddo do Direito

Hermes Lima iniciou sua atividade como professor em 1925, quando concor-
reu a livre-docéncia e passou a lecionar Direito Constitucional e Sociologia
no Ginasio da Bahia. “Fascinava-me a carreira de professor”, dizia Lima”,
que apresentou, a época, a tese “Conceito Contemporaneo de Sociologia”,
amparada sobretudo em Durkheim, para a cadeira de Sociologia, e “O Artigo
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6° da Constituicao” para a cadeira de Direito Constitucional. Nesta tltima,
discutia o instituto da intervencio federal e criticava “o fato de viverem os
Estados tao alheios uns aos outros que, além de autonomos, se convertiam
em centros separados e indiferentes””. Jovem ainda, com apenas 23 anos,
antecipava questoes que estavam na raiz daquilo que a Revolucao de 30
tinha como propésito superar: o “absurdo das oligarquias nos Estados” e “a
estrondosa falencia do regime eleitoral vigente”, reivindicando “um golpe
profundo nas maquinas eleitorais””".

A intervencao federal foi amplamente utilizada, na Republica Velha,
mais para enfrentar conflitos e refregas internas que para defesa do pacto
federativo. Em sua tese, Lima abordou o problema, criticando “o agressivo
espirito antiautonomico” da Unido, que utilizava frequentemente a inter-
vengao “sob pretexto de antidoto as oligarquias”, quando na verdade visava
permitir aos interesses politicos protegidos pela Presidéncia “impor aos
Estados economicamente mais fracos a faccao de seu agrado”.

Em 1926, Lima se inscreveu no concurso para Direito Constitucional
na Universidade de Sao Paulo (USP), com tese que versava sobre “Direito de
Revolucdo”. Na segunda etapa do concurso, quando discutiu os principios
constitucionais da Unido a cuja obediéncia estao obrigados os estados, Lima™
manifestou seu inconformismo com “uma Federacdo isolada, inarticulada”.
Defendeu nido uma centralizaciao asfixiante, mas “criadora, unificante de
rumos”, e novamente, a exemplo do que fizera no concurso para o Ginasio
da Bahia, criticou a utilizacao da intervencao como instrumento da politica,
0 que, a seu ver, contradizia a natureza do instituto. Depois da catedra na
USP, foi aprovado, em 1933, no concurso para professor de Introducao
ao Direito na Faculdade Nacional de Direito, onde concorreu com outros
nove candidatos.

E de Lima o primeiro manual sobre “Introducio a Ciéncia do Direito”
editado no Brasil. Publicado originariamente em 1933, se constituiu no
livro de referéncia de inumeras geracoes de estudantes que iniciavam seus
estudos. Demonstrando a familiaridade de Lima com autores nacionais e
estrangeiros das mais variadas vertentes doutrinarias, o livro apresenta,
em pequenos capitulos, os conceitos, institutos juridicos e principios que
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marcam os diversos ramos do Direito, numa perspectiva essencialmente
sociologica e filosofica.

A énfase no Direito como fendomeno que nao pode ser compreendido
dissociado da matéria social, especialmente da econdmica, perpassa sua
reflexdo: “O elemento social é o contetudo do direito”, pois este ndo existiria
sem a realidade social que caracteriza as relacdes humanas, diz Lima™. O
Direito é fato social; nessa perspectiva, ha que se rejeitar qualquer fonte
metafisica do Direito: ndo podem ser consideradas como fontes “a cons-
ciéncia social, o sentimento juridico, o psicologismo, o racionalismo que,
embora aspectos da realidade, nao detinham nenhuma capacidade criadora
de regras juridicas de conduta e organizacdo”.

O Direito nao consiste num ideal, numa categoria do espirito, nem é
fruto da atividade psiquica de um grupo ou de um povo; o que o caracte-
riza é o fato de refletir, sempre, a estrutura social®". Quando se considera
outros elementos capitais na elaboracdao do Direito — como o racional e o
técnico — ha que se compreender que eles nao tém a dimenséo e o peso que
o elemento social possui. A razdo nao é algo transcendente a experiéncia,
que a esta impusesse suas leis; ela é, antes, “codificadora da experiéncia”.
O elemento técnico se desdobra em meios materiais (os atos processuais
referentes a existéncia de prazos, competéncia, citagdes, notificacdes e inti-
macdes, apresentacdo de provas etc.) e em meios intelectuais (as categorias
e classificacdes, os conceitos etc.). Nem o elemento racional nem o técnico,
porém, seria possivel sem que se considere o Direito ndo como um fato do
homem, mas sim como fato social, “o fato que torna possivel a coexisténcia
humana”, como dizia Clovis Bevilaqua®”.

Para Hermes Lima®, a evolucio social e os sistemas de cultura for-
mam-se, desenvolvem-se e desaparecem em funcdo das variacoes dos
elementos estruturais da sociedade, como terra, densidade da populacao,
producéo e instrumentos de trabalho. Dessa forma, o jurista se inspira nao
em nocoes intelectuais e especulativas, mas em razdes de ordem pratica,
pois cabe a teoria da organizacdo, e nao a teoria do conhecimento, orientar
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o pensamento juridico. Sobre as categorias do pensamento organizador
ocorre a influéncia das classes sociais e as pressoes das relacdes economicas
de dominio, o que explica porque os sistemas juridicos sao “a couraca legal
dos sistemas econdmicos”.

O ordenamento juridico cumpre funcao de equilibrio social, pois “nao
pode a sociedade humana subsistir sem regras disciplinadoras da conduta
e organizadoras do sistema social”, diz Lima®'. Nesse diapasdo, o Direito
“ndo é criacdo nem da razdo abstrata nem da consciéncia individual, nédo é
‘dado’ do nosso pensamento nem estado de consciéncia”, dai sua matéria
estar na sociedade, dai o carater histérico de todos os sistemas juridicos e,
portanto, os diferentes conteudos que o Direito tem comportado em sua
evolucao®. Todo sistema juridico lanca raizes na estrutura social, particu-
larmente na estrutura economica da sociedade. “A relacao entre economia
e direito nao se reduz a causalidade simples, mecanica”, mas “manifesta-se
de maneira dialética™.

A perspectiva sociologica, de acentuada matiz nacional, esta presente na
forma como Hermes Lima enaltece, em seu manual, a correlacao do aparelho
estatal com o aparato juridico. O meio especifico pelo qual o Estado realiza
sua missao esta no Direito, e, se este nao cobre todo o campo social — pois
ha relacoes que sdo do dominio da moral, da religido ou dos usos correntes
—, sdo as normas juridicas que garantem o funcionamento e a estabilidade
da ordem social®’.

A Revolucao de 30, dizia Lima®, representou um marco no processo
de evolucao do Direito brasileiro: a época, “o pais real nao se continha mais
nos quadros do pais legal”. Nesse sentido, foi a partir de 1930 que o quadro
politico-constitucional brasileiro evoluiu de forma mais acentuada, trazendo
como caracteristicas basicas a legislacao reguladora das relacoes de trabalho;
ainstituicao de um sistema eleitoral proprio, encarregado de realizar e apurar
os pleitos; o principio da intervencao do Estado no dominio economico e
a predominancia dos poderes da Unido sobre os dos estados e municipios.
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Ao comentar as fontes e o conceito de Constituicdo, Lima® ressalta
que a caracteristica histérica do Direito Constitucional ¢ a de “direito para o
Estado”, que ja nao se limita a proteger o individuo contra o Poder Politico,
mas a ordenar toda a atividade publica, ai incluidas as relacoes que envolvem
os cidadaos. Para além da Constituicdo como lei de garantia, “seus elemen-
tos se destacam como conquistas populares contra o arbitrio da autoridade
politica”. Nessa linha de compreenséo, o “governo constitucional” significa,
antes de tudo, “governo segundo a lei e nao segundo as ordens ou mandatos
arbitrarios, ou ocasionais da autoridade™”.

No exercicio da atividade docente, Hermes Lima considerava a liberdade
de catedra como a responsavel por estabelecer o ambiente intelectual pro-
picio de conhecimento e discussao das doutrinas e das ideias. Em seu livro
de memorias, registrava, com preocupacio, o fato de, em 1969, a Emenda
Constitucional n° 1 ter suprimido da Constituicao a expressao “liberdade de
catedra”, substituindo-a por “liberdade de comunicaciao de conhecimentos
no exercicio do magistério” (art. 176, § 3°, VII). A Universidade, dizia, “é
um mercado de ideias”, tendo o professor direito a expressar suas posicoes.
Sempre terd pouco éxito o lente de um s¢ livro, o militante submisso; nesse
sentido, ndo haveria porque se preocupar com o perigo do sectarismo, pois
este restaria “superado pela massa de informacoes, de pros e contras com
que a comunidade é abastecida™".

7. Conclusao

Seja como homem publico, seja como jurista, Hermes Lima pautava suas
reflexdes e sua atuacdo pela busca das condicoes que possibilitassem a su-
peracao do atraso a que o Brasil estava submetido. Parlamentar de intensa
atividade nas comissdes temdticas, na tribuna e fora dela, buscou desde
jovem se engajar nos debates das grandes questdes nacionais. Saiu da Bahia
para conquistar catedras nas mais conceituadas escolas de Direito de Sao
Paulo e do Rio de Janeiro, galgando, a partir dai, postos de destaque no
Congresso Nacional, no Poder Executivo e no Poder Judiciario. Seja em
sua experiéncia legislativa, seja ocupando cargos governamentais, esteve
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sempre engajado em movimentos e tomadas de decisdo que tinham como
fio condutor a execucdo de uma politica nacionalista e de um Direito a
servico do progresso social.

Suas reflexdes como jurista, docente e ministro do STF fizeram dele uma
referéncia no meio académico e na cultura juridica brasileira. “Introducao a
Ciéncia do Direito”, que alcancou mais de trinta edicdes, foi por muito tempo a
obra por meio da qual os estudantes recém chegados as faculdades de Direito,
sem preparo propedéutico especifico, entravam em contato com os conceitos
basicos que lhes permitiam seguir o encadeamento das grades curriculares.
Mais que especular teorias e doutrinas no primeiro ano, Lima entendia, em
seu manual e nas aulas que ministrava, que o melhor era habilitar o estu-
dante com o instrumental que lhe permitisse acompanhar com seguranca o
desdobramento especializado e as disciplinas profissionalizantes do curso.

O modo de pensar o Brasil cultivado por Hermes Lima alimentava as
reflexdes dos intelectuais que influenciaram a cena politico-institucional
brasileira ao longo do século XX — reunidos, em sua parte mais expressiva,
no ISEB. Para além de incrementar o debate sobre a autonomia do pais e
a afirmacao da soberania nacional, eles induziram a adocao de programas
de governo, ensejaram o surgimento de novas leis e ocuparam posicoes de
destaque na estrutura do Estado e na definicdo das politicas publicas.

A atuacao marcante dos intelectuais que se agrupavam no ISEB certa-
mente justifica o fato de, em 13 de abril de 1964, passados apenas alguns
dias do golpe que derrubou o Governo Goulart, ter sido editado o Decreto n°
53.884 declarando extinto o Instituto. Sua sede foi invadida, seus arquivos
e documentos foram destruidos pelo fogo, a exemplo que ocorreu com o
prédio da Uniao Nacional dos Estudantes (UNE).

O decreto que extinguiu o ISEB foi assinado pelo presidente da Camara
dos Deputados, Ranieri Mazzilli, que ocupava interinamente a Presidéncia
da Republica, mas a mando dos militares, pois antes mesmo da posse do
general Castello Branco, em 15 de abril, a capula militar é que determinava
os destinos do pais. Embora o mandato de Mazzilli formalmente tenha se
estendido até essa data, o poder de fato, quando o ISEB foi extinto, no dia
13, ja era exercido por uma junta autodenominada “Comando Supremo
da Revolucao”, constituida em 2 de abril de 1964, composta pelos coman-
dantes do Exército, Marinha e Aeronautica. Mais que a Constituicao, o que
predominavam eram as normas constantes de uma nova e esdruxula espécie
legislativa nao prevista no texto constitucional — o ato institucional, que se
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sobrepunha a propria Constituicao. Nessas circunstancias, o Ato Institu-
cional n° 1, de 9 de abril de 1964, assinado pelos comandantes militares,
dispunha sobre a manutencao (ainda que formal) da Constituicdo de 1946
e das constituicdes estaduais “com as modificacoes introduzidas pelo Poder
Constituinte originario da revolucao vitoriosa”.

Foi com base no ato de forca mais emblematico da ditadura, o Ato Ins-
titucional n° 5, que em 16 de janeiro de 1969 foi decretada a aposentadoria
compulsoria de Hermes Lima do Supremo Tribunal Federal, juntamente
com as dos ministros Victor Nunes Leal e Evandro Lins e Silva. Golpeado no
que havia de mais combativo em sua composicao, o STF, do Al-5 em diante,
passou a atuar sob uma ordem constitucional ultrajada, sem as garantias de
seus magistrados e sem o poder de realizar o controle judicial das medidas
praticadas com base nos atos de arbitrio. Mas, Hermes Lima, mesmo depois
de seu expurgo da Corte, manteve-se altivo na defesa das ideias de um pais
que se fizesse senhor do seu destino. A defesa da Constitui¢do, do Estado
de Direito e de um programa nacional-desenvolvimentista capaz de levar o
povo a usufruir os beneficios do trabalho e os frutos das riquezas nacionais
foram as divisas que acompanharam o tedrico, o professor e 0 homem pu-
blico. Na vida, como nos mandatos e cargos que exerceu no decorrer de sua
extensa vida publica, Hermes Lima esteve sempre envolvido nos embates
que se deram em prol da autodeterminacao e do desenvolvimento do Brasil.
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RESUMO: Este artigo aborda a trajetoria académica e politica de Hermes Lima, sua
atuacdo no Instituto Superior de Estudos Brasileiros (ISEB) e a énfase que dava a
necessidade de o Brasil formular uma politica nacionalista propria — a condicio que,
a seu ver, possibilitaria a mobilizacao da consciéncia popular na conquista de niveis
superiores de progresso social. Discutindo o contexto histérico em que atuou, busca
demonstrar a contribuicio do jurista e homem publico na formulacéo do pensamento
nacional-desenvolvimentista, assim como os fundamentos das concep¢des tedrico-me-
todologicas que marcaram sua visdo do Brasil e do mundo. Detém-se, ainda, em seu
percurso académico, na compreensao do Direito como um fendmeno indissociavel da
estrutura social.
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ABSTRACT: This article approaches Hermes Lima’s academic and political history, his
activity in the Higher Brazilian Studies Institute (ISEB) and the emphasis he gave on
Brazil’s need to formulate its own nationalist policy — condition that, in his opinion,
would make possible the mobilization of popular consciousness towards the achieve-
ment of higher levels of social progress. By discussing the historical context in which
he was present, it seeks to demonstrate the contribution of the legal expert and public
agent in forming the national-developmentist thought, as well as the theoretical and
methodological principles and conceptions which distinguished his vision of Brazil
and the world. It focuses on his academic history and comprehension of Law as a
phenomenon inseparable from social structure.
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The judiciary calling the State for a dialogue: a democratic
possibility in the judicialization of political issues

André Augusto Salvador Bezerra®
Universidade de Sao Paulo

1. Introdugao

O presente texto inicia-se com a lembranca de evento ocorrido no segundo
semestre de 2021 em Brasilia, quando milhares de indigenas se mobilizaram
em frente ao Supremo Tribunal Federal (STF). Os manifestantes reivindi-
cavam a Corte, representante da ctipula do Judiciario brasileiro, que fosse
rejeitada a tese do marco temporal, segundo a qual a demarcacao de terras
indigenas dependeria da existéncia de uma ocupacao prévia da area demar-
cavel na data da promulgacao da Constituicao de 1988. Tal pressuposto nao
se encontra previsto em qualquer dispositivo constitucional.

A mobilizacao nacional de povos indigenas, objetivando serem escuta-
dos pelo Estado, nao é uma novidade, sobretudo a partir dos trabalhos da
Assembleia Constituinte (1987-1988). Na época, tais populacoes lutaram
intensamente pela definicdo de seus direitos em sede constitucional, uma
estratégia de reacdo ao silenciamento que lhes foi secularmente imposto.
A tomada das ruas de Brasilia em 2021 é, particularmente, considerada a
maior mobilizacdo desde entdo!.

" Doutor em Direito pela Universidade de Sao Paulo (USP) e professor do curso de mestrado
profissional em Direito e Judiciario da ENFAM. E-mail: andreaugusto@usp.br.

1 MOURA, 2021.
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Para os fins deste trabalho, a mais notavel caracteristica do evento,
porém, nao esta em sua grandiosidade. Esta no fato de ter como alvo o Ju-
diciario, funcéo tradicionalmente inserida em segundo plano nas dinamicas
politicas do pais. Ha fundamento para a peculiaridade. Neste século XXI,
tem-se uma centralidade inédita ocupada pela magistratura em conflitos de
relevante repercussao coletiva, uma decorréncia do vigente fendmeno da
judicializacdo das questoes politicas.

Nas questoes politicas judicializadas estao tanto aquelas relativas a po-
liticas publicas quanto as questoes ligadas a politica em sentido lato. Isso
significa, respectivamente, em primeiro lugar, os programas governamentais
majoritariamente de atribuicao do Poder Executivo e, em segundo lugar, as
mais amplas lutas de grupos para o exercicio de influéncia sobre os poderes
Executivo e Legislativo®.

Levando em conta que uma democracia requer minimamente partici-
pacao eleitoral, o quadro exposto pode ensejar questionamentos acerca da
validade democratica do ingresso do ramo judicial do Estado, comumente
visto como técnico, em matérias da competéncia de ramos estatais abertos
eleitoralmente a atuacao cidada. Um exemplo de questionamento relativo
a essa legitimidade ¢ a citada tese do marco temporal, dotada do potencial
de reduzir direitos definidos em normas elaboradas pelo Legislativo.

Por outro lado, ha de se considerar que somente existe atuacdo judicial
em questoes politicas porque parcela da sociedade conclama o Judiciario a
atender demandas desconsideradas pelo Executivo e Legislativo, inclusive
eventualmente setores historicamente vulnerabilizados, como os proprios
indigenas’. Magistrados nao propdem as acoes judiciais que apreciam.
Limitam-se a responder pedidos formulados por quem procura o Judiciario
como um espaco de lutas politicas.

Diante dessa situacao complexa, revela-se apropriado investigar funda-
mentos do quadro prevalente para que, com a preocupacéo de nao fragilizar
as atuacoes de instituicoes e agentes do Legislativo e Executivo e nem os
direitos dos mais vulneraveis, seja possivel refletir acerca de potencialidades
democraticas da judicializaco. E possivel até mesmo aprofundar a reflexao
para se pensar como, por intermédio da judicializacao, sao eventualmente

2 BUCCI, 2006.

3 Nesse sentido, ver texto que examina a procura de indigenas pelo Judiciario durante a pan-
demia da Covid-19 (BEZERRA, 2021).
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aprimoradas as atuacoes dos demais poderes estatais, passando estes a me-
lhor considerar as demandas de toda a populacao.

Eis o desafio que este artigo se propoe enfrentar. Objetiva-se compreender
e avaliar impactos da escolha social pela judicializacao das questdes politicas
para, entdo, identificar e analisar praticas jurisdicionais que empregam for-
mas de governancas que apontam para um fomento do dialogo democratico
entre todos os setores do Estado e toda a sociedade, sem discriminacoes*.

Para alcancar tais objetivos, metodologicamente, o estudo procede a
uma pesquisa bibliografica baseada em dois conceitos: a) burocracia’, tida
como a posicao do Estado ocupada pela magistratura, cujo fortalecimento
indica um impacto negativo da judicializacdo; b) Justica Aberta®, apontando
potencialidades de atuacoes judiciais democraticas, em que pese a natureza
burocratica da magistratura. A partir desses conceitos, como derradeira
etapa, realiza-se um exame exploratério sobre trés praticas judiciais” que
privilegiaram o didlogo.

2. A judicializacao como realidade: um fundamento social

Os desafios colocados levam, de inicio, a necessidade de se compreender a
escolha pela judicializacao. Por que a populacao brasileira busca o Judiciario
com tamanha intensidade?

Nzo se trata de questdo singela. A busca pelo Judiciario é problema
complexo que, na forma sucedida com fenémenos sociais dotados de
complexidade, pode ser originado por multiplos fatores, os quais tém sido
examinados na literatura especializada.

Nesse sentido, ha quem sustente a existéncia de uma verdadeira cultura
de litigio do povo brasileiro, circunstancia que, segundo defensores da tese,

4 De forma semelhante ao que fazem Akutsu e Guimardes (2012), emprega-se o termo go-
vernanca como ferramenta de analise para compreensdo de fatores que organizam as relacoes
entre atores, as dinamicas dos processos de escolhas e as regras do jogo. As praticas judiciais
identificadas e analisadas sdo consideradas, justamente, como fatores de fomento de dialogo
igualitario entre atores envolvidos em demandas sociais no ambito dos processos das escolhas
politicas e em conformidade as regras do jogo enquanto pressupostos de um Estado Democra-
tico de Direito.

5 WEBER, 2019.
6 ELENA, 2015.
7 PINTO JUNIOR, 2019.
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leva milhoes de conflitos ao sistema judicial®. Por outro lado, ha quem
entenda que a origem do fenémeno esta no texto da Constituicao de 1988,
tanto pelo fato de ser demasiadamente extenso’ quanto pela circunstancia
de ser formado prevalentemente por normas programaticas e destituidas de
contetido imediato, tendo o legislador constituinte jogado para o Judiciario
o trabalho de delimitar seu alcance'.

Na busca de uma resposta ao questionamento colocado, sem a pretensao
de a considerar como a tinica possivel, alinha-se aqui a quem enxerga a pro-
mulgacdo do vigente documento constitucional como marco fundamental do
fenomeno. Todavia, diferentemente dos estudos acima referenciados, assim
se faz confrontando a extensao e o contetdo do texto da Constituicdo com
indicadores sociais presentes no corrente século XXI. Tal confronto revela
que o protagonismo judicial, longe de consistir em produto de uma cultura
de litigio do povo brasileiro'!, esta relacionado ao quadro social do pais,
tendendo, sob a atual circunstancia, a inevitabilidade.

Para a explicacao adequada dessa afirmacao, lembra-se que a Assembleia
Constituinte foi realizada com expressiva participacao popular, um verda-
deiro contraste “[...] com uma histéria constitucional de cartas outorgadas,
de constituicdo de notaveis, todas com reduzida participacdo da esfera
publica”?. A mobilizacio dos povos indigenas, mencionada nas linhas
introdutérias, € um exemplo. Como produto do seu carater participativo, o
texto final da Constituicdo de 1988 apresentou a definicéo de direitos amplos
referentes a isonomia de raca e género, a reducdo das desigualdades nos
contratos, a sistemas de saude e de educacao acessiveis, ao reconhecimento
da diversidade de vidas das populacoes origindrias, entre outras estipulagdes
que possuem em comum o objetivo de construir uma sociedade livre, justa
e solidaria (art. 3°, I).

8 NALINI, 2015.

9 SADEK, 2004.

10 WERNECK VIANNA; CARVALHO; MELO; BURGOS, 2014.

11 Nio se esta refutando os estudos que sustentam a dificuldade em alcancar formas
consensuais de resolucéo de conlflitos, nas relacdes processuais, em razao de uma cultura de
litigiosidade vinda de muitos operadores dos Direito. O que se refuta é a tese que atribui, ao que
se considera “povo brasileiro”, um certo gosto pela litigiosidade, de modo a se ignorar, dentre
tantas circunstancias, um fato fundamental: a diversidade do povo brasileiro, que néo pode ser
reduzida a uma unica caracteristica cultural, como se fosse um bloco monolitico.

12 BARBOSA, 2013, p. 40.
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Tratou-se de tentar romper com a tradicao nas relacoes ptblicas e privadas
brasileiras, marcadas historicamente por praticas prevalentemente autori-
tarias e socialmente excludentes. Pelas expressoes autoritaria e excludente
mencionam-se as praticas baseadas em posicoes sociais hierarquizadas, tendo
no apice o homem branco detentor do grande capital, nunca privado da
condicado de sujeito de direitos", as quais bloqueiam os debates na esfera
putblica, negam os conflitos sociais e enxergam, como subversiva, qualquer
discordancia, principalmente quando vinda da populacdo nao masculina
e/ou nao branca'®.

O problema é que muitas das promessas constitucionais nao sao de
facil concretizacao®. Estabelecer, por exemplo, igualdade de raca, género
e formas de vida e que educacao e saude sao direitos de todos néo significa
que, logo apds o inicio da vigéncia normativa, havera igualdade e servicos
publicos de qualidade para todos. Tal circunstancia, contudo, nao retira a
exigibilidade dessas normas. Conforme exposto por Konrad Hesse'®, juiz
do Tribunal Constitucional da Republica Federal da Alemanha entre 1975
e 1987, responsavel por influenciar toda uma geracao de operadores do
Direito, “a Constituicdo juridica logra converter-se, ela mesma, em forca
ativa, que se assenta na natureza singular do presente”.

Transcorridas, porém, algumas décadas desde a promulgacido do texto
constitucional, verifica-se que o autoritarismo excludente perdura robusto.
Inclusive pela manutencéo do dominio da fala do homem branco nos espa-
cos de poder. Nas eleicdes de 2018, por exemplo, dos eleitos ao exercicio
de funcdes no Executivo e no Legislativo de todo o Brasil, apenas 27% se
declararam negros (pretos e pardos) e 0,0005% indigenas'’. Em relacao ao
Legislativo especificamente, as mulheres negras representaram 2,5% dentre

13 As origens deste dominio remontam a colonizacao portuguesa, de indole escravocrata e
sexista. Escravocrata por ser baseada no tratamento da populacdo indigena e de origem africana
como mercadoria. Sexista por ser baseada na submissao da mulher ao homem, a ponto de a es-
posa poder ser castigada fisicamente pelo marido, conforme previsto nas Ordenacoes Filipinas
que vigoraram até 1916.

14 Como sintetiza Marilena Chaui (s.d., posicdo 4187), trata-se de sociedade “[...] estruturada
a partir de relacdes privadas, fundadas no mando e na obediéncia e nas relacdes de favor e tute-
la, disso decorre a recusa tacita (e as vezes explicita) de operar com direito civis e a dificuldade
para lutar por direitos substantivos e, portanto, contra formas de opressao social e econémica”.

15 Na forma apontada por parte da literatura que trata do fendomeno da judicializacao (WER-
NECK VIANNA: CARVALHO: MELO: BURGOS, 2014).

16 HESSE, 1991, p. 19.
17 KRUGER, 2018.
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as pessoas eleitas para a Camara dos Deputados Federais'®. No Judiciario
vigora situacao semelhante: 80,3% dos juizes nao se declaram indigenas ou
negros, sendo em sua maioria do sexo masculino, sobretudo em mais altos
graus da carreira em 2% instancia, conforme resume o quadro abaixo, publi-
cado pelo 6rgao de controle do Judiciario, o Conselho Nacional de Justica'”:

Figura 1: Sexo de acordo com posicao na carreira, em percentual

100%
75%
50%
25%
0+, e T T

Desembargador Juiz titular Juiz substituto Outros Total

I Feminino [ Masculino

Fonte: DPJ/CN]J 2018

Toda essa situacao discriminatoria, presente nos mais diversos locus do
Estado, parece refletir-se na insuficiéncia de politicas para o cumprimento
da promessa democratizante constitucional. O pais perdura como um dos
dez mais desiguais do mundo”’; os rendimentos médios das mulheres negras
sao menos da metade dos recebidos pelos homens néo negros*!; o processo
de usurpacao de terras contra comunidades tradicionais levou a mais de mil
assassinatos contra indigenas nas ultimas trés décadas*.

Eis o Brasil revelado do confronto entre normas constitucionais e in-
dicadores sociais: um pais caracterizado pela vivéncia sob duas realidades
opostas, tendo, de um lado, a realidade das normas dotadas de promessas
democraticamente participativas e socialmente inclusivas e, de outro lado,
a realidade de uma vida autoritaria e socialmente excludente.

18 BARBIERI; RAMOS, 2019.
19 CNJ, 2018, p. 10.

20 IBGE, 2020.

21 DIEESE, 2021.

22 CIMI, 2020.
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A partir dai, pode-se alcancar a compreensao de relevante fator social
para haver um Judiciario abarrotado de processos (a chamada explosao da
litigiosidade®’). A sociedade chama a funcao judicial para a concretizacao
de direitos nao efetivados pelos demais poderes estatais. Ainda que preva-
lentemente ocupada pelo perfil de quem esta no apice da hierarquia social
do pais, torna-se instrumento de reducéo de distancia entre a realidade das
normas e a realidade da vida.

Dados numéricos confirmam essa conclusdo. O Relatério Justica em
Numeros, anualmente publicado pelo CNJ*, revelou que o ano de 2019
— aquele que iniciou a terceira década de vigéncia da Constituicao® — foi
finalizado com 77,1 milhoes de processos em tramitacao. Trata-se de dado
que reflete o crescente numero de casos novos que ingressa ano a ano em
todo o Judiciario, cuja quantidade nao reduz significantemente o acervo
total de processos, nem mesmo com o igualmente crescente ntimero de
casos solucionados, conforme revela grafico abaixo?®:
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23 SANTOS, 1986.
24 CNJ, 2020.

25 O ano de 2019 foi citado, como se vé, por representar o ultimo inicio de década de vigéncia
da Constituicdo. Mas ha dados mais recentes nos relatorios publicados nos anos subsequentes,
que, contudo, nao diferem radicalmente do apontado. A respeito, ver em: https://www.cnj.jus.
br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/

26 CNJ, 2020, p. 94.
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Ha mais dados relevantes. O Relatério 100 Maiores Litigantes®’, ape-
sar de publicado uma tnica vez, mostrou que o setor publico federal, o
setor publico estadual e o setor publico municipal ocupam a posicao de,
respectivamente, o primeiro, o terceiro e o quarto maior litigante a compor
o polo passivo (o réu) dos processos em tramite. Na segunda colocacao,
encontram-se os bancos.

Repare-se haver a procura majoritaria pelo Judiciario para exigir direitos
daquele que deve, primordialmente, efetivar as promessas normativas, o
Estado (os “setores publicos”). Mesmo nas hipdteses em que este nao é réu,
situam-se, em grande parte de tal polo processual, entes privados (bancos)
que se submetem a regulacoes estatais, assim realizadas para reduzir as
desigualdades em contratos.

E certo que, diante da fragilidade de dados prévios a instituicao do
CNJ pela Emenda Constitucional n°® 45 de 30 de dezembro de 2004, néo é
possivel confrontar a situacao descrita com a conjuntura anterior a vigéncia
da Constituicdo de 1988. A despeito dessa circunstancia, com base em in-
dices trazidos pelo Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais e Politicos de
Sao Paulo (IDESP), Maria Tereza Sadek®® logra apontar que, nos tribunais
estaduais brasileiros, o niimero de processos que ingressou em 1° grau em
2002 (9.764.616 processos) mais do que o dobrou em relacao ao ingressado
em 1990 (3.617.064), isto é, ano em que a Constituicdo estava em inicio de
vigéncia. No mesmo espaco de tempo, enquanto o niimero de habitantes no
Brasil cresceu 20%, o nimero de acdes em primeiro grau elevou-se em 270%.

Importante ressalvar, mais uma vez, que nao se estd a sustentar que essa
verdadeira descoberta social do Judiciario ocorra exclusivamente em razio
do descumprimento das promessas normativas. Nao se reduz o fenémeno
a uma causa”. Mas a realidade é que as discussoes politicas presentes nos
litigios bem como o perfil majoritario dos réus dos processos indicam que
o abarrotamento do Judiciario deve muito a incapacidade de instituicoes

27 CNJ, 2012.
28 SADEK, 2004

29 Boaventura Santos (1986), por exemplo, lembra da insercéo das mulheres ao mercado de
trabalho, levando a mudancas nas estruturas familiares e, consequentemente, a litigios basea-
dos no Direito de Familia. Ha ainda de se lembrar o elevado namero de execucdes fiscais que
tramitam, conforme relatado no Justica em Numeros (CNJ, 2020). Por fim, nao se pode des-
considerar que grupos politica e economicamente dominantes também procuram o Judiciario
para, de modo paradoxal, lograrem interpretacoes que restringem direitos, tal como se vé da
tese do marco temporal.
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do Estado ou por este reguladas em promover, dentro de suas atribuicoes,
inclusao social, tal como constitucionalmente prometido.

3. O problema da burocratizagao

O estado de coisas descrito na secao anterior gera impactos inevitaveis para
a democracia. Afinal, ha crescente intromissdo de magistrados em assuntos
do Executivo e Legislativo, poderes liderados por eleitos pelo voto popular.

Mas que impactos sao esses? Para alcancar uma resposta a questao, é
necessario compreender a posicdo que magistrados ocupam no funciona-
mento do Estado. Entendendo-se a posicao, torna-se possivel compreender
os efeitos que o fortalecimento de quem a ocupa gera para todo o sistema.

Nesse aspecto, lembra-se que a magistratura é composta por profissio-
nais aprovados por concurso publico que testa conhecimentos em Direito
ou por profissionais nomeados diretamente pela chefia do Executivo sob
o requisito de terem “notavel saber juridico” (artigo 101 da Constituicao).
Em ambas as hipoteses, sdo profissionais vitalicios (artigo 95, inciso I da
Constitui¢do), s6 podendo ser desligados das funcdes mediante sentenca
condenatoria transitada em julgado.

Dessas caracteristicas, verifica-se que a posicdo da magistratura no
Estado ¢ aquela dos agentes publicos técnicos e permanentes. E o lugar da
burocracia, precisamente da burocracia judicial.

No presente ponto do relato, alcanca-se o trabalho de Max Weber, uma
das principais referéncias teoricas nos estudos do fendmeno burocratico
moderno. O autor aponta que a ampliacao do corpo técnico permanente
configura pressuposto a aplicacao equanime do Direito, na medida em
que garante a impessoalidade na realizacdo de tarefas oficiais. Ocorre que,
ainda segundo seu raciocinio, o fortalecimento da burocracia traz consigo
um novo problema, consistente na reducao do dialogo entre populacio
e Estado. E que “tendencialmente, a administracio burocratica é sempre
uma administracao que exclui o publico. A burocracia oculta, na medida
do possivel, o seu saber e o seu fazer da critica™.

As preocupacoes weberianas recebem aplicabilidade quando o exame se
volta para o quadro de chamamento social do Judiciario. Enquanto ocupan-
tes da burocracia judicial, magistrados devem, ao menos em tese, apreciar

30 WEBER, 1999, pp. 224-225.
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as questoes politicas que lhe sdo levadas a partir de aspectos técnicos (no
caso, juridicos). As demandas da sociedade podem, assim, transformar-se
em problemas técnicos, como se nao fossem solucionaveis pela ampla troca
de saberes e criticas. Tem-se, pois, um potencial fragilizacdo das discussoes
politicas e uma consequente burocratizacao de direitos.

O caso do marco temporal, mencionado acima, é emblematico. Em tal
tese, ha o fim de limitar pela burocracia judicial os direitos constitucionais
decorrentes das mobilizacdes das populacoes originarias. Como se os sabe-
res destas, levados ao debate politico e acolhidos pelo Legislativo, fossem
inferiores ao saber técnico da magistratura.

4. Justica aberta e participacao social

Do relatado, tem-se um dilema advindo da judicializacao. De um lado, ha
Executivo e Legislativo que nao logram considerar demandas sociais para
fazer cumprir as promessas normativas constitucionais, levando a populacéo
a procurar a funcao judicial como arena para efetivacao de direitos. De ou-
tro lado, hd a natureza burocratica da atividade exercida pela magistratura,
dotada do potencial de reduzir o dialogo democratico.

Como escapar dessa situacao? Escapar nao se mostra uma opcao. Men-
cionado verbo remete a ideia de se estar diante de um problema do qual se
quer sair. A judicializacao das questdes politicas configura um sintoma de
um problema maior, que € viver em uma sociedade em que as estruturas
sociais autoritarias e excludentes perduram robustas. Nao se resolvendo o
problema, convive-se com o sintoma: como, entéo, conviver com intervencoes
politicas judiciais sem que prevalecam os impactos negativos a democracia?

Na busca por uma resposta possivel a essa pergunta, apresenta-se a
chamada Justica Aberta, conceito que remonta a Assembleia Geral realizada
nas Organizacoes das Nacoes Unidas (ONU) em 2011. Foi na ocasiao que
11 paises, entre eles o Brasil, lancaram a rede internacional Parceria para
Governo Aberto (OGP, do inglés Open Government Partnership), objetivando
o estabelecimento de formas de governanca aptas a avancar no fortalecimento
de suas democracias’.

O conceito de Justica Aberta encontra-se inserido no olhar da OGP
também para a maior democratizacdo do Judiciario. De acordo com a

31 Atualmente, a OGP conta com 78 paises (MACHADO; LINO, 2021).
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literatura especializada no tema’?, isso implica na presenca de estruturas
judiciais que, em sua atuacao cotidiana, sejam pautadas por quatro principios
fundamentais: transparéncia; prestacdo de contas; inovacao e uso de novas
tecnologias e, por fim, participacao social.

Embora se trate de postulados interligados uns aos outros, o principio da
participacéo social é, como a propria denominacao indica, o que se encontra
mais intimamente relacionado as concepg¢oes de democracia participativa,
isto é, aos modelos baseados na ideia de inclusao politica permanente de
todos os setores populacionais, realizados, sobretudo (embora nao exclusi-
vamente), pelo trabalho de entes da sociedade civil: entes habeis a falar em
nome daqueles que, isoladamente, ndo conseguem estar representados nos
poderes do Estado”. Com a aplicacao de tal logica ao arcabouco judicial,
pretende-se adapta-lo a um sistema cuja inclusao nao se realiza apenas por
eleicoes, mas também pela pratica social, tendo “[...] seu éxito relacionado
a capacidade dos atores sociais de transferirem praticas e informacoes do
nivel social para o nivel administrativo™*.

Por tudo isso, a dimensao socialmente participativa da Justica Aberta,
entre os quatro principios acima elencados, recebe a atencao central deste
artigo. E por intermédio de sua aplicacdo que se reconhece a efetiva possibi-
lidade de toda a sociedade interferir nas atuagdes estatais, mesmo que assim
suceda por intermédio de um lécus burocratico como o da magistratura.
Eis uma saida viavel para o dilema entre escolha social da judicializacao e
burocratizacdo dos direitos.

Cabe, entao, saber como o modelo participativo pode ser judicialmente
implementado. Ha, nesse aspecto, formas de atuacdes participativas nos
processos judiciais, definidas expressamente nos ordenamentos juridicos,
realizaveis pelo trabalho de entes da sociedade civil ou até mesmo indivi-
dualmente. E o caso da conciliacdo, em que, como aponta Sandra Elena
(2015), as partes processuais detém a possibilidade de contribuir ativamente
com o magistrado para a solucdo de demandas pela via da celebracao de
acordos entre elas. Ha também as audiéncias publicas, consistentes em atos
realizados ao longo dos processos que permitem a fala de representantes da

32 ELENA, 2015.

33 Isto ¢, associacoes culturais, igrejas, midias independentes, organizacoes de classe e partidos
politicos, entre outros.

34 SANTOS, 2005, p. 54.
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sociedade civil acerca de temas a serem judicialmente apreciados. Tem-se
ainda a participacao processual dos amicus curiae, entidades que, mesmo
nao sendo partes litigantes, sdo autorizadas a intervir por todo o processo
a fim de apresentar manifestacoes™.

Nada impede, ainda, que tribunais criem, administrativamente, projetos
proprios de governancas participativas. E o caso da iniciativa do Tribunal
de Justica de Roraima de criacdo do Polo Indigena de Conciliacao da Co-
munidade de Maturuca, objetivando facilitar a composi¢do amigavel entre
os habitantes locais. Os atos la realizados diferem das demais audiéncias de
conciliacao prevista no Cédigo de Processo Civil, pois sdao mediados pelos
proprios indigenas, de acordo com seus usos, costumes e tradicdes™.

Haé ainda possibilidades de adocao de governancas participativas para
todo o Brasil, diante da lideranca na conducao de politicas judiciarias na-
cionais atribuidas ao CN]J pelo artigo 103-B da Constituicao. Foi o que fez
o 6rgao quando procurou ampliar a participacdo da populacao negra no
Judiciario, instituindo cotas raciais nos concursos de ingresso a magistratura
a partir de Resolucao n® 203 de 23 de junho de 2015.

Para além de medidas legais ou administrativas, magistrados também
podem criar formas de governancas participativas nos processos que presi-
dem (ou seja, na jurisdicdo). A mencao a iniciativas judiciais dessa espécie
revela-se complexa, na medida em que, afora proibi¢oes normativas, suas
possibilidades sao tao amplas quanto a criatividade de quem as institui. A
despeito dessa circunstancia, é possivel se proceder a andlises de praticas
especificas que ingressam no tema da judicializacao das questdes politicas,
revelando-se, com isso, potencialidades democraticas do fenomeno, con-
forme objetivos do presente estudo.

5. Praticas judiciais democraticamente participativas

E em tais analises que se pode destacar uma notavel potencialidade de-
mocratica na judicializacdo das questdes politicas. Trata-se da utilizacdo
jurisdicional da logica participativa da Justica Aberta para se compelir o
Executivo e o Legislativo, por seus mais diversos entes e representantes, a

35 RIZZI; CRAVEIRO; BEZERRA, 2021. No Brasil, as descritas formas processuais participati-
vas encontram-se previstas, entre outras normas, no Codigo de Processo Civil.

36 BEZERRA,; RIZZI; MACHADO, 2021.
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ouvir todos os estratos populacionais em processos de tomada de decisdes,
permitindo a participacao social para além das eleicoes.

Note-se ai a relevancia da criatividade judicial que ora se indica. Dian-
te da inevitabilidade da judicializacdo das questdes politicas no Brasil, os
magistrados podem agir, nao apenas para substituir os demais poderes de
Estado, mas para democratizar a atuacdo deles, em contraposicdo a suas
tradicoes autoritarias e excludentes.

Na presente secdo, analisam-se trés praticas judiciais que se contrapuse-
ram a tal tradicao nas discussoes de indole politica. Ha, portanto, trés boas
praticas, assim consideradas pelo seu potencial democratico.

Utiliza-se a expressao praticas judiciais — isto ¢, vindas do Judiciario
— tal como é empregada em estudos de métodos de pesquisa’”. Ha de se
anotar, por outro lado, que, no recorte especifico da andlise, estao apenas
as praticas jurisdicionais, consistentes naquelas realizadas por julgadores no
exercicio da jurisdicao, no ambito de processos que apreciam. As praticas
jurisdicionais, juntamente com as praticas administrativas realizadas pelos
tribunais ou pelo CNJ, sdo espécie do género praticas judiciais.

Importante esclarecer, ainda, que os exames nao decorrem necessaria-
mente de uma decisdo judicial. Em alguns casos, realizam-se andlises de
dois ou mais atos decisorios, inclusive proferidos por cortes distintas, que
sdo tratados como uma so pratica judicial porque estao inseridos em um
mesmo tema politicamente debatido.

Elegem-se trés praticas oriundas de Juizos de 1% instancia, de 2% ins-
tancia e de tribunais superiores, referentes a temas diversos. Tais escolhas
ocorreram com base em dois fundamentos. Primeiramente, porque revelam
as possibilidades judiciais participativas em todos os graus de jurisdicao
(lembrando-se que a judicializacao das questoes politicas ocorre em todos
os graus de jurisdicdo); e, em segundo lugar, porque a diversidade tematica
descortina quao multiplas sao as potencialidades democraticas de aplicacao
jurisdicional da dimensao participativa da Justica Aberta.

A secao ¢é dividida em torno das praticas judiciais examinadas. Cada
uma delas em um item proprio, dispostas gradativamente em consonancia
ao grau de jurisdicao.

37 PINTO JUNIOR, 2019.
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5.1 O didlogo politico a estudantes da USP

A analise tem inicio focando conflito ocorrido na Universidade de Sao Paulo
(USP), autarquia do Executivo paulista. Trata-se da maior universidade
publica do Brasil, cujo crescimento em dimensao ao longo de décadas nao
foi acompanhado de crescimento de participacao da comunidade académica
na escolha de seus dirigentes.

Nesse contexto, no ano de 2013 a instituicdo atravessava uma fase de
debates acerca de reformas politicas internas. Seguindo a tradicao autori-
taria brasileira, tais discussoes, contudo, ndo abrangiam a totalidade do
seu publico, excluindo-se os estudantes. Dai a reacao destes. No dia 1° de
outubro, um grupo de alunos ocupou a sede da reitoria como estratégia
de se inserirem nos debates que ocorriam, apresentando a realizacdo de
eleicoes diretas para reitor — isto ¢, com voto direto de toda comunidade
académica — como principal reivindicacao politica.

Aresposta da direcao universitaria nao foi a abertura ao dialogo. A USP
limitou-se a ajuizar acao de reintegracao de posse, perante o Tribunal de
Justica de Sao Paulo (TJSP), objetivando a expulsao daqueles que intitulou
como invasores. Como se vé, a judicializacao ocorreu para a realizacdo de
uma acdo coercitiva, a ser executada sob a chancela do Judiciario.

A pretensao da autarquia, contudo, néo foi atendida. Por decisao pro-
ferida pelo Juiz da 12? Vara da Fazenda Publica da Capital, Adriano Marcos
Laroca, o requerimento liminar de reintegracdo de posse foi indeferido,
ficando anotado que:

Certamente, é muito mais prejudicial 2 imagem da USP, sendo a universidade
mais importante da América Latina, a desocupacio de estudantes de um de seus
prédios com o uso da tropa de choque, sem contar possiveis danos a integrida-
de fisica dos estudantes, ratificando, mais uma vez, a tradicio marcadamente
autoritaria da sociedade brasileira e de suas instituicoes, que, ndo reconhecendo
conflitos sociais e de interesses, ao invés de resolvé-los pelo debate democratico,
lancam mao da repressio ou da desmoralizacdo do interlocutor [...].

Outrossim, frise-se que nenhuma luta social que nao cause qualquer trans-
torno, alteracao da normalidade, nao tem forca de pressao e, portanto, sequer
poderia se caracterizar como tal®®.

38 SAO PAULO, 2013a.
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Como se vé, a preocupacao primordial da autoridade judicial foi assegurar
o exercicio do dialogo, um dever democratico de instituicao ligada ao Poder
Executivo estadual, como a USP. Lembrou o prolator, no trecho destacado,
que as lutas pelos direitos ocorrem justamente mediante pressoes politicas.

Repare-se que nao houve ingresso judicial no mérito das reformas
internas, ficando observada a autonomia da autarquia do Executivo. O
juiz limitou-se a procurar garantir que as discussoes acerca das reformas
seguissem padrdes participativos.

E certo que, conforme noticiado®, os alunos terminaram expulsos do
local ocupado, apos decisdo posterior de 2% instancia. O fato, contudo, é que,
ao apontar o déficit de debate politico em plena universidade, sem usurpar
as atribuicdes administrativas desta, a pratica judicial em questdao logrou
colocar em pauta (mesmo que provisoriamente) o tema da necessidade da
democratizacdo nos debates internos de instituicdes do Poder Publico. Tra-
ta-se, por isso, de ato replicavel para outros conflitos espalhados pelo patis,
nos quais autoridades estatais comumente se negam a dialogar com parcelas
da populacao, utilizando-se do Judiciario (via medidas de reintegracao de
posse, por exemplo) para legitimarem suas atuacoes autoritarias.

5.2 Participacgao social para suprimento de vagas em creches
em Sao Paulo

A analise segue focando uma atuacéo participativa do TJSP. Aqui, porém,
examina-se pratica de 2% instancia, composta por varios atos judiciais, rela-
cionadas a um antigo drama que aflige relevante parcela de maes que resi-
dem nos bairros periféricos da capital paulista: a falta de vagas nas creches.
Trata-se de problema que alcancou o ntimero de 110.091 vagas faltantes no
ano de 2008, isto é, no vigésimo ano de vigéncia da Constituicao™®.

Desse estado de coisas, tem-se a compreensao das iniciativas de orga-
nizacdes de defesa do direito a educacao pela via da judicializacao, levada a
efeito no proprio ano de 2008. Entidades da sociedade civil que compunham
uma rede denominada Movimento Creche para Todos, ajuizaram acao civil
publica em face do Municipio de Sao Paulo, requerendo a apresentacdo de
plano governamental para a solucéo do déficit e a construcao imediata de

39 AGENCIA ESTADO, 2013.
40 Rizzi e Ximenes, 2014.
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novas vagas*'. Nao se tendo obtido éxito em 1% instancia, foi interposto
recurso de apelacao, o qual foi analisado pela Camara Especial do TJSP que
lhe deu provimento em parte para:

1. Obrigar o Municipio de Sao Paulo a criar, entre os anos de 2014 e 2016, no
minimo, 150 (cento e cinquenta) mil novas vagas em creches e em pré-escolas
para criancas de zero a cinco anos de idade, disponibilizando 50% (cinquenta
por cento) nos primeiros 18 (dezoito) meses, das quais 105 (cento e cinco mil)
em tempo integral em creche para criancas de zero a 3 (trés) anos idade, de
forma a eliminar a lista de espera, garantida a qualidade da educacao ofertada,
observando-se para tanto, quer quanto as unidades de ensino ja existentes na
rede escolar [...].

2. Obrigar o Municipio de Sdo Paulo a incluir na proposta orcamentaria a
ampliacdo da rede de ensino atinente a educacado infantil de acordo com a
ampliacao determinada.

3. Obrigar o Municipio de Sao Paulo a apresentar a este Juizo, no prazo ma-
ximo de 60 (sessenta) dias, plano de ampliacdo de vagas e de construcdo de
unidades de educacio infantil para atendimento do estipulado no item “1”.
4. Obrigar o Municipio de Sao Paulo a apresentar, semestralmente, relatorios
completos sobre as medidas tomadas para efeito do cumprimento da obrigacdo
fixada no item “17*.

A conclusdo do ato ndo difere, na esséncia, de outras tantas decisoes
judiciais que interferem em politicas publicas do Executivo. O caso, contudo,
apresenta certas peculiaridades. Antes do julgamento, realizou-se a oitiva
de entidades por intermédio de audiéncia publica. Além disso, designou-se
audiéncia de conciliacdo que, contudo, nao resultou em acordo®. Apos o
julgado, adveio a principal inovacao do TJSP em termos de governanga, por
nao expressamente prevista em lei: a instituicado do Comité de Monitora-
mento do Plano de Ampliacdo da Rede de Educacao Infantil, formado por
entes da sociedade civil, do Ministério Publico, da Defensoria Publica e do

41 O Movimento Creches para Todos utilizou a estratégia de ajuizar mais duas acoes civis
publicas, ambas em 2010, contendo pedidos diferentes daqueles formulados em 2008, mas
relacionados ao problema de vagas de creches (RIZZI; XIMENES, 2014).

42 SAO PAULO, 2013b.
43 RIZZI; XIMENES, 2014.
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Executivo municipal, com o fim de monitorar o cumprimento da decisao*.
Por fim, designou-se nova audiéncia de conciliacao, sucedida no ano de
2017, alcancando as partes, enfim, uma composicdo amigavel: definiram-se
metas vinculantes ao governo de criacdo de vagas para criancas de até trés
anos de idade®.

De todo o relatado, percebe-se que um tipico caso de judicializacio de
politicas publicas transformou-se em um modelo de fomento a participacao
social. Tal como sustentado no conceito de Justica Aberta, os interessados
puderam atuar na causa em litigio “[...] para definir agendas institucionais
e responsabilizar as institui¢oes por falhas sistémicas™®. E assim o fizeram
para efetivacdo de direito cuja violacao oprime, com maior intensidade, maes
(mulheres, portanto) periféricas do Municipio de maior populacéo do patis,
que tiveram judicialmente, por entes da sociedade civil, a possibilidade de
fala e escuta perante o Estado.

Dai a possibilidade de a pratica ser replicada para casos semelhantes
que dao ensejo a processos judiciais no pais. Recorda-se que, poucos anos
apos o julgamento do ora examinado, o STF legitimou o ingresso do Judi-
ciario na questdo da insercdo de criancas em vagas em creches, decidindo
nao caber aos governos desvencilhar-se deste dever mediante alegacao de
falta de recursos financeiros*’.

5.3 O incentivo para candidaturas negras pelo TSE e STF

De uma pratica de 2% instancia referente a um Municipio especifico, passa-se,
neste item, a uma pratica de dois tribunais superiores dotada de repercussao
direta em todo o pais. As cortes aqui consideradas sao o Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) e Supremo Tribunal Federal (STF), responsaveis por decisoes
que, por terem uma relacao estreita de complementaridade, sao tratadas
como uma Unica pratica.

Para a compreensao do que é objeto de andlise, volta-se para o primeiro
semestre do ano de 2018. Naquela ocasido, o TSE respondeu a consulta

44 ACAO EDUCATIVA, 2014.
45 COMUNICACAO SOCIAL TJSP, 201

46 Traducao nossa. No original: “[...] for setting institutional agendas and holding institutions ac-
countable for systemic failures” (CHAPAMAN; ELENA; KHANNA; OPEN GOVERNMENT PART-
NERSHIP STAFF, 2018, p. 5)

47 BRASIL, 2016.
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formulada por 14 parlamentares federais, garantindo que 30% do tempo de
propaganda eleitoral e 30% dos recursos do Fundo Especial de Financiamento
de Campanha (FEFC) deveriam ser destinados a candidatas mulheres*.

O problema da conclusao alcancada pelo TSE foi a sua incompletude em
termos de combate a antigas discriminacoes. Historicamente, as mulheres
ndo foram as unicas privadas da cidadania, lembrando-se que a populacao
negra foi, até 1888, normativamente tida como mercadoria especulavel.

Por isso, no ano seguinte, a Organizacdo Nao Governamental Educacéo
e Cidadania de Afrodescendentes e Carentes (Educafaro), por intermédio
de uma deputada federal, formulou nova consulta ao TSE, questionando-o
sobre a possibilidade de se dividir pela metade, entre candidatas negras e
brancas, os valores e o tempo que foram objetos da decisao acima parcial-
mente transcrita. Questionou-se também acerca da necessidade de reserva
de vagas nos partidos politicos para candidatura de pessoas negras, tal como
tém as mulheres.

As questoes foram respondidas por decisao do Plenario do TSE em
agosto de 2020. No tocante a reserva de vagas partidarias para candidatu-
ra de pessoas negras, a corte respondeu que a questao seria de atribuicéo
exclusiva do Legislativo, ndo cabendo ao Judiciario nela imiscuir-se. No
mesmo ato, contudo, a corte avancou para reconhecer que tal conclusio
ndo legitimava a inacao do Judiciario perante discriminacoes:

46. Isso nao quer dizer que nao haja papel algum a desempenhar. E legitima
a atuacao do Poder Judiciario para assegurar direitos fundamentais de grupos
historicamente vulneraveis, como mulheres, negros ou homossexuais, contra
discriminacoes, diretas ou indiretas [...]*.

Diante da situacao apontada, o TSE respondeu positivamente as demais
questdes levadas a sua apreciacdo. Reconheceu, assim, que: a) deve haver
distribuicao dos recursos financeiros de propaganda eleitoral em radio e
televisao, objetos da decisao da corte de 2018, em metade para as mulheres
brancas e outra metade para as mulheres negras; b) ha a possibilidade de
se determinar o custeio proporcional das campanhas das candidaturas de
pessoas negras, destinando 30% como percentual minimo, para a distribuicao

48 BRASIL, 2018.
49 BRASIL, 2020a.
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do FEFC; ¢) ha possibilidade de se determinar a distribuicao proporcional
do tempo de propaganda eleitoral no radio e na televisao para candidaturas
negras, devendo-se equiparar o minimo de tempo destinado a cada partido™.

O tribunal, entretanto, entendeu aplicar o decidido somente nas eleicoes
de 2022. Adotou, para isso, a tese juridica da nao surpresa, no sentido de
que as agremiacdes partidarias seriam surpreendidas pela decisdo.

O problema ¢ que essa tese nao leva em conta que a seguranca juridica
pretendida diz respeito a déficit de cidadania de tempos remotos (a exclusao
do pleno exercicio de direitos politicos a populacdo negra), refletindo-se no
pressuposto minimo de uma democracia, as eleicdes. O enfrentamento do
problema era, pois, urgente. Dai, em setembro do mesmo ano, a iniciativa
de uma agremiacao partidaria em ingressar, perante o STF, com acao de
descumprimento de preceito fundamental objetivando a imediata — isto é,
para as eleicoes de 2020 — distribuicao de verbas publicas do FEFC e tempo
de propaganda eleitoral para candidaturas negras. A demanda foi acolhida
pela corte, com base em principios que “[...] prestam homenagem aos valores
constitucionais da cidadania e da dignidade humana [...]"".

Repare-se que tudo ocorreu sem que o TSE e o STF ingressassem nas
atribuicoes dos demais poderes, tendo ficado decidido, como visto, que a
reserva de vagas partidarias deveria ser objeto de decisdao do Legislativo.
Mas isso nao impediu a realizacdo de pratica jurisdicional que estabeleceu
maiores possibilidades de fala e escuta eleitoral para candidaturas negras a
funcoes do Executivo e do Legislativo. Por isso, enxerga-se a possibilidade
de a pratica ser ampliada para outros estratos excluidos da completa parti-
cipacdo politica, como, por exemplo, os indigenas.

5.4 Elementos comuns nas praticas examinadas

Finalizados os exames, é possivel confirmar a presenca de elementos comuns
relevantes nas trés praticas. De questdes relativas a reformas institucionais
internas em universidade especifica a eleicoes em todo o pais, passando pela
questdo da ampliacdo de vagas em creche, todas as praticas ingressaram em
temas politicamente e socialmente sensiveis, a ensejarem amplo didlogo
com os setores interessados. Nas situacdes examinadas, entretanto, havia

50 BRASIL, 2020a.
51 BRASIL, 2020b.
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restricoes seletivas a determinadas camadas da populacdo, que, embora
implicadas nos temas debatidos, eram, de alguma forma, silenciadas. O
Judiciario inseriu tais setores no didlogo publico, reforcando, a agentes e
instituicdes de todos os poderes de Estado, que o exercicio da cidadania
é constitucionalmente legitimado a totalidade dos estratos populacionais,
sem discriminacoes.

Importante mais uma vez realcar que tudo foi judicialmente realizado
sem retirar o protagonismo de representantes do Executivo e do Legislativo.
Na realidade, a maior colaboragao das praticas judiciais foi ampliar as falas
do publico em processos de tomada de decisao politicas.

Tem-se, em suma, a burocracia — no caso, a burocracia judicial — exer-
cendo a sua funcao institucional, segundo Weber™. Ficou garantida a igual-
dade de tratamento por parte do Poder Publico, proporcionando simetria
no dialogo acerca de questoes que afetam o cotidiano da populacao.

A figura abaixo resume os elementos comuns acima destacados:

Admite-se que tais praticas nao sdo aplicaveis a todos os casos de judi-
cializacdo de questdes politicas, principalmente em acoes individuais cujas
violagdes discutidas, muitas vezes, ensejam ordens judiciais puramente
coercitivas para cumprimento pelos outros poderes™. Essa circunstancia
ndo é negada em nenhum trecho do presente relato. Na realidade, propos-se
apenas apontar alguns caminhos participativos que podem ser adotados
pelo Judiciario, sem os considerar como os unicos cabiveis.

Ha, ainda, o problema de as formas de governanca estudadas néo serem
majoritarias nem mesmo nos casos em que sao aplicaveis. Por exemplo, a
decisao relativa a ocupacédo da reitoria da USP, como se viu, foi superada
por ato de 2° grau. Deve-se notar, todavia, que as praticas chamaram a

52 WEBER, 1999.

53 Por exemplo, casos de negativa indevida governamental em fornecer, com urgéncia, medi-
camento a pessoa que dele necessita.
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atencdo justamente porque sio pioneiras. Ao inovar, levam o Judiciario
a caminhos em sentido oposto a outros rumos que prevalecem, podendo
gerar o imediato estranhamento de seus proprios membros.

Tal situacdo néo € estatica. As praticas inovadoras podem ser replicadas
(e até aperfeicoadas), quando cabiveis. O que é excecdo tem potencial de se
transformar em comportamento institucional majoritario, de modo a fazer
prevalecer, mais adiante, uma governanca judicial mais aberta.

6. Conclusao

Ao delinear uma série de direitos aplicaveis judicialmente sobre uma realidade
fatica de tantas discriminacoes, a Constituicdo de 1988 levou o Judiciario a
uma notavel relevancia na mediacao dos conflitos politicos. Trata-se circuns-
tancia que parece inevitavel diante do autoritarismo socialmente excludente
que prevalece no pais. O Judiciario perdurara na posicéo alcancada ao menos
enquanto a situacao de injustica social perdurar tao robusta.

O que se mantem tortuoso, contudo, é saber como esperar o atendi-
mento, em parametros democraticos, das tarefas socialmente atribuidas
a magistratura, componente do corpo burocratico estatal. Como nao bu-
rocratizar a luta pelos direitos, uma luta que demanda criticas e troca de
saberes publicizados?

Ao longo do estudo, indicou-se o caminho da Justica Aberta, conceito
que, advindo da instituicao da rede internacional OGP, propoe a adocao
de modelos de governanca dialogica a atividade judicante. Destacou-se a
dimensao socialmente participativa do conceito, entendendo-o como um
possivel instrumento de democratizacdo do Poder Publico, para além das
eleicoes no Executivo e Legislativo.

Percebeu-se efetivamente a presenca de tal dimensao — e sua relevancia
democratica - nas trés praticas examinadas neste artigo. Por intermédio
destas, procurou-se compelir judicialmente o Estado a ouvir estudantes
que lutavam pela democratizacao da universidade, a legitimar demandas
de mulheres moradoras das periferias e a aperfeicoar racialmente o sistema
eleitoral do pais. Viram-se, em suma, magistrados exercendo a jurisdicao,
ndo para a desconsideracdo das atuacoes de agentes das demais funcoes de
Estado, mas para proporcionar a escuta de quem foi alijado dos debates que
embasariam as escolhas politicas que estavam em questao.

Direito, Estado e Sociedade ' n.67 jul/dez 2025



O judiciario chamando o Estado para o didlogo: uma possibilidade
democrética na judicializacdo das questdes politicas 141

O Judiciario, em suma, nao burocratizou. Na verdade, qualificou de-
mocraticamente as atuacdes publicas.

Resta indagar como tornar tais praticas majoritarias. Trata-se de per-
gunta cuja resposta o estudo nao procurou formular. Nao foi este o recorte
ora adotado.

Nestas ultimas linhas, indica-se, porém, um eventual caminho para o
alcance desse fim. Assim se faz, ndo para exaurir a indagacao formulada, o
que é impossivel diante da complexidade do tema, mas para proporcionar
continuidade ao debate proposto.

Pois bem. Em artigo publicado na década de 1980, discutindo a si-
tuacdo judicial europeia, Boaventura Santos aponta que de pouco valeriam
reformas nas normas juridicas se nao houvesse adocdo de gerenciamentos
democraticos nos sistemas judiciais. Tal circunstancia, por sua vez, impli-
caria na necessidade de uma magistratura esclarecida, equipada “[...] com
conhecimentos vastos e diversificados [...]”*.

Construir uma magistratura democraticamente esclarecida, conhecedora
de possibilidades e limites nas suas atuacoes em discussoes politicas, pode
ser o inicio de uma nova postura judicial a privilegiar saidas participativas.
Eis uma ideia final que se lanca como sugestao para futuras reflexdes de
pesquisadores e de gestores de politicas judiciarias.
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RESUMO: O objetivo do presente artigo consiste na compreensao da judicializacao das
questdes politicas e na promocao de praticas jurisdicionais que aproximam a sociedade
do Poder Publico. Mediante pesquisa bibliografica que une a literatura referente a Justica
Aberta e a Sociologia Weberiana, o texto, primeiramente, aponta a inevitabilidade do
protagonismo do Judiciario diante do contraste entre a vigéncia de uma Constituicéo
que promete promover justica social e uma realidade de discriminacdes que torna o
Brasil um dos paises mais desiguais do mundo. A seguir, foca-se o problema, trazido
pela excessiva judicializacéo, do possivel fortalecimento da burocracia e da consequente
restricéo aos debates ptblicos democraticos. Em um terceiro momento, como contraponto
a burocratizacao, a pesquisa apresenta a dimenséo participativa do conceito de Justica
Aberta para sustentar que o fendmeno pode efetivamente fortalecer a democracia. Para
isso, passa a realizar analises exploratorias sobre praticas jurisdicionais que compeliram
o Poder Publico a dialogar com todos os estratos populacionais, sem discriminacoes.
Como resultado pratico da pesquisa, pretende-se promover boas praticas jurisdicionais,
entendidas como aquelas que fomentam os debates democraticos.

Palavras-chave: Judiciario; burocracia; democracia; participacio social; Justica Aberta.

ABSTRACT: The objective of the present paper is to understand the judicialization of
political issues and the promotion of jurisdictional practices that bring society closer
to the public authorities. Through bibliographic research that unites the literature
on Open Justice and Weberian Sociology, the paper points out the inevitability of
the judiciary’s protagonism in the face of the contrast between a Constitution that
promises to promote social justice and a reality of discriminations that makes Brazil
one of the most unequal countries in the world. Next, it focuses the problem of the
possible strengthening of bureaucracy and the consequent restriction on democratic
public debates. In a third moment, as a counterpoint to bureaucratization, the research
presents the participatory dimension of the concept of Open Justice. Such description
is carried out to argue that the phenomenon can effectively strengthen democracy. To
achieve this goal, it begins to carry out exploratory analyses on jurisdictional practices
that have compelled the Public Power to dialogue with all population strata, without
discrimination. As a practical result of the research, it is intended to promote good
jurisdictional practices, understood as those that foster democratic debates.
Keywords: Judiciary, bureaucracy; democracy; social participation; Open Justice.
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1. Introdugao

Nio raro se encontra, nos manuais de Direito Constitucional, as nocoes de
“constitucionalismo moderno” ou “liberal” pensadas a partir de uma contra-
posicao ao constitucionalismo antigo e medieval que tratavam, em parte, do
direito consuetudinario. Este ultimo amparava sua legitimidade, sobretudo,
no abono divino as regras formalizadas pelos codigos de época; uma espécie
de apanhado relativo aos costumes dos povos concernidos. As sementes da
secularizacao viriam a germinar, de modo mais efetivo, apenas ao final do
medievo — junto as raizes do proprio Estado moderno —, alimentadas pelas
teorias racionalistas que abracavam a necessidade de limitacdo do poder nao
apenas da autoridade soberana, bem como a garantia de direitos individuais
que pudessem ser expressos e sistematizados em cartas e pactos.
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https://orcid.org/0000-0001-8160-3011. E-mail: priscilarioli@gmail.com.

Direito, Estado e Sociedade n.67 p.147a169 jul/dez 2025



148 Priscila Ricardo de Oliveira

Aideia geral seria a de que os constitucionalismos primevos, portanto,
careciam nao apenas de uma elaboracao formalmente expressa (houve co-
dificacdo desde a antiguidade), mas de certo espirito de sistematicidade (e
centralidade) do texto normativo. Tornaram-se arcaicos, portanto, quando
da necessidade de se ampliar o sentido dos limites expressos ao poder
soberano a proposicao de direitos do sujeito, bem como pela proposta de
separacdo dos poderes que estruturariam o Estado — sobretudo a partir da
obra de Montesquieu — e sua independéncia em relagdo ao poder eclesids-
tico (e suposta “supremacia” em relacao a ordem civil), ainda que o direito
consuetudinario permaneca em tempos atuais, conforme assinala Klose',
como fonte normativo-juridica legitima.

E possivel afirmar, portanto, que na modernidade o constitucionalis-
mo teria surgido antes como um movimento politico — e ndo estritamente
juridico — em resposta a concentracéo de poder na persona do monarca e a
ideia de que este seria porta-voz de alguma instancia transcendente como
elemento central de sua legitimacdo (sobretudo na Franca), procurando
estender garantias e protecdes a uma classe social emergente, numa espécie
de alargamento do que a Magna Carta inglesa ja havia iniciado muito antes
do alvorecer das Luzes — em que se pese, no entanto, o controverso carater
ndo-secular da tradicdo britanica, na qual o chefe de estado figura como
chefe da igreja anglicana, experiéncia um tanto diversa a vivenciada pelos
franceses. Nada disso é novidade: Zuber? nos conta, sobre esta tltima,
que o processo de laicizacdo francés estaria amparado em trés principios
politicos, sendo eles o da (i) autonomia, o da (ii) “privatizacao inelutavel do
religioso” e o do (iii) primado estatal sobre a sociedade civil. Trata-se, pois,
de um processo de racionalizacao das estruturas de poder que, certo modo,
relega a autoridade divina a esfera da vida privada (liberdade de crenca) e
devolve a reptblica cidadaos livres e com autogeréncia.

Retornando aos ingleses, observa-se uma situacao bastante peculiar:
embora sejam considerados uma espécie de patronos do Estado moderno,
nao reduziram o constitucionalismo ao fendmeno da codificacdo sistematica.
Além disso, promoveram um espirito de tolerancia sem solapar o poder
simbolico da High Church. Se é certo que os britanicos nao centralizaram
sua Constituicdo como fonte primordial de emanacao do sistema normativo,

1 KLOSE, 2018, pp. 343-382.
2 ZUBER, 2010.
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tampouco seria falsa a ideia de que haveria ali uma Constituicao escrita
e bem estabelecida, cujo espirito consiste mais na interpretacao do que
propriamente na aplicabilidade de regras fechadas a casos especificos. Se
a primeira constituicdo moderna, conforme os manuais, seria a estaduni-
dense, cabe ainda destacar a relevancia do movimento constitucionalista
inglés (sobretudo caso se queira pensar, posteriormente, nas experiéncias
constitucionais dos paises que promovem uma espécie de mescla entre as
tradicoes de civil e common law).

Nesse sentido, Magalhaes® assinala que a principal contribuicdo dos
ingleses pode nao estar adstrita a forca do parlamento, mas também relacio-
nada a figura do magistrado, na medida em que cabe ao judicidrio a criacao
de normas justas aplicaveis aos casos concretos. Tais normas, destaca o
jurista, por tratarem diretamente das matérias constitucionais, sio elevadas
a categoria de “Constituicao”. Segundo tal logica, inexistiria na sistematica
inglesa algo semelhante a0 modelo brasileiro (para pensarmos em termos
comparativos), ou um poder constituinte originario que se dissolve apds a
promulgacdo da Carta Maior, delegando a outro poder (derivado) a tarefa
de atualizacdo da norma aos casos concretos ao longo do desenvolvimento
histérico-social da nacao. Conclui Magalhaes que “nao ha na Inglaterra um
poder constituinte originario nem derivado, mas um poder constituinte
permanente que atua no legislativo, judiciario e na cultura politica™.

A essaideia de uma espécie de “poder constituinte permanente”, apontada
por Magalhaes, que se forja de certo modo na histéria — pois acompanha
o desenvolvimento da prépria cultura politica —, ha de se acrescentar uma
reflexdo: uma das grandes querelas britanicas, na passagem do medievo ao
Esclarecimento, dizia respeito a tolerancia religiosa e a liberdade de pen-
samento e sua expressao, bem como sobre o papel dos magistrados e das
instituicoes frente aos arroubos de fanatismo que se disseminavam pelo
tecido social. Ademais, a questdao do fanatismo e da supersticdo — tema
recorrente entre pensadores da época — estava inteiramente relacionada as
disputas politico-religiosas da Gra-Bretanha, num processo bastante dis-
tinto da “racionalizacdo” promovida pelas Luzes francesas. A esse respeito,
observa Thompson:

3 MAGALHAES, 2005.
4 MAGALHAES, 2005.
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A Gra-Bretanha é, afinal, um pais protestante. O catolicismo (como centro de
autoridade espiritual ou intelectual) foi esmagado neste pais mais minunciosa-
mente que em qualquer parte da cristandade, salvo por duas ou trés excecdes.
Mais ainda: o foi nao por uma ideologia religiosa rival com sua propria autorida-
de, disciplina e teologia bem estruturada, mas pela decomposicdo comparativa
de qualquer centro de autoridade. Todos aqueles sermdes e panfletos, todas
aquelas preces antes das batalhas, toda aquela briga sobre juramentos, altares
e bispos, toda aquela fragmentacio sectaria, considerada tdo obscurantista por
Anderson, tdo tristemente distanciada dos motivos economicos reais, fizeram,
de fato, parte de uma grande confrontacio cultural de época’.

Some-se a isso o fato de haver entre aquele povo, a época, uma tradicao
de conversacdo muito peculiar que pressupunha a ideia de que a satude do
corpo social seria, de certo modo, conquista do aprimoramento da prépria
cultura ou de uma espécie de refinamento que passa pela sociabilidade®.
Assim, o combate ao fanatismo e o equilibrio dos humores sociais nao se
daria apenas mediante imposi¢coes normativas, mas pelo exercicio decoro-
so da civilidade — como podemos afirmar a partir da leitura de autores do
[luminismo Britanico.

Nao obstante, pensadores como Hobbes, por exemplo, ja haviam ques-
tionado a eficacia dessa espécie de autorregulacao social ao mesmo tempo
em que faccoes politicas e religiosas galgavam participacdo nas decisoes do
parlamento inglés. Certamente esta ultima narrativa, vitoriosa, participa
daquilo que dara a tonica ou alicerce do proprio Estado de Direito moderno,
elemento crucial para o posterior desenvolvimento do positivismo juridico
e da compreensao do Direito como uma ciéncia cuja racionalidade interna
prescinde de determinacoes exteriores. O Direito se erguera, mais adiante
portanto, como instancia pretensamente independente e preponderante
a propria sociedade civil, mediando os conflitos por meio de regras cujo
fundamento devera remeter a uma espécie de abstracio racional (salvo toda
critica que se fard a respeito, posteriormente).

Se na Franca absolutista foi necessario “cortar cabecas” e por fim a mo-
narquia absolutista para garantir a conquista gradativa da laicidade estatal,
a ampliacao das liberdades civis, bem como o acesso real da burguesia as

5 THOMPSON, 2012, p. 119.
6 OLIVEIRA, 2023.
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esferas decisorias, na Inglaterra a Revolucao Gloriosa, um século antes, teria
sido capaz de reequilibrar a balanca entre autoridade e liberdade prescin-
dindo de uma ruptura institucional radicalizada, pelo aprimoramento de
suas proprias estruturas constitucionais (entendendo constituicao aqui nao
como texto, mas como aquilo que compée a prépria estrutura social). E o
que nos conta Hume, em sua Historia da Inglaterra:

A constituicdo do governo inglés pode se orgulhar do fato de que desde a
invasao desta ilha pelos saxdes em nenhum momento a vontade do monarca
foi inteiramente absoluta e irrestrita. Contudo, em outros aspectos, a balanca
de poder oscilou ao extremo entre as muitas ordens do Estado, e essa estru-
tura experimentou a mesma mutabilidade que incide em todas as institui¢oes
humanas. [...] O estabelecimento da Magna Carta constitucional [ano 1216]
promoveu ainda mais a aristocracia, impos limites regrados ao poder real e
paulatinamente introduziu uma parcela de democracia na constituicdo. Mes-
mo durante o periodo entre a ascensio de Eduardo I e a morte de Ricardo III
[1272-1485], a condicao dos Comuns néo os tornava elegiveis; prevalecia uma
espécie de aristocracia a polonesa, e embora os reis tivessem poder limitado, o
povo estava longe de ser livre. Foi necessaria a autoridade quase absoluta do
soberano para que, no periodo seguinte, fossem derrubados os desordeiros e
licenciosos tiranos tao nocivos a paz quanto a liberdade (freedom) e se esta-
belecesse uma execucao regular das leis, o que no periodo seguinte permitiu
ao povo erigir um plano de liberdade (liberty) regular e equitativo.”

Cabe destacar, para nossa analise, trés aspectos centrais da narrativa
humeana: 1) a ideia de que a democracia enquanto elemento constitucio-
nal nao se impds de imediato, mas forjou-se a partir do estabelecimento
da Carta Magna, gradativamente; 2) a relacao estabelecida pelo autor entre
democracia e elegibilidade; 3) a constatacao de que como fruto da falta de re-
presentatividade nas esferas decisorias (sendo os Comuns inelegiveis), o povo
nao gozaria, portanto, de uma liberdade significativa. Ora, a Magna Carta,
datada do século XIII, embora estabelecesse limites ao poder monarquico,
era insuficiente por si sé na promocéo das liberdades civis mais amplas.
Além disso, a distincdo entre liberdade pessoal e liberdade civil, fruto do
aperfeicoamento das instituicdes politico-juridicas nao foi, igualmente, dada

7 HUME, 2015.
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apenas por decreto: para Hume, estas (as liberdades civis) seriam frutos de
todo um processo histérico-politico que culminaria na Revolucao de 1688,
processo este responsavel por assentar as forcas em disputa na medida em
que promovia um novo regimento para a Coroa, com a consolidacao de uma
monarquia constitucional liberal. Neste novo registro, os principios “popu-
lares” (referentes a uma parcela da aristocracia protestante, representados
pelo partido Whig) e os interesses da Coroa (representados pelos Tories) se
viam contemplados fundando, entéo, “sendo o melhor sistema de governo,
ao menos o mais completo sistema de liberdade™. A forma mista de governo
na Inglaterra nao marcaria, contudo, o fim do conflito entre a autoridade e
a vontade popular, mas teria internalizado e institucionalizado o conflito,
que ird se expressar (e ver-se mediado), portanto, no Parlamento por meio
das disputas partidarias.’

A tematica da representacao, traduzida na contenda sobre os partidos e
sua contribui¢do — ou prejuizo — na conformacao de um regime democratico
ira aparecer, nos Estados Unidos da América, por sua vez, nos Federalist
Papers'®, notadamente nos artigos de Madison. Animados muito mais por
Locke do que os proprios britanicos, quica, vemos ali que a ideia de liber-
dade individual suaviza, grosso modo, a distin¢cao proposta por Hume. Nao
obstante, a radicalizacio do dominio dessa liberdade impora limites muito
mais expressivos a atuacao do Estado enquanto fiscal (e arbitro) do alcance
da acao dos cidadaos. E a ideia da democracia realizada pela atuacao parti-
daria cedera, em parte, lugar a ideia da representatividade popular (através
dos estados). Os estadunidenses questionavam-se sobre os efeitos do espi-
rito partidario versus a autonomia dos grupos e direito de representacio, e
entendiam nao haver solucdo sendo remediar, institucionalmente, os efeitos
da conduta facciosa: “a inferéncia a que somos conduzidos é a de que as
causas da faccdo ndo podem ser eliminadas; e que o lenitivo s6 pode ser
procurado nos meios para controlar os seus efeitos”, afirmaria Madison'!.

Assim, entre a Revolucido Gloriosa, cujos louros fomentaram poucas
décadas depois a Revolucao Industrial e a consolidacao da burguesia urbana,

8 HUME, 2015, p. 420.
9 Cf. comentario do tradutor Pedro Paulo Pimenta in HUME, 2015, p. VIIL

10 Compilacéo de 85 artigos, por Hamilton, Madison e John Jay, publicados esparsamente pela
imprensa novaiorquina e resultantes sobretudo da reunido da Convencao Federal na Filadélfia,
a proposito da ratificacdo da constituicio americana.

11 HAMILTON; MADISON, 2011, p. 122.
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e a Revolucdo Francesa, faz-se mister salientar o marco da Revolucdo Ame-
ricana, da qual floresce, passado um século, a primeira constituicao mo-
derna escrita (redigida em 1787 e ratificada em 1789), apds o processo de
independéncia das colonias inglesas e a ampla discussao em torno da ideia
de um pacto republicano e federativo. Segundo Barroso'?, acrescida da Bill
of Rights, teria sido a Constituicao estadunidense um marco emblematico
que iniciaria uma longa e bem-sucedida trajetoria institucional pautada no
modelo “republicano, federativo e presidencialista”. Embora a liberdade seja
um dos valores norteadores da lei maior americana, esta ndo incluia, em sua
génese, a abolicao da escravatura, tampouco o sufragio universal — o que
poderia chocar o interlocutor contemporaneo desavisado. Nascia, portanto,
com a feicao das elites brancas patriarcais que, dentre outros feitos, teria
dizimado os povos originarios daquelas terras.

E também ap6s um século da Revolugio Gloriosa, e concomitante a
formacao dos Estados Unidos da América, que a Bastilha tomba e o lema da
liberdade, fraternidade e igualdade é imortalizado através de uma Revolucio
que pods fim ao absolutismo monarquico francés. Todavia, se por um lado
os ingleses afirmavam gozar de uma estabilidade institucional conquistada e
solidificada sem a necessidade de uma transformacao radical no regime, por
outro a Franca revolucionaria pagava o preco das transformacdes truculentas,
vislumbrando a estabilidade ainda como uma quimera. Por um momento,
como sabido, as camadas mais populares conjecturaram participar das al-
tas esferas do poder, para logo em seguida — e ao custo de muita violéncia
— assistir a alta burguesia tomar para si as rédeas do novo Estado, em sua
génese (sendo posteriormente tomada de assalto pela ditadura napoleoni-
ca). Contudo, importa ressaltar da primeira fase da Revolucao Francesa a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo que sintetiza o espirito do
constitucionalismo moderno, visto de modo mais amplo: afirma, de saida,
uma universalidade que, na pratica, circunscreve-se aos homens brancos e de
posses. Tal qual os Comuns ingleses nada tinham a ver com o “povo” (como
hoje compreendemos o conceito), os “iguais” franceses excluiam pobres,
mulheres e todos que viviam a margem da sociedade burguesa patriarcal.

12 BARROSO, 2018.
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2. 0 Estado Democratico de Direito

O conceito de “Estado Democratico de Direito” mobiliza trés nocdes basicas
que se entrelacam: as de Estado, direito e democracia, cujas raizes remontam
a antiguidade greco-romana. Como se trata de um conceito forjado, na
cultura ocidental, ao longo de profundas transformacées sociopoliticas,
as trés nocoes envolvidas sao, igualmente, ressignificadas nas experiéncias
moderna e contemporaneas. Destes processos de ressignificacao, o recorte
aqui proposto sera aquele que, relativo as duas primeiras nocoes (Estado e
direito), se constituiu com as teorias contratualistas e, sobretudo, apds as
revolucdes liberais (inglesa e francesa); e no que concerne a segunda (demo-
cracia), as mudancas que sensivelmente se fazem notar a partir do periodo
do segundo pos-guerra mundial e a emergéncia dos valores humanitarios
como resposta as experiéncias totalitarias.

Sobre ano¢ao moderna de Estado, tal qual elaborada por Hobbes, Limongi
indica certas caracteristicas que permaneceriam, até os tempos atuais, como
elementos dele indissociaveis: a ideia de soberania, a regulamentacao da vida
economica e a nocéo de representatividade. Segundo a autora, o fil6sofo teria
trazido para sua elaboracao sobre o Estado uma reflexao sobre a soberania
ja presente em Jean Bodin, ao afirmar que este “se constitui como um poder
soberano, um poder acima do qual ndo ha nenhum outro e ao qual todos
os poderes (eclesiasticos, economicos etc.) se subordinam”’. Nao haveria
novidade, igualmente, no raciocinio que identifica a politica como meio
através do qual as relacoes socioecondmicas seriam reguladas, atribuindo
ao Estado a func¢do de mediacao/regulacdo dos conflitos imanentes ao corpo
social: para Limongi, a elaboracao ja se fazia presente em Maquiavel. O que
a autora observa como sendo a novidade trazida por Hobbes na elaboracao
do conceito moderno de Estado seria, justamente, sua ideia de representacao
politica. Ela afirma:

Para Hobbes, a representacdo ¢ o elemento em que se funda e se organiza o
campo juridico do Estado. O Estado é um campo de representacdes e existe
enquanto uma representacdo juridica. E propriamente de um teatro juridico
que se trata (é de Hobbes a analogia entre o direito e o teatro), um espaco em
que as pessoas desempenham papéis juridicos umas diante das outras. |[...]

13 LIMONGI, 2002, p. 7.

Direito, Estado e Sociedade ' n.67 jul/dez 2025



Formacéo e abertura democratica nas experiéncias
constituintes contemporaneas 155

Trata-se da Soberania na medida em que ela é o principio de sustentacio, a
fonte de legitimidade da estrutura juridica do Estado. Ela ndo se confunde
com essa estrutura. Nao equivale ao Estado. Mas é o que o funda e, com ele,
ao Povo, enquanto o sujeito de uma vontade coletiva. Essa funcio juridica
distingue-se da func¢do administrativa do governo'”.

Da ideia de um Estado absoluto hobbesiano como principio politico
que se sobrepde e organiza, verticalmente, a sociedade civil, passa-se, na
modernidade, a proposicao de um Estado Constitucional (com a elevacao
da relevancia do texto normativo escrito — o fendomeno da codificacdo — no
ordenamento juridico), pela necessidade tanto de limitar o poder do Estado
perante o individuo, quanto de justificar sua autoridade, como ja apontado
nas experiéncias de Inglaterra, Franca e Estados Unidos. Junto a isso, da
nocéo de direito natural (desenvolvida desde a antiguidade pelas correntes
jusnaturalistas), passa-se a afirmacdo dos direitos positivos como tnicos
efetivos, e a consolidacdo —embora niao sem ressalvas — da ciéncia do Direito,
certamente como fruto do desenvolvimento do grande racionalismo e a de-
cadéncia da esfera do simbolico ou do mitico como fontes de conhecimento
(vale conferir, a esse respeito, os escritos da primeira geracao da Escola de
Frankfurt e sua critica ao projeto iluminista). Por fim, e diriamos com certo
atraso (ja no século XX), da compreensio de democracia “formal”, restrita a
poucos considerados cidaddos e abstrata (pois tomada como uma ideia da
razdo), as nocoes de equidade e democracia material (pelo desenvolvimento
e ampliacdo, em parte, da nocao de representacdo politica e soberania popular
ja desde o periodo da insurreico francesa e independéncia norte-americana).
Barroso resume, parcialmente, esse percurso:

O Estado moderno surge no inicio do século XVI, ao final da Idade Média, sobre
as ruinas do feudalismo. Nasce absolutista, por circunstancia e necessidade,
com seus monarcas ungidos por direito divino. O poder secular liberta-se
progressivamente do poder religioso, mas sem lhe desprezar o potencial de
legitimacao. Soberania é o conceito da hora, concebida como absoluta e indi-
visivel, atributo essencial do poder politico estatal. Dela derivam as ideias de
supremacia interna e independéncia externa, essenciais a afirmacéo do Estado

nacional sobre os senhores feudais, no plano doméstico, e sobre a Igreja e

14 LIMONGI, 2018, p. 150 e 155.
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o Império (romano-germanico), no plano internacional. Com Jean Bodin e
Hobbes, a soberania tem seu centro de gravidade no monarca. Com Locke
e a Revolucdo Inglesa, ela se transfere para o Parlamento. Com Rousseau e
as Revolucdes Francesa e Americana, o poder soberano passa nominalmente
para o povo, uma abstracdo aristocratico-burguesa que, com o tempo, iria
democratizar-sel5.

Outra leitura sobre Rousseau, no tocante a passagem do poder sobera-
no mencionado por Barroso para o “povo”, seria a realizada por Bobbio'®,
quando este observa que “a democracia moderna repousa na soberania nao
do povo, mas dos cidaddos. O povo é uma abstracdo, que foi frequentemente
utilizada para encobrir realidades muito diversas”. Tal leitura é interessante
pois permite antever que, em parte, a tentativa de Rousseau teria sido jus-
tamente a de escapar a essa abstracao apontada, contemporaneamente, por
Bobbio. Sua critica se dirigia tanto ao modelo contratualista hobbesiano,
que pressupunha a conquista negativa da liberdade civil, quanto ao modelo
whiggista segundo o qual a representatividade na Camara dos Comuns em-
prenharia o “sistema” de democracia. Negativa, vale dizer, porque pressupoe
que cada individuo ceda parte de sua liberdade, entendida enquanto poder
de acdo, a centralidade absoluta do Estado para que este aja em seu nome
(e lhe garanta protecao em relacao aos demais contratantes).

Para Rousseau, contudo, essas instancias de representacao seriam mero
simulacro; a democracia s6 poderia se realizar quando levada a cabo por
cada um dos cidadaos. Isso porque a unica forma de nos aproximarmos
minimamente de uma igualdade e liberdade naturais (inexoravelmente
perdidas na historia da civilizacdo), seria pela acéo positiva do contrato - se
entendermos o contrato pensado por Rousseau ndo como uma abstencao de
cada particular, mas da manifestacdo de um consentimento geral positivo,
capaz de exponenciar liberdades parciais (ja maculadas pela passagem do
estado de natureza a sociedade civil). Nao obstante, o autor estaria plena-
mente ciente tanto da dificuldade quanto das limitacoes de tal modelo em
sociedades complexas e numerosas. Nesse sentido, pondera:

15 BARROSO, 2018.
16 BOBBIO, 2004, p. 51.
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Tomando o termo no rigor da acep¢io, nunca existiu e nunca existira verda-
deira Democracia. E contra a ordem natural que a maioria governe e que a
minoria seja governada. E impossivel imaginar um povo permanentemente
reunido em assembleia para ocupar-se dos assuntos publicos, e percebe-se
facilmente que ele ndo poderia estabelecer para isso comissdes sem mudar a
forma da administracdo. (...) Acrescentemos que nao ha governo téo sujeito
as guerras civis e as agitacoes internas quanto o democratico ou popular,
porque ndo ha nenhum outro que tenda de maneira tao forte e continua a
mudar de forma, nem que exija mais vigilancia e coragem para ser mantido
na sua. E sobretudo nessa constituicao que o cidadao deve armar-se de forca
e de constancia e dizer a cada dia de sua vida, no fundo de seu coracéo, o que
dizia um virtuoso palatino na Dieta da Polonia: Malo periculosam libertatem
quam quietum servitium17. Se houvesse um povo de deuses, ele se governaria
democraticamente. Um governo tao perfeito nao convém a homens'®.

E interessante notar, na descri¢ao que o filésofo dedica a democracia,
nao haver a ilusao de que esta possa se realizar em plenitude, ja que Rou-
sseau estabelece como elemento indispensavel para pensa-la a nocao de
soberania popular. No entanto, a despeito do carater abstrato mencionado
por Bobbio, Rousseau entende que a soberania popular se efetiva apenas
na materialidade, ainda que parcialmente. A divisao e hierarquia entre os
poderes e a tematica do governo, portanto, para o genebrino, serdo de espe-
cial relevancia, uma vez que este (o poder executivo) devera ser entendido
enquanto forca capaz de fazer valer as regras propostas pelo legislativo (ou
seja, estando submetido a manifestacdo da vontade geral). A vontade geral,
formalizada pelo contrato social neste modelo, sera a expressao do interesse
comum compartilhado por cada individuo que compée o Estado (sociedade
de cidadaos) — e ndo da abstencdo de cada qual de seu quinhao de liberdade
em troca de garantias. Do vazio da forma a uma possivel, quica, efetividade
de praticas democraticas, esbarramos ainda em limitacdes consideraveis,
desde o discurso do filésofo das Luzes até as experiéncias de formacao de
estados-nacao alheios ao modelo europeu.

17 Conforme nota do tradutor: “é preferivel uma liberdade agitada a uma servidao tranquila”;
frase atribuida por Rousseau ao duque de Lorena, pai do rei da Polonia. Cf. em ROUSSEAU,
2010, p. 82.

18 ROUSSEAU, 2010, p. 81-82.u
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3. Constitucionalismo andino

Partindo, pois, do pressuposto de que o constitucionalismo nao carrega
em sua génese a democracia — ao menos nao do modo como a compreen-
demos hoje — mas antes passou por um longo processo de transformacoes
politico-sociais que colaboram para a urgéncia e alargamento dos principios
ou valores democraticos, a proposta € iluminar as inovacoes trazidas pelas
constituicoes da Bolivia e do Equador no cenario contemporaneo, a partir
da leitura, sobretudo, de seus preambulos.

Moraes'®, ao tracar um histérico do novo constitucionalismo latino-
-americano enquanto fendomeno sociopolitico, lanca luz as experiéncias
constituintes do Equador (2008) e Bolivia (2009), buscando demonstrar
como essas experiéncias refletiram um cendrio de embate politico e de
enfrentamento a crise econdmica e cultural, com certo protagonismo dos
movimentos de luta emancipatéria. De acordo com Moraes, a incorpora-
cao dos direitos da natureza na constituicio do Equador, por exemplo,
nao encontra precedentes no direito constitucional ao redor do mundo, o
que implica uma verdadeira mudanca de paradigma: de objeto tutelado, a
natureza (Pacha mama) alcanca o status de sujeito de direito. Somado ao
desenvolvimento do conceito de bem viver (sumak kawsay), a cosmovisao
dos povos indigenas sustenta, para a autora, a ideia de uma nova relacéo
entre homem e natureza — nao mais de dominacao, mas de integracao.
Referida mudanca ira se refletir, portanto, na implementacao de politicas
publicas — sem que se perca de vista a tarefa a ser desempenhada em plano
cultural, visando garantir a capilaridade desse novo entendimento expresso
na carta equatoriana.

Avila Santamaria®, por sua vez, salienta as dificuldades e percalcos na
implementacao do novo modelo equatoriano, passando pelos ambitos cul-
tural, politico e institucional. Assevera que deve haver o fortalecimento e a
capacitacdo das instituicoes democraticas, para favorecer a forca normativa
e capilaridade dos novos principios constitucionais. Além disso, lanca luz a
dois desafios: primeiro, o de lidar com a constante tensdo entre a protecao
ambiental e desenvolvimento econdmico; segundo, o de enfrentar a resis-
téncia das camadas ou setores mais conservadores da sociedade, incluindo

19 MORAES, 2011.
20 AVILA SANTAMARIA, 2008.

Direito, Estado e Sociedade ' n.67 jul/dez 2025



Formacéo e abertura democratica nas experiéncias
constituintes contemporaneas 159

segmentos do governo, o que dificulta a implementacdo de politicas pu-
blicas compativeis com os novos preceitos constitucionais. Para o autor, a
pluralidade juridica e o reconhecimento dos direitos dos povos originarios
que estdo na base das novas cartas de Equador e Bolivia, por maiores que
sejam os desafios, denotam uma mudanca de paradigma em relacao ao
constitucionalismo moderno, fomentando uma espécie de radicalizacao da
democracia e da participacdo popular nos processos decisorios.

Voltando a aten¢ao a nova carta equatoriana, aprovada em 28 de setembro
de 2008 por aproximadamente 64% de sua populacdo (e com expressiva
participacdo dos povos indigenas), ¢ importante ressaltar que foi constituida
apos amplo referendo popular, com sessoes espalhadas por todo o pais e
uma Assembleia Permanente fixada na cidade de Alfaro, conforme noticiam
os veiculos de informacao oficiais. O preambulo desta Constitui¢do chama a
atencao por estar alicercada em quatro verbos (reconhecer, celebrar, invocar
e apelar) que anunciam: 1) o respeito e a deferéncia aos povos originarios
dos quais aquela nacao descende; 2) a celebracao de um sentido de per-
tencimento a natureza; 3) a elevacdo e invocacao da pluralidade espiritual
como constituinte daquela cultura e, por fim, 4) a proposta da tarefa demo-
cratica como um fazer, uma atividade de formacao ou construcao de uma
nova sociedade de tracos “transnacionais e coletivos”, pautada nos valores
da “diversidade, harmonia ecologica, solidariedade e humanidade” e em
saberes compartilhados.

Assim, o primeiro elemento do preambulo mostra, justamente, o re-
conhecimento da ancestralidade?' daquele povo, cuja identidade é forjada
por mulheres e homens de distintos povos — remetendo ao pluralismo e a
diversidade como componentes de sua génese. E expressa no preambulo a
compreensao de que o povo equatoriano, soberano, possui diversos matizes

21 Cf. Constitucion del Ecuador, Titulo I, Cap. 1°, Art. 2, sobre o idioma oficial (castelhano)
do Equador coexistindo com o kichwa e shuar como idiomas oficiais de relacdo intercultural,
bem como sobre o estimulo, conservacdo e uso dos demais idiomas ancestrais de uso oficial
dos povos indigenas; Cf. também Art. 4 sobre a definicdo de territério equatoriano (unidade
geografica e historica de dimensoes naturais, sociais e culturais, legado de nossos antepassados
e povos ancestrais); cf. Cap. 2°, Secdo 4, Art. 25 sobre o direito do gozo dos saberes ancestrais;
cf. ainda no Cap. 4°, que trata dos direitos das comunidades, povos e nacionalidades, sobre-
tudo os artigos 56, 57, incisos 1, 5, 9, 11 e 12 que tratam, resumidamente, do fortalecimento
da identidade, do senso de pertencimento, da manutencéo das tradicoes ancestrais, das formas
de organizacéo social, da posse e manutencéo das terras e territorios, do desenvolvimento dos
conhecimentos coletivos e, também, da proibicdo da apropriacdo cultural dos conhecimentos,
inovacoes e praticas daquele povo.
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e que todos merecem igual consideracao. Notemos como, neste caso, nada
relembra o principio constitucional da igualdade moderna, concernente
em sua fundacédo aos cidaddos brancos e de posses, e que desconsiderava
a diferenca significativa entre a formalidade e a materialidade do conceito,
claramente beneficiando apenas determinadas elites. Aqui, quando se fala
em uma identidade construida por homens e mulheres, trata-se da cons-
tatacao do fendomeno social, e nao da idealizacdo de um sujeito dotado de
determinadas caracteristicas propostas a priori, como modelo universal. A
igualdade diz respeito, nesse caso, a incorporacao das diferencas constituintes
daquela ancestralidade, e ndao a um principio que planifica a diversidade,
nublando a face peculiar de cada povo ou etnia.

Em seguida, revela-se o carater biocéntrico da nova constitui¢ao, com a
celebracdo da natureza Pacha Mama que tudo atravessa e da qual o género
humano depende e participa. Temos aqui uma importante distin¢ao em
relacao ao modelo que se convencionou rotular de “eurocéntrico”, ou aquele
que parte do pressuposto de uma cisao radical entre natureza e cultura,
elevando o homem ao centro de um sistema cuja racionalidade consiste,
justamente, numa relacdo de supremacia do sujeito autdnomo em relacao ao
seu meio, uma relacao de dominacao e controle. O preambulo equatoriano,
ao mencionar Pacha Mama, ndo o faz apenas para pontuar uma determinada
crenca compartilhada, mas para explicitar uma significativa diferenca no
modo como essa nacao se orienta — uma questao ndo apenas de natureza
metalfisica, mas também ética, portanto. A tradicdo ancestral andina, tal qual
nos sugere Pacha Mama, entende haver uma espécie de continuidade entre
essas esferas, reconhecendo o homem como participe da natureza, numa
visada que, de nossa perspectiva, chamariamos de cosmolégica.

Partindo desse pressuposto, o capitulo sétimo da constituicao versara
sobre os Direitos da Natureza, apresentando-a (a Natureza) como sujeito
de direito cuja “existéncia, manutencao e regeneracao de seus ciclos vitais,
estrutura, funcoes e processos evolutivos” devem ser respeitados e garantidos
integralmente. Conforme o artigo 71, “toda pessoa, comunidade, povoado,
ounacionalidade” pode exigir das autoridades competentes o cumprimento
de tais direitos expressos. Amplia-se, portanto, a todos a prerrogativa de
fiscalizar e exigir o respeito aos direitos de Pacha Mama, previstos consti-
tucionalmente. Tal prerrogativa, da qual se imbui cada cidadao, somada a
cosmovisao que subjaz a relacao entre homem/natureza sugerem a ideia de
uma cooperacdo, como bem aponta Zaffaroni:
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A ética derivada de sua concepcdo impde a cooperacio. Parte-se do principio
de que, em tudo o que existe, ha um impulso que explica o seu comportamen-
to, inclusive no que parece matéria inerte ou mineral e, com maior razao, no
vegetal e animal, donde resulta que todo o espaco cosmico é vivo e é movido
por uma energia que conduz a relacdes de cooperacio reciproca entre todos
os integrantes da totalidade cosmica. Essa forca é Pacha, que é todo o cosmos
e todo o tempo. Assim como Pacha ¢ a totalidade, também ¢é a possuidora do
espirito maior: Pacha e seu espirito sio um so6, embora todos participemos
de seu espirito®”.

Retomando o preambulo, apds a celebracao dessa Natureza ou totali-
dade, encontramos uma ode a tolerancia: o reconhecimento da diversidade
de crencas, com a invoca¢do do nome de Deus, emblematica, seguida do
anuncio ao respeito a “todas as formas de religiosidade e espiritualidade”. O
texto prossegue, num apelo a riqueza da interculturalidade que enriquece
aquele povo enquanto sociedade e a heranca de lutas sociais e emancipato-
rias, sinalizando um compromisso “profundo” com as geracoes presentes
e futuras. Vemos, assim, o nascimento (em termos juridicos) de um estado
plurinacional — bandeira levantada pelos povos indigenas — que trata a Na-
tureza nao como objeto, a despeito das demais constituicdes de inspiracao
europeia, mas como sujeito digno de tutela constitucional. A esse respeito,
observa Viana:

A proposta retrata uma verdade que emerge das mais profundas tradicoes
ancestrais desses povos: “a natureza nao é um ‘algo’, mas um ‘alguém’, que
nos gera, nos nutre e nos acolhe, que dialoga conosco e que estabelece espe-
ciais relacionamentos de carater espiritual.” A defesa dos direitos da natureza
conflui com os de autodeterminacdo dos povos indigenas, e isso fortalece a
luta pela defesa de seus territorios das agressoes provenientes de atividades
extrativistas. Incorporar os direitos da natureza na Constituicao equatoriana
significou, portanto, democratizar essa cosmovisdo, pois as comunidades indi-
genas compdem uma parcela muito importante da popula¢éo daquele pais, mas
tém sido historicamente ignoradas nos processos decisorios daquele Estado®.

22 ZAFFARONI, 2011, p. 129, traducéo livre
23 VIANA, 2020, p. 266.
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Elencados os valores fundamentais daquele povo, a promessa anunciada
é a da construcao de uma “nova forma de convivéncia, cidada, em diver-
sidade e harmonia com a natureza”, respeitando “em todas as dimensodes a
dignidade” ndo apenas das pessoas, mas das coletividades. Nesse sentido,
como exemplo cabe mencionar o Titulo II, Cap. 2°, onde encontram-se
elencados os “Direitos do bem-viver”, valendo observar no Titulo VI, Cap.
1°, Art. 277 os deveres do Estado que visam garantir a efetivacdo do “bem-
-viver”, necessarios para cobrir amplamente os aspectos de uma vida digna,
bem como o Titulo II, Cap. 4°, Art. 60 que trata do reconhecimento das
comunas que possuem propriedade coletiva das terras como forma ancestral
de organizacéo territorial. O preambulo encerra com o compromisso de
construcao de um pais democratico, com a integracao latino-americana, com
a paz e solidariedade entre os povos da terra. Marcante carta constitucional
que compde o cendrio histérico de criacdo de um Estado plurinacional,
democratico e que reconhece a autonomia dos povos indigenas, atendendo
demandas historicamente reprimidas, sobretudo, pela colonizacéo espanhola.

Caso semelhante de sintonia com os anseios dos povos indigenas e ori-
ginarios ¢ o da promulgacao da nova Constituicdo da Bolivia, em 2009, por
mais de noventa por cento da populacao presente as urnas. Naquele ano, o
entao presidente Evo Morales abrira consulta popular visando referendar a
nova carta constitucional. Com a peculiaridade de uma nacéo que atravessara
diversos golpes de estado, ha quem afirme ser a nova Constituicao um mar-
co de abertura e estabilidade democratica para aquele pais, sugerindo uma
forca transformadora através da norma — que, por sua vez, foi conquistada
com muita luta popular. A despeito das possiveis disputas em torno desta
questao, importa-me o sentido entregue pelo preambulo, que carrega a
virtude de expressar a vontade da imensa maioria de sua populacao, nota-
damente indigena e mestica. A cerimonia de sua promulgacao, em fevereiro
de 2009, teria contado com a participacao de milhares de pessoas, dentre
camponeses, indigenas e ativistas dos mais diversos movimentos sociais,
como nos informam a imprensa tradicional.

A forca do preambulo formalizado condiz, ainda, com a forca popular
de histoérica luta anticolonial, em defesa da autodeterminacao dos povos e
dos valores que remetem, tal qual o exemplo equatoriano, a ancestralidade
e pluralidade dos entes nacionais: nesse sentido, a Constituicao da Bolivia
apregoa o pacifismo e, como consequéncia, proibe a instalacdo de bases
militares estrangeiras em seu territorio como mecanismo de prevencao e
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protecdo da autodeterminacao dos povos, conforme disposto no Titulo I,
Cap. 2°, Art. 10, incisos I, II e III, bem como em seu Artigo 42, Inciso 1
que trata da responsabilidade do Estado na promocao e garantia de “uso,
investigacao e pratica da medicina tradicional, resgatando os conhecimentos
e praticas ancestrais do pensamento e valores de todas as nacoes e povos
indigenas originarios e campesinos”.

Além disso, anuncia-se a ruptura expressa com o modelo “colonial,
republicano e neoliberal”, pela afirmacdo de um “Estado Unitario Social de
Direito Plurinacional Comunitario” comprometido com a “livre determinacéo
dos povos”, construido coletivamente. O impacto da tutela constitucional da
autodeterminacéo e pluralidade se mostra, por exemplo — e ja mencionando
alguma especificidade normativa —, na equiparacao entre a justica tradicional
dos povos indigenas e a justica ordinaria, impedindo que a ultima revogue
os atos da primeira, quando estes nao infringem principios constitucio-
nais**. No que concerne ao abandono do modelo passado — pautado numa
dinamica de dominacao homem-natureza, com o esgotamento desta tltima
—, restam proibidas as privatizacoes dos recursos naturais, que devem ser
administrados pelo Estado em prol do interesse publico, numa clara afronta
alogica economica neoliberal®’. Para mencionar um ultimo exemplo, temos
a limitacao das propriedades territoriais, visando extinguir a possibilidade
de existéncia de novos latifundios, a cinco mil hectares de terra (com a
expropriacao daquelas que anteriormente a nova lei ja ultrapassavam esse
limite e ndo cumpriam sua funcdo social*®, arrematando o compromisso
com a reforma agraria naquele pais).

Convém pontuar, por fim, duas nocdes centrais para as cartas consti-
tucionais tanto equatoriana quanto boliviana, a saber, as de sumak kawsay/
suma qamana. A esse respeito, Silva afirma haver, por uma espécie de hi-
bridizacdo, o tratamento unitario do conceito, a despeito de provirem de
raizes distintas. Segundo ele, tais conceitos seriam, portanto,

uma reinvencio recente, iniciada nos anos 1970 e 1980 com intelectuais in-
dianistas (principalmente aimaras), que iam se formando nas universidades e
buscando narrativas alternativas ao liberalismo e ao marxismo, com o apoio

24 Cf. CPE, Cap. 4°, artigos 190, 192 e 197, sobre a jurisdicao indigena originaria campesina.
25 Cf. CPE, Cap. 8°, artigo 298, sobre distribuicdo de competéncias.
26 Cf. CPE, Cap. 8°, artigo 298, inciso 26.
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de intelectuais e organizacoes ndo governamentais (ONGs) “ocidentais”. Mas
também é uma retomada de repertorios e cosmologias preexistentes, ainda
que nao decodificadas enquanto conceitos em sentido académico ou politico.
Ou seja, trata-se de um exemplo concreto nos paises andinos de hibridizacéo,

preservacdo e mesmo incremento de uma “ecologia de saberes”’.

Da perspectiva ocidental da representatividade, diriamos que o projeto
constitucional andino articula, portanto, em dois niveis, minimamente, a
incorporacao das tradicoes: seja por trazer ao corpo do texto a formaliza-
cdo da defesa dessas tradicoes, seja pela propria reelaboracdo do conceito
efetuado num esforco conjunto entre intelectuais indianistas, camponeses e
indigenas, bem como dos académicos estudiosos do decolonialismo?®. Mas,
resta a questao: de que se trata, entdo, o sumak kawsay presente no preambulo
constitucional equatoriano e carta bolivariana, em leitura contemporanea?

Silva reforca necessaria prudéncia na tentativa de traducéo tanto do su-
mak kawsay quanto do suma gamana, sugerindo em seu lugar aproximacoes
possiveis, para facilitar o entendimento para além das fronteiras étnicas: em
sintese, em lingua portuguesa, tal compreensao passaria pelas nocoes de “bem
viver” / “bom viver” e “viver bem”, que constarao nas novas constituicoes
como base dos direitos sociais, coletivos e difusos tutelados. O intérprete
afirma que, dependendo do autor, “sumak kawsay poderia ser entendido
ainda por ‘vida limpa e harmonica’, ou por ‘boa vida’. Suma qamana poderia
significar ‘viver em paz’, ‘conviver bem’, levar uma ‘vida doce’, ‘criar a vida
do mundo™*°. Os conceitos dizem respeito, portanto, as cosmologias dos
povos quéchuas e aimaras e remetem — a despeito da disputa presente de
narrativa sobre referidos povos —, a uma ancestralidade que precede a pro-
pria conquista do continente. Além disso, a variabilidade de significacdes
corresponde, em parte, a propria diversidade de “usos” (ou compreensoes)
dos termos conforme sua localizacdo geografica (ao longo dos territérios
equatoriano e boliviano). No entanto, o proprio autor adverte que nao se
deve, uma vez tais nocdes incorporadas a génese dos constitucionalismos
plurinacionais, tomar as experiéncias dessas nacoes como alheias ao processo
moderno — em que se pese toda devida critica ao seu impeto “civilizador”

27 SILVA, 2019.
28 SILVA, 2019.
29 SILVA, 2019.
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—mas antes compreender que essa “outra” experiéncia se constitui “a partir
de” e dialoga como os pressupostos da propria modernidade.

4, Conclusao

Haviamos sugerido, de inicio, um duplo carater comum ao constitucionalis-
mo contemporaneo, especificamente andino, objeto do estudo em questéo.
Do ponto de vista ativo, vimos tanto o processo de promulgacao das novas
constituicdes com efetiva participacdo popular quanto a materializacao da
inclusdo, no ambito normativo, dos valores sociais da equidade, da demo-
cracia, da justica social e econdmica, da autodeterminacao dos povos, do
reconhecimento a ancestralidade, da biodiversidade e ecologia. Isso tudo
num movimento que se pode denominar vanguardista e paradigmatico,
uma vez que subverte a compreensao habitual da prépria relacao homem-
-natureza, homem-meio pela cosmovisdo dos povos originarios, totalmente
outra que aquela antropocéntrica, que apelava a uma igualdade meramente
formal entre os individuos a0 mesmo tempo em que se mostrava incapaz
de, efetivamente, dar voz ao “outro”, contemplando a diversidade cultural
de um povo ou nacao.

A respeito do carater reativo, pudemos notar que o reconhecimento formal
das demandas de uma maioria outrora excluida se da, primeiramente, como
luta politica, cujo triunfo necessario é, justamente, a refundacéo do Estado
sob novas bases, constitucionalizadas, ou de um processo de ressignificacao
daquilo que teria sido o préprio Estado de Direito moderno. Seria possivel
afirmar, desse modo, que o constitucionalismo andino parte de uma con-
cepcao de Constituicdo como movimento nao apenas juridico, sociolégico,
mas sobretudo politico e dialogico, na medida em que nao se encerra em
seu aspecto formal, tampouco se reduz ao conteudo sistematizado, mas é
trabalho permanente de construcao coletiva que nao prescinde, contudo,
da necessidade de institucionalizacao. Nao parece ser outro o diagnostico
de Weil Afonso e Magalhzes:

A institucionalizacdo de um constitucionalismo plurinacional demanda um
engajamento profundamente intercultural. Tal constitucionalismo, para ser
apto a romper com as bases uniformizadoras do Estado-nacdo (em suas
varias vertentes), deve ser dialogico, uma vez que demanda uma abertura

comunicativa e deliberativa permanente para alcancar o melhor entendimento
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com o outro, o diferente. Deve ser concretizante, pois se compromete com a
busca de solucoes especificas e a0 mesmo tempo consistentes para situacoes
individuais e complexas; tal fato requer do intérprete constitucional uma
abordagem interdisciplinar e intercultural. E, por fim, o constitucionalismo
em sua vertente plurinacional ndo dispensa uma postura garantista, porque
trabalha diretamente para a construcao de sentidos e significados para o rol
de direitos fundamentais.*

Dessa maneira, poderiamos compreender as experiéncias andinas men-
cionadas como marcos neoconstitucionais, no sentido proposto por Barroso®',
qual seja, em sua perspectiva historica (através de uma consolidacao poste-
rior as experiéncias totalitarias, pela frustracao ou esgotamento do modelo
constitucional anterior); em sua perspectiva filosdfica (como uma reagéo ao
positivismo e suas fronteiras supostamente ficticias entre os ambitos da ética
e do Direito, fomentada pela emergéncia dos valores fundamentais e uma
reflexdo sobre os mesmos), e, por fim, por seu aspecto doutrindrio ou tedrico,
com a proposicao normativa sendo impulsionada, de maneira centralizada,
pelas novas cartas constitucionais, capazes de expandir tutelas e modificar,
significativamente, a propria dogmatica juridica.

Tal fendmeno, denominado por juristas como “constitucionalizacido do
Direito”, assume uma importancia crucial nos dias de hoje. Esse processo
incorpora a hermenéutica como um alicerce essencial para as decisoes
judiciais, reformulando a antiga questdo dos limites e alcances nao apenas
do trabalho legislativo, mas também do proprio poder discricionario que
redefine e estabelece novos precedentes no ordenamento juridico.

Referéncias

AFONSO, Henrique Weil; MAGALHAES, José Luiz Quadros de. O Estado
plurinacional da Bolivia e do Equador: matrizes para uma releitura do
direito internacional moderno. Anu. Mex. Der. Inter, Ciudad de México,
v. 12, p. 455-473, 2012.

30 AFONSO; MAGALHAES, 2012, p. 468.
31 BARROSO, 2005.

Direito, Estado e Sociedade ' n.67 jul/dez 2025



Formacéo e abertura democratica nas experiéncias
constituintes contemporaneas 167

AVILA SANTAMARIA, Ramiro. El neoconstitucionalismo Transformador: El
estado y el derecho en la constitucion de 2008. Quito: Abya-Yala, 2008.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os
conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. Sao Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do
Direito (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de
Direito Administrativo, [s. I.], v. 240, p. 1-42, 2005. DOI: 10.12660/
rda.v240.2005.43618. Disponivel em: http://bit.ly/3VXzjwl. Acesso
em: 7 dez. 2022.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. C. N. Coutinho. Apresentaciao
C. Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BODIN, Jean. Six livres de la République e Methodus ad Facilem Historiarum
Cognitionem. 12% ed (reimp.) Ravestemy. Amsterdam, 1650. Scientia
Verlag Aalen 1967.

BOLIVIA. [Constituicdo (2009)] Constitucion Politica del Estado (CPE).
Disponivel em: https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Bolivia.pdf
Acesso em 04 dez. 2022.

EQUADOR. [Constituicao (2008)] Constitucion de la Repuiblica del Ecuador.
Disponivel em: https://bit.ly/2DsOQRF. Acesso em 04 dez. 2022.
HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Trad.
V. Soromenho-Marques e J. C. S. Duarte. 2. ed. Lisboa: Fundacao Ca-

louste Gulbenkian: 2011.

HUME, David. Histéria da Inglaterra: da invasao de Julio César a Revolugao
de 1688. Trad. P. P. Pimenta. 1. ed. Sao Paulo: Editora da Unesp, 2015.

KLOSE, Martin. O direito consuetudinario moderno. Traducdo de Luis Mar-
cos Sander. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 45, n. 145, dezembro,
2018, pp. 343-382. Disponivel em: http:/ajuris.kinghost.net/OJS2/
index.php/REVAJURIS/article/view/951 Acesso em 04 dez. 2022.

LIMONGI, Maria Isabel. Estado representativo/governo representativo:
sobre os aspectos democraticos da representacao politica em Hobbes.
Conjectura: filos. e Educ., Caxias do Sul, v. 23, n. spe3, p. 147-170, 2018.
https://doi.org/10.18226/21784612.v23.dossie.7.

LIMONGI, Maria Isabel. Hobbes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2002.

MAGALHAES, José Luiz Quadros. Constitucionalismo e Interpretacio.
Revista Brasileira de Direito Constitucional, [s. I.], N° 6 - Jul./Dez — 2005,
p. 201-210.

Direito, Estado e Sociedade = n.67 jul/dez 2025



168 Priscila Ricardo de Oliveira

MORAES, Germana de Oliveira, FREITAS, Raquel Coelho. O Novo Constitu-
cionalismo Latino-americano e o Giro Ecocéntrico da Constituicdo do Equador
de 2008: os Direitos de Pachamama e o Bem Viver (Sumak Kawsay).
Ceara: Editora da Imprensa da Universidade do Ceara (UFC), 2011.

OLIVEIRA, Priscila Ricardo de. A filosofia no palco mundano: a comunicabili-
dade dos afetos e o cultivo da civilidade em Shaftesbury e Hume. Doutorado
(Tese) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Humanas,
Programa de P6s-Graduacao em Filosofia. Curitiba, 2023.

ROUSSEAU, J.-J., O Contrato Social. Trad. Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM,
2010.

SILVA, F. P. Comunalismo nas refundacdes andinas do século XXI: O sumak
kawsay/suma qamana. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sao Paulo,
v. 34, n. 101, 2019. https://doi.org/10.1590/3410117/2019. Acesso
em 04 dez. 2022.

THOMPSON, E. P. As peculiaridades dos ingleses e outros artigos. Org.
Antonio Luigi Negro e Sergio Silva. 2. ed. Campinas: Ed. da Unicamp,
2012.

VIANA, M. G. A Terra como Sujeito de Direitos. Revista da Faculdade de
Direito, Fortaleza, v. 34, n. 2, p. 247-275, jul./dez. 2013. Disponivel
em: https://bit.ly/3XTIhfU. Acesso em 04 dez. 2022.

ZAFFARONTI, E. R. La pachamama y el humano. Buenos Aires: Colihue; Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Ediciones Madres de Plaza de Mayo, 2011.

ZUBER, Valentine. A laicidade republicana em Franca ou os paradoxos de
um processo historico de laicizacdo (séculos XVIII-XXI). Ler Historia
[Online], 59, 2010, 161-180. DOI: https://doi.org/10.4000/lerhisto-
ria.1370. Acesso em 04 dez. 2022.

Recebido em 07 de dezembro de 2022.
Aprovado em 11 de julho de 2024.

Direito, Estado e Sociedade ' n.67 jul/dez 2025



Formacéo e abertura democratica nas experiéncias
constituintes contemporaneas 169

RESUMO: O presente estudo parte de uma abordagem comparativa e interpretati-
va, esbocando uma breve contextualizacdo sobre a formacdo do constitucionalismo
moderno, visando destacar caracteristicas de cunho emancipatorio em processos
constituintes contemporaneos dos paises andinos. Considerando, como exemplo, as
experiéncias da Bolivia e do Equador do inicio do século XXI, a proposta é que estas
carregam, na contemporaneidade, um duplo aspecto a ressaltar: um carater ativo, no
sentido da proposicdo de praticas efetivas capazes de modelar o sistema normativo a
medida das demandas daqueles historicamente subjugados, bem como de ressignificar
nocoes a partir das quais a codificacdo juridica (e a propria comunidade) se organiza; e
um carater reativo, como uma espécie de movimento de superacio do esgotamento do
modelo constitucional desenvolvido pela perspectiva colonizadora, sugerindo, em seu
lugar, novos modelos de tracos emancipatorios. Tal reacdo democratica nao se esgota,
portanto, na proposicdo normativa, impondo-se antes como uma atividade politica
cotidiana e propria a todos aqueles comprometidos com determinada comunidade
de direito, seja para garantir a capilaridade das novas constituicoes no tecido social,
seja para a formacao dos conceitos e narrativas em aberto e em disputa — como os de
sumak kawsay (Quechua) e suma qamaria (Aymara), pressupostos fundamentais das
novas Cartas abordadas.

Palavras-chave: constitucionalismo moderno; neoconstitucionalismo; povos andinos;
emancipacao.

ABSTRACT: This study adopts a comparative and interpretive approach, providing a
brief contextualization of the formation of modern constitutionalism, with the aim of
highlighting emancipatory characteristics in contemporary constituent processes of
Andean countries. Using the early 2 1st-century experiences of Bolivia and Ecuador as
examples, the study proposes that these experiences exhibit a dual aspect in contem-
porary times: an active aspect, characterized by the proposition of effective practices
capable of shaping the normative system in accordance with the demands of historically
subjugated groups, as well as redefining the notions upon which legal codification (and
the community itself) is organized; and a reactive aspect, as a form of overcoming the
exhaustion of the constitutional model developed from a colonial perspective, sug-
gesting instead new models with emancipatory features. This democratic reaction is
not limited to normative propositions; rather, it manifests as a daily political activity
for all those committed to a particular legal community. This involves ensuring the
integration of new constitutions into the social fabric and the formation of open and
contested concepts and narratives — such as sumak kawsay (Quechua) and suma gamana
(Aymara), fundamental premises of the new Constitutions discussed.

Keywords: modern constitutionalism; neo-Constitutionalism; andean peoples;
emancipation.
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1. Introdugao

Este artigo analisa o uso da judicializacdo como estratégia para a garantia
de direitos nas areas de género e sexualidade. Especificamente, analisamos
processos em que movimentos sociais e associacdes se colocam como ami-
cus curiae em a¢des no Supremo Tribunal Federal (STF). Essa modalidade
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de litigancia estratégica adotada por muitas organizacoes ocorre na forma
de inscricao como amicus curiae no STF em Acdes Diretas de Controle de
Inconstitucionalidade (ADIs ), em Acdes Diretas por Omissio (ADO), entre
outras, que emergem em face de violacoes de direitos'.

O amicus curiae é alguém que, mesmo sem ser parte, em razao de sua
representatividade, é chamado ou se oferece para intervir em processo re-
levante com o objetivo de apresentar ao tribunal a sua percepcao sobre o
debate que esta sendo travado nos autos, ou seja, a sua perspectiva sobre
uma questao constitucional discutida no bojo do processo, fazendo com
que a discussao seja amplificada®. Esse instrumento processual representa,
portanto, uma espécie de apoio técnico ao magistrado, quando ele necessita
de maiores informacdes acerca de uma tematica complexa para que profira
uma decisio mais justa.

Nesse campo, a abordagem de Héberle’ tem influenciado diferentes
paises e suas praticas de interpretacdo constitucional. No Brasil, seu traba-
lho é amplamente estudado e aplicado por juristas e tribunais superiores,
incluindo o Supremo Tribunal Federal . Em sua obra, Héberle explora a
ideia de que a interpretacdo constitucional ndo é apenas um exercicio téc-
nico-juridico, mas um processo cultural e participativo. Haberle sustenta
uma constitui¢do vista abertamente, passivel de interpretacéo e adaptacao de
acordo com a evolucédo da sociedade e uma “sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicao”. Ou seja, uma interpretacao constitucional que inclua a
participacao de varios atores sociais, e ndo somente juristas.

Para Cassio Scarpinella Bueno®, o amicus curiage nao opera em defesa
de alguém, mas a favor de um interesse. Conforme visdo predominante
da literatura, o amicus curiae desenvolve uma funcio relevante, de “[...]
melhorar o debate processual e contribuir para uma decisao mais justa e
fundamentada”, assumindo o papel de amigo do tribunal em nome de um
interesse institucional. O amicus curide, nesse sentido, estaria em busca de
“[...] colaborar disponibilizando elementos informativos e necessarios ao
julgador, auxiliando na resolucao da controvérsia instaurada™. Os estudos

1 RIBEIRO, 2017; ALMEIDA, 2015.
2 THEODORO JUNIOR, 2017.

3 HARBELE, 1997.

4 BUENO, 2013, p. 497.

5 SANTANA, 2019, p. 446.
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sobre o amicus curiae, em geral, evidenciam as consequéncias positivas de
seu emprego, como a possibilidade de influenciar as decisées judiciais®.

Contudo, hd criticas em relacao ao amicus curiae. Por exemplo, Daniel
Carvalho Cardinali” aponta um risco decorrente do pedido de ingresso
como amicus curige, que pode favorecer grupos “[...] mais organizados e
com maior know-how da pratica juridica, o que pode deformar a percepcio
dos Ministros acerca da prevaléncia das opinides na sociedade sobre deter-
minado tema.” Embora essa nao seja a visdo predominante na literatura, é
importante ressaltar as criticas ao instrumento juridico.

Também cabe esclarecer que nao é todo processo que admite a par-
ticipacdo do dispositivo legal, pois existem requisitos processuais e legais
que delimitam o ingresso de terceiro como amicus curige. Esses requisitos
estao previstos no art. 138 do Codigo de Processo Civil, a saber: relevancia
da matéria, especificidade do tema, pessoa/entidade especializada e com
representatividade adequada.

Explicando melhor os requisitos para o ingresso do amicus curiae em
um processo judicial, é necessario que o objeto especifico demande um
conhecimento mais aprofundado por parte do magistrado. Ademais, a
repercussdo da matéria deve ser relevante socialmente. Isso significa que o
recorrente deve demonstrar que as suas razoes sao relevantes do ponto de
vista juridico, social, econdomico ou politico, transcendendo os interesses
subjetivos da demanda®. Além disso, a pessoa que objetiva atuar como
amicus curiae precisa “[...] demonstrar a sua representatividade e o interesse
institucional ™.

O amicus curiae ¢ uma das formas de acesso a justica, por isso sua
discussdao também esta no campo da judicializacao. A judicializacao “[...]
consiste no ajuizamento de uma aco a ser resolvida pelos magistrados, de
forma provisoria ou definitiva™’. As organizacoes da sociedade civil, em
especial as de defesa de direitos, tém se utilizado de repertorios relacionados
a mobilizacao juridica para a conquista de direitos'".

6 MEDINA, 2008; ALMEIDA, 2015; MONTEIRO; MARQUEES, 2022; ALMEIDA, 2015; SANTANA,
2019.

7 CARDINALL 2017, p. 125.

8 MEDINA, 2008, p. 27.

9 SANTANA, 2019, p. 428.

10 BORGES; COSTA; LEITAO, 2020, p. 234.
11 MONTEIRO; MARQUES, 2022.
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Nesse campo, também ha controvérsias. Por um lado, a judicializacéo
¢ defendida como um avanco para a democracia e, por outro, é considera-
da uma pratica de risco, que ameaca a soberania popular pela ascensao de
posicoes contramajoritarias.'?.

Em geral, os estudos que examinamos o amicus curige mostram o grande
numero de uso do dispositivo legal. Por exemplo, Almeida demonstra que,
entre 1999 e 2014, foram constatados 2.103 amicus curiae em decisoes do
STF, referentes a um terco do total das acoes de controle concentrado de
constitucionalidade. A modalidade de participacdo de alguma organizacao
COmMO amicus curide teve um aumento expressivo em pouco tempo: saltou
de pouco mais de 13%, no periodo de 1999 a 2005, chegando a 30%, entre
2006 e 2014'*. Outro estudo, mais recente, mostra a participacdo em rede
das organizacoes da sociedade civil como amicus curiae em 27 acdes em tra-
mitacao no STF, ntimero esse impulsionado pela pandemia da Covid-19".

Para explicar esse fenomeno, a literatura tem revelado que, na conjuntura
politica influenciada pelos projetos e ideias bolsonaristas, as possibilidades
de participacdo dos movimentos sociais foram enfraquecidas, aumentando
a estratégia da judicializacao, inclusive com o instituto processual do amicus
curiae'.

Diferente dessas pesquisas que analisam o fendmeno de forma ampla
e observando o quantitativo de processos que utilizam o dispositivo, a
presente proposta analisa o ingresso como amicus curide por movimentos
sociais e associacoes, observando as areas mais mobilizadas e explorando
seus fatores explicativos.

Ao adentrar no campo, constatamos, inicialmente, que a maior parte
dos movimentos sociais e associacdes que ingressam como amicus curide
atuam em prol dos direitos para a populacdo LGBTQIA+ (sigla para lésbicas,
gays, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros, queer, intersexuais,
assexuais e o mais, que serve para abranger a pluralidade de orientacoes
sexuais e variacoes de género).

Para entender o porqué da escolha da estratégia de ingresso desses

12 MACIEL; KOENER, 2002.

13 ALMEIDA, 2015.

14 ALMEIDA, 2015

15 MONTEIRO; MARQUES, 2022, p. 6.

16 MONTEIRO; MARQUES, 2022; SANTANA, 2019.
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movimentos sociais e associacoes como amicus curide, a presente pesquisa
parte do seguinte questionamento: quais movimentos sociais tém aderido ao
uso do instituto do amicus curiae como estratégia de judicializacao e quais
as consequéncias dessa atuacao para os grupos afetados pelas decisoes?

Logo, o trabalho tem como objetivo central verificar quais movimentos
sociais e/ou associacoes de género e sexualidade aderem a essa pratica, quais
as pautas levantadas e as consequéncias dessa atuacdo sobre as decisoes de
grande repercussao no Supremo Tribunal Federal. Adicionalmente, levan-
tamos explicacdes presentes na literatura e nos dados da pesquisa sobre o
porqué da adocdo dessa estratégia por movimentos sociais e associacoes
LGBTQIA+.

1.1. Metodologia

Esta é uma pesquisa descritiva, qualitativa, documental e empirica. Para a
coleta de dados, em junho de 2022 pesquisamos no site oficial do STF pro-
Cessos que tiveram movimentos sociais e/ou associacoes que atuam na area
de género e sexualidade como amicus curiae. As decisoes foram encontradas
a partir da insercao de palavras-chave na caixa de pesquisa do site oficial do
STE. Dentre os descritores, utilizamos “movimentos sociais”, “associacoes”,
“género”, “sexualidade”, “mulheres” e “amicus curiae”.

Sem limitarmos um periodo especifico, deixamos a busca livre e a pes-
quisa localizou 24 processos em que movimentos sociais e/ou associacdes
entraram como amicus curide em acoes no Supremo Tribunal Federal. Os
dados revelaram resultados inesperados: a maior parte dos processos era
na area LGBTQIA+.

Analisamos, na primeira secao deste trabalho, cada um dos 24 processos,
verificando quais movimentos sociais e associacoes atuaram como amicus
curiae e como se deu sua admissao processual, se por requerimento pro-
prio, por requerimento do Ministério Publico ou por convocacao judicial.
Posteriormente, verificamos os periodos de ingresso e as pautas processuais.
Por fim, investigamos quais as consequéncias dessa participacao para o
resultado da demanda judicial.

Com o objetivo de entender os motivos da area para o ingresso via
judicializacao, na segunda secao do trabalho, apresentamos dados de uma
entrevista qualitativa realizada com um representante da associacao com
maior participacdo nos processos encontrados, o Grupo Dignidade — Pela
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Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros. O grupo, sediado em Curitiba,
atua na defesa e na promocao da livre orientacao sexual, da identidade e
expressao de género, bem como dos direitos humanos e da cidadania de
lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais, intersexuais (LGBTI+).

O grupo indicou para a entrevista o professor Toni Reis, que autorizou
ser citado neste trabalho. Ele é formado em Letras pela Universidade Federal
do Parana (UFPR) e em Pedagogia pelo Centro Universitario Internacional
(Uninter), com especializacao em sexualidade humana, além de ter mestrado
em Filosofia, doutorado e pés-doutorado em Educacao. Toni Reis ¢ ativista
da causa LGBTI+ e AIDS, desde meados dos anos 1980. Ele participou ati-
vamente da construcdo da Constituicao Federal de 1988, da construcdo do
Grupo Dignidade, em 1992, da fundacéo da Associacéo Brasileira de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos (ABGLT), em 1995, e da
fundacao da Alianca Nacional LGBTI+, em 2003. Atualmente, é diretor-pre-
sidente da Alianca Nacional LGBTI+, presidente da Associacao Brasileira de
Familias Homotransafetivas, além de ser integrante do conselho executivo da
Rede GayLatino, uma rede de direitos humanos LGBTI+ na América Latina.

Justificamos a importancia do entrevistado para este trabalho ao consi-
derarmos que foi o tnico participante que se dispos a responder a pesquisa,
dentre mais outros trés convidados. Ou seja, entramos em contato com ou-
tros trés possiveis entrevistados, mas apenas um retornou. Ressaltamos que,
dentre os 24 processos analisados, o entrevistado pertence a associacao que
contou com a maior participacdo processual dentre as entidades analisadas,
participando de 10 processos. Além disso, o entrevistado deu informacoes
suficientes para as nossas indagacoes, cujas respostas sao fundamentais para
o desenvolvimento desta observacéo.

Optou-se pelo uso da entrevista qualitativa por entendermos que, para
além dos documentos processuais, ha uma razdo pessoal por tras da iniciativa
do amicus curiae por parte das associacoes, razdo esta que s6 conseguiriamos
obter por meio desse instrumento de pesquisa. Ou seja, muitas perguntas da
pesquisa s6 poderiam ser respondidas por meio de uma entrevista, consi-
derando que apenas a analise documental seria insuficiente para chegarmos
as conclusoes que atingimos. Quanto aos critérios utilizados para a selecao
dos entrevistados, buscou-se contato com as associacdes mais atuantes nos
processos, contato este que se deu por meio de e-mails e contatos telefoni-
cos disponibilizados nas redes sociais e paginas virtuais das entidades. No
entanto, somente um convidado retornou o contato.
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Foi aplicada uma entrevista qualitativa ao entrevistado com sete perguntas
previamente elaboradas pelos pesquisadores: 1. Como e quando a associacao
decidiu intervir judicialmente por meio do amicus curiae em acoes no STEF?
2. Quais motivos levaram a associacao a intervir judicialmente por meio
do amicus curiae em acdes no STF? 3. A associacdo sentiu dificuldades em
ter acolhido o seu pedido de intervencéo judicial como amicus curiae pelo
STE? 4. Vocé entende que a atuacao da associacdo como amicus curige no
STF tem possibilitado a pluralizacido do debate quanto as pautas do grupo?
5. Quais as consequéncias da atuacdo da associacio como amicus curiae
para os seus representados (os resultados tém sido positivos ou negativos)?
6. Quais as dificuldades encontradas pela associacdo durante o andamento
processual e julgamento? 7. Descreva algumas vantagens e desvantagens da
atuacao como amicus curiae em acdes no STF.

A entrevista qualitativa realizada com o professor entrevistado revelou
outros motivos ndo previstos na literatura para o ingresso de associacdes como
amicus curiae em busca da concretizacao de direitos na area da sexualidade.

2. Resultado da pesquisa

Primeiramente, para entender sobre os movimentos sociais e/ou associacoes
que ingressam como amicus curide em acoes no Supremo Tribunal Federal,
analisamos cada um dos 24 processos nas areas de género e sexualidade
encontrados no site do STF, atentando sobre suas pautas. Sistematizamos
esses dados no Quadro 1.

Quadro 1 - Processos e pautas nas areas de género e sexualidade que
ingressam como amicus curiae no STF

Processo Pauta

ADPF n° 132/2011 Reconhecimento da unido homoafetiva como entidade

familiar, com as mesmas regras e consequéncias da unido

ADIn®4.277/2011 estavel heteroafetiva

Inconstitucionalidade da interpretacéo de que a
ADPF n° 54/2012 interrupcao da gravidez de feto anencéfalo é conduta
tipificada no Codigo Penal

Direito, Estado e Sociedade ' n.67 jul/dez 2025



O judiciario como saida: movimentos sociais e associacoes
como amicus curiae em julgamentos do STF 177

ADPF n°® 527/2018

Direito das transexuais femininas e travestis ao
cumprimento de pena em condicdes compativeis
com a sua identidade de género

ADIn®4.275/2018

Recurso
Extraordinario
670.422/2018

Alteracéo do prenome e do sexo no registro civil de pessoa
transgenero

ADIn®5.617/2018

Fixacéo de piso (5%) e de teto (15%) do montante

do fundo partidario destinado ao financiamento das
campanhas eleitorais para a aplicacio nas campanhas de
candidatas

Mandado de Injuncao

n°4.733/2019

Aplicacao da Lei 7.716/89 para fins de tipificacdo dos crimes
resultantes de discriminacéo ou preconceito e discriminacao
por orientacdo sexual ou identidade de género

ADO n° 26/2019

Punicdo/criminalizacdo dos atos de enquadramento das
praticas de homofobia e de transfobia

ADIn®6.121/2019

Questionava a constitucionalidade de norma que extinguia
e estabelecia diretrizes, regras e limitacoes para colegiados
da administracao publica federal direta, autarquica e
fundacional

ADIn® 5.938/2019

Protecao constitucional a4 maternidade e protecao do
mercado de trabalho da mulher

ADPF n® 456/2020 Inconstitucionalidade de leis municipais que proibiam
ADPF n® 457/2020  a divulgacdo de quaisquer materiais didaticos com

ADPFE n° 4602020  informacdes sobre “ideologia de género” em suas escolas
ADPF n° 461/2020 i . . i

ADPF 1° 467/2020 Vedacdo do ensino sobre género e orientacao sexual, bem

ADPF n°® 600/2020

como a utilizacdo desses termos nas escolas

ADPF n°® 779/2021

Inconstitucionalidade da tese de legitima defesa da honra

ADI n® 5.537/2020
ADI n® 5.580/2020
ADI n° 6.038/2020

Inconstitucionalidade da Lei 7.800/2016, do Estado de
Alagoas, que fundou no sistema educacional daquele
estado o programa “Escola Livre”
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Inconstitucionalidade de normas que restringiam a doacao

ADI n° 5.543/2020 i .
de sangue a grupos e nao condutas de risco

Habeas Corpus Injuria racial é do género racismo, sendo, portanto, o crime
n°® 154.238 de injuria racial imprescritivel

Constitucionalidade do computo do periodo de licenca
ADPF n° 5.0202021 2 {ges‘tan[e noAperlodc-) do estaglg probat(‘)r‘lo da serv1d9r§
publica pelo imperativo da maxima efetividade dos direitos

fundamentais

Fonte: Elaborado pelos autoras.

Em todos os 24 processos encontrados, a admissao dos movimentos e
associacdes como amicus curige se deu por iniciativa prépria, ou seja, por
requerimento protocolado junto ao STF que, posteriormente, decidiu pelo
ingresso dos requerentes nos autos como amicus curide.

Conforme o Quadro 1, dos 24 processos encontrados sobre questdes
relacionadas ao género e sexualidade, muitos tratam especificamente sobre
a constitucionalidade/inconstitucionalidade de atos, decisdes ou normas (15
processos). Outras acoes envolvem tematicas que vao desde o reconheci-
mento e garantia de direitos ainda nao previstos no ordenamento juridico
brasileiro para mulheres e pessoas LGBTQIA+ (6 processos), perpassando
pela criminalizacdo de atos que se enquadram como praticas de homofobia
e de transfobia (3 processos).

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao n° 26 de 2019
(ADO 26/2019), por exemplo, é considerada um marco histérico para o
reconhecimento dos direitos do grupo LGBTQIA+. A acédo foi instaurada
pelo Partido Popular Socialista (PPS), diante da situacao de inércia do Es-
tado em relacao a edicao de diplomas legislativos necessarios a punicéo dos
atos de enquadramento imediato das praticas de homofobia e de transfobia.

Esse processo é emblematico na analise sobre judicializacao das demandas
de movimentos sociais, pois, enquanto ha, de um lado, um grupo de amicus
curiae que se manifestou favoravelmente a pretensdo autoral (associacdes e
movimentos sociais LGBTQIA+), de outro, ha um grupo que entrou como
amicus curiae para se manifestar contra o pleito inicial, trata-se da Associacao
Nacional de Juristas Evangélicos (ANAJURE); da Frente Parlamentar “Mista”
da Familia e Apoio a Vida; e da Convencéo Brasileira das Igrejas Evangélicas
Irmaos Menonitas (COBIM). Logo, o tema dos direitos LGBTQIA+ mobiliza
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diversas associacdes do campo e, embora a maioria seja a favor dos direitos
para essa area, em um contexto de ascensao de um pensamento conserva-
dor no Brasil, movimentos contrarios a essa tematica também utilizaram da
estratégia de judicializacao por meio do amicus curiae.

Um dado relevante na ADO n°® 26/2019 foi a defesa oral das razoes
dos grupos LGBTQIA+, realizada por trés advogados que se autoafirmaram
pertencentes a esses grupos. O advogado Paulo lotti destacou a relevancia de
gays, lésbicas, travestis e transexuais marcarem presenca e representatividade
naquele julgamento'”. De modo geral, as falas dos advogados destacaram a
importancia da presenca de pessoas que se reconhecem como integrantes da
comunidade LGBTQIA+ para o avanco da conquista de direitos nesse campo.

A literatura também destaca a relevancia da presenca dos grupos dire-
tamente afetados pelas decisoes dos tribunais nos processos. Conforme uma
das analises sobre o tema, a relevancia do amicus curiae esta configurada no
seu carater pluralizador e em sua dimensao inclusivo-participativa no debate,
ja que muitos dos pedidos de ingresso de amicus curiae sao deferidos pelo
Supremo Tribunal Federal, o que promove a ampliacao da participacao de
diversos atores sociais na jurisdi¢do constitucional'®.

Quanto ao tipo de grupos envolvidos nesses processos, ao iniciar a
pesquisa, esperdavamos que 0s movimentos sociais e associacoes que in-
gressassem como amicus curiage atuassem mais nas questoes relacionadas
ao género ou por direitos para as mulheres. No entanto, a maior parte dos
processos encontrados tinham como amicus curiae movimentos sociais
ou associacoes da area da sexualidade, ou seja, entidades que defendem
direitos para a populacdo LGBTQIA+, sendo encontrados na maior parte
das decisoes, totalizando 18 julgados com participacao desses movimentos
sociais e associacoes. Logo, os resultados evidenciam uma crescente pratica
da utilizacao desse instituto processual por parte dos movimentos sociais
voltados as questoes LGBTQIA+. O Quadro 2 apresenta os grupos que
atuaram como damicus curide,

17 BRASIL, 2019.
18 MEDINA, 2008, p. 76.
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Quadro 2 - Movimentos sociais/Associacdes do campo do género e
sexualidade que atuaram como amicus curiae

Atuacao como

Movimentos sociais/Associagao . .
Amicus Curiae

Grupo Dignidade — Pela Cidadania de Gays, Lésbicas e

Transgéneros 10 acoes
Associagig de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e 09 acdes
Transexuais (ABGLT)

Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual (GADVS) 07 acoes
Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA) 05 acdes
Grupo Gay da Bahia (GGB) 02 acoes

Fonte: Elaborado pelos autoras.

Conforme o Quadro 2, hd uma participacio acentuada de movimentos e
associacoes LGBTQIA+ atuando como amicus curiae, totalizando 15 grupos.
Dentre os movimentos e/ou associacdes com maior atuacao como damicus
curiae, destacam-se: a) Grupo Dignidade — Pela Cidadania de Gays, Lésbi-
cas e Transgéneros (10 acoes) b) Associacao de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (ABGLT) (9 acoes); ¢) Grupo de Advogados pela
Diversidade Sexual (GADVS) (7 acoes); d) Associacdo Nacional de Travestis
e Transexuais (ANTRA) (5 acoes); e) Grupo Gay da Bahia (GGB) (2 agdes).
Logo, dentre os movimentos sociais e associacoes que tém judicializado
suas demandas, destaca-se a presenca expressiva de organizacoes da area
LGBTQIA+.

Para compreender as razdes do protagonismo de movimentos e asso-
ciacoes LGBTQIA+ como amicus curiae, analisamos se ha uma constancia
ou se essa estratégia vem crescendo. Como resultado, embora a pesquisa
ndo tenha delimitado um periodo especifico para a busca, encontramos
processos em que movimentos sociais ou associacoes na drea de género e
sexualidade atuaram como amicus curiae desde 2011 até o ano de 2021, sendo
dois processos do ano de 2011 e os demais 21 julgados entre o periodo de
2018 a 2021. Esses dados estao sintetizados no Quadro 3.
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Quadro 3 - Quantitativo de acdes com participacao de amicus curiae
no Supremo Tribunal Federal por ano

Ano Quantidade
2011 02 acodes
2012 01 acdo
2018 04 acoes
2019 04 acodes
2020 10 acodes
2021 03 acodes
Total 24 acoes

Fonte: Elaborado pelos autoras.

A entrevista qualitativa ajudou a entender as razoes desse crescimento a
partir de 2011. Conforme o entrevistado, desde 1995, os grupos em defesa
dos direitos LGBTQIA+ tentam aprovar leis voltadas aos interesses desses
grupos no Congresso Nacional. Mas um momento crucial foi citado pelo
entrevistado, a realizacao em Brasilia, entre os anos de 2008 e 2009, de um
semindrio sobre litigancia estratégica e advocacy, uma espécie de estratégia
utilizada para influenciar politicas ptblicas. Tratou-se do II Seminario de Ad-
vocacy LGBT e Aliadas — Estratégias para assegurar os direitos de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (LGBT) no Congresso Nacional e
no Judiciario, realizado em 25 e 26 de novembro de 2008".

O entrevistado mencionou a litigancia estratégica no decorrer de sua fala
ao responder a seguinte indagacao: “Como e quando a associacao decidiu
intervir judicialmente por meio do amicus curiae em acoes no STEF?” Logo,
nao foi uma pergunta direcionada pelas pesquisadoras, mas uma resposta que
fluiu no decorrer da explanacao do entrevistado quanto aquela indagacao.

Entre as conferéncias apresentadas nesse seminario, destacamos a “Ex-
periéncias de Advocacy no Judiciario da Colombia”, ministrada por Marcela
Sanchez Buitrago, diretora executiva da organizacao nao governamental
Colombia Diversa, com atuacdo desde 2004 e voltada ao reconhecimento
e respeito aos direitos das pessoas LGBT na Colombia. Essa organizacdo

19 SAPATARIA, 2008.
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adotava um conjunto de recursos para obtencao de éxito em sua atuacao,
como “[...] aliancas académicas, redes progressistas, ativistas da elite, ati-
vistas de base [...] repertorio de demanda juridica, politica e midiatica™.

A participacéo nesse semindrio possibilitou as organizacdes LGBTQIA+
brasileiras conhecer a experiéncia da organizacao Colombia Diversa na
Suprema Corte colombiana, inspirando as organizacoes brasileiras a ado-
tarem estratégias diversas como a influéncia via partidos, governadores e
instituicdes que poderiam instaurar a¢oes no STF.

Desde entao, o Grupo Dignidade passou a levar ao Supremo Tribunal
Federal temas relacionados a direitos da populacao LGBTQIA+, sendo o
primeiro deles o reconhecimento a uniao estavel em 2011, como pode ser
verificado tanto na ADPF n° 132/2011 quanto na ADIn® 4.277/2011. Com
essa iniciativa, outros grupos e organizacdes LGBTQIA+ procuraram atuar
como amicus curiae, o que vem ocorrendo desde entdo, como resultado da
influéncia do II Seminario de Advocacy LGBT e Aliadas e do sucesso dos
movimentos sociais que judicializam suas demandas.

A entrevista qualitativa revelou que o aumento da estratégia de amicus
curiae, a partir de 2011, tem relacdo com o aprendizado adquirido em um
forum publico acerca de experiéncias de outros paises. Depois disso, os
proprios movimentos comecaram a utilizar a pratica com efeito pedagogico
sobre outras demandas. Todos esses fatores tém levado a incorporacao da
linguagem juridica pelo movimento LGBTQIA+, o que Cardinali*' chama
de “gramatica de direitos”, desencadeando a discussao de pautas LGBTQIA+,
principalmente sobre trés conjuntos de direitos: criminalizacao da homo-
fobia, casamento igualitario e demandas das pessoas trans.

Esse inicio oportunizou as organizacoes um aprendizado sobre a litigan-
cia estratégica, inclusive sobre como elaborar memoriais individualizados
a partir da concepciao de direitos baseados nao s6 na Constituicao Federal,
mas também abalizados na percepcao de cada ministro da Corte. Contudo,
ainda houve uma utilizacdo timida do amicus curiae entre 2011 e 2012,
com um intervalo consideravel de tempo sem a utilizacao deste instituto
processual (entre os anos de 2013 e 2017).

Conforme os dados sistematizados, a estratégia passou a ser utilizada
com maior frequéncia a partir dos anos de 2019, em especialmente no ano

20 CABALLERO, 2011, p. 8.
21 CARDINALI, 2017.
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de 2020. A literatura indica esse resultado ao afirmar que a busca pelo STF
pelos litigantes da sociedade civil esta relacionada a pandemia da COVID-19
e a ascensdo de Jair Bolsonaro a presidéncia da Republica?’. Durante sua
gestao, Bolsonaro atuou pela descontinuidade das politicas publicas e pela
reducdo da participacao da comunidade em seu governo. Nesse periodo,
os indices de violéncia contra a populacio LGBTQIA+ também cresceram,
o Departamento de Promocao dos Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (DPLGBT) foi extinto pelo Decreto n® 10.883/2021%.

Como o governo de Jair Bolsonaro ¢é refratario aos direitos das conside-
radas minorias, incluindo a populacao LGBTQIA+, o Poder Judiciario tem
adotado uma postura mais ativa diante de processos que “[...] envolvem
desde temais morais controversos na sociedade, questoes de saude publi-
ca, até aqueles relacionados com a implementacao de politicas publicas”.**
Como exemplo do antagonismo de Jair Bolsonaro a essas pautas e ao posi-
cionamento do STF diante delas, o ex-presidente chegou a mencionar que a
Suprema Corte tem decidido de forma equivocada quanto a criminalizacao
da homofobia, além de estar atropelando os poderes do Legislativo ao “estar
legislando”, bem como intensificando a luta de classes. O ex-presidente
chegou a afirmar que, se houvesse um ministro evangélico na Corte Supe-
rior brasileira, esse tipo de julgamento nem teria avancado®. Na visdo do
ex-presidente Jair Bolsonaro, nao existe homofobia no Brasil, o que levou
0 mesmo a se opor ao Projeto de Lei da Camara (PLC) n°. 122/2006, que
previa a criminalizacao da homofobia e crimes oriundos da discriminacao
ou preconceito por género, sexo, orientacao sexual e identidade de género®.

A explicacdo da entrada de amicus curiae por conta da dificuldade de
aprovacao das demandas LGBTQIA+ via partidos também apareceu na
analise documental. Por exemplo, em uma das suas manifestacdes como
amicus curiae, o Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual e de Género
(GADvVS), na ADPF n® 527/2018, destacou “[...] a extrema dificuldade de

22 MONTEIRO; MARQUES, 2022.

23 Retrocesso e sucateamento: a politica LGBTI+ do governo Bolsonaro, 2022. Disponivel em:
LGBTI. Acesso em 07 ago. 2024.

24 MONTEIRO; MARQUES, 2022, p. 4.

25 Bolsonaro critica decisdo do STF de criminalizar homofobia, 2019. Disponivel em: Bolsona-
ro critica decisdo do STF de criminalizar homofobia | Agéncia Brasil. Acesso em 07 ago. 2024.

26 Os Homossexuais na visao de Bolsonaro, 2019. Disponivel em: Bolsonaro. Acesso em 07
ago. 2024.
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conseguir que partidos politicos encampem a causa LGBTI+"?". O GADvS
ainda ressaltou em sua peticao que essa situacao tem forcado um “delica-
do jogo de cintura” com diferentes interesses politicos em meio ao “jogo
de poder” de luta por (re)eleicoes, fazendo com que partidos politicos se
esquivem em amparar demandas sobre temas morais “sensiveis/fraturantes
da sociedade”.

Complementando, o GADVS explicou em sua manifestacao que, no
Brasil, “[...] os partidos politicos ndo tomam partido em temas extremamente
polémicos, simplesmente decidindo nao-decidir ou, ao menos, decidindo
nao explicitar suas decisoes (de apoio ou nao-apoio)”*¥, quando se trata de
temas controversos na sociedade, como € o caso de direitos para a popula-
cao LGBTI+. Esses trechos revelam outra explicacao para o ingresso como
amicus curiae, que é a dificuldade que os partidos politicos encampem a luta
pelos direitos para a populacdo LGBTQIA+. Logo, a entrada de associacdes e
movimentos sociais pelo judiciario tem relacdo com a dificuldade de dialogo
com os outros poderes da Republica, saber: o poder executivo e legislativo.

Complementando a analise sobre o motivo dos movimentos e asso-
ciacoes LGBTQIA+ ingressarem pelo judiciario via amicus curiae, devemos
citar o sucesso que suas demandas estéo tendo no STF. De fato, ao analisar
o resultado dos 24 processos em que associacdes e movimentos sociais nas
areas de género e sexualidade entraram como amicus curide, constatamos
que todas as manifestacoes foram judicialmente favoraveis as demandas
apresentadas.

Além dessa ¢bvia vitéria conquistada com os resultados das decisoes
do Tribunal, a analise dos processos revelou mais possibilidades para a es-
tratégia do que aquelas previstas inicialmente pela pesquisa. Por exemplo,
0s amicus curide, uma vez admitidos no processo, sao legitimados a praticar
atos processuais da mesma forma que as partes envolvidas, ou seja, podem
fazer sustentac@o oral, peticionar nos autos, apresentar documentos e até
mesmo dialogar com ministros em seus gabinetes. Assim, as possibilidades
conferidas ao dispositivo legal vdo além da sua presenca no tribunal.

Além disso, a elucidac@o dos casos postos sob analise da Suprema Cor-
te brasileira pode determinar os rumos das vidas dos atingidos por essas
decisoes. Tais decisoes geram precedentes judiciais que serdao tidos como

27 BRASIL, 2018, p. 5.
28 BRASIL, 2018, p. 5.
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base para outros julgamentos de casos semelhantes até mesmo na primeira
instancia judicial, pois possuem efeito erga omnes, ou seja, possui efeito
vinculante e produzira efeito sobre todos, o que permite o julgamento de
quaisquer outros novos casos com matéria semelhante.

Essa consequéncia constitui-se como uma “nova cidadania” perseguida
pelos movimentos sociais, pois a participacao ativa da sociedade civil é capaz
de permitir que o Estado “[...] reconheca as reivindicacoes politicas e juridicas
dos cidadaos e institucionalize as solu¢oes aos problemas levantados pelos
cidaddos”. Essa confirmacdo nos remete a teoria da sociedade aberta de
Harbele™, que propoe que o significado de uma constituicdo deve evoluir
com a sociedade, adaptando-se as mudancas culturais, sociais e politicas.

O proprio ministro Gilmar Mendes adiciona argumentos favoraveis as
estratégias de judicializacdo por parte da sociedade civil, afirmando — em
resposta aqueles que tecem criticas ao afirmarem que o STF insiste em legislar
—que o STF assume o papel de dar uma resposta de carater positivo quando
o legislador nao toma essa iniciativa e deixa a matéria sem regulamentacao.
Ele registrou na ADI 4277/2011 que “[...] se o Judiciario é chamado, de
alguma forma, a substituir ao proprio sistema politico, 6bvio que a resposta
sO podera ser esta de carater positivo™!.

A literatura ja aponta esse sentido amplo e positivo do amicus curiae.
Desse modo, os movimentos sociais podem ter um papel de protagonista
na jurisprudéncia da Corte Constitucional, uma vez que suas decisdes sao
tomadas com base nos fatores e circunstancias externas, que moldam e
participam da criacao das decisoes dos tribunais a partir de oportunidades
politicas e de conhecimento sobre direito constitucional aplicado pela
mobilizacao™®.

Outra importante contribuicdo de Haberle® é sua defesa do plura-
lismo na interpretacdo constitucional, onde diferentes grupos dentro de
uma sociedade podem ter interpretacdes variadas da Constituicao, e essas
interpretacdes plurais devem ser reconhecidas e respeitadas, enriquecendo o
debate democratico e fortalecendo a legitimidade do Direito Constitucional.

29 CALIXTO; CARVALHO, 2020, p. 46-47.
30 HARBELE, 1997.

31 BRASIL, 2011, p. 729.

32 CABALLERO, 2011.

33 HARBELE, 1997.
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A entrevista com o representante do Grupo Dignidade também revelou o
alcance da estratégia judicial. O entrevistado entende que a atuacao da asso-
ciacao como amicus curiae no STF tem possibilitado a pluralizacao do acesso
aos direitos, que se baseia em marcos legais, como a Constituicdo Federal, a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, as decisdes e recomendacoes
da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) e da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA). Essas normatizacoes resguardam direitos como igualdade,
dignidade, protecao contra a violéncia, direito a privacidade, liberdade de
expressao e associacao, eliminacdo de todas as formas de discriminacio e
intolerancia, incluindo aquelas baseadas em orientacao sexual e identidade
de género, direitos estes que podem ser aplicados ao universo LGBTQIA+.

O entrevistado ressalta ainda que quem decide sao ministros que pos-
suem um notorio conhecimento juridico e que o Grupo Dignidade tem tido
a oportunidade, atuando como amicus curiae, de convencer a Suprema Corte
quanto as suas razoes, conseguindo maioria de votos em todas as acoes em
que participou. O entrevistado pondera, ainda, que a populacao LGBTQIA+,
bem organizada, com bons advogados, pode conseguir resultados satisfatorios
as suas demandas, pois elas tém relacdo com os principios da dignidade da
pessoa humana, da seguranca juridica, do estado democratico de direito,
da liberdade, da democracia e do respeito as instituicoes.

O representante do Grupo Dignidade considera que, gracas a esse tipo
de litigancia estratégica, a populacao LGBTQIA+ tem alcancado intimeros
direitos, pois hoje podem se casar, adotar, doar sangue, pode-se falar de
diversidade nas escolas, podem ter a sua identidade de género respeitada
e que, para esse grupo, a participacao de organizacdes LGBTQIA+ no STF
tem sido muito benéfica e as consequéncias muito positivas. Muitos direitos
foram conquistados e nenhum foi perdido na sua percepcéo.

3. Conclusao

Este trabalho objetivou analisar quais movimentos sociais e associacdes do
campo do género e da sexualidade adotaram a estratégia de ingresso como
amicus curiae em acdes ajuizadas no Supremo Tribunal Federal, quais os
resultados dessas acdes e os motivos que levaram a judicializacao.

Foi possivel identificar também que sao predominantes nessas acoes
0s movimentos sociais e associacdes que defendem as causas LGBTQIA+,
sendo as pautas de interesse desses grupos que sao discutidas em 19 dos
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24 processos encontrados na pesquisa. Além disso, notou-se que o ingres-
so de todos eles nos processos encontrados se deu por iniciativa prépria.
Identificamos movimentos sociais e associacdes que ja incorporaram essa
pratica dentre as suas estratégias, participando majoritariamente da maio-
ria das acdes encontradas, como: a) Grupo Dignidade — Pela Cidadania de
Gays, Lésbicas e Transgéneros; b) Associacdo de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (ABGLT); ¢) Grupo de Advogados pela Diversidade
Sexual (GADVS); d) Associacao Nacional de Travestis e Transexuais (AN-
TRA); e) Grupo Gay da Bahia (GGB).

Por outro lado, temos observado uma receptividade positiva dos mo-
vimentos sociais e das associacdes como amicus curiae por parte do Poder
Judiciario, desde que preenchidos os requisitos formais para essa admissao,
principalmente a comprovacdo da representatividade da entidade que pede
ingresso nas acdes em andamento para pleitear interesses de seus represen-
tados. Esta presente nas decisoes judiciais o reconhecimento da importancia,
por parte dos ministros da Corte, da participacao dos verdadeiros implicados
por aqueles julgamentos.

Além disso, as consequéncias da atuacao dos movimentos sociais e as-
sociacdes como amicus curiae tém resultado em decisoes favoraveis aqueles
em todas as 24 acoes analisadas, demonstrando que tem sido uma estratégia
exitosa para reivindicacao de suas pautas perante a inércia do Executivo e
do Legislativo, o que também foi confirmado pelo entrevistado.

Verificou-se que a presenca de movimentos sociais e associacdes como
amicus curige, com atuacao no campo do género e da sexualidade em acoes
no STF, tem crescido nos ultimos anos e que o impulso para essa atuacao
foi 0 Seminario ocorrido em Brasilia, entre os anos de 2008 e 2009, sobre
litigancia estratégica e advocacy.

Contudo, foi a partir do ano de 2019 que essa participacdo tem ocorrido
de forma mais intensa. Esse resultado tem relacdo com o governo de Jair
Bolsonaro (2018-2022), refratario aos direitos para a populacdo LGBTQIA+,
o que tem incentivado a busca de concretizacao de direitos pela via judicial.

Em decorréncia desses e de outros fatores, o instituto processual do amicus
curiae representa um meio de acesso e de mobilizacdo dos movimentos sociais
para busca da efetivacdo de direitos perante o Supremo Tribunal Federal.
O Judiciario representa, assim, uma saida diante da inércia do legislador.

Consideramos que a principal contribuicao desta pesquisa é chamar
a atencdo para o aumento expressivo, nos ultimos trés anos, da utilizacao
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do amicus curiae como estratégia para pluralizacdo do debate por parte dos
movimentos sociais e associacoes que defendem pautas de género e sexua-
lidade. No entanto, desta analise resultam outras reflexdes que instigarao
futuras pesquisas, como a necessidade de compreender quais os reflexos
dessa atuacdo para os grupos afetados pelas decisoes, além de investigar os
movimentos e grupos que vém atuado como amicus curiae, manifestando
interesse contrario as pautas de género e sexualidade.
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RESUMO: Este artigo analisa os processos em que movimentos sociais e associagoes se
colocam como amicus curiae em acdes no Supremo Tribunal Federal, verificando quem
sao esses grupos e quais os desdobramentos das acoes ajuizadas. Para tanto, a pesquisa
qualitativa e documental analisou todos os 24 processos judiciais da area acessiveis
pelo site do STF e entrevistou um representante da associacdo com maior participacao
nos processos encontrados. Os resultados mostram que os grupos voltados as pautas
LGBTQIA+ sdo os que mais se utilizam do amicus curiae e o uso dessa estratégia tem
relacdo com: o insucesso das tentativas de dialogo com o Poder Publico e a abertura
do Poder Judiciario para o debate desses temas.

Palavras-chave: judicializacdo; amicus curiae; movimentos sociais; sexualidade;
LGBTQIA+.

ABSTRACT: This article analyzes the processes in which social movements and associa-
tions act as amicus curiae in actions in the Brazilian Federal Supreme Court, verifying
who these groups are and the consequences of the filed actions. Therefore, the quali-
tative and documentary research analyzed all 24 legal processes in this area accessible
through the STF website and interviewed a representative of the association with the
highest participation in the processes found. The results show that groups focused on
LGBTQIA+ agendas are the ones that make the most use of amicus curiae, and the use
of this strategy is related to the failure of attempts to dialogue with the government
and the opening of the judiciary to debate these issues.
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1. Introdugao

O presente trabalho discorre sobre a governanca global e a cooperacao
policial-judicial nesses tempos de fragmentacoes politicas e sociais e de
crescimento de nacionalismos em todas as partes. Os processos de globali-
zacdo geraram, com efeito, importantes mutacdes nos campos econdomico,
politico-juridico e social, tendo tido esse fendmeno um significativo impacto
na configuracdo de novas dinamicas criminais em escalas globais e locais.
Nesses espacos globalizados instalaram-se novas formas de criminalidade
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que exigem um novo tipo de abordagem da parte das instituicdes internacio-
nais que atuam na area do controle sécio penal. Atualmente, essas agéncias
multinacionais de controle desempenham, ao estabelecer politicas que nao
se restringem aos organismos do Estado, um papel fundamental na luta
contra o crime globalizado.

Esta reflexdo intenta relacionar os estudos sobre a governanca global e a
cooperacao internacional para examinar a repercussao desses fendmenos no
ambito judicial-policial, nomeadamente a partir da criacdo de organismos
internacionais destinados a esse fim. O objetivo principal deste trabalho é
tracar linhas gerais para a compreensio do fenomeno da governanca global,
mostrando como seus processos determinam novas praticas de colaboracao
internacional no ambito juridico e judicial-policial, destinadas a luta contra
as novas formas globais de criminalidade, que atingem o capital social das
sociedades contemporaneas.

No que se refere a colaboracéo internacional judicial-policial, salientamos
que, ao contrario do que veiculam os discursos negativos de fragmentaciao
e nacionalismos, os mecanismos de governanca global evoluem no sentido
de promover maior seguranca dos territorios, doravante confrontados com
a globalizacao do crime, independentemente dos limites de suas fronteiras.
Multiplicaram-se, de fato, os organismos internacionais voltados para o
monitoramento dos problemas ligados a cooperacao judicial-policial, sendo
que sua colaboracao a nivel interinstitucional busca encontrar solucoes para
a escalada da criminalidade global.

Para compreensao de processos tdo complexos, este estudo precisou
estabelecer um dialogo transdisciplinar, tendo mobilizado varias areas do
conhecimento, principalmente a Sociologia do Direito, o Direito Internacional
e as Relacoes Internacionais. Do ponto de vista metodolégico, a andlise da
cooperacao judicial-policial exigiu pesquisa de natureza qualitativa, através
de consultas documentais e bibliograficas extraidas das principais fontes
advindas das instituicdes internacionais envolvidas nessas acoes, tais como
Redes Judiciarias, Magistrados de Ligacao, Europol, Eurojust, Interpol.

Do ponto de vista do recorte analitico, propomos o exame dos seguintes
aspectos que fundamentam a cooperacao judicial-policial: A globalizacao e
os sistemas criminais transnacionais (1); A governanca global e a cooperacao
judicial transnacional (2); A regionalizacao da cooperacao internacional no
ambito da cooperacio judicial-policial (3).
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2. A globalizacao e os sistemas criminais transnacionais

O Estado-nacao sempre foi considerado a base primeira da Ordem Mundial,
nomeadamente nos seus espacos de seguranca, liberdade e justica. Segundo
Giddens, seria ele o tnico capaz de promover o bem-estar das populacoes'.
Mas na era Pos-Estado, os processos de globaliza¢io levam os Estados a
uma necessaria cooperacao entre si, nao somente para obtencao de bene-
ficios mutuos, mas também para garantir as condicoes de sustentabilidade
da Nova Ordem Mundial. Nesta nova Ordem econdmica, politica e social,
as democracias, que tinham alcancado avancos consideraveis na esfera do
bem-estar social com a conquista de direitos e melhor distribuicao de bens
sociais encontram-se, hoje, atingidas pelos efeitos excludentes da globali-
zacdo econdmica’ .

Desde os anos 1990, intmeros autores estudaram as mutagoes decor-
rentes dos processos de globalizacdo, dentre eles destacamos a abordagem
de Giddens que mostra como a globalizacdo intensificou as relagoes sociais
a nivel mundial, conectando localidades distantes umas das outras, de tal
forma que eventos locais se vinculam a eventos que tém lugar a quilometros
de distancia e vice-versa’ . David Held e Anthony Mcgrew também mostraram
COMO esses processos provocaram uma transformacéo da organizacao espacial
das relacoes sociais e transnacionais, a partir de sua extenséo, intensidade,
velocidade, o que gerou fluxos transcontinentais, inter-regionais, redes
globais de atividades, e interacoes globais que se manifestam igualmente
ao nivel do exercicio globalizado do poder*.

Os processos de globaliza¢do abriram, de fato, muitas oportunidades
em diversos ambitos politico, econdmico, social e cultural, permitindo o
desenvolvimento das na¢oes, um maior grau de liberdade e intercambio de
mercadorias, servicos e circulacio de pessoas. Com os avancos cientificos e
tecnologicos, a massificacao dos meios de comunicacéo e transportes permitiu
criar um mundo interconectado em tempo real. A partir da superacao das
fronteiras e da interdependéncia entre os paises, a sociedade global ndo pode
mais ater-se aos paradigmas anteriores de seguranca, tendo criado cenarios

1 GIDDENS, 2001.

2 GENTILI et al, 2000.

3 GIDDENS, 2001.

4 HELD, MCGREW, 2000.
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estratégicos globais irreversiveis’. De fato, a globalizacdo configura-se hoje
como uma realidade da qual nao escapa nenhuma regiao do mundo, e por
isso este fenomeno deve ser estudado nas suas multiplas dimensoes, que
atingem todos os aspectos da vida cotidiana dos homens e mulheres, muito
particularmente esfera do Direito, onde as formas de tratamentos dos litigios
e da protecao dos individuos, até entdo assegurada pelo Estado, adquiriu
outras formas em razao das interacoes entre as escalas globais, regionais e
locais. Se os estudos dos processos de globalizacdo abrangem todas as areas
do conhecimento e uma grande quantidade de temas, para o tratamento
dos quais surgiram inumeras teorias concorrentes, devemos assinalar os
enfoques sobre a soberania e o papel do Estado nos campos econdmico e
de desenvolvimento social, na democracia liberal, nas industrias culturais,
na seguranca internacional, e tantos outros, o que permite a abertura do
debate sobre a governanca global.

De imediato podemos afirmar que a governanca global enfrenta inu-
meros problemas e tensoes, nomeadamente no que se referem as orien-
tacdes normativas relativas ao meio ambiente e ao clima, ao controle de
armamentos nucleares, ao comércio internacional, ao crime organizado e
ao terrorismo, fendmenos que nao mais podem ser tratados como simples
questdes de interesse de Estados soberanos, quando considerados isolada-
mente. O mundo contemporaneo exige uma urgente preocupacao com a
Humanidade, doravante enraizada no sentimento cosmopolita de cidadania,
unico suscetivel de constituir uma ordem juridica mundial onde todo ser
humano possa adquirir direitos e obrigacdes, em favor do bem-estar da
propria Humanidade. Cabe observar que, se por um lado entramos em uma
Nova Ordem Mundial assentada no papel das instituicoes internacionais,
e apesar da progressiva consolidacao das Nacoes Unidas, por outro lado
a vigéncia das principais premissas do realismo politico soma-se a intensa
fragmentacio da sociedade internacional. Embora estejam bem presentes
os principios que, na pauta tradicional, valorizam a paz e a seguranca, a

5 Um dos grandes marcos foi a Conferéncia Mundial sobre Delinquéncia Transnacional, or-
ganizada em 1994 sob a égide das Nacoes Unidas, de onde surge uma nova corrente de cons-
cientizacdo que vai constituir o entorno legal propicio para lutar contra a delinquéncia. Dentre
alguns dos documentos que surgem dai a Convencdo da Nacoes Unidas sobre Crime Organi-
zado Transnacional e os trés protocolos adicionais (2000). Entre os programas elencados estéo:
o programa global contra o crime organizado (UNODC); incluindo cinco programas adicionais
centrados em ambitos especificos: trata de pessoas, lavagem de dinheiro, corrupcao, terrorismo
e assisténcia legal.
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agenda das Nacgoes Unidas engloba atualmente muitas outras areas de preo-
cupacao como, por exemplo, a que se refere a existéncia da criminalidade
sistémica transnacional que, ao atuar para além das fronteiras, atinge toda
a Humanidade® .

Na realidade, ao abrir espacos a configuracao de novas dinamicas cri-
minais em escalas transnacionais, a globalizacido teve um impacto signifi-
cativo na drea criminal: os sistemas criminais transnacionais dela oriundos,
comandam os traficos de drogas, de armas, de seres humanos, de 6rgaos
humanos, e outros fendmenos como terrorismo . Essas novas modalidades
criminais suscitaram a reacao da comunidade internacional, que tem refor-
cado permanentemente o controle através da regionalizacdo de entidades
supranacionais, em busca de uma maior eficacia da cooperacéo internacional’.

No cenario da aldeia global as diferentes entidades e atores desempe-
nham um papel determinante na proposicao de novas politicas criminais
em escala mundial, levadas a cabo pelas agéncias transnacionais®. Essas
politicas sao determinadas pelo consenso e participacdo ativa da comunidade
internacional, em especial pelos paises que compartilham problematicas
similares, como bem atesta a realidade penal europeia’.

Como, em sua esséncia, este tipo de criminalidade manifesta-se em atos
que violam as regras do direito consuetudinario internacional e/ou tratados
internacionais que protegem valores considerados primordiais no ambito
da comunidade internacional, exige-se que a repressao desses crimes se
faca sob a égide do ordenamento juridico internacional. Ou seja, doravante
qualquer Estado pode perseguir e punir o(s) criminoso(s), independente-
mente de qualquer vinculacao territorial ou de nacionalidade entre o autor
e a vitima; ademais, se o individuo agiu oficialmente (de direito ou de fato
como agente de um Estado), ser-lhe-4 proibido alegar a imunidade civil ou
criminal da jurisdicao de Estados estrangeiros'®.

6 MULDOON, 2005.

7 LOADER, 2007.

8 O termo transnacional é associado a Philip Jessup, apontado como o primeiro doutrinador
a utiliza-lo em relacido com o que ele define como “as normas que regulam atos ou fatos que
transcendem fronteiras nacionais”. Para este autor, o termo é mais abrangente do que direito
internacional, normalmente focado nas relacées — internacionais — entre os Estados, de maneira
que o direito transnacional abrangeria também os individuos, as empresas, os Estados, as orga-
nizacdes de Estado, ou outros grupos (JESSUP, 1965).

9 FINDLAY, 2000, p. 5.

10 GALICIA, 2018.
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Como multinacionais do crime buscam também a imunidade. Regu-
larmente se apresentam sob a aparéncia de completa licitude, utilizando as
redes transnacionais legais e a mais avancada tecnologia com o intuito de
passarem despercebidas e poder maximizar lucros e reduzir custos. Essas
economias ilicitas se localizam nos sistemas juridicos mais vulneraveis, la
onde encontram falhas nos ordenamentos juridicos e nos dispositivos de
cooperacéo policial-judicial. Neste sentido, Salvador afirma que o crime
organizado faz parte de todas as sociedades, sendo mesmo considerado
em alguns Estados como necessario para o funcionamento da economia'.
Constata-se, de fato, em certos paises periféricos ao sistema econdmico
mundial, que os sistemas criminais transnacionais integram a economia
local, constituindo por vezes a tinica maneira de nao se alijar dos processos
da globalizacao economica. Em razdo dos beneficios que produzem, esses
sistemas criminais adquirem formas mais ou menos institucionalizadas,
se nao pela corrupcao, a0 menos em termos paraestatais. O crime, assim
organizado dentro do Estado, vale-se frequentemente de organizacgoes civis
legais que muita vez nao sao objeto de fiscalizacao nos paises democraticos,
quando nao o sio completamente nas ditaduras governamentais'’. Com
efeito, os sistemas criminais se aproveitam das dissonancias legislativas que
possam existir entre paises interdependentes economica e politicamente, o
que afeta particularmente a esfera penal. Para sanear este mal, os Estados
periféricos estabelecem parcerias institucionais internacionais que se tor-
naram essenciais para combater eficazmente essas formas sofisticadas de
criminalidade’”. Essas parcerias exigem ndo somente a descentralizacdo
dos processos de investigacdao, mas igualmente a flexibilizacdo de acoes
investigatorias e judiciais, com vistas a diminuir os efeitos dos entraves
burocraticos institucional'®, que dificultam a luta contra a criminalidade
sem fronteiras. De fato, o crime organizado transnacional expandiu-se
de maneira assustadora nas sociedades contemporaneas organizadas em
redes mundiais; ele tira vantagem desses novos modos de funcionamento

11 SALVADOR, 2009.
12 SALVADOR, 20009.
13 SALVADOR, 2009.

14 Em paises como o Brasil, o Ministério Publico, o Poder Judiciario e as policias brasileiras,
ainda que de uma forma timida, entendem da necessidade dessas parcerias para evitar os efeitos
internos deste tipo de criminalidade. Esses poderes alegam que as prerrogativas institucionais
previstas na Constituicao Federal dificultam um trabalho mais integrado.
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para estabelecer regras proprias, muitas vezes oriundas das antigas formas
mafiosas, e aproveita da perplexidade da comunidade mundial diante do
rapido avanco tecnologico. Com isso contribui de maneira significativa para
a modificacdo de antigas regras e principios juridicos fundamentais.
Como veremos no Imagem 1 abaixo, as rotas de trafico de heroina no
mundo tomam intmeras direcdes, o que torna dificil o seu controle. Dian-
te da ineficacia dos Estados isolados a controlarem o crime globalizado, a
importancia da cooperacdo internacional é sem duvida necessaria.

Imagem 1 - Mapa de rotas de trafico de heroina no globo
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Fonte: World Drug Report, 2016".

Neste contexto emerge a no¢do de governanca global, modalidade de
governacao apta a construir mecanismos e sistemas de luta contra a crimi-
nalidade transnacional.

3. A governanca global e a cooperacao judicial transnacional

O tema da governanca global aparece como desdobramento da discussao em
torno da cooperacdo e da percepcao de um sistema mundial mais integrado,

15 UNODC. World Drug Report 2016. Disponivel em: https://www.unodc.org/doc/wdr2016/
WORLD_DRUG_REPORT_2016_web.pdf. Acesso em: 13/05/2019.
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incorporando, contudo, um elemento adicional: o fortalecimento e a difusao
de instituicoes internacionais, que adquirem de imediato um significado
politico forte, conotando a necessidade de governo das relacoes internacio-
nais a partir de uma rede de organismos, féruns e regimes articulados em
torno de uma logica global'®.

Com efeito, a partir dos fendmenos negativos da globalizacao a comuni-
dade internacional tomou consciéncia da necessidade de compartilhamento
da responsabilidade, conceito relacionado aos deveres e responsabilidades que
tém os diversos paises frente a sociedade global. Neste sentido, André-jean
Arnaud sublinhou em sua obra Globalizagdo e Direito, que a globalizacao
questionou a ordem mundial que mantinha o equilibrio entre Estados-nacoes
soberanos com base no direito internacional. Assim, deixou de haver uma
linha de demarcacao nitida entre fronteiras, Estados e Direitos, o que levou
a imbricacoes, inter-relacdes e interpretacoes que confundem os paises, ao
ponto de paralisar a aplicacao das regras de uma ou outra ordem juridica.
Este autor também mostrou que a ideia de governanca politica surgiu no
momento da tomada de consciéncia no fato de que a sociedade contem-
poranea se tornou uma sociedade do risco, onde os interesses comuns
globais necessitam um novo tipo de gestao que nao aquela realizada pelas
regulacoes tradicionais'’.

Com efeito, a governanca global procura estabelecer objetivos comuns,
que podem ou nao derivar de responsabilidades legais e formalmente
prescritas, das quais sdo dotados todos os Estados e atores da comunidade
internacional'®. Para Esteves, a governanca global “implica a criac@o e acei-
tacdo de normas formais e informais que se apliquem a tomada de decisao,
bem como a implementacao de politicas™? .

Diante dos problemas e preocupacoes comuns que perpassam atual-
mente a sociedade internacional, a cooperacdo internacional tornou-se
uma exigéncia para a preservacao da vida em sociedade no atual sistema
mundial. Dois argumentos-chave sao levantados em nome da cooperagao: o
argumento funcional e 0 argumento moral-politico. O argumento funcional
tem dois componentes - eficiéncia e efetividade, relacionados a cooperacao.

16 ROSENAU; CZEMPIEL, 1992.
17 ARNAUD, 2005.

18 ROSENAU, 2000.

19 ESTEVES, 2003, p. 42.
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Este primeiro argumento, provavelmente de maior interesse para os teéricos
do que para os profissionais, refere-se aos custos de transacdo. Alguns estu-
diosos acreditam que as instituicoes e os regimes ajudam a reduzir os custos
da coordenacao de politicas®. Como salienta Ian Loader, ha necessidade de
fortalecimento dos mecanismos de integracdo internacional para diminuir
a vulnerabilidade dos paises frente a esses fendmenos*. Ou seja, a expan-
sdo e dispersdo deste tipo de criminalidade, em suas multiplas dimensoes
espaco-temporais, exige uma resposta coordenada dos Estados na drea da
cooperacao policial-judicial®*.

Por outro lado, a cooperacao internacional visa igualmente as relagdes
estabelecidas diretamente entre os atores do controle; ela atua para além dos
mecanismos institucionais tradicionais (carta rogatoria ou via diplomatica),
baseando-se no auxilio direto e nos canais internacionais de comunicacio
entre 6rgaos administrativos (Comissao de Valores Mobiliarios - CVM,
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE, Receita Federal,
Banco Central, entre outros). Outras formas de interacdo institucional in-
ternacional tomaram impulso no ambito de agéncias intergovernamentais,
como atestam o funcionamento da Financial Action Task Force — FATF
—e do Egmont Group, que possuem ampla atuacdo global, inclusive no
Brasil. Este tipo de cooperacao objetiva uma maior celeridade e fluidez das
informacoes, o que proporciona efetividade no cumprimento das medidas
juridicas. Sem poder mais alhear-se da questdo criminal transnacional, a
comunidade internacional intervém em todas as esferas do campo penal,
inclusive a legislativa, com a promulgacao de legislacoes especificas que
responder as demandas de todos os paises.

Ao conjunto desses dispositivos de acdo governativa coordenada conven-
cionou-se chamar ‘governanca global’, que, no campo penal, desenvolve os
aspectos preventivos e repressivos, com a determinacao de medidas coercitivas
aptas a conter o crime transnacional, em razao dos profundos danos econo-
micos que esse tipo de criminalidade causa as populacoes e a democracia.
Para que o combate ao crime organizado internacional seja eficaz é preciso
um comprometimento politico-legislativo das nacoes, e uma clara vontade
politica, mas ante o poder politico e econdmico do crime organizado trans-
nacional, constata-se a perplexidade da comunidade juridica internacional.

20 ZARTMAN; TOUVAL, 2010.
21 LOADER, 2007.
22 MOTA, 2006.
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Essa realidade esta forcando a uma tomada de posicao inédita num dos
ramos das ciéncias sociais mais tradicionais e avessos a mudancas bruscas
de entendimento e atuacdo da sociedade, como sdo as ciéncias sociais do
Direito. Essas mudancas foram analisadas por Anne Marie Slaughter que
explica como o crescimento da interacao judicial dos juizes da-se priorita-
riamente em escala regional, nas quais se formam redes de relacionamentos
entre congéneres regionais e internacionais. As Cortes constitucionais fre-
quentemente citam a Corte Europeia de Direitos Humanos, além de decisoes
de outra Cortes estrangeiras nao apenas na Europa, mas em todo o mundo.
Dessas praticas emerge um sistema composto de redes horizontais e verticais
de juizes nacionais e internacionais>.

Na contemporaneidade, este constitui o grande desafio ao Estado. Ne-
nhum Estado nacional, nenhuma politica criminal tem condicoes, de maneira
isolada, de investigar os crimes perpetuados pela criminalidade globalizada.
A exigéncia de solidariedade hoje é mais forte do que em qualquer outra
época. A interdependéncia solidaria entre os Estados, em escala regional
e global, é uma consequéncia inevitavel tanto das facilidades quanto dos
riscos produzidos pelas novas formas de interagoes institucionais globais.
Esse raciocinio também pode ser aplicado ao campo social, no qual os re-
lacionamentos humanos e sociais se fragmentam cada dia mais**.

No ambito da acdo politica e social, pode-se, de fato, constatar, que
os levantes internos em favor dos radicalismos de direita em prol da emer-
géncia de novos fascismos evidenciam a fratura na apontada solidariedade
civil®. O pensamento de Habermas ressalta a necessidade de construcao
de uma democracia mais cosmopolita, que possa ultrapassar fronteiras na
medida em que sua prépria formacao se funda na ideia de uma cidadania
cosmopolita, malgrado as fragilidades atuais das cidadanias estatais. Para este
autor, a democracia cosmopolita pressupoe a emergéncia de uma cidadania
universal, o que exige o reconhecimento do universalismo da solidariedade®.

O que vemos hoje, no entanto, é a impoténcia do Direito em exercer
as suas funcoes tradicionais de regulacdo e seguranca, o que abre o caminho
para arranjos particularistas e relativistas cujos conceitos e aplicacdes se

23 SLAUGHTER, 2004.
24 BAUMAN, 1995.
25 SALDANHA, 2018.
26 HABERMAS, 2001.
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prestam a desvios e a politicas de poténcia mal disfarcadas. Essas incertezas
normativas ilustram as fraturas de uma sociedade internacional reduzida
apenas aos ajustes interestatais; elas refletem as mudancas ante a urgéncia
de superar os interesses nacionais, e assinala a emergéncia de novas comu-
nidades de responsabilidade?’.

Diante das colocagoes acima expressas por diferentes tedricos, obser-
va-se que a cooperacado internacional no ambito juridico e judicial-policial
trouxe desafios e avancos para a comunidade internacional. A sociedade
internacional - ou pelo menos parte dela, porque precisamos admitir que
muitos paises ainda estdao dela excluidos - consegue obrar no sentido de
formar novas comunidades de responsabilidade. A tecnologia tem ajudado,
pois ndo permite mais que as atividades e arranjos particularistas dos Estados
passem despercebidas. Parece ser um fato que, nessas primeiras décadas do
século XXI, as comunidades de responsabilidade estao mais fortes. As atuais
dinamicas da politica mundial e do Direito nos processos de cooperacao
internacional continuam a solicitar as instituicdes multilaterais a expansao
das fronteiras institucionais, com o intuito de melhor gerenciar os problemas
globais. De fato, as estruturas institucionais de governanca global aumentaram
nos ultimos anos, incitando o Estado-nacao a compartilhar essas estruturas
e praticas de gerenciamento da sociedade global.

Para se atingir niveis minimos de governanca global com efetividade,
nao se pode prescindir de meios de controle social e até de coercao legal.
Os limites da soberania sao, portanto, aqueles tracados, no plano interno,
pelo ordenamento legal e pelos direitos e garantias individuais, e, no ambito
externo, pela ordem juridica internacional. Essa limitacao ocorre por forca
dos imperativos de coexisténcia dos Estados soberanos, sendo inadmissivel
invadir a esfera de atuacéo de outras soberanias. Neste ponto reside o risco:
que as fronteiras, como expressdo da soberania, sejam utilizadas como forma
de evasao a lei, uma vez que a erosao da soberania do Estado acarreta con-
sigo, nas areas em que ocorre, a erosdo do protagonismo do poder judicial
na garantia do controle da legalidade®*.

27 BADIE e SMOUTS, 1999.

28 Segundo Eduardo Matias, a evolucdo da humanidade, a sistematizacao de regramentos e,
ainda, a sofisticacdo dos relacionamentos internacionais (entre Estados soberanos) acarretou o
surgimento de acordos e tratados, de natureza internacional, que, no fundo, ndo sdo mais que
um regramento entre os povos (tal como se da em relacéo aos cidadaos (MATIAS, 2005).

29 BRANDAO, 2007.
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4. A regionalizacao da cooperacao internacional no ambito da
cooperacao judicial-policial

Nos processos de integracao regionais com Unido Europeia e Mercosul a
cooperacao juridico policial aumentou expressivamente nos tltimos anos.
No Mercosul, por exemplo, desenvolveu-se a ideia de harmonizacao penal
sem que haja unificacdo penal, condicdo exigida pelos Tratados Internacio-
nais quando se trata da penalizacdo de crimes transnacionais, com vistas a
criar uma sistematica®.

Considerando o fendomeno da criminalidade organizada transnacional,
o processo de integracao do MERCOSUL exige uma maior cooperacao e
assisténcia entre os paises em matéria penal e especificamente na area de
Seguranca publica. A harmonizacao das legislacoes tornou-se necessaria como
forma de combate as fragilidades estatais frente a este tipo de criminalidade
crescente. A cooperacao policial, nesta regido, ainda nao é capaz de obstar
a ascendeéncia dos macro delitos.

Durante a VI RMI realizada em Montevidéu, em 17 de novembro de
1999, foi aprovado o Plano Geral de Cooperacao e Coordenacdo Reciproca
para a Seguranca Regional (Acordos 13 e 14/99), assinado pelos paises do
MERCOSUL, e ratificado na XVII Reunido do CMC, em Montevidéu, em
7 de dezembro de 1999. O plano tem sido objeto de varias adequacoes, a
exemplo dos acordos firmados no ano 2000, referentes a complementacao
em matéria de trafico de menores, delitos economico-financeiros, ilicitos
ambientais, e trafico ilicito de materiais nucleares e radioativos; e a cria-
¢do, no mesmo ano, do Centro de Coordenacao e Capacitacio Policial do
Mercosul’!.

Relativamente a cooperacao policial na regido do MERCOSUL, cumpre
destacar que além de sequer contar com bases de infraestruturas adequadas,
seus agentes nao se encontram subordinados a uma tnica hierarquia, e
sequer possuem um plano de carreira proprio. Por isso a demanda por um
sistema de cooperacao policial que deve evoluir no sentido da estruturacao
de uma Policia comum no ambito da América Latina, a semelhanca do que ja
ocorre com a EUROPOL. No entanto, a falta de um Direito penal comum e o
emaranhado de acordos em matéria de cooperacao policial no MERCOSUL

30 WOLKMER, 1995.
31 LEITE, 2011.
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demonstra a fragilidade das nacoes que compoem o Bloco frente aos crimes
transnacionais. Assim, “¢ importante ressaltar que se torna indispensavel o
objetivo de buscarem-se elementos capazes de se obter uma harmonizacao
das legislacoes dos quatro paises (Brasil, Uruguai, Argentina e Paraguai),
que compdem o MERCOSUL, [...]"*2.

O processo de transformacdo da Humanidade tem demonstrado uma
intensa aceleracdo da vida social em incontaveis segmentos (informatiza-
cdo, “reducdo” das distancias, criminalidade). Nesse sentido, percebeu-se
a necessidade de, paulatinamente, a comunidade internacional oferecer
uma resposta mais efetiva, quando a lentidao dos mecanismos viaveis, em
contendas internacionais, nomeadamente aqueles do sistema diplomatico,
beneficiava os que buscam, na conduta ilicita, seu ganho™. De fato, a evo-
lucdo nas ultimas décadas de inumeros tratados internacionais em matéria
penal, fez com que os meios diplomaticos (entre outros as cartas rogatorias)
fossem substituidos por outros mecanismos de cooperacdo de auxilio direto.

Esses novos dispositivos nao se limitam a contemplar o pedido de coo-
peracdo de um sistema judicial para o outro (carta rogatoria), mas buscam a
determinacdo de uma decisdo genuinamente estrangeira no que se refere a
um litigio interno. E preciso ter como modelo os institutos ja consagrados
no ambito da cooperacao juridica, como os que estao em vigéncia na Uniao
Europeia, dentre os quais as redes judiciarias, os magistrados de ligacao e a
criacao de 6rgaos supranacionais de cooperacao, como a Europol e a Euro-
just, dispositivos de controle essenciais no contexto cooperacional da regido
europeia. Sem esquecer as interacoes que existem entre essas agéncias e a
Interpol, o que indica a crescente globalizacao do controle.

32 COELHO, 1996, p. 63.
33 TROTTA, 2011.
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Quadro 1 - Organizacdes de Cooperacao Judicial-Policial Internacional

Organizag¢oes

de Cooperacao o Data de -
. P g: Objetivo Sede . Participantes
Judicial-policial Fundacédo
Internacional
s o Representantes
Auxiliar tramitacao de P .
Redes ) . . dos paises
L pedidos de cooperacdo entre  Haia 1998 -
Judiciarias ) o da Unido
autoridades judiciarias .
Europeia
) Promotores e
) Acelerar por meio de contatos . .
Magistrados o A Conselho juizes sediados
o direitos servicos com 1996
de Ligacdo . R da Europa em outros
autoridades judiciarias .
paises
Recolha e intercambio de
informacoes terrorismo, ) Autoridades
Europol . ¢ Haia 1975 .
trafico de drogas e policiais
criminalidade
Objetivo de promover e
assegurar a coordenacao,
facilitar a cooperacéo e apoiar Representantes
. as autoridades nacionais , dos paises
Eurojust . ) o Haia 2001 P o
no ambito de investigacoes da Unido
e procedimentos penais Europeia
relativos a criminalidade
organizada internacional
Organizacéo global de
8 ¢ gl' 2] Auxili Lyon,
cooperacdo policial. Auxilia
Interpol perag . P .. Francae 1923 194 paises
contatos diretos com a policia .
Singapura

de diferentes paises

Fonte: Elaborado pelos autores™.

Pode observar-se no quadro que, no ambito geral da integracao da Unido
Europeia, a governanca penal estd sendo permanentemente construida, a
partir das novas redes penais de colaboracao regional instituidas a partir
dos anos 1970. Como surgiram essas redes? Se revisitarmos a histéria da

34 Quadro composto pelos autores a partir das informacoes obtidas nos sites das organizacoes

de controle.
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integracao penal europeia, veremos que buscou-se estabelecer o didlogo entre
o Direito Comunitario Europeu e o Direito Comunitario da Sancao Penal,
para melhor estabelecer estratégias de aproximacao institucional. Em 1971,
foi criado o Grupo Pompidou, integrante do Conselho da Europa, cuja mis-
sdo era a de organizar a luta contra o trafico e uso de drogas e desenvolver a
cooperacao entre os paises da CEE. Em 1976, o Grupo Trevi — Terrorismo,
Radicalismo, Extremismo e Violéncia Internacional — reuniu os Ministros da
Justica e do Interior dos paises da Comunidade Europeia para dar segui-
mento as estratégias de coordenacao operacional e colaboracao técnica. Este
grupo marcou uma nova etapa nas politicas de seguranca europeia, na qual
se tornou visivel uma orientacdo mais reforcada das politicas criminais.

A partir de 1985, a constituicao do Espaco Schengen permite uma maior
cooperacao policial e judicial na UE. Em 1992, os Ministros do Interior e da
Justica criaram uma policia anti-mafia, a Europol. Foi esta policia europeia,
composta de policiais e magistrados dos Estados membros, que alargou o
perimetro de competéncias penais e promoveu uma cooperacao operacional
mais eficaz entre as diversas corporacoes policiais, que existem em cada
Estado da Unido. Desde o inicio, a missdo principal da Europol centrou-se
nos processos de estandardizacdo de leis e de métodos e procedimentos
policiais. Mais tarde, em 2002, a criacdo do Eurojust vira promover, de
maneira ainda mais eficiente, a cooperacao intrapolicial e extrapolicial, no-
meadamente as estabelecidas com as instancias judiciais. A este propésito,
Jodo Davin destaca que promotores e juizes sediados, temporariamente,
em outros paises do bloco europeu favorecem e “aceleram, nomeadamente
através do estabelecimento de contatos diretos com os servicos competentes
e com as autoridades judiciarias do Estado de acolhimento, todas as formas
de corrupcao judiciaria em matéria penal e, eventualmente civil”. Também
compdem suas atribuicoes os intercambios de informacoes e dados estatisticos,
“[...]destinados a favorecer o conhecimento mutuo dos sistemas respectivos
e das bases de dados juridicos dos Estados interessados™.

Se anteriormente havia sido denunciado o gap existente entre acao poli-
cial e acao da Justica no ambito da UE, o EuroJust vem facilitar a cooperaciao
policia/Justica, reforcando a luta contra os sistemas criminais transnacionais.
Na regido europeia, o Eurojust tem uma tripla funcionalidade: a resolucao
de conflitos de jurisdicao, a coordenacao dos inquéritos e das perseguicoes

35 DAVIN, 2007, p. 142.
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que ocorram em ao menos em dois paises, e a facilitacio da elaboracao e
implementacao de instrumentos juridicos de combate a criminalidade.

Na progressao dos processos de europeizacao dos procedimentos pe-
nais, constitui-se o Parquet europeu, ¢rgao de acdo penal criado para dar
seguimento aos inquéritos estabelecidos pelo Eurojust, com as prerrogativas
do mandato de detencao europeu (MDE).

Quanto as estratégias de harmonizacao legislativa, o Tratado de Lis-
boa (2009), que aboliu o Terceiro pilar do Tratado de Maastricht (1992),
definiu novos fundamentos e principios juridicos suscetiveis de contribuir
para a implementacao de estratégias de harmonizacao das incriminacoes
no espaco europeu de justica, seguranca e liberdade. O alargamento das
incriminacdes pelo Tratado de Lisboa (artigos 29 e 31) incitou os Estados
Membros a adotarem regras minimas para a definicdo das infracoes penais
e das sancoes, reforcando assim a penalizacao de varios sistemas criminais,
tais como o terrorismo e o trafico de drogas®, a corrupc¢ao e o crime de
trafico de seres humanos (art. 79 alinea 2 d TFUE).

A construcdo progressiva de um Direito Penal Europeu, que ja é uma
realidade, se deu em razdo da necessidade de ordenacdo da pluralidade
legislativa em matéria penal. Na UE, no entanto, o acirramento da penali-
zac¢do é acompanhado pela implementacdo de estratégias de promocao de
direitos e novas orientacoes normativas do Conselho da Europa nas areas
do reconhecimento de direitos, principalmente na area dos direitos das
vitimas. Com efeito, esta tem sido uma grande preocupacdo da governanca
penal europeia, que, desde a ultima década do século passado vem elabo-
rando, no ambito do Conselho da Europa, principios basilares relativos a
implementacao de politicas protetoras das vitimas.

Esses principios expressam-se nas suas diretivas, resolucoes e decisoes-
-quadros, inicialmente a “Declaracao dos Principios Basicos de Justica Relati-
vos as Vitimas da Criminalidade e Abuso de Poder” (Resolucdo n° 40/34, de
29 de novembro de 1985), e a Decisdao-Quadro 2001/220/JAl do Conselho,
de 15 de marco de 2001. Mais tarde, a Diretiva 2012/29/EU do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012, obrigou os Estados Mem-
bros a harmonizar as medidas e direitos das vitimas. Mesmo considerando
que o relatério da Comissao europeia - “Controlo da Aplicacao do Direito da
Unido Europeia Relatorio Anual de 2015” (Bruxelas, 15.7.2016 COM(2016)

36 SATZGER, 2011, p. 312.
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463 final) denunciou lacunas e discrepancias existentes no que diz respeito
a protecdo desses direitos nos diferentes Estados-Membros, considera-se que
houve uma evolucéo favoravel das politicas criminais relativas as vitimas.
Neste sentido, pode-se afirmar que a UE tem procurado manter elementos
de garantismo penal, apesar das dificuldades que vém sofrendo as democracias
europeias diante dos sistemas criminais transnacionais. Por isso José Paulo
Baltazar Junior afirma que a cooperacao judiciaria europeia é um modelo para
o futuro, e que deve ser exemplo a ser seguido em outros blocos regionais®”.
Entretanto, esses dispositivos ainda nao conseguem impedir a expansao
dos sistemas criminais transnacionais. Para ilustrar tal afirmacao, apresentamos
abaixo uma cartografia do trafico de drogas em algumas regides do mundo.

Imagem 2 - Quantidade de Heroina distribuida nas regiées do Sudeste
Europeu, da Turquia e da Europa Ocidental e Central.

Map 3:  Heroin seizures in South-Eastern Europe, Turkey and Western and Central

Europe, 2011
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Source: ARQ) 2011; Annual SELEC Questionnaire on Drug Trafficking for 2011 (Serbia); Anti-Drug; Unit of Kosova Police; Ministry
of Interioe of the former Yirosla Republie of Macedonia

Fonte: ARQ, 2011.

37 BALTAZAR JUNIOR, 2007.
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Cabe ressaltar igualmente a questao das vitimas dos traficos, pois este é

um dos temas que mais tem despertado a atencao das agéncias de controle,
segundo indica o quadro a seguir:

Grafico 1 - Divisao de vitimas de trafico detectadas no globo por
categorias de idade e sexo.

Shares of detected victims of trafficking in

persons globally, by age group and sex, 2016
(or most recent)

O O

Fonte: Global Report on Trafficking in Persons, 2018,

38 UNODC, Global Report on Trafficking in Persons, 2018. Disponivel em: https://www.uno-

dc.org/documents/human-trafficking/2019/GLOTiP_2018_BOOK_web_small.pdf. Acesso em:
13/05/2019.
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Grafico 2 - Principais formas de exploracao e perfis das vitimas
detectadas, por sub-regides

Criminal income earned from the exploitation of trafficking victims, by subregion
and by type of exploitation, USD $ or Euro € per victim per day or per act.

#  Sexual exploitation
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* Beggng

O Fonced crime (ctealing)

O Begal adoption

& Sale of wemen
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Sowrce: Based on 17 criminal cases reported by 13 countries to UNODC

Fonte: Global Report on Trafficking in Persons, 2018%.

39 UNODC, Global Report on Trafficking in Persons, 2018. Disponivel em: https://www.uno-
dc.org/documents/human-trafficking/2019/GLOTiP_2018_BOOK_web_small.pdf. Acesso em:
13/05/2019.
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Grafico 3 - Rendimentos criminais obtidos com a exploracao de vitimas
de trafico, por sub-regido e por tipo de exploracao

Main forms of exploitation and profiles of detected victims, by subregions, 2016 (or most recent)
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Fonte: Global Report on Trafficking in Persons, 2018%.

A governangca penal global procura arregimentar esforcos comuns para
combater este tipo de macrocriminalidade. As concepcoes viabilizadoras acerca
de ideias voltadas a coletivizacao dos povos, minimizando o papel das balizas
territoriais, devem preponderar. Materializa-se, como nunca, a maxima de
se estarmos vivendo em uma aldeia global, de modo a merecer tratamento
comum a vasta gama de problemas ligados a vida em sociedade. Vieira, nessa
linha de raciocinio, esclarece que “o Estado nacional foi considerado durante
muito tempo como a organizacao mais importante da Politica [...]*".

Hoje, todavia, vale acrescentar que o conjunto formado por estados
nacionais se sobrepde, de forma cabal, a importancia que deve ser conce-
dida a apenas um deles. Os sistemas, portanto, formados por organismos
internacionais, como o de uma Policia comum, devem inclinar-se a resolu-
cao de interesses pertencentes a um conjunto de nacdes, mesmo que essa

40 UNODC, Global Report on Trafficking in Persons 2018. Disponivel em: https:/www.uno-
dc.org/documents/human-trafficking/2019/GLOTiP_2018_BOOK_web_small.pdf Acesso em:
13/05/20109.

41 VIEIRA, 2007, p. 16.
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sistematica venha a sobrepor-se aos interesses de apenas um Estado nacional
em particular.

E importante reconhecer que os processos e estruturas de policiamento
e outras atividades do Estado sao constituidos por uma multiplicidade de
dimensoes e instituicoes que nao sao necessarias em sintonia entre si. No que
diz respeito a teorizacao do Estado de Direito, temos que levar em conta os
desenvolvimentos da burocratizacao estatal o que, no nivel do policiamento,
exige reconhecer a ironia fundamental do Estado politico moderno, desde
suas origens até sua evolucao futura.

A questao da centralidade do Estado em qualquer discussao sobre Direito
e policia deve ser introduzida, porque é importante contemplar a evoluciao
do Estado e seus componentes funcionalmente divididos, com énfase no
sistema legal e nas forcas da coercédo interna. O aparato burocratico que
sustenta o Estado, e concentra o arsenal de funcoes, limita a poténcia dos
Estados uma vez que estao dispersas em uma infinidade de instituicoes. Desta
forma, as organizacoes estatais tém dificuldade em controlar, de maneira
isolada, o crime transnacional. A cooperacao policial internacional aponta
para a importancia de os Estados manterem permanentemente trocas de
informacaes, sobre os mais variados temas, o que permite o bom funciona-
mento da cooperacao judicial policial.

5. Conclusao

Gostarfamos de encerrar essas paginas com uma reflexdo sobre a importancia
das ciéncias sociais na apreensdo e compreensdo do fenomeno da crimi-
nalidade global e seu controle no ambito das relacdes internacionais. Para
isso seguimos o pensamento de Octavio Ianni (1996)* quando afirma que
devemos pensar a governanca de modo critico, o que pressupde assumir que
aregulacdo mundial comporta a plena participacdo de atores nao-estatais no
processo de tomada de decisao. O mundo globalizado nao é completamente
regulado, determinado e ordenado. Pensa-lo criticamente exige um cambio
na mentalidade académica, porque, como salienta este autor, ainda temos
dificuldades em reconhecer os novos objetos de estudo que surgiram com a
globalizacao e transformaram quantitativa e qualitativamente a abordagem
das ciéncias sociais.

42 TANNI, 1996.
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Até o advento dos processos de globalizacdo, os conhecimentos que
se produziam sobre o individuo e a sociedade, abordavam com frequéncia
relacdes, processos e estruturas ao nivel nacional. Mas as dimensoes globais
da realidade social constituiram um desafio epistemologico e politico as
ciéncias sociais.
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RESUMO: O objetivo deste trabalho é tracar linhas gerais para a compreensao do
fenomeno da governanca global, mostrando como seus processos determinam novas
praticas de colaboracéo internacional no ambito juridico e judicial-policial, destinadas
a luta contra as novas formas globais de criminalidade. Esta reflexdo intenta relacionar
os estudos sobre a governanca global e a cooperacéo internacional para examinar a
repercussdo desses fendmenos no ambito judicial-policial, nomeadamente a partir da
criacdo de organismos internacionais destinados a esse fim. O estudo realizado é de
natureza qualitativa descritiva, desenvolvido por meio de consultas documentais e bi-
bliograficas, percorrendo as principais fontes advindas das instituicoes internacionais
envolvidas nessas acoes. Conclui-se que o mundo globalizado nio é completamente
regulado, determinado e ordenado. Pensa-lo criticamente exige um cambio na menta-
lidade académica, porque, ainda temos dificuldades em reconhecer os novos objetos
de estudo que surgiram com a globalizacdo e transformaram quantitativamente e
qualitativamente a abordagem das ciéncias sociais.
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Global, Cooperacéo Policial-Judicial, Direito.

ABSTRACT: The aim of this paper is to outline the understanding of the phenomenon of
global governance, showing how its processes determine new practices of international
collaboration in the legal and judicial-police sphere, aimed at the combat against new
global forms of crime. This reflection intends to relate the studies on global governance
and international cooperation to examine the repercussion of these phenomena in the
judicial-police sphere, namely through the creation of international bodies for this
purpose. The study is qualitative and descriptive, developed through documentary and
bibliographic consultations, covering the main sources from the international institu-
tions involved in these actions. It follows that the globalized world is not completely
regulated, determined and orderly. Critical thinking requires a shift in the academic
mindset, because we still have difficulty recognizing the new objects of study that
have emerged with globalization and quantitatively and qualitatively transformed the
approach to the social sciences.
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Cooperation, Law.
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1. Introdugao

O conceito de “ambiente alimentar” abrange os contextos fisico, econdmico,
politico e sociocultural em meio aos quais individuos se relacionam com
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os alimentos e sistemas alimentares, incluindo os elementos de qualidade
nutricional, seguranca, preco, conveniéncia, rotulagem e promogao comer-
cial. “Ambientes alimentares assim considerados tém um papel importante
na composicdo de dietas porque oferecem escolhas as pessoas quando elas
tém de tomar decisdes sobre o que comer”, afirma a FAO, 6rgao da ONU
ligado a agricultura e alimentacdo. “Uma dieta saudavel é aquela que cria
condicdes que propiciam e encorajam as pessoas a ter acesso e escolher
dietas saudaveis”.”

A nocdo de ambientes alimentares é, como se nota, multidimensional.
No entanto, quando se fala em “ambientes alimentares” pouco se diz, ao
menos diretamente, sobre a dimensao juridico-regulatéria que o conceito
engendra. Nao ha alimentacao saudavel sem que haja politicas puiblicas para
tanto voltadas e sem que haja, por seu turno, os correspondentes arranjos
regulatorios, estruturas e normas juridicas desenhadas para estruturar tais
acoes, conferindo-lhes maior ou menor efetividade e legitimidade democratica.

Conceber e tornar concreta a regulacio juridica e economica de am-
bientes alimentares nao é trivial. Demanda, para além de capacidades de
Estado de natureza técnica (efetividade) e politica (legitimidade), também
uma acomodacao desafiadora de interesses tao conflitantes como poderosos
e influentes. Nesse contexto, a industria de alimentos procura a todo tem-
po, com diferentes graus de sucesso, influenciar os contornos regulatérios
dos ambientes alimentares nacionais, seja por meio de acdes de incidéncia
politica e lobby, seja por meio de contribuicoes técnico-juridicas as iniciati-
vas regulatorias.” O mesmo acontece — com diferente proporcao e evidente
assimetria — com as organizacoes da sociedade civil, cujas pautas se voltam
a promocao da saude alimentar e ao acesso a alimentacao.

Com isso em mente, neste trabalho, partimos da pressuposicao de que
ambientes alimentares podem ser compreendidos ndo apenas como fontes
de energia e nutrientes, mas também como estruturas e arranjos economicos,
juridicos, politicos e institucionais que envolvem a producio, obtencao,
circulacao, comercializacao e consumo de alimentos no contexto de politicas
publicas voltadas a promocao de alimentac¢do saudavel ou a implementacao
do direito a alimentacdo. Desde uma perspectiva mais ampla, levando-se em
conta essas premissas, pode-se dizer que a garantia do direito a alimentacao

2 FAO, 2016.
3 MARIATH e MARTINS, 2022.
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e nutricdo adequadas relaciona-se, em tltima analise, a definicdo dos papeis
do poder publico na regulacao do setor de alimentos, bem como a imple-
mentacao de acdes que garantam a efetividade desse direito.*

E certo, ainda, que ao estabelecer regras juridicas sobre os ambientes
alimentares, a acao reguladora do Estado delimita os contornos da liberdade
econdmica dos agentes privados (seu motivo de lucro) e, simultaneamente,
almeja garantir a protecdo da satude da populacao. Isso nao acontece, contudo,
sem que haja muitos desafios pelo caminho. A comecar pelo fato de que a
regulacdo nao ¢ algo monolitico ou predeterminado: agendas conflitantes
moldam, em arenas de disputa publico-privada, a producdo normativa e a
aplicacao de regras — substantivas e procedimentais —, sendo a regulacao,
na pratica, o resultado da economia politica de incessantes embates.’

Em meio as multiplas disputas regulatorias, contudo, uma coisa é certa:
dietas de ma qualidade nutricional e, sobretudo, o consumo de alimentos
ultraprocessados sdo apontados como as principais causas do aumento de
obesidade e outras doengcas cronicas nao transmissiveis em nivel global®.
As regras e processos juridicos que regulam a producao, a informacao e o
consumo de alimentos podem, em outras palavras, impactar a conformacao
de ambientes alimentares saudaveis e sustentaveis, com isso moldar — e, na
pratica, limitar de forma frequentemente prejudicial — o leque de possibili-
dades e escolhas de dietas a serem adotadas pelos individuos.’

Este artigo busca tratar dos atuais contornos da atuacao estatal sobre o
setor de alimentos no Brasil, em especial da industria de ultraprocessados,
bem como dos papéis que o direito e a regulacao tém desempenhado nesse
campo, no contexto do ambiente que lhes da contorno e densidade. Analisa
os esforcos e tentativas de regulacao da industria de ultraprocessados a partir
de trés nucleos centrais — publicidade, rotulagem nutricional e o regime
tributario de bebidas acucaradas. Ao fazé-lo, pretende reconstruir as acoes
do Poder Executivo federal no campo regulatorio, incluindo a atuacdo da
Ageéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), do Conselho Nacional

4 COUTINHO et al, 2022.

5 Sobre as relacoes entre direito e politicas publicas e sobre o papel do direito econémico na con-
formacéo de arranjos institucionais e regulatérios, cf. COUTINHO, 2013 e COUTINHO, 2016.

6 Sobre o conceito de ultraprocessados vide, JAIME; CAMPELLO; MONTEIRO et al., 2021;
Ministério da Satude, 2014; e Portaria n® 1274/16 do Ministério da Saude e Resolucao n® 6/2020
do Fundo Nacional de Desenvolvimento Escolar.

7 Llartey et al c2016, p. 3.
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dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda) e da Advocacia Geral
da Unido (AGU), além dos Poderes Legislativo e Judicidrio. O trabalho se
apoia em levantamento documental realizado em 2022, incluindo a analise
das normas juridicas — leis, decretos, portarias e resolucoes — assim como
de proposicoes legislativas e decisoes judiciais. Foram consultados os sites
oficiais e encaminhados pedidos formulados com base na Lei de Acesso a
Informacoes®.

O texto estd organizado em quatro secoes, além desta introducao. A
primeira secao trata dos embates em torno da publicidade de alimentos, em
particular das disputas sobre os efeitos da Resolu¢dao Anvisa RDC n° 24/2010
e das regras sobre publicidade infantil. A segunda secao reconstitui o processo
de revisao do marco regulatério de rotulagem nutricional conduzido pela
Anvisa, incluindo o estudo das consultas publicas realizadas e a andlise de
impacto regulatorio. A seguir, a terceira secao trata das funcoes regulatorias
do atual regime juridico tributario sobre a industria de ultraprocessados,
em especial das bebidas acucaradas. Por fim, o artigo avalia em que me-
dida a Lei de Liberdade Economica (Lei 13.784/2019) buscou incorporar
na legislacdo a argumentacéo juridica utilizada pela iniciativa privada para
impedir ou mesmo mitigar os efeitos da regulacao estatal.

2. A regulacao da publicidade no setor de alimentos

A regulacao da propaganda e da publicidade assume papel importante por
estar, entre outras funcodes, associada a reducdo de uma severa assimetria
de informacoes. Busca evitar que a propaganda e a publicidade levem o
consumidor a erro ou a uma escolha desinformada quanto ao produto a
ser adquirido, justamente como decorréncia do esforco para promover ou
incentivar o seu consumo. Também pode estar voltada a evitar ou mitigar
os efeitos oriundos de externalidades negativas associadas ao consumo ex-
cessivo de determinados produtos (danos a saude publica), como é o caso
dos ultraprocessados. A regulacdao da publicidade, no entanto, nao ocorre
no vacuo, pois estd inevitavelmente sujeita a interacdo complexa, marcada
por pressoes e tensoes, entre o setor regulado, a Anvisa e a sociedade civil.
Foi exatamente o que ocorreu no caso da publicidade de alimentos ndo-sau-
daveis, conforme revelado pelas duas iniciativas centrais para a regulacao

8 O levantamento e analise se dedica, sobretudo, ao periodo que vai até dezembro de 2022.
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da publicidade de alimentos: (i) a Resolu¢do Anvisa RDC n°® 24/2010 e (ii)
o conjunto de regras que disciplinam a publicidade infantil.

Em ambos os casos ocorreu o questionamento sistematico, por parte
do setor privado, da extensdo da competéncia legal dos 6rgaos envolvidos
— Anvisa e Conanda, respectivamente. A defesa da autorregulacio — orga-
nizada através de varias associacdes setoriais, tendo o Conselho Nacional
de Autorregulamentacéo Publicitaria (Conar) assumido uma figura de des-
taque —, foi fundamental para impedir a eficacia da Resolucao n® 24/2010,
conforme explicado adiante.

2.1. A Resolucao RDC n° 24/2010 como palco de disputa entre os
setores institucionais

A Anvisa, ao regulamentar o art. 7°, inciso XXVI da Lei n°® 9.782/1999,
editou, apds processo normativo iniciado em 2006, a Resolu¢ao RDC n°
24/2010. Em sintese, a norma estabelece limites especificos para cada ele-
mento nutricional-alvo (agucar, gordura saturada, gordura trans e sodio),
de forma delimitar a abrangéncia das suas disposicoes.” Quando superados
tais limites, a resolugdo prevé a necessidade de inclusao de adverténcia acer-
ca das consequéncias da ingestao em grandes quantidades dos alimentos,
conforme parametros estabelecidos nos Guias Alimentares Brasileiros.'°
Embora organizacoes da sociedade civil considerem que a norma aprovada
foi insuficiente ou timida em relacao a proposta original'!, fato ¢ que mesmo
essas disposicdes foram extensamente questionadas nas esferas administra-
tiva e judicial."

Sob a dtica juridica, os argumentos nas duas frentes sio os seguintes:
(i) a competéncia da Unido para legislar sobre propaganda comercial deve

9 Art. 4°, incisos IV a VII, Resolucdo RDC n° 24/2010.
10 Art. 6°, incisos I1I e 1V, da Resolucio RDC n° 24/2010.
11 IDEC, 2014, pp. 15 e 29.

12 IDEC, 2014, p. 37. Foram 11 acdes judiciais, movidas pelas seguintes entidades: Associacao
Brasileira das Industrias de Refrigerantes e De Bebidas Nao Alcoolicas — ABIR; Associacdo Bra-
sileira das Industrias da Alimentacdo (ABIA); Associacao Brasileira da Industria de Chocolates,
Cacau, Amendoim, Balas e Derivados; Associacdo Nacional dos Restaurantes — ANR; Confede-
racdo Nacional do Turismo — CNTUR,; Associacdo dos Fabricantes de Refrigerantes do Brasil
- AFREBRAS; Sindicato da Industria do Milho, Soja e seus Derivados no Estado de Sao Paulo;
Associacao Brasileira das Industrias de Massas Alimenticias (ABIMA); Associacdo Nacional das
Industrias de Biscoitos — ANIB; Associacdo Brasileira de Franchising; e Associacéo Brasileira Das
Empresas De Gastronomia, Hospedagem e Turismo — ABRESI.
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ser implementada apenas por lei em sentido estrito (e ndo por regulamento
administrativo); (ii) o art. 220 da Constituicao Federal estabelece balizas para
a restricao de publicidade, especificando os segmentos que podem receber
algum tipo de restricao mais intensa (§ 4°), exigindo lei autorizativa especifica
para os demais casos (§ 3°, inciso II); (iii) teria havido cerceamento, pelo
regulador, a liberdade de expressao, manifestada através da publicidade;
e (iv) a autorizacao legislativa prevista especificamente no art. 7°, inciso
XXVI da Lei n® 9.782/1999 seria insuficiente para amparar as disposicoes
da Resolucdo RDC n° 24/2010.

Na esfera administrativa, a Resolu¢do RDC n® 24/2010 teve a sua apli-
cacdo suspensa com base em parecer elaborado pela AGU, por provocagio
do Conar." A decisao foi tomada apesar de a Procuradoria Federal atuante
junto ao orgao regulador ter se manifestado favoravelmente a legalidade
da norma reguladora durante o processo normativo.'* Ou seja, no ambito
administrativo, foi constatado um impasse interpretativo. A frente judicial,
por outro lado, tem evoluido e consolidado uma interpretacao que pode
ser considerada favoravel a legalidade da Resolucao RDC n°® 24/2010, es-
pecialmente apos decisdes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal®

Sobre os contornos constitucionais para a regulacdo da publicidade,
o STF reconheceu o rol de bens e servicos previsto no art. 220, § 4° da
Constituicao Federal como exemplificativo'®. Ha que se levar em conta,

o

13 Despacho do Procurador-Geral Federal de 07.07.2010, referente ao Processo n
00400.010794/2010-97.

14 Parecer Cons. n° 69/07-PROCR/ANVISA, de 04.07.2007, acostado as fls. 254-260 do Pro-
cesso Administrativo Sanitario n® 25351.379401/2009-75. O mesmo processo indica que a
Consultoria Geral da Unido se manifestou em mais de uma oportunidade no mesmo sentido,
conforme Nota n°® AGU/AG — 14/2007, de 05.11.2007 (fls. 264) e Informacdes ao Ministro,
de 27.11.2008 (fls. 341) e Memorando n° 727/2009-GGPRO/ANVISA, de 03.12.2009 (fls.
342). Ap6s mais de uma década, o posicionamento foi revisto pela AGU, com base no Parecer
n° 00016/2021/CONSUNIAO/CGU/AGU, de 14.02.2022, aprovado pelo Advogado-Geral da
Unido apenas apos a mudanca de governo em 2023. Nessa oportunidade, foi pacificado o en-
tendimento de que a “ANVISA tem o dever-poder dever de regular a matéria, consoante deflui
dos arts. 8°, Il e 7°, Il e XXVI da Lei n. 9.782/99”, reconhecendo, com isso, a constitucionali-
dade e legalidade da Resolucao RDC n® 24/20210.

15 REsp n°® 1.387.730, Rel. Min. Benedito Gongalves, j. 11.03.2015._RE n° 909.358, Rel. Min.
Luiz Fux, j. 30.04.2019. A Procuradoria Geral da Republica se mostrou favoravel a Anvisa (Pa-
recer n° 20849 - OBF — PGR, nos autos do RE n° 909.358, de 3 de marco de 2017).

16 ADI 5.631, Rel. Min. Edson Fachin, j. 25.03.2021. Por se tratar de caso envolvendo publi-
cidade infantil, o abordaremos em maior detalhe adiante.
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igualmente, os precedentes sobre a extensao do poder normativo das agéncias
reguladoras'’, de forma alinhada com parte da doutrina'®. Especificamente
em relacao a Anvisa, o STF entendeu que o exercicio de seu poder norma-
tivo, no caso da regulacéo de fumigenos, é compativel com o principio da
legalidade por se destinar a preencher as lacunas intencionalmente deixadas
pelo legislador.'*%°.

Pode-se afirmar que uma jurisprudeéncia clara tem se formado em torno
do reconhecimento de maior extensido do poder normativo das agéncias
reguladoras®, sendo certo que tanto o posicionamento pretérito da AGU
sobre o papel da Anvisa no caso da publicidade de alimentos nao sauda-
veis, quanto das decisoes judiciais favoraveis ao setor regulado, foram na
contramao das recentes decisoes do STF.

2.2 A publicidade infantil: contornos atuais

Outra frente de analise diz respeito especificamente a regulacao da publicidade
direcionada ao publico infantil e ao papel desempenhado pelo Conanda,
orgao deliberativo criado pela Lei n® 8.242/1991, voltado a regulamentar
e operacionalizar a politica de atendimento dos direitos da crianca e do
adolescente, tal qual prevista pela Constituicao Federal** e pelo ECA*’. No
exercicio de sua competéncia normativa, o Conanda aprovou a Resolucao n®
163/2014, com o objetivo de dispor sobre “abusividade do direcionamento
de publicidade e de comunicacao mercadologica a crianca e ao adolescente”.

Imediatamente ap6s a publicacdo da norma, uma série de associacoes
ligadas ao setor de publicidade, anunciantes e veiculos de comunicacao

17 ADI 1.668/DE, Rel. Min. Edson Fachin, j. 01.03.2021. Também vale referéncia as ADI 4.923,
Rel. Min. Luiz Fux, j. 04.11.2017 (competéncia normativa da ANCINE para normatizar o seg-
mento de televisdo por assinatura) e a ADI 5.906, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 13.04.2023 (com-
peténcia sancionatdria no setor de transportes).

18 ARAGAO, 2004. e MOREIRA; e CAGGIANO, 2013.
19 ADI 4.874, Rel. Min. Rosa Weber, j. 01.02.2018.

20 ADI 5.501, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 26.10.2020 (liberacao de medicamentos vetados
pela ANVISA por meio de lei), ADI 5.779, Rel. Min. Nunes Marques, j. 15.10.2021 (similar ao
caso anterior).

21 Vide Apelacao/Remessa Necessaria n. 0021946-62.2011.4.01.3400, Rel. Des. Jamil Rosa de
Jesus Oliveira, j. 11.9.2023.

22 Cf. art. 227 da CE
23 Cf. arts. 86 a 88 do ECA.

Direito, Estado e Sociedade ' n.67 jul/dez 2025



A regulacao da industria de alimentos ultraprocessados no Brasil 225

publicaram uma nota publica criticando o posicionamento do Conanda. A nota
destaca que: (i) o Poder Legislativo seria tnico legitimado para legislar sobre
publicidade comercial e (ii) autorregulacio exercida pelo Conar como meca-
nismo suficiente e adequado para o controle de eventuais praticas abusivas.**

Em janeiro de 2020 a Senacon debateu, por meio de consulta publica,
uma proposta de portaria que teria como objetivo compatibilizar a protecao
da crianca e do adolescente com os direitos constitucionais a livre iniciativa
dos fornecedores de bens e servicos, contrariando a Resolucido n® 163/20142°.
A iniciativa chamou a atencao por ter partido de 6rgao sem competéncia
normativa especifica para atuar sobre a publicidade infantil, e porque,
materialmente, cria regras incompativeis (e sobrepostas) as definidas pelo
Conanda.*® Nao houve avanco nessa frente apos o término do periodo de
consulta publica.

Uma segunda iniciativa ¢ o Projeto de Lei n® 168/2021, de autoria da
Deputada Chris Tonietto (PSL). O PL tem por objetivo impedir o exercicio
de poder normativo por parte do Conanda, transformando-o explicitamente
em uma instancia meramente consultiva. Os argumentos sao 0s mesmos
advogados pela iniciativa privada para questionar o uso de poder normativo
para o 6rgao, além da necessidade de buscar um “um melhor alinhamento
estratégico e politico com o Governo Federal no que diz respeito a execuco
das politicas publicas referentes a Crianca e ao Adolescente”.

Essa busca por um “melhor alinhamento” parece ter inspirado uma
terceira iniciativa promovida pelo governo federal, no sentido de implemen-
tar alteracoes na estrutura do Conanda, através do Decreto n° 10.003/19
(governo Bolsonaro), que introduziu diversas alteracdes na estrutura do
6rgao*’, com impactos substanciais sobre sua composicao e funcionamen-

24 Cf. “Nota Publica — Publicidade Infantil”, disponivel em https://www.abert.org.br/web/in-
dex.php/notmenu/item/22580-nota-publica-publicidade-infantil, acesso em 11.10.2021.

25 Cf. htps://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/senacon-realiza-consulta-publica-sobre-
-regulamentacao-da-publicidade-infantil, acesso em 11.10.2021. A propria Nota Técnica n°®
3/2016/CGEMM/DPDC/SENACON, de 11.05.2016, poderia ser revista, conforme Oficio-Cir-
cular n® 1/2019/CGCTSA/DPDC/SENACON/M]J, que iniciou a coleta de subsidios para a con-
sulta publica.

26 Sobre o tema, vide COUTINHO, 2021.

27 As alteracoes incluiram: (i) reducdo do nimero de representantes; (ii) forma de indicacéo
dos membros da sociedade civil, que passariam a ser selecionados por procedimento fixado
pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos — e nao pelo préprio 6rgao; (iii)
vedacdo a reconducio de representante da sociedade civil; (iv) recusa do custeio publico dos
deslocamentos dos membros do 6rgao; (v) reducédo da frequéncia de reunioes, de mensais para
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to. Por essas razoes, a Procuradoria Geral da Republica, com o apoio de
diversas entidades da sociedade civil, questionou judicialmente o Decreto
10.003/2019 no STF, que reconheceu sua inconstitucionalidade®.

Também é possivel destacar iniciativas de outros entes federados vol-
tadas a vedar a publicidade infantil, em especial uma relativa ao Estado
da Bahia, que proibiu a comunicacdo mercadologica dirigida as criancas
nos estabelecimentos de educacdo basica®. Sua constitucionalidade ja foi
reconhecida pelo STF.

3. Rotulagem nutricional frontal: informacao, garantia a saude e a
alimentacao saudavel

A rotulagem nutricional frontal de embalagens de alimentos é outro tema no
qual se opdem regulador e interesses privados. Ela consiste em “quaisquer
elementos escritos, impressos ou graficos que estejam presentes na parte
frontal de embalagens de comidas ou bebidas™!. A organizacao desses ele-
mentos visuais de forma clara e padronizada é uma das principais medidas
para garantir o acesso dos consumidores as informacoes nutricionais de
alimentos comercializados no varejo. O tema diz respeito nao so ao direito
a informacio, como também a concretizacdo dos direitos constitucionais a
satude e a alimentacdo saudavel®.

Politicas regulatérias que padronizam a rotulagem nutricional frontal
de alimentos sdo, nesse contexto, reconhecidas como medidas relevantes

trimestrais, com a possibilidade de convocacdo de reunides extraordinarias pelo Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos; (vi) atribuicao de voto de qualidade ao presidente
do Conanda; (vii) indicacéo do presidente do Conanda diretamente pelo Presidente da Republi-
ca, e ndo mais pelos proprios integrantes do érgao na forma de seu Regimento Interno; e (viii)
a destituicdo de todos os membros entdo eleitos.

28 ADPF n° 622/DF, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 26.02.2021. Também houve movimen-
tacdo no ambito legislativo contra o referido decreto, como os Projetos de Decreto Legislativo
n° 608, 609 e 610.

29 Lei estadual n°® 13.582/16. No Estado de Sao Paulo ¢ possivel mencionar o Projeto de Lei
193/2008, que foi vetado por tratar de matéria de competéncia da Unido Federal, tanto em
funcao do art. 22 quanto do art. 220, ambos da Constituicdo Federal. Além disso, apontou-se
que a o conjunto de leis federais reforcaria o carater inconstitucional da proposicao (Mensagem
A-n°® 003/2013, de 29 de janeiro de 2013).

30 ADI 5.631, Rel. Min. Edson Fachin, j. 25.03.2021.
31 RINCON et. al., 2019, p. 5.
32 BRITTO et. al., 2019, p. 3. Vide, ainda, Squeff e d’Aquino, 2022, p. 6.
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para melhor orientar as escolhas e habitos alimentares e, consequentemente,
prevenir o aumento da obesidade, além de outras DCNT™. Trata-se ainda de
uma atividade de especial importancia em paises como o Brasil, em que as
assimetrias informacionais entre consumidor final e industria sdo agravadas
pelo contexto de desigualdades.

A literatura destaca os principais grupos de técnicas utilizados para a
rotulagem nutricional frontal: interpretativo, com octégonos e triangulos,
semi-interpretativo, com semaforos e lupas e ndo interpretativo, com valores
diarios de referéncia (VDR)**. O grupo interpretativo compreende rétulos
com alertas diretos ao consumidor, focados somente nos nutrientes criticos
com teor elevado (e.g.: octégono com dizer “alto em sodio”)*”. O grupo
semi-interpretativo comunica de forma menos direta, através de solucoes
como o aviso em semaforo, com cores que indicam os niveis de todos os
nutrientes criticos - tanto os elevados, quanto os nao elevados. No grupo
de técnicas nao-interpretativas, a informacdo aparece como percentuais
indicados para consumo diario, porém sem elementos de destaque visual.

O entendimento técnico-cientifico vem, portanto, sublinhando nao s6
que a rotulagem frontal, em geral, é um grande fator de impacto nos habitos
alimentares, mas também que a sua adocao, com elementos interpretati-
vos, simplifica a informacdo ao consumidor e, consequentemente, maiores
chances de efetividade da medida. Contudo, a adociao de modelos de ro-
tulagem frontal mais informativos sofre oposicdo sistematica da industria
de alimentos, que se articula tanto nos niveis local, quanto internacional®.

3.1 Processo de revisao das regras de rotulagem

A definicao de regras sobre a rotulagem nutricional de alimentos no Brasil ¢
uma competéncia federal, a cargo principalmente da Anvisa.’” A rotulagem
nutricional era disciplinada pela RDC n® 360/2003, mas a regra nao previa
casos de rotulagem frontal obrigatéria. Essa regulamentacao, entao vigente,
foi objeto de criticas de setores da sociedade civil organizada, especialistas

33 OPAS, 2016; Boza et. al., 2017.
34 TUMELERO e BAHIA, 2019, p. 11.

35 Solucdo inicialmente aprovada no Chile (2012), seguido por Peru (2013, Uruguai (aprova-
da em 2018) e México (aprovada em 2020).

36 OPAS, 2016.
37 Cf. Lein®9.782, de 26 de janeiro de 1999, anteriormente mencionada.
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em saude publica e nutricionistas, que a consideravam insuficiente para
garantir os direitos a informacéo, satde e alimentacéo saudavel*®. Em 2013
o Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (CONSEA)*
aprovou a recomendacdo n°® 07/2013, indicando a Anvisa que atualizasse
o marco regulatorio da rotulagem™.

Em 2014, a Anvisa criou o grupo de trabalho sobre rotulagem nutricional
e deu inicio a revisao normativa. Em 2018, a agéncia publicou o Relatério
Preliminar de Analise de Impacto Regulatério (AIR 1), incluindo as novas
regras para rotulagem nutricional frontal obrigatéria.*' Nessa primeira etapa,
as alteracoes propostas contemplavam, principalmente: (i) a obrigatoriedade
da rotulagem frontal, com foco em acticares adicionados, gorduras saturadas
e sodio, e (ii) o calculo da presenca desses nutrientes baseado na declaracao
por 100g ou 100ml do produto.

O AIR 1 foi seguido pela Tomada Publica de Subsidios (TPS) n°1/2018.%
Neste momento, os principais segmentos da industria optaram pela tese de
rotulagem frontal semi-interpretativa, em forma de semaforos e com co-
loracoes especificas indicando o teor de cada nutriente. A Anvisa indicou,
preliminarmente, preferéncia pelo modelo interpretativo de octégonos, e
o Idec, junto ao LabDSI da UFPR, defendeu o modelo interpretativo com
alertas em triangulos.®

Em 2019, foi publicado o relatério da TPS 1/2018*, dando origem a
segunda versao do Relatorio de Andlise de Impacto Regulatorio (AIR 2). A
Anvisa passou entdo a defender que a rotulagem frontal deveria ser feita

38 BRITTO et al., 2019, p. 2.

39 Criado em 1993 e reorganizado em 2003, o Consea era 6rgao consultivo da Presidéncia da
Republica, espaco de participacao da sociedade civil e tinha entre as suas atribuicoes organizar
periodicamente a Conferéncia Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional. Apesar de con-
siderado fundamental para as politicas de seguranca alimentar e nutricional, foi extinto pelo
governo federal com a edicdo da Medida Provisoria n° 870, de 2019.

40 BRITTO et. al., 2019, p. 5.

41 A Anvisa ja havia incorporado o AIR ao seu procedimento regulatorio, através da Portaria n®
1.741/2018 e da orientacdo de servico n° 56/2018, que passaram a vigorar em abril de 2019,
porém com dois anos de transicao. Em seu novo modelo, o AIR da Anvisa ¢ composto por trés
etapas: (i) analise e definicdo do problema; (ii) identificacio de op¢oes regulatorias; e (iii) com-
paracdo de op¢oes regulatorias.

42 A TPS é um instrumento de consulta aberto ao ptblico e com prazo determinado, usado
para coleta de contribuicdes ao processo regulatorio

43 ANVISA, 2018, p. 56.

44 O primeiro do tipo a ser feito pela Anvisa dentro do novo processo regulatorio da agéncia.
Portaria n® 1.741/2018 e orientacdo de servico n° 56/2018.
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no modelo de “lupas” - alterando sua opinido em favor de um modelo de
rotulagem menos interpretativo. Em seguida, o érgao regulador publicou
as Consultas Publicas (CP) 707 e 708 para colher comentarios e sugestoes
as propostas concretas de nova regulacdo. As CPs receberam contribuicoes
de 23.435 individuos e instituicdes, consolidadas no Relatério de Analise
de Contribuicoes da Geréncia-Geral de Alimentos (GGALI) da Anvisa®.

3.2 Modelos em disputa: sociedade civil e industria

A sociedade civil organizada e os especialistas em nutricio desempenharam
um papel fundamental para a revisao das regras de rotulagem. Uma parte
significativa dessas organizac¢des participou do processo regulatorio e for-
mou a Alianca pela Alimentacdo Adequada e Saudavel, coalizdo que retune
associacoes, coletivos e movimentos em defesa da alimentacao adequada,
tais como a Associacdo Brasileira de Saude Coletiva (ABRASCO), a ACT
Promocido da Saude, a FIAN Brasil e o Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor (IDEC), entre outras™.

Ao longo do processo, a sociedade civil defendeu, com base em diversos
estudos e pesquisas*’, o modelo de rotulagem frontal interpretativo, com
adverténcias no formato de triangulos indicando o excesso dos nutrientes
criticos acucar, gorduras totais ou saturadas e sodio.

A indtstria de alimentos e bebidas foi outro ator-chave ao longo do
processo regulatério. Sua participacao ocorreu principalmente por meio da
Rede Rotulagem, formada por 21 entidades ligadas ao setor produtivo de
alimentos e bebidas e que congrega associacoes como ABIA, ABIR, ABPA,
ABIAM, ABIMAPI e ABIAD*®, reunidas “em defesa de uma nova rotulagem
nutricional no Brasil, mais informativa e eficiente™°.

45 ANVISA, 2020. Relatorio de Consolidacao das Consultas Publicas n® 707 e 708/2019. Neste
relatorio a GGALI agrupou as propostas e comentarios por blocos tematicos de dispositivos
normativos em questao.

46 Ver: https://alimentacaosaudavel.org.br/como-nos-organizamos/. Acesso em 03 de fev. de
2022.

47 As pesquisas sobre o impacto do modelo de rotulagem na populacéo foram conduzidas pela
USP e UFPR.

48 Para a lista completa de associacoes, ver: https://www.rederotulagem.com.br/quem-somos/.
Acesso em 03 de fev. de 2022.

49 Rede Rotulagem, 2022.
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O conjunto de associacoes da industria partiu de um ponto de vista
reativo a proposta regulatoria, mas passou gradualmente a defender um
modelo de rotulagem frontal semi-interpretativo, no formato de semaforo.
Com base em pesquisas e estudos™, propuseram que as informacdes nutri-
cionais fossem apresentadas na rotulagem frontal em cores, destacando o
teor de cada um dos nutrientes relevantes — fossem eles elevados ou baixos
—, calculados considerando tanto a porcao usualmente consumida de cada
alimento, quanto o seu percentual relativo a uma dieta diaria de 2.000 kcal.”*

3.3 ARDC n°429/20 e o modelo de rotulagem frontal
adotado pela Anvisa

Em outubro de 2020, a diretoria da Anvisa aprovou por unanimidade a
nova regulamentacao de rotulagem nutricional. As novas regras trouxeram
mudancas na legibilidade, no teor e no formato da tabela de informacao
nutricional, assim como nas condi¢oes de uso das alegacoes nutricionais. O
destaque ficou a cargo da rotulagem frontal. A Anvisa terminou adotando
o modelo de avisos em formato de lupa, método semi-interpretativo, para
comunicar os teores elevados dos nutrientes criticos: acticares adicionados,
gorduras saturadas e sodio. As novas regras também preveem limitacoes as
alegacdes nutricionais feitas pelos fabricantes para destacar reducdes nos
teores de nutrientes criticos, mas que, ainda assim, permanecam elevados
de acordo com os novos patamares.’*

Na primeira versdo do relatorio de AIR, em 2018, a agéncia havia des-
cartado o modelo de semaforos semi-interpretativo, proposto pela Rede Ro-
tulagem, indicando preferéncia pelo modelo interpretativo, de adverténcias,
com elementos propostos pela sociedade civil. Contudo, apés as contribuicoes

50 Nucleo de Estudos e Pesquisas em Alimentacao da Unicamp (NEPA) e IBOPE.

51 A Rede Rotulagem desenvolve o argumento que “A restricao das informacdes as quantida-
des fixas de 100 gramas ou 100 mililitros, sem considerar as caracteristicas de cada produto
ou alimento, confunde o consumidor e pode levar a escolhas alimentares”. (Ver: https://www.
rederotulagem.com.br/modelo-grafico/. Acesso em 03 de fev. de 2022).

52 Se um alimento tiver seu teor de sodio reduzido em nova formula, mas, ainda assim, perma-
necer acima dos valores de referéncia da Anvisa, o fabricante ndo podera destacar essa reducao
como algo positivo. De acordo com a Anvisa, “Alegacao nutricional é qualquer informagdo que
cita alguma propriedade especifica, diferencial do alimento”, ver: https:.//www.gov.br/anvisa/pt-br/
assuntos/noticias-anvisa/2020/perguntas-e-respostas-rotulagem-nutricional. Acesso em 03 de
fev. de 2022)
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submetidas através da TPS e das Consultas Publicas 707 e 708, a agéncia
mudou seu posicionamento original, optando pelo modelo em formato
de lupa. A Anvisa (2020) passou a sustentar que a solucdo regulatoria nao
deveria criar alertas ao consumidor, mas sim “facilitar a compreensao da
rotulagem nutricional”.”?Além da Anvisa, o Ministério da Economia também
se manifestou sobre as novas regras de rotulagem. A Secretaria de Advocacia
da Concorréncia e Competitividade do Ministério da Economia reconheceu
os beneficios potenciais da nova regulacdo para a satde publica e para os
consumidores. Nao obstante, sugeriu que a Anvisa realizasse novos estudos
sobre os efeitos da norma, em especial para calcular os impactos financeiros
para a industria, além de apurar a eficiéncia da nova rotulagem frontal sobre
a saude publica®®. As novas regras de rotulagem frontal entraram em vigor
a partir de outubro de 2022, dois anos ap6s a sua aprovacao.” A partir de
entdo, os diferentes segmentos da industria de alimentos terao periodos es-
calonados para se adaptarem as novas regras, em prazos que se desdobram
por trés anos, até 2025.”° Embora haja avancos significativos no novo modelo
adotado pela Anvisa, as mudancas no posicionamento do governo federal
ao longo do tempo ainda tém sido criticadas pela sociedade civil®’. Apesar
de ter defendido um modelo semi-interpretativo, de comunicacdo menos
direta ao consumidor, o setor produtivo, por sua vez, reconheceu avancos
no modelo final aprovado.”® Como se vé, os elementos do processo regula-
torio apontam para um modelo de composicao, em que o 6rgao regulador

53 A Anvisa (2020) descartou a proposta da sociedade civil, com viés interpretativo, e defendeu
o0 uso da rotulagem em lupas, com base em diversos argumentos, entre eles: (i) criticas a defini-
cdo de alimentos ultraprocessados (pp. 94-95); (ii) a auséncia de estudos conclusivos sobre os
vantagens do modelo de triangulo e octogonos em comparacio com o modelo de lupa (pp. 121-
134) e (iii) o fato de que muitos alimentos néo saudaveis estariam fora do modelo de rotulagem
frontal em razdo, por exemplo, do tamanho das embalagens (pp. 94-95).

54 SEAE, 2019, p. 7.

55 ARDC 429/2020 se aplica aos alimentos embalados na auséncia dos consumidores, incluin-
do as bebidas, os ingredientes, os aditivos alimentares e os coadjuvantes de tecnologia, inclusive
aqueles destinados exclusivamente ao processamento industrial ou aos servicos de alimentacao.
56 Aplicavel a grande maioria dos alimentos embalados na auséncia dos consumidores. Indus-
trias de alimentos de grande porte terdo 12 meses, ao passo em que bebidas néo alcoodlicas e em-
balagens retornaveis terao 36 meses, por exemplo. Os produtos que se estiverem em circulacao
no mercado em outubro de 2022 terdo um prazo de adequacéo de 12 meses, contados a partir
de entdo. ARDC 819/2023, de 9.10.2023 permitiu o uso do estoque de embalagens adquiridas
até 08.10.2023 em desacordo com a regulamentacao, até o seu consumo total.

57 ACT, 2022; IDEC, 2022.

58 REDE ROTULAGEM, 2022.
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cede em relacdo a proposta defendida pela sociedade civil especializada — e
inicialmente encampada -, fazendo concessoes graduais a industria.

4. Incentivos tributarios a producao de alimentos ultraprocessados: o
caso das bebidas acucaradas no Brasil

A compreensao das regras incidentes sobre a tributacdo dos ambientes ali-
mentares ¢ uma chave central para a garantia de uma alimentacao saudavel
e nutricao adequada para a populacado brasileira. Tributos possuem uma
funcdo regulatoria e sao capazes de incentivar ou penalizar determinados
comportamentos™. A politica tributaria, nesse sentido, pode voltar-se a pro-
mocdo da saude, reduzindo fatores de risco, salvando vidas e melhorando
a qualidade da alimentacéo da populacio®.

A arrecadacdo ou rentncia de receitas, as imunidades e isencdes tributa-
rias sdo, nesse sentido, instrumentos de fomento estatal relevantes podendo,
em ultima analise, induzir ou coibir a producdo e consumo de alimentos
saudaveis. Neste contexto, o caso das bebidas acucaradas na Zona Franca
de Manaus pode ser considerado uma referéncia relevante. A Organizacao
Mundial de Saude®! e o Conselho Nacional de Satide (Recomendacio 33/19)
— inspirados na experiéncia internacional como do México, Chile, Reino
Unido, Portugal e Espanha — recomendaram o aumento da tributacao de
bebidas acucaradas com o objetivo de prevenir doencas. Em sentido contrario,
o Brasil criou beneficios fiscais excessivos a industria de ultraprocessados,
em especial das bebidas acucaradas. A legislacao do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) sobre os concentrados utilizados para a fabricacao de
refrigerantes na Zona Franca de Manaus baseia-se em um sistema no qual o
valor da aliquota devida pode ser utilizado como crédito tributario.

De acordo com estimativas da Receita Federal o impacto dos incentivos
fiscais sobre o setor de refrigerantes representa um total de R$ 3,8 bilhoes
anuais e beneficiam sobretudo os agentes de mercado globais®. Se a industria
do setor de alimentos buscou, no caso da publicidade e rotulagem afastar
ao maximo a presenca do Estado, invocando limites formais (competéncia

59 AVI-YONAH, 2010. FERNANDES, 2021.
60 BLOOMBERG PHILANTHROPIES, 2019.
61 WHO, 2016.

62 BRASIL, 2018.
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e reserva legal), e materiais (intervencdo subsidiaria do Estado no domi-
nio econdémico), situacao diametralmente oposta é observada no caso dos
incentivos tributarios. Nesse caso, a iniciativa privada busca ativamente a
intervencdo estatal como meio de tornar a sua atividade econdmica mais
atrativa e rentavel.

Em razdo da crise dos caminhoneiros, durante o governo de Michel
Temer, houve a reducao da aliquota do IPI de 20% para 4%. A diminui-
¢do da aliquota, diminuiria também o crédito fiscal. O efeito pratico foi o
aumento da tributacao. Apds uma série de reacdes do setor®, a medida foi
flexibilizada passando a ser considerada progressiva, voltando, no final das
contas, ao patamar de 10% sob governo de Jair Bolsonaro (Decreto federal
n°® 10.254/20)%*.

Em 2021, foi editado o Decreto federal n® 10.923/21, determinando
novas aliquotas para o IPI incidente sobre bebidas acucaradas, reduzindo a
aliquota para 4% e, consequentemente, os beneficios tributarios. Em 2022,
a tabela do IPI sofreu uma série de alteracdes visando desonerar a produ-
cdo industrial (Decretos federais n® 11.055/22 e 11.158/22), o que acabou
por ampliar a tributacdo ao setor de bebidas acucaradas na Zona Franca
de Manaus. Tais alteracdes normativas, contudo, foram objeto de intensos
questionamentos no ambito do Legislativo® e do Judiciario®, o que acabou
por gerar a edicao do Decreto federal n°® 11.182/22, que reestabelece a tri-
butacao do IPI sobre os concentrados para producao de bebidas acucaradas
com aliquota de 8%, implicando em retomada do beneficio fiscal em prol
da industria.

Em 2019, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela possibilidade de
ampliacao dos créditos tributarios do IPI também para as empresas situadas
fora da Zona Franca de Manaus, reconhecendo ainda a repercussao geral da
matéria.”” Um pouco depois, o entdo ministro da Economia, Paulo Guedes,
anunciou, em 2020, durante os debates sobre a reforma tributaria, a criacdo
de “imposto do pecado”, que incidiria sobre cigarros, bebidas alcodlicas e

63 WIZIACK e PRADO, 2018. PRADO, 2018. CUCULO, 2019. SILVA, 2020.
64 Sobre as alteracoes recentes da aliquota do IPI, vide PISCITELLI, 2020.

65 Foi apresentado o Projeto de Decreto Legislativo n® 112/22, que visava suspender os efeitos
dos mencionados Decretos.

66 O STF suspendeu, em sede liminar, os efeitos dos decretos sobre a Zona Franca de Manaus
(ADINs n° 7.153, 7155 e 7159).

67 STE RE 592.891.
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produtos com adic¢@o de actcar, tema ainda debatido no Congresso Nacio-
nal no ambito da reforma tributaria. As disputas envolvendo a iniciativa
privada e sociedade civil sobre o regime tributario de bebidas acucaradas
repercutem sobre a regulacdo da industria de alimentos e tém sido objeto
de alteracdo constante nos anos recentes.

5. Desafios da regulacao da industria de ultraprocessados no Brasil:
impactos da busca pela “liberdade econédmica”

Nos anos recentes, a defesa da liberdade econdmica passa a ocupar parte
relevante da agenda politica governamental. Ao tracar o panorama das regras
aprovadas nos ultimos anos do pais sobre o campo alimentar, é possivel
observar a progressiva tendéncia a flexibilizacao das regras para a producao
e consumo de ultraprocessados, em prejuizo do debate sobre o papel das
politicas regulatorias sobre o direito a alimentacao e nutricao adequada e o
direito a saude da populacao. A tabela abaixo tem por objetivo sistematizar
as frentes analisadas, indicando os principais atores envolvidos, os interesses
em jogo e as tendéncias para a regulacao dos ambientes alimentares, em
especial dos ultraprocessados, a partir dos exemplos analisados ao longo do
estudo. Parte-se da avaliacdo do comportamento dos atores com capacidade
decisoria em cada caso para definir se ha uma tendéncia de regulacio, ma-
nutencao (resisténcia) ou de flexibilizacdo ou relaxamento das regras e vigor.

Tabela 1 - Analise sistematizada

Normas/ Tendéncias
Ternas propo~5|goes/ Atores Inte.resses .regL’JIag.ao da
decisdes em jogo indUstria de
judiciais ultraprocessados
Flexibilizacao
B (alimentos nio
Resolucio Regulacdo saudaveis) -
RDC Anvisan® AGU, Anvisa, .g . ¢ N V.
) 24/2020 Conanda, 7 limitesa Executivo/
Publicidade Resolucio ABA, ABERT, pgbhadade judl.cw.lr'lo )
o alimentar em  Flexibilizacdo
Conanda n Conar eral e infantil  (publicidade
163/2014 & b

infantil) - Executivo
/ Legislativo
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Nova
) Novo modelo regulamentacéo
Resolucao Rede de rotulacem aprovada
RDC Anvisa n® Rotulagem nutricionil (Executivo)
Rotulagem  429/2020 ruaget, ; Risco de
.o Alianga, grau de alerta e
IN Anvisa n' Anvisa e informacio flexibilizacao
75/2020 v ¢ e perda de
ao consumidor ~
tracdo durante a
implementacao
Decretos
federais n°
10.923/21,
. 10.55/22, ACT, Abir, Beneficios Flexibilizacdo
Incentivos  11.158/22 e IPI dos
) Afebras, . (Congresso, STF)
fiscais 11.182/22 _ refrigerantes j
. Executivo, tentativas de
(bebidas Legislativo na zona regulacio
acucaradas) PDLn° 112/22 Jg diciari Franca de (E%( gtiv )
STE RE ¢ Judiciario Manaus eeutve
596.614/SP

STE ADI 7153,
7155, 7159/DF,

Fonte: Elaborado pelos autores

A Lei 13.874/2019 cria regras que limitam a atuacao do Estado como
agente normativo e regulador da economia, com o objetivo de conferir
“protecao a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade economica”,
determinando que a intervencao do Estado sobre o exercicio de atividades
econdmicas é “subsidiaria e excepcional™®. A percepc¢do de uma suposta
regulacio estatal excessiva inspirou, a edi¢do da criou a exdtica figura do
“abuso de poder regulatorio”. No que tange especificamente a publicidade,
por exemplo, é considerado como “abuso de poder regulatério” a imposicao
de restricio sem amparo expresso na legislacao federal (art. 4°, inciso VIII,
Lei federal n® 13.874/2019). Nesse contexto, um eventual enfraquecimento
das agéncias reguladoras e 6rgaos com poder normativo sobre o campo
alimentar pode acentuar de forma importante a tendéncia observada de
flexibilizacdo de regras sobre o setor de ultraprocessados nos proximos anos.

68 MIOLA e COUTINHO, 2023.
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6. Conclusoes

E extremamente desafiadora - e sobremaneira complexa - a tarefa de cons-
trucdo de um arcabouco juridico e regulatorio para os alimentos ultrapro-
cessados. Tendéncia global, essa empreitada encontra muitos empecilhos
pelo caminho, a comecar pela propria definicao do termo e da composicao
dos produtos por ele designados. No caso brasileiro, apos uma série de
disputas envolvendo sociedade civil, iniciativa privada e poder publico, as
alteracdes normativas recentes revelam uma preocupante tendéncia a flexi-
bilizacao da regulacao, em favor da industria de alimentos, com possiveis
repercussoes sobre o direito a alimentacdo e nutricdo adequadas. Isso se
traduziu, nos ultimos anos, desde meados da década de 2010, na producao
de leis, decretos, resolucoes e instrucoes normativas no campo alimentar.
Esse processo, em meio a embates envolvendo o mercado, organizacoes
da sociedade civil e academia, se desdobra no contexto da emergéncia
de uma retorica liberalizante, sobretudo a partir dos governos de Michel
Temer e de Jair Bolsonaro. As alteracdes normativas recentes sio, assim,
fruto, sobretudo, de uma agenda de desregulacao mais ampla, marcada pelo
enfraquecimento das capacidades estatais com possiveis desdobramentos
sobre o direito a alimentacao e nutricao adequadas. Este trabalho, parte
de um projeto de pesquisa mais amplo, teve por escopo a descricao desse
fenomeno de desregulacao. As mudancas ocorridas a partir de 2022, com a
eleicéo presidencial e a derrota de Bolsonaro, serdo descritas em um proximo
artigo do mesmo projeto, no qual os desdobramentos sao identificados e
novas acoes reguladoras mapeadas.

Referéncias

ABERT. NOTA Publica - Publicidade Infantil.7 de abr. de 2014. Disponivel
em: <https://www.abert.org.br/web/index.php/notmenw/item/22580-no-
ta-publica-publicidade-infantil>. Acesso em: 05 de mar. de 2022.

ABIA. Posicionamento sobre Nova Rotulagem Nutricional de Produtos Alimenticios,
7 de outubro de 2020 Disponivel em: <https://www.abia.org.br/vsn/temp/
22020108PosicionamentoRotulagem.pdf.> Acesso em: 02 de fev. de 2022.

ACT. Tributacao e Satde: Subsidios para refrigerantes e o papel do STF [S.
L.], 16 de jun. de 2020. 1 video (1:31min). [WEBINAR]. Disponivel

Direito, Estado e Sociedade ' n.67 jul/dez 2025



A regulacao da industria de alimentos ultraprocessados no Brasil 237

em:< https://www.youtube.com/watch?v=0BsjPVNKY60&ab_chan-
nel=ACTbr>. Acesso: 02 de fev. de 2022.

ACT. Promocao da Saude, 2022. Rotulagem. Disponivel em: <https://actbr.
org.br/rotulagem>.Acesso em: 03 de fev. de 2022.

ANVISA. Relatorio de andlise de impacto regulatorio preliminar (AIR 1), 2018.

ANVISA. Relatorio de andlise de impacto regulatorio definitivo (AIR 2). 2019.
Disponivel em: <https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/produtos-
parasaude/temas-em-destaque/arquivos/7291json-file-1> Acesso em:
02 de fev. de 2022.

ANVISA. Relatorio de Consolidacdo das Consultas Publicas n° 707 e 708,
set. de 2020. Disponivel em: <http:/antigo.anvisa.gov.br/documen-
ts/10181/3882585/Relat%C3%B3rio+de+An%C3%Allise+das+Con-
tribui% C3%A7%C3%B5es+%28RAC%29+-+CP++707+e+708/9097e-
99f-4090-4196-8{3a-77d12c0830ad>. Acesso em: 02 de fev. de 2022.

ANVISA. Monitoramento e Avaliacdo de Resultado Regulatorio (M&ARR)
Diretrizes para a implementacdo de M&GARR na Anvisa, 2021. Disponivel
em: <https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/regulamentacao/moni-
toramento-e-avaliacao-de-resultado-regulatorio/diretrizes-para-imple-
mentacao-de-m-arr-na-anvisa.pdf>. Acesso em: 02 de fev. de 2022.

ANVISA. Parecer Cons. N° 69/07-PROCR/ANVISA, de 04.07.2007,
acostado as fls. 254-260 do Processo Administrativo Sanitario n°
25351.379401/2009-75.

ANVISA . Perguntas e Resposta sobre Rotulagem Nutricional, 2020. Disponivel em:
<https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2020/pergun-
tas-e-respostas-rotulagem-nutricional>. Acesso em: 02 de fev. de 2022.

ANVISA. Voto n° 138/2021/SEI/DIRE4/ANVISA, Rel. Diretora Meiruze Sousa
de Freitas, de 07.07.2021. Brasilia, 2021.

ANVISA. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
5.631, Rel. Min. Edson Fachin, j. 25.03.2021. Brasilia, 2021.

ARAGAO, Alexandre dos Santos de. A concepcio pos-positivista do principio
dalegalidade. In. Revista de Direito Administrativo, n® 236/2004, pp. 51-
64. Rio de Janeiro, 2004 https://doi.org/10.12660/rda.v236.2004.44672.

AVI-YONAH, Reuven S. Taxation as Regulation: Carbon Tax, Health Care
Tax, Bank Tax and Other Regulatory Taxes (August 23, 2010). U of
Michigan Law & Econ, Empirical Legal Studies Center Paper no. 10-020,
U of Michigan Public Law Working Paper no. 216, 2010 https:/doi.
org/10.2202/2152-2820.1008.

Direito, Estado e Sociedade = n.67 jul/dez 2025



Diogo Rosenthal Coutinho | Mariana Levy Piza Fontes
Mateus Piva Adami | Alexandre Rebélo Ferreira
238 Pedro do Carmo Baumgratz de Paula

BALDWIN, Robert. CAVE, Martin. LODGE, Martin. Understanding Regu-
lation: Theory Strategy and Practice, Oxford: Oxford University Press
— 2% edicao, 2001.

BICCA, Victor. Artigo — Respeito a seguranca juridica. ABIR, Distrito Federal,
18 de jan. 2022. Disponivel em: <https://abir.org.br/respeito-a-segu-
ranca-juridica/>. Acesso em: 02 de fev. de 2022.

BOZA, Sofia; GUERRERO, Monica; BARREDA, Rocio; ESPINOZA, Macarena:
Recent changes in food labelling regulations in Latin America: the cases
of Chile and Peru. Working Paper No. 04/2017. Berna, Marco de 2017
https://doi.org/10.2139/ssrn.2932091.

BRASIL. Ministério da Saude. Guia alimentar para a populacdo brasileira:
promovendo a alimentacao saudavel. Brasilia: Ministério da Saude, 2014.

BRASIL. Despacho do Procurador-Geral Federal de 07.07.2010, referente ao
Processo n® 00400.010794/2010-97. Brasilia, 2010.

BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. REsp n® 1.387.730, Rel. Min. Benedito
Gongalves, j. 11.03.2015. Brasilia, 2015.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 909.358, Rel. Min. Luiz Fux, j.
30.04.2019. Brasilia, 2019.

BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Oficio n® 594/CH.GAB/AGU, de 8 de
julho de 2010. Brasilia, 2010.

BRASIL. Procuradoria Federal. Despacho do Procurador-Geral Federal, Processo
n° 00400.010794/2010-97, de 07.07.2010. Brasilia, 2010.

BRASIL. Consultoria Geral da Unido. Nota n® AGU/AG — 14/2007, de
05.11.2007 (fls. 264). Brasilia, 2007.

BRASIL. Consultoria Geral da Unizo. Informacoes ao Ministro, de 27.11.2008
(fls. 341). Brasilia, 2008.

BRASIL. Consultoria Geral da Uniao. Memorando n°® 727/2009-GGPRO/
ANVISA, de 03.12.2009 (fls 342). Brasilia, 2009.

BRASIL.Procuradoria Federal. Parecer n® 00041/2018/CCONS/PFANVISA/
PGF/AGU, de 14.05.2018. Brasilia, 2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 909.358, Rel. Min. Luiz Fux, j.
30.04.2019. Brasilia, 2019.

BRASIL. Procuradoria Geral da Republica. Parecer n® 20849 - OBF — PGR
nos autos do RE n° 909.358, de 3 de marco de 2017. Brasilia, 2017.

BRASIL. Tribunal Regional Federal 3% Regido, Apelacdo/Reexame Necessdrio
n° 0022116-62.2010.4.03.6100/SP, Relator Desembargador Federal
Johonsom Di Salvo, j. 09.10.2014. No mesmo sentido, vide TRF 3*

Direito, Estado e Sociedade ' n.67 jul/dez 2025



A regulacao da industria de alimentos ultraprocessados no Brasil 239

Regido, Apelacao Civel n°® 0006999-94.2011.4.03.6100/SP, Relatora
Desembargadora Federal Diva Malerbi, j. 17.10.2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 909.358, Rel.
Min. Luiz Fux, j. 30.04.2019. Brasilia, 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°®
5.631, Rel. Min. Edson Fachin, j. 25.03.2021. Brasilia, 2021.

BRASIL. SEAE. Parecer SEI n° 5032/2019/ME. (Contribuicao as Consultas
Publicas Anvisa n°® 707 e 708). 2019.

BRITTO, Igor; MIZIARA, Natdlia; MAIS, Lais; MARTINS, Ana Paula Bor-
toletto. Judicializacao do processo de revisao do modelo de rotulagem
nutricional brasileiro, Rev. de Direito do Consumidor 125/2019. 2019.

COUTINHO, Diogo R. “O Direito nas Politicas Publicas”, in Eduardo Mar-
ques & Marco Aurélio Pimenta de Faria (orgs.), A Politica Puiblica Como
Campo Multidisciplinar, Editora Unesp e Editora Fiocruz, 181-198, 2013
https://doi.org/10.7476/9786557080825.0009.

COUTINHO, Diogo R.O Direito Econdomico e a Construcao Institucional
do Desenvolvimento. Revista de Estudos Institucionais, 2, pp. 214-262,
2016 https://doi.org/10.21783/rei.v2il.36.

COUTINHO, Publicidade Infantil: ilegal e ponto final, JOTA. Disponivel
em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/publicidade-in-
fantil-ilegal-e-ponto-final-03022020. Acesso em 11 de out. de 2021.

COUTINHO, Diogo R. CABRERA, Oscar A., BARBOSA, Isabel, LEVY, Ma-
riana, FOSS, Maria Carolina, FERREIRA, Alexandre R., KIRA, Beatriz,
SAITO, Carolina, KHARMANDAYAN, Luiza, ADAMI, Mateus, DE PAU-
LA, Pedro, Revista de Estudos Institucionais, vol. 8, n. 2, pp. i-vi, 2022.

CUCOLO, Eduardo. Bolsonaro eleva beneficio fiscal para industria de refri-
gerantes. Folha de Sao Paulo, Sao Paulo, 02 de jul. de 2019. Disponivel
em: < https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2019/07/bolsonaro-ele-
va-beneficio-fiscal-para-industria-de-refrigerantes.shtml>. Acesso em:
02 de fev. de 2022

EUROPEAN PUBLIC HEALTH ALLIANCE: What are “food environments”,
20 de dezembro de 2019. Acesso em 05 de mar. de 2022. Disponivel
em: https://epha.org/what-are-food-environments/

IDEC. Proposta de Regulacdo de Rotulagem Frontal de Adverténcia, 2018.
Disponivel em: https://idec.org.br/direitodesaber/proposta. Acesso em:
03 de fev. de 2022.

IDEC. IDEC reprova decisao da ANVISA sobre rotulagem nutricional de alimentos,

Direito, Estado e Sociedade = n.67 jul/dez 2025



Diogo Rosenthal Coutinho | Mariana Levy Piza Fontes
Mateus Piva Adami | Alexandre Rebélo Ferreira
240 Pedro do Carmo Baumgratz de Paula

07 de out. de 2020. Disponivel em: https://idec.org.br/release/idec-re-
prova-decisao-da-anvisa-sobre-rotulagem-nutricional-de-alimentos.
Acesso em: 03 de fev. de 2022.

LARTEY, Anna; HEMRICH Gunter; AMOROSO, Leslie. Influencing food
environments for healthy diets diets. In FAO. Influencing Food Environ-
ments for healthy diets, 2016. Disponivel em:<https://www.fao.org/3/
16484¢/i6484e.pdf>. Acesso em: 02 de fev. de 2022.

MARTINS, Ana Paula Bortoletto (Org.). Publicidade de alimentos nao sau-
daveis: os entraves e as perspectivas de regulacdo no Brasil. /Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor. Cadernos Idec — Série Alimentos
- Volume 2. Sdo Paulo: Idec, 2014.

MINISTERIO DA JUSTICA. Nota Técnica n° 3/2016/CGEMM/DPDC/SENA-
CON, 12 de mai. de 2016. Disponivel em: <https://criancaeconsumo.
org.br/wp-content/uploads/2014/02/Doc.-12-Nota-T%C3%A9cnica-
-3-2016-Senacon.pdf>. Acessso em: 02 de fev. de 2022.

MINISTERIO DA JUSTICA. Oficio-Circular n® 1/2019/CGCTSA/DPDC/SENA-
CON/M], 23 de set. de 2019. Disponivel em: https://criancaeconsumo.
org.br/wp-content/uploads/2020/03/6.-Resposta-Proteste.pdf. Acesso
em: 06 de mar. de 2022.

MIOLA, Tagé e COUTINHO, Diogo R. Entre autoritarismo e ultraliberalismo:
o Estado regulador no governo Bolsonaro, in Estado de Direito e Populismo
Autoritdrio: Erosdo e Resisténcia Institucional no Brasil (2018-2022),
FGV Editora, 2023, v. 1, p. 190-210.

MARIATH, Aline Brandao. Financiamento de campanhas eleitorais e lobby
da industria de bebidas acucaradas e seus insumos no Congresso Nacional.
2021. Tese (Doutorado em Nutricdo em Saude Publica) - Faculdade de
Satude Publica, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2021. Disponivel
em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/6/6138/tde-20042021-
184615/pt-br.php. Acesso em: 03 de mar. de 2016.

MARIATH, Aline Brandio e MARTINS, Ana Paula Bortoletto, Revista de
Estudos Institucionais, vol. 8, n. 2, pp. 303-320, 2022.

MOREIRA e Egon Bockmann; CAGGIANO, Heloisa Conrado. O poder nor-
mativo das agéncias reguladoras na jurisprudéncia do STF - Mutacéo
constitucional do principio da legalidade? Revista de Direito Prblico da
Economia, Belo Horizonte, n. 43, p.35 - 57, jul./set. 2013.

OPAS, 2016: UN Special Rapporteur on the right of health, 2016. Acesso em:
02 de fev. de 2022.

Direito, Estado e Sociedade ' n.67 jul/dez 2025



A regulacao da industria de alimentos ultraprocessados no Brasil 241

PISCITELLI Tathiane. Tributo sobre o pecado ou politica tributaria de saude
publica? Valor Economico, 04 de fev. de 2020. Disponivel em: https://
valor.globo.com/legislacao/fio-da-meada/post/2020/02/tributo-sobre-
-o-pecado-ou-politica-tributaria-de-saude-publica.ghtml. Acesso em:
05 de mar. de 2022.

PRADO, Maeli. Apds Coca-Cola dizer que deixaria o pais, Temer cede
a pressio e restitui parte do beneficio a refrigerantes. Folha de Sao
Paulo, Sao Paulo, 21 de set. 2018. Disponivel em: < https:/www1.
folha.uol.com.br/mercado/2018/09/temer-cede-a-pressao-e-restitui-
-parte-do-beneficio-a-refrigerantes-em-2019.shtml#:~:text=IP1%20
do%20concentrado%20de%20refrigerantes,press%C3%A30%200u%20
sa%C3%ADda%20do%20pa%C3%ADs&text=0%20presidente%20
Michel%20Temer%20cedeu,na%20Zona%20Franca%20de%20Manaus.
>. Acesso em: 02 de fev. de 2022.

RECEITA FEDERAL DO BRASIL. REB. 2018. Andlise da tributacdo do setor
de refrigerantes e outras bebidas acucaradas. Ministério da Fazenda. No-
vembro de 2018. Disponivel em: <https://actbr.org.br/uploads/arquivos/
Analise-Receita-Federal-2018.pdf>. Acesso em: 02 de fev. de 2022.

REDE ROTULAGEM, 2022. Pdgina inicial. Disponivel em: https://www.
rederotulagem.com.br/quem-somos/>. Acesso em: 03 de fev. de 2022.

REDE ROTULAGEM.Norma Sdo Paulo, 2022. Disponivel em: <https://www.
rederotulagem.com.br/norma/>. Acesso em: 03 de fev. de 2022;

RINCON, Sofia Gallardo Patino; ARANEDA-FLORES, Jacqueline; CAR-
RIEDO, Ana Angela; ALLEMANDI, Lorena. Front-of-pack warning
labels are preferred by parents with low education level in four Latin
American countries. World Nutrition (10) 2019, p. 11-26. 2019 https://
doi.org/10.26596/wn.201910411-26.

SILVA, Wagner. Presente antecipado de Natal de Bolsonaro para Coca e
Ambev. O joio e o trigo, Sao Paulo, 16 de dez. de 2020. Disponivel em:
< https://ojoioeotrigo.com.br/2020/12/o-presente-de-natal-antecipado-
-de-bolsonaro-para-coca-e-ambev/> . Acesso em: 02 de fev. de 2022.

SQUEEFF, Tatiana Cardoso; D’AQUINO, Lucia Souza. Alimentacio adequada
versus praticas comerciais: desafios desde a realidade brasileira. Revista
de Direito do Consumidor. vol. 142. ano 31. p. 253-283. Sao Paulo: Ed.
RT, jul./ago. 2022. Disponivel em: http://revistadostribunais.com.br/
maf/app/document?stid=st-rql&marg=DTR-2022-12126. Acesso em:
20.05.2024.

Direito, Estado e Sociedade = n.67 jul/dez 2025



Diogo Rosenthal Coutinho | Mariana Levy Piza Fontes
Mateus Piva Adami | Alexandre Rebélo Ferreira
242 Pedro do Carmo Baumgratz de Paula

TUMELERO, Naina Ariana, e BAHIA, Carolina Medeiros. As doencas croni-
cas relacionadas a alimentacio e as relacoes de consumo alimentar: a
rotulagem nutricional frontal e o modelo chileno em foco, Rev. de Direito
do Consumidor 126/2019. Brasilia, 2019.

UNICEF. Review of current labelling regulations and practices for food and
beverage targeting children and adolescents in Latin America countries (Me-
xico, Chile, Costa Rica and Argentina) and recommendations for facilitating
consumer information, 2016.

WIZIACK, Julio; PRADO, Maeli. Coca-cola ameaca deixar o Brasil se ndo
recuperar subsidio na Zona Franca. Folha de Sdo Paulo, Sao Paulo, 21
de ago. de 2018. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/
mercado/2018/08/coca-cola-ameaca-deixar-brasil-se-nao-recuperar-
-subsidio-na-zona-franca.shtml>. Acesso em: 03 de fev. 2022.

WORLD HEALTH ORGANIZATION. Fiscal Policies for Diet and Prevention of
Noncommunicable Diseases. Geneva: World Health Organization, 2016.

Recebido em 02 de abril de 2024.
Aprovado em 15 de maio de 2024.

Direito, Estado e Sociedade ' n.67 jul/dez 2025



A regulacao da industria de alimentos ultraprocessados no Brasil 243

RESUMO: Este artigo analisa a regulacio dos ambientes alimentares no Brasil a partir
da premissa de que a garantia do direito a alimentacio e nutricao depende da capaci-
dade do poder publico desempenhar certos papéis de modo efetivo. Argumenta que a
efetividade do arranjo regulatorio ¢, por sua vez, resultado de disputas publico-priva-
das, sob a influéncia do lobby da industria e de argumentos juridicos que limitam as
opcoes do Estado. A luz dos casos envolvendo a publicidade, a rotulagem nutricional
e o regime tributario, o texto analisa as funcoes desempenhadas pelo direito no campo
dos ambientes alimentares, em especial nos alimentos ultraprocessados. A pesquisa em
torno dos casos foi realizada com base em levantamento documental, incluindo analise
de normas juridicas, proposicoes legislativas e decisdes judiciais. A conclusao central
¢ de que ha, no Brasil, uma tendéncia progressiva e preocupante de flexibilizacdo da
regulacdo da industria de ultraprocessados.

Palavras-chave: regulacio, alimentacdo saudavel, alimentos ultraprocessados, publi-
cidade, liberdade econdmica

ABSTRACT: The article analyzes the regulation of food environments in Brazil based
on the premise that the guarantee of the right to food and nutrition depends on the
capacity of the public power to play certain roles effectively. It also assumes that
regulation is the result of public-private disputes, being influenced by lobbying or
legal arguments that limit the State’s options. Based on cases involving advertising,
nutritional labeling and the tax regime for sugary drinks, the paper seeks to analyze
the roles that regulation has played in the field of food environments, especially in
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1. Introdugao

A centralidade da atividade jurisdicional para a modernidade juridica nao
passou despercebida para um jurista como Nicola Picardi, que, assim como
outrora Savigny falou de “vocacao” de nosso tempo para a legislacio e para
a ciéncia juridica, ou como Mariano D’Amelio retomou a expressao para
falar da vocacao do século XX para a codificacao, Picardi tratou da vocacédo
do século XXI para a jurisdicdo e a doutrina juridica. Iurisdictio e processus
sempre fizeram parte da cultura juridica romano-germanica, mas a ascensao
do capitalismo e do Estado moderno provocaram profundas modificacoes
em ambas as categorias, a fim de adequa-las as exigéncias dos novos tempos.

No campo marxista, Nicos Poulantzas' realizou importantes avancos no
estudo do Estado capitalista e levantou a hipotese a respeito de sua autonomia

" Doutorando em Filosofia da Universidade de Caxias do Sul (UCS). Mestre em Direito e
Graduado em Ciéncias Juridicas pela Universidade de Caxias do Sul (UCS), com bolsa Capes.
Professor de Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de Caxias
do Sul (UCS). Professor e Coordenador da Pos-Graduacdo em Direito Processual Civil e
em Teoria e Filosofia do Direito pela mesma instituicdo. ORCID: 0000-0002-9540-8767.
E-mail: mjrech7@gmail.com.

1 Nicos Poulantzas foi um importante expoente da Ciéncia Politica marxista. Influenciado pelo
marxismo estrutural de Louis Althusser, publicou em 1968 “Poder Politico e Classes Sociais”,
obra de referéncia para este trabalho.
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relativa, compreendida como a separacdo dos instrumentos de coercao das
maos das classes dominantes — ao contrario dos periodos pré-modernos,
em que o poder economico estava unido ao poder politico —, ou, em outras
palavras, da néo intervencao do Estado no processo de producéo por meios
militares, pois a separacao do produtor de suas condicoes de producao o
compele, mediante coercdo econdmica, a vender sua forca de trabalho no
mercado”. Longe do que poderia parecer a primeira vista, a autonomia do
Estado capitalista possui uma conexdo direta com a atividade jurisdicional
exercida pelos tribunais modernos.

Em vista disso, o objetivo geral deste trabalho é analisar as transforma-
¢des no conceito de jurisdicao a luz da teoria marxista do Estado de Nicos
Poulantzas e, de forma especifica, estabelecer uma conexao entre a jurisdicao
burguesa e a autonomia relativa do Estado capitalista. Trata-se de respon-
der ao seguinte problema de pesquisa: a autonomia relativa do aparelho de
Estado capitalista pode ser analisada a partir do desenvolvimento da teoria
do Direito Processual Civil? Em outras palavras, qual é o estatuto da relacéo
entre o Estado capitalista e as categorias do direito processual, em especial
a jurisdicao burguesa?

A partir da teoria poulantziana e da historiografia juridica, mediante
o método bibliografico e com técnica de analise de contetdo, a hipotese
sustentada é de que a autonomia relativa do aparelho de Estado capitalista
é devida, entre outros fatores, ao deslocamento da jurisdicao junto a classe
da nobreza nobilidrquica para o centro da soberania do Estado moderno,
em um processo de monopolizacdo e estatizacao da funcao jurisdicional,
que, por sua vez, outorga um carater de aparente neutralidade ao exercicio
da violéncia estatal. O enclausuramento da jurisdicao no Poder Judiciario
implica na extin¢ao da coercao extraecondmica direcionada contra o tra-
balhador servil, a0 mesmo tempo que garante o cumprimento das relacoes
contratuais e das trocas, e legitima o uso da violéncia pelo Estado.

O trabalho estd estruturado em duas partes, além da introducéo e
conclusao. A primeira busca apresentar, em linhas gerais, as caracteristicas
do processo de acumulacdo primitiva e da emergéncia do Estado moderno.
Ja a segunda parte visa tracar uma genealogia da jurisdicdo, do ponto de
vista da historiografia juridica, e fornecer subsidios para pensar uma teoria
critica da jurisdicao burguesa e sua relacdo com a autonomia relativa do

2 POULANTZAS, 2019, p. 35.
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aparelho de Estado capitalista. Em carater conclusivo, a pesquisa confirma
a hipotese a respeito da conexao entre jurisdicao burguesa e a autonomia
relativa do aparelho de Estado capitalista, o que abre caminho para pensar
as categorias processuais em chave critica.

2. Acumulagao primitiva e Estado moderno

Era caracteristico do sistema feudal a existéncia de um amalgama entre
exploracdo econdomica e autoridade politica, decorrente do parcelamento
da soberania, que, por sua vez, era resultado do fracionamento da proprie-
dade fundiaria feudal em suseranias e vassalagens. A propriedade feudal
implicava o aprisionamento do camponés a terra em razao de o laco social
entre servo e senhor ser de protecdo, ou seja, o servo realizava o trabalho
sobre o feudo em troca de protecao militar. Mas a unido entre as instancias
econdmica e politica sob o jugo do senhor feudal se expressava em uma
forma extraeconomica de extracio do excedente, mediante a entrega in
natura dos produtos do trabalho ou pelo trabalho direto do camponés no
manso servil®’. Se, na instancia economica, o feudalismo representava uma
economia agraria produtiva de valores de uso, devido ao fracionamento da
propriedade feudal entre os diversos titulares, o reflexo desse fracionamento
no campo politico era o parcelamento da soberania entre a nobreza vassalica.
O mesmo fracionamento é visto nos dominios do direito, em especial nos
direitos reais e na forma jurisdicional de poder. Grossi* pontua que, nesse
periodo, a experiéncia juridica sempre foi pautada pela efetividade de suas
situacoes e pela valorizacdo do exercicio sobre a coisa em detrimento de uma
titularidade notarial. A propriedade fundiaria feudal foi constituida por um
acervo aluvial de situacoes, por nao se submeter a moldes formais preexis-
tentes, mas por ser substrato de um pluralismo de fontes juridicas, como os
costumes feudais. Havia um mosaico de situacdes reais que incidiam todas
sobre a mesma coisa. O mesmo bem poderia, portanto, estar submetido a
individuos diferentes para usos diversos, como o cultivo, a caca, o pastoreio,
a lenha etc. O dominio sobre os bens estava dividido e ninguém poderia
usufrui-lo ou aliena-lo em sua integralidade, e, por essa razéo, a liberdade
contratual e testamentaria de disposicao sobre os bens era muito limitada.

3 MARX, 2010b, p. 777.
4 GROSSI, 2014, p. 125.
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O parcelamento da soberania corresponde ao parcelamento econémico
dos feudos, que, por sua vez, corresponde a um parcelamento das situacoes
reais. Tudo se passava como se houvesse uma mistura entre os direitos sobre
a terra e os direitos politicos, ou, como afirma Hespanha, uma “patrimo-
nializacao dos direitos politicos™, em que a titularidade de direitos sobre a
terra incorpora necessariamente poderes politicos. Ao contrario do direito
romano — para o qual as prerrogativas publicas eram restritas ao Senado
ou ao Imperador, separadas dos direitos dos cidadaos romanos sobre seus
bens —, no sistema feudal, toda a terra tinha um senhor.

Durante a Idade Média, a terra era um palimpsesto de direitos decorrentes
do status sociopolitico de seus detentores, e o recurso tedrico-ideologico
desenvolvido pelos juristas medievais ajustou a estrutura feudal o esquema
do dominium romano, preservando a autoridade jurisdicional do vassalo e
do rei sobre as terras. Essa miriade de fracoes, fragmentos, pluralidades
era a tonica da sociedade feudal, e o servo se relacionava a terra mediante
direitos reais consuetudinarios originarios dos costumes feudais, e nao de
textos legislativos universais e padronizados.

Mas esse quadro comeca a ruir ja nos séculos XIV e XV. A transicao do
feudalismo ao capitalismo foi caracterizada como o periodo da acumulacao
primitiva, definida como a circunstancia histérica que levou a dissociacao
entre produtor e meio de producao ao ponto de produzir uma metamorfose
social com o estabelecimento do atual modo de producéo capitalista®. Assim,
a acumulacdo primitiva de capital ndo é mais do que o processo de separacéo
entre os trabalhadores e as condicdes de trabalho, cuja consequéncia é trans-
formar, em um polo, os meios sociais de producao e subsisténcia em capital
e, no polo oposto, a massa da populacao em trabalhadores assalariados’.

O modo de producao de épocas pré-capitalistas se baseava em uma
unidade original do produtor com suas condicdes de producao, as quais lhe
eram pressupostas, e nao como sendo o resultado de seu trabalho. A con-
sequéncia disso é que nao se trata de explicar a unidade fundamental entre
homem e natureza em modos de producéo pré-burgueses, mas, ao contrario,
trata-se de explicar a separacdo do homem de suas condic¢des de producao,
causada por disturbios histéricos e politicos da era moderna, a ponto de

5 HESPANHA, 2012, p. 160.
6 MARX, 2010a, p. 706.
7 MARX, 2010a, p. 747.
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fazer surgir uma nova classe despossuida de qualquer propriedade, ou seja,
desprovida de suas condicoes de producéo®. Esse processo de separacao do
produtor de seus meios de producdo conduziu a formacéao do trabalho livre,
mediante uma nova configuracao social em que a capacidade de trabalho
se confronta com as condic¢des de producdo como sua “ndo propriedade™.

Esse processo que vincula trabalho vivo e capital ainda néo ¢, entretanto,
universal na Europa dos séculos XV e XVI, justamente pelo fato de que o
capital, por ser pressuposto do trabalho vivo, é igualmente seu resultado,
assim como também é pressuposto das condicoes de producao. Para que
o capital se universalizasse, foi necessario algo a mais que pudesse, ainda
que por meios violentos, expulsar os produtores e expropriar suas terras
para consumar a constituicao da forca de trabalho livre e, por consequéncia,
o capital. Sobre isso, Marx'’ faz constantes alusoes a forma violenta pela
qual a atuacao do Estado apareceu como condi¢ao do processo historico de
dissolucao e criacao das condicoes de existéncia do capital.

A expropriacao do produtor mediante a forca transcorreu, a0 menos na
Inglaterra, entre os séculos XVI e XVIII, em primeiro lugar, pelos proprios
senhores feudais mediante a violéncia contra os camponeses e produtores,
mas foi seguida de sucessivas ondas de expropriacdo das terras comunais,
culminando com legislacdes sanguinarias que coagiam os camponeses a
disciplina do trabalho assalariado industrial*'. Seja como for, esse processo
ndo poderia ser realizado somente pelo capital, mas foi necessario contar
com o apoio do Estado absolutista.

Embora a literatura marxista divirja a respeito da natureza classista do
Estado absolutista'?, ambas as correntes reconhecem na centraliza¢do poli-
tica sua caracteristica axial. A centralizacao do aparelho de Estado, realizada
a partir do contexto de fragmentacdo feudal, decorreu das alteracdes na
propria forma de extracdo do excedente pela nova divisao do trabalho do
capitalismo. O palimpsesto dos direitos reais feudais cedeu lugar a unidade
da propriedade quiritaria romana, e produziu uma defasagem cronologica
entre a relacdo de propriedade formal e a relacdo de propriedade real, o que

8 MARX, 2010, p. 413.
9 MARX, 2010, p. 425.
10 MARX, 2010, p. 431.
11 MARX, 2010a, p. 718.
12 BOITO, 1998.
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caracterizou a manufatura como uma forma hibrida de producao formalmente
capitalista, mas materialmente servil'’. Isso implicou a comutacdo da renda
em produto para a renda em dinheiro, como a ultima metamorfose da renda
feudal, cujo processo de mercantilizacao representou também o inicio da
separacao entre o amalgama de exploracao economica e autoridade politica,
em que se dissolveu a unido entre o regime de servidao e a propriedade
condicionada que se fundamentava na exploracao extraeconomica'®.

Surge a separacdo entre sociedade civil e Estado, e o efeito final desse
processo foi o “deslocamento ascendente” da coercao extraecondmica — uma
caracteristica essencial da dominacao feudal — para o centro politico repre-
sentado pela monarquia. Na medida em que o “parcelamento da soberania”
pressupunha uma tensao latente no interior da nobreza fragmentada, essa
tensao, em situacdes de crise, se recompos para formar uma unidade de
classe dominante, uma vez que a fragmentacao da soberania era incompativel
com a propria unidade de classes da nobreza'.

Tudo se passava como se a coercdo extraeconomica do senhor feudal
saisse de suas maos para vir a se centralizar no Estado, com o intuito de
preservar o poder da classe nobiliarquica diante das tensoes internas. Assim,
as monarquias territoriais do final da Idade Média eram, essencialmente, “um
aparato de dominacao feudal redistribuido e recarregado, projetado para
prender as massas camponesas de volta a sua posicao social tradicional”,'
em razdo de a nobreza sentir-se ameacada diante da difusao das trocas
mercantis e de seu potencial de dissolucao gradual da servidio no campo.

A burguesia, por outro lado, nao foi apenas uma coadjuvante nesse
processo de centralizacdo do poder contra o campesinato. A conquista da
manufatura pré-industrial e os constantes avancos técnicos e mercantis
fizeram com que houvesse uma “sobredeterminacido” da arquitetura insti-
tucional do Estado absolutista. Anderson'’ apresenta uma visao dialética
do Estado absolutista durante o periodo de transicao, pois, por um lado, o
Estado salvou o feudalismo e, por outro, incubou o capitalismo. Poulantzas,
nao obstante, vé no Estado absolutista as caracteristicas do tipo de Estado

13 POULANTZAS, 2019.

14 MARX, 2010a, p. 783.

15 ANDERSON, 1974, p. 429.
16 ANDERSON, 1974, p. 18.
17 ANDERSON, 1974, p. 40.
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capitalista — burocratismo e direito igualitario —, o qual nao operaria “den-
tro dos limites fixados por um modo de producéo ja dado”, mas buscaria
“produzir relacoes ainda nao dadas de producao™®.

O que deve ser destacado é que ambos os autores reconhecem que a
centralizacao politica e, por conseguinte, a autonomia relativa do Estado
absolutista decorrem do processo de expropriacdo dos produtores de suas
condicoes de producao, i.e., do processo de acumulacao primitiva, em que
a apropriacdo do excedente deixa de ser realizada pela coerc¢ao extraecono-
mica e passa a ser realizada pela coercio exclusivamente economica. E um
consenso entre a literatura marxista'® que o Estado capitalista se distingue
dos demais tipos de Estado por sua autonomia® em relacdo a instancia
econdmica.

A esse respeito, Poulantzas faz referéncia a autonomia relativa enquanto
elemento componente do conceito de modo de producao capitalista. Apoian-
do-se em Marx e Rosa Luxemburgo, Poulantzas*' afirma que a autonomia
relativa manifesta-se de duas formas: a) nao-intervencao do aparelho de
Estado no processo de producido, em vista da atuacao de fatos extraeco-
nomicos na reproducido das relacoes de producio, ou seja, nao ha uso de
violéncia estatal para impingir o trabalhador assalariado ao cumprimento
do contrato de trabalho; b) ndo-intervencdo do aparelho de Estado na re-
producdo ampliada das relacoes de producéo, pois a reproducdo ampliada
organiza-se sob o regime da acumulacao de mais-valor, e nao a partir de
qualquer outro objetivo determinado pelo Estado.

As teorias do contrato social podem ser consideradas a expressao teorica
dessa autonomia, assim como a construc@o dos conceitos de “nacao”, “povo”
e “interesse geral”**. Em razao dessa autonomia relativa, o Estado capitalista
se apresenta como uma entidade neutra, sem qualquer distin¢cao ou corte

18 POULANTZAS, 2019, p. 162-3, grifo no original.

19 POULANTZAS, 2019. HIRSCH, 2017. HOLLOWAY; PICCIOTTO, 1978, p. 1-31. JESSOP,
1990. ALTVATER, 1976, p. 88-133. SAES, 1998, p. 46-66.

20 Nao ¢é possivel aqui aprofundar as diferencas a respeito da autonomia relativa para cada
um dos autores. Por essa e outras razdes, utilizamos a defini¢do poulantziana de autonomia
relativa, compreendida como a nao intervencao do politico (Estado) no processo de producao do
modo de producao capitalista e na reproducdo ampliada das relacdes de producdo. Em ambos os
casos, razoes extraeconomicas (coercdo militar estatal) ndo sio necessarias para a producio e
reproducdo ampliada do capital. POULANTZAS, 2019, p. 35.

21 POULANTZAS, 2019, p. 35.

22 POULANTZAS, 2019, p. 165.
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de classe, ou seja, como se representasse a vontade de todos cristalizada
na lei. Entretanto, essa autonomia apenas foi possivel mediante o violento
processo de expropriacao dos produtores diretos de suas condicdes de pro-
ducdo, implicando na substituicao da coercao extraecondmica realizada pelo
senhor feudal pela coercao economica do modo de producio capitalista.
Em linhas gerais, a natureza dessa coercio refere-se as proprias categorias
fetichizadas de valor, dinheiro e capital, mas, sob o feudalismo, a coercao
extraeconomica era operacionalizada por uma categoria do direito romano:
a jurisdicao (iurisdictio).

E sintomatico que a formacdo do Estado absolutista tenha tido como
um de seus pilares a recomposicdo da jurisdicdo sob o controle quase
exclusivo da monarquia, na medida em que as trocas mercantis passavam
por um processo de mediacdo por contratos garantidos pelos tribunais, e a
forca de trabalho camponesa deixava de se submeter a relacoes diretas de
serviddo. Ademais, as trocas de mercadorias necessitavam de padronizacoes
contratuais e de seguranca juridica, tendo sido natural que as exigéncias
do capitalismo nascente fossem em direcio de uma reforma da jurisdicao
medieval, com um duplo objetivo: garantia de estabilidade e seguranca e
centralizacdo politico-jurisdicional. A centralizacdo do poder no Estado
opera-se sob um principio de unidade juridica, que deixa para o passado
qualquer resquicio do pluralismo medieval.

No que lhe concerne, a unidade juridica nao pode prescindir de uma
base material outorgada pela propriedade quiritaria, que reorganizou as
formas de acumulacio a luz do controle absoluto da terra e dos meios de
producio.” O que no periodo medieval era uma relacao direta de vassalagem,
i.e., relacoes pessoais de honra e fidelidade em troca de terras e protecao,
passou a ser, no inicio da era moderna, uma relacao indireta e mediada por
contratos e pela autoridade do Estado. O trabalho assalariado pressupunha
trabalhadores livres e iguais, que pudessem relacionar-se mediante contra-
tos que sao garantidos ndo mais pela coacdo direta de um senhor de terras,
mas agora pelas garantias de um Estado autdnomo que detém o monopolio
legitimo da violéncia pelos tribunais**.

Apesar de que a reconstrucao do conceito de jurisdicao tenha sido rea-
lizada pelos juristas monarquistas da Escola Humanista durante os séculos

23 MARX, 2010b, p. 785.
24 POULANTZAS, 2019, p. 231-234.
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XV e XVI, a beneficiaria foi, em tltima analise, a propria burguesia, que se
apoderou do aparelho de Estado ja consolidado. E importante destacar que
a jurisdicao nao se trata apenas de uma arcaica categoria do direito romano,
ela exerceu — e exerce — um papel central na construcio do conceito de so-
berania tardo-medieval, e, apos a reforma dos humanistas, ela foi alcada a
um dos pilares do Estado capitalista, por ser uma das representantes maiores
da ideologia de neutralidade e, por consequéncia, da garantia das trocas.

Embora o processo de acumulacdo primitiva tenha desencadeado a
génese das forcas fetichizadas do capitalismo, a jurisdicdo permanece como
categoria central do processo de acumulacdo, em razao de suas multiplas
funcoes para a economia de livre mercado. Nesse sentido, é oportuno re-
construir a histéria dessa categoria a partir do texto do Corpus Iuris Civilis e
das interpretacdes da escola dos Glosadores do século XIII e dos Humanis-
tas do século XVI, na medida em que as figuras do direito romano foram
utilizadas para a construcdo do pensamento politico europeu continental?®’
e do Estado capitalista.

3. Genealogia da jurisdicao

Comecemos pelo texto do Digesto. A jurisdicao foi relacionada pelos juris-
consultos romanos com a funcao legal de qualquer um que detenha essa
autoridade, “declarar o que é o direito” (ius dicere), ou seja, de conferir um
remédio civil em uma disputa®®. Para Ulpiano, a jurisdicao era uma “funcao”
amplissima (officium latissimus), que incluia o poder de garantir a posse a
bens (bonorum possessionem dare), nomear tutores a menores (pupillis non
habentibus tutores constituere) e proferir sentencas aos litigantes (iudices
litigantibus dare)*’.

Entretanto, a jurisdicdo ndo era apenas uma funcao atribuida a um
magistrado publico, ela poderia ser delegada (mandata) a um arbitro priva-
do (iudex) para que atuasse em nome do magistrado, permitindo, assim, a
divisao do trabalho jurisdicional no sistema romano®®. A delegacdo da ju-
risdicdo era uma necessidade diante da debilidade de Roma em manter suas

25 GILMORE, 1967, p. 45. ANDO, 2011, p. 106.

26 COSTA, 2002, p. 98. ANDO, 2011, p. 150-151. LEE, 2016, p. 83.
27 D2.1.1.

28 D1.21.1.
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leis pelos proprios agentes publicos, pois o Império Romano néao detinha a
capilaridade e a forca suficiente para assegurar a aplicacéo de seu sistema de
leis; assim, o iudex foi fundamental para compensar essa fragilidade inicial,
que perdurou do periodo da legis actiones e do processo formulario até seu
declinio com a cognitio extra ordinem no século V d.C.

A transferéncia da jurisdicéo pelo pretor ao iudex realizava-se pelo man-
dato, um tipo especifico de delegacdo de atribuicoes e funcoes pelo qual o
mandatario atuava em nome do mandante. O texto do Digesto é explicito
nesse sentido, ao deixar claro que aquele que recebe a jurisdicao “nao tem
nada proprio, mas exerce a jurisdicdo daquele que a delegou™. Além disso,
0 juiz privado nao detinha plenos poderes enquanto estava em exercicio
da jurisdicao, como a possibilidade de subdelega-la a outro, ou ainda, nao
poderia exercer poderes coercitivos, como o imperium, para executar suas
proprias sentencas, uma vez que a jurisdicao ¢ destinada a declarar os julga-
mentos em casos civeis, e ndo contém em si o poder de ordenar e executar
as sentencas em questoes criminais — como as penas capitais. Esse poder
de executar as proprias decisoes era chamado de merum imperium,”® um
poder considerado indelegavel e permanecia apenas com os magistrados’".

Apesar disso, nao haveria um conceito monolitico de imperium, mas
dois sentidos possiveis para os jurisconsultos. O primeiro consistia no po-
der jurisdicional delegado ao iudex para que conduzisse e julgasse questoes
civis, e por ser uma potestade que pertencia tanto ao magistrado como ao
iudex, Ulpiano a nomeara de mixtum imperium>*; o segundo, era o poder
de infligir penas capitais em disputas criminais, que representava a esséncia
da autoridade do magistrado romano, que nao era possivel ser delegado
aos cidadéos privados®. Era o que Ulpiano chamara de merum imperium,
0 “poder de espada para castigar os homens facinoras™*.

Somente com a escola dos Glosadores, iniciada por Irnério no século
XII, que o merum imperium foi conectado com o poder do imperador, com
o claro objetivo de aumentar os poderes legais do Sacro Império Romano

29 D 1.21.1.1, traducao nossa.
30 D1.21.1.1.

31 LEE, 2016, p. 84.

32 D2.1.3.

33 LEE, 2016, p. 84.

34 D 2.1.3, traducido nossa.
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Germanico. Os recém-descobertos textos do Corpus Iuris Civilis foram
utilizados para construir o poder das monarquias feudais, mediante a in-
terpretacao dos juristas da escola de Bologna. Em linhas gerais, havia uma
dupla interpretacio a respeito de a quem pertencia a autoridade do merum
imperium. A primeira, defendida por Azo Portius, sustentava que, além do
proprio imperador, os magistrados igualmente possuiam a autoridade do
merum imperium, enquanto para Lotdrio de Cremona, apenas o imperador
poderia possuir tal autoridade.

A doutrina de Azo foi a aceita pela escola dos Glosadores, que, embora
rejeitassem a ideia de nao exclusividade do merum imperium pela monarquia,
ainda assim desenvolveram uma forma de diferenciar a autoridade do impe-
rador com a dos magistrados feudais. O critério utilizado foi a jurisdicao™.
A resposta de Azo sobre a diferenca entre imperador e magistrado deixava
de lado o tradicional imperium para colocar a jurisdicao no centro do poder
politico medieval; e, ao al¢a-la como categoria central do direito publico
feudal, Azo reescreve seu sentido a ponto de nela incluir o préprio merum
imperium como uma de suas espécies.

A jurisdicao, que, na tradicao classica romana, era tomada em um sen-
tido muito simples e especifico de “resolver disputas civis”, assumiu com
os Glosadores um sentido genérico de poder e, dessa forma, enquanto o
imperador mantinha consigo a jurisdicao plena (plenissima iurisdictio), os
demais senhores feudais e seus magistrados possuiam a jurisdicdo menos
plena (minus plena iurisdictio)*®. Foram os primeiros juristas da escola dos
Glosadores, Irnério e Azo, que reconstruiram a categoria de jurisdicao como
um poder, uma funcdo ou atividade que o imperador exercia sobre seu
territério de forma plena, mas foi somente com Actrsio e posteriormente
Bartolo de Sassoferrato que a nova defini¢éo se tornou sistematica e popu-
larizada nos textos juridicos da baixa Idade Média.

Baseado em uma passagem do Digesto,’” Irnério definiu a jurisdicdo
como “potestas cum necessitate iuris scilicet reddendi aequitatisque statuendae”,
ou seja, “o poder instituido com vista a necessidade de resolver disputas de
acordo com o direito e de estabelecer a equidade™®, ou ainda, “a jurisdicéo

35 TIERNEY, 1982, p. 22.

36 LEE, 2016, p. 88. TIERNEY, 1982, p. 31.

37 D2.1.3.

38 MAIOLO, 2007, p. 144-145, traducdo nossa.
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é um poder unido a necessidade de pronunciar o direito e de estabelecer a
equidade™®. Com essa definicao, Irnério alcou a categoria iurisdictio-potestas
como pedra angular da juspublicistica medieval, o genus generalissimum da
autoridade e das funcoes publicas; ademais, ela acompanhara toda a ex-
periéncia juridica medieval até ser reescrita pela mao de Alciato no século
XVI e integralmente reconstruida pela teoria juridica liberal-burguesa dos
séculos XIX e XX. Mas qual o sentido dessa reconstrucao? Para responder
a essa questao, é necessario prescrutar a dimensdo semantica da definicao
de Irnério e da transformacdo operada pela Escola Humanista com Alcia-
to, para entdo compreender a posicao teorica assumida pela jurisdicao no
pensamento burgués e as repercussoes para a teoria marxista do Estado.

Em primeiro lugar, ao contrario da definicdo de Ulpiano, para o qual
a jurisdicdo era um oficio (officium) para aqueles que a exerciam, Irnério
a definiu como poder (potestas) e a qualificou como necessidade (necessi-
tas) de restaurar ou retornar (reddendi) o direito (iuris) e estatuir equidade
(aequitatisque statuendae). Irnério tinha como objetivo instituir a jurisdicéo
como um género de poder publico, para entdo especificar suas finalidades
essenciais (dizer o direito e estatuir equidade). Todavia, o traco fundamental
que caracteriza a definicdo de jurisdicao para a experiéncia do ius commune
diz respeito a “necessitate”, ou seja, ao fato que a jurisdicao é “potestas cum
necessitate™.

Trata-se de expressar a ideia aristotélica de ananké presente no Livro
XII da Metafisica, uma das figuras da necessidade compreendida como cau-
salidade inerente a natureza das coisas, “uma necessidade orientada a um
escopo, ou talvez melhor, identificar uma qualidade da potestas que deriva
para a realizacao de um fim pratico especifico, aquele proprio da jurisdicao,
a saber, o fim do ius dicere e aequitatem constituere™*'. Para os Glosadores,
o direito assume a forma da equidade, por ser a expressao de uma ordem
preexistente a sentenca, e nao a producao de novas relacoes a partir de
textos legislativos, pois o direito é um espelho que torna visivel a justica,
cabendo a jurisdicao revelar a norma existente nao no texto da lei, mas na
propria estrutura da realidade. Por esse motivo, Costa* podera afirmar que

39 COSTA, 2002, p. 100, traducao nossa.

40 CRESCENZI, 2008, p. 276.

41 CRESCENZI, 2008, p. 277, traducéo nossa.
42 COSTA, 2002, p. 143, traducdo nossa.
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a “génese da norma passa pela jurisdicao. Passa tao de perto que a expressdo
‘aequitatem statuere’ ja foi incluida na definicao de ‘jurisdictio’, a qual, [...]
sabemos que valor atribuir: o de criar uma regra, nao simplesmente aplicar
as regras existentes”.

Na concepcao consuetudinaria do direito medieval, a jurisdicao era
um simbolo que herdava o velho e prometia o novo, era o lugar no qual
o direito nao era aplicado em termos subsuntivos, mas espelhado a partir
dos costumes, e, por consequéncia, era também a mediacdo da relacdo en-
tre aequitatem statuere e legem condere, ou seja, a jurisdicao participava do
processo formativo de uma norma, o lugar no qual seu processo genético
se desenvolvia. Ainda segundo Costa®, diferentemente do pensamento
iluminista, cujos processos legiferante e judicativo sao rigidamente dis-
tintos, os juristas do século XIII ndo distinguiam essas duas funcoes, mas
as sintetizavam em uma linguagem de poder representada pelo trinomio
“magistratus-iurisdictio-statuere”, ou seja, o magistrado, ao julgar, estatui, e,
portanto, coloca em uma relacao hiponimica com statuere, o género, a legem
condere e a sententiare como espécies.

Como pontua Crescenzi*, a jurisdicdo se trata, portanto, de um poder
necessario cuja finalidade é a de declarar o direito e de estatuir a equidade, e
essa conformidade com os fins é elemento constitutivo da potestas, de modo
que o exercicio da jurisdicdo so é legitimo na medida que satisfaca essas
finalidades. Caso fosse exercida de forma diferente ou para fins diversos,
entao se tornaria um poder ilegitimo por ferir sua finalidade publica.

O campo semantico da jurisdicao construido pelos juristas medievais
é muito diferente da construc¢do ulpiana. Na definicdo dos Glosadores, a
jurisdicao é concebida como um género de poder, cujas finalidades — iuris
dicendi e equitatis statuende — sao necessarias diante da funcao publica ine-
rente a jurisdicdo, além do proprio sentido de “descoberta” (reddendi) do
direito a partir da estrutura ordenada da realidade — ao contrario das defi-
nicoes modernas, cuja interpretacao jurisdicional é realizada sobre textos
legislativos preexistentes®. Apesar do esforco de Irnério na definicio de
contornos mais precisos sobre a principal figura de poder da Idade Média,
foi com Azo e posteriormente Bartolo que a jurisdicao se tornou mais nitida.

43 COSTA, 2002, p. 149.
44 CRESCENZI, 2008, p. 276-277.
45 TARELLO, 1976, p. 54.
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Bartolo dividiu a jurisdicao em espécies e compds uma representacio
pictérica conhecida como drvore da jurisdicao, mediante a qual foram es-
tratificados dois ramos (imperium e iurisdictio simplex) subdivididos em seis
niveis hierarquicos com atribuicdes especificas para cada nivel (v.g., fazer
leis, executar penais capitais, mutilar, banir, retirar direitos e status, aplicar
multas etc.)*, Para Costa*, a definicao irneriana de jurisdicao teve impli-
cacoes na constituicao de uma relacéo jurisdicional desigual, mensuravel e
sancionada, e, por essa razao, a construcao bartolista da arvore da jurisdicao
refletia a estrutura fragmentada e estratificada da sociedade feudal.

A tecitura de poder jurisdicional da Idade Média estava conectada com
o campo semantico construido pelos Glosadores. Nao é surpreendente o
fato de que a interpretacdo de Azo tenha prevalecido sobre a de Lotario,
pois, ao permitir que outros além do imperador pudessem exercer alguma
espécie de jurisdicao, o pensamento de Azo se torna muito mais adaptavel
ao sistema social das soberanias parcelares, as quais os Glosadores buscavam
racionalizar®. Assim, todos os senhores e autoridades possuiam a jurisdicéo
ordinaria — ao contrario da delegada —, como os duques, bardes, condes
e senhores feudais menores para exercerem em seus dominios territoriais,
como em seus feudos, castelos e cidades em todos os tipos de disputas™.

Ao contrario do sistema romano, cujo magistrado delegava a jurisdi-
¢do para o iudex, tanto no sistema de Azo como de Bartolo, a jurisdicdo
dos senhores feudais era originaria — pois, caso contrario, o senhor feudal
manter-se-ia subordinado a autoridade jurisdicional do principe que lhe
concedera o feudo em uma relacdo vassalica, o que se buscavam evitar. Os
Glosadores buscaram na natureza hereditaria do feudo, por se tratar de um
bem fora do comércio, o fundamento da jurisdicao ordinaria do senhor
feudal. Tudo se passa como se a jurisdicdo fosse a linguagem juridica da
propriedade, ou seja, “um dominus tem dominium sobre seu feudo e sobre o
feixe de direitos jurisdicionais ligados a ele™", ao ponto de se falar em uma
patrimonializacdo dos direitos politicos na medida em que os direitos de
comando, fiscais e jurisdicionais estavam vinculados a terra’".

46 WOOLE 1913, p. 407. GILMORE, 1967, p. 40-1. VALLEJO, 1992, p. 19. MAIOLO, 2007,
p. 156. LEE, 2016, p. 97.

47 COSTA, 2002, 116-167.

48 MAIOLO, 2007, p. 155. LEE, 2016, p. 90.
49 GILMORE, 1967, p. 28. LEE, 2016, p. 90.
50 LEE, 2016, p. 91, traducao nossa.

51 HESPANHA, 2012, p. 91.
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A equivaléncia entre jurisdicao e dominium foi a chave para que os
Glosadores estruturassem as relacoes de poder no sistema feudal. A medi-
da que o senhor exercia o dominium sobre suas terras, ele também exercia
a jurisdicao como autoridade maxima sobre seu territorio, permitindo o
controle extraecondmico do trabalho servil>. Nao por outro motivo que
os Glosadores reconstruiram a nocao de propriedade a partir da teoria do
dominium diviso, cujo objetivo era articular a fragmentariedade das situa-
coes reais entre o senhor feudal e seu vassalo enquanto proprietarios do
feudo. Enquanto o senhor possuia o dominium directum, o vassalo portava
o dominium utile sobre a terra, portanto, ambos detinham o dominium e, por
consequéncia, a jurisdi¢do. Pelas doutrinas do dominium diviso e da arvore
dajurisdicdo, o sistema feudal foi integrado a estrutura conceitual do direito
romano, o que permitiu sua legitimacdo e expressao institucional em uma
emaranhada e complexa hierarquia de poderes.

Entretanto, as mudancas havidas entre os séculos XIV e XVI alteraram
substancialmente o edificio juridico medieval. A formacdo do Estado mo-
derno, no periodo da acumulacao primitiva, exigiu que o sistema juridico
feudal sofresse adaptacdes, pois o movimento de centralizacdo monarquica
europeia tornou incompativel a descentralizacao politica. Além disso, em
um periodo em que a venalidade dos cargos da magistratura era intensa,
a centralizacdo monarquica na jurisdicao exigia o resgate da teoria paulia-
na da jurisdicdo delegada®, pois, dessa forma, os cargos de magistrado
pertenceriam, em ultima instancia, a propria coroa, e nao mais a nobreza.

Os juristas da Escola Humanista questionaram a autoridade de Azo a
respeito do pertencimento do merum imperium e voltaram sua atengao para
a teoria de Lotdrio, que defendia sua exclusividade ao imperador. Houve,
portanto, uma reacao a tradicdo da Escola dos Glosadores, em especial a
jurisdicao, cujo tratamento fragmentario construido pela juspublicistica
medieval se tornou um problema para a centralizacado monarquica, o que
exigiu a reconstrucdo do conceito de jurisdicao. Essa tarefa coube a Andrea
Alciato, cujo ponto inicial foi a desconstrucao da teoria do dominium diviso
e sua vinculacdo com a arvore da jurisdicao bartolista. Em primeiro lugar,
foi necessario restaurar, em termos romanos originais, a teoria classica do

52 VALLEJO, 1992, p. 22-3. FASOLT, 2004, p. 186. CRESCENZI, 2015, p. 111-114.
53 VALLEJO, 1992, p. 22-3. LEE, 2016, p. 94-95.
54 D1.21.1.1.
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dominium mediante a introducéo da propriedade quiritaria, através do resgate
da categoria de usufruto presente no Digesto™.

Alciato substituiu a teoria do dominium diviso pelo usufruto, cuja conse-
quéncia foi que o simples uso de coisa alheia ndo torna o usuario titular de
dominium utile, como afirmavam os Glosadores, assim, o proprietario man-
tinha seu dominium, e o usuario ou possuidor mantinha o direito “menor”,
ou seja, um ius in re aliena. Com a teoria do usufruto, Alciato atingiu seu
objetivo de retirar dos senhores feudais o poder jurisdicional ao desativar
a ligacao entre dominium diviso e arvore da jurisdicao™.

Alciato afirmou que o termo jurisdicao é um “verbo nominal”, e possui
dois sentidos diferentes: (i) o direito propriamente dito da jurisdi¢do ou (i)
a mera acao em si mesma. Isso implica dizer que, para Alciato, a referéncia
ao magistrado como portador de merum imperium significa apenas que ele
estava no “exercicio” dessa atividade, assim como o usufrutuario face o
nu-proprietario,’” e, como todos os senhores feudais recebiam de forma
delegada a jurisdicao, era natural atribuir ao imperador a autoridade maxima
e o pertencimento da jurisdicdo em todas as suas formas, na medida em que
era dominus de seu reino e criava magistrados ou delegava a jurisdi¢ao como
desejasse’®. Com Alciato, a interpretacao do merum imperium foi conectada
pela primeira vez com o poder politico do Estado™, em um processo de
institucionalizacao e legitimacdo do monopélio da violéncia por parte do
Estado moderno — o que Anderson® chamou de “deslocamento ascendente”
da violéncia extraecondmica sob o aparelho centralizado de Estado.

Nesse contexto, as transformacoes realizadas pelos juristas humanistas
constituiram o nucleo fundamental da concepcdo de soberania, que assu-
mira sua versao mais desenvolvida com Jean Bodin enquanto summa legibus
soluta potestas, ou ainda, la puissance absolue et perpetuelle d’une République®".
O movimento de reintroducao das categorias do direito publico e privado
romano forneceu ao absolutismo Ocidental os instrumentos para a extin-
cdo da coercdo extraeconomica feudal e surgimento da coercéo economica

55 LEE, 2016, p. 102.

56 GILMORE, 1967, p. 50-4. LEE, 2016, p. 102-3.
57 LEE, 2016, p. 106.

58 GILMORE, 1967, p. 49-50.

59 GILMORE, 1967, p. 49. LEE, 2016, p. 107.

60 ANDERSON, 1974, p. 429.

61 BODIN, 2011, p. 195.
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capitalista. A recomposicao da propriedade quiritaria contra a teoria feudal
do dominium diviso por Alciato foi o ponto de apoio para a reconstrucao
dos poderes de imperium e jurisdicao dos senhores feudais, na medida em
que retirou determinadas atribuicoes que foram concentradas nos Estados
absolutistas.

Mas, apesar dos esforcos dos juristas humanistas no século XVI, foi
apenas no século XVII que a jurisdicao foi incorporada ao Estado moderno
pelo pensamento politico renascentista. “O poder judiciario é parte do poder
soberano” (Judiciaria potestas pars summi imperii), escreveu Pufendorfem 1672,
e ulteriormente, “o poder soberano é conhecer e julgar lides civis” (summi
imperri est lites civium cognoscere et decidere), ou seja, o soberano exerce a
jurisdicao por si ou de forma delegada aos magistrados, embora mantenha
o “direito de processar e conhecer por meio de recurso” (ius aggratiandi et
per viam appelationis cognoscendi)®.

Essa doutrina imprime a jurisdicao a perda de seu carater extraestatal e
sua absorcdo ao Estado moderno, a ponto de a cultura juridica constitucional
e processual dos séculos XIX e XX considerar a jurisdicio como um dos
atributos essenciais da soberania, e construir um sistema de justica unificado
e notadamente orientado ao direito publico, com base no estatismo jurisdi-
cional e na legalidade do processo judicial. Entre outras consequéncias do
monopolio estatal da jurisdicdo, estd a constituicao do juiz como funcionario
do Estado, compondo um corpo burocratico, hierarquico e especializado
na atuacao jurisdicional da legislacéo, e, por esse motivo, se tornou neces-
sario construir modelos de legitimacao da atuacao jurisdicional do Estado
para que sua hipotética neutralidade pudesse ser preservada. Esse modelo
de legitimacéo era o processo judicial: o due process of law para a tradicao
anglo-saxonica, e o giusto processo para a tradicao romano-germanica.

O pluralismo juridico medieval passou por um processo de estatizacéo
de suas fontes, e o direito deixou de emanar dos costumes para ser a vonta-
de do monarca mediante construcoes tedricas e compilacoes dos costumes
realizadas pelos juristas humanistas. Posteriormente, com a ascensao da
burguesia, a lei deixa de ser a vontade do monarca para passar a ser expressao
da vontade geral®. Exceto reinos como a Itdlia e a Alemanha, o cenario geral
do final do século XVIII era o de Estados em processo acentuado de

62 PICARDI, 2007, p. 104, traducao nossa.
63 TARELLO, 1976, p. 51.
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centralizacao mediante reformas legislativas e jurisdicionais, além da for-
macao de um corpo de burocratas que ascendiam aos cargos mediante a
venalidade ao lado de um exército que se tornava profissionalizado.

No campo economico, o mercantilismo impulsionou a acumulac¢ao primi-
tiva mediante a expropriacao dos pequenos proprietarios e forneceu mecanis-
mos de transferéncia de fundos pelo sistema da divida publica, que resultou
no processo de industrializacao capitalista, mesmo que, paradoxalmente, o
Estado absolutista representasse um aparato de protecao da propriedade e dos
privilégios da aristocracia, a0 mesmo tempo que servia de instrumento para
garantir os interesses basicos das classes mercantis e manufatureiras nascen-
tes®. A destruicao das relacoes feudais implicou na progressiva eliminacao
das relacdes diretas entre servo e senhor, e, por consequéncia, na extin¢ao
da jurisdicao enquanto coacdo extraecondmica mediante a qual o servo era
impingido ao trabalho e a entrega do excedente de producao. A jurisdicao,
enquanto a categoria maior do poder politico medieval, representava a capa-
cidade de exigir do servo o pagamento de tributos e o controle militar sobre
seu trabalho, pois ndo havia uma relacio mediada por qualquer forma de
contrato de trabalho, mas uma relacdo direta e imediata de violéncia.

A formacdo do Estado moderno iniciou o processo de expropriacdo
da jurisdicao das maos dos senhores feudais mediante sua transferéncia
para a coroa e seus magistrados, para, posteriormente, com as revolucdes
burguesas, ser novamente redirecionada e enclausurada exclusivamente
no Poder Judiciario®. Se, para a teoria marxista, a autonomia do Estado
capitalista decorre da retirada dos instrumentos de coercao das maos das
classes dominantes, entdo, a jurisdicdo exercida pelos tribunais modernos
representa o ponto axial do processo de ocultacao da natureza de classe do
Estado capitalista, em razao de a violéncia estar circunscrita ao campo da
legalidade e, por definicao, se tornar violéncia legitima.

Ainda assim, a substituicdo da jurisdi¢do pelas forcas abstratas do
mercado capitalista ndo implicou em sua extin¢do, mas em um reposiciona-
mento no interior da nova sociedade burguesa, na medida em que assume

64 ANDERSON, 1974, p. 40. POULANTZAS, 2019, p. 163.

65 Na Franca as justicas senhoriais foram abolidas pela Lei de 16-24 de agosto de 1790, e em
seu lugar foram criados os juizes de paz, assim como a justica real (justice retenue) foi extinta
pela Constituicio francesa de 1791, que em seu capitulo V declara a autonomia do Poder Ju-
diciario em relaco aos demais poderes. “Art. 1° - O poder judicidrio ndo pode, em caso algum, ser
exercido pelo corpo legislativo nem pelo rei.”
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o papel de estabilizacao das relacoes de producdo ao fornecer seguranca,
garantia e previsibilidade necessaria para a troca. Nao foi por outro motivo
que a teoria juridica burguesa dos séculos XIX e XX empreenderam grandes
esforcos para reconstruirem o conceito de jurisdicao a partir das exigéncias
dos novos tempos.

Enquanto expressao tedrico-ideologica da autonomia do Estado capita-
lista, o contratualismo dos séculos XVII e XVIII forneceu as condicoes para
o florescimento do pensamento juridico burgués, ao mobilizar categorias
cujo fundamento estava a teoria dos direitos naturais do individuo no estado
de natureza. Para Locke, a formacao da sociedade politica exige que todos
“desistam de todo o poder, necessario para os fins aos quais se unem na
sociedade, para a maioria da comunidade”®®, de modo a formar um po-
der soberano cuja caracteristica fundamental é a busca pelo bem comum.
A renuncia, pelos individuos, de parcela de sua liberdade em beneficio
da constituicdo da comunidade politica indica que o Estado moderno é
qualificado pela doutrina do Estado de Direito, ou seja, pela submissao do
poder politico as leis.

Por esse motivo, Rousseau afirmou que “quando todo o povo estatui
algo para todo o povo [...]. Entao, a matéria sobre a qual se estatui é geral
como a vontade que a estatui. A esse ato dou o nome de lei”®’. A inspiracao
democritica do pensamento de Rousseau se cristalizou no artigo 6° da De-
claragao de direitos do homem e do cidadao, ao estatuir que “A lei é a expressao
da vontade geral”, o que fortaleceu a percepc¢ao de que o Estado moderno
atua de forma neutra em beneficio do bem comum, cabendo ao Poder Ju-
diciario a aplicacao da vontade geral aos casos concretos. Ao deixar de ser
exercida por maos privadas — pelas classes nobres em beneficio proprio —, a
jurisdicao passou a ser um atributo da soberania do Estado, controlada por
magistrados publicos vinculados exclusivamente ao principio da legalidade,
como atesta a Lei de Organizacao Judicial (Gerichtsverfassungsgesetz) alema
de 1877, que, em seu artigo 1°, afirma que “O poder judicial é exercido por
tribunais independentes, sujeitos apenas a lei”.

A independéncia dos tribunais modernos em relacao aos demais po-
deres refletiu na reconstrucao tedrica da jurisdicdo. Em solo alemédo — em
qual a convivéncia entre a jurisdicdo imperial e estatal durou mais tempo

66 LOCKE, 2010, p. 53.
67 ROUSSEAU, 2001. p. 60.
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—, ao final do século XIX, o mais destacado processualista da Pandectista,
Adolf Wach, sentiu a necessidade de precisar que o Estado tem “uma juris-
dic@o propria, nao derivada do Império [...] Seus tribunais nao julgam em
nome do Império [...]. A jurisdicao estatal é ligada a organizacao nacional
dos tribunais™®, e definiu a jurisdicao estatal como “o poder do Estado na
direcao de manter a ordem juridica civil. Nele separamos a soberania dos
tribunais, a administracao da justica, ou seja, a funcéo destinada a viabilizar
a administracdo da justica, a partir da jurisdicao em sentido estrito”®. Estava
claro para Wach que a jurisdicao moderna nao permanecia mais sujeita aos
designios das monarquias tardias, mas se encontrava incorporada a soberania
do Estado, a ponto de afirmar que a jurisdicéo é “o poder do Estado” para
manter a ordem juridica, exercida pelos tribunais de forma independente
dos demais poderes.

Na Franga, a referéncia maior dos estudos processuais, Jean Baptiste
Eugene Garsonnet, qualificava o Poder Judiciario como o arbitro, ou seja,
“que ele s6 intervém se houver um processo”, e sua tnica missao é “aplicar
a lei aos litigios que lhe foram submetidos: se, além de uma instancia, ele
estabelecesse um principio de direito ou doasse a interpretacio a lei, ele
deixaria sua esfera e se tornaria um legislador”.” E continua afirmando
que “a justica é delegada, ou seja, é exercida e so pode ser exercida pelos
tribunais responsaveis por fazé-la, por fortes razoes, que proibem o soberano
de ser juiz e de realizar a justica”".

A caracteristica reducéo do judiciario francés a uma funcao de Estado —em
oposicao ao modelo norte-americano, que atribuiu ao judicidrio o status de
poder politico — é tributaria, entre outros motivos, de uma rigida separacao
dos poderes desenhada nas sucessivas Constituicdes pos-revolucionarias,
o0 que exigiu da doutrina processual francesa uma delimitacao estanque da
atividade jurisdicional, enquanto mecanismo estatal de aplicacdo das leis
exercido por magistrados independentes, mas, paradoxalmente, incapazes
de interpretar a lei por forca do art. 12 da Lei 16-24 de agosto de 1790, ao
estatuir que “Ndo poderdo [os juizes] fazer regulamentos, mas dirigir-se-do ao
corpo legislativo sempre que julgarem necessdrio, seja para interpretar uma lei

68 WACH, p. 310, traducao nossa.
69 WACH, p. 309, traducdo nossa.
70 GARSONNET, 1893, p. 8, traducéo nossa.
71 GARSONNET, 1893, p. 8, traducao nossa.
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ou para fazer uma nova”, ou ainda, o art. 4° do Code Napoleon, em razao de
seus pressupostos de completude, coeréncia e auséncia de ambiguidades
do sistema juridico.

Por fim, a definicdo que se tornou canonica para a teoria processualis-
ta romano-germanica foi fornecida por Giuseppe Chiovenda, que em sua
Istituzioni di diritto processuale civile, de 1933, afirmou que a jurisdicao é:

a funcdo do Estado que tem por escopo a atuacdo da vontade concreta da
lei por meio da substituicdo, pela atividade de orgaos publicos, da atividade
de particulares ou de outros 6rgaos publicos, seja no afirmar a existéncia da

vontade da lei, seja em torna-la, ulteriormente, efetiva.”

Diferentemente dos Glosadores, a jurisdicdo, em todas as definicdes
modernas, deixa de pertencer a pessoa do magistrado e passa a ser uma
funcdo atrelada a soberania do Estado, além de assumir o sentido de atuacdo
da lei previamente estabelecida por corpos legislativos, que representam a
vontade da nacdo para a teoria liberal da separacao dos poderes. Ao ser re-
construida a partir da légica apoditica e subjuntiva da “atuacdo da vontade
a lei”, a jurisdicdo passa a ostentar um carater neutro e, por consequéncia,
a violéncia do Estado ¢ vista como legitima, por estar, em aparéncia, des-
conectada dos interesses de classe e passar a ser previamente fixada em
diplomas legislativos interpretados pelos tribunais. Ao contrario de Irnério,
para o qual a jurisdicao é uma potestas cum necessitate de declarar o direito
e estatuir a equidade, sua configuracio moderna identifica, em seu carater
substitutivo da vontade das partes pela vontade a lei, sua especificidade.

Como consequéncia, a estrutura da jurisdicao para os Glosadores era
de uma relacao desigual, mensuravel e sancionada™, o que refletia a frag-
mentacdo do poder politico feudal em suseranias e vassalagens. Para a sua
configuracdo moderna, a jurisdicao burguesa assume uma estrutura monista,
fiadora da reproducao das relacoes de producio e vinculada a soberania
do Estado-nacao, por enclausurar a violéncia legitima no interior dos tri-
bunais e revestir o Estado capitalista com sua autonomia relativa frente aos
interesses de classe.

72 CHIOVENDA, 1933, p. 1, traducdo nossa.
73 COSTA, 2002, p. 116-167.
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E sintomatico como a transicio da coercéo extraecondomica do periodo
pré-moderno para a coercao econodmica foi contemporanea a estatizacao da
jurisdicdo. As consequéncias disso foram, entre outras, a legitimacao da vio-
léncia de classe por meio da atuacéo jurisdicional através da substituicdo da
vontade das partes pela vontade da lei — democraticamente estabelecida pelas
casas legislativas —, além da legitimacao da propria atividade jurisdicional
mediante o respeito das garantias do processo judicial (due process of law e
o giusto processo). Em ultima instancia, o duplo movimento de estatizacao
da jurisdicao e do processo judicial contribuiu para a autonomia relativa
do aparelho de Estado capitalista frente as classes dominantes, visto que a
violéncia considerada legitima é aquela que atua pelos meios jurisdicionais
no interior de um processo judicial, enclausurada no Poder Judiciario e
separada das classes dominantes, fornecendo ao Estado sua aparéncia de
neutralidade e de defesa do bem comum.

Nesse sentido, e levando em consideracdo os avancos teéricos realizados
por Décio Saes™ a respeito da necessidade do tratamento tematico da nocao
de autonomia relativa, a estatizacao da jurisdicao pode ser vista como um
dos temas situado do debate sobre a estrutura juridico-politica capitalista,
em especifico no nivel do aparelho de Estado, pois a reproducao das relacoes
de producéo realiza-se sem a intervencéo violenta na forca de trabalho. A
coercdo extraeconomica realizada em periodos pré-modernos mediante a
jurisdicdo, é substituida pela coercdo econdmica das categorias fetichizadas
do capital, tendo o processo de estatizacao da jurisdicao contribuido para a
formacdo da autonomia relativa do aparelho de Estado capitalista.

O apogeu dogmatico da jurisdicao burguesa com Chiovenda, entretanto,
representou um conceito de jurisdicdo que correspondesse as exigéncias
do capitalismo industrial do final do século XIX e inicio do século XX. No
contexto do capitalismo neoliberal, a jurisdicao burguesa — desenvolvida
a partir dos estudos de Fazzalari sobre a natureza do processo, e Tarello
e Guastini sobre a teoria das fontes e da argumentacao juridica — assumiu
novos contornos com a ado¢do de uma postura mais atuante frente as
questdes econdmicas, sociais e politicas. Este é, entretanto, objeto para
pesquisas futuras.

74 SAES, 1998, p. 52.
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4. Conclusao

Este artigo teve como objetivo analisar as transformacoes no conceito de
jurisdicdo a partir da teoria marxista do Estado de Poulantzas, buscando,
em carater secundario, estabelecer uma conexao entre a jurisdicao burguesa
e a autonomia relativa do aparelho de Estado capitalista. Nesse sentido, é
possivel afirmar que este artigo contribui com o desenvolvimento de uma
teoria critica do Direito Processual Civil, ao apresentar uma analise diferente
a respeito da formacéo das categorias processuais a luz do materialismo
histoérico.

A pesquisa confirmou a hipotese defendida a respeito de que a coercao
extraecondmica, direcionada contra o trabalho servil para apropriacao de
excedente, é exercida pela jurisdicao, que, apds sua absorcéo ao conceito de
soberania, implicou na constituicao da autonomia relativa do aparelho de
Estado capitalista. A coercdo econdmica, compreendida como caracteristica
do modo de producao capitalista, esta vinculada ao processo de desposses-
sao do proletariado dos meios de producao, ao mesmo tempo que a classe
burguesa é separada dos meios de coercao.

Nesse processo de monopolizacdo da violéncia por parte do Estado
capitalista, desenvolve-se uma aparéncia de neutralidade em razao do en-
clausuramento da jurisdicdo no interior do Poder Judicidrio, cujo exercicio é
reputado legitimo em razdo da “atuacéo da vontade concreta da lei” a partir
da substituicdo da vontade da parte pela vontade da lei. A construcao de
garantias processuais (due process of law), especialmente apos a estatizacao
do ordo iudiciarius, igualmente contribuiu para que a jurisdicio pudesse
atuar, por um lado, enquanto violéncia legitima; por outro, como fiadora
dos contratos e das trocas mercantis.

A transicao da coercio extraeconomica para sua conﬁgura(;éo econdmica,
da jurisdicao como “poder unido a necessidade de pronunciar o direito e
de estabelecer a equidade” para “atuacéo da vontade concreta da lei”, revela
o0 processo subjacente de autonomizacdo do aparelho de Estado capitalista
frente a esfera economica. Portanto, a jurisdicao burguesa, exercida como
componente inseparavel da soberania estatal, opera sob as coordenadas da
neutralidade e legitimidade do Estado capitalista, desempenhando o papel
de reprodutora das relacoes de producao.
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RESUMO: Este artigo analisa a autonomia relativa do Estado capitalista a luz da teoria
da jurisdicéo. O objetivo é investigar o processo de formacéo da jurisdicdo burguesa e
a sua atuacdo na estrutura do Estado capitalista. Em um primeiro momento, é discutido
o processo de formacao do Estado moderno. O segundo momento analisa as mudancas
historico-conceituais da jurisdi¢ao romano-germanica para que, ao final, seja reconstruida
a formacao da jurisdicao burguesa. A pesquisa é bibliografica com técnica de analise
de contetdo, tendo como marco tedrico o pensamento politico de Nicos Poulantzas
(2019). Os resultados indicam que a estatizacdo da jurisdicdo modifica o sistema de
coercao do trabalho e permite ao Estado monopolizar a violéncia para cumprir com a
funcao de reprodutor das relacoes de producéo. De forma conclusiva, a reconstrucéo
da jurisdic@o pela teoria juridica burguesa outorga ao Estado capitalista, em parte, sua
autonomia relativa, revestindo-o de uma aparéncia de neutralidade.

Palavras-chave: autonomia relativa; Direito Processual Civil; Estado capitalista; juris-
dicdo; reproduciao das relacdes de producéo.

ABSTRACT: This article analyzes the relative autonomy of the Capitalist State in the
light of jurisdiction theory. Investigate the process of formation of jurisdiction and its
performance in the structure of the capitalist State. At first, the process of primitive
accumulation and the formation of the modern State is discussed. The second moment
analyzes the historical-conceptual changes of jurisdiction in the Roman-Germanic tra-
dition so that, in the end, the formation of bourgeois jurisdiction and its contribution
to the autonomy of the Capitalist State are presented. The research is bibliographic
with content technique, having as a theoretical framework the analysis of the political
thought of Nicos Poulantzas. The results indicate that the nationalization of jurisdic-
tion modifies the system of labor coercion, and allows the State to hold the legitimate
monopoly of violence and fulfill the role of reproduction of production relations by
guaranteeing exchanges in the market. Conclusively, the reconstruction of jurisdiction
by bourgeois legal theory grants the Capitalist State, in part, its relative autonomy in
relation to the dominant classes, covering it with an appearance of neutrality.
Keywords: capitalist State; civil procedural law; jurisdiction,; relative autonomy; repro-
duction of production relations.
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1. Introdugao

Because each person has certain duties and responsibilities to society, the
external manifestation of rights can often be the basis of conflict or in-
terference with the rights of other people, national and international law
recognizes the legality of certain restrictions on the use of rights. Art. 29
of the Universal Declaration of Human Rights, foreseeing the possibility of
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such a limitation, establishes that in the exercise of his rights and freedoms,
every person should be subject only to such limitations as are established by
law exclusively to ensure proper recognition and respect for the rights and
freedoms of others and meet the just requirements of morality, public order
and general well-being in a democratic society. According to Article 21 of
the Constitution of Ukraine, human rights are inalienable and inviolable,
by Part 2 of Art. 22 constitutional rights and freedoms are guaranteed and
cannot be revoked, the Basic Law contains provisions on the impossibility
of limiting the rights and freedoms of a person and a citizen. However, the
functioning of society and the state necessarily creates situations that re-
quire the state to limit certain rights and freedoms. The legislation of many
countries of the world provides the possibility of limiting the realization of
particular human rights. Hence, according to Art. 19 of the Constitution of
Germany, since according to the Basic Law any fundamental right can be
limited by law or based on law, this law must have a general character and
not refer to an individual case. At the same time, it is noted that the essence
of the content of the fundamental right cannot be violated in any case. Article
31 of the Constitution of the Republic of Poland provides that restrictions
on the exercise of constitutional freedoms and rights may be established
only by law and only when they are necessary in a democratic state for its
security or protection of public order, or the name of the protection of the
environment, health and public morals, or freedoms and rights of other
persons. These restrictions cannot change the essence of freedoms and rights.

Particular aspects of the restriction of human rights and freedoms have
been the subject of scientific research by both Ukrainian and foreign scien-
tists, but the practice of the European Court of Human Rights and national
courts, both of the member states of the Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms and of other countries of the
world, regarding the restriction realization of rights and freedoms is con-
stantly expanding, which requires the continuation of scientific research on
the mentioned issues. In addition, nowadays, in the conditions of full-scale
military aggression of the Russian Federation against Ukraine, the issue of
normative regulation and practical implementation of restrictions on the
exercise of human rights requires a more in-depth analysis.
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2. Approches to the category of “Limitations of Human Rights and
Freedoms”

The Ukrainian constitutional solution to the issue of limiting rights and freedoms
takes its genesis with the establishment of the principle of the impossibility
of limiting them. Thus, Part 1 of Art. 64 of the Basic Law establishes that the
constitutional rights and freedoms of a person and a citizen cannot be limited,
except in cases provided for by the Constitution of Ukraine.

This constitutional provision should be considered about the prescrip-
tions of Part 3 of Art. 22 of the Constitution of Ukraine, according to which
the case when adopting new laws or making changes to existing ones, it is
not allowed to narrow the content and scope of existing rights and freedoms.
Thus, the Constitutional Court of Ukraine in its Decision of September 22,
2005 (the case on the permanent use of land plots) emphasized that the
narrowing of the content and scope of rights and freedoms is their limitation.
In the traditional meaning, the defining concept of “the content of human
rights” is the conditions and means under which a person has opportunities
to satisty his needs, in particular, that ensure his existence and develop-
ment. The scope of human rights is their essential property, expressed by
quantitative indicators of human capabilities, which are embodied in the
corresponding rights, which are not homogeneous and general'.

Savchyn understands the restriction of human rights and freedoms as
the intervention of public authorities in the sphere of private autonomy of
an individual solely based on the law, which introduces certain measures
aimed at ensuring the balance of private and public interests to protect na-
tional security, public order, life, and health other people, the authority of
justice?. According to other authors, the restriction of rights and freedoms
is a legislative narrowing of the content and (or) scope of human rights and
freedoms about their ability to have, possess, use, and dispose of social values,
freedom of action, and behavior to protect the sovereignty and territorial
integrity or public order, ensuring economic and informational security,
health care, social morality and ensuring the protection of human rights and
freedoms and is an indicator of state standards of human living standards’.

1 SLINKO, 2018, p. 43.
2 SAVCHYN, 2018, p. 291.
3 OSYNSKA, 2010, p. 5.
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Limitation of rights and freedoms is a legitimate, purposeful quantitative
and (or) qualitative reduction in the process of legal implementation of those
possible models of behavior (powers), which constitute the basic right of
a person, by other persons®*. About this definition, it should be noted that
such reduction of possible behavior patterns does not occur on the part of
all persons, but only on the part of the state and public authorities. At the
same time, by establishing the principles, goals, and legal form of restric-
tions, that is, the basic (general) conditions for restrictions on rights and
freedoms, the Constitution thereby protects a person and his rights from
permissive actions by the state, as it limits the state power in the possibility
of encroaching on human rights’.

The Constitutional Court of Ukraine notes that the legitimate restriction
of the constitutional rights and freedoms of a person and a citizen should be
understood as the possibility of state intervention by legal means in the content
and scope of the constitutional rights and freedoms of a person and a citizen,
provided by the Constitution of Ukraine, which meets the requirements of the
rule of law, necessity, expediency, and proportionality in a democratic society.
The purpose of such a restriction is the protection of fundamental values in
society, which include, in particular, life, freedom and human dignity, health
and morality of the population, national security, and public order®.

The foundations established by the Constitution of Ukraine for the legal
restriction of the rights and freedoms of a person and a citizen are a neces-
sary element in the field of legal regulation of social relations. But we must
not forget that the law itself is the measure of freedom, which cannot be
absolute. It is necessary to distinguish between constitutional limitations and
limitations of constitutional rights, which are related as general and special
since the Constitution itself is a certain limiter of the activity of the state, state
bodies, society, and citizen. Enshrined in the Constitution of Ukraine, the
grounds for legal restriction of human and citizen rights and freedoms are
based on the principle of combining private and public interests. In turn, the
protection of public interests is represented in the legal mechanism on such
grounds as the protection of the foundations of the constitutional order and
ensuring the defense of the country and the security of the state’.

4 STREKALOV, 2010, p. 3.
5 SYDORETS, 2012, p. 65.

6 CONSTITUTIONAL COURT OF UKRAINE, 2019.
7 SYDORETS, 2012, p. 64-65.
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When considering the problem of restriction of human rights, it is
necessary to distinguish two concepts: the first is the direct restriction of
rights (as depriving the owners of part of the rights or part of a certain
right), the second is the restriction in the exercise of rights (as the complete
or partial impossibility of realizing certain rights). The second approach to
the understanding of restrictions assumes that all rights in their entirety
remain with the person - the holder of the rights, and only the possibility
of their realization ceases®. This type of restriction can be of a voluntary
nature (when a person refuses to exercise the right, for example, in cases
of private prosecution), as well as the nature of forced coercion, which is
applied depending on external, mostly unpredictable, circumstances. For
example, this restriction may be a consequence of a state of emergency or
war, circumstances independent of the will of an individual, and, to a cer-
tain extent, of the will of the state authorities. Cases of application of such
a restriction must be regulated by legislation.

Thus, when talking about the restriction of human rights and freedoms,
it should be borne in mind that it is not the right itself that is subject to re-
striction, but its implementation®. This is indicated in the Convention on the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (hereinafter - the
Convention), which in Articles 8, 10, and 11 enshrines provisions according
to which the exercise of individual rights is not subject to any restrictions,
except those provided by law and are necessary for a democratic society in
the interests of national security and public peace, to prevent crimes, pro-
tect health and morals, or protect the rights and freedoms of other persons.

At the same time, we should remember about absolute rights, the
implementation of which cannot be limited under any circumstances. The
European Convention on Human Rights and the ECHR include the rights
provided for in Art. 3 of the Convention, which stipulates that no one can
be subjected to torture or inhuman or degrading treatment or punishment,
and the right enshrined in Part 1 of Art. 4, according to which no one can
be held in slavery or servitude. According to the American liberal doctrine
of “freedom of the press,” such freedom is absolute and cannot be limited
under any circumstances. As noted in the literature, “Since the rights of
society are nothing more than the individual rights of its members, each

8 RAZMETAYEVA YU, 2013, p. 83.
9 DAKHOVA, 2018, p. 17-25.
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individual has an unlimited right to express himself freely on any political
issues. This theoretical position logically followed from the fact that society
itself has the absolute freedom to investigate any problem that affects its
interests”'’.

3. Legality of restrictions of Human Rights: conditions of
such limitations

In the name of the limitation of the exercise of any right to be legitimate, it
is necessary to comply with particular conditions, the set of which is known
as the “three-syllable test”. That is, the ECHR when determining whether
the state’s interference with a specific right was lawful, always checks com-
pliance with a three-part test, which includes the following conditions: first,
whether the possibility of limiting the exercise of the right was provided
for by law; secondly, whether the purpose of such a restriction is legitimate
and, thirdly, whether such a restriction is necessary in a democratic society.

Examining this, for example, in the case “Savin v. Ukraine” dated
18.12.2008. The ECHR indicates that the right of parents and children to
be near each other is a fundamental component of family life and that the
measures of national authorities aimed at preventing this are an interference
with the rights guaranteed by Article 8. Such interference is a violation of the
specified provision, if it is not carried out “by the law”, does not meet the
legal goals, and cannot be considered “necessary in a democratic society”.

Analyzing the practice of the Constitutional Court of Ukraine, we can
conclude that the Constitutional Court of Ukraine, when making decisions,
refers to the already considered “three-fold test”, and its elements. Thus,
in the decision in the case based on the constitutional submission of the
Commissioner of the Parliament of Ukraine on human rights regarding the
conformity with the Constitution of Ukraine of the provisions of the third
sentence of part 1 of Article 13 of the Law of Ukraine “On Psychiatric Assis-
tance” (the case of judicial control over the hospitalization of incapacitated
persons in a psychiatric institution dated June 1, 2016 No. 2-pn/2016) the
Constitutional Court of Ukraine indicates that restrictions on the realization
of constitutional rights and freedoms cannot be arbitrary and unfair, they
must be established exclusively by the Constitution and laws of Ukraine,

10 SLINKO, 2017, p. 112.
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pursue a legitimate goal, be conditioned by the social necessity of achieving
this goal, proportional and justified, in the event of a restriction of a con-
stitutional right or freedom, the legislator is obliged to introduce such legal
regulation, which will make it possible to optimally achieve a legitimate goal
with minimal interference in the realization of this right or freedom and not
to violate the essential content of such a right!.

As for legality, one should take into account the position of the ECtHR,
repeatedly expressed by it in various cases, in particular, in the decision in the
case “S. and Marper v. the United Kingdom” dated 4.12.2008: the wording
“by the law” dictates that the challenged measures to limit the exercise of the
right must have certain grounds in national legislation and correspond to
the principle of the rule of law. The law must be adequately accessible and
predictable, i.e., formulated precisely enough so that the citizen can — with
appropriate help if necessary — reconcile his behavior with it.

At the same time, the concept of “law” in the practice of the ECHR
generally means not only the act done by parliament but also any source of
law of a certain state, judicial precedent law. Therefore, the latter can also
be considered a “law” that provides grounds for establishing restrictions,
provided that the relevant norms are clear and accessible'*.

The European Court of Human Rights refers to the jurisprudence,
which determines that the concepts of “prescribed by law” in Articles 8-11
of the Convention not only require that the challenged measures take
place in national law but also refer to the quality of that legislation, which
must be sufficiently accessible and provide the possibility of foreseeing the
consequences, that is, it must be formulated enough to allow a person - if
necessary and with appropriate help - to adjust his behavior to it (The
Sunday Times v. the United Kingdom dated 26.04./1979).

The European Court of Human Rights has repeatedly indicated that
the law must comply with the principle of the rule of law (Malon v. the
United Kingdom). In the decision taken in the case “Hashman and Harrup
v. the United Kingdom” dated November 25, 1999. ECHR indicated that
“one of the requirements arising from the phrase “established by law” is
predictability. A norm cannot be considered a “law” if it is not formulated
with sufficient clarity, which gives a person the opportunity to be guided

11 CONSTITUTIONAL COURT OF UKRAINE, 2016.
12 DUDASH, 2013, p. 237.
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by this norm in his actions. These requirements are aimed, in particular,
at guaranteeing individuals-addresses of the legal norm adequate legal
protection against arbitrary encroachments by public authorities on one
or another fundamental human right in cases where the law provides for
freedom of law-enforcement discretion.” The Court reproduced this po-
sition almost verbatim in the decision dated March 24, 1988, in the case
“Olsson v. Sweden”: “A norm cannot be considered a “right one” if it is not
formulated with sufficient precision so that the citizen can, if necessary, with
appropriate recommendations, predict to a certain extent the consequences
that the committed action may entail®’.

In the decision taken in the case “Nasrulloyev v. Russia” dated 11.10.2007,
the ECHR indicated, among other things, the fact that: “taking into account
the inconsistent and mutually exclusive decisions of national authorities
regarding the legal regulation of detention for extradition, the court does not
consider that the deprivation of liberty of the applicant was accompanied by
adequate guarantees against the arbitrariness of the authorities. The relevant
provisions of Russian law were neither precise nor predictable and did not
meet the standard of “law” as required by the Convention. Therefore, the
detention of the applicant cannot be considered “lawful” for Art. 5 of the
Convention™*.

The next element of the “three-part test” is the existence of a legitimate
(lawful) purpose for which the exercise of a particular right is restricted. So,
for example, in the case “Bartik v. Russia” dated 12.21.2006 the ECHR indi-
cates that the restriction on the exercise of individual rights was established
by law, but the Court recognized a violation by the authorities of the Russian
Federation of paragraph 2 of Article 2 of Protocol No. 4 to the Convention,
which was manifested in the illegal restriction of the applicant’s right to
freedom of movement, due to the lack of another condition for the legality
of such intervention is a legitimate goal. Thus, the applicant was refused a
passport to travel abroad because he worked for a certain time in the design
bureau and had access to secret information. The ECHR established that
the specified restriction was provided for by law since the USSR Laws of
05/20/1991 on the procedure for leaving the USSR and entering the USSR
for citizens of the USSR were in force at the time of the applicant’s work

13 DAKHOVA; CHUB, 2017, p. 61.
14 MANUKYAN, 2017, p. 17.
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at the KB, Federal Law of 08/15/1996 “On the procedure for leaving the
Russian Federation and entering the Russian Federation”, the Federal Law of
21.07.1993 “On State Secrets” provided for the temporary restriction of the
right to travel abroad of persons who had access to information containing
state secrets. Thus, the first part of the three-pronged test was met, since
the specified restriction was implemented by the law. However, the ECHR
concluded that such a restriction was not necessary in a democratic society
and did not pursue a legitimate goal, since the purpose of the applicant’s
trip was exclusively private, the total duration of the restrictions on the
applicant’s departure abroad amounted to 24 years, while consideration by
the authorized bodies of the Russian Federation of the issue of the possi-
bility issuance of a foreign passport was limited only to the formal issue of
access to state secrets. The court indicated that the authorized state body
also did not address the question of whether the restriction of the applicant’s
right to travel abroad in private matters was still necessary to achieve the
legitimate aim it was intended to serve, and whether a less severe measure
of restriction could have been applied.

Instructions for ensuring the conditioning of the limitation of the
exercise of this or that right with a legitimate fee are also created in the
constitutional and legislative acts of many countries of the world. Thus,
according to part 2 of Article 11 of the Basic Law of the Federal Republic
of Germany, the right to freedom of movement may be limited by law or
based on the law and only in cases where there are no sufficient means for
its implementation and as a result a special burden would arise for society,
or when such a restriction limited to prevent the threat of danger to bases
of the free democratic order of the Federation or any land or their existence,
or when sufficient to combat the danger of epidemics, to take measures
against natural disasters or especially grave unfortunate attacks, to protect
youth from homelessness, or to prevent criminal acts.

According to paragraph XI of Article 5 of the Constitution of the Federal
Republic of Brazil, the home is the inviolable refuge of a person and no one
can enter it without the consent of the person who uses it, except to stop
a crime or avert a disaster, or to provide assistance, or, on the day - based
on a court decision.

Thus, for the legality of interference with human rights, it is necessary
that the possibility of such interference is not excluded by the law, but is
also ensured to achieve a legitimate goal, which is always the protection of
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certain values. By the principle of binding the state by law, the essence of
the limitation of human rights arises in ensuring the legitimate intervention
of the state in the private autonomy of an individual with the provision of
the common good".

Almost always, the concept of “proportionality” is used along with the
category “legitimate purpose”, which means that the restriction of the ex-
ercise of rights and freedoms must correspond to the purpose for which it
was introduced. The requirement of responsibility is intended to protect a
person from unnecessary interference by state authorities. Proportionality
requires compatibility between the exercise of the fundamental right and
the validity of its limitations, precisely the criteria of proportionality, pro-
vided that the limitation of fundamental rights is justified and legitimate.
The principle of proportionality includes the adequacy of the means to the
goal, the inadmissibility of limited restrictions, the inadmissibility of one’s
will, and the prohibition of formalism'®.

In connection with the application of the “proportionality” category, one
should refer to the legal position of the Constitutional Court of Ukraine, ex-
pressed in Decision No. 15-pn/2004 dated November 2, 2004 (the case of the
court imposing a milder punishment), according to which one from the basic
principles of law, decisive in determining it as a regulator of social relations,
one of the universal dimensions of law is justice, which is considered as a
property of law, expressed, in particular, in an equal legal scale of behavior
and the proportionality of legal responsibility to the offense committed. A
separate manifestation of justice is the question of the appropriateness of
the punishment for the committed crime; the category of justice assumes
that the punishment for a crime should be commensurate with the crime.
The fair application of the law means not only that the composition of the
crime provided by law and the scope of the punishment will correspond
to each other, but also that the punishment should be in a fair proportion
to the gravity and circumstances of the crime committed by the person.
Adequacy of punishment to the degree of gravity of the crime follows from
the principle of the rule of law, from the essence of the constitutional rights
and freedoms of a person and a citizen'”.

15 SAVCHYN, 2018, p. 291.
16 SAVCHYN, 2008, p. 25-26.
17 CONSTITUTIONAL COURT OF UKRAINE, 2004.
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During the consideration of the case “Vintman v. Ukraine” dated October
23,2014, it was found that the applicant, who was sentenced to 15 years of
imprisonment, and his mother repeatedly appealed to the State Department
of Penalties of Ukraine with a request to transfer the applicant to a prison
located closer to the place residence of his disabled mother to facilitate her
process of visiting her son. The Department repeatedly refused applicants,
never taking into account the applicant’s personal situation and his inter-
est in maintaining family ties, and without providing sufficient reasons for
such refusal. In the opinion of the Court, such interference in the personal
and family life of the applicant was not commensurate with the legitimate
purpose, accordingly, there was a violation of Art. 8 of the Convention.

In the case “Shvydka v. Ukraine” dated October 30, 2014, the ECHR
indicates the inconsistency of interference in the exercise of human rights
with a legitimate goal. Shvydka, after the official ceremony of laying a wreath
at the monument to Taras Shevchenko, tore off a part of the ribbon with the
inscription “President of Ukraine V.F. Yanukovych”, with which she wanted
to express her position that, due to several reasons, Mr. Yanukovych cannot
be called the President of Ukraine. The Shevchenkiv District Court of Kyiv
found the applicant guilty of petty hooliganism and fined her in the form of
administrative arrest for ten days. The ECHR concluded that there had been
a violation of Article 10 of the Convention because the domestic courts had
imposed on the applicant, a sixty-three-year-old woman with no criminal
record, the most severe punishment for an offense that had not resulted in
any violence or threat. The ECHR does not see any justification in this and
considers the measure disproportionate to the pursued goal.

In the case “S.A.S. v. France” dated 07/1/2014 the ECHR ruled that
there was no violation of Articles 8, 9, and 14 of the Convention in the
case of a French citizen who is a practicing Muslim, who, due to the entry
into force of the law on 04/11/2011, prohibited the covering of the face in
public places, it is no longer allowed to wear a burga that covers the entire
face. According to the Court’s decision, the conditions of coexistence are a
legitimate goal of the restriction, and the state in this case has wide discretion.

The Convention does not contain a single, universal list of grounds,
in the presence of which restrictions on the exercise of human rights (in-
tervention) correspond to a legitimate purpose, however, the analysis of
its individual articles allows us to assert that restrictions on the exercise of
individual rights are legitimate when they are carried out to protect such
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values as national and public security, public order, the economic well-being
of the country, health or morals, rights and freedoms of other persons (Part
2, Article 8, Part 2, Article 9 of the Convention), territorial integrity (Part
2, Article 10) or to prevent riots or crimes (Part 2, Article 8), to prevent
the disclosure of confidential information, or to maintain the authority and
impartiality of the court (Part 2, Article 10).

The content of the criteria for limitations of fundamental rights is not
clearly defined by the Constitution of Ukraine. The constitutional regulation
of limitations of fundamental rights is differentiated and depends on the
specifics of the exercise of a specific subjective right'®. According to Part 2
of Art. 29, detention may be applied to a person to prevent or stop a crime;
according to Part 2 of Art. 30, the right to inviolability of housing may be
limited to save lives and property, direct prosecution of persons suspected
of committing a crime; to ensure public health protection, protection of
reputation or rights and freedoms of other people under part 3 of Art. 34
the right to freely collect, store, use, and disseminate information may be
limited; to find out the truth during the investigation of a criminal case,
by part of Art. 31, the exercise of the right to confidentiality of correspon-
dence, telephone conversations, telegraphic and other correspondence may
be limited; to protect interests of national security, territorial integrity, and
public order since Part 2 of Art. 36 provides for the possibility of limiting the
right to freedom of association in political parties and public organizations.
Analysis of the Constitution allows us to conclude that the grounds for legal
restriction of the rights and freedoms of a person and a citizen established
in it are based on the principle of combining private and public interests'”.

Necessary intervention in a democratic society means that the state must
prove to the ECHR an “urgent public need” for such intervention and the
establishment of appropriate restrictions. At the same time, such an urgent
social need must be commensurate with the legitimate goal outlined by
the means of intervention. Without giving a comprehensive answer to the
question of what the Convention considers a “democratic society”, the Court
points to such characteristics as tolerance, pluralism, the rule of law, the
absence of arbitrary interference with the human rights provided for by the
Convention (“Dudgeon v. United Kingdom from 2.10.1981)%.

18 SAVCHYN, 2008, p. 28.
19 SYDORETS, 2012, p. 65.
20 DUDASH, 2013, p. 238.
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In the already mentioned earlier case “Savin v. Ukraine” the ECHR
indicated that in determining whether a particular intervention was “neces-
sary in a democratic society”, the Court must assess - in the context of the
entire case in general - whether the reasons given to justify the intervention
were relevant and sufficient for the purposes of paragraph 2 of Article 8
of the Convention and whether the relevant decision-making process was
fair and capable of providing adequate protection of interests as required
by the Convention Article.

V. Rechytsky highlights that the Convention requires that the actual appli-
cation of restrictions be preceded by the fulfillment of a necessary condition,
namely the recognition of the need for such restrictions not just in the state,
but in a democratic state. Simplifying this issue a bit, we can say that this
means approximately the following: a “democratic state”, unlike a “simple”
state, resorts to imposing restrictions only in the last resort, i.e. when it is
impossible to do without it. In most cases, the atmosphere of a democratic
state is (should be) such that it in itself prompts individuals to correct their
somewhat extravagant, defiant behavior for society. In addition, the high
level of tolerance for manifestations of human individualism, selfishness, or
egocentrism inherent in democratic states is also of significant importance
here. Simply put, democracies prevent the abuse of rights by their tolerant
atmosphere. In such states, human dignity is valued very highly, so they
avoid manifestations of state coercion or violence at all costs?'.

4. Restrictions of the realization of Human Rights and Freedoms in
conditions of war

As already mentioned, the introduction of martial law or a state of emer-
gency entails restrictions on the realization of certain human rights. Thus,
according to Part 2 of Article 64 of the Constitution of Ukraine, in the con-
ditions of a state of war or emergency, separate restrictions on rights and
freedoms may be established with an indication of the period of validity
of these restrictions, which is fully in line with international standards. In
that case, according to Art. 4 of the International Covenant on Civil and
Political Rights, during a state of emergency, during which the life of the
nation is under threat and the existence of which is officially announced,

21 BUTKEVICH; RECHYTSKYI, 2015, p. 48.
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States Parties to this Covenant may take measures to derogate from their
obligations under this Covenant. According to Art. 15 of the Convention
on the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, during
war or other public danger that threatens the nation, any state may take
measures deviating from its obligations under the Convention. However,
part 2 of Art. 15 contains an indication that the above provision cannot be
a basis for derogating from Article 2, except in cases of death as a result of
legitimate military actions, and from Articles 3, 4 (clause 1) and 7, effectively
recognizing the rights provided for in these articles as absolute. At the same
time, the right to life, enshrined in Article 2, contains an exception even in
the text of Part 2 of Art. 15 of the Convention.

The analysis of the ECHR’s practice allows us to conclude that the
Court recognizes the right provided for in Article 3 of the Convention, i.e.
the right to respect for dignity, as absolute, i.e. one whose implementation
cannot be limited in any case. Thus, in the decision in the case “Soering
v. the UK” dated July 8, 1989. The ECtHR notes that Article 3 of the Con-
vention has no exceptions, and Art. 15 does not allow a departure from it
during a war or other state of emergency that threatens the life of the nation.
This absolute prohibition of torture or inhuman or degrading treatment or
punishment indicates that Article 3 embodies one of the fundamental values
of the democratic states of the Council of Europe.

If we are about to analyze the grounds sufficient for the introduction
of martial law, it is clear that the European Convention uses the terms “war
or other public danger that threatens the life of the nation” on this matter.
The practice of the European Court of Human Rights does not contain
a definition of the term “war” (probably in this case it is worth referring
to UN documents), however, it is understood that any case of serious or
prolonged violence, mass riots or short-term armed clashes can fall under
the concept “a public danger that threatens the life of the nation.” So, in
the case “Lawless v. Ireland” the Court found that a public danger is “an
exceptionally critical or emergency situation that affects the entire popu-
lation and poses a threat to the organized life of the community.” In the
decisions of the cases “Ireland v. the United Kingdom” and “Aksoy v. Tur-
key”, the Court emphasized that the threat must be such that it has actually
occurred or will inevitably occur. In addition, the negative consequences of
the situation must be such that they cannot be averted by any commonly
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used methods (the decision in the case Denmark, Norway, Sweden and
the Netherlands v. Greece)??.

In contrast to Ukrainian legislation, the practice of the ECtHR does
not contain a mandatory requirement for the duration of the martial law
regime (cases Brannigan and McBride v. the United Kingdom, Marshall v. the
United Kingdom). The ECtHR also made a special provision that indicates
the right of the state to take measures that will protect public security from
future events. However, in such a case, these emergency measures must be
based on reliable information possessed by the state government (A. and
Others v. the United Kingdom). Recognizing the government’s fairly wide
discretion regarding the range of grounds that could potentially serve as the
reason for the imposition of martial law, the Court emphasizes that such a
right is not unlimited. For example, in the decision in the case of Denmark,
Norway, Sweden, and the Netherlands v. Greece the court stated that there
was no evidence that the government had a real need to impose martial law
and restrict human rights®.

Chapter I, Title 5 of the Constitution of the Republic of Brazil, which
regulates the issue of declaring a state of siege and a state of defense, pro-
vides for the possibility of restricting such human rights as the right of
assembly, secrets of correspondence, secrets of telegraphic and telephone
messages, moreover, when a state of siege is introduced, according to the
Constitution, the following measures must be taken: obligation to stay in a
designated place; restrictions on the inviolability of messages and secrecy
of correspondence, transmission of information and freedom of the press,
radio and television broadcasts by the provisions of the law; searches and
excavations in housing; interference in the affairs of public service enter-
prises; requisition of property.

If we pay attention to the normative settlement of the issue of limiting
the exercise of human rights in the conditions of martial law in Ukraine,
part 5 of Art. 6 of the Law of Ukraine “On the Legal Regime of Martial Law”
stipulates that “the decree of the President of Ukraine on the introduction
of martial law specifies an exhaustive list of the constitutional rights and
freedoms of a person and a citizen, which are temporarily limited in connec-
tion with the introduction of martial law, indicating the period of validity

22 SLAVKO, 2016, p. 71.
23 SLAVKO, 2016, p. 71.
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of these restrictions, as well as temporary restrictions on the rights and
legal interests of legal entities with an indication of the period of validity
of these restrictions™**.

With the beginning of the full-scale military invasion of the Russian
Federation in Ukraine, on February 24, 2022, the Decree of the President of
Ukraine No. 64/2022 was issued, which introduced martial law in Ukraine
and stated that “temporarily, during the period of the legal regime of martial
law, constitutional rights may be limited and freedom of man and citizen,
provided for in Articles 30-34, 38, 39, 41-44, 53 of the Constitution of
Ukraine, as well as to introduce temporary restrictions on the rights and
legitimate interests of legal entities within the limits and to the extent nec-
essary to ensure the possibility of introducing and implementing measures
of legal martial law regime”*’.

To implement this Decree, a curfew was introduced on the territory
of the regions, which means a ban on the civilian population being on the
streets and in public places without specially issued passes and certificates
during a certain period of the day. The Law of Ukraine “On the Legal Regime
of Martial Law” entitles the military command, together with the bodies of
executive power and local self-government bodies, and if this is not pos-
sible, to independently introduce and carry out the following measures of
the legal regime of martial law: to introduce a curfew, to establish a special
entry regime and departure, restrict the freedom of movement of citizens,
foreigners and stateless persons, as well as the movement of vehicles; to
prohibit conscripts and conscripts from changing their place of residence
without the knowledge of the military command. Thus, the realization of
the right to freedom of movement is provided for in Art. 33 of the Consti-
tution of Ukraine.

In accordance with Part 1 of Art. 34 of the Constitution of Ukraine, “ev-
eryone has the right to freely collect, store, use and disseminate information
orally, in writing or in another way - at his choice”. However, part 2 of the
same article suggests the limitation of these rights “by law in the interests
of national security, territorial integrity or public order”. The order of the
Commander-in-Chief of the Armed Forces of Ukraine dated March 3, 2022,
No. 73 approved the algorithm for working with representatives of the mass

24 UKRAINE, 2015.
25 UKRAINE, 2022.
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media, defined a list of information, the disclosure of which could become
known to the enemy and have a negative impact. Information, the disclosure
of which could lead to the enemy’s awareness of the actions of the Armed
Forces of Ukraine or negatively affect the performance of defense tasks, may
include information about military units, personnel, information about the
planning of the operation, data about the movement of troops and equipment,
information that is propaganda or aims to justify the large-scale aggression
of the Russian Federation, etc. The Law of Ukraine “On Amendments to
Article 114-2 of the Criminal Code of Ukraine Regarding Improvement of
Liability for Unauthorized Dissemination of Information About the Means
of Countering Armed Aggression of the Russian Federation”* dated April
1, 2022 made appropriate amendments to the Criminal Code of Ukraine,
which establish liability for unauthorized dissemination information about
the sending, movement of weapons, armaments and war supplies to Ukraine,
the movement, movement or placement of the Armed Forces of Ukraine or
other military formations formed by the laws of Ukraine, committed under
conditions of war or a state of emergency.

Talking about political rights, a number of these rights are also subject
to restrictions during martial law: the right to participate in the management
of state affairs, in all Ukrainian and local referendums, and to freely elect
and be elected to state and local self-government bodies. In addition, Clause
9 of Article 8 of the Law of Ukraine “On the Legal Regime of Martial Law”
gives the authorities the right “to raise the issue of banning the activities of
political parties, public associations, if it is aimed at eliminating the inde-
pendence of Ukraine, changing the constitutional order by violent means,
violating the sovereignty and territorial integrity of the state, undermining its
security, illegal seizure of state power, propaganda of war, violence, inciting
inter-ethnic, racial, religious enmity, encroachment on the stability of critical
infrastructure, human rights, and freedoms, population health”. Thus, the
restriction of citizens’ right to association is determined by a legitimate goal,
which is the protection of constitutional values, including national securi-
ty. As the judge of the Constitutional Court of Ukraine V. Lemak noted in
a separate opinion regarding the Decision of the Constitutional Court of
Ukraine No. 4-p/2022 dated 27.12.2022 (the case regarding the full name
of religious organizations), it is obvious and indisputable that during the war

26 UKRAINE, 2022.
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there is no more compelling state interest than national security. The main
idea of the Constitution of Ukraine in wartime, as in peacetime, remains
unchanged and consists of establishing limits for public power to prevent
arbitrariness and guarantee human rights and freedoms. At the same time,
the outlined constitutional goals and priorities of the entire state’s activities
during the war have considerable specificity. The defense of the state and
the protection of the Motherland as constitutional values, on the one hand,
closely interact with respect for individual human rights and freedoms, on
the other, and cannot be opposed to each other, since the state of the second
depends on the real provision of the first. War crimes in many populated
areas of Ukraine, which were temporarily occupied by Russian troops, in
particular the mass murders of the civilian population committed by them,
confirm the relationship between the defense of the Ukrainian state and the
protection of individual human rights and freedoms, not only in doctrinal
terms but also in the circumstances of tragic reality™’.

Based on the above, on March 18,2022, the National Security and De-
fense Council, “taking into account direct military aggression by the Russian
Federation, taking into account anti-Ukrainian political and organizational
activities, war propaganda, public statements and calls for a change in the
constitutional order by violent means, real threats of violation sovereignty and
territorial integrity of the state, undermining its security, as well as actions
aimed at the illegal seizure of state power, taking into account programmatic
and statutory goals containing an anti-Ukrainian position, dissemination of
information about the justification, recognition as legitimate, denial of the
armed aggression of the Russian Federation against Ukraine, to ensure national
security and public order” decided to suspend for the period of martial law
any activities of several political parties (“Opposition Platform - For Life”,
“Shariy Party”, “Bloc of Volodymyr Saldo”, etc.)?®. It should be noted here
that the National Security Council suspended the activity of these political
parties because the banning of parties should only take place in court.

The realization of certain socio-economic rights (the property right, the
right to entrepreneurship, and the right to work) may also be subject to
restrictions under martial law. For example, upon the introduction of martial
law, the possibility of forced alienation of property rights with mandatory

27 CONSTITUTIONAL COURT OF UKRAINE, 2022.
28 UKRAINE, 2022.
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full compensation of the value of the property (requisition) is provided. If
the requisitioned property is preserved after the termination of martial law,
then the person who is its owner, by Art. 23 of the Law of Ukraine “On the
Legal Regime of Martial Law” and Art. 353 of the Civil Code of Ukraine,
has the right to demand its return in court.

As for limiting the exercise of the right to work in the conditions of
martial law, first of all, one should refer to Clause 2, Part 1, Art. 8 of the
Law “On the Legal Regime of Martial Law”, which states that the military
command together with the military administrations can “introduce compul-
sory labor for able-bodied persons who are not involved in work in the field
of defense and protection of critical infrastructure and are not reserved for
enterprises, institutions and organizations on the period of martial law for
the purpose of performing works of a defensive nature, as well as eliminating
the consequences of emergency situations that arose during the period of
martial law, and involving them in the conditions of martial law in socially
useful works performed to meet the needs of the Armed Forces of Ukraine,
other military formations, law enforcement agencies and civil defense forces,
ensuring the functioning of the national economy and protection of critical
infrastructure and do not, as a rule, require special professional training
of individuals”®. At the same time, Part 3 of Art. 43 of the Constitution of
Ukraine, enshrining the provision on the prohibition of forced labor, at the
same time indicates that «military or alternative (non-military) service, as
well as work or service performed by a person under a sentence or other
court decision or in accordance with laws, is not considered forced labor
on martial law and the state of emergency». Exceptions to the criteria of
forced labor correspond to Article 4 of the Convention, among which the
term «forced or compulsory labor» does not apply to: any service of a mil-
itary nature, as well as any service required in the event of an emergency.

5. Concluding remarks

Wars are always major challenges from a humanitarian point of view, as
in such conditions there is a great vulnerability of human rights. However,
these rights have normative force precisely to serve as protection in adverse
conditions. Even though the full exercise of human rights is threatened in

29 UKRAINE, 2015.
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these circumstances, their content cannot be emptied in favor of state actions.
For this reason, the limitation of the exercise of human rights is a relevant
issue for the theory and practice of contemporary constitutional law.

Hence proved, the restrictions of the realization of human rights and
freedoms are measures of a temporary nature prescribed by law, applied
to a person by the state to protect public values, necessary in a democratic
society, and consisting in the impossibility of a person exercising a certain
subjective right. For the restriction of the exercise of any right to be legiti-
mate, it is necessary to comply with certain conditions (the set of which is
known as the “three-fold test”): first, whether the possibility of restricting
the exercise of the right was provided for by law, which should exclude
arbitrariness on the part of states; secondly, whether the purpose of such
a restriction is legitimate and whether the restriction of the exercise of the
right is proportional to those values that are protected by such a restriction,
thirdly, whether such a restriction is necessary for a democratic society.

Both the Constitutional Court of Ukraine and the European Court of
Human Rights apply that triple test to safeguard, at least, a minimum content
of human rights in a democratic society and, at the same time, balance the
interests of the state in exceptional circumstances. This test seeks to bring
more rationality to decisions involving human rights and also allows them
to be evaluated, thus ruling out restrictive measures being based solely on
pure political force without complying with minimum standards of respect
for human beings that human rights represent.
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ABSTRACT: The constant development of human rights in the European context en-
genders the challenge of their implementation in different circumstances. This is the
case when human rights face factual limits for their full application, such as the case of
martial law in Ukrainian war. Based on this statement, the article aims to demonstrate
how the exercise of human rights could be restricted, examine the grounds of such
restrictions, explore the legality of the restrictions and also the need of this restrictions in
a democratic society. Based on theoretical arguments from the Constitution of Ukraine
and the Convention on the Protection of Human Rights and Freedoms, we demonstrate
how the Ukrainian Constitutional Court and the European Court of Human Rights
(ECHR) handle these issues. We conclude that both courts refer to the three-fold test of
legality, legitimacy and necessity in order to achieve reasonable restrictions to human
rights, mainly in conditions of war.

Keywords: Human rights; Martial law; Ukraine war; European Court of Human Rights;
Three-fold test.

RESUMO: O desenvolvimento constante dos direitos humanos no contexto europeu
gera o desafio de sua implementacdo em diferentes circunstancias. Essa é a situacéo
quando os direitos humanos enfrentam limitacoes faticas para sua completa implemen-
tacdo, como é o caso na lei marcial na guerra da Ucrania. Com base nessa afirmacéo, o
artigo objetiva demonstrar como o exercicio dos direitos humanos pode ser restringi-
do, examinar os fundamentais de tais restricdes, explorar a legalidade das restricoes e
também a necessidade dessas restricdes em uma sociedade democratica. Baseados em
argumentos teoricos a partir da Constituicao da Ucrania e da Convencéo para a prote-
cao dos direitos humanos e liberdades, demonstramos como a corte constitucional da
Ucrania e a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) lidam com essas questoes.
Concluimos que ambas as cortes referem-se ao teste triplo de legalidade, legitimidade
e necessidade para alcancar restricdes razoaveis aos direitos humanos, principalmente
em condicoes de guerra.

Palavras-chave: Direitos humanos; Lei marcial; Guerra na Ucrania; Corte Europeia de
Direitos Humanos; Teste triplo.
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1. Introdugao

Este artigo tem como objetivo analisar as legislacoes e outros dispositivos le-
gais que auxiliam no enfrentamento das violéncias de género, com énfase na
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reducao do feminicidio'. Para isso, investiga-se a seguinte questéo de pesquisa:
em que medida as legislacoes voltadas para o enfrentamento das violéncias
de género podem efetivamente contribuir para a diminui¢ao do feminicidio?

Este estudo fundamenta-se nos estudos feministas de género, adotando
uma abordagem qualitativa, com énfase na pesquisa bibliografica. O corpus
da pesquisa fundamenta-se nas legislacoes brasileiras que tratam das vio-
léncias de género e nos dispositivos legais voltados para seu enfrentamento.
O periodo analisado tem inicio com a promulgacdo da Lei Maria da Penha
(Lei 11.340/20006) e se estende até a sancao da Lei 13.104/2015, em mar-
co de 2015, que introduziu a tipificacio do feminicidio no ordenamento
juridico. Além dessas, a analise abrange outras legislacoes pertinentes da
area da educacéo, possibilitando uma visao ampla da evolucdo normativa
no enfrentamento a essa problematica.

Destaca-se que o debate sobre a violéncia de género, especialmente o
feminicidio, evidencia a permanente desigualdade entre homens e mulheres,
ressaltando a necessidade de articular as discussoes a partir de diferentes
perspectivas. Entre elas, destacam-se as esferas criminal e social, funda-
mentais para compreender de que maneira as legislacoes podem contribuir
para a reducéo dos alarmantes indices de feminicidio no Brasil e no mundo.

Longe de ser um problema restrito ao Brasil, o feminicidio configura
uma crise global. Dados da ONU” revelam a alarmante média didria de
140 mulheres e meninas assassinadas por seus parceiros ou familiares em
todo o mundo. Nenhuma regiao esta imune a essa forma extrema de vio-
lencia de género. Em 2023, a Africa concentrou o maior ntimero absoluto
de vitimas de feminicidio por parceiros intimos/familiares (estimadas em
21.700) e a maior taxa em relacao ao tamanho de sua populagao (2,9 por
100 mil mulheres), seguida pelas Américas (1,6), Oceania (1,5), Asia (0,8)
e Europa (0,6)°.

O Mapa da Violéncia (2015) revela um aumento nos homicidios de
mulheres no Brasil entre 1980 e 2013. Nesse periodo, 106.093 mulheres

1 As discussoes apresentadas neste artigo surgem da experiéncia de mobilidade académica in-
ternacional da primeira autora na Universidade de Coimbra, onde, como bolsista da Coordena-
cdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (PDSE/CAPES), conduziu sua pesquisa de
doutorado sob a orientacdo e supervisao das coautoras. Um aspecto relevante das abordagens
que fundamentam este trabalho é a convergéncia das autoras em suas producdes académicas,
particularmente no que se refere aos estudos feministas de género.

2 ONU, 2024.
3 ONU, 2024.
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foram mortas no Brasil, vitimas de homicidio, de acordo com dados do
Sistema de Informacoes de Mortalidade (SIM)*. Efetivamente, o numero
de vitimas passou de 1.353 mulheres em 1980, para 4.762 em 2013, um
aumento de 252%. A taxa, que em 1980 era de 2,3 vitimas por 100 mil,
passou para 4,8 em 2013, um aumento de 111,1%”.

As estatisticas apresentadas recentemente no Brasil ddo conta de que
no ano de 2023, 1.467 mulheres foram vitimas de feminicidio. Trata-se do
maior numero ja registrado desde que a lei foi criada. “Essa quantidade ¢é alta
e nao se distribui de forma homogénea pelo pais. Enquanto a taxa nacional
de feminicidios em 2023 é de 1,4 mulheres mortas por grupo de 100.000
mulheres, 17 estados tém taxas mais altas do que a média nacional™.

O Brasil continua a ser um pais violento, sobretudo para a populacao
mais pobre e racializada, e para as mulheres, mesmo que a violéncia, de
forma geral, tenha diminuido de intensidade nos ultimos anos’. Diante
desse cenario, politicas publicas eficazes e acdes coordenadas para combater
a violéncia de género e proteger a vida das mulheres tornam-se urgentes.

O presente artigo estd estruturado em trés secoes. A primeira se¢do dis-
cute a contextualizacdo historica das convencdes internacionais e nacionais
que embasam os direitos das mulheres no enfrentamento das violéncias de
género. A segunda secdo examina as mudancas legislativas ocorridas apos a
promulgacdo da Lei Maria da Penha, com destaque para a sancao da lei que
tipifica o feminicidio no ordenamento juridico, além de outras normativas
que fortalecem o enfrentamento dessa problematica, incluindo diretrizes
no ambito educacional. Por fim, a terceira secio apresenta uma analise
critica das principais legislacdes abordadas, avaliando suas contribuicdes e
limitacoes na efetivacdo do combate as violéncias de género.

4 (SIM) é o Sistema de Informacao sobre Mortalidade que foi criado em 1975 para a obtencao
regular de dados de mortalidade no pais. A partir da criacdo do SIM foi possivel a captacao de
dados sobre mortalidade, de forma abrangente, para subsidiar as diversas esferas de gestdo na
saude publica.

5 WAISELFISZ, 2015.

6 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, 2024, p.137.

7 Segundo dados do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica de 2024, as mortes violentas
intencionais (MVI) tiveram uma reducio de 3,4% em suas taxas por 100 mil habitantes em
2023, em relacéo ao ano anterior. “Se analisarmos um periodo mais longo, entre 2017, ano em
que o pais atingiu o pico de MVI, com 64.079 ocorréncias policiais registradas, e 2023, com
46.328 casos, veremos que as estatisticas de mortes violentas revelam um movimento bastante
acentuado de queda, iniciado em 2018, da ordem de -27,7%” (Anuario, 2024, p. 26).
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Este trabalho se justifica pela possibilidade de interrelacionar as legisla-
coes sobre violéncias de género com as estratégias de enfrentamento, nao se
limitando ao campo juridico, mas integrando outras areas do conhecimento,
como Ciéncias Sociais, Educacao, Historia, Antropologia e Criminologia.
Essa abordagem busca ampliar a compreensao do tema e contribuir para
uma perspectiva mais abrangente e interdisciplinar.

2. Legislagdes Internacionais e Nacionais no Combate as
Violéncias de Género

Na agenda dos Direitos Humanos, a luta politica das mulheres tem percorrido
um longo caminho por reconhecimento e efetivacéo. A igualdade de género
tem sido tomada como direito fundamental desde a Carta das Nacoes Unidas,
em 1945, e vemsendo incluidas, paulatinamente, na agenda global de direitos
humanos. No entanto, foram necessarios muitos anos, variadas estratégias
de incidéncia politica junto aos governos e aos organismos internacionais,
nos varios espacos de discussdo da arena politica local e global, para que
um conjunto de mecanismos e programas de acdes fosse estabelecido para
a promocao dos direitos das mulheres.

Nas ultimas décadas do século XX, a luta politica do movimento feminista
internacional obteve éxito ao incluir os direitos das mulheres na agenda dos
Direitos Humanos, tornando-os tema central em diversas conferéncias inter-
nacionais. No Brasil, esse movimento também se fortaleceu, resultando em
avancos significativos na conquista e consolidacao dos direitos das mulheres.

A evolucao dos direitos das mulheres acompanha a trajetoria dos direitos
humanos, porém, ao longo da histéria, muitos silenciamentos marcaram a
vivéncia das mulheres, resultando na exclusao de uma parte significativa
da sociedade. Segundo Perrot®, em diversas culturas, a invisibilidade e o
siléncio das mulheres foram historicamente naturalizados, fazendo parte da
ordem social estabelecida e sua presenca em espacos coletivos sempre foi
acompanhada de temor.

8 PERROT, 2012.
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2.1 A Luta pelos Direitos das Mulheres: Avancos Historicos e Desafios
no Combate a Violéncia de Género

Ao longo da histéria, muitas lutas foram travadas em nome da igualdade e
dos direitos humanos. A Carta das Nacoes Unidas, em 1945, proclamou a
crenca nos direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor
da pessoa, assim como na igualdade entre homens e mulheres. Trés anos
depois, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, reafir-
mou o principio da nao discriminacéo, estabelecendo que “todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, sem qualquer
distincao de sexo.

No Brasil, a brasileira Bertha Lutz’ foi uma das cinco mulheres que
participaram, oficialmente, como representantes de governo na Conferéncia
de Sao Francisco, a qual originou a Organizacao das Nacdes Unidas e foi a
responsavel pela inclusdo da igualdade das mulheres na Carta das Nacdes
Unidas™.

A Constituicao Federal de 1988 proclamou a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado brasileiro (art. 1°), que tem por
objetivo a construcdo de uma sociedade livre, justa, solidaria, pluralista e
sem preconceitos (art. 3°, I, e Preambulo), tendo como norte o principio
da “igualdade de todos, sem distincao de qualquer natureza”. Esta ideia
é repetida, em destaque, no art. 5°, I: “homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo”!!. Nacionalmente,
estes foram os dois marcos normativos que tém como objetivo principal a
garantia de direitos basicos e a dignidade a todos e todas.

Em nivel internacional, a Assembleia Geral das Nacoes Unidas (ONU)
adotou como principal instrumento na luta pela igualdade de género, a
Convencao para a Eliminacao de todas as Formas de Discriminacao contra
a Mulher!'?. No Brasil, somente em 2019, foi que o Conselho Nacional de

9 Bertha Maria Julia Lutz foi uma importante ativista feminista, bicloga e educadora brasileira,
nascida em Sao Paulo no dia 2 de agosto de 1894. Ela é reconhecida como a maior lider na
luta pelos direitos politicos das mulheres no Brasil e teve um papel fundamental na articula-
cdo politica em favor da igualdade de género. Faleceu no Rio de Janeiro em 16 de setembro
de 1976. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/bertha-lutz.
Acesso em 10 nov.2023.

10 SENADO, 2015.

11 BRASIL, 1988.

12 CEDAW, 1979.
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Justica apresentou a traducdo da Recomendacdo Geral n. 35 do Comité
para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo contra a Mulher,
que atualiza a Recomendacdo Geral n. 19, afirmando que a discriminacio
contra as mulheres inclui a violéncia de género, ou seja, aquela “que é
dirigida contra uma mulher porque ela é mulher ou que afeta as mulheres
desproporcionalmente”, constituindo, portanto, uma violacao aos direitos
humanos".

As politicas voltadas para as mulheres no Brasil comecaram a ganhar
forma nas décadas de 1980 e 1990, com importantes avancos nesse periodo.
Destacam-se, nesse contexto, o Programa de Assisténcia Integral a Satde
da Mulher (PAISM), implementado pelo Ministério da Satude em 1983, e a
criacao das primeiras Delegacias Especializadas no Atendimento a Mulher,
em 1985. Esses marcos representam etapas significativas na construcao de
politicas publicas voltadas para a protecao e promocao dos direitos das mu-
lheres, refletindo uma preocupacdo com a igualdade de género e a melhoria
das condicdes de vida feminina no pais.

Em 1994, a Convencdo conhecida como “Convencao de Belém do
Para'?”, foi promulgada pela Assembleia Geral da Organizacao dos Estados
Americanos — OEA, como a Convencao Interamericana para Prevenir, Pu-
nir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, sendo que uma das premissas
importantes foi o reconhecimento de que a violéncia contra as mulheres
constitui uma violacdo dos direitos humanos.

A Conferéncia de Beijing, realizada em 1995, representa um marco
histérico significativo no enfrentamento da problematica social da violéncia
de género no Brasil, funcionando como um mecanismo de aproximacio
entre as disparidades e a busca pela igualdade. No contexto dos avancos da
evolucdo do movimento das mulheres, essa conferéncia da continuidade aos
encontros dedicados a tematica feminina, que tiveram inicio na década de
1970, sob os auspicios das Nacoes Unidas, impulsionados pela iniciativa e
pela pressao da acdo organizada das proprias mulheres'.

13 CNJ, 2019, p. 10.

14 A Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher
“Convencéo de Belém do Para” (1994). Adotada pela Assembleia Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos em 6 de junho de 1994 e ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de
1995 (ONU Mulheres, 2013). Disponivel em: https://www.onumulheres.org.br/wp-content/
uploads/2013/03/convencaobelem1994.pdf. Acesso em 26 jul. 2024.

15 LIBARDI, 2021.
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Decisoes significativas na Corte Interamericana tiveram papel fundamen-
tal na implementacao de mecanismos juridicos para combater a violéncia
contra as mulheres. Destacam-se casos emblematicos, como o caso Maria da
Penha do Brasil (2002), que resultou na promulgacio da Lei Maria da Penha,
em 2006. O caso Gonzales, no México (2009), que iniciou a discussao do
feminicidio e o caso Maria Eugénia, na Guatemala (2010).

A Lei Maria da Penha adota principios estabelecidos pela Convencao
Internacional pela Eliminacao de todas as Formas de Discriminacao contra
a Mulher e pela Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher (Convencdo Belém do Para).

Estudos de Cecilia MacDowell Santos'® sobre as demandas feministas no
Brasil, que ilustram respostas estatais, identificam trés momentos institucionais
importantes que refletiram direta ou indiretamente na vida das mulheres:

Primeiro, o da criacao das delegacias da mulher, em meados dos anos 1980;
segundo, o do surgimento dos Juizados Especiais Criminais, em meados dos
anos 1990; terceiro, o do advento da Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006, a
chamada Lei “Maria da Penha”. Seria incorreto pensar estes “momentos” como
ocorréncias singulares ou epifendmenos decorrentes de um fator exclusivo ou
mesmo de um processo linear de desenvolvimento das lutas feministas e das
politicas publicas'”

Desde o inicio dos anos 1980, as feministas tém lutado por “servicos
integrados” de atencdo as mulheres em situacao de violéncia: servicos psi-
cologicos, de assisténcia social, de satde e de orientacao juridica; servigos
policiais capacitados para esta questao; casas abrigo; e medidas preventivas,
sobretudo no campo da educacao'®.

A partir dos anos 2000, num contexto de modernizacao e democra-
tizacdo das politicas de seguranca no pais, a Secretaria Nacional de Segu-
ranca Publica (SENASP) tem salientado a importancia de se refletir sobre
essas atribuicoes constitucionais levando-se em conta a exigéncia de novas
posturas que sejam mais adequadas a promocao e ao respeito dos direitos

16 ANTOS, 2010.
17 SANTOS, 2010, p. 155.
18 SANTOS, 2010.
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humanos dos homens e das mulheres'®. Em face disso, em 2005, a Secretaria
de Politicas para Mulheres?, fazendo frente a diversidade de modelos de
delegacias da mulher existentes no pais e diversas nomenclaturas, lanca a
Norma Técnica de Padronizacdo das Delegacias Especializadas de Atendi-
mento a Mulher (NT?)).

Nesse passo, a Lei “Maria da Penha” foi instituida com o objetivo de
“coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher”**. Essa
legislacao consagrou a abordagem feminista na criminalizacao da violéncia,
promovendo o aumento das penas para os agressores. Além disso, a lei in-
corporou diversas demandas, incluindo medidas protetivas e preventivas,
bem como outras legislacdes que contribuiram para o fortalecimento desse
debate. Na proxima secao, abordaremos de forma especifica os avancos e
as discussoes em torno da Lei Maria da Penha.

2.2 A Lei Maria da Penha e suas Contribuicdes para a Mudanca na
Legislacdo Brasileira

O ordenamento juridico brasileiro sofreu uma profunda alteracéo apos a
condenacao do Brasil, pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
no caso Maria da Penha, sob n°® 12.051, de 4 de abril de 2001. Mesmo
assim, ainda ha muita dificuldade para garantir as mulheres uma vida livre
de violéncia, apesar das conquistas normativas da Lei Maria da Penha e das
Convencoes de Direitos Humanos abordadas no item anterior.

Para Maria Berenice Dias??, “até o advento da Lei Maria da Penha,
a violéncia domeéstica ndo recebeu a devida atencdo, nem da sociedade,
nem do legislador e muito menos do judiciario. Como eram situagdes que

19 PASINATO; SANTOS, 2008.

20 A Secretaria de Politicas para as Mulheres- SPM foi criada no ano de 2003, no primeiro go-
verno de Luiz Inacio Lula da Silva, com a missao de desenvolver e coordenar politicas ptblicas
que resultem na diminuicdo das desigualdades entre homens e mulheres na sociedade brasi-
leira. Foi destituida no governo de Jair Bolsonaro e no atual governo Lula, foi implementada
novamente, em janeiro de 2023, com status de Ministério de Mulheres.

21 Norma Técnica é o resultado do trabalho colaborativo entre pesquisadores, especialistas e
policiais, a definicdo da delegacia da mulher como parte de uma rede de servicos descentraliza-
da é enfatizada, assim como a necessidade de reflexdo sobre o local e o papel das delegacias da
mulher nessa rede (SPM e SENASP, 2005)

22 BRASIL, 2006.
23 DIAS, 2007, p. 21.
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ocorriam no interior do “lar, doce lar”, ninguém interferia”. A Lei Maria da
Penha foi sancionada em 7 de agosto de 2006 pelo presidente Luiz Inacio
Lula da Silva, contendo 46 artigos distribuidos em sete titulos. A Lei cria
mecanismos para prevenir e coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher em conformidade com a Constituicdo Federal (art. 226, § 8°2*) ¢ os
tratados internacionais ratificados pelo Estado brasileiro na Convencao de
Belém do Par4, no Pacto de San José da Costa Rica, na Declaracdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem e na Convencio sobre a Eliminacdo de
todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher.

O Caso Maria da Penha é representativo para as mulheres, pois milhares
delas sao submetidas a violéncia doméstica em todo o Brasil. A trajetoria de
busca por justica, durante mais de 19 anos, construiu uma simbologia de luta,
por uma vida livre de violéncia. Maria da Penha lancou o livro “Sobrevivi...
posso contar®”, em 1994 e em 2009 fundou o Instituto Maria da Penha?®®.

Com a implementacdo da Lei, diversas outras questoes emergiram no
contexto brasileiro. Atualmente, é essencial refletir sobre o expressivo au-
mento nos indicadores de violéncia contra mulheres racializadas nos tltimos
cinco anos, periodo que coincide com a ascensao do bolsonarismo?’ no pais.
Embora as taxas de feminicidio contra mulheres brancas tenham diminuido

24 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 8° O Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relacoes (CE 1988).

25 O livro “Sobrevivi...posso contar” (Editora Armazém da Cultura) relata a vida da autora
que sofreu uma cruel, dolorosa e covarde violéncia. Maria da Penha oferece sua histéria como
uma forma de contribuir com transformacdes urgentes, pelos direitos das mulheres a uma vida
sem violéncia. Histéria que muito tempo depois a tornou protagonista de um caso de litigio
internacional emblematico para o acesso a Justica e para a luta contra a impunidade em relacio
a violéncia doméstica e violéncia familiar contra as mulheres no Brasil. icone dessa causa, sua
vida esta hoje também simbolicamente subscrita e marcada sob a lei ntimero 11.340 ou lei Ma-
ria da Penha. Disponivel em: https:/livrariapublica.com.br/livros/sobrevivi-posso-contar-ma-
ria-da-penha-2/ Acesso em 26 jul.2024.

26 Instituto Maria da Penha - IMP. Disponivel em: https://www.institutomariadapenha.org.br/.
Acesso em 26 jul.2024.

27 O Instituto de Estudos Socioecondmicos — Inesc (2023), com base nos dados do portal Siga
Brasil, concluiu que a proposta orcamentaria do governo Bolsonaro, so no ano de 2021, redu-
ziu em 94% o orcamento para as politicas de enfrentamento as violéncias contra as mulheres,
que contemplam varias acoes importantes para a prevencdo da violéncia primaria, secundaria
e terciaria, como oferta de servicos especializados no atendimento as mulheres em situacdo de
violéncia, acoes de incentivo as politicas de autonomia das mulheres, além de construcao de
Casas da Mulher Brasileira e de Centros de Atendimento a Mulher, nas regides de fronteira seca,
entre outras. Disponivel em: https://inesc.org.br/wp-content/uploads/2022/04/BalancoOrca-
mento2021-Inesc-1.pdf. Acesso em 18 jul. 2024.
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de forma moderada, o mesmo nao ocorreu com as mulheres negras, para as
quais os indices de violéncia fatal aumentaram consideravelmente.

Dados recentes do Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica®® indicam
que, em 2023, 63,6% das mulheres negras assassinadas pertenciam a esse
grupo racial, enquanto a proporcao de mulheres brancas vitimas de homicidio
foi de 35,8%. Essa distincao revela uma disparidade alarmante e evidencia
a urgéncia de abordagens eficazes para enfrentar as desigualdades raciais e
de género na violéncia.

Assim, ¢ importante compreendermos como o racismo e o sexismo, ou
machismo, se combinam em uma sociedade de classes como a brasileira,
num contexto em que o fascismo se articula também a partir da mobilizacao
dos discursos de 6dio contra mulheres de esquerda, mulheres feministas,
populacio LGBTQIA+, negros, quilombolas, indigenas, imigrantes lati-
no-americanos, nordestinos, enfim grupos historicamente discriminados.
A alianca entre o neoliberalismo e o conservadorismo significa para esses
grupos o aumento da pobreza, vulnerabilidade e opressoes legitimadas.

Para compreender diferentes manifestacoes da negacéo das violéncias
contra a mulher, no Brasil e no mundo, é preciso pensar em alternativas e
respostas politicas e pedagogicas para o enfrentamento dos que estabele-
ceram o 6dio como politica, o qual exige respostas em termos de politicas
e praticas educativas.

3. Os dispositivos legais para além da Lei Maria da Penha

Elegemos a Lei Maria da Penha e a Lei do Feminicidio para compor a analise
teorica sobre as formas legais de enfrentamento da violéncia de género. Além
disso, por considerarmos que a aposta na prevencao primaria é fundamental
nessa matéria, como complemento indispensavel de politicas criminais e
repressivas, destacamos algumas alteracoes na Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo (LDB), reconhecendo a importancia de mencionar modificacoes
legislativas educacionais que contribuem para o combate a violéncia de
género nos espacos escolares.

A Lei Maria da Penha abrange os pilares de prevencao, assisténcia e
responsabilizacdo, no entanto, apos 18 anos de vigéncia, surgem diversas
questdes sobre a eficacia no enfrentamento a violéncia contra as mulheres.

28 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, 2024.
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Para além do enfrentamento as diversas violéncias de género que a Lei
Maria da Penha proporciona, outras modificacoes e alteracoes surgiram, as
quais foram selecionadas e elencadas no quadro apresentado a seguir como
evolucdo dos dispositivos legais apos a Lei Maria da Penha e a promulgacao
da Lei do Feminicidio.

Consoante com o exposto neste estudo, o quadro contempla algumas
alteracoes que foram selecionadas, as quais sdo consideradas significativas
para a discussdo sobre o enfrentamento das violéncias de género. Essas
modificacoes sao fundamentais para entender as dinamicas legais e sociais
que permeiam a tematica.

Quadro 1 - Evolucao dos dispositivos legais

2006 Lei 11.340/06

2015 Lei13.104/15

2018 Lei13.641/18

Lei Maria da Penha. Cria mecanismos para coibir a
violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, nos termos
do 8 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencido
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacio
contra as Mulheres e da Convencao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher;
dispde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo
Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execucao Penal; e da
outras providéncias.

Lei Feminicidio. Altera o art. 121 do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, para prever

o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime
de homicidio, e o art. 1° da Lei n® 8.072, de 25 de julho
de 1990, para incluir o feminicidio no rol dos crimes
hediondos.

Altera a Lei n°® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), para
tipificar o crime de descumprimento de medidas protetivas
de urgéncia. O ofensor que desrespeita medida a ele
imposta comete o crime tipificado no artigo 24-A da Lei
Maria da Penha e estd sujeito a pena de 3 meses a 2 anos
de detencéo.
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Altera a Lei 11.340/2006, para definir o programa de
cooperacéo Sinal Vermelho contra a Violéncia Doméstica
como uma das medidas de enfrentamento da violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher; modificou a
modalidade da pena da lesao corporal simples cometida
contra a mulher por razées da condi¢do do sexo feminino;
e criou o tipo penal de violéncia psicoldgica contra a
mulher.

Altera a Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (Lei

de Diretrizes e Bases da Educac¢do Nacional), para incluir

conteudo sobre a prevencio da violéncia contra a mulher
2021 1Lei 14.164/21 nos curriculos da educacdo basica e institui a Semana
Escolar de Combate a Violéncia contra a mulher.
Objetivo: Impulsionar a reflexdo sobre a violéncia contra
mulher na escola.

2021 Lei 14.188/21

Esta Lei institui, em ambito nacional, o meés de

agosto como més de protecdo a mulher, destinado a
conscientizacdo para o fim da violéncia contra a mulher
(Agosto Lilas).

Objetivo: Conscientizacdo nacional sobre a violéncia contra
a mulher.

2022 Lei 14.448/22

Institui o Pacto Nacional de Prevencao aos Feminicidios,
com o objetivo de prevenir todas as formas de
Decreto discriminacdo, misoginia e violéncia de género contra
11.640/23 as mulheres, por meio da implementacao de acoes
governamentais intersetoriais, da perspectiva de género e
de suas interseccionalidades.

2023

Legitima defesa da honra foi julgada pelo Supremo
Tribunal Federal e resultou na declaracdo da
inconstitucionalidade. Essa tese era utilizada

2023 ADPF# 779  principalmente em casos de feminicidio ou agressdes
contra mulheres para justificar acdes de violéncia, mas
a decisdo do STF considera essa justificativa como
problematica e inadequada.

29 ADPF: Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental.
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Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal), o Decreto-Lei n® 3.688, de 3 de
outubro de 1941 (Lei das Contravencoes Penais), a Lei n°
7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucao Penal),
alein®8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei dos Crimes
Hediondos), a Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006
2024 1Lei 14.994/24 (Lei Maria da Penha) e o Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), para tornar
o feminicidio crime auténomo, agravar a sua pena e a de
outros crimes praticados contra a mulher por razées da
condicdo do sexo feminino, bem como para estabelecer
outras medidas destinadas a prevenir e coibir a violéncia
praticada contra a mulher.

Fonte: Elaborado pelas autoras.

Todas as modificacoes recentes na legislacdo brasileira, elencadas no
quadro anterior, permeiam o contexto da Lei Maria da Penha e desempenham
um papel importante no enfrentamento dos crimes de violéncia contra as
mulheres, ao abordarem de forma mais incisiva as questoes relacionadas a
violencia de género. E imperativo ressaltar que, embora a violéncia contra as
mulheres nao seja hierarquicamente superior a violéncia contra os homens,
é essencial reconhecer a necessidade de um tratamento distinto, dada a
complexidade e as particularidades inerentes a essa questao.

Cabe mencionar, mais especificamente sobre a ADPF 779, que so-
mente em 1° de agosto de 2023, foi votada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF)*, com unanimidade, declarando a tese da “legitima defesa da honra”
inconstitucional e proibindo seu uso em casos de feminicidio. A reflexao
preocupante é que, de fato, ainda estamos debatendo questdes que remon-
tam a Idade Média, mesmo apés a promulgacdo da Lei Maria da Penha e
muitos anos de luta.

Outro destaque que fazemos no quadro acima é quanto a Lei 14.164,
de 10 de junho de 2021, que alterou a Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de
1996, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional, para incluir conteido
sobre a prevencao da violéncia contra a mulher nos curriculos da educacao
basica e instituiu a Semana Escolar de Combate a Violéncia contra a Mulher.

30 Noticia veiculada no site do Supremo Tribunal Federal, disponivel em: https://portal.stf.jus.
br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=511556&ori=1. Acesso em 20 set. 2023.
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Apesar das significativas mudancas nas legislacdes ao longo dos anos, as
quais foram precedidas de trabalho politico e social dos movimentos sociais
e discussoes de algum fato ou crime que as desencadeou, tais contextua-
lizacoes evidenciam a necessidade continua de revisio e aprimoramento
das politicas e instrumentos juridicos voltados para o enfrentamento as
violéncias de género.

3.1 No contexto do crime de feminicidio

Os conceitos de feminicidio®'/femicidio sdo usados alternadamente em
literatura sobre a violéncia de género. Ambos buscam revelar o fenomeno
que esta ligado a uma cultura de dominacéo e inferiorizacéo, ou seja, a um
padréo cultural de violéncia contra mulheres.

O termo “femicide”, cunhado por Diana Russell, em 1976, é utilizado
em paises de lingua inglesa; enquanto, na América Latina, as discussoes
sobre mortes de mulheres motivadas por razdes de género tém utilizado o
termo “feminicidio”. Atualmente, entende-se que entre essas duas palavras
ndo existe apenas diferenca ortografica, mas também conceitual.

Na academia, como tentativa de explicacao e combate a esta realidade
social, o termo feminicidio surge com a antropologa e congressista feminista
mexicana Marcela Lagarde, que afirma ter usado a expresséo feminicidio apos
ler o trabalho sobre femicide de Diana Russell, chamando a atencdo para uma
negligéncia do Estado diante desses crimes®. A autora afirma que a traducéo
de femicide para o espanhol — assim como para o portugués — é “femicidio”,
e se apresenta como homologo ao homicidio, significando apenas o homi-
cidio de mulheres™. A direcao conceitual é alterada pela autora, quando ela
propde o termo feminicidio baseado em assassinatos caracterizados, entre
outros fatores, por negligéncia grave estatal, incluindo o sistema de justica
criminal, a ideia de impunidade estatal, recolocando o Estado como parte
do problema e nomeando o feminicidio também como crime estatal **.

31 O termo feminicidio sera escolhido, para efeito deste trabalho e da analise dos dados, como
forma de nomeacdo de assassinatos de mulheres por serem mulheres. Desta maneira, quando
femicidio e feminicidio se apresentarem como sindnimos ou sem implicacdes tedrico-politicas
relevantes quanto ao uso diferenciado destes conceitos, utilizarei feminicidio.

32 LAGARDE, 2004.
33 LAGARDE, 2004.
34 GUIMARAES, 2021.
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No ano de 2009, o México foi condenado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) pelo chamado “Caso Gonzalez e outras (campos
algodoeiros)”. Foi a primeira vez que uma corte internacional usou o termo
feminicidio para se referir a morte de mulheres®.

As mortes ocorridas em Ciudad Juarez mobilizaram lutas por defesa dos
direitos das mulheres e por justica para as vitimas e/ou seus familiares. Foram
mortes caracterizadas por extrema violéncia, inclusive sexual, mutilacao, des-
figuracdo e abandono dos corpos femininos em vias e locais publicos. Estes
assassinatos deslocaram o olhar mais voltado ao agressor intimo para crimes
cometidos por outras pessoas fora do circuito pessoal da vitima, tendo também
como elemento comum, a negligéncia por parte do Estado, inclusive pela
auséncia de investigacao e de respostas aos crimes. Além disso, esse debate
passou a refutar as explicacdes de que os assassinatos de mulheres sempre
derivam de crimes passionais ou violéncia para fins sexuais®.

No contexto brasileiro, a promulgacao da Lei do Feminicidio (Lei
13.104/2015), em marco de 2015, foi um dos resultados da investigacao
realizada pela Comissdo Parlamentar Mista de Inquéritos (CPMI) da violéncia
contra a mulher, implementada no ano de 2012, tendo a Lei Maria da Pe-
nha como propulsora. Os dados encontrados enfatizaram a necessidade de
uma lei especifica para casos de feminicidio, evitando que os autores desses
crimes sejam beneficiados por interpretacoes juridicas que desconsiderem
os aspectos de género, como as frequentes alegacdes de crimes de honra’”.

Enquanto qualificadora legal dos crimes de homicidio, o reconhe-
cimento juridico do feminicidio representa importante conquista para a
protecdo das mulheres na medida em que da visibilidade a tematica e am-
plia as possibilidades de prevencdo. Assim, considera-se como feminicidio
os homicidios praticados contra mulheres por razido de condicdo do sexo
feminino, condicionados a violéncia doméstica e familiar e ao menosprezo
ou discriminacao a condi¢cdo da mulher. A pena pode ser aumentada em
15 ou até a metade se o crime for praticado: I) durante a gestacao ou nos 3
(trés) meses posteriores ao parto; II) contra pessoa menor de 14 (catorze)
anos, maior de 60 (sessenta) anos ou com deficiéncia; e 111) na presenca de
descendente ou de ascendente da vitima (Lei n® 13.104°®).

35 CIDH, 2009.

36 PASINATO, 2011.

37 SENADO FEDERAL, 2013.
38 BRASIL, 2015.
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A legislacao sobre feminicidio foi recentemente alterada pela Lei
14.994/24, conforme elencamos no quadro acima, que introduz medidas
mais rigorosas no combate a violéncia de género. Uma das mudancas mais
significativas é a autonomia do crime de feminicidio, que agora possui penas
de reclusao variando de 20 a 40 anos. Além disso, a lei estabelece penas
mais severas para crimes relacionados, reforcando a gravidade desses atos e
a necessidade de uma resposta judicial mais severa. Essas alteracoes visam
nao apenas punir os agressores, mas também proteger as vitimas e promover
a igualdade de género na sociedade.

E fundamental destacar que, ao tipificar os crimes de violéncia con-
tra as mulheres como feminicidio, estamos utilizando uma nomenclatura
“nova” para uma realidade de violéncia e barbaridade que é antiga, presente
no decorrer de toda a historia de opressao das mulheres. Essa mudanca
de terminologia visa nao apenas reconhecer a gravidade desses atos, mas
também sinalizar um problema historico e estrutural que afeta a vida de
milhoes de mulheres.

4. As legislagdes de enfrentamento as violéncias de género e sua
contribuicao para a reducao do feminicidio

Para analisar se as legislacoes voltadas para o enfrentamento das violéncias
de género podem efetivamente contribuir para a diminuicao do feminicidio,
foram elencadas, anteriormente, as principais leis e dispositivos legais exis-
tentes no Brasil. A presente secdo, porém, sao propostas reflexdes quanto
a eficacia pratica delas.

Iniciamos com a Lei Maria da Penha que trouxe em seu escopo me-
canismos elencados para coibir a violéncia doméstica, como a criaciao dos
juizados especiais e a implementacdo de medidas protetivas, mas sua efi-
cacia depende da implementacéo efetiva e do acesso das mulheres a esses
mecanismos. Destaca-se, por exemplo, a escassez, no Brasil, de abrigos para
vitimas de violéncia doméstica. De acordo com Estevam e Vieira®, "apenas
2,4% municipios brasileiros tém pelo menos uma Casa Abrigo”, mesmo
considerando a “alta prevaléncia de violéncia e de feminicidio”.

A Lei Maria da Penha realiza deslocamentos conceituais em relacdo
a violéncia contra as mulheres, determinando a tomada de medidas para

39 ESTEVAM,; VIEIRA, 2025, P 15.
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alterar os padrdes socioculturais que geram a violéncia doméstica e intrafa-
miliar contra esse grupo especifico. Pasinato* afirma que a adocdo de uma
perspectiva sensivel ao género ainda nao ¢ amplamente institucionalizada,
dependendo da vontade e sensibilidade de cada agente, além de haver uma
postura de desconfianca em relacio as mulheres em situacao de violéncia.

No bojo da Lei Maria da Penha,*' foram introduzidas as medidas prote-
tivas de urgéncia e criados os juizados especializados para o julgamento de
crimes no ambito doméstico e familiar, reconhecendo a violéncia de género
com um delito especifico. A legislacao estabeleceu cinco formas de violéncia
“doméstica e familiar™: fisica, psicologica, sexual, patrimonial e moral*.

Assim, importa dizer que a Lei Maria da Penha trouxe mudancas signi-
ficativas para os cenarios relacionados a violéncia contra as mulheres, opor-
tunizando mais visibilidade a problematica. No entanto, a0 mesmo tempo
em que avancamos, debatemos e nos encorajamos, os dados revelam uma
preocupacio alarmante: os indices de violéncia doméstica continuam a crescer
e os feminicidios tém apresentado aumento significativo no Brasil, a cada ano.

Rita Segato™ argumenta que a tipificacio dos crimes, no caso, o fe-
minicidio é essencial para aprimorar a efetividade das investigacdes, bem
como para ampliar a visibilidade desses crimes em Féruns Internacionais
de Direitos Humanos, apresentando estatisticas mais fiéis a realidade das
mortes violentas de mulheres. A compreensdo de um assassinato como
um ato de menosprezo ou discriminacdo em relacio a condic¢do feminina
possibilita desvelar as complexas intersecoes de género que tém ceifado a
vida de inameras mulheres.

Além disso, ao se nomear essa circunstancia, engloba-se, também, os
crimes contra mulheres que ocorrem no ambito putblico, e que, por esse
motivo, costumam fugir do imaginario popular sobre o que é um feminicidio.
E o caso, por exemplo, de mulheres mortas em contexto de criminalidade e

40 PASINATO, 2015.

41 Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencao sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais
ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispoe sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protecéo as mulhe-
res em situacdo de violéncia doméstica e familiar (Brasil, 2026).

42 BRASIL, 2006.
43 SEGATO, 2003.
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prostituicdo **, ou mesmo dos transfeminicidios®. A circunstancia de “me-
nosprezo ou discriminacao a condicao de mulher” faz referéncia, portanto,
aqueles crimes que tém a motivacdo pautada no género, mas que ocorrem
fora do ambito de violéncia doméstica e familiar.

O menosprezo e a discriminac¢do a condicao de mulher podem ser per-
cebidos antes mesmo da ocorréncia do feminicidio. Carmen Hein Campos*®
chama a atencéo para o fato de que atitudes discriminatorias sao atravessadas
por esteredtipos e preconceitos de género. Mulheres que exercem profissoes
consideradas masculinas ou sexuais sao exemplos de alvo desse preconceito
expresso, cotidianamente, na comunidade onde vivem ou até mesmo nas
instituicdes onde buscam protecio. Ainda para a autora, falas corriqueiras,
tais como “tem mulher que gosta de apanhar” ou “ele a matou por amor”,
sdo a expressao da circunstancia expressa na Lei como “menosprezo e dis-
criminacio a condicdo de mulher™.

Crimes praticados sob essa circunstancia tendem a envolver a imposicao
de um sofrimento adicional a causa de morte da vitima. Como exemplos, a
literatura refere-se a violéncia sexual, carcere privado, tortura, uso de meio
cruel ou degradante para a pratica homicida. Além disso, destaca-se o ataque
a partes do corpo tradicionalmente associadas a feminilidade, como mutilacao
ou desfiguracao de rosto, seios, ventre e 6rgaos genitais**Portanto, essas sio
caracteristicas importantes de se observar na interpretacao de homicidio de
mulher ocorrido fora do ambito doméstico.

As instituicoes que atendem os casos de feminicidios devem estar capa-
citadas para atuar nos casos e compreender todo o contexto do crime. Nesse
compasso, protocolos de atendimentos foram desenvolvidos pelo Escritorio
Regional do Alto Comissariado das Nacoes Unidas para os Direitos Huma-
nos (ACNUDH), em colaboracdo com a Entidade das Nacoes Unidas para
a Igualdade de Género e o Empoderamento das Mulheres®, através de seu
Escritério Regional para a América Latina e o Caribe, que se enquadra na
Campanha: “UNA-SE pelo fim da violéncia contra as mulheres”.

44 MENEGUEL; MARGARITES, 2017.
45 BENTO, 2016.

46 CAMPOS, 2015b.

47 CMPOS, 2015b.

48 ONU MULHERES, 2016.

49 ONU MULHERES, 2016.
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No Brasil, em 2016, com base no Modelo de Protocolo acima refe-
renciado, foi lancado um documento contendo Diretrizes Nacionais para
investigar, processar e julgar, com perspectiva de género, as mortes violentas
de mulheres (feminicidios). Com base nisso, as institui¢oes judiciais e
policiais tendem a aprimorar a resposta do Estado, em conformidade com
as obrigacdes nacionais e internacionais assumidas pelo governo brasileiro.

Em 16 de agosto de 2023, o Governo Federal, lancou o Pacto Nacio-
nal de Prevencao aos Feminicidios™, instituido pelo Decreto n® 11.640/2023,
com o objetivo de prevenir todas as formas de discriminacao, misoginia e
violéncia de género contra mulheres e meninas, por meio da implementacao
de acoes governamentais intersetoriais, a fim de articular e operacionalizar
diretrizes para a prevencido e combate ao feminicidio.

No cenario de violéncias contra mulheres, em especifico aqui os casos
de feminicidio, inimeras interferéncias dificultam a conducio efetiva das
investigacoes e do processo judicial, comprometendo a aplicacao rigorosa
da lei. Essas interferéncias podem incluir divergéncias, influéncias politicas,
ideologicas e fatores regionais dos operadores da lei, que atuam diretamente
com o atendimento dos casos.

Cabe aqui rumar para a educacdo, como um mecanismo que pode e
tem papel fundamental na reducao das violéncias de género.

4.1 A Educacdo na prevencao das violéncias de género e na promocao
de uma cultura de igualdade

No cenario da educacéo, a primeira referéncia para a equidade de género
apareceu na década de 1990, nos Parametros Curriculares Nacionais do
Ministério da Educacdo (1998). Eles enfatizaram a relevancia de discussoes
sobre relacoes de género nas escolas, de forma transversal as diversas discipli-
nas, como forma de produzir mudancas de forma macrossocial e individual.

Diante do contexto de violéncias contra as mulheres, torna-se impres-
cindivel adotar uma abordagem pedagogica que promova oportunidades
de transformacédo no enfrentamento das violéncias de género. A Educacéao

50 Disponivel em: https://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2016/04/diretrizes
feminicidio_FINAL.pdf. Acesso em 22 jul.2024.

51 Disponivel em: https://www.gov.br/mulheres/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas
-1/pacto-nacional-de-prevencao-aos-feminicidios.
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ocupa lugar relevante no objetivo macro de prevencio ao feminicidio e
pode sim contribuir.

Em artigo publicado sobre “como a educac¢do pode contribuir ao femi-
nicidio, as autoras Viviane Martins Vital Ferraz, Fernanda Monteiro Rigue,
Cadia Carolina Morosetti Ferreira e Rosane Carneiro Sartori, sdo enfaticas
em afirmar que, no cenario, escolar ainda “é tempo de produzir diferentes
lugares de problematizacao, visando transpor os muros discriminatorios
que atingem as vidas de muitas mulheres, ao longo de todas as geracoes™.

Um aspecto comum entre os estudiosos/as e pesquisadores/as da area
da educacio é a urgéncia de desenvolver uma cultura de nao-violéncia. Isso
pode ser abordado tanto pela responsabilizacao do Estado, com base em
diversos dispositivos legais, como a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB) — a Lei n. 9.341/1996,
quanto por meio de estratégias multifacetadas e politicas publicas que en-
volvam tanto instancias formais quanto nao-formais, superando a simples
aplicacao da legislacdo. Embora as legislacoes nao abordam, de maneira
explicita, a violéncia de género, elas delineiam principios e diretrizes que
sdo importantes para a promocdo de estratégias de enfrentamento dessa
forma de violéncia no contexto educacional.

Uma das mudancas mais recentes e diretamente relacionadas as ques-
toes de violéncia de género foi a modificacao da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo (LDB). Essa lei estabelece os principios e objetivos da educacio
nacional, incluindo o respeito a liberdade e a valorizacdo da tolerancia.
Ademais, determina que os curriculos da educacao basica devem promover
valores fundamentais para o interesse social. A alteracdo se deu pela Lei
14.164/2021, que institui a Semana Escolar de Combate a Violéncia contra
a Mulher. Essa iniciativa impulsiona a reflexao critica sobre a violéncia de
género, integrando a comunidade escolar com estratégias de enfrentamento
contra meninas e mulheres. A promulgacao dessa lei pode sim impulsionar
as comunidades escolares a refletirem sobre estratégias de enfrentamento,
ressaltando a importancia da educacao nesse cenario. No entanto, ainda nao
temos dados disponiveis que mensurem como, efetivamente, a aplicabilidade
dessa lei tem ocorrido.

Cabe contextualizar que, no Brasil, a narrativa acerca da “ideologia de
género” intensificou-se, significativamente, a partir dos anos 2000, quando

52 FERRAZ etal, 2020, p. 424.
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diversas politicas publicas, como o Plano Nacional de Educacao (PNE), co-
mecaram a incluir a perspectiva de género. O termo “género” passou a ser
visto como um conceito fundamental para entender as desigualdades sociais
e promover a educacao inclusiva; porém, essa inclusao gerou resisténcias,
especialmente, de grupos considerados extremistas, que passaram a criticar
a utilizacdo do termo “género”. Esses grupos alegavam que a discussao sobre
género poderia desestabilizar as nocoes tradicionais de familia e identidade,
levando a uma suposta “doutrinacao” nas escolas. Essa luta ideologica cul-
minou em embates legislativos e sociais que impactaram o desenvolvimento
de politicas publicas voltadas para a educacao.

Ainclusao de contetidos curriculares voltados para a tematica de género
reconhece a educacdo como uma ferramenta poderosa para a transformacéo
social. Essa abordagem propicia o fortalecimento e o desenvolvimento de
novas politicas educacionais que busquem promover mudancas mais efetivas.

As legislacdes no ambito educacional representam um avanco significativo
na promocao dos direitos das mulheres. Ao abordar a violéncia de género
no ambiente educacional, elas contribuem para a formacdo de cidadaos
conscientes, criticos e comprometidos com a promog¢ao da igualdade de
género e o respeito aos direitos humanos.

Alguns apontamentos e dados reforcam que as legislacoes e as politi-
cas de enfrentamento do Estado muitas vezes nao sdo acessiveis a muitas
mulheres, como as mais pobres e racializadas, entao, uma alternativa de
direcionamento seria voltar-se mais para prevencdo no ambito educacio-
nal; mas como fazer essa inclusdo, se o termo “género” foi polarizado em
muitos debates politicos, criando embates e questionamentos? Se o debate
ndo consegue adentrar na escola, como atuar na diminuicao dos casos de
violéncias de género?

Enfim, ha um longo caminho a ser percorrido, inclusive é importante
ressaltar que essas mudancas na legislacao educacional fazem parte de um
esforco mais amplo para implementar politicas publicas de prevencdo a
violéncia de género no Brasil.
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5. Consideracgoes finais

Diante da discussdo sobre as legislacoes voltadas ao enfrentamento da violéncia
de género e sua efetividade na reducao dos casos de feminicidio, fica evidente
que, embora existam avancos normativos significativos, sua aplicacdo ainda
enfrenta desafios estruturais e institucionais. A Lei Maria da Penha e a tipifi-
cacao do feminicidio trouxeram importantes mudancas no reconhecimento e
combate a violéncia contra as mulheres, mas sua eficacia depende diretamente
da implementacao adequada de politicas publicas, do fortalecimento da rede
de protecdo e do compromisso dos agentes do sistema de justica.

Faz-se necessaria a ado¢ao de uma perspectiva interseccional de género,
que leve em consideracdo os elementos socioculturais baseados em género
e raca (e outros marcadores de diferenca social, como a situacdo socioeco-
nomica, a geracao, etc.) que atuam no fenomeno da violéncia, apreendendo
as implicacoes da violéncia para diferentes grupos de mulheres.

As dificuldades no acesso das mulheres aos mecanismos de protecao,
a falta de capacitacao dos profissionais envolvidos e a persisténcia de este-
reotipos e discriminacgdes evidenciam que a simples existéncia das leis nao
garante, por si s, a reducao da violéncia de género. A efetividade das nor-
mativas depende de uma abordagem integrada e intersetorial, que envolva
acoes articuladas entre os diferentes 6rgaos do Estado e a sociedade civil.
Nesse contexto, a educacdo surge como um elemento fundamental na pre-
vencdo das violéncias de género e na promocao de uma cultura de igualdade.

A insercao da tematica de género nos curriculos escolares, a capacitacao
de educadores e a conscientizacao social sdo estratégias fundamentais para
transformar mentalidades e romper com padroes socioculturais que natura-
lizam a desigualdade e a violéncia. A modificacdo da Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo (LDB), incluindo a Semana Escolar de Combate a Violéncia
contra a Mulher, representa um passo importante nesse sentido, mas precisa
ser acompanhada de acdes concretas para garantir sua implementacao efetiva.

O enfrentamento da violéncia de género e a reducao dos feminicidios,
portanto, exigem nao apenas o fortalecimento e a efetiva aplicacao das le-
gislacoes existentes, mas também um investimento continuo em politicas
publicas que articulem seguranca, assisténcia social e educacao. Somente
com uma abordagem ampla e sistematica sera possivel garantir a protecao
das mulheres e a construcao de uma sociedade mais justa e igualitaria, na
qual a violéncia de género seja efetivamente erradicada.
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RESUMO: O artigo discute a eficacia das legislacoes no enfrentamento das violéncias
de género, com énfase na reducéo do feminicidio. Fundamentado em estudos femi-
nistas de género e com uma abordagem qualitativa e bibliografica, que busca analisar
as mudancas das normativas brasileiras desde a promulgacao da Lei Maria da Penha
(2000) até a tipificacdo do feminicidio como crime (2015), além de outras legislacdes
importantes. O debate destaca que apesar das mudancas legislativas, os dados esta-
tisticos mostram um crescimento alarmante dos casos de feminicidio no Brasil, que
permanece entre os paises mais perigosos para as mulheres. A persistente desigualdade
de género e a necessidade de articular perspectivas criminais e sociais na formulacao
de politicas publicas sao destacadas. Estruturado em trés secoes, o artigo examina con-
vencoes internacionais e nacionais sobre direitos das mulheres, mudancas legislativas
e uma analise critica da efetividade dessas leis. A pesquisa contribui para uma visdo
interdisciplinar sobre o tema, considerando aspectos juridicos, sociais, educacionais
e historicos no enfrentamento a violéncia de género. Nesta esteira, considera-se que a
educacio é vista como fundamental na prevencao da violéncia de género. A inclusao do
tema nos curriculos, a capacitacdo de educadores e a conscientizacao social ajudam a
desconstruir padroes que naturalizam a desigualdade, sendo necessario, porém, acoes
efetivas e recursos nesse sentido. Conclui-se que, combater a violéncia de género e o
feminicidio exigem néo so a aplicacdo rigorosa da lei, como também investimentos em
politicas publicas integradas.

Palavras-chave: Feminicidio; Lei Maria da Penha; Violéncia de Género; Educacao.

ABSTRACT: The article discusses the effectiveness of legislation in addressing gender-
-based violence, with an emphasis on reducing femicide. Grounded in feminist gender
studies and adopting a qualitative and bibliographic approach, it seeks to analyze the
evolution of Brazilian legal frameworks from the enactment of the Maria da Penha Law
(2006) to the classification of femicide as a crime (2015), as well as other significant
laws. The discussion highlights that despite legislative advances, statistical data reveal
an alarming increase in femicide cases in Brazil, which remains among the most dan-
gerous countries for women. Persistent gender inequality and the need to articulate
criminal and social perspectives in the formulation of public policies are underscored.
Structured into three sections, the article examines international and national conven-
tions on women'’s rights, legislative changes, and a critical analysis of the effectiveness
of these laws. The research contributes to an interdisciplinary understanding of the
topic, considering legal, social, educational, and historical aspects in confronting gen-
der-based violence. In this regard, education is seen as fundamental to the prevention
of gender violence. The inclusion of the topic in curricula, the training of educators,
and social awareness efforts help to deconstruct patterns that naturalize inequality;
however, effective actions and resources are necessary to achieve this. It concludes that
combating gender-based violence and femicide requires not only the strict enforcement
of the law but also investment in integrated public policies.

Keywords: Femicide; Maria da Penha Law; Gender-Based Violence; Education.
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Aluno: Alexandre Fintelman de Mattos (dissertacdo)

Titulo do trabalho: O contrato racial e seus reflexos no sistema socioe-
ducativo: o perfil dos adolescentes em conflito com a lei no Municipio
de Petrépolis/RJ.

Data da defesa: 02/07/2025

Banca: Mauricio de Albuquerque Rocha (orientador), Thula Rafaela de
Oliveira Pires, Viviana Mendes Ribeiro Ferreira.

Resumo: A emergéncia do Estado moderno possibilitou fossem empreendi-
das as grandes navegacdes que culminaram com a colonizacao da América.
Neste processo, a formacao do Brasil se deu através do trafico transatlantico,
cujo trabalho compulsorio foi a for¢a motriz na colonizacao do Brasil e, a
violéncia contra os escravizados era a normalidade, mas ndo era a unica:
a interdicdo dos escravizados e de seus filhos ao acesso escolar no século
XIX ainda moldam a atual situacdo do sistema socioeducativo. Na andlise
dos processos para apuracao de ato infracional no municipio de Petrépolis,
constata-se que o universo dos adolescentes NAO-brancos corresponde a
mais de 70% e, se encontra em defasagem escolar. O Estado demonstra
capacidade impar em penaliza-los ao mesmo tempo em que é (in) eficiente
em manté-los na rede oficial de ensino. A teoria do contrato social elaborada
pelo filosofo afro-americano Charles W. Mills é uma das possibilidades de
interpretacao deste fenomeno.

Palavras-chave: Estado moderno. Colonizacdo. Escraviddo. Contrato racial.
Sistema socioeducativo.
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Aluno: Brisa Lima da Silva (dissertacao)

Titulo: Justica para Marielle Franco e Berta Caceres: um estudo de
casos de feminicidio politico em contextos de colonialidade juridica
na Améfrica Ladina

Banca: Joao Ricardo Wanderley Dornelles (orientador), Thula Rafaela
de Oliveira Pires, Twig Santos Lopes (UFR]); Marilia Montenegro Pessoa
de Mello (UNICAP)

Data da defesa: 07/07/2025

Resumo: Este estudo de casos comparados examina as lutas por justica nos emble-
maticos casos de Marielle Franco e Berta Céceres, vitimas de violéncia politica de
género e raca letal na Améfrica Ladina. A pesquisa analisa os obstaculos impostos
pela colonialidade juridica e as estratégias de litigio estratégico adotadas pelos
movimentos sociais e familiares das vitimas. No caso de Berta Caceres, destaca-se
a atuacao do GAIPE (Grupo Acesor Internacional de Personas Expertas),
enquanto no caso de Marielle Franco, analisa-se o papel do Comité Justica por
Marielle e Anderson. O trabalho busca compreender as disputas juridicas, os
desafios de acesso a justica e as perspectivas de justica dos familiares e do Estado.
Palavras-chave: Feminicidio Politico; Violéncia Politica; Género e Raca;
Colonialidade Juridica; Marielle Franco, Berta Caceres; Améfrica Ladina.

Aluno: Lucas Aparecido Alves Nunes (dissertacao)

Titulo: O papel da defensoria publica na construcio dos direitos da
natureza

Banca: Danielle de Andrade Moreira (orientadora), Virginia Totti Guimaraes
Diogo Esteves (Defensoria Publica Geral do estado do Rio de Janeiro)

Data da defesa: 09/07/2025

Resumo: O presente estudo investiga aportes juridicos regionais que podem
contribuir para o reconhecimento da Natureza como sujeito de direitos no Brasil e
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o nascimento de umanova funcio institucional da Defensoria Publica brasileira.
Diante da crise sistémica global causada pela espécie humana, que nao é apenas
ecologica, mas também econdmica, social, geopolitica, institucional e civilizatéria,
torna-se urgente repensar a relacao entre sociedade e Natureza. A pesquisa
analisa os motivos que justificaram a Natureza ter sido relegada e expulsa da
modernidade, sendo tratada como recurso ilimitado, passando para uma visao
mitigada que buscou limitar a exploracdo da Natureza em prol das futuras
geracoes humanas, por fim retrata a possibilidade de ruptura desse paradigma
com o reconhecimento dos direitos da Natureza. A pesquisa avalia experiéncias
latino-americanas como as Constituicdes do Equador e Bolivia, a jurisprudéncia
da Corte Constitucional da Colombia e a Opinido Consultivano 23/2017 da Corte
IDH, como tendéncias de consolidacao dos direitos da Natureza que podem
influenciar o contexto brasileiro. Por fim, para tratar da representacio juridica da
Natureza sera estudado o papel da Defensoria del Pueblo no Equador, Bolivia e
Colombia, que exercem a funcao institucional de Defensoria de la Naturaleza ou
de la Madre Tierra, comparando essas institui¢oes com a Defensoria brasileira
que vem atuando como estrutura contra-hegemonica de tutela da populacao
vulneravel e de protecdo dos direitos humanos, vislumbrando-se compatibilidade
e potencial para exercicio da funcéo de guardia da Natureza, alcando um novo
passo no desenvolvimento de suas fungoes institucionais.
Palavras-chave: Constitucionalismo latino-americano, giro ecocéntrico,
direitos da natureza, defensoria publica, guardia dos vulneraveis.

Aluno: Carla Sertd Padilha (dissertacio)

Titulo: Cidades Sustentaveis, Vulnerabilidades e Estado: enfrentamento
dos problemas criados pela divisao desigual do espaco urbano

Banca: Florian Fabian Hoffmann (Orientador), Danielle De Andrade
Moreira, Siddharta Legale (Ufrj)

Data da Defesa: 14/07/2025

Resumo: O estudo é focado no papel do Estado na concretizacdo do direi-
to as cidades sustentaveis as populacoes vulneraveis, considerando-se os
problemas oriundos de uma divisao desigual do espaco urbano. Trata-se de
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direito socioambiental, na perspectiva de um Estado Democratico, Social e
Ecolégico. Sua aplicacao a populacoes vulneraveis ainda ¢ deficiente, enten-
dendo-se as vulnerabilidades como fruto de processos historicos, decisorios,
sociais, econdmicos e culturais. O processo de urbaniza¢ao no Brasil ocorreu
de forma desordenada, com inércia estatal, gerando uma desigualdade na
divisao do solo urbano e injustica ambiental, das quais advém problemas
enfrentados por populacdes vulneraveis. Verificam-se, na pratica, questdes
envolvendo a moradia digna, como déficit habitacional e inadequacao de
domicilios — com énfase na inadequacdo fundiaria, decorrente sobretudo
de uma vincula¢do inadequada da moradia com a propriedade —, além de
caréncias no fornecimento de servicos publicos e no acesso a infraestrutura
urbana. Ha, também, problemas referentes a eventos catastroficos, que dao
origem a desastres, os quais afetam principalmente populacoes vulneraveis,
que frequentemente sio obrigadas a morar em areas de risco. A luz do atual
entendimento sobre o papel do Estado na garantia de direitos socioambien-
tais, com base no principio da juridicidade, sob uma perspectiva transfor-
madora que promova justica socioambiental, € preciso haver uma mudanca
de paradigma desde os processos decisorios até a forma de execucdo dos
instrumentos de politicas urbanisticas, perpassando inclusive pelas formas
de prevencéo, preparacao, resposta e recuperacdo de desastres, a fim de
eliminar ou reduzir as vulnerabilidades no meio urbano.

Palavras-chave: Direito as cidades sustentaveis; vulnerabilidades; divisdo
desigual do espaco urbano; Estado Socioambiental; instrumentos de politica
publica urbana.

Aluno: Taiana de Castro Sobrinho (tese)

Titulo: Mulheres em movimento: uma corpografia da luta pela moradia
nas ocupacoes urbanas do centro do Rio de Janeiro

Banca: Marcia Nina Bernardes (orientadora), Mariana Trotta Dallalana
Quintans (coorientadora), Virginia Totti Guimaraes, Bruna Portella de
Novaes, Paula Freire Santoro (FAU — USP), Diana Helene Ramos (UFAL)

Data da defesa: 11/08/2025
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Resumo: O direito a2 moradia para alguns grupos sociais esta espremido
entre a especulacao imobilidria e o abandono, criando-se uma categoria de
sujeitos sem direitos. Esse cenario foi aprofundado durante a pandemia de
Covid-19, quando 36.456 familias foram despejadas no Brasil. Considerando
as tensoes pelo territorio, lutas pela moradia urbana tém emergido enquanto
alternativas a mercantilizacao da moradia. Assim, cabe questionar, quem vem
assumindo as praticas insurgentes na luta pela moradia urbana? Explorando
questdes como a feminiza¢do da pobreza e do déficit habitacional, bem como
a violéncia doméstica, o objetivo deste trabalho se propde a dar foco a luta
de mulheres pela moradia a frente de ocupacoes urbanas, a partir de suas
acoes coletivas e estratégias de luta. Fundamentando-se na epistemologia
feminista afrodiasporica, se destaca a potencialidade da atuacéo feminina na
construcdo do direito a moradia vinculado ao seu valor de uso nas ocupacoes
urbanas do centro do Rio de Janeiro. Acredita-se que assim sera possivel
discutir o tema das alteridades, desigualdades (assimetrias) e privilégios
sociais, constituindo uma reflexao que permita compreender as questoes
atuais, no que se refere a género, raca, classe, territorio, que atravessam a
vida e as praticas das mulheres que estejam a frente da defesa do direito a
moradia urbana. A partir do trabalho de campo sobretudo nas Rodas de
Conversa das Mulheres da Pequena Africa, no Quilombo da Gamboa, loca-
lizada na regiao portuaria/central do Rio de Janeiro, compreendeu-se que
essa corpografia é feminina, negra e composta principalmente por mulheres
que criam seus filhos sozinhas. Desta forma, o que esta se formulando é
que, em razdo das mulheres estarem situadas enquanto perfil vulneravel no
que se refere a habitacéo, os despejos coletivos e remocdes forcadas consis-
tem, para além de flagrantes violacoes de direitos humanos, em violéncias
com acentuado recorte de género, especialmente para as mulheres negras
e periféricas, expondo-as ainda a outros tipos de violacdes de direitos para
além da moradia, em razdo de serem mulheres. Com isso, compreende-se
as insurgéncias femininas nas ocupacdes urbanas como potenciais espacos
de producio de novas sujeitas politico-juridicas que reivindicam o seu lugar
dentro do terreno juridico da moradia.

Palavras-chave: direito 2 moradia; mulheres; ocupacoes urbanas; insur-
geéncias; teorias feministas
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Aluno: Priscila Carvalho de Andrade (tese)
Titulo: Precedent and Legal Change: How Novelties Reshape Case Law.

Banca: Noel Struchiner (orientador), Guilherme da Franca Couto
Fernandes de Almeida (Insper Instituto de Ensino e Pesquisa), Adrian
Sgarbi, Fabio Carvalho Leite, Fabio Perin Shecaira (UFR]) e Katharina
Stevens ( University of Lethbridge)

Data da defesa: 28/07/2025

Resumo: Filosofos do direito se envolvem em um debate normativo sobre
como o precedente deve ser compreendido. Ha trés modelos influentes
baseados nas ideias de regras, razoes e analogias. Essas diferentes teorias
sobre o raciocinio por precedentes tém sido cuidadosamente examinadas e
criticadas, especialmente quanto a sua capacidade de limitar a discricionarie-
dade judicial. Um aspecto ainda pouco explorado nesse debate diz respeito
a mudanca do direito. Quando o direito muda em um sistema baseado em
precedentes? Nesta tese, desenvolvo o argumento de que essas teorias par-
tem de pressupostos diferentes sobre como o direito se transforma diante
de casos novos que nao revogam precedentes. De acordo com a abordagem
baseada em regras, o direito estabelecido por um precedente muda se um
novo caso daquela linha de precedentes levar a um resultado diferente, e o
alcance da modificacdo se limita ao elemento acrescentado como condicdo
para a aplicacdo da regra. Ja a abordagem baseada em razdes sugere que o
direito muda a cada novo caso juridico, na proporcao do ntimero de novas
caracteristicas incorporadas a doutrina por cada decisao, independentemente
do resultado. Em contraste, a abordagem por analogia propoe que o direito
estabelecido pelo precedente pode mudar a cada novo caso, em proporcao
direta ou inversa as diferencas identificadas entre os casos, dependendo do
resultado. Um bom modelo de mudanca do direito baseada em precedentes
deve estar especialmente atento ao ideal do Estado de Direito e a correcao
dos resultados para casos subsequentes. Nesta tese, avalio a forma como
cada modelo lida com a mudanca juridica a partir de diferentes perspectivas
avaliativas. A avaliacdo busca determinar se ha uma teoria preferivel com
base em sua forma de lidar com a mudanca do direito. Haveria um modelo
de precedente superior para o desenvolvimento do direito? Esse debate
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também abre espaco para questoes empiricas: como as pessoas realmente
percebem a mudanca do direito? Apresento os resultados de um estudo
experimental para abordar essa questao.

Palavras-chave: precedente; regra; razdo; analogia.

Aluno: Adalgiza Viana de Santana (tese)

Titulo: Fonte da desjudicializacao da producéo das provas orais no codigo
de processo civil: andlise sob a perspectiva do instituto da convencao
processual e da legitimidade normativa do Conselho Nacional da Justica

Banca: Thula Rafaela de Oliveira Pires (orientadora), Florian Fabian
Hoffmann, Caitlin Sampaio Mulholland, Fabio Alexandre Coelho (Pro-
curadoria Geral do Estado de Sdo Paulo), Leandro Fernandez Teixeira
(Tribunal Regional do Trabalho da 6 Regido)

Data da defesa: 02/07/2025

Resumo: A tese faz uma exposicao do instituto da convencao processual
como fonte da producéo das provas orais no formato extrajudicial, previsto
no codigo de processo civil, descrevendo sob uma perspectiva cientifica e
normativa, a problematica da busca pela verdade na producéo das provas
orais no ambito do processo judicial civel. A fragilidade intrinseca desse meio
probatorio decorre do fato de que o depoente, enquanto ser humano esta
sujeito a limitacdes cognitivas e psicolégicas, tornando o relato um produto
da memoria, da percepcao subjetiva dos fatos, da boa-fé, da imparcialidade
e da ética individual. Em sintese, resulta em uma prova cujo resultado é
inevitavelmente permeado por subjetividade. Implica, também, na interfe-
réncia do fator “tempo”. A rigidez procedimental e o formalismo exacerbado
comprometem a flexibilizacao necessaria para que se possa aperfeicoar e ra-
cionalizar, impactando significativamente o tempo de sua producio, afetando
a duracao do processo e a confiabilidade da prova oral. Nao obstante suas
limitacoes, a prova oral mantém-se como instrumento essencial na instrucao
probatoria, seja na condicdo de tnico meio de demonstracao de um fato,
seja como complemento a outras provas. Diante desse contexto, o artigo 190
do Codigo de Processo Civil (CPC), que apresenta uma normatividade que
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possibilita a pactuacdo de convencoes processuais entre as partes, viabiliza
procedimentos extrajudiciais respaldados nos principios que regem o processo
civil brasileiro. Essa reflexdo ressalta a importancia de um regulamento com
diretrizes praticas para tornar o processo mais justo e transparente. O CN]J
desempenha papel fundamental ao padronizar clausulas e garantir a segu-
ranca juridica. A melhoria da prova oral, com medidas inovadoras, é vista
como avanco importante para fortalecer o devido processo legal e ampliar a
efetividade da jurisdicdo. Assim, o aprimoramento da prova oral, mediante
solucoes normativas e procedimentais inovadoras, representa um avanco
essencial para o fortalecimento do devido processo legal e a maximizacao
da efetividade jurisdicional.

Palavras-chave: atos processuais; Conselho Nacional da Justica; fato juridico;
ineficiéencia da prova oral; producéo extrajudicial.

Aluno: Edilene Pereira de Amorim A. Natario (tese).

Titulo do trabalho: Direitos Humanos Nao Implementados: a in-
viabilidade juridica da discriminacdo por género no testemunho da
parentalidade

Data da defesa: 03/07/2025.
Banca: Adriana Vidal de Oliveira (orientadora), Gisele Guimaraes Citta-

dino, Tarsis Barreto Oliveira, Thula Rafaela de Oliveira Pires, Fernando
da Silva Cardoso.

Resumo: Esta tese parte da analise da situacdo dos registros de pessoas sem
paternidade declarada para examinar os aspectos sociais e psicologicos da
auséncia paterna na vida da familia. A auséncia da referéncia paterna em
grande numero de registros decorre da discriminacao de género, em de-
trimento da mulher, quanto a confiabilidade de seu testemunho acerca da
parentalidade da crianca. A importancia da familia como locus da socializacao
primaria implica um ajustamento entre a estrutura familiar e a da sociedade,
uma tendendo a refletir a outra. As sociedades ocidentais desenvolveram
uma familia patriarcal, e as raizes historicas disso sdo examinadas, bem
como a reacao as desigualdades de género que isso implica. Sintetizam-se os
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principais debates que existiram no seio do movimento feminista, a partir da
utilizacao do conceito de género, tendo como pano de fundo a perspectiva
historicamente critica dos tedricos patriarcais. Essa abordagem acolhe uma
pluralidade de vertentes, inclusive conceitos feministas marxistas e teorias
psicanaliticas do pés-estruturalismo e de matriz anglo-saxonica. O trabalho
conclui por examinar os conceitos de direitos humanos e dignidade humana,
demonstrando a inviabilidade juridica e civilizacional da discriminacao de
género, com énfase especial nas questoes de familia e parentalidade.
Palavras-chave: género; feminismo; familia; geracoes; direitos humanos.

Aluno: Bernardo Silva de Senna (tese).

Titulo do trabalho: Abandono de Navios: Direito internacional e in-
fraestruturas legais.

Data da defesa: 08/07/2025.

Banca: Florian Fabian Hoffmann (orientador), José Gabriel Lopes Pires
Assis de Almeida, Nadia de Aradjo, Rafael Zelesco Barretto, Roberto
Vilchez Yamato.

Resumo: Os abandonos de navios sao um fendmeno crescente e se revelam
como artefato interessante para refletir sobre determinadas caracteristicas
dos regimes juridicos que os regulam. A partir da conceituacio de artefatos,
navios e abandonos, a presente tese define o atual momento de transformacéo
do contexto geopolitico e econdmico como recorte temporal da analise, bem
como a tradicao critica do direito internacional em que as reflexdes propostas
se inserem. Em seguida, a partir do uso de instrumental tedrico incipiente
no campo do direito internacional e, mais ainda, no direito internacional
maritimo e do mar, qual seja, o de andlises de infraestruturas juridicas, a
pesquisa revela determinadas dinamicas préprias da regulacao internacional
do abandono de navios. O método utilizado pode ser lido como um movi-
mento duplo: o primeiro, de aproximacéo ao artefato, enxergando-lhe os
detalhes; o segundo, um afastar-se dele, ganhando perspectiva sobre o que
revela acerca do direito internacional.

Palavras-chave: abandono; navios; artefato; infraestrutura; Direito Interna-
cional; tradicdo critica; Convencédo de Nairobi.
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Normas de Publicacdo

1. Pré-condicdes

1.1. Os trabalhos submetidos devem ser inédi-
tos e originais, nao estando sendo avaliados por
outras revistas. Nao sao considerados originais,
pela Revista Direito, Estado e Sociedade (“Revista”),
artigos que tenham sido anteriormente publicados
em outra lingua. A ocorréncia de plagio, incluindo
autoplagio total ou parcial sem a devida citacao,
implica em exclusdo imediata do sistema de
avaliacdo. A pratica de plagio caracteriza crime
previso na legislacao penal brasileira e a Revista
se reserva o direito de tomar quaisquer medidas
necessarias no caso de sua constatacao. Mais
informacoes sobre a politica da instituicdo com
relacdo a praticas de plagio e direito do autor estao
disponiveis em: http://vrac.puc-rio.br/cgi/cgilua.
exe/sys/start.htm?infoid=726&sid=23.

1.2. Apenas serdo aceitos artigos produzidos por
pesquisadores que tenham o titulo de doutor ou
que estejam cursando o doutorado.

1.3.Nao serdo aceitos para avaliacdo, simultanea-
mente, mais de um artigo com um mesmo autor.
Caso venha a ser submetido um novo artigo que
tenha um autor/coautor que ja possua um artigo
em avaliacdo pela Revista, este novo artigo sera
rejeitado preliminarmente pelo Comité Editorial.
1.4. Caso a pesquisa desenvolvida no artigo tenha
ocorrido com financiamento de agéncias ou ins-
titui¢des de fomento, é fundamental que o autor
informe em uma nota de rodapé no inicio do texto.
1.5. Sdo aceitos trabalhos em portugués, inglés,
espanhol, italiano e frances.

2. Encaminhamento:

Os trabalhos a serem submetidos ao Comité Edi-
torial deverdo ser, preferencialmente, enviados
pelo site http://www jur.puc-rio.br/revistades/;
2.1. Processo de Submissao On-line

Para submeter o artigo, os autores devem realizar
o cadastro (login/senha) no site da revista (http://
www.jur.puc-rio.br/revistades/),preenchendo cor-
retamente o perfil e selecionando a op¢ao “Autor”.
Apos a realizacao do cadastro, o autor deve clicar
em “Pagina do Usuario” e iniciar o processo de
submissio através do link “Nova Submissiao”, no
qual realizara os cinco passos basicos:
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a. Inicio: Iniciar o processo de submissao, con-
firmando se esta de acordo com as condicoes
estabelecidas pela revista (marcando as caixas de
selecao das condicoes e da declaracao de direito
autoral) e selecionar a se¢do artigos;

b. Transferéncia de manuscritos: realizar a trans-
feréncia do arquivo para o sistema;

¢. Inclusdo de metadados: indicar o nome, sobreno-
me, e-mail, instituicdo, id do ORCID e resumo da
biografia do autor e de cada coautor (se aplicavel).
Na biografia, solicita-se a inclusio do link para
o curriculo lattes. Indicar o titulo e resumo do
artigo. Indicar também as referéncias utilizadas ao
longo do artigo, no formato especificado no item
3.3 abaixo. Além disso, requeremos que sejam
indicados, no campo "Comentarios para o Editor",
onome de quatro pesquisadores como sugestao de
pareceristas que o(s) autore(s) considerem referén-
cias académicas para avaliar o artigo submetido. As
sugestdes devem ser de pesquisadores doutores,
que ndo pertencam a mesma institui¢do do(s)
autores, ndo sejam do estado do Rio de Janeiro,
e ndo possuam quaisquer vinculos, académicos
ou pessoais, com o(s) autores (por exemplo, de
orientacdo, coautoria, amizade etc.). A sugestdo
deve incluir o nome do pesquisador, o link para
o curriculo lattes e, quando possivel, o e-mail de
contato. Destes quatro nomes, apenas um sera
eventualmente utilizado pela Revista, como forma
de preservar a avaliacdo duplo cega. A indicacao
tem o intuito de oferecer celeridade ao processo
de avaliacdo e é obrigatoria, sob pena de recusa
do artigo na andlise inicial do artigo pelo Comité
Editorial. E fundamental que os metadados sejam
preenchidos corretamente;

d. Transferéncia de documentos suplementa-
res: realizar a transferéncia de arquivos com
informacoes suplementares, que funcionam como
um apéndice ou anexo ao texto principal, tais
como instrumentos de pesquisa, conjuntos de
dados e tabelas, que seguem os padrdes de ética de
avaliacao, fontes de informacdo normalmente nao
disponiveis para leitores, ou figuras e/ou tabelas
que ndo podem ser integradas ao texto em si; e
e. Confirmacao: Concluir a submissio.
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3. Preparacdo dos originais

3.1. Apresentacao

O texto deve ter entre 5.000 (cinco mil) e 8.000
(oito mil) palavras, nao incluidos na contagem os
elementos pré-textuais (titulo, resumo e abstract)
e pos-textuais (referéncias bibliograficas e anexos
e/ou apéndices), mas incluidas notas de roda-
pé. Sua preparacdo deve obedecer aos seguintes
parametros: arquivo em formato .doc, fonte Ti-
mes New Roman, tamanho 12, texto justificado,
espacamento entre linhas de 1,5, papel tamanho
A4, margens esquerda e superior 3,0 cm, direita e
inferior 2,0 cm. Imagens inseridas no texto devem
estar em resolucdo minima de 300dpi.

3.2. Estrutura do trabalho

Para elaboracao do artigo, os autores devem obe-
decer a seguinte sequéncia:

(OBS.: Para textos em portugués, TITULO, RESU-
MO, e PALAVRAS-CHAVE devem vir com traducao
em inglés e antes do corpo do texto. Para artigos
em outras linguas, os elementos correspondentes
devem vir na lingua do texto e com subsequente
tradugéo em portugués e inglés.)

a. Titulo: deve estar em caixa alta e em negrito,
justificado no alto da primeira pagina, com espa-
camento simples entre linhas;

b. Resumo: o texto deve ter entre 100 e 200 pa-
lavras, indicando os objetivos, referencial teérico,
resultados obtidos e conclusao do artigo. Deve ser
precedido da palavra “RESUMO”, em caixa alta,
duas linhas abaixo do titulo, alinhado a esquerda
e com espacamento simples;

c. Palavras-chave: no minimo trés e no maximo
sete, separadas por ponto e virgula, precedidas
do termo “PALAVRAS-CHAVE”, em caixa alta,
alinhada a esquerda, com espacamento simples
e duas linhas abaixo do resumo. Para maior fa-
cilidade de localizacdo do trabalho em consultas
bibliograficas, o Comité Editorial sugere que as
palavras-chave correspondam a conceitos mais
gerais da area do trabalho;

d. Corpo do Artigo: Na pagina seguinte, deve-se
inserir novamente o titulo em negrito, justificado
e sem caixa alta. O corpo do texto inicia-se na
sexta linha abaixo do titulo, com espagamento
de 1,5 entre linhas;

e. Subtitulos: o corpo do artigo deve ser dividido

Direito, Estado e Sociedade

em itens correspondentes a cada parte do trabalho.
Esses itens devem ser referenciados a critério do
autor, sendo obrigatorios os itens “Introducdo”,
no inicio do artigo, e “Conclusao”, ao final do
artigo. Os subtitulos devem estar numerados,
justificados e em negrito. Deve ser dado um espaco
depois do texto que os precede e um espaco na
linha imediatamente acima do texto que os segue;
f. Citagoes: citacoes, quando nio excedem o nu-
mero de trés linhas, deverao ser feitas no corpo do
texto, com o uso de aspas, sem italico ou negrito.
Quando tiverem mais de trés linhas, deverdo ser
destacadas do corpo do texto, com recuo de 2 cm
somente na margem esquerda, na mesma fonte
(Times New Roman), tamanho 10, espacamento
de 1,0 entre linhas, sem o uso de italico ou aspas.
g. Referéncias ao longo do texto: as referéncias
feitas ao longo do texto devem estar emnota de
rodapé. Devem indicar somente o sobrenome do
autor em letras maitsculas, seguido de virgula; o
ano da publicacio, seguido de virgula; e, quando
for o caso, a(s) pagina(s) onde se encontra(m) a
referéncia. Nao serdo aceitos artigos com referén-
cias bibliograficas inseridas no corpo do texto.
Exemplos:

! FRASER, 1996, pp. 128-129.

*DWORKIN, 2002.

Se o nome do autor estiver citado no periodo em

que estd se inserindo a referéncia, deve-se indicar,
em rodapé, apenas o ano e a(s) pagina(s), se for
0 caso. Nao devem ser utilizadas, nas citacoes,
as expressoes op. cit, ibid, ibidem, id, e idem.
Deve-se fornecer sempre a referéncia completa
como no exemplo acima.

Artigos que ndo sigam o formato de referéncias
indicado nos paragrafos acima serdo rejeitados
preliminarmente.

h. Referéncias ao final do texto: as referéncias
utilizadas ao longo do artigo devem ser listadas
abaixo do subtitulo “Referéncias”, que deve estar
duas linhas abaixo do fim do texto, em negrito,
alinhado a esquerda e sem numeracio. As referén-
cias devem ser mencionadas em ordem alfabética
e cronologica, indicando-se as obras de autores
citados no corpo do texto, consultadas ou recomen-
dadas. Devem ser separadas por espaco simples.
As referéncias bibliograficas no final do texto de-
verdo ser feitas de acordo com a NBR 6023/2018.
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A referéncia bibliografica basica devera conter:
sobrenome do autor em letras maitsculas; virgula;
nome do autor em letras mintsculas; ponto; titulo
da obra em italico; ponto; numero da edicéo;,
ponto; local; dois pontos; editora; virgula; ano
da publica¢do; ponto; Link ou niamero do DOI; e
ponto. Note o uso de espacos entre cada elemento.
O DOI (Digital Object Identifier) DEVE ser incluido
sempre que disponivel nas referéncias bibliogra-
ficas indicadas no texto, assim como no processo
de submissao (no passo "Inclusdo de Metadados",
descrito na alinea "c¢" do Item 2.1 acima). O DOI
deve ser indicado quer na forma de um link ou
contendo apenas o nimero de referéncia. Autores
devem utilizar a pagina “http://search.crossref.
org” para verificar a existéncia de DOIs para as
referéncias citadas em seus trabalhos.

Ao citar uma publicacdo em jornal, capitulo em
obra coletiva ou revista, deve o nome do jornal,
obra coletiva ou revista vir em itélico, logo apos o
nome do titulo da obra, que néo deve ser italiciza-
do. Deve-se inserir a expressao "In:" apenas antes
do titulo de obras coletivas (nio se deve utiliza-la
no caso de periodicos).

Exemplos:

Obra completa:

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito
contemporaneo. 2° ed. Sdo Paulo: Martins Fon-
tes, 1993.

Parte de obra coletiva (organizada, editada):
BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. In: PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA,
Isabella Franco, NASCIMENTO FILHO, Firly.
(Org.). Os principios da Constituicdo de 1988.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, pp. 167-190.
Artigo de periodico:

SGARBI, Adrian. Textos normativos e alguns pro-
blemas de adscricao de sentido. Direito, Estado e
Sociedade, Rio de Janeiro, n. 26, pp. 6-31, jan./
jun. 2005.

CITTADINO, Gisele; DUTRA, Deo Campos.
Direito Internacional Privado: o didlogo como
instrumento de efetivacido dos Direitos Huma-
nos. Sequéncia: estudos juridicos e politicos.
Vol. 33, n. 64, 2012 http://dx.doi.org/10.5007/
2177-7055.2012v33n64p259.

STRUCHINER, Noel; FRIAS, Lincoln. The Cogni-
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tive Psychology of the Potentiality Argument. The
American Journal of Bioethics. Vo. 13, Issue 1,
2013.10.1080/15265161.2012.747021.

4. Politica e Diretrizes de Avaliacao

4.1. Os artigos submetidos a Revista Direito, Estado
e Sociedade sao inicialmente avaliados pelo Comité
Editorial nos seguintes quesitos: (i) Originalidade
e relevancia tematica; (i) Pertinéncia tematica as
linhas de pesquisa do Programa de Pos-Graduacao
da PUC-Rio; (iii) Adequacdo as normas de forma-
tag@o e as diretrizes expostas nesta politica; (iv)
Titulacdo dos autores; (v) Auséncia de elementos
no texto e no arquivo que permitam a identifica-
¢do da autoria; e (vi) adequacéo do contetido aos
padroes de qualidade do periodico.

Caso algum desses critérios néo seja observado, o
artigo serd rejeitado preliminarmente pelo Comité
Editorial. Um artigo que tenha sido rejeitado
preliminarmente pelo Comité Editorial podera ser
submetido novamente para avaliacio, desde que
realizadas as modificacoes necessarias.

4.2. Apos avaliacao do Comiteé Editorial, os artigos
sdo submetidos a avaliacdo por, no minimo, dois
pareceristas ad hoc (avaliadores externos), com
base nos quais o Comité Editorial decidira por
aceitar, rejeitar ou solicitar alteracoes ao texto
submetido. O tempo médio para conclusio de
uma avaliacdo é de dois a seis meses. Essa média,
contudo, pode sofrer modificacoes em virtude de
alteracoes na intensidade do fluxo de recebimento
de artigos pela revista.

As avaliacoes serdo feitas mediante preenchimento
do formulario no sistema. Em geral, os critérios
de avaliacio abordam os seguintes temas: (i) Per-
tinéncia do titulo e resumo/abstract; (ii) Clareza
na tese central do artigo; (iii) Clareza e pertinéncia
na argumentacio; (iv) Pertinéncia e adequacio
metodologica; (v) Pertinéncia e adequacio do
embasamento tedrico; (vi) Relevancia tematica do
artigo; (vii) Incorrecoes de ortografia, pontuacio
€ gramatica.

5. Revisdo do Manuscrito para Publicacdo

5.1. Os artigos aceitos para publicaciao poderdo
sofrer revisoes pelo Comité Editorial com o objetivo
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de facilitar sua clareza e compreensdo, sem que
haja qualquer alteragéo no seu conteido.
5.2.Logo que prontas, as provas graficas em for-
mato eletronico serdo enviadas, por e-mail, para
o autor responsavel pelo envio do artigo.

5.3. Os autores deverao revisar a prova grafica e
devolveé-la, também por e-mail, indicando even-
tuais correcoes a serem feitas em, no maximo, 72
horas apos o seu recebimento. No caso de auséncia
de retorno do autor dentro deste prazo, o Comité
Editorial considerara a versao encaminhada como
definitiva.

6. Consideracdes Gerais

6.1. A submissdo, processamento e publicacdo
dos trabalhos ¢ gratuita e nao acarreta quaisquer
custos para os autores.

6.2. O conteado dos artigos submetidos para
o processo de avaliacdo da Revista é de inteira
responsabilidade do autor, se furtando a revista
de quaisquer responsabilidades.

6.3. Os trabalhos recebidos durante o ano e apro-
vados pelo Comité Editorial e pela avaliacao por
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pares ndo serdo, necessariamente, publicados nos
nuameros da Revista do mesmo ano, podendo ser
publicados em numeros ulteriores.

6.4. Podem ser aceitos, mas nao serdo imediata-
mente publicados, artigos de autores que tenham
trabalho publicado em numero imediatamente
anterior da revista. Nesse caso, o Comité Edito-
rial entrara em contato com o autor e indagara
a respeito do interesse em publicar o artigo na
edicdo subsequente.

6.5. Todos os artigos publicados serdo divulgados
na homepage da Revista Direito, Estado e Socie-
dade, no seguinte endereco: https://revistades.jur.
puc-rio.br/

6.6. Caso ocorra divulgacdo posterior de algum
artigo publicado na Direito, Estado e Sociedade
em outra publicacdo, esta devera referenciar a
publicacdo original na Direito, Estado e Sociedade.
Em caso de eventuais duvidas, os autores devem
entrar em contato com o Comité Editorial através
do seguinte e-mail: revistadireito@puc-rio.br.
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