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APRESENTACAO

A Constituicao de 1988 viabilizou a reestruturacdo tanto da dindmica institucional
como social do Brasil, colocando-se como o principal marco transicional para a
democracia depois de um regime ditatorial de mais de 20 anos.

A despeito de toda a conjuntura transicional, a Constituicdo de 1988
ocupou um lugar de legitimidade como um marco de encerramento do
periodo autoritario, dando condi¢des estruturais de viabilizacdo de uma
democracia constitucional que alcancou um patamar de forca normativa
indiscutivel até a crise politica que precedeu o aniversario de seus 30 anos.

Diferente de outras crises enfrentadas apds a aprovacdo da
Constituicao de 1988, como o impeachment de Fernando Collor, primeiro
presidente eleito pelo voto direto depois da redemocratizacao, as crises
politicas mais recentes vém ameacando premissas basicas da democracia
no pafs que dizem respeito as condi¢cbes de funcionamento do Estado de
Direito, como a garantia de direitos fundamentais e a lisura do sistema
politico e de seus processos eleitorais.

A responsabilidade académica em compreender essa crise foi 0 que
mobilizou o grupo de pesquisa Constitucionalismo na América Latina, em
2018, a tomar iniciativas de promocao de debates acerca da conjuntura
constitucional contemporénea. Com esse propdsito, O Brasil que queremos
ainda cabe na Constituicao que temos? foi a principal pergunta feita por
ocasido de um congresso sobre os 30 anos da Constituicao de 1988 —
ocorrido em 2018, na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul (UFRGS) — e que agora da nome a esta coleténea de artigos.

O desafio de fazer um balanco de mais de trés décadas de existéncia
da Constituicdo de 1988, em meio ao atual contexto, se da pela insuficiéncia
da identificacdo de avancos, retrocessos ou ajustes necessarios para seguir
o desiderato do projeto constitucional. Ainda que esse tipo de analise siga
sendo essencial, os desafios impostos pela conjuntura impdem a producao
de algum tipo de compreensao sobre as condicdes de continuidade do
préprio projeto constitucional.

Os textos aqui reunidos apresentam andlises dos dois tipos e se
entrelacam no debate sobre a democracia. O livro, dividido em trés partes
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— Democracia e bloqueios institucionais, Democracia e poder judicidrio e
Democracia e direitos fundamentais —, relne 16 professores das areas de
direito, ciéncia politica e sociologia de 11 universidades brasileiras, estando
representados nove Programas de Pds-Graduacao em Direito, um Programa
de Pés-Graduacdo em Ciéncia Politica e um Programa de Pés-Graduacao em
Ciéncias Sociais.

Na primeira parte do livro, o debate gira em torno de duas grandes
questGes: a exigéncia de construcdo de condicbes institucionais para o exercicio
de uma democracia constitucional com o protagonismo popular e a identificacao
das consequéncias dos bloqueios institucionais que, na sua funcionalidade,
mantém passado e presente interligados, desafiando o surgimento de novas
analises e posicionamentos que apontem para a possibilidade de continuidade
do atual projeto constitucional.

No primeiro capitulo, intitulado A Constituicdo nas trincheiras da
democracia radical, Katya Kozicki e Vera Karam de Chueiri partem de
uma compreensao de democracia como democracia radical para propor
a ressignificacdo dos compromissos constitucionais. O diagndstico inicial
das autoras é o de que a teoria constitucional “aprisiona” a democracia
dentro do constitucionalismo impedindo processos continuos de
legitimacdo da Constituicdo. A reversdo desse quadro exige outras praticas
institucionais, mecanismos “[...] através dos quais o poder constituinte possa
ser exercido de maneira mais ou menos constante. Uma forma democratica de
constitucionalismo pressupde também a defesa de mecanismos de participacdo
democrdtica nas transformacGes constitucionais”. Nesse sentido, as autoras
vinculam o resgate do protagonismo institucional da soberania popular, ou
ainda, do poder constituinte como a recuperacao da dignidade da politica e
a possibilidade real de inclusao do povo nos processos de transformacao e
legitimacao da Constituicao.

O segundo capitulo, Democracia e autoritarismo: armadilhas do
processo constituinte brasileiro, propoe, dentro de um cendrio da histdria
do constitucionalismo na América Latina, uma reflexdo sobre a fragilidade
do projeto constituinte como uma estratégia transicional que apostou em
uma narrativa de futuro contribuindo para o nao enfrentamento dos crimes
cometidos pelo Estado brasileiro durante a ditadura de 1964 e para a
manutencdo de um legado autoritario. O enfrentamento do autoritarismo
do regime ditatorial de 1964 teria sido uma oportunidade de enfrentamento
e nao necessariamente de superacao desse legado autoritario vinculado
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ao préprio processo colonizatdrio. Perdida tal oportunidade, o passado
reencontra o presente na constatacdo de que as crises politicas mais
recentes parecem “[...] indicar que alguns sinais histdricos foram ignorados e
0 nao enfrentamento do nosso arraigado e persistente autoritarismo voltou
a bater em nossa porta”, colocando em risco os avancos democraticos
conquistados nas Ultimas décadas.

No sentido de que as condicoes do passado incidem na determinacao
do presente, o terceiro texto, A Constituicdo dos cidadaos: participagdo
das mulheres no processo politico da Constituicao de 1988, de Cecilia
Caballero Lois, articula a andlise da sub-representatividade das mulheres
na constituinte — especialmente na Comissao da Organizacao dos Poderes
e Sistema de Governo e na subcomissao do Poder Judiciario, onde o rol de
legitimados para o exercicio do controle concentrado de constitucionalidade
foi definido — com os resultados das demandas vinculadas aos direitos das
mulheres que foram submetidas a jurisdicdo constitucional. O resultado
dessa analise mostra que o acesso seletivo das mulheres a jurisdicao
constitucional brasileira afetou diretamente o reconhecimento da ampliacao
de direitos das mulheres e, consequentemente, o combate a sua condicdo
de vulnerabilidade. A conclusdo da autora é que é necessario enfrentar o

[..] mito que se formou em torno da assembleia constituinte,
como um momento histérico democratico e plural, pois a de-
mocracia responsavel por refundar o atual modelo de Estado é
aquela que operou, e ainda opera, por meio de obstaculos que
negam paridade de participacdo a determinados grupos sociais,
inclusive os 50% da populacdao composto por mulheres.

A segunda parte do livro trata da relacao entre Democracia e poder
judicidgrio e dedica-se a um estudo mais apurado sobre o protagonismo
adquirido pelo poder judicidrio e suas consequéncias nas Ultimas décadas.

O primeiro texto, Instituicées judiciais e democracia no Brasil pds-88,
de Fabiano Engelmann, aprofunda o debate sobre os vinculos entre
democracia e judicializacdo da politica fazendo um importante percurso
histérico de identificacdo das pesquisas desenvolvidas sobre o tema no
Brasil e problematizando o alcance de interpretacoes em contextos como
o do Brasil em que predominam “[...] padrdes histéricos de autoritarismo
nas relacbes entre os grupos politicos e sociais”. Com o propdsito de
alertar sobre alguns efeitos da intensificacdo da judicializacdo da politica,
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muitas vezes festejados nas andlises tedricas como avangos do processo
democratico, o autor chama a atencdo para a possibilidade do que
denominou “efeito bumerangue”, questionando “[...] em que medida os
préprios avancos em termos de independéncia e autonomia do Judiciario
obtidos com a democracia podem ser postos em xeque como resultado do
alargamento da ‘judicializacdo da politica”.

Paradoxos como esse, levantados por Fabiano Engelmann, podem
estar diretamente relacionados com o modo como os profissionais do direito
passam a buscar uma redefinicao de seus papéis em meio ao atual contexto
de crise, como mostra o trabalho de Maria da Gléria Bonelli, Constituicdo de
1988 e profissées juridicas: 30 anos. A partir de uma analise socioldgica das
profissdes juridicas no Brasil, a autora analisa a hibridacdo entre o modelo
tradicional do profissionalismo civico e um modelo padronizado global,
resultado do impacto da globalizagao no mundo do direito. Se, por um lado,
esse processo fragiliza as identidades profissionais construidas por ocasido
da redemocratizacdo do pais, por outro, a autora vé na atual crise politica
uma “[...] possibilidade de retomada do papel tradicional desses profissionais
como defensores da sociedade”. Diante desse cendrio, portanto, haveria um
reforco do “[...] papel civico das profissdes juridicas, seja como resposta as
transformacoes da cultura dos negdcios, seja enfatizando o bem comum sem
perder de vista os interesses especificos”.

O terceiro capitulo da segunda parte do livro, intitulado Poder
Judicidrio, ativismo judicial e democracia, de Gisele Cittadino, analisa a relagéo
entre o protagonismo do Supremo Tribunal Federal (STF) e as exigéncias de
manutencao das condicdes democraticas. A preocupacao da autora € que a
cidadania ativa nao se perca em meio ao ativismo do STF sob pena de uma
substituicdo da vontade popular e do “[...] retorno ao histérico autoritarismo
presente na cultura politica do pais”.

Na sequéncia, Maria Pia Guerra, no texto A Constituicdo Federal de
1988 e a aposta na jurisdicao constitucional: do otimismo ao pessimismo,
reflete sobre o papel da jurisdicdo constitucional em uma perspectiva
histdrica. A autora analisa empiricamente os discursos de comemoracao
das trés décadas de Constituicdo, constatando como “eixo aglutinador”
das diversas narrativas até a segunda década, a “crenca na jurisdicdo
constitucional” que, para ela, significou uma aposta nesse mecanismo como
estratégia de sustentacdo do regime democratico. Tal aposta, na opinido
da autora, ocorreu sem a devida compreensdo da dindmica institucional
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de transformacdo social e os reflexos de seu equivoco podem comecar a
ser observados na mudanca de tom em relacdo ao trigésimo aniversario
do texto constitucional quando, ainda que de modo timido, passam a surgir
alguns questionamentos quanto a “viabilidade do projeto constitucional”.

Por fim, o Ultimo capitulo da segunda parte, A peleja pela balzaquiana
contra o seu réquiem hermenéutico, de Antonella Galindo, também nos
proporciona um percurso histérico-normativo do texto constitucional de
1988 aplicando as transformacdes do texto constitucional a classificacdo
ontoldgica de Karl Loewenstein. Na opinido do autor, ndo ha duivida de
que a Constituicdo de 1988 inaugura sua trajetoria com caracteristicas
conjunturais proprias de uma constituicdo nominal e se encaminha a um
modelo de constituigdo normativa. Essa trajetéria, contudo, ndo se consolida
e o principal fator estd relacionado com o aumento do protagonismo do
poder judiciario e sua hermenéutica constitucional que desrespeitam a
dindmica entre os poderes constituidos, no mesmo sentido colocado pelos
artigos antecessores. O risco é que “[...] esse fortalecimento do protagonismo
judicial pode paradoxalmente conduzir a um constitucionalismo semantico
no modelo loewensteiniano”.

Na terceira parte do livro, Democracia e direitos fundamentais, esta
o ponto de encontro dos blocos anteriores. Se, por um lado, as dificuldades
politico-institucionais do processo constituinte contribuiram para o bloqueio
de uma condicdo de participacdo politica mais ampla e inclusiva que se
reafirma diante das novas tecnologias, os avangos em termos de inclusao
social ndo chegaram a todos, especialmente aos grupos minoritarios. A
reafirmacdo dessa exclusdo ocorre, muitas vezes, pela aquiescéncia do
proprio sistema de justica.

O capfitulo que inaugura a ultima parte, Encarceramento de mulheres:
a Constituicdo Federal e criminalizacdo da miséria, de Vanessa Dorneles
Schinke, revela a desfuncionalidade do sistema de justica que, através da
politica de drogas, “[..] afeta de forma desproporcional as mulheres, [..]
perpetuando um circulo vicioso de pobreza e envolvimento com mercados
de drogas e encarceramento”.

Na sequéncia, Yngrid Algarve Vizzotto, Pablo Domingues de Mello
e Marilia de Nardin Budo, autores do texto Desmilitarizacdo da policia: um
debate sobre seguranca publica como direito fundamental nas trés décadas
de constituicao cidada, propdem uma reflexao sobre a desmilitarizagcao das
forcas policiais no Brasil como caminho de enfrentamento dos altos indices
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de letalidade policial no Brasil que, cada vez mais, se coloca como um
blogueio a direitos e garantias constitucionais, vitimando ao mesmo tempo
policiais e civis. Conscientes de que os problemas estruturais da sociedade
brasileira, sobretudo a questdo racial, se refletem diretamente nos indices
de violéncia policial, a proposta dos autores é alcancar uma desmilitarizagdo
para que se possa “[..] evitar a perpetuacao do genocidio das populacbes
negras e periféricas, buscando efetivar a atividade policial ndo como uma
guerra ao inimigo, que exclui a alteridade e gera antagonismo entre
atuacao policial e cidadania”, mas como um servico publico destinado “[..]
a preservar vidas civis e policiais, elevando a seguranca publica ao status
efetivo de direito fundamental”. Assim como no artigo anterior, a analise da
centralidade do sistema penal como um mecanismo seletivo de controle
social e de manutencdo de hierarquias reflete diretamente na violéncia da
atuacao policial que se protege no legado autoritario de um modus operandi
militarizado que lamentavelmente se destaca como um forte fator de
blogueio da cidadania. A desmilitarizagdo das policias, nesse sentido, teria
como fundamento o préprio desiderato constitucional de construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria.

O artigo Pensando paternidades e maternidades no marco do
paradigma democratico da Constituicdo brasileira de 1988, de Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira e Stanley Souza Marques, é um convite
a reflexdo sobre a construcdo da identidade constitucional a partir
do reconhecimento constitucional da paternidade. Se, por um lado, a
discrepancia constitucional ao prever cinco dias de licenga-paternidade e
cento e vinte de licenca-maternidade, indica a mera reproducdo dos papéis
sociais hierarquicamente demarcados, por outro lado, o reconhecimento da
licenca-paternidade pela primeira vez no texto constitucional na avaliacao
dos autores, “[...] tensiona concepcoes da paternidade que correlacionam
0 ‘ser pai’ com o ‘ser provedor’ e, em alguma medida, também subverte
modelos tradicionais de maternidade”.

Um dos temas que mais gerou expectativas quanto aos seus
desdobramentos constitucionais foi a protecdo das criancas e adolescentes,
sobretudo, apds a aprovacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
em 1990. O balanco constitucional desse tema estd no capitulo Os direitos dos
adolescentes apds 30 anos da Constituicdo Federal de 1988, de Ana Paula
Motta Costa. Na avaliacdo a autora analisa avancos e retrocessos quanto a
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efetivacdo dos direitos dos adolescentes identificando a vulnerabilidade
histdrica a que estdo submetidos, sobretudo, os jovens negros das periferias:

[...] evidenciam-se dois dentre os infinitos componentes da vio-
léncia sofrida pela juventude brasileira: a violéncia negativa de
direitos e a violéncia simbdlica permeada pelas representacoes
sociais e pelos estigmas depreciativos da condicdo adolescente,
sobretudo quando vinculada a pobreza.

A aprovacdo da reducdo da maioridade penal pela Cémara de
Deputados e em analise no Senado Federal € a materializagdo dessa violéncia
que afronta diretamente o projeto constitucional de 1988.

A questdo racial, presente em alguns dos textos da Ultima parte,
¢ analisada de forma mais aprofundada no capitulo Pretos e pardos
nas acoes afirmativas: desafios e respostas da autodeclaracdo e da
heteroidentificacdo, de Roger Raupp Rios. O autor debate as técnicas de
identificacdo racial adotadas nas politicas publicas que implementam acbes
afirmativas. Além de reconhecer na autodeclaracdo o modo mais legitimo
de reconhecimento identitario, o autor atribui as comissdes de verificacdo
de autodeclaracdo um importante papel de aperfeicoamento da politica
publica, ainda que permeado por riscos inerentes aos tensionamentos
sociais proprios do tema. Nesse sentido, o trabalho das comissoes
pode significar um aprofundamento do projeto constitucional de 1988,
mostrando-se absolutamente necessarias,

[...] dada a expertise requerida na concretizacdo da politica pu-
blica, num ambiente onde a mesticagem, em vez de superar de
modo igualitario e respeitoso as diferencas e a diversidade étni-
co-racial, institui novas e mais aprimoradas hierarquias sociais.
Aos agentes publicos e aos operadores do direito cabem dese-
maranhar esses nos, tecendo encontros e cruzamentos despre-
gados de opressao e comprometidos com o horizonte da justica e
da paz étnico-raciais.

Por fim, o debate que encerra o livro coloca um desafio a todo regime
que se pretenda democratico: a garantia das condicdes de liberdade de
expressdo e igualdade de participacdo no cenario de consolidacdo das
novas tecnologias. O trabalho O direito a liberdade de expressdo no marco
civil da internet: a lei n® 12.965/2014 e o seu regime de responsabilidade
civil por conteldo de terceiros, de Alexandre Veronese e Gabriel Campos
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Soares da Fonseca, enfrenta a questao dos desafios das novas tecnologias
e da liberdade de expressao a partir da aprovagao do Marco Civil da
Internet (MCI). Para os autores, “[...] o debate brasileiro buscou uma solugao
inovadora em comparacao aos demais paises, pois depositou a solu¢do no
cerne de um processo judicial, o qual — ao menos em tese — sera pautado
por outros direitos, tal como o direito ao contraditdrio e a ampla defesa”.
O alerta dos autores, no entanto, é para o fato de que no cenario atual essa
solucao pode desembocar em uma judicializacdo do debate, reforcando
ainda mais as criticas correntes acerca do protagonismo judicial.

Os textos reunidos neste livro ndo respondem totalmente a pergunta
que da origem a esta obra, mas fornecem algumas pistas importantes para que
em algum momento possamos respondé-la ndo sé como académicos, mas
também no exercicio de uma soberania popular que possa constituir-se em um
processo amplo, inclusivo e democratico.

Este livro contém também o testemunho da efemeridade da vida e, por
isso, se converteu em um espaco de homenagem a jovem constitucionalista
Cecilia Caballero Lois, que prematuramente nos deixou em marco de 2019.
Cecilia palestrou no ja referido Congresso de 2018, que deu inicio as
reflexdes aprofundadas nessa publicacdo, compartilhando com o publico
os resultados de uma de suas belissimas pesquisas realizadas no ambito da
iniciacdo cientifica na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
de Janeiro (UFRJ) e que estao transcritos neste livro tal qual apresentados
por ela. Naguela ocasiao, entre afagos e promessas de dar continuidade
ao didlogo que iniciamos ainda quando fui sua orientanda de doutorado,
jamais imaginei chegar ao final desta publicacdo sem ela. Se, por um lado,
sua perda irreparavel contribui para entristecer mais ainda os dias que
seguem, por outro, seu legado nos inspira e impulsiona a seguir em frente
com a cabeca erguida e a avidez de sempre “nadar contra a maré” para
mostrar que a pesquisa nao se faz com obviedades, mas com o exercicio
didrio de nossa autenticidade. Afinal, como disse Manoel de Barros, Poesia
€ voar fora da asa.

Roberta Camineiro Baggio
Porto Alegre, abril de 2024
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DEMOCRACIA E BLOQUEIOS INSTITUCIONAIS






A CONSTITUICAO NAS
TRINCHEIRAS DA DEMOCRACIA
RADICAL

KaTva Kozick
VERA KARAM DE CHUEIRI

Law is a prestigious symbol, whereas politics tends
to be a dirty work. Law is stability; politics is chaos.
Law is impersonal; politics is personal. Law is given;
politics is free choice. Law is reason; politics is
prejudice and self-interest; politics is who gets there
first with the most.

(Pritchett, 1969, p. 31)

The fabric of American Empire okught to rest on the
solid basis of THE CONSENT OF THE PEOPLE. The
streams of national power ought to flow from that
pure, original fountain of all legitimate authority.

(Hamilton, 2009, p. 52)

INTRODUGAO

As duas citacGes que abrem este capitulo revelam seu enredo. A primeira
traz a ideia, bastante disseminada, da politica como algo cadtico,
imprevisivel, essencialmente incontroldvel. Em oposicdo, o direito seria
estavel, determinado, um instrumento apto a gerar certezas. Nas palavras
de Derrida (1996, p. 84): “[..] it is because there is chaos there is a necessity
for stability”. O direito como instrumento privilegiado de estabilizacado, de
contencdo e, também, de controle do politico. J& a segunda marca a ideia
do fundamento do poder e da origem da autoridade legitima, precisamente
o poder soberano do “povo”, um poder absoluto.

Se trouxermos essas ideias para a relacdo entre democracia (politica)
e constitucionalismo (direito) poderfamos dizer que o constitucionalismo
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significa restringir a soberania popular através da Constituicdo. Entretanto,
nada disso seria suficiente sem a contrapartida democratica. A democracia
tenciona com o constitucionalismo a todo tempo e, assim, o renova através da
aplicacdo e vivéncia da Constituicdo. Conforme Post e Siegel (2007, p. 2), o
constitucionalismo democratico “[...] is a model to analyze the understandings
and practices by which constitutional rights have historically been established
in the context of cultural controversy”. Eles também partem do desacordo,
“[..] as a normal condition to the development of constitutional law” (Post;
Siegel, 2007, p. 2). De fato, qualquer tentativa de evitar o desacordo ameaca
a democracia e o constitucionalismo ou, melhor, a politica e o direito.

Neste sentido, a Constituicao e o constitucionalismo moderno, de
maneira geral, servem como limitadores da vontade popular, de maneira que a
tensdo entre o constitucionalismo e a democracia também pode ser percebida
como a tensdo entre duas necessidades opostas: fechamento e abertura.
Segundo Roberto Gargarella (2008, p. 30), comentando a metafora proposta
por Jon Elster em Ulisses e as sereias, “[...] do mesmo modo que Ulisses pode
ganhar liberdade, ao invés de perdé-la, ao se incapacitar para certas acoes,
uma sociedade também pode expandir suas capacidades ao se autoimpor
limites”. O papel da Constituicao seria, de acordo com esta perspectiva, o de
impor limites capacitadores sobre os poderes de autogoverno da sociedade.

Pois bem, para sustentar o enredo desta narrativa é necessario
voltar ao problema da fundacdo, do fundamento moral da propria ideia
de democracia e de direitos. A partir da explicitacao desse fundamento
pretendemos também explorar a questdo do sujeito constitucional na
perspectiva de que a Constituicdo é sempre um work in progress, cujo texto
se abre e é ressignificado a todo momento.

A democracia é tomada, inUmeras vezes, como um valor em si
mesma. Mas por que é importante tomar decisdes de forma democratica?
Na resposta a esta pergunta surgem também varias outras questoes
correlatas: qual a relacdo que se estabelece entre Constituicdo/direitos
e soberania popular? Uma vez criado o texto constitucional, o que resta
do poder constituinte e quem sao os atores envolvidos no processo de
reconstrucao e ressignificacdo dos compromissos constitucionais? O que
resta da vontade popular, soberana, como intérprete constitucional? Qual
€ o papel dos juristas e das cortes nessa construcdo?

Muito se fala em compromissos constitucionais e de direitos
“entrincheirados” no texto constitucional. Nosso argumento se encontra
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precisamente no outro lado do problema, ou seja, como resgatar e
ressignificar os compromissos democrdticos presentes na ordem
constitucional? Como ressignificar a Constituicao nas trincheiras da
democracia, entendida esta como democracia radical?

Dessa forma, este texto se estrutura na apresentacao de trés eixos
distintos mas inter-relacionados no tratamento do tema exposto: 1. a
nocao de democracia, entendida aqui como democracia radical e plural,
que constitui o arcabouco tedrico do qual estamos partindo; 2. a simetria
valorativa das nocoes de democracia e direitos individuais, tomando a
nocdo de igualdade publica como fundamento moral de ambas; e 3.
assumindo a nocao de que a democracia contém, sim, limites, a questdo da
identidade do sujeito constitucional e da recuperacao dos compromissos
democrdticos, pautados pela ideia de soberania popular, no dmbito da
democracia constitucional. Perpassa todo o texto a perspectiva de que nao
existe uma resposta certa, quer para a democracia, quer para o direito.

DEMOCRACIA RADICAL:
PARA COMEGAR

A democracia se caracteriza por uma grande fluidez, uma profunda
indeterminacdo de sentido ou inexisténcia de um sentido Unico dada a
coexisténcia, nas sociedades contemporaneas, de valores diversos, de
diferentes concepgbes de bem. Se as democracias contemporaneas sao
razoavelmente capazes de conviver com a diferenca, ainda assim elas nao
reconhecem o outro em toda a sua significagao, bem como tratam a diferenca
e a diversidade como desvalores, situacdes a serem toleradas, ja que nao
podem ser superadas, dentro do espirito liberal de respeito e tolerdncia. O
outro, nesta ldgica, ja ndo € o inimigo a ser eliminado, mas também nunca
é completamente reconhecido, aceito em toda a sua plenitude. Nesta
Otica, ainda dentro das democracias liberais existe uma légica de violéncia
implicita, a qual ndo pode ser jamais eliminada em sua perspectiva politica.

Essa violéncia, inerradicavel em seu sentido simbdlico, marca o
momento do politico, gerando a necessidade de regras, convencoes e
atos de poder que sdao em si mesmos atos de estabilizacdo. As instituicoes
sociais, o consenso gerado em cada momento da vida politica, representam
formas de se criar estabilidade, as vezes de grande duracdo, outras vezes
de pequena duragao e, como dito antes, sdo estabilizacoes de algo que

’

é essencialmente instavel e cadtico. A estabilidade ndo é natural, ela é
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artificial; artificio do homem como recurso a uma ordem dominada pelo
dissenso e pela diferenca, que implicam sempre em violéncia e exclus3o.
Se este caos € o inimigo da sociedade politica, contra o qual os homens
lutam de vdrias formas, ao mesmo tempo ele significa a afirmacdo da acdo
politica pois, sem ele, esta seria carente de sentido.

A politica, e também a politica democratica, envolve decisGes,
fechamentos, formas distintas de estabilizagdo, ainda que temporarias. No
reconhecimento dos infinitos jogos de linguagem possiveis dentro de uma
comunidade e no reconhecimento de que é necessario ouvir a “voz do outro”
reside um dos valores fundamentais da democracia.

A democracia, entendida como democracia radical, pressupode o
reconhecimento e a valorizacao da diferenca. Este reconhecimento da
diferenca implica, ele préprio, na consciéncia de que ndo existe uma Unica
concepcdo de bem que possa ser sobreposta as demais, bem como ndo
existe a possibilidade da eliminacdao do conflito e do antagonismo em
sociedades com tao elevado grau de complexidade e diferenciacdo. Em
dltima analise, sendo as paixdes um elemento vital na constituicdo da
subjetividade de cada individuo, ndo é vidvel pensar que estas possam
ser completamente “domesticadas” através de instrumentos de controle,
sejam eles normativos ou de qualquer outra espécie.

Claude Lefort (1986, p. 303), ao analisar a revolucao democrética,
vai dizer que ela acontece quando a pessoa do soberano, ou rei, deixa de
funcionar como imagem ideal e ancora de uma sociedade unida, quando “[..]
the body politic was decapited and when, at the same time, the corporality
of social was dissolved”. Até aquele momento, o rei encarnava em seu corpo
o ideal de uma sociedade unida, simbolicamente capaz de significar nesse
mesmo corpo a sua unidade. A hierarquia existente entre governante e
governados, nesta ordem simbdlica, era justificada através de uma ordem
natural, ndo sujeita ao questionamento humano, posto que apoiada numa
visdo organica e mitica da sociedade, ao mesmo tempo. E justamente isto que
se transforma com o advento da democracia, implicando em uma alteracao da
ordem simbdlica até entdo dominante na sociedade. A democracia acontece
com a despersonificacao do poder, com a historicizacao dos fins da sociedade
e a concepcao de que o povo € soberano.

Ejustamente neste contexto que seinsere a afirmacgao de Lefort (1988,
p. 17) de que o poder se torna um lugar vazio “the locus of power becomes
an empty place” e, por consequéncia, “[...] it cannot be occupied — it is such
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that no individual and no group can be consubstantiated with it — and it
cannot be represented”. A abertura que tal visdo proporciona implica uma
total mudanca no tocante as bases de coesdo social. A democracia passa
a ser significada através da dissolucdo dos sinais de certeza (expressdo de
Lefort) e traz em si a experiéncia “[...] of a fundamental indeterminacy as
to the basis of power, law and knowledge, and as to the basis of relations
between the self and other, at every level of social live” (Lefort, 1988, p.
17, grifos do autor). Com a ruptura ocorrida, a incerteza se generaliza a
partir da auséncia de uma ordem divina ou natural totalizadora, tornando
todos os aspectos da sociedade questiondveis em si mesmos. Conforme
coloca Lefort (1986, p. 303-304): “Democracy inaugurates the experience
of an ungraspable, uncontrollable society in which the people will be said
to be sovereign, of course, but whose identity will constantly be open to
question, whose indetity will remain latent”.

O que é caracteristico da soberania popular, da vontade popular, nesta
perspectiva, ¢ um conjunto de direitos sempre sujeitos a transformacao, o
espaco publicoonde serealiza o debate acercada legitimidade ouilegitimidade
das instituicoes sociais e 0 compromisso com o debate que se exercita nessa
esfera’. Nesta mesma linha de raciocinio, a indeterminacdo de sentido
caracteristico da democracia implica em que ela questione a si mesma todo
o tempo. A auséncia de uma fonte superior de lei, poder ou conhecimento,
implica que o legitimo e o ilegitimo ndo facam parte de nenhuma possivel
resposta absoluta. Ao contrario, € a sua constante rediscussdo, dentro do
espaco publico, que lhe confere sentidos determinados. Ou seja, o que vem
a ser legitimo, nesta perspectiva, estd sempre sujeito a possibilidade de
questionamento, aberto ao debate, ndo se fundando em nenhuma resposta a
priori. No reino da politica ndo prevalece a verdade e historicamente sempre
existiu um conflito entre esta, entendida no sentido de verdade racional e
politica. Cada esfera (filosofia/politica) possui critérios diferentes de validacéo
e legitimacdo e o nivel politico ndo permite o estabelecimento de verdades
universais. O contrario da verdade seria a opinido e é esta um dos requisitos
do poder. No dizer de Hannah Arendt (1997, p. 289):

As instaveis opinides do cidadao acerca dos assuntos humanos,
0S quais por si préprios estdao em fluxo constante, contrapunha
o fildsofo a verdade acerca daquelas coisas que eram por sua
mesma natureza sempiternas e das quais, portanto, se podiam
derivar principios que estabilizassem os assuntos humanos.

1

Para um melhor esclarecimento acerca
da revolugdo democratica e da manei-
ra pela qual ela é pensada por Lefort,
bem como a problematica da delimi-
tacdo do conceito de povo, na dtica
da democracia, conferir Alan Keenan
(2003). Este trabalho contribuiu para o
esclarecimento de vdrias das questdes
levantadas por Lefort nos livros men-
cionados aqui.



2

O autor apresenta essas consideragoes
ja na introducao do livro. Conferir
especialmente os caps. 6 e 7.

Uma parte das ideias aqui contidas,
especialmente as referentes ao autor
Thomas Christiano, também se encon-
tra em: Kozicki e Chueiri (2019).

Assim, o direito e os direitos sempre estdo sujeitos a uma intrinseca
abertura de sentido, nao havendo jamais um supremo juiz que lhes possa
outorgar um sentido definitivo. Nesta constatacdo estd compreendida a
percepcdo de que o conflito € inevitavel, de que todas as decisdes politicas
sdo contestaveis, e de que o desacordo, ou dissenso, é interminavel, posto
que ndo ha sinalizadores de certeza que conduzam a respostas finais e
definitivas. As respostas serdo sempre provisérias e em menor nimero que
as questdes que elas suscitam.

Precisamente devido a abertura e contingéncia, a impossibilidade de
respostas certas e definitivas, € que se coloca a necessidade de “contencdo”
da democracia através do constitucionalismo, entendido este, entre varios
sentidos possiveis, como fechamento, estabilizacdo. E precisamente pela
necessidade de se estabelecer um certo fechamento que o direito assume
um importante papel no sentido de se tornar um instrumento viabilizador
— ou um dos instrumentos — da democracia. As regras juridicas, bem
como a maneira como elas sao aplicadas, podem servir — e servem —
como um “norte” para a atividade politica. Para tanto é necessario pensar
uma nova forma de articulacdo entre o direito e a politica.

DESENTRINCHEIRANDO A DEMOCRACIA PARA TER DIREITOS

Thomas Christiano (2008, p. 1) pergunta: “Why is it important to
make collective decisions democratically?” Mas o que faz da democracia
um valor em si mesma? E se esta tem limites, encontrados precisamente na
Constituicao, o que afirma a possibilidade desses direitos se sobreporem
ao livre exercicio da soberania pelo seu titular, nds, o povo? Ainda segundo
0 autor, a democracia realiza o principio da igualdade publica no processo
de tomada de decisées, sendo este principio a sua base moral e também
a base dos chamados direitos liberais. Pensar a democracia como um
valor em si mesma pressupde que ela tem um valor moral em si mesma
e, da mesma forma, também os direitos liberais tém em si esse mesmo
valor, ambos consubstanciados na possibilidade de realizagdo publica da
igualdade dentro da comunidade politica®2. Ambos, democracia e direitos
liberais, encontram-se em posicao de simetria em termos morais e,
justamente nessa simetria, € que se pode também encontrar os limites da
autoridade democrética®.

A justica social pressupde igualdade através de um sistema de
direitos que, como ja colocava Aristdteles, distribui entre os membros
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da comunidade politica os encargos e beneficios da vida comum. Ainda
segundo Christiano (2008, p. 4), a democracia e os direitos liberais realizam
o principio da igualdade publica “[..] by giving each person a say in the
shaping of the world he or she shares in common with others and giving
each person a say in shaping the conditions for the realization of his or her
own individual interests.” Para o autor, a democracia e os direitos liberais
sdo ambos necessarios para a realizacdo da igualdade publica e isso estd
na base da tese de que “[...] democracy has authority over issues over which
there is substantial disagreement and the thesis that democracy’s authority
is limited by the necessity of mantainging public equality” (Christiano, 2008,
p. 5). Avancando em seu argumento, Christiano (2008, p. 9) afirma que “[...]
social justice requires that there be a collective decision-making process for
the whole society and that each person has by right and equal say in the
collective decisions of their society”. E da existéncia de minorias que nao
podem ser eliminadas — quer por questdes econdmicas, sociais, politicas
ou de qualquer outra ordem —, aliada ao valor moral dos direitos individuais
e, também, ao valor moral da igualdade publica, decorre que a autoridade
democrdtica encontra limites também na necessidade de protecdo dessas
minorias. Limites a autoridade democrdtica surgiriam, entdo, cada vez que os
direitos de participacdo politica e direitos liberais fossem limitados, uma vez
que tal limitacdo impediria a realizacao do principio da igualdade publica.

Como colocado no inicio, a democracia vai estar sempre tensionada
pela necessidade concorrente de fechamento/estabilidade e abertura/
reinvencado. Diferentes autores ja apontaram o que se chama de paradoxo da
democracia constitucional, o qual estaria no centro da tensao democracia x
constitucionalismo. Frank Michelman (1999, p. 4) fala em dois compromissos
que entram em conflito entre si: “[...] one the ideal of government constrained
by law (‘constitutionalism’), the other to the ideal of government by act of
people (‘democracy’)”.

Lembrando a frase de Herman Pritchet, citada no inicio, ressaltamos a
ideia de que o direito — ainda mais dentro do universo das escolas de Direito
— & sempre um simbolo prestigiado, enquanto a politica € entendida como
algo “sujo” (lembro aqui da expressdo de Nancy Fraser ao fazer referéncia a
politica de m3os sujas — politics of dirty hands — que seria a politica cotidiana,
a atividade politica ordinaria). Dessa maneira, ndo nos parece exagerado
dizer que o lado do constitucionalismo, ou seja, o lado dos “direitos”, sempre
parece privilegiado na andlise que os juristas fazem dessa tensdo. Fala-se
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muito em direitos entrincheirados na Constituicdo, ressaltando-se a existéncia
de um nlcleo de direitos insuscetiveis de transformacdo através da via
politica ordindria e, também, das chamadas clausulas superconstitucionais,
insuscetiveis de transformacdo também através do exercicio do poder de
reforma. Nesta otica, ao falar-se em democracia surge a ideia de que esta
precisa ser protegida de si mesma e que o constitucionalismo seria, antes e
também, o instrumento para essa protecao.

O equilibrio para a tensdo entre o constitucionalismo e a democracia
sempre foi buscado mediante a criacao de um sistema constitucional que
procurava balancear os dois lados desta equacao: de um lado, a soberania
popular e a ideia de autonomia privada e direitos individuais, de outro.
No entanto, esse equilibrio jamais serd alcancado e essa tensdo serd
permanente e, salvo excecoes, a tendéncia da balanga é sempre inclinar-
se para o lado do constitucionalismo. Dizemos isso no sentido de que a
teoria e a filosofia constitucional, em sua maior parte, assumem posigoes
que aprisionam a democracia dentro do constitucionalismo, eis que a
autoridade legislativa, exercida pelo poder soberano, estaria submetida a
determinados valores substantivos, elencados constitucionalmente. Como,
entdo, afirmar a legitimidade democratica da prépria Constituicdo se nés, o
povo, o sujeito constitucional, ndo podemos atuar diretamente para a sua
transformacao ou interpretagao?

OS QUE DIZEM E RADICALIZAM A DEMOCRACIA E OS DIREITOS

Nossa preocupacao é com aquilo que talvez possa ser chamado de
o outro lado dessa “moeda”, ou seja, ndo os direitos liberais, mas a prépria
soberania popular. Se a Constituicdo € sempre uma obra em aberto, cuja
interpretacdo leva a novas interpretagdes, como determinar a quem
compete a ultima palavra nesse processo de construcdo e reconstrucao
de sentidos? Como resgatar a propria democracia e 0s compromissos
democraticos no processo de construgdo constitucional que ressignifica
direitos e compromissos? Voltando ao titulo deste texto, nossa preocupacao
central € pensar em um processo de interpretacdo e construcdo dos sentidos
da Constituicdo que resgate os compromissos democraticos inseridos
no proprio texto e fundantes da perspectiva moderna de democracia
constitucional. Em outras palavras, nos preocupamos com a dignidade da
politica e com o resgate da soberania popular. Partindo da premissa de que
nds, o0 povo, somos os titulares da soberania e que o poder constituinte ndo
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se exaure com a elaboracdo/promulgacdo da Constituicdo ou, conforme
Antonio Negri, falar de poder constituinte é falar de democracia e falar de
democracia é, necessariamente, também falar de poder constituinte. Dessa
maneira, afirmar a legitimidade democratica da Constituicdo importa em
reconhecer a sua abertura para a transformacao e que o titular da soberania
possa participar da sua interpretacao e reconstrucao de sentido e, também,
atuar diretamente quando mudancas constitucionais sdo necessarias.

A Constituicdo também é texto e, como tal, imp0Oe a necessidade da
sua interpretacdo. Citamos aqui um didlogo entre Alice e o personagem
Humpty Dumpty no livro Alice através do Espelho, de Lewis Carroll (1985):

“Quando uso uma palavra”, disse Humpty Dumpty em tom de
escarninho — “ela significa exatamente aquilo que eu quero que
ela signifiqgue — nem mais nem menos”. “A questao — ponderou
Alice — é saber se o senhor pode fazer as palavras dizerem tan-
tas coisas diferentes”. “A questdao — replicou Humpty Dumpty —
é saber quem manda. E sé isso”.

E possivel, “na vida real”, fazer com que as palavras digam exatamente
aquilo que nds queremos que elas digam? Todos os sentidos e significados
sdo possiveis, como pretende Humpty Dumpty, sendo a sua estipulagdo
apenas uma questao de autoridade ou poder? Em outras palavras: quem
detém a dltima palavra sobre os significados? Johh Marshall, no julgamento
do caso Marbury versus Madison?, afirmava que é dever do Poder Judicidrio
dizer o que é o direito. Em que sentido podemos entender essa frase? Os
juizes ou cortes devem, necessariamente, deter a Ultima palavra sobre o
significado do direito e, especialmente, sobre os significados constitucionais?

A linguagem natural e, por consequéncia, a linguagem juridica
ndo se apresenta sempre de forma inequivoca, clara, e isso € tanto mais
verdadeiro no tocante ao texto constitucional. Parafraseando Wittgenstein
(2002, p. 183), criar uma Constituicdo é também criar uma forma de vida
— a forma politica de vida da comunidade, com a estipulacdo de principios
normativos, modos de organizacao institucional e o reconhecimento de
pautas de convivéncia comuns.

Mas todos esses significados constitucionais permanecem em aberto
e sdo construidos e reconstruidos no tempo, criados dentro do préprio ato
interpretativo. Quem é, entdo, o sujeito constitucional, responsavel pela criagdo
e reconstrucdo desses sentidos? A quem deve caber o papel de intérprete
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constitucional? Essa questao anima e faz andar o enredo desta narrativa
acerca das democracias constitucionais, sua (in)tensa forma e conteudo.
Quando a Constituicdo parece sugerir que ha um intérprete privilegiado que
guarda o seu sentido e lhe da identidade atribuindo-lhe, inclusive, o poder
de controle sobre os sentidos da constituicdo, tal possibilidade enfraquece
precisamente o que deveria reforcar: o seu vinculo radical com a democracia.

Falar sobre a identidade constitucional é, antes de mais nada, falar
sobre o que nos identifica como comunidade politica; falar sobre principios,
concepcoes de bem e felicidade, e a maneira como nos reconhecemos e
nos sentimos efetivamente fazendo parte desta comunidade. Isso envolve
a nossa temporalidade histérica e a maneira como o texto constitucional
— sempre um work in progress — une presente e passado e nos projeta
para o futuro. Implica também a possibilidade de estabelecer um vinculo
de continuidade entre a vontade presente da comunidade e a vontade dos
constituintes expressa no texto. Ainda que esta vontade seja atualizada e
reatualizada no tempo, este pré-compromisso é necessario no sentido de
estabelecer o porqué de nos vincularmos aquela vontade anteriormente
manifestada e, mais importante, o porqué de restringirmos o exercicio
da soberania popular no tocante a algumas clausulas constitucionais (as
chamadas clausulas pétreas ou normas superconstitucionais). O sujeito
constitucional, titular da soberania, cria para si préprio uma autolimitacao,
impedindo que alguns dos acordos iniciais sejam objeto de alteracao. Uma
visao elastecida do funcionamento das constituicoes permite ver que as
restricdes constitucionais sao habilitadoras, as regras podem ser criativas.

Para além de se discutir a legitimidade democratica do judicial review
€ também necessario se discutir a legitimidade da prépria Constituicdo
atualizada no tempo. A legitimidade democratica da Constituicdo depende
de uma relacao de reconhecimento e pertencimento, afinal, a Constituicao
nos constitui como comunidade politica. Dai a possibilidade de todos em
suas diferencas se identificarem com ela, pois podem reconhecé-la como
expressando suas conviccoes e valores.

A legitimidade democratica da Constituicdo reside exatamente na
possibilidade de que ela seja reconhecida por nds, o povo, como a nossa
Constituicdo. Para que o reconhecimento seja possivel, é necessario criar
mecanismos que lhe permitam participar da interpretacao e construcao do
texto constitucional. Ou seja, é necessario devolver a Constituicao ao povo
(Godoy, 2017). A participacdo politica ndo pode se resumir ao momento do
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voto, sendo necessario criar canais de comunicagdo permanente entre nos,
0 povo, e seus representantes (tanto no Executivo quanto no Legislativo) e,
também, com o Poder Judicidrio. Trata-se de recuperar um efetivo espaco
para o exercicio da soberania popular®, sem que com isso se negue ou refute o
papel dos demais agentes (Poder Executivo, Legislativo, Judicidrio e demais
instituicoes). A soberania popular precisa ser executada regularmente e
para isso é necessario que sejam identificados mecanismos institucionais
através dos quais o poder constituinte possa ser exercido de maneira
mais ou menos constante. Uma forma democratica de constitucionalismo
pressupGe também a defesa de mecanismos de participacao democrdtica
nas transformagdes constitucionais. Nesse sentido, a legitimidade
democrdtica de um regime constitucional dependeria, entdo, da sua
abertura para a reconstituicdo ou reinstituicao democratica.

Radicalizar a democracia pressupde abertura, isto é, uma
sociedade radicalmente democrdtica é uma sociedade aberta, na qual
até mesmo as regras mais fundamentais estdo abertas a rediscussdo
num processo no qual nds, todos, estamos comprometidos e devemos
participar na constituicao e reconstituicao de sentido, daquilo que nos
constitui como comunidade.

Aqui o sujeito constitucional que somos se enreda nas teias da
democracia radical, mas também do constitucionalismo, ou seja, dos
limites da prépria democracia. Isto é, a democracia se vincula a soberania
popular, mas aquela, nao necessariamente, se traduz na expressao
permanente das maiorias. Ha expressdes das maiorias que ndo coincidem
com os requisitos de um regime democratico, dai a conjugacdo entre
democracia radical e constitucionalismo parece sugerir algum caminho
possivel interessante. Para Robert Post e Reva Siegel (2007), a democracia
envolve a referéncia a valores substantivos enquanto a soberania popular
se relaciona a critérios procedimentais. O ponto que queremos frisar aqui
€ que, diferenciada a democracia da soberania popular, a tensdo ja ndo é
mais entre constitucionalismo versus democracia e, sim, entre a soberania
popular (entendida aqui como expressao da vontade majoritaria) e um ideal
constitucional de democracia. E exatamente esse ideal constitucional de
democracia, aliado a capacidade de autodeterminacdo compreendida na
ideia de autonomia privada, que pode, em certas circunstancias, afastar a
soberania popular e tornar a vontade expressa na lei objeto do judicial review.
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Sobre a questdao da soberania popu-
lar e seus limites constitucionais, in-
teressante lembrar a critica que faz
Benjamin Constant a Rousseau e sua
filosofia politica. Segundo Rousseau,
os cidaddos exercem sua liberdade por
meio da participagao direta na elabora-
cdo das leis, as quais, por sua vez, de-
vem expressar a vontade geral, isto é,
aquilo que é comum e que se vincula a
todos. A soberania popular se exerce-
ria por meio da vontade geral e, desta
forma, afirmaria a liberdade. Vale di-
zer, se por um lado a vida em socieda-
de restringe a liberdade individual, por
outro, a liberdade estd condicionada a
vontade geral. Essa nocdo é criticada
por Benjamin Constant pois, segundo
ele, a vontade geral sacrifica a von-
tade individual e as respectivas esco-
lhas de cada um. Em outras palavras,
para Constant, Rousseau obriga de tal
modo a vinculagdo a vontade geral,
submetendo o individuo a ela, de for-
ma a prestigiar a tirania da maioria. Ver:
Constant (1815) e Rousseau (1983).



Uma Constituicao radical deve reter a
ideia de poténcia, de impulso consti-
tuinte. Porém, diferentemente do que
aponta Negri — e aqui retome-se o
que foi dito anteriormente —, acredi-
tamos que € a partir da aplicagdo da
prépria Constituicdo, a partir da con-
cretizagdo dos direitos nela previstos,
que se pode atualizar e revigorar sua
poténcia, sua carga revoluciondria, no
Estado Constitucional Democrético. A
poténcia revoluciondria da Constituicdo
aparece quando ela € aplicada, quando
ela é também decisdo politica funda-
mental que, assim, fundamenta deci-
sGes politicas e juridicas, digamos, de
uma segunda ordem, que garantem di-
reitos e seu exercicio, inclusive o direito
de dizer que uma norma constitucional
é inconstitucional e, por isso mesmo,
deve ser desobedecida.

Ressaltamos no inicio desta narrativa que, acompanhando Thomas
Christiano, a ideia de igualdade publica serve de fundamento tanto para os
direitos individuais quanto para a prépria democracia. E por isso a posicao
de simetria que ambos ocupam. Neste sentido, a obstaculizagdo do exercicio
desses direitos serviria como elemento de justificacao do estabelecimento
de limites para a prépria democracia. Estes aconteceriam, por exemplo, na
forma de direitos entrincheirados no texto constitucional e, também, na
protecao jurisdicional desses mesmos direitos.

O constitucionalismo pode ser visto a partir de uma perspectiva
estritamente negativa, como um instrumento institucional que possui como
funcdo aretirada de certas decisGes do processo democratico. Como justificar
um sistema que obstrui a vontade da maioria? Mas um conceito positivo de
constitucionalismo pode ser obtido se considerarmos que os limites que
ele estabelece podem fortalecer a propria democracia e a autolimitacdo
seria uma forma de habilitar o préprio exercicio da vontade popular. Como
ja dissemos, para isso é necessdria uma concepcao de democracia que va
além de seu carater majoritario e procedimental. A tensa relagdo entre a
democracia que se radicaliza e o constitucionalismo esta desde o inicio
manifestada quando pressupomos que a poténcia constituinte permanece
nos poderes constituidos. Nesse movimento,

[...] entre poder constituinte e poder constituido, democracia e
constitucionalismo, a Constituicdo ndo pode ter a sua temporali-
dade datada [..], assim como nao pode ser datado o poder cons-
tituinte no momento da formacao da Assembleia Constituinte [...].
Poder constituinte e Constituicao devem ser pensados como um
processo, como acontecimentos, isto &, lutas e reivindicacoes; o
tempo dos eventos. (Chueiri, 2013, p. 34)®

Talvez, assim, possamos dizer que a Constituicdo esta nas trincheiras
da democracia radical.
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DEMOCRACIA E AUTORITARISMO:
ARMADILHAS DO PROCESSO
CONSTITUINTE BRASILEIRO

RoBerTA CAMINEIRO BAGGIO

INTRODUGAO

Ao longo das ultimas décadas, o constitucionalismo brasileiro foi objeto de
analises e compreensdes que colocaram a Constituicao de 1988 em um lugar
de destaque em relagdo a todas as anteriores, sobretudo, pelas condigoes
institucionais que permitiram a conducao do pais a um regime democratico.

A despeito de todas as criticas reconhecidas e dissecadas
academicamente em relacdo ao processo constituinte, consolidou-se certo
consenso de que o pacto constitucional de 1988 foi vitorioso no estabelecimento
de instituicGes estaveis a garantia do processo democratico.

A perplexidade ndo poderia ter sido maior quando, ao completar
30 anos de existéncia, a Constituicdo é colocada em xeque pela maior
crise politico-institucional! vivida pelo Brasil desde o processo de
redemocratizacdo. O retorno de narrativas autoritarias a cena social e
institucional, como uma resposta politica “normalizada”, parece ter ignorado
0S avancos constitucionais das trés ultimas décadas.

Como compreender tamanha fragilidade constitucional? A exigéncia em
dissecar de algum modo o significado dessa crise e, também, o seu alcance, em
termos de desconstrucao das condicoes institucionais estabelecidas no pacto de
1988, tornou-se prioritaria na agenda dos debates dos 30 anos da Constituicao,
afinal, crises politicas como essa também precisam ser momentos de compreensao
dos equivocos ou limitacdes que acompanharam o processo de reconstrucao da
democracia brasileira, sobretudo, depois da experiéncia ditatorial de 1964.

Considerando que a Constituicdo de 1988 € o marco da transicdo entre o
regime autoritario e a instauragdo de um regime democrético, a problematizagado
gue guia o presente texto vincula-se a compreensdo das condicGes de superacdo
do autoritarismo nesse processo de transicdo, que teve como principal estratégia
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O marco temporal adotado neste arti-
go para a identificacdo da categoria “cri-
se politica atual” é o impeachment da
presidenta Dilma Rousseff, em 2016,
momento em que se identifica a flexi-
bilizagdo dos parémetros estabelecidos
pelo Estado Constitucional de Direito
instaurado em 1988 e o retorno a uma
instrumentalizagao da legalidade autori-
taria no Brasil, com desdobramentos tdo
profundos e irradiados por varios seto-
res institucionais e sociais que desem-
bocaram no resultado eleitoral de 2018,
com a vitéria da candidatura que defen-
dia abertamente um projeto politico de
violagoes a direitos humanos e defesa
do regime ditatorial.



Julia Adams, Elisabeth Clemens e Ann
Shola Orloff (2005) publicaram um  li-
vro intitulado Remaking modernity: poli-
tics and processes in historical sociology
em que formularam uma arqueologia da
sociologia histérica, dividindo-a em trés
ondas. A primeira onda seria aquela cons-
tituida pelos préprios “pais fundadores” da
sociologia, em especial Karl Marx, Emile
Durkheim e Max Weber. Entre as décadas
de 1970 e 1980 se caracteriza a consoli-
dagdo da segunda onda, com os trabalhos
de um grupo de tedricos nutridos pela in-
terdisciplinaridade e pela disseminagdo de
métodos histéricos, que assumiram uma
vertente de andlise “macrossocioldgica
comparada” das grandes estruturas esta-
tais contextualizadas em um longo periodo
de tempo. Nesta onda encontram-se gran-
des nomes da sociologia histérica como
Barrington Moore Jr., Reinhard Bendix, Neil
Smelser, Charles Tilly e Theda Skocpol. A
terceira onda descrita pelas autoras ndo
possui @ mesma coeréncia tépica e tedrica
da segunda. Podem ser identificadas pelo
menos cinco “comunidades” de sociélogos
histéricos: institucionalistas (preocupacdo
em relagao a formagdo e a evolucdo das
instituicdes politicas e sociais), tedricos da
escolha racional (estudo das decisGes es-
tratégicas dos individuos face as restrigoes
do jogo politico; em outros termos, foco na
andlise das regras de tomada de decisdo
pelos individuos), culturalistas (percepgao
das instituicdes como praticas culturais),
feministas (inclusdo do género como di-
mensdo de andlise das instituicdes) e
aqueles vinculados a estudos coloniais
e pos-coloniais (extrapolacdo da expe-
riéncia europeia, a partir do estudo da
América Latina e Oriente). A classificacao
das autoras ndo € um consenso entre os
estudiosos da drea, contudo, reconhece-
mos a importancia dessa sistematizacdo,
afinal, a existéncia da divergéncia em re-
lacdo a tal classificagdo unida a auséncia
de outra que a possa substituir a coloca
como item relevante no resgate histérico
dos debates acerca do método.

transicional a escolha de um processo constituinte. O caminho metodoldgico
escolhido foi o de estabelecer uma reflexdo — a partir do manejo do método da
sociologia histérica no constitucionalismo latino-americano — sobre algumas
caracteristicas que foram se tornando consensuais na literatura constitucional
brasileira como condigoes estruturantes da estabilidade institucional atingida: (1)
o fato inequivoco de que a Constituicdo de 1988 consagrou a mais ampla carta de
direitos e garantias fundamentais de nossa historia; (2) a formacdo de um pacto
politico estabilizador das relaces sociais, apesar das diversas posicoes ideoldgicas
representadas na constituinte; e (3) o estabelecimento de um marco temporal
formal para um regime democratico.

A hipdtese construida parte do pressuposto de que todo processo
constituinte é um projeto de futuro e que, ao eleger tal estratégia para
0 processo transicional, o governo militar e seus apoiadores estavam
garantindo a impunidade das atrocidades do regime e, com ela, a
permanéncia de um modus operandi autoritario (social e institucional) que
nos acompanha desde o processo colonizatorio.

A consideracdo de que a nossa “raiz autoritaria” (Schwarcz, 2019,
p. 63) é muito anterior ao regime de 1964, demarca uma limitacao prépria
do tema: a de que o enfrentamento de seu legado nao teria como garantir
a superacao dessa raiz, mas constituiria uma oportunidade de combater
o autoritarismo, ndao como um elemento do passado, mas como um tema
central da atual pauta politica brasileira.

O projeto de futuro pressuposto no processo constituinte colocou o
autoritarismo como um tema do passado, ofuscando o desafio maior de construir
uma democracia como a prometida pelo texto constitucional de 1988. As
consideragGes repetidas ao longo dos Ultimos 30 anos, sobre as caracteristicas
constitucionais que indicariam as nossas condicoes de estabilidade, nao
constituem necessariamente equivocos analiticos. Contudo, quando estudadas
desde as categorias da sociologia histdrica, evidenciam o qudo instrumental
foram para a repeticdo de padroes histéricos de comportamento politico.
Essa andlise indicaria, por um lado, a fragilidade do pacto constitucional
estabelecido e, por outro, os beneficios da narrativa democratica a manutencéo
das estruturas de poder anteriores ao pacto de 1988.

Quanto a adocdo do método da sociologia histérica?, cabe dizer que é
uma metodologia apropriada para tratar da andlise comparada de grandes
estruturas, como a dos Estados-nacao e suas instituicoes, submetidas a
constantes processos de transformacées sociais em um longo periodo de
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tempo, de modo que se possa entender a relacao entre a acdo humana
(pessoal ou coletiva) e a organizacdo social como algo que se constrdi
de forma continua no tempo. A andlise desses processos em constante
construgdo tem o potencial de desvelar e identificar persisténcias,
regularidades, bloqueios e potencialidades, tanto das instituicbes como das
praticas sociais (Ansaldi; Giordano, 2012, tomo 1, p. 42).

A histdria constitucional latino-americana € cheia de “regularidades”
muito pouco exploradas, como a singela reflexdo de que aqui os processos
constituintes cumpriram um papel diferente das revolucdes burguesas do
Norte ja que, ao invés de contribuirem para o estabelecimento de uma nova
ordem representativa de uma ruptura com a anterior, ocorreram no sentido de
impedir as possibilidades de tais rupturas para manter a ordem e as estruturas
oligdrquicas vigentes (Ansaldi; Giordano, 2012, tomo 2, p. 683-726).

Dada a complexidade do contexto regional, a vertente da sociologia
histéricaaque sefiliaapresenteandlise éado projetointelectual®de hibridacdo
de disciplinas, em seu enfoque latino-americano, a partir da obra de autores
como Waldo Ansaldi e Verdnica Giordano. Para os autores, a hibridacdo das
disciplinas tem como objetivo deslocar conceitos tradicionalmente pensados
e construidos para um espaco de problematizacao que permita “[...] recolocar
velhos problemas a partir de novas perguntas” (Ansaldi; Giordano, 2012,
tomo 1, p. 46).

O constitucionalismo, considerado como um fenémeno que ndo se
esgota na producao das cartas constitucionais, mas que se expande em
diversas outras perspectivas juridicas e socioldgicas, apresenta todas as
condicdes tedricas necessarias para ser analisado a partir dessa estratégia, que
pressupode a superacao da dicotomia passado/presente.

A importancia de superar essa dicotomia € que ela provoca uma
inibicdo na formulacao de estudos sobre as regularidades causais acerca de
nossas praticas sociais e institucionais porque ndo considera os processos
de transformacdo como parte de uma mesma histdria, que se repete e se
renova, de forma que suas potencialidades e seus limites possam servir como
propulsores de orientacoes reflexivas ou até mesmo proposicdes concretas
sobre novas possibilidades institucionais.

No espaco de andlises do direito constitucional, os processos
constituintes representam a chegada de um novo projeto politico-juridico de
futuro, uma nova fase cuja gramatica do ineditismo é determinante porque
enseja uma série de novas possibilidades juridicas interpretativas (Hesse,
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Atualmente, a principal autora latino-
-americana dedicada ao aprofundamen-
to do método comparativo da sociologia
histdrica é a argentina Verdnica Giordano,
cuja vasta obra é de fundamental rele-
vancia para o desenvolvimento da socio-
logia histdrica na regido. Giordano tenta
enfrentar algumas das criticas que fo-
ram feitas a tentativa de articulacdo en-
tre sociologia e histéria por meio do que
chama de “projeto intelectual de hibrida-
cao de disciplinas” inspirado por Mattei
Dogan e Robert Pahre, em Las nuevas
ciencias sociales: la marginalidad crea-
dora (1993). O projeto estd em pleno de-
senvolvimento e, “[...] el estado actual de
la sociologia histdrica, visto desde esta
perspectiva, puede ser entonces leido
como una incipiente hibridacién de la so-
ciologia histdrica (la de ‘segunda ola’) con
otras dreas como historia cultural, estu-
dios de género, etc.” (Ansaldi; Giordano,
2012, tomo 1, p. 45).



1991, p. 18). N3o hd necessariamente uma negacao sobre as continuidades.
Contudo, em geral, essas sdao analisadas como herangas positivas ou
negativas de um passado que se faz presente sob a consideracao de que
¢ parte integrante de uma nova fase e a ela estd sujeito. O que prevalece,
portanto, € uma visdo dicotbmica que ndo nega continuidades histdricas,
mas as concebe a partir de uma dindmica em que passado e presente nao
sao necessariamente compreendidos como parte do mesmo processo.

Na analise proposta neste artigo, a perspectiva da hibridacdo de
disciplinas contribuird para deslocar a gramatica dos novos comecos
instaurada pela carta constitucional de 1988 para um dmbito em que o que
ganha destague ndo é o novo comeco em si, mas o que significa a forca
narrativa de construcao dessa promessa de futuro. Talvez esteja neste ponto,
inclusive, o grande desafio da aplicacdo de um método como o da sociologia
histérica para o direito constitucional, cuja perspectiva da hibridacdo de
disciplinas torna-se imprescindivel no sentido de ndo negar a relevancia
dos conceitos-chave da teoria constitucional, mas de desloca-los para
serem refletidos e talvez até mesmo resignificados a partir de consideractes
tedricas de outros campos, como o da sociologia e o da histéria.

As andlises préprias desse método também estabelecem como uma
estratégia a consideracdo ndo sé do resultado de determinado processo social,
mas de todas as alternativas que estavam disponiveis e que, por alguma causa,
nao tiveram éxito. A verificacdo de causas regulares é permeada, neste sentido,
por uma interpretacao que inclui processos nao vitoriosos.

No caso da Constituicdo de 1988 a narrativa de deixar o passado paratras
e instituir um novo comeco se sustenta em um texto normativo que representa
um projeto classico de modernidade, mas também contempla de um modo
inovador trés grandes transformac@es ideoldgico-culturais que passaram a
impactar as relacoes entre Estados e sociedades. Essas transformacoes foram
descritas por Elisa Reis (2015) em uma analise da sociologia politica que se
aproxima da sociologia histérica pelo uso de uma perspectiva analitica macro-
histdrica, e seriam: a concepcdo das relagbes entre seres humanos e natureza,
o0 modo como a sociedade se organiza politicamente e como se da a articulacdo
entre igualdade, desigualdade e diferenca (Reis, 2015, p. 29).

Como veremos a seguir, ou No processo constituinte ou no préprio
texto constitucional, essas transformacoes estiveram presentes na producao
da Constituicao de 1988 reforcando as qualidades da nova carta como um
pacto politico-juridico com potencialidade democratica, que ajudou a ofuscar
regularidades histdricas importantes reveladas pela atual crise institucional.
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Aplicar, portanto, essa metodologia nas caracteristicas estabilizantes
da Constituicao de 1988 significa levar em consideragdo que as mudancas
do Estado brasileiro estao inseridas em um contexto de transformacao dos
Estados-nacao ocidentais e, também, que a Constituicdo nasce em 1988,
mas que as suas condic¢oes de producao foram definidas anteriormente como
parte de um processo histérico de interagBes sociais, em que as derrotas
de determinados grupos em termos de propostas de reabertura politica e
retorno para a democracia — como o impedimento de uma lei de anistia
ampla, geral e irrestrita e a nao realizacao de eleicoes diretas para presidente
da Republica — sdo indicios de como as estruturas sociais e institucionais
estabelecem ao longo da histdria brasileira dindmicas de repeticdes politico-
comportamentais, capazes de bloguear e neutralizar avancos democraticos.

AMALGAMA AUTORITARIA E O PAPEL DO CONSTITUCIO-
NALISMO LATINO-AMERICANO NA ESTABILIZACAO DAS
HIERARQUIAS SOCIAIS

O estudo acerca do processo fundacional do constitucionalismo
na América Latina deixa pouca margem para o surgimento de dudvidas
sobre o seu papel histdrico. Ainda que seja possivel mapear uma série
de disputas sobre diferentes compreensoes de projetos instituintes,
alicercou-se ao longo do século XIX um processo fundacional de
estabilizacdo das hierarquias sociais que consolidou uma estrutura
estratificada de sociedade, mantida e reproduzida até os dias de hoje.

A invasdo napolebnica na Espanha demarcou um processo de
ruptura com o modelo colonial, ja em curso nas colbnias, tanto por parte
dos que discordavam das vantagens do sistema (insurgentes), quanto por
parte dos que apoiavam a coroa e viam nela a perspectiva de um modo de
reacdo ao avanco francés em terras espanholas (realistas) (Donghi, 2016,
p. 82). O efeito gerado desencadeou ao longo de toda a primeira metade
do século XIX uma fragmentacdo territorial e a consequente disputa pelos
poderes politicos das novas fronteiras em formacgao.

A despeito das diferencas conjunturais dessas disputas, um elemento
de similitude pode ser colocado como uma das principais marcas desses
processos fundacionais: a manutencao das desigualdades garantidoras das
hierarquias sociais formadas ainda durante a colonizagdo. Segundo Delgado
Ribas (2006, p. 8), “[...] aindependéncia ndo representou necessariamente uma
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melhora em suas condicoes materiais de vida, nem a construcao de um marco
social e politico mais estavel do que o garantido até entdo pelos colonizadores”.

A formacdo dos Estados-nacdo na América Latina se deu sob
o signo de uma tradicdo centralista que acompanhou as etapas do
desenvolvimento econdmico do capitalismo, sem, contudo, abandonar
as caracteristicas de dominacdo oligarquica que marcaram O Processo
colonizatdrio, favorecendo a instrumentalizacdo do Estado muito mais
como um espago de dominacao e construcao da ordem do que como uma
instancia de mediac6es sociais (Ansaldi; Giordano, 2012, tomo 1, p. 308).

Especificamente sobre as causas e consequéncias dessa tradicdo
centralista na América Latina, destaca-se um estudo do socidlogo e historiador
chileno, Claudio Véliz (1984, p. 15), em que o autor afirma que o autoritarismo
“[...] ndo é uma aberracdo moral ou politica, mas a manifestacdo de um estilo
de comportamento politico, uma disposi¢cdo secular da sociedade latino-
americana [...]". A sustentacdo de tal afirmacdo € desenvolvida a partir da
identificacdo de quatro fatores que caracterizam a histéria da América Latina:
(1) a auséncia da experiéncia feudal; (2) a auséncia de dissidéncia religiosa
colonizadora; (3) a auséncia de revolucdes como as burguesas, ocorridas nos
paises do Norte; e (4) uma industrializacao que ndo foi fruto da emergéncia
de atividades de uma burguesia industrial, mas dos Estados-nacao que
mantiveram uma légica de racionalidade burocratica pré-industrial.

Véliz se concentra em analisar a diferenca entre a concepgdo
weberiana de centralismo e o centralismo latino-americano. Na primeira, a
tradicdo centralista esta vinculada ao igualitarismo como um pressuposto
da racionalidade burocratica do Estado, que se expressa mais através do
cargo do que do individuo e constituiu condicdo chave para a modernizagéo
do aparato estatal pds-revolucao industrial. No caso dos Estados latino-
americanos, o centralismo se insere em uma tradicdo ndo igualitaria,
personalista, vinculada a estrutura colonial e, portanto, atendendo a uma
racionalidade ainda pré-industrial (Véliz, 1984, p. 19). Tal racionalidade se
desnuda, por exemplo, pela utilizacao, por parte das classes dominantes, da
estrutura politica do Estado para a construcdo de condicoes de participagdo
isentas de riscos no novo cendrio econdmico, componente essencial dos
processos capitalistas proprios da revolucdo industrial:

El comportamiento fue netamente capitalista, pero falté un compo-
nente esencial del capitalismo de revolucion industrial que si estuvo
presente en Europa: el riesgo. Asi, no hubo una burguesia en sentido
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cldsico, como tampoco hubo un proletariado plenamente definido en
esos términos. En el plano politico, la ambicion de acumulacion de
riqueza por parte de esa pequefiisima minoria débilmente burgue-
sa se tradujo en la constitucion de Estados nacionales formalmente
representativos, pero cuya dominacion fue ejercida, en lineas gene-
rales, en términos de una oligarquia, respondiendo habilmente a la
necesidad de disciplinamiento de los vastos sectores sociales mo-
vilizados por las guerras. (Ansaldi; Giordano, 2012, tomo 1, p. 319)

As cartas constitucionais cumpriram um papel essencial na
construgdo da ordem politica, social e econébmica ao lado dos cddigos,
em especial os penais e civis, que se tornaram a “[..] expressao juridica
de um momento de centralizacdo do poder do Estado Nacional” (Ansaldi;
Giordano, 2012, tomo 1, p. 372).

As disputas ideoldgicas por projetos constitucionais diferenciados
foram uma realidade na formagdo dos Estados latino-americanos e foram
sistematizadas pelo argentino Bartolmé Mitre, no classico texto Ideas
conservadoras de Buena Ley, em que o autor identifica trés partidos “originais”
que representaram as tendéncias da sociedade nos paises da América
Latina: o partido conservador, o partido liberal e o partido radical (Mitre,
1985, p. 182). Seguindo as pistas deixadas por Mitre, Roberto Gargarella
dissecou tais ideologias apontadas por ele e, compreendendo-as como
modelos constitucionais, fez uma extensa analise de suas manifestactes
e enfretamentos nos paises da regido, identificando o que chamou de
“constitucionalismo de fusdo”, ou seja, o encontro das forcas politicas
representadas nesses modelos, mesclando-se a uma série de experiéncias
constitucionais genuinas e até mesmo inusitadas. Dessas fusées, a que se
consolidou na regido como a mais importante e influente do periodo e que se
tornou determinante para as experiéncias vividas ao longo do século XXI foi
a fusdo entre liberais e conservadores (Gargarella, 2014, p. 49-89).

A fusdo dessas duas forcas politicas representou, por um lado, a
consolidacdo de uma concepcdo conservadora, caracterizada pelo autor
pelas figuras da cruz e da espada, simbolizando a combinagédo ja presente no
processo colonizatorio entre religido e monopdlio da violéncia pelo Estado,
ou seja, o recorrente uso da forca para a manutencao de uma ordem social
organizada e pensada a partir do projeto moral da Igreja Catdlica (Gargarella,
2014, p. 32). Por outro lado, abriu espaco para o desenvolvimento de uma
narrativa constitucional propria do modelo liberal, que assumia o desafio
de “[..] equilibrar o poder e assegurar a neutralidade moral do Estado”
(Gargarella, 2014, p. 38).
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O resultado foi a identificacao nos textos constitucionais fusionados
de quatro tracos fundamentais que passaram a marcar as Constituicdes da
regido: a consagracdo da tolerdncia religiosa, sem garantir a neutralidade
do Estado; uma definicdo débil de mecanismos de freios e contrapesos
mais tendentes a beneficiar o poder executivo; o estabelecimento de
formas federativas de organizacdo estatal, que na pratica demonstraram
ser centralistas e, por fim, a resisténcia de incluir nos textos constitucionais
compromissos sociais e politicos — para além das meras declaracGes de
direitos — que favorecessem um aumento da intervencao cidada na esfera
publica (Gargarella, 2014, p. 69-71).

Esses fatores contribuiram para a consolidacdo da estratificacdo
social com origem no processo colonizatério patriarcal e escravocrata e que
se manteve posteriormente aos processos fundacionais e de formacao dos
Estados-nagao como um sistema de integragao social baseado em hierarquias
bastante rigidas. O autoritarismo e a violéncia, presentes como elementos
constituidores da ordem estatal, converteram-se na grande amalgama desse
processo de integracao social, despontando como fatores determinantes nos
momentos de transformacao politica e social dessas sociedades.

Ainda que o Brasil tenha vivido um tempo histérico diferenciado pela
sua independéncia sem ruptura com a tradicdo monarquica, a fusdo liberal-
conservadora também pode ser observada ndo sé na Constituicdo do Império
(Gargarella, 2014, p. 78) — que carrega a peculiaridade da existéncia de um
poder moderador —, mas também em cartas constitucionais posteriores.
Do mesmo modo, as carateristicas de manutencdo de uma racionalidade
burocratica pré-industrial, como as descritas por Véliz, também se encontram
presentes na nossa histéria colonial e de formacdo da ordem estatal brasileira,
nos aproximando da experiéncia latino-americana de colonizacao hispanica.

Muitos sdo os indicios que podem ser encontrados ao longo da
histdria do Brasil, como a continuidade de boa parte das oligarquias
brasileiras no poder na passagem do Império para a Republica, acentuando
a alianca entre liberais e conservadores (Carvalho, 1988, p. 168); assim
como a manutencdo de um sistema escravocrata formal até o final do
século XIX — que nos levou a posicdo de dltimo pais da América Latina
a abolir a escraviddo — com signos permanentes de uma racionalidade
pré-industrial, mesmo apds a industrializacdo promovida na década de
1930 e até a atualidade. Basta pensarmos que o trabalho doméstico no
Brasil, o maior herdeiro do nosso sistema de escravidao, sé foi equiparado
ao trabalho celetista em pleno século XXI|, com a chegada da Emenda
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Constitucional n° 72, aprovada em 2012 e regulamentada em 2015, pela
Lei Complementar n° 150 e que, mesmo assim, no cenario atual, sofre
inflexdes tipicas da dindmica perversa de avancos seguidos de retrocessos
gue nos remetem, em geral, a nossa matriz escravocrata.

No Brasil, alids, como nos mostra a obra de Angela Alonso (2015),
a abolicao da escravidao nao foi “obra da coroa”, foi um longo processo de
mobilizacdo social, cultural e politica que, nos seus estertores, foi cooptado pela
narrativa histérica do Império, que “[...] minimizou a importancia do movimento
abolicionista e reiterou o mito fundacional do Império, uma comunidade
imaginada que expurgou o africano” (Alonso, 2015, p. 205). No episddio da
abolicdo, essa alianca entre elites € bem representada pela conclusdo de
Alonso de que “[..] a violéncia da escraviddo e do escravismo politicamente
organizado se esmaeceu até na prosa de lideres do abolicionismo — como em
Minha formagcao, de Nabuco” (Alonso, 2015, p. 205).

Assim como o ato da abolicao nao passaria disso, uma lei com dois
artigos que se limitou a extinguir a escravidao, sem quaisquer reverberacoes
ou consequéncias mais profundas no processo de integracdo social, a
histéria brasileira sedimentou essa dindmica de cooptar avangos para
garantir retrocessos.

Aliancas desse cariz tém se constituido como persisténcias
histéricas que se repetem, como na constituinte de 1987 ou na atual
onda desconstitucionalizante pela qual tem passado o pais com a
reforma trabalhista, aprovada pela Lei n° 13.467/17, que consagrou
medidas de flexibilizacao das garantias trabalhistas, ou ainda, com a
extingdo do Ministério do Trabalho, desmantelando uma estrutura
estatal que outrora representou um dos marcos institucionalizantes
de protecao dos trabalhadores e, mais recentemente, com o avanco
do programa verde e amarelo, que sob o argumento do aumento de
emprego aos jovens, desconstréi o sistema de protecdo e garantias de
direitos do trabalhador, indicando a intransponibilidade da diferenciacao
entre nossa heranca oligarquica e escravocrata e os pactos de nossas
elites econbmico-sociais.

CILADAS DA TRANSICAO POLITICA NA CONSTRUGAO DA
LEGITIMIDADE DO TEXTO CONSTITUCIONAL DE 1988

A constituinte de 1987/88 foi marcada por uma série de controvérsias
vinculadas ao processo transicional brasileiro, dando ensejo a debates sobre
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Elisa Reis descreve essa transforma-
cado ideoldgico-cultural com a insergédo
da solidariedade como um recurso b3-
sico de organizagdo social para além
dos que ja existiam até entdo: autorida-
de e interesse. Segundo a autora, com
o advento do Estado moderno, as “[..]
sociedades nacionais passaram a ser
distinguidas com base em seus usos
varidveis de recursos de autoridade
(Estado) e recursos de mercado (inte-
resse). Nas Ultimas décadas do século
XX, mais e mais vimos aparecer refe-
réncias a solidariedade como um ter-
ceiro tipo de recurso. Ndo mais diluida
na identificagdo nacional ou nos inte-
resses materiais, a solidariedade apa-
rece agora nas analises da sociologia
politica como uma dimensdo analiti-
ca prépria, como algo que tem caracte-
risticas distintivas. Uma das primeiras
indicacbes de que nossa percepgao
mudava aparece no resgate do con-
ceito de sociedade civil” (Reis, 2015, p.
32). No caso da América Latina, mais
especificamente, as graves violagbes
de direitos humanos cometidas pelo
terrorismo de Estado impulsionaram a
solidariedade por meio dos “[...] movi-
mentos sociais ativos no processo de
democratizagao [que] clamavam por
antidotos tanto ao Estado autoritério
quanto ao capitalismo selvagem” (Reis,
2015, p. 32). Leonardo Avritzer (2012,
p. 385), em uma andlise confluente
com a de Elisa Reis também conside-
ra que “o conceito de sociedade civil na
América Latina surgiu como um concei-
to tripartite adaptado as formas de di-
ferenciagao entre o mercado, o Estado
e a sociedade que se consolidou na re-
gido ao longo do século XX”.

as suas condicoes de legitimidade. A abertura “lenta, gradual e segura” —
lema entoado por Ernesto Geisel, presidente-ditador que deu inicio a abertura
politica — conduziu o pais a uma transicao controlada pelos militares. Esse
controle foi exitoso, no sentido da neutralizacao de reivindicacoes dos grupos
organizados em torno da pauta da redemocratizacdo do pais.

As mobilizacbes da sociedade civil, inseridas no contexto de
redemocratizacao latino-americano, acenderam a luz de alerta ao regime
militar e indicaram ja, naquele momento, uma das transformacoes
ideoldgico-culturais do século XX: a ressignificacdo da relacdo entre Estado
e sociedade (Reis, 2015, p. 32)4 Em especial, a redemocratizacdo no
Brasil foi impulsionada por organizacées da sociedade como o Movimento
Feminino pela Anistia (MFPA), os Comités Brasileiros pela Anistia (CBA's),
a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e a Associacao Brasileira de
Imprensa (ABI), que lutavam por uma anistia ampla, geral e irrestrita.

Em meados da década de 1970 surgem as Comunidade Eclesiais
de Base (CEB’s) que reforcam ainda mais a organizacao da sociedade civil
articulando classes médias e baixas no processo de redemocratizacdo.
Esse processo foi impulsionado, ainda, pela consideravel expansdo dos
movimentos sociais urbanos que, de acordo com José Murilo de Carvalho, se
concentravam entre o movimento de favelados e as associacoes de moradores
de classe média que reivindicavam a melhoria das condi¢bes da vida cotidiana
e, embora nao estivessem na linha de frente da redemocratizacao, “[...] esses
movimentos representaram o despertar da consciéncia de direitos e serviram
para o treinamento de liderancas politicas” (Carvalho, 2002, p. 184).

Forjados pela velocidade de um processo de urbanizacdo que
nunca gerou acesso a direitos, a organizacao politica dessas parcelas da
populacdo, submetidas a toda sorte de consequéncias da estratificacdo das
desigualdades sociais no pais, teve um peso significativo na articulagéo
politica da sociedade, o que levou Avritzer (2012, p 386) a afirmar que na
redemocratizacao “[...] a organizacao dos pobres brasileiros para lutar por
servicos publicos é uma das origens da sociedade civil brasileira”.

No caso especifico da reivindicacdo de uma anistia ampla, geral e
irrestrita, o clamor popular gerou uma reacao do governo militar que tratou de
apresentar, aos seus moldes, um projeto de lei ao Congresso Nacional que nao
atendia aos anseios da sociedade civil. Estes chegaram a institucionalidade
apenas quando foram assumidos pelo MDB, partido de oposicao ao regime
no Congresso, por meio da apresentacao de um substitutivo ao projeto de lei
do governo militar, que foi rejeitado (Camara de Deputados, 2019).
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A lei aprovada (Lei n° 6683/79) tratava de uma anistia restrita, que em
seu artigo 2° excluia os “condenados pela pratica de crimes de terrorismo,
assalto, sequestro e atentado pessoal”. Werneck Sodré captou em sua analise
sobre o processo de votacao da Lei de Anistia a capacidade do governo
ditatorial em ndo atender aos anseios da sociedade civil mobilizada em torno
do tema e, ainda, gerar propaganda positiva com a divulgacao da ideia de
que estava disposto a “[...] esquecer divisdes antigas, de nao discriminar, de
tratar a todos como iguais em direitos. Na verdade, ndo tratava, continuava a
discriminar e ameacava permanentemente com a legislacao vigente aquela
mesma que condenara os agora ‘anistiados’™ (Sodre, 1984, p. 125).

Do mesmo modo, a enorme mobilizagao social em torno das eleigdes
diretas nao produziu o chamamento de um processo eleitoral como o
desejado, tendo sido eleito indiretamente pelo Congresso Nacional,
Tancredo Neves. No tema da convocacao da Constituinte nao foi diferente.
A reivindicacdao de uma Assembleia Constituinte livre e soberana, eleita
direta e exclusivamente para essa funcdo, nao teve sucesso, sendo
convocado pelo presidente José Sarney um Congresso constituinte.

Um dos mais contundentes criticos, a época, foi Raymundo Faoro, que
via na ndo exclusividade da Assembleia Constituinte uma ameaca a superacao
de um projeto hegemdnico das classes politicas que, segundo ele, continuavam
as mesmas do periodo ditatorial, tanto pela cooptacdo do PMDB ao longo do
processo de abertura politica, quanto pela heranca identitaria do PFL com os
tempos autoritarios (Faoro, 2008, p. 67-94). Faoro temia que a Constituinte
nao chegasse ao fim, ndo por meio “[...] de um golpe com tanques nas portas
do Congresso, mas por meio de um acordo que se faz sempre no Brasil, entre
elites, para evitara‘anarquia™ (Faoro, 2008, p. 74). E se as derrotas em termos de
disputas politicas importam para uma analise de sociologia histdrica, é preciso
acrescentar mais uma, especificamente ligada a convocacdo da Constituinte:
a tentativa de votar um substitutivo a proposta de emenda constitucional do
entdo presidente da Republica, José Sarney, para a convocacado de um plebiscito
sobre a possibilidade de participacao dos senadores bidnicos e a exclusividade
da assembleia constituinte, que também foi rejeitado.

Se esta tivesse sido a proposta vencedora, dificilmente haveria espaco
para a construcdo de analises como a de que a Constituinte foi um projeto
de continuidade histdrica do regime ditatorial porque fora decorréncia do
poder constituinte derivado, “estabelecida com restrita obediéncia as regras
entdo vigentes”, sem lugar para o exercicio do poder constituinte originario
(Ferreira Filho, 2008, p. 32).
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De todo modo, disputas politicas e juridicas ocorridas durante o
processo de transicdo que englobam a Constituinte foram geradoras de
grande mobilizacao popular, contribuindo para a construcdao de uma
contranarrativa de legitimacdao do texto constitucional. Mesmo com o
reconhecimento de todas as vicissitudes do processo constituinte, em
pouco tempo o pais estava contagiado pela ideia de que novos tempos
democrdticos haviam chegado, ndo importando tanto as tentativas do
regime em macular esse processo.

No aniversario de 20 anos da Constituicdo, as limitacdes da carta
constitucional, como a sua prolixidade, seu tamanho e seu casuismo foram
lembrados e debatidos, mas o que predominou foi o sucesso do texto no
sentido de ter garantido possibilidades concretas de efetivacao de direitos
fundamentais e instituicGes amadurecidas para o exercicio da democracia e
da superacao de crises politicas do quilate do impeachment do presidente
Fernando Collor de Mello.

Faoro parecia ter perdido sua aposta e o tema da nao exclusividade
da Constituinte ja ndo se mostrava mais tao relevante, assim como a tese
da inexisténcia de poder constituinte originario, porque as respostas as
primeiras crises politicas eram de fortalecimento do sistema institucional.
Como destacado por Oscar Vilhena, “[..] a Constituicdo demonstrou-se,
ao longo de mais de duas décadas, um instrumento resiliente, desafiando
progndsticos pessimistas sobre a viabilidade do sistema constitucional
arquitetadoem 1988” (Vilhena, 2018, p. 25). Nesse cenario, foram ganhando
cada vez mais espaco e legitimidade argumentos como o de Daniel
Sarmento, de que o verdadeiro fundamento de validade da Constituinte
era a vontade popular por democracia, sendo a posicdo contraria a esta
representativa de uma minoria de juristas ainda apegados ao passado:

A Emenda n° 26/1985 foi apenas o veiculo formal emprega-
do para a convocacao da Assembleia Nacional Constituinte de
1987/1988, mas nado o seu fundamento de validade. Este repou-
sava na vontade, presente na sociedade brasileira, e evidenciada
em movimentos como o das Diretas Ja, de romper com o passado
de autoritarismo, e fundar o Estado e a ordem juridica brasileira
sobre novas bases mais democraticas. (Sarmento, 2009, p. 11)

Superar as maculas e declarar argumentativamente a vitéria da
sociedade mobilizada em torno da democracia contra a ditadura significou
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um fundamento importante para a reconstrucdo politica do pais. Luis
Roberto Barroso, em 2012, refletiu em um de seus livros sobre os paradoxos
de nosso processo constituinte:

Por certo, nem tudo foram flores. Com toda a sua valia simbdlica,
a Constituicdo de 1988 ¢é a Constituicao das nossas circunstan-
cias, sujeita a imperfeicoes e vicissitudes. A esse propdsito, é pre-
ciso ter em conta que o processo constituinte teve como protago-
nista uma sociedade civil que amargara mais de duas décadas de
autoritarismo. Na euforia — saudavel euforia — da recuperacgdo
das liberdades publicas, a constituinte foi um notavel exercicio de
participacdo popular. Nesse sentido, € inegavel seu carater de-
mocratico. (Barroso, 2014, p. 26)

Nessa toada, foram sendo construidos argumentos para reforcar a
legitimidade constitucional como uma tentativa de superar as maculas de
um processo tutelado, com base na inegavel concretude das lutas politicas
organizadas em torno da redemocratizacdo. A academia juridica fez isso
de forma magistral e necessaria, afinal, a reconstrucdo do pais passava
pelo desafio de superar mazelas histéricas de primeira ordem, como a
desigualdade social e o acesso a direitos. E, nesse sentido, reforgar a
legitimidade do texto constitucional — a partir das disputas por um regime
democratico reivindicado pelas mobilizacdes da sociedade civil — foi uma
estratégia que contribuiu inegavelmente para a estabilizacdo do pafs.

A Constituicao de 1988 possibilitou essa disputa porque, de fato,
restabeleceu os direitos civis anteriores ao golpe e consagrou avancos
normativos importantes e inovadores em matérias vinculadas as
garantias de direitos. Ampliou significativamente o rol de direitos sociais,
reforcou a garantia de direitos civis com instrumentos como o habeas data
e o mandado de injuncao, fortaleceu instituigdes fiscalizadoras como o
Ministério Publico e, ainda, inseriu o Brasil na onda de transformactes
ideoldgico-culturais mencionadas na introducao do texto, ao contemplar
as reivindicacGes identitarias, potencializadoras de uma nova articulacao
entre desigualdade, igualdade e diferenca, além de alcar como um tema
constitucional a protecdo da natureza®. Ou seja, forneceu o instrumental
necessario para que essa disputa conceitual em torno de seu potencial
democratico pudesse avancar.

Contudo, apesar dos inegdveis avancos normativos do texto
constitucional, a hipdtese central deste trabalho € que, em alguma medida, o
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A primeira das transformacoes ideo-
légico-culturais assinalada por Elisa
Reis ¢ a mudanca na concepcdo das
relagoes entre seres humanos e na-
tureza que foi contemplada no art.
225 da Constituicao de 1988 quan-
do estabelece que todos tém direito
a um meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, potencializando uma
mudanca na “postura ‘conquistadora’
frente a natureza, por outra ‘proteto-
ra’ que vé os recursos naturais como
um bem a ser cuidado” (Reis, 2015,
p. 31). Por fim, a dltima das transfor-
magcoes ideoldégico-culturais desen-
volvidas por Elisa Reis € a articulacido
entre igualdade, desigualdade e di-
ferenca no século XX, consequéncia
de processos de reivindicagdo do re-
conhecimento das diferencas de de-
terminados grupos sociais ao longo
da formagdo dos Estados-nagdo. De
acordo com Elisa Reis, essas diferen-
¢as acabaram sucumbindo diante do
projeto moderno de igualdade que,
ao longo dos tempos, foi indicando
seus limites em termos de potencia-
lizagdo do exercicio das subjetivida-
des. Essa nova articulagdo seria um
complemento a “[...] no¢cdo moderna
de igualdade [que] agora comparti-
lha espagco com o reconhecimento de
diferengas coletivas escolhidas pelos
individuos como foco legitimo de le-
aldade” (Reis, 2015, p. 35). No caso
da Constituicdo de 1988, essa arti-
culagdo pode ser percebida em te-
mas como o reconhecimento de
territérios indigenas, quilombolas
ou, ainda, no racismo como crime
inafiangdvel, reivindicagdes do movi-
mento negro que foram comtempla-
das no texto constitucional.



Lilia Schwarcz (2019), em seu re-
cente livro sobre o autoritarismo,
chama a atencgdo para a emergén-
cia do autoritarismo como elemento
central da crise politica atual: “Nao
existe uma continuidade mecéanica
entre o nosso passado e o presente,
mas a raiz autoritdria de nossa poli-
tica corre o perigo de prolongar-se,
a despeito dos novos estilos de go-
vernabilidade. Mais uma vez, igual-
dade e diversidade, sentimentos e
valores préprios da expansdo dos
direitos democrdticos, correm peri-
go quando ndo se rompe com a fi-
gura mitica do pai politico — agora
uma espécie de chefe virtual, que
fala em nome e no lugar dos filhos e
dependentes —, do herdi destacado
e excepcional, lider idealizado. Essa
é uma linguagem que herdamos dos
mandonismos do passado, da épo-
ca do dominio exclusivo da grande
propriedade rural, mas que vem en-
contrando renovada sobrevida nes-
ta nossa era dos afetos digitais,
igualmente autoritédrios” (Schwarcz,
2019, p. 63).

esforco pela construcao dessa narrativa por um futuro democratico e inclusivo
e seus desdobramentos ao longo dessas trés Ultimas décadas também foi
Util as vertentes politica e juridica diretamente ligadas a ditadura brasileira
e, comprometidas, portanto, com um modus operandi autoritario, de forma
gue puderam se reinventar e sobreviver a democratizacdo do pais passando
incélumes por esse processo. A guem interessava, de fato, a narrativa pds-1988
do Brasil como o pals do futuro? Se, a priori, essa perspectiva poderia parecer
irrelevante hd algum tempo porque, afinal, o mais importante era a existéncia
de condicOes institucionais de seguir o jogo democratico, garantidas pela
Constituicao, a atual crise politica parece indicar que alguns sinais histéricos
foram ignorados e o nao enfrentamento do nosso arraigado e persistente
autoritarismo voltou a bater em nossa porta®.

O foco nos resultados imediatos do processo de estabilizacdo — como
a realizacao de eleicOes diretas e periddicas, a superacdo de crises politicas
como a do impeachment do presidente Collor ou, até mesmo, a do processo
de inclusdo social pelo avanco na efetivacao de alguns direitos — talvez
tenha dificultado a leitura de sinais deixados nas entrelinhas das derrotas
politicas sofridas pelos outrora opositores ao regime e defensores de um
projeto de sociedade democratica.

As caracteristicas constitucionais lidas a partir da lente de uma
estabilidade mais imediata dificultaram uma andlise que também
considerasse as herancas histéricas brasileiras e latino-americanas,
facilitando a instrumentalizacao do discurso de defesa da democracia
pds-1988. As caracteristicas anunciadas na introducdo deste artigo
representam uma espécie de sintese dessa instrumentalizacdo porque
compoem uma base de argumentos importantes na consolidagao
e legitimacdo do texto constitucional, mas também indicam alguns
elementos histdricos de repeticdo de padrdes politicos que usufruem
de tais caracteristicas para assegurar a manutencdo de estruturas de
poder comprometidas com valores préprios do projeto constitucional
conservador, tal qual descrito anteriormente.

A primeira delas é (1) o fato inequivoco de que a Constituicdo de 1988
consagrou a mais ampla carta de direitos e garantias fundamentais de nossa
histdria, o que a fez receber de Ulisses Guimaraes, presidente da Assembleia
Constituinte instaurada em 1987, o apelido de Constituicdo cidada. Esse
generoso rol de direitos e garantias trouxe consigo varias originalidades e
ineditismos histdricos relevantes, como a importancia simbdlica da abertura

46

O BRASIL QUE QUEREMOS AINDA CABE NA CONSTITUIGAO QUE TEMOS?



do texto constitucional — logo nos titulos | e [l — com os principios, direitos
e garantias fundamentais e, também, com inovacdes como uma organizagao
federativa de trés niveis, o mandado de seguranca coletivo, a acdo civil
publica e a imprescritibilidade do crime de racismo, dentre outros.

Depois de mais de 20 anos de uma ditadura cujo padrdao de
atuacdo politica era violar direitos, a aprovacdo de uma Constituicdo com
uma extensa carta de direitos e garantias, alguns dos quais inéditos,
respaldou a esperanca de que o passado autoritario havia ficado para tras
e de que a consagracao desses direitos, mesmo diante da consideravel
representatividade das forcas conservadoras que integraram a Constituinte,
foi uma vitéria para o projeto progressista e uma derrota para aqueles que
haviam sido aliados da ditadura militar. As palavras de Barroso alcancam
esse sentimento:

E inegavel que a Constituicdo de 1988 tem a virtude de espelhar
a reconquista dos direitos fundamentais, notadamente os de ci-
dadania e os individuais, simbolizando a superacdo de um projeto
autoritario, pretensioso e intolerante que se impusera ao pais. Os
anseios de participacao, represados a forca nas duas décadas an-
teriores, fizeram da constituinte uma apoteose civica, marcada,
todavia, por interesses e paixoes. (Barroso, 2002, p. 42)

Primeiramente, a generosidade dos constituintes na consagracao
de direitos e garantias precisa ser analisada dentro do movimento de
transformacoes dos Estados-nacdo que, apds a Segunda Guerra Mundial,
consolidaram um modelo de cartas constitucionais que ficaram conhecidas
como programaticas, na medida em que definiram e direcionaram politicas
publicas e modos de operacionalizacao de direitos sociais pelo Estado.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 ndo é um fendmeno
constitucional isolado, pertencendo a um momento conjuntural em
que a influéncia de textos constitucionais europeus, situados no marco
das grandes transformacoes ocasionadas pela consolidacdo do Estado
Social de Direito no pds-guerra, chegou a América Latina tardiamente
nas décadas de 1980 e 1990 com os processos de reconstrucdo das
democracias formais. No caso brasileiro, ha reconhecida inspiracdo, por
exemplo, das Constituicoes portuguesa e espanhola, que também haviam
passado por processos de redemocratizacao (Sarmento, 2009, p. 28).
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Contudo, no caso da Ameérica Latina e do Brasil, a novidade ndo era
ter direitos em uma carta constitucional, mas sim, ter direitos em um regime
democratico. Em todas as cartas constitucionais brasileiras, inclusive a do
Império e as autoritarias republicanas (1937, 1967 e a EC n° 1/1969), sempre
houve um espaco reservado a garantia de direitos que refletiam, por um lado,
a influéncia dos processos constitucionais no mundo ocidental e, por outro,
a permissibilidade e aceitacao de direitos fundamentais como parte da fusao
liberal-conservadora. Ao fazer uma critica a auséncia de seriedade com os
textos constitucionais, Barroso utiliza dois exemplos reveladores dessa
facilidade do constitucionalismo brasileiro em incluir direitos e ignora-los:

[.] a Carta de 1824 estabelecia que a “lei sera igual para todos”,
dispositivo que conviveu, sem que se assinalassem perplexidade
ou constrangimento, com os privilégios da nobreza, o voto censi-
tario e o regime escravocrata. Outro: a Carta de 1969, outorgada
pelo Ministro da Marinha de Guerra, do Exército e da Aerondutica
Militar, assegurava um amplo elenco de liberdades publicas ine-
xistentes e prometia aos trabalhadores um pitoresco rol de direitos
sociais ndo desfrutdveis, que inclufam “coldnias de férias e clinicas
de repouso”. Buscava-se na Constituicdo, ndo o caminho, mas o
desvio; ndo a verdade, mas o disfarce. (Barroso, 2014, p. 28)

Uma explicacdo para esse fenbmeno foi dada por Gargarella (2014,
p. 333) ao analisar que a fusao liberal-conservador permitiu a entrada de
direitos fundamentais nos textos constitucionais porque o comando das
instituicoes estatais ou, como dito por ele, a “sala de maquinas”, sempre
permaneceu dentro dos marcos do modelo conservador. Esta seria, inclusive,
a explicacdo para o que o autor chamou de clausulas adormecidas, ou seja,
uma série de direitos e garantias que, apesar de consagrados nas ordens
constitucionais, restaram inaplicados por falta de condicdes institucionais
(Gargarella, 2014, p. 262).

Compreende-se com essa leitura os motivos pelos quais questoes
altamente contrarias aos interesses das elites oligdrquicas, como a exigéncia
de que a propriedade rural cumpriria sua funcao social na Constituicao
de 1988 puderam ser “aceitas”, jd que o mesmo texto constitucional
institucionalizou uma grata premiacdo econémica a quem descumprisse a
exigéncia constitucional por meio dos processos indenizatdrios do instituto
da desapropriacao, consagrados no inc. XXIV ao art. 5° da Constituicao.
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Do mesmo modo, nao foi um problema estabelecer um limite aos
juros cobrados anualmente porque o sistema financeiro, na pratica, teve todo
0 apoio institucional para que esse direito pudesse transformar-se em letra
morta até ser retirado do texto constitucional. Ou, ainda, aceitar uma longa
lista de direitos sociais universalizaveis, aos moldes de um verdadeiro Estado
de Bem-Estar Social, que exigiriam o necessario aumento de gastos publicos,
uma vez que “[.] as forcas conservadoras que dominaram a transicao
democrética e se fizeram representar intensamente no processo constituinte
consentiram a expansao dos direitos sociais, desde que nao tivessem que
arcar com a necessaria elevacao de recursos” (Fandifio; Kerstenetzky, 2019,
p. 324)7, enterrando em seu nascedouro todas as propostas de instituir um
sistema tributario progressivo com base na justica fiscal.

Com a soberania popular nao foi diferente. Mesmo o povo sendo
reconhecido como a fonte do exercicio da soberania, logo no paragrafo Unico
de seu artigo 1° o texto constitucional ndo prevé nenhum mecanismo de
manifestacao do poder constituinte como possibilidade resolutiva de crises
politicas. A soberania popular ndo pode nem ao menos propor emendas a
Constituicao, uma vez que a iniciativa popular — prevista no artigo 14 como
instrumento de exercicio da democracia direta— s é aceita para proposituras
de projetos de lei.

Diante dessas constatacoes, pode-se cogitar que a “derrota”
das forcas conservadoras em aceitarem ou verem aprovada no texto
constitucional uma ampla carta de direitos e garantias fundamentais foi
mais discursiva do que real, tendo sido, inclusive, beneficiadas por defesas
interpretativas vinculadas ao marco temporal de 1988, como a questdo
dos crimes de tortura que, no inc. XLIlI do art. 5° foram considerados
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia, tendo a sua aplicacdo
vinculada aos fatos futuros e jamais pretéritos. Especificamente quanto a
essa questdo do marco temporal, é possivel afirmar que foi uma defesa
prioritaria das forcas conservadoras estabelecer a partir da Constituicdo
de 1988 efeitos apenas futuros para suas deliberacoes. Nessa passagem,
Sarmento (2009, p. 16) retrata tal disputa do seguinte modo:

De um lado, correntes a esquerda sustentavam que a Constituinte,
por estar plenamente investida de soberania, ja poderia assumir
desde logo o controle sobre os rumos da vida nacional e eliminar
imediatamente o “entulho autoritario” legado pelo regime militar.
Do outro, defendia-se que a soberania da Assembleia Constituin-

Os autores investigam os motivos pe-
los quais se formou um paradoxo na
Constituicdo de 1988, que contem-
pla um amplo rol de direitos sociais,
0 que requereria um sistema tributd-
rio pautado na solidariedade social e
no principio da progressividade tribu-
tdria, mas que acabou contemplan-
do um sistema tributdrio regressivo de
sobrecarga de classes médias e isen-
cOes a classes mais abastadas econo-
micamente. A hipdtese dos autores € a
de que a expansdo dos gastos sociais
teria sido acolhida pelas forcas politi-
cas constituintes, “[...] desde que seu
financiamento ndo incidisse progressi-
vamente sobre os mais ricos” (Fandino;
Kerstenetzky, 2019, p. 307). Para os
autores, a “[..] perda de prestigio da
progressividade ao longo do proces-
so constituinte resultou de um emba-
te politico e este segue sendo relevante
para entender a regressividade que ca-
racteriza o sistema tributdrio brasileiro
até os dias de hoje. Um sistema pecu-
liar, com baixo grau de progressividade
no principal imposto progressivo e uma
carga tributdria que se apoia em tribu-
tos indiretos” (Fandifio; Kerstenetzky,
2019, p. 307-8). No mesmo senti-
do de Fandifio e Kerstenetzky, o ar-
tigo de Sonia Fleury (2008), sobre as
distorgoes constituintes no modelo de
seguridade social, se aproxima dessa
andlise, avaliando de modo testemu-
nhal, j& que a autora também foi con-
sultora técnica na Constituinte, que a
auséncia proposital do modo de ope-
ragdo do Orcamento de Seguridade
Social na Constituigdo de 1988 conver-
teu esse mecanismo, criado incialmen-
te para a garantia de “[...] solidariedade
e de estabilizagdo do sistema, buscan-
do romper com a arraigada nogao do
seguro social, para a qual se requer
a existéncia de uma relacdo inexord-
vel entre contribuicdo e beneficio”, em
“figura meramente contdbil” (Fleury,
2008, p. 12).



te fora conferida tdo somente para a elaboracao da nova Consti-
tuicao, ndo se manifestando fora deste quadro. A esta linha ade-
riram segmentos conservadores, bem como o presidente Sarney,
que buscava preservar os seus poderes e o seu mandato. Acabou
prevalecendo, inclusive no Regimento Interno, a segunda posicao.
N&o houve, durante a Constituinte, nenhuma deliberacao destina-
da a produzir efeitos antes da promulgacao da nova Carta.

Uma segunda caracteristica trabalhada como um paradoxo que parecia
ter sido resolvido pelo alcance da estabilidade constitucional com o passar
das décadas ¢é justamente a (2) composicdo absolutamente heterogénea da
Constituinte. Se, por um lado, essa questdo gerou pressoes e até mesmo
anacronismos, por outro também foi utilizada para exaltar o carater de
“Constituicdo compromisso” (STF, 2010, p. 23), ou seja, a pluralidade da
Constituinte e o aumento da legitimidade na formacdo de um pacto politico
estabilizador das relacdes sociais pela alta “representatividade ideolégica”
da Constituinte.

A participacdo e o empenho dos diversos espectros ideolégicos da
sociedade brasileira, sobretudo, das elites conservadoras que apoiaram o
golpe de 1964, era uma obviedade em termos estratégicos e constituiu-se
muito mais na garantia da manutencao de alguns pactos e privilégios do que
propriamente um compromisso democratico que imporia o fim do regime
ditatorial e suas atrocidades. Raymundo Faoro j& havia se dado conta desse
processo, apontando os possiveis resultados que seriam ali alcancados:

O poder, com sua legalidade especifica, cedeu, nas suas mudan-
cas, a todas as acomodacoes, sob o pressuposto de ndo perder o
mando, o nucleo decisério fundamental. A autocracia continua pi-
lotada por uma elite, que se dispde a despir a pele do ledo para se
cobrir com a da raposa. Na auséncia de soberania popular, s6 no-
minalmente admitida, a classe politica, os dirigentes, os governan-
tes, envolvidos nas suas falacias, ensaiam coroar seu dominio, com
a aparéncia de um sistema constitucional. (Faoro, 2007, p. 233)

A grande questao colocada como um pano de fundo da transicdo
politica controlada é que a aposta em uma narrativa de construcdo de um
projeto futuro para a nacgao brasileira era a garantia da impunidade dos
crimes ocorridos durante o regime ditatorial. A Constituicao de 1988 foi o
coroamento da abertura lenta, gradual e, sobretudo, segura para os agentes
repressores do Estado. O protagonismo da Constituinte como o fato politico
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de maior relevancia no (3) estabelecimento de um marco para a democracia
contribuiu para o ndo enfrentamento das mazelas mais imediatas deixadas
pelo regime, mas também das anteriores a ele.

A projecdo da importancia da Constituicdo de 1988 ter estabelecido
um marco temporal para o desenvolvimento de uma democracia formal foi
comemorada pela sociedade brasileira; trouxe a esperanca de novos tempos
democraticos, mas também serviu ao propdsito de afirmar que o passado
estava encerrado e a Constituigdo de 1988 era o ponto de partida para um
futuro auspiciosamente democratico.

A execucdo de um projeto de abertura lenta, gradual e segura sé
seria possivel de ser viabilizada mediante a construcao de uma narrativa de
esquecimento do passado e, com esse propdsito, a Constituicdo de 1988
cumpriu um papel importantissimo de colocar-se como a esperanca de um
novo tempo, carregado de promessas de construcdao de uma sociedade
justa e igualitaria.

Como dito anteriormente, o apoio e 0 empenho de tantos espectros
ideoldgicos, inclusive aqueles que outrora apoiaram o golpe e o regime
ditatorial, se destaca em importancia porque o novo pacto importava e
precisava ser disputado, manobrado e até mesmo desvirtuado na medida
em que era necessaria a manutencdo de um passado intocado quanto ao
cometimento dos crimes de Estado e um futuro que garantisse os privilégios
de classe. A aparéncia de igualdade de condicoes foi reforcada pela
consagracao da ampla gama de direitos fornecendo até mesmo subsidios
“morais” a narrativa dos novos tempos, enquanto a sala de maquinas
permanecia a mesma sem nem sequer ser notada ou comemorada, apenas
para que as elites conservadoras nao perdessem o costume de determinar,
ao fim e ao cabo, como as coisas “devem ser” no Brasil.

A estratégia da transicdo brasileira de construcdo de uma nova
ordem constitucional como marco juridico-politico transicional ndo foi a
Unica e, quando comparada, com outros paises do Cone Sul, que viveram
regimes ditatoriais de seguranca nacional muito parecidos, vem a tona
uma similitude importante: o envolvimento da sociedade na construcao
de um novo processo constituinte configurou-se como uma saida para
0s regimes ditatoriais que controlaram a abertura politica, como é o caso
do Chile e do Brasil. No caso chileno, a Constituicao de 1980 foi o evento
decisivo para a abertura politica controlada pelo préprio ditador Augusto
Pinochet. Diferentemente, na Argentina, em que o regime sofreu maior
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isolamento apds a derrota na guerra das Malvinas, o retorno para a ordem
constitucional se deu apds o chamamento de eleicGes diretas e com a
retomada da Constituicao fundacional de 1853, reformada posteriormente
em 1994 (Pereira, 2010, p. 237-252).

Diante desse contexto, fomos fazendo pequenas concessoes ao projeto
de controle da abertura politica no Brasil e, interpretando nossas derrotas
sempre com as lentes da prevaléncia da vontade popular e de sua pré-
atividade no processo transicional, tornando-o legitimo aos nossos préprios
olhos. Adiamos o enfrentamento de questbes basicas para a instauracao de
um regime democratico. O modus operandi autoritario foi tratado como uma
posicdo minoritaria e inexpressiva desse processo, mas a verdade é que ao
fazer isso, ele foi aceito como parte do jogo, a espera de um novo despertar
que ndo chegou de uma so6 vez, mas foi sendo reafirmado aos poucos, as vezes
de modo até mesmo imperceptivel ou irrelevante para a maioria dos juristas.

O fato de teses de juristas apoiadores da ditadura, como a de Ferreira
Filho, terem sido defendidas e, ainda, terem perdurado no tempo dentro dos
livros de direito constitucional, ainda que como uma posicdo minoritaria,
indica, por exemplo, um tensionamento do processo de democratizacao do
pais que ndo foi enfrentado e quica deveria ter existido porque implicou na
permanéncia de uma narrativa autoritaria naturalizada no cenario juridico do
pais, pronta para ser manejada como um argumento de autoridade porque
foi aceita como parte do processo, com risco de tornar-se hegemdnica no
atual cendrio de crise politica.

Argumentos desse tipo nao ficaram adstritos ao momento
transicional, seguiram surgindo e sendo utilizados ao longo dessas trés
décadas da atual ordem constitucional, como no julgamento da ADPF
n® 153 no STF, em 2010, quando foi invocado por alguns ministros para
considerar recepcionada pela ordem constitucional de 1988 a Lei de Anistia
de 1979 (Lei n° 6683/79), que impediu a responsabilizacdo dos agentes
estatais perpetradores de crimes contra a humanidade da ditadura militar.
O ministro Eros Grau, relator da ADPF n°® 153, reconheceu o controle da
transicdo politica pelo governo militar e seus apoiadores civis e o tomou por
legitimo para considerar a Lei de Anistia de 1979 recepcionada na ordem
constitucional de 1988; o fez com os mesmos argumentos utilizados pela
entdo considerada “posicdo minoritaria” de uma doutrina constitucional
“apegada ao passado”, ignorando os avancos democraticos e recolocando-a
no lugar de protagonista do processo constituinte:
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E bem verdade que n3o podemos falar, nos termos estritos da
tradicional dogmatica constitucional, na instauracdo de um Po-
der Constituinte originario no Brasil em 1985. Houve, sim, um
processo de transigcdo constitucional e de fundacdo de uma nova
ordem, mas que foi, do ponto de vista histérico-politico, paula-
tinamente previsto e controlado pelas forcas politicas e sociais
dominantes a época. (STF, 2010, p. 39-40)

Do mesmo modo, o ministro Gilmar Mendes também assumiu a posicao,
afirmando que “A EC n° 26/85 muito se aproxima de um modelo de revisdo
total instaurado pela prépria ordem constitucional, sem maiores rupturas do
ponto de vista histérico-politico” (STF, 2010, p. 50).

Os votos dos ministros do STF na ADPF n°® 153 demonstram que
parte da comunidade juridica brasileira ndo sé aceitou conviver com essas
incoeréncias como também as defendeu.

A aceitacao e defesa da tese da prescritibilidade dos crimes cometidos
pelos agentes da ditadura como se este ndo fosse um tema insustentavel em
um regime democratico, ignorando os compromissos firmados em tratados
e convencoes internacionais, a condenacdo do pais na Corte Interamericana
de Direitos Humanos e os exemplos de responsabilizacao civil, criminal e
administrativa de paises como Argentina, Uruguai e até mesmo o Chile,
indicam uma contribuicdo inestimavel para que na pratica tais crimes
continuassem acontecendo no pais, direcionados, sobretudo, depois da
instauracao da democracia formal, aos jovens afrodescendentes da periferia.

A narrativa do pais do futuro dificultou a percep¢do de que o
regime ditatorial instaurado pelos militares com amplo apoio de civis foi
uma expressao escancarada do autoritarismo presente na politica e nas
relacdes sociais muito antes do golpe de 1964. Como afirmou Véliz (1984,
p. 15), ndo sé para o Brasil, mas para toda a América Latina, as ditaduras
militarizadas da segunda metade do século XX foram apenas a expressao
transitoria de um fenémeno anterior e mais duradouro no tempo.

Na tentativa de construir um futuro democratico e inclusivo
para a populacao brasileira, fomos sobrepondo fatos mais imediatos
as mazelas de nossa transicdo politica e de nossa Constituinte sem
enfrenta-las, colocando-as no lugar de posi¢cdes minoritarias em relagdo
a mobilizacdo e vontade popular. Ao fazer isso, aceitamos a amalgama
autoritdria persistente de nossa histéria e nos afastamos, de maneira ndo
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intencional, da chance concreta presente em todo processo transicional
de enfrentamento de questdes imprescindiveis para a democracia.

CONSIDERAGOES FINAIS

O maior desafio em fazer uma analise como a do presente artigo € a
tentativa de ndo incorrer no erro do negacionismo absoluto das conquistas
democraticas das Ultimas trés décadas. O entusiasmo das analises otimistas
sobre nosso processo constituinte e a prépria Constituicdo de 1988 sdo
parte importante de nossa identidade constitucional. Ndo ha duvida sobre
o valor da mobilizacdo de uma sociedade civil que foi oprimida e alienada de
dindmicas democraticas por mais de 20 anos e que esteve, sim, a disputar o
sentido da democracia constitucional nas Ultimas trés décadas.

Contudo, como coloca Leonardo Barbosa (2018, p. 37) em um dos
estudos mais relevantes sobre a histéria constitucional brasileira: “Fazer histéria
constitucional é, portanto, adentrar o campo dessas batalhas de memdria, no
seio das quais € impossivel permanecer ‘inocente’™. Ao deixarmos de lado boa
parte das disputas por memoria talvez tenhamos caido na armadilha de nossa
propria inocéncia. Todo processo constituinte é sempre um projeto de futuro
que se constrdi, contudo, a partir de condi¢cbes de producdo determinadas
pelo passado.

Este texto tentou contribuir na construcao de pontes de compreensao
entre passado e presente por meio da adocdo de estratégias da sociologia
histérica, como a comparacdo e a analise de derrotas de projetos politicos.
Nessa reflexao, o objetivo foi reconstruir algumas das limitacoes do processo
constituinte e refletir sobre o que fizemos com elas ao longo das ultimas
trés décadas. A sintese das consideracGes mais relevantes desenvolvidas
aqui seria: 1. o constitucionalismo brasileiro compartilha com outros paises
da América Latina a funcdo de estabilizacdo institucional a partir da fusdo
dos projetos politicos liberal e conservador; 2. o projeto liberal-conservador,
identificado com o regime ditatorial de 1964, apostou na Constituinte de
1987 como uma estratégia transicional de chegar incélume, em relacdo
ao seu legado autoritario, a democracia constitucional; 3. o sucesso dessa
estratégia consistiu em alimentar a narrativa de superacdo do passado pela
aposta em um projeto de um futuro democratico; 4. a despeito de todas as
mobilizagGes politicas dos grupos progressistas que defendiam o fim do
regime ditatorial, o enfrentamento do legado autoritario do regime militar
ficou secundarizado no processo constituinte e na construcao da democracia
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pds-1988, sobretudo, no que tange as violacdes dos crimes contra a
humanidade; 5. o legado autoritario cultivado ao longo de toda a histéria
brasileira e representado, naquele momento histérico, pelo regime militar
instaurado em 1964 com apoio de parcela da sociedade civil, permaneceu
latente nas relacGes sociais e institucionais das Ultimas décadas, tendo se
fortalecido e despontado como “alternativa” politica disruptiva no ultimo
processo eleitoral, colocando em xeque o projeto constitucional de 1988.
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A CONSTITUICAO DOS
CIDADAOS: PARTICIPACAO
DAS MULHERES NO
PROCESSO POLITICO DA
CONSTITUICAO DE 1988.

CeciLia CABALLERO Lois?

O presente capitulo aborda a reflexdo acerca de quem s3o as pessoas ou
entidades legitimadas para propor acoes diretas de constitucionalidade —
nos seus mais variados tipos — perante o Supremo Tribunal Federal. Antes
da Constituicdo de 1988, apenas o procurador-geral da Republica estava
apto a provocar o controle concentrado de constitucionalidade, sendo que
a assembleia constituinte, por meio das propostas advindas da Comissao
da Organizacdo de Poderes e Sistema de Governo, foi responsavel pelo
alargamento desse rol.

Assim, a primeira parte da apresentacdao foca em analisar as
propostas que contribuiram para a atual configuracdo do rol de legitimados,
salientando, sobretudo, a participacdo das mulheres constituintes nesse
processo. Em um segundo momento, analisa os reflexos atuais advindos das
escolhas de prioridade que pautaram a formatacdo do rol de legitimados, a
partir do movimento de mulheres e, por fim, efetua uma comparacao com
duas acoes diretas que foram propostas em 2016, para identificar de que
forma determinados interesses conseguem instrumentalizar a estrutura de
controle concentrado de constitucionalidade quando direitos das mulheres
estdo em jogo.

Ao final, demonstramos de que forma as escolhas por reparagao
de injusticas histdricas contra as mulheres influenciam as escolhas
de prioridades publicas no processo constituinte, que, porém, e
paradoxalmente, culminaram em um processo de realimentacao da sub-
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representatividade das mulheres nos espacos publicos de poder e de
decisdo da nossa sociedade.

A subparticipacdo de mulheres é um fato politico persistente nos
Estados modernos, presente em todos os tipos de cultura e modelos
institucionais, tornando-se uma das poucas generalizagdes que pode
tranquilamente ser feita sobre a posicao das mulheres no mundo.
Portanto, a correcdo dessa sub-representacdo politica seria um trabalho
ainda em construgdo, com muitas etapas a serem percorridas e vencidas.

A assembleia constituinte de 1988 pode ser considerada uma dessas
etapas, muito longe de representar o final do trabalho ainda em andamento.
Participaram desse processo politico 26 deputadas, democraticamente
eleitas, impulsionadas por um movimento civil de mulheres organizadas, que
reivindicava uma série de mudancas no ordenamento juridico brasileiro, como
forma de rompimento com uma cultura legislativa discriminatéria e machista.

A atuacao dessas mulheres resultou na previsao expressa do status
de igualdade, na insercao de um rol de direitos no texto constitucional que
garantiram as mulheres a ndo discriminacdo no mercado de trabalho, regras
especificas de aposentadoria, igualdade na sociedade conjugal, liberdade
no planejamento familiar e o devedor do estado de coibir a violéncia na
constancia das relacoes familiares, entre outras previsoes.

Porém, em que pese os relevantes avancos em termos de conquistas
de direitos, a participacao das parlamentares mulheres na assembleia
constituinte foi marcada por uma estrutura de sub-representatividade dentro
de um quadro prévio de sub-representacdo. O que se quer dizer com isso?

Isso porque, se considerarmos que eram 26 mulheres de um total
de 559 parlamentares, temos uma taxa de representatividade de 4,65%.
Esse quadro de sub-representacao — o qual, cabe frisar, ndo deixa de ser
considerado um avanco politico—foi acentuado com a forma de composicao
das oito comissbes e 24 subcomissoes da assembleia, que praticamente
alijaram as mulheres parlamentares do processo politico de construcdo de
alguns dispositivos constitucionais a depender da tematica tratada.

A Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher teve maior representatividade feminina, pois de 59 parlamentares
titulares quatro eram mulheres, e de um total de 63 suplentes havia sete
representantes do género feminino, ou seja, 9,01% do total de participantes
da comissao eram mulheres.
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Porsuavez,aComissadodaFamilia, Educacao, Cultura, Esportes, Ciéncia,
Tecnologia e Comunicagdo contou com a segunda maior representatividade
feminina, com seis mulheres titulares dentre 64 membros e trés mulheres
num total de 61 suplentes, ou seja, um total de 7,2% de participacao.

Por outro lado, a Comissao da Organizagao de Poderes e Sistemas
de Governo contou com 65 parlamentares titulares, nao havendo nenhuma
mulher no grupo, ou seja, 0% de representatividade.

Na mesma comissao, havia 62 parlamentares suplentes, dentre
0s quais apenas duas eram mulheres, isto é, uma representatividade total
de 1,57%, que se resumia ao grupo de parlamentares suplentes. Por sua
vez, a Comissdo do Sistema Tributario contava com uma mulher dentre 62
titulares e uma mulher dentre parlamentares suplentes, o que significa uma
representacao total de 1,6% de mulheres.

Nessa representacao, entdo, propomos pensar sobre essas auséncias
e 0s impactos gerados por esse quadro de sub-representatividade das
mulheres no processo politico interno da assembleia nacional constituinte.

CONSTRUGAO DO ROL DE LEGITIMADOS E A PARTICIPAGAO
DAS MULHERES ALEM DOS NUMEROS

A subcomissdo do Poder Judicidrio, inserida dentro da Comissdo
da Organizacdo de Poderes e Sistema de Governo, foi responsavel
pela elaboracdo da proposta de configuracao do atual artigo 103 da
Constituicao, o qual estipula que os legitimados proponham acoes diretas de
inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal.

Ndo obstante as propostas apresentadas, a redacdo que se
consolidou retirou a possibilidade de acesso da sociedade civil organizada
a estrutura do controle concentrado de acesso a estrutura do controle
concentrado de constitucionalidade, pois além dos érgdos e cargos politicos
previstos atualmente no artigo 103 da Constituicao, sao legitimados para a
propositura de acoes diretas apenas as confederacoes sindicais e entidades
de classe, bem como partidos politicos com representacdo no Congresso
Nacional e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

Do total de 40 emendas, apenas uma foi apresentada por uma
constituinte mulher. Mesmo nao integrando a Comissao da Organizacao de
Poderes e Sistema de Governo, a parlamentar Sandra Cavalcanti apresentou
uma emenda reforcando a legitimidade que o procurador-geral da Republica
ja possuia para a propositura de a¢Ges diretas.
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Portanto, além da participacdo das mulheres parlamentares na
formatacdo do rol de legitimados ter sido praticamente inexistente, a
Unica contribuicdo de uma mulher constituinte foi para restringir o rol, indo
na contramao das demais propostas apresentadas que visavam retirar a
exclusividade de acesso das mdos do procurador-geral da Republica.

De qualquer forma, em que pese a maioria das propostas pretender o
alargamento do rol de legitimados — nao necessariamente para a sociedade
civil —, a redacdo final do texto deixa clara quais foram as prioridades
eleitas pelos constituintes que aprovaram as emendas: abrir o acesso ao
controle de constitucionalidade por parte das instituicbes e ocupantes de
cargos politicos, bem como as demandas de classe, seja de cunho patronal
ou de trabalhadores, locais marcados por histérica e sistematica exclusdo
de grupos marginalizados da sociedade, como as mulheres.

Diante desse cendrio de praticamente zero representatividade
feminina, poderia ser questionado se um eventual incremento numérico
na participacao das constituintes mulheres na Comissao dos Sistemas de
Governo e Subcomissdo do Poder Judiciario teria alterado a configuracdo
atual do rol de legitimados e, por conseguinte, contribuido para um acesso
mais plural e democratico ao controle concentrado de constitucionalidade.

Nesse ponto, € interessante citar o trabalho de uma autora briténica,
Joni Lovenduski, que, como dito no inicio, através de varios trabalhos
empiricos, nos mostra que o tamanho de um determinado grupo minoritario
que ocupa um espaco de poder, como o parlamento, obviamente é
importante para o desenvolvimento de articulacoes e estratégias politicas.

Porém, suas possibilidades ou impossibilidades de acdo ndo
se resumem a esse fator, pois diz ela que “os efeitos causados pelas
mulheres na politica ndo ocorrem automaticamente, mas dependem de
certas condicoes”. Tais condicdes resumem-se basicamente a dois fatores:
as prioridades que pautam as mulheres em espaco de poder e os cédigos
preestabelecidos que se encontram entranhados nesses ambientes.

Quanto ao primeiro fator (as prioridades que pautam as mulheres em
espacos de poder), a autora brasileira Céli Jardim Pinto aponta que a defesa de
uma agenda marcadamente feminista por parte das deputadas constituintes foi
surpreendente, considerando que a grande maioria dessas mulheres nao tinha
qualquer tipo de atuacdo feminista publica — tendo sido eleitas muitas vezes
por razoes familiares ou pelo marido mesmo —, além de encontrarem-se em
diferentes partidos politicos com interesses diversos e, muitas vezes, conflitantes.
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Assim, uma atuacdo politica voltada para a tentativa de rompimento
com processos histdricos de subordinacdo contra a mulher era o esperado
naquele momento, uma vez que injusticas precisavam ser ultrapassadas,
para que qualquer projeto de cunho estrutural mais profundo pudesse
ser formulado e de fato perseguido. Isso quer dizer que as parlamentares
estavam focando sua atuacdo em subcomissGes especificas, com temas
relacionados a violéncia doméstica, violéncia sexual, direitos reprodutivos,
igualdade legal de tratamento, dentre outros.

O segundo fator responsavel por delimitar os efeitos das mulheres
na politica advém do fato de que as mulheres, ao adentrarem em
espacos de poder como o parlamento, se deparam com regras e cédigos
ja& preestabelecidos pelos homens historicamente ocupantes dessa
estrutura de poder, tendo em vista os processos histdricos da exclusdo de
suas presencas nesses ambientes, inclusive por meio de vedacoes legais.

Nesse aspecto, a propria formacdo das comisses e subcomissoes,
estabelecidas previamente pelo Regimento Interno da assembleia constituinte,
favorecia a setorizagdo das parlamentares em determinados assuntos e seu
aljamento de outros. Isso porque cada parlamentar constituinte poderia
integrar apenas duas comissoes, uma como titular e outra como suplente,
sendo que tal indicacao era feita pelas liderancas partidarias (todos os homens
sem excecao, cabe frisar).

Assim, 0 processo de “escolha” de umacomissao poruma parlamentar
passava por dois filtros: critérios eleitos pelo lider partidario e as prioridades
compartilhadas pelos movimentos da sociedade civil responsaveis por alcar
e apoiar tais mulheres naquele espaco, que privilegiam ajudar a combater
as injusticas vivenciadas na realidade, como visto anteriormente.

ACESSO AO CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITU-
CIONALIDADE E AMEACA AOS DIREITOS DAS MULHERES

No que tange ao controle concentrado de constitucionalidade, tais
reflexos se traduzem na desigualdade de acesso a jurisdicdo constitucional,
criando-se uma casta de verdadeiros privilegiados com poderes, inclusive,
para questionar os direitos assegurados a grupos vulneraveis, dentre os
quais as mulheres, como iremos falar a seguir.

Através de uma pesquisa que efetuou uma analise pormenorizada de
todas as decisdes proferidas em Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI)
julgadas pelo Supremo Tribunal Federal de 1988 a 2012, foi constatado que:

61 20BERTA CAMINEIRO B



[...] o perfil geral das decisdes e dos atores mostra que a combi-
nacao do perfil politico dos legitimados com a jurisprudéncia res-
tritiva do STF em termos de legitimidade conduziu a um modelo
de controle concentrado que privilegia a garantia dos interesses
institucionais ou corporativos. Apesar dos discursos de legitima-
cao do controle concentrado normalmente se justificarem na ne-
cessidade de oferecer protecao adequada aos direitos dos cida-
ddos, o que se observa na pratica é uma garantia relativamente
efetiva dos interesses corporativos e ndo do interesse publico. E
mesmo quando o interesse publico é efetivamente garantido por
decisGes em ADI baseadas na aplicacao de direitos fundamen-
tais, quase sempre pelo MP ou pelos governadores, a maior parte
das intervencoes é no sentido de anular beneficios concedidos de
forma indevida, e ndo de garantir direitos individuais, coletivos e
difusos, que tém uma participacdo minoritaria.

As mulheres obviamente sao diretamente prejudicadas por esse
acesso seletivo ao controle concentrado de constitucionalidade, pois, de
um lado, ndo conseguem levar demandas proprias a instancia maxima do
Poder Judicidrio e, de outro, podem ter direitos, j& assegurados por leis,
guestionados por meio de acoes diretas.

A questado da interrupcdo voluntdria da gravidez é ilustrativa da primeira
situacao, pois, apesar de ser uma demanda histdrica do movimento feminista,
e, também, apesar de o Codigo Penal criminalizar a sua pratica desde 1940,
somente no ano de 2017 é que uma acdo direta foi ajuizada pela primeira
vez com o objetivo especifico de possibilitar a descriminalizacdo da pratica da
interrupcdo voluntaria da gravidez.

De fato, a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n°® 442/2017 foi proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL), e tem como objetivo imediato a declaracao de nao recepcao parcial
dos artigos 124 e 126 do Cédigo Penal pela Constituicdo, para excluir do
seu ambito de incidéncia criminalizadora a interrupcao da gestacdo induzida
e voluntaria realizada nas 12 primeiras semanas.

Portanto, o atual rol de legitimados nao permitiu que tal tema fosse
levado ao Supremo Tribunal Federal imediatamente apds a promulgacao
da Constituicdo, o que somente ocorreu 29 anos apds a promulgacdo da
Constituicdo, e apds o pensamento feminista ter conseguido avancar em
espacos de debates publicos na sociedade contemporanea.

Por outro lado, se dispositivos do Cddigo Penal que séo evidentemente
restritivos de direitos das mulheres demoraram até 77 anos para serem
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constitucionalmente questionados, leis recentes, promulgadas em 2016, que
conferem tratamento diferenciado as mulheres (ou seja, lhe conferem direitos),
em razao de situacBes particulares advindas de questdes de género, foram objeto
de duas acodes declaratdrias de inconstitucionalidade propostas por entidades de
classe patronais no mesmo ano de promulgacdo das leis, isto &, 2016 (e, no
mesmo ano, nao levaram nem dez meses para serem questionadas).

O primeiro exemplo vem da Confederacdo Nacionalde Satide, Hospitais
e Estabelecimentos e Servicos (CNS), entidade patronal que representa os
estabelecimentos de servigos de salde, como hospitais, clinicas, laboratdrios
de analises clinicas, que propds a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADIN) n°® 5605, pretendendo a declaracao de inconstitucionalidade da Lei
n° 13.287/2016, que acrescentou a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT)
o artigo 394-A. Tal artigo tinha como Unico objetivo proibir expressamente
o trabalho da gestante ou lactante em atividades ou locais insalubres
enguanto durar o periodo da gestacdo e/ou lactacdo. Sua constitucionalidade
foi questionada em sete meses e 18 dias.

Um segundo exemplo nesse sentido vem da Associagao Nacional dos
Transportadores de Passageiros sobre Trilhos (ANPtrilhos). A organizacao
associativa patronal de empresas do ramo de transporte de passageiros sobre
trilhos, possuindo como associados o Metrd Rio, Metr6 SP, Metr6 DF, dentre
outros, propds a ADPF n° 430, com o objetivo de suspender os efeitos da Lei n®
10.989/2016 do municipio de Belo Horizonte, cujos dispositivos determinam
que as empresas que administram o sistema ferroviario e metroviario daquela
cidade ficam obrigadas a destinarem vagoes exclusivamente para mulheres.
Esta acdo levou seis meses e nove dias para ser proposta.

Asduas acoes citadas demonstram de que forma o controle concentrado
de constitucionalidade pode contribuir para a maior vulnerabilizacdo da
mulher na sociedade, pois uma lei conferidora de direitos pode ter a sua
constitucionalidade questionada junto ao Supremo Tribunal Federal quando
revelar-se prejudicial aos interesses de agendas corporativas, como aquelas
pertencentes ao capital privado.

Por outro lado, demandas atreladas a questdes de ma distribuicdo e
auséncia de reconhecimento, como a tematica do aborto, podem demorar
décadas para chegarem por via de acbes diretas ao STF, ou até mesmo
nunca chegarem.

Dessa forma, o atual acesso seletivo ao controle concentrado de
constitucionalidade, fruto de um processo politico demarcado por sub-
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representacoes, apenas confirma a necessidade de superacao do mito que
se formou em torno da assembleia constituinte, como um momento histérico
democratico e plural, pois a democracia responsavel por refundar o atual
modelo de Estado operou, e ainda opera, por meio de obstaculos que negam
paridade de participacao a determinados grupos sociais, inclusive os 50% da
populagdao composto por mulheres.

Além disso, indica que a entdo celebrada e “inovadora” redacdo
do rol de legitimados, na verdade, ja nasceu velha, pois contribuiu para
a perpetuacao do ingresso privilegiado de determinados cargos politicos
e instituicoes nessa superestrutura de poder que se tornou o Supremo
Tribunal Federal.

J& caminhando para o final, devo esclarecer que ndo se trata aqui de
efetuar uma critica as 22 constituintes, pelo contrario, trata-se de pensar
a partir delas (do passado), para mudar o presente, e construir um futuro
melhor para as mulheres.

E inegavel que avancos significativos ao status juridico das mulheres
foram alcangados por meio da construgdo do texto constitucional de 1988.
Porém, mesmo apds o transcurso de 30 anos da promulgacado da Constituicdo,
as prioridades que pautaram a ocupacao das comissoes e subcomissoes
por parte das parlamentares constituintes ainda sdo bem atuais, como
demonstram, por exemplo, os indicadores que medem as taxas de violéncia
contra a mulher, a divisdo das tarefas domésticas, bem como indicadores de
acesso a empregos e melhores salérios, de acordo com o género.

Pensar a Constituicdo a partir de uma perspectiva de género,
relacionada a nogdo de correcdo de injusticas politicas (como uma forma
mais ampla de correcdo das injusticas de género), significa que ndo é
possivel ignorar as profundas injusticas metapoliticas que marcaram a
assembleia responsavel por sua formulacao.

Pois, ao final, o que se verifica € que as mulheres constituintes ndo
atuaram como auténticos sujeitos politicos, mas como pleiteadoras de direitos
basicos e fundamentais, atrelados a injusticas abissais de primeira ordem
(ndo morrer, ndo ser violentada, igualdade salarial etc.), que as situaram a
margem das disputas por modelos de Estado e desenhos institucionais.

E o presente? No presente, constituir-se enquanto um sujeito politico,
neste momento, demanda mais de nossas representantes. Significa que
as mulheres parlamentares devem lutar por modificagdes na estrutura
do texto constitucional que deixem de ser pontuais e sejam efetivamente

O BRASIL QUE QUEREMOS AINDA CABE NA CONSTITUIGAO QUE TEMOS? 64



estruturais, sob pena de publicos subalternizados da sociedade, como as
mulheres, nunca conseguirem transcender o papel de eternas suplicantes
de direitos, sem sequer terem acesso as estruturas onde tais direitos
possam ser adequados e eficazmente invocados, como o exemplo que
trouxemos, o controle concentrado de constitucionalidade.

Concluimos dizendo, por mais contraditério que possa parecer, que
a construcao de um futuro de igualdade para as mulheres deve apontar
para muito além das agendas do movimento feminista, pois é justamente
o Unico meio dessa agenda ser universalizada e ecoar nos demais espacos
de tomadas de decisao da sociedade. Sem nos constituirmos efetivamente
enquanto sujeitos politicos e da politica, nosso futuro sempre estard nas
maos de quem nos subalterniza.






PARTE Il

DEMOCRACIA E PODER JUDICIARIO






INSTITUICOES JUDICIAIS E
DEMOCRACIA NO BRASIL
POS-1988

FABIANO ENGELMANN

O crescimento das instituicées judiciais enquanto objeto da analise politica
tem como um de seus pontos principais a tentativa de compreensao da
permeabilidade entre a esfera judicial e a esfera politica. Expresso em
termos muito amplos nas nocdes de “judicializacao da politica” e “ativismo
judicial”, esse fendmeno possui diferentes sentidos. Engloba desde a
necessidade dos grupos dirigentes de legitimar o exercicio do poder na
regra juridica até a mobilizacdo do espaco judicial por grupos minoritarios
no jogo politico.

A “judicializacdo da politica” remete tanto para um fenémeno estrutural
que inclui o crescimento do potencial de mediacao politica do Poder Judiciario
nos regimes democraticos, quanto para um sentido de desvirtuamento de
funcdes. Ou seja, o avanco do sistema judicial para além do que seriam “as
atividades tipicas” de um poder de Estado politicamente neutro e encarregado
de interpretar a “vontade do legislador”. Na perspectiva dessas teorias do
poder de Estado, presentes ainda hoje, na simplificagdo de manuais de direito
constitucional, o Poder Judicial apareceria como a bouche de la loi, com um
papel politicamente passivo em relacao aos poderes Legislativo e Executivo.

As leituras sobre os diferentes sentidos do imbricamento entre o
campo judicial e o campo politico aparecem desde a década de 1960 na
ciéncia politica americana. Em especial, nas tentativas de compreender
o crescimento da importdncia das decisées da Suprema Corte no
sistema politico. Em uma leitura institucionalista, o Judiciario desponta
como um poder contramajoritdrio capaz de desconstituir decisdes de
governo e influenciar no direcionamento de politicas publicas. Na base
desses processos estdao mecanismos institucionais como o controle de
constitucionalidade que confere as cortes a prerrogativa de dizer a uUltima
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palavra sobre a “adequacdo as regras” de decisdes governamentais, de
atos legislativos e mesmo do proprio jogo politico-eleitoral.

Mais permeada pela analise da sociologia juridica do “acesso a justica”,
também é desenvolvida — a partir do estudo do caso americano — a nocao
de “ativismo politico-judicial” que tenta explicar as logicas da expansdo das
causasjudiciais envolvendo demandas de minorias sociais. Nessa perspectiva,
para além dos mecanismos institucionais que induzem a “judicializacdo da
politica”, temos como centro da andlise as estratégias de mobilizacdo do
espaco judicial por movimentos sociais, assim como a emergéncia de uma
advocacia especializada em representar causas politicas junto aos tribunais.
Determinados movimentos, inclusive, utilizaram como estratégia principal
de luta politica o litigio com o objetivo de reconhecer direitos ou demandar
politicas de governo. Desta forma, contribuiram para o fortalecimento
da profissionalizacdo de advogados militantes encarregados de “por na
forma juridica” demandas politicas. Esse modelo de leitura da presenca do
Judicidrio na vida politica, construido a partir do caso americano, é utilizado
para o estudo da “judicializacdo da politica” em outras democracias e mesmo
em paises com regimes autoritarios. No dltimo caso, apesar das limitacdes
do contexto juridico-politico, o Judicidrio apresenta-se invariavelmente como
uma tribuna de resisténcia e dendncia de violacdes de direitos civis ou, em
sentido contrario, como um certificador do autoritarismo.

No concernente ao “papel politico” desempenhado pelo Judicidrio na
construcao de regimes democraticos, as interpretacdes da ciéncia politica— para
essa crescente interagdo entre o espaco judicial e o espaco politico — dividem-
se entre uma visao mais “pessimista” e uma mais “otimista” em relacao a seus
beneficios para a ampliagdo dos direitos civis e sociais e do alargamento da
participacao politica. A primeira percepcdo destaca os limites do protagonismo
judicial em influenciar politicas publicas e a concretizacdo de direitos tratando o
ativismo progressista de juizes como desvirtuamento de funcdes do Judiciario
gue deveria ficar restrito ao controle de legalidade do jogo politico e dos atos dos
governos. A visdo “otimista” realca o cardter contramajoritdrio do poder e sua
capacidade de tutelar as demandas das minorias sociais e politicas agindo, neste
sentido, como um potencializador da cidadania e dos direitos sociais e como um
espaco legitimo para mediar demandas coletivas que ndo encontram respaldo
na dinamica do Legislativo e Executivo.

Em termos gerais, pode-seindagar se essas leituras do lugar do Judiciario
no regime democrdtico, produzidas a partir das especificidades da vida politica
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estadunidense, tém capacidade de fornecer pistas para a compreensao das
dindmicas da “judicializacdo da politica” em paises com contextos histérico-
politicos muito distintos. Em especial, como esses modelos das democracias
centrados na independéncia dos juizes, nas prerrogativas de acao “em nome
do interesse publico”, interagem com padrdes histdricos de autoritarismo nas
relacdes entre os grupos politicos e sociais?

O JUDICIARIO BRASILEIRO POS-1988: )
PODER DOS JURISTAS OU DOS CIDADAOS?

No caso brasileiro, parte significativa do crescimento do protagonismo
politico das instituicbes judiciais foi desencadeado a partir da vigéncia da
Constituicdo de 1988 que forneceu a base institucional para o retorno dos juristas
ao espaco do poder politico. Entretanto, a alavancagem politica ndo se explica
somente pelas inducdes das garantias funcionais dos juizes e prerrogativas do
Poder Judicidrio frente aos poderes Legislativo e Executivo. E preciso adicionar
ainda outras variaveis, como as mudangas geracionais no recrutamento de juizes
e promotores que ocorrem entre a década de 1990 e 2000 projetando para
essas instituicdes quadros jovens e ciosos de “fazer valer” suas prerrogativas
e sua posicao de poder adquiridas através de um concurso publico. Também
€ preciso considerar os efeitos de diferentes conjunturas politicas na interacdo
dessas instituicGes e agentes com o espaco politico.

Ja na Constituinte de 1986, a forca das associacdes de magistrados
e promotores, assim como dos seus porta-vozes, “deputados-juristas”,
beneficiou-se da mobilizacdo em torno de um projeto de Estado de Direito
que reivindicou, a0 mesmo tempo, justica social e preservacao dos direitos
individuais. A legitimacao do volume significativo de garantias corporativas
e prerrogativas de acdo para juizes e promotores, na ordem constitucional,
indicou a (re)construcdo de uma sdlida posicao de poder para os bacharéis
— desde sempre presentes na elite estatal brasileira — amparada em um
tacito compromisso de prestar servico para o regime democratico. Abriu
caminho, em um segundo momento, para advogados da Unido, defensores
publicos e delegados de policia também reivindicarem condicbes de isonomia
corporativa posicionando — em relacdo a outros grupos tecnocraticos — os
porta-vozes do direito estatal no altar do poder pds-redemocratizacdo.

Na década de 1990, o ativismo politico e corporativo ancora-se, em
diferentes vias, na promocao da democracia e da justica social. A fundacao
da Associacdo dos Juizes para a Democracia em 1991 e as mobilizagoes
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em torno do “uso alternativo” do direito pdem em pauta a natureza politica
da funcao judicial. O movimento do direito alternativo, entre 1990 e 1995,
dividiu o campo ao tensionar as praticas tradicionais da magistratura, a
“neutralidade” das decisoes judiciais e, mesmo, a ideia do legalismo como
limite para a justica. Nesse mesmo quadrante do espaco juridico, embora
em uma posicao legalista de “fazer valer” os direitos sociais; a intervencao
das associages de juizes trabalhistas teve por centro a consolidacdo de
orientacGes decisdrias que fortaleceram essa posicdo. Nesse periodo, até
mesmo os manifestos das associagdes “contra o neoliberalismo” — quando
as propostas de reforma ameacavam as garantias da corporacao — se
alinharam com o sentido da promocdo da democracia politica e social (ver
Engelmann, 20006).

Em termos de acgdes judiciais induzidas pelas prerrogativas
adquiridas no processo constituinte, ao longo da década de 1990 e
parte dos anos 2000, o Judicidrio comecou a se destacar como mediador
de politicas publicas. A “judicializacdo da saude” tornou-se recorrente
com demandas judiciais que buscam a distribuicdo de medicamentos ou
internacoes hospitalares negadas na esfera da administracao municipal e
estadual. Também outras demandas “sociais” desaguaram no Judicidrio,
tais como as relacionadas a educacdo (vagas em escolas publicas), e as
relacionadas a problemas ambientais. Da mesma forma, nesse periodo,
nao podemos esquecer a consolidacdo do Ministério Publico como fiscal
de atos da administracdo publica em diversas esferas do governo, afora de
instituicdo dotada de prerrogativa para representar o “interesse publico”
judicialmente. Além disso, temos a explosdo na esfera federal e estadual
das Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADINs), instrumento utilizado
especialmente por minorias politicas no Legislativo para questionar
judicialmente atos do governo potencializando o crescimento do Judiciario
enquanto mediador do jogo politico.

As controvérsias sobre o resultado da versao brasileira da relacao do
campo judicial com o campo politico, de certa forma, reproduzem o debate
internacional. Parte da literatura atribuiu o crescimento do protagonismo a
um efeito de consolidacao da democracia brasileira e do cidadao enquanto
“sujeito de direitos”. Entretanto, uma visao mais “pessimista” alertou para
o sentido contrario. Ou seja, a possibilidade de as instituicdes judiciais
reproduzirem as ldgicas de tradicBes de autoritarismo bloqueadoras da
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participacdo e da representacdo politica presentes recorrentemente na
histdria politica do pais.

A,CIIAENCIA POLITICA E _AS INSTITUICOES JUDICIAIS
POS-REDEMOCRATIZACAO NO BRASIL

Na segunda metade da década de 1990 had uma proliferacéo
de estudos sobre as instituicdes judiciais na ciéncia politica brasileira.
O principal foco € a compreensdo do lugar politico ocupado pelo
Judicidrio e pelo Ministério Publico no regime democratico. Trata-se
de uma agenda de pesquisas, em um primeiro momento, fortemente
influenciada pelos problemas e hipdteses da ciéncia politica americana
de corte neoinstitucionalista e, em menor grau, pelos modelos atitudinais.
Os primeiros trabalhos que surgem nesse periodo tendem a conferir
maior atencdo aos incentivos a acdo politica propiciados pelos formatos
institucionais do sistema juridico-politico adotado a partir da Constituicdo
de 1988. Nesse primeiro cenario, os tribunais superiores e, em especial, o
Supremo Tribunal Federal, aparecem como objeto privilegiado.

Os estudos tém por objeto os impactos da nova estrutura institucional
construida a partir da redemocratizagdo, tanto a mobilizacdo do espaco
judicial por grupos politicos, quanto o crescimento do protagonismo politico
do Judicidrio e do Ministério Publico na recente democracia brasileira.
Pode-se destacar, entre os pioneiros, o artigo de Castro (1997), “O STF e
a judicializacdo da politica”, os trabalhos de Vianna et al. (1999) e Arantes
(1997) e, em uma perspectiva histdrica, o trabalho sobre o STF na primeira
Republica, de Koerner (1998).

A preocupacdo em conhecer o perfil ideoldgico dos agentes judiciais
que emergem como protagonistas politicos no Brasil da década de 1990,
como se posicionam frente a temas publicos e de politicas de justica —
como a reforma do Judiciario e em sentido geral a politica brasileira —
também aparece como uma agenda importante no periodo. Pode-se
mencionar como representativos nessa linha os surveys com agentes do
Ministério Publico estadual e federal coordenados por Maria Thereza Sadek
e equipe no quadro do Instituto de Estudos Econémicos Sociais e Politicos
de S3o Paulo (Idesp) (1995, 1999) e a pesquisa sobre as origens sociais da
magistratura de Luiz Werneck Vianna et al. publicada em Corpo e alma da
magistratura brasileira (1997).
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Nos trabalhos de Arantes (1997), Castro (1997) e Vianna et al. (1999),
o foco principal sdo as alteragGes na estrutura institucional brasileira que
direcionam o Judicidrio para o exercicio do controle de constitucionalidade
dos atos de outros poderes, potencializando as disputas em torno do sentido
da regra constitucional. Em alguma medida, os trabalhos afinam-se com as
hipdteses dos americanos Tate e Vallinder (1995), que apontam o crescimento
do papel de mediacdo politica exercido pelo Judicidrio e a consequente
tendéncia a “judicializacdo da politica” nos regimes democraticos. Um dos
recursos analiticos utilizados por essas pesquisas € o estudo de séries
temporais de decisdes buscando identificar seus efeitos no espaco politico.
A anélise dos perfis de litigantes e das trajetdrias que seguem os padroes
de decisdo evidencia a importéncia de considerar — além das varidveis
institucionais e seu condicionamento sobre os atores politicos e juridicos
— a reorientacdo das estratégias de luta politica de partidos e grupos de
interesse em direcdo a arena judicial.

Vianna et al. (1999) agregam a sua analise da proliferacédo de acoes
diretas de inconstitucionalidade uma dimensao importante que concerne
ao alargamento da esfera de comunidade de intérpretes da Constituicdo
ressalvando que o protagonismo do Judicidrio se deve — também — a
crescente mobilizacdo dessa arena pelos atores sociais e politicos. Ou seja,
nesta perspectiva, o Judicidrio é chamado a intervir no processo politico.
Esse fendbmeno compreende a entrada no cendrio juridico de um conjunto
de problemas identificados com as causas coletivas (direito do consumidor,
direitos humanos, direitos ambientais, direitos sociais e outros). Conforme
0s autores, a nomeada “judicializacdo da politica e da vida social” pode ser
caracterizada como um fenémeno que posiciona o Poder Judicidrio como
mais um ator, uma arena para a luta politica.

Para além do desenvolvimento da agenda de estudos que centra
como dimensdo chave as varidveis institucionais como fator explicativo para
0 maior protagonismo politico do Judiciario, parte dos trabalhos realizados
na década de 1990 se debruca sobre o perfil e as percepcdes dos agentes
judiciais. Privilegiando varidveis sociodemograficas e suas relagbes com a
transformacao do papel politico da magistratura no Brasil, a pesquisa de
Vianna et al. (1997), com uma amostra representativa de todos os setores
da magistratura brasileira recrutados entre 1970 e 1990, indica que mais da
metade dos magistrados recrutados possui origens sociais médias e baixas
e provém de familias majoritariamente vinculadas ao setor publico. Essa
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indicacdo é importante no sentido de evidenciar a tendéncia a consolidagdo de
uma magistratura autbnoma e formatada em um ethos predominantemente
ancorado na defesa do Estado como principio de regulacdo social nas
primeiras décadas da redemocratizacdo. No mesmo sentido vao as
pesquisas realizadas por Sadek (1997) e Castiho e Sadek (1998) para os
integrantes do Ministério Pdblico estadual e federal. Em amostra do conjunto
dos promotores publicos brasileiros, indicam que a maioria dos integrantes
pesquisados apresenta, comparativamente a situacdo de seus pais, maior
renda e escolaridade.

Ao longo dadécadade 2000 intensifica-se a agenda de estudos tendo
por centro a mobilizacdo do espaco judicial por diferentes grupos sociais
(Koerner, 2013; Citadino, 2004). Esse fenébmeno acompanha a crescente
interpenetracdo entre o espaco juridico e o espaco politico rearticulando
também estratégias de traducdo de causas politicas para causas juridicas,
conforme ja analisado para o caso americano anteriormente. Pesquisas
partindo de diferentes abordagens buscam analisar a mobilizacdo do
espaco judicial por movimentos sociais, ONGs e grupos especificos
operacionalizando uma nocao de ativismo que centra nos atores externos
as cortes sua unidade de andlise principal. Engelmann (2006a) analisa as
redes de advogados e ONGs que se dedicam a promover causas politicas
pela via do Judicidrio, comparando essa modalidade com os trabalhos
desenvolvidos a partir da nocao de cause lawyer. Aqui, uma das dimensodes
fundamentais sdo as estratégias utilizadas por ONGs e os perfis de causas
que sdo escolhidas para serem traduzidas para o Judicidrio. Na mesma
perspectiva de analise, pode-se situar a pesquisa de Petrarca (2013) sobre
o ativismo juridico promovido pelos movimentos militantes de luta pela
igualdade racial no Brasil.

Maciel (2011) adota a perspectiva da mobilizacao coletiva para
mostrar que o papel de mediacdo de causas politicas dos tribunais esta
relacionado a maneira como os usuarios interpretam e agem em funcdo dos
sinais emitidos pelas decisdes. Neste sentido, as regras juridicas aparecem
Como recursos estratégicos e, ao mesmo tempo, cognitivos, capazes de
condicionar escolhas de mobilizacdo de atores politicos. A autora chama a
atencdo para o fato de que, crescentemente, as cortes tém se firmado como
mediadoras de questdes envolvendo conflitos morais e reconhecimento
de identidades coletivas (mulheres, negros, populacoes indigenas etc.),
fendmeno potencializado em funcdo do efeito politico e ético-moral
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potencial das decisées judiciais. Também na mesma perspectiva, Losekann
(2013) analisa o ativismo judicial em torno dos conflitos ambientais e
agrega a discussdo da mobilizacdo estratégica a problematica das teorias
da democracia. A autora conclui em seu estudo que a mobilizacao de
instrumentos institucionais como da acdo civil publica e as dendncias ao
Ministério Publico sdo parte de uma cadeia de acles estratégicas da
sociedade civil quando se trata de questoes ambientais.

Para além dos trabalhos que partem das hipdteses desenvolvidas
a partir da agenda da “judicializacdo” e do “ativismo judicial” é importante
mencionar, entre as tentativas de abordagem das relacoes entre instituicoes
judiciais e politica, os estudos que tratam mais especificamente das elites
juridicas, ou diferentes categorias de profissionais do direito. Embora a relagdo
dos bacharéis em direito e a politica no Brasil tenha uma longa tradicdo
de analise na perspectiva histdrica, com trabalhos que discutem desde a
formacao nas faculdades de direito, as posi¢cbes ocupadas, até o ethos politico
dos bacharéis na politica (Pang; Sechiringer, 1972; Barman; Barman, 1976;
Barreto, 1978; Adorno, 1988; Mattos, 2013), o estudo das elites judiciais no
pds-redemocratizacdo relacionado aos padrdes da trajetéria mais longa de
recrutamento dos bacharéis e sua relacdo com o espaco politico ndo esteve
em primeiro plano até o inicio da década de 2000.

A progressiva autonomizacdo do exercicio do poder judicial e a
crescente legitimidade politica das diferentes categorias de bacharéis que
reivindicam o monopdlio técnico sobre o direito trouxeram diversos desafios
analiticos. Os trabalhos construidos a partir de varidveis relacionadas
as origens e aos trajetos sociais e politicos e a andlise de conteldo do
discurso presente em manuais de doutrinas e decisGes judiciais tém tentado
compreender a relacao das elites judiciais com os diferentes protagonismos
politicos do Judicidrio brasileiro.

Ancorado mais fortemente no modelo da sociologia das profissoes,
uma parte desses estudos destaca as varidveis relacionadas aos perfis
sociodemograficos e a construcdo das ideologias profissionais entre
as diferentes categorias de juristas (Bonelli 2002). A abordagem da
profissionalizacdo e da institucionalizacdo dos bacharéis no periodo pds-
redemocratizacdo trouxe uma primeira leitura sobre suas implicacoes
politicas na hierarquizacdo e no funcionamento das instituicGes politicas.
Indicou como determinadas categorias de profissionais do direito orientaram
suas estratégias corporativas em estreita associacdo com a construgdo de
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instituicoes estatais, com implicacdes politicas que transcenderam meras
apostas centradas na protecao de um mercado profissional (Bonelli, 2002).
Em outra perspectiva entra em pauta o universo das clpulas dos tribunais,
em especial do STF. A construcao de tipologias para o recrutamento de
membros de tribunais superiores destacando varidveis vinculadas aos
percursos profissionais internos e externos ao Judicidrio sinalizam a maior
ou menor autonomia dessas cUpulas em relacdo a outras elites politicas
(Da Ros, 2000; Fontainha, 2014; Queiroz; Sato, 2014). As analises cruzadas
intraelites juridicas, considerando também a larga expansdo dos docentes
posicionados nos cursos de pds-graduagao em direito, também foram objeto
de estudo (Engelmann, 2008b, 2012).

Essa agenda avanca em temas e problemas que adotam a perspectiva
da sociologia politica como abordagem central. Os estudos mais especificos
sobre os movimentos associativos entre os magistrados e suas tomadas de
posicdo em relacdo a iniciativas de reforma do Judicidrio sdo centrais neste
sentido (Engelmann, 2006a, 2008a; Bonelli, 2008). As pesquisas mostram a
reconfiguracdo das hierarquias internas do Judiciario, a politizacdo das elites
judiciais e a emergéncia dos movimentos associativos entre carreiras juridicas
de Estado como um importante espaco de articulagdo das elites judiciais.

O estudo de Almeida (2010) também enfoca as articulages politicas
entre juristas posicionados nas cupulas da ordem dos advogados e dos
tribunais, detectando padrées de construcdo da influéncia de diferentes
segmentos de elites judiciais junto a esferas que decidem as politicas de
justica no Brasil. O autor aponta como se articulam os consensos politicos
que extrapolam padroes de decisao judicial e conformam mesmo um
habitus juridico — uma forma de definir a politica — a partir do espaco
judicial e das categorias do pensamento juridico entabuladas pelas elites
judiciais. Finalmente, o estudo de Engelmann e Penna (2014) centra-se
sobre a producdo intelectual dos constitucionalistas. Esta ultima categoria
de especialistas em discutir o sentido politico das regras de direito adquire
grande relevancia nos debates protagonizados nos tribunais sobre diversos
temas politicos nos ultimos 20 anos.

CONSIDERAGOES FINAIS

O cruzamento da trajetéria da crescente legitimacdo do Poder
Judicidrio com o caminho de enfraguecimento da legitimidade do
Legislativo e mesmo, mais recentemente, do Poder Executivo, merece
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atencdo. Ou seja, os sucessivos escandalos envolvendo membros do Poder
Legislativo e Executivo em diferentes esferas, a percepcao de ineficiéncia
das administrages publicas e a fraca identidade entre o sistema partidario
e o eleitor, por exemplo, ndo foram mitigadas com o fortalecimento das
diferentes formas de protagonismo das instituicGes judiciais no espaco
politico. Em sentido contrério, é possivel afirmar que a (des)legitimacao
do sistema politico lato sensu foi alimentada por versdes desse ativismo
politico-judicial.

Nesse sentido, pode-se indagar se o abuso das prerrogativas de
controle possuidas pelas instituicdes judiciais e seus agentes, em relacao
aos outros poderes, com o predominio do denuncismo em uma alianca
ambivalente entre arena juridica e arena jornalistica, ndo poderd nos levar
a um efeito bumerangue. Ou seja, em que medida os préprios avancos
em termos de independéncia e autonomia do Judicidrio, obtidos com a
democracia, podem ser postos em xeque como resultado do alargamento
da “judicializacao da politica”? Esse desafio permanece tanto para a
ciéncia politica quanto para o regime democratico brasileiro.
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CONSTITUIGAO DE 1988 E
PROFISSOES JURIDICAS:
30 ANOS

MaRIA DA GLORIA BONELLI

INTRODUGAO

Este capitulo aborda como as profissdes juridicas e seu estudo no d&mbito
da Sociologia se influenciam no contexto da aprovacao da Constituicao de
1988 e nos 30 anos que se seguem.

O texto apresenta as mudancas que ocorreram nessas profissoes
durante o periodo mencionado, seja como decorréncia do processo de
globalizacdo e seu impacto no mundo do Direito, seja pelas especificidades
locais na conformacao das carreiras. O modelo profissional dominante
focado na coesdo do grupo em torno do profissionalismo civico perdeu a
posicao estabelecida com a expansdo da cultura dos negdcios na profissao
em varios paises do Norte. O argumento é que o caso brasileiro hibridiza
o modelo tradicional com transformacdes contemporaneas fragmentdrias,
que descentram identidades profissionais.

Baseia-se em informacdes coletadas em diversas fontes sobre a
mudanca na composicdo das carreiras juridicas quanto ao sexo e cor/raga
de seus membros, na analise de dados sobre o corpo docente e discentes
dos cursos de graduacdo e pds-graduacdo em Direito, extraidos do Censo
Nacional do Ensino Superior, Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira (Inep) e da Plataforma Sucupira, Capes (2015)
e em entrevistas qualitativas com homens e mulheres dessas carreiras.

SOCIOLOGIA DAS PROFISSOES JURIDICAS NO CONTEXTO
DA CONSTITUICAO DE 1988

A Sociologia das Profissdes Juridicas no Brasil ganha visibilidade
nos anos 1980, acompanhando a consolidagdo dessas profissées na
Constituicdo Federal de 1988, com a definicdo de papéis institucionais e
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Disponivel em: htps://www.academia.
edu/32641729/A_PARTICIPACAO_
DOS_BRASILEIROS_NO_ INSTITUTO_
INTERNACIONAL_DE_SOCIOLOGIA_
JURIDICA_DE_ONATI_1989-_2015.

As trés caracteristicas mais importan-
tes do profissionalismo sdo a autono-
mia, a expertise e o credencialismo
(Freidson, 2001). O credencialismo
controla o ingresso no mercado pela
exigéncia de diploma superior e em al-
guns casos pela realizacdo de exame
ou concurso. A autonomia é definida
em termos da discricionariedade para
realizar o diagnédstico e a expertise é
de cardter mental, ligada a obtencdo
e producdo de conhecimento abstrato,
por meio do ensino superior em vez de
no local de trabalho.

das atribuicoes. Legislacdes complementares vao estabelecer as garantias
e regulamentacoes daquelas carreiras que ainda tinham tais pendéncias.

Osestudos socioldgicos voltados paraacompreensdodas mudancas que
estavam em curso no Brasil ndo eram desarticulados das redes internacionais
voltadas a andlise dessas profissées. Apoiados pelo Research Committe on
Sociology of Law, em 1988 é organizado o Instituto Internacional de Sociologia
Juridica de Ofiati" (Pafs Basco). E também o periodo de lancamento dos trés
volumes de Lawyers in Society, organizado por Richard Abel e Philip Lewis,
comparando internacionalmente as profissées juridicas no mundo.

No Brasil, em 1979, tem inicio as atividades do grupo de trabalho
Direito e Sociedade, da Associacdo Nacional de Pés-Graduacdo e Pesquisa em
Ciéncias Sociais (Fontainha; Oliveira; Veronese, 2017). O encontro entre uma
iniciativa de “bacharéis de Direito sociologicamente orientados” (Junqueira,
1996, p. 389) com socidlogos interessados nos bacharéis de Direito (Adorno,
1988) e na advocacia constituiu os alicerces do campo de estudos, que foi se
firmando na Sociologia.

Os precursores de estudos que focaram os advogados no Brasil
foram Noéli C. Melo Sobrinho e Yolanda Catdo (1982), Joaquim Falcdo
(1984), Edmundo Lima Arruda Junior (1988) e Marcelo Jacques M. da C.
Marinho (1985). Nessas analises, predominavam os diagndsticos duais
como o da divisdo da profissao em “dois hemisférios”, da atribuicdo técnica e
das atividades juridico-politicas da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
do assalariamento e proletarizacdo da advocacia, da critica ao controle
burocratico do Estado sobre o credenciamento profissional em contraponto
a uma organizacao societal da profissao.

PROFISSOES JURIDICAS NA CONTEMPORANEIDADE GLOBAL

Atualmente, as profissdes juridicas vivenciam os processos de
globalizagdo contemporaneos, marcados pela presenca das grandes
corporacoes juridicas e pelas macrotransformacdes desconstruindo o modelo
profissional tradicional de pratica liberal em escritérios (Cunha et al., 2018).
O profissionalismo? que deu sustentacdo ao modelo estabelecido fomenta
o idedrio de prestar servicos especializados com exceléncia e autonomia em
relacdo aos interesses especificos da politica, do cliente e do capital, visando
o bem da sociedade. Para isso, contava com o monopdlio da expertise e
do mercado de trabalho, garantindo que seus credenciados tinham a
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competéncia e a ética exigida para a pratica, enfatizando a semelhanca dos
pares e a coesao do grupo em torno de sua Ordem (Bonelli, 2002).

Os reflexos da globalizacao foram sentidos na padronizacao das
formas de organizacao da advocacia e na estratificacdo da distribuicao de
servicos localmente e entre aqueles paises que produzem novas expertises
e 0s que executam atividades rotineiras do litigio massificado. Observa-se
a formacdo de um precariado de bacharéis de Direito®. Outros fatores que
se desdobram dos processos globalizantes e alteram o modelo tradicional
e o idedrio dominante na profissdo sdo o neoliberalismo econdmico, a
mercantilizacdo e as inovacoes tecnoldgicas. Eles abriram espaco para que
a cultura civica estabelecida fosse deslocada pela cultura dos negdcios.
Verifica-se também um declinio na confianca publica nos profissionais, com
a erosao da autoridade da expertise (Sommerlad, 2016).

O profissionalismo como produgdao da homogeneidade se depara
com uma composicdo mais heterogénea do grupo com o ingresso de
mulheres e de minorias nas profissdes juridicas. Apesar da forca que o
discurso da neutralidade do conhecimento tem para apagar tais diferencas,
elas sao percebidas e vivenciadas no cotidiano da atividade. Considerando
o conjunto dessas mudancas, o modelo profissional tradicional mostra-se
obsoleto mesmo que vestigios dele persistam.

Como consequéncia dessas transformacdes globais, as profisstes
apresentam mais fragmentacoes do que dualismos. A visao de que ela forma
uma comunidade que partilha uma identidade sustentou o profissionalismo
como semelhanca, mas é dificil encontrar sujeitos com esse forte senso de
pertencimento a um grupo (Strauss, 1999), havendo interseccdes com outros
pertencimentos e identificacdes. A identidade profissional com um sentido
comunitario da lugar a identidades mdltiplas, menos coletivas e mais dos
sujeitos (Dubar, 2016).

AS PROFISSOES JURIDICAS NO BRASIL

Observa-se a diversificacdo do perfil profissional dos membros
das carreiras privadas e das carreiras juridicas publicas. As formas de
organizagdo das praticas profissionais se modificaram em decorréncia
da padronizacdo globalizante, novo grupo de elite juridica dos negdcios
se consolidou ampliando o leque composto pelas elites tradicionais dos
notaveis do Direito, das liderancas profissionais e liderancas institucionais
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(Almeida; Nassar, 2018). A cultura e os valores profissionais refletiram
essa nova configuracao.

A partir dos anos 2000 intensifica-se o processo de fragmentacao
decorrente dos novos modelos de advocacia corporativa (Gabbay; Ramos;
Sica, 2018), da proliferacao dos cursos de graduagdo em Direito (Observatdrio
do Ensino do Direito, 2014), do impacto da aprovacao da Reforma do
Judicidrio (Engelmann, 2015), e da expansdo das carreiras publicas, inclusive
com a organizacao da Defensoria Piblica nacionalmente (Moreira, 2017).

Comparado a outros paises, em especial de direito consuetudinario,
o modelo brasileiro apresenta-se mais hibridizado entre o tradicional e o
padronizado global. As transformagdes no trabalho e na composicdo das
carreiras juridicas apontam para o processo fragmentario e o hibridismo.
Elas vivem a pressao por metas e a quantificacdo dando novos sentidos
as praticas da justica, com a métrica dos resultados predominando sobre o
contelido das decisoes.

O acesso a justica concebido como um direito e garantia fundamental
na Constituicdo de 1988 é ressignificado, ganhando o sentido de custo a
ser economizado em contraponto ao entendimento de ser um investimento
social na cidadania (Gidi; ZanettiJr, 2015; Sadek, 2014).

Tabela 1 — Bacharéis e profissionais segundo o ano de coleta do dado, o sexo, a cor/raga e o total

Bacharéis e profissionais do Direito Ano Homens Brancos N°
P (%) (%)

Bacharéis em Direito 2010 539 79.7 1.300.000
Advogados 2016 5238 - 956.740
Professores 2015 60.0 77 32.249
Magistrados 2018 62 80.3 18.168
Ministério Publico 2016 70 77 12.326
Min. Pub. Estaduais 2016 59 - 10.650
Advocacia Geral 2016 581 = 5703
Defensoria Publica 2015 525 745 6.052
Delegados de Policia Federal 2014 85.0 1.690
Delegados de Policia Civil 2013 75.0 11.479

Fonte: Elaboragao da autora, a partir de diversos censos e pesquisas profissionais (2018).
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Tabela 2 — Discentes e docentes de graduacao e de pds-graduacao em Direito segundo o sexo

Discentes | Graduacdo | Mestrado | Doutorado | Docentes | Graduagao | Pds
Sexo (%) (%) (%) Sexo (%) (%)
Homem |46 58.3 60.5 Homem |60 71
Mulher 54 41.7 395 Mulher 40 29
Total 1.107.405 [8.360 2.933 Total 32.249 2.159

Fonte: Censo Nacional do Ensino Superior (Inep) e Plataforma Sucupira (Capes) 2015.

Gréfico 1 — Distribuicdo dos docentes e discentes de graduacdo dos cursos de Direito,
segundo o sexo e a cor/raca

Fonte: Censo Nacional do Ensino Superior (Inep) 2015.

A Tabela 1 mostra a composicao recente das profissées juridicas. Na
vigéncia destes 30 anos da Constituicdo de 1988, ha uma grande mudanca
no tamanho desses grupos, em especial o dos de bacharéis em Direito e
dos advogados inscritos na OAB que se multiplicam cinco vezes. No inicio
da década de 1980, havia 221.321 bacharéis e 186.321 advogados. Na
magistratura, o montante de magistrados triplica (eram 6.057, em 1983),
mostrando uma tendéncia de crescimento expressiva, porém mais
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controlada nas carreiras publicas. Naguele contexto a presenca masculina
entre bacharéis de Direito era de 75%, entre os inscritos na OAB era de
78% e na magistratura era de 90%. Embora a participacao dos homens siga
maior nos dados referentes a década de 2010, tem-se uma significativa
ampliacdo das mulheres, que no decorrer desse periodo passam a ser a
maioria de concluintes na graduacao em Direito, no Brasil.

Ea partir dessa base de titulados que as carreiras podem recrutar
seus quadros, e vé-se que ha uma oferta maior de profissionais mulheres
na advocacia (Bertolin, 2017) do que as que estao ocupando posicoes nas
carreiras publicas, com excecdo para as defensoras publicas (Bonelli, 2013).
Ha um crescimento na proporcao das magistradas nestes 30 anos, saindo de
uma participagao de 10% para 38%.

Para a composicao de cor/fraca desses profissionais, a disponibilidade
de dados é mais precaria. A ideologia do profissionalismo sustentada na
neutralidade do conhecimento alimenta tal invisibilidade, nao coletando
esse indicador de desigualdade, mantendo como referéncia o profissional
branco. As informacdes existentes apontam para um ponto de partida
menor entre os formados em Direito que se diferenciam desse padrao que
o das mulheres (20.3% e 46.1%). Esse patamar mantém-se equivalente
na baixa presenca deles nas poucas carreiras para as quais ha alguma
referéncia. A auséncia de dados da o tom na maioria das ocupacgdes.

A Tabela 2 apresenta o crescimento da proporcao de homens no
corpo discente conforme avanca o grau de titulagdo, no corpo docente
e na atuacdo em ensino de graduacdo e de pds-graduacdo (mestrado e
doutorado). De uma base de 54% de mulheres na graduacao, em 2015,
essa presenca vai diminuindo no curso de mestrado e de doutorado, e na
docéncia de graduagdo e de pds, chegando a esta Ultima com 29%.

O Gréafico 1 detalha mais o gradiente de discriminacdo interseccional
(Deo, 2019), em que o género é potencializado pela cor/raca multiplicando
em vez de somar uma discriminagao a outra. Isso favorece o docente
homem branco, que atinge o dobro da proporcao de sua presenca no corpo
discente. As mulheres brancas estdo igualmente presentes no alunado e no
professorado, sendo os homens negros sub-representados e as mulheres
negras ainda mais, com uma participacdao duas vezes e meia menor na
docéncia que na graduacdo em Direito.
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DIVERSIFICAGAO, FRAGMENTAGAO E IDENTIDADES

Arranjos sociodemograficos mais diversos nas carreiras juridicas
privadas e publicas recortam as identidades profissionais concebidas na
perspectiva da semelhanca como fixas e centrais ao self. Nesta visao, os
membros da Ordem dos Advogados partilham o pertencimento comum a
sua profissdo como o nucleo de sua identidade social, invisibilizando outros
aspectos que conclamam sua identificacao. A presenca de diferencas de
género, corfraca, sexualidade, deficiéncia se somam a outras percepcoes de
alteridade quanto a origem social, geracdo, titulacdo mais elevada, além do
regime de trabalho e desempenho de outras ocupacdes que conclamam as
pertencas. Uma advogada negra, que ingressa como defensora publica e
docente universitaria tem muitas interagdes complexas com outros sujeitos,
reexames de pertencimentos e transformacoes de identidade que desafiam
as concepcoes equilibradas e estaveis (Strauss, 1999).

O descentramento das identidades e como os sujeitos suturam suas
identificacbes e seu senso de um self articulado ndo sdo idénticos (Hall,
2000). As diferencas nao sao experimentadas da mesma forma por todos,
podendo gerar percepcoes distintas que decorrem das subjetividades,
das experiéncias, das relagGes sociais e das identidades publicamente
compartilhadas (Brah, 2006).

Tornando mais complexo o cendrio das fragmentacdes nas profissdes
juridicas tem-se a pluralidade de idedrios profissionais. Quanto aos idearios,
destacam-se trés concepgoes de profissionalismo: a tecnocratica, a civica e
a democrética.

A expertise como técnica valoriza o conhecimento em si, como
autoridade que se impde aos demais dissociada do bem comum presente
na perspectiva civica. O profissionalismo civico enfatiza a neutralidade e o
apoliticismo. Segundo Terence Halliday (1999), os custos da politizacao
para as profissées foram elevados, e fazendo uma politica propria, elas se
caracterizaram como antipoliticas. As profissoes juridicas se protegem da
politica convencional mediante a expertise e a autonomia. A habilidade em
converter autoridade moral em expertise é a forma como o Direito exerce
poder, com legitimidade social, apoiando-se nos valores do formalismo
legal, do procedimentalismo e do conhecimento técnico-juridico. As
profissGes juridicas ndo conseguiriam combinar a politizacdo e essa
autoridade moral, sem perder a legitimidade.
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Para Susan Olson e Albert Dzur (2004), o profissionalismo
democratico dd a volta nas criticas radicais a tecnocracia, reconfigurando
o sentido do profissionalismo como exclusao ao propor a ampliacao da
participacao leiga na escolha e na prestacdo de servicos reservados aos
profissionais, combatendo o monopodlio desse mercado. No lugar de ser
amortecedor entre elite e cidad3os, o profissionalismo democratico se retira
dessa posicdo e estimula a acdo civica. As redes de advocacia de causas
sociais seriam uma das formas dessa pratica.

As multiplas combinacSes de formas de trabalho, idearios, interacoes e
identificacdes produzem praticas hibridas, ndo havendo uma correspondéncia
linear entre a cultura profissional e o resultado dessa acao, na relagao entre
os profissionais do direito e a sociedade.

PROFISSOES JURIDICAS FRAGMENTADAS OU FRATURADAS?

Trés visoes sobre as profissdes juridicas foram apresentadas aqui:
1) como semelhanca e pertencimento partilhado; 2) como dualidade
polarizada; e 3) como heterogeneidade fluida e fragmentada. Em
didlogo com esta ultima tem-se o entendimento de que a profissdo se
apresenta fraturada em paises com predominio da cultura dos negdcios
e da virada neoliberal nas corporacées juridicas globais (Sommerlad,
2016; Thorton, 2016).

Essa fratura produziu novas ocupacoes, diferenciando as credenciais.
As atividades de apoio ao servico juridico encontram-se organizadas como
paralegais em varios paises, havendo inclusive a profissionalizacdo do
grupo de legal executives em alguns deles (Francis, 2011). No Brasil, a
contestacao da OAB tem conseguido deter no Congresso a regulamentacao
dos paralegais, argumentando que o mundo do Direito ndo precisa de
bacharéis malformados, reprovados no exame da Ordem, mas daqueles
gue buscam a qualificacdo da credencial (Siqueira, 2015).

O caso brasileiro mostra-se fragmentario e heterogéneo
possibilitando hibridismos e a interseccao das identificacoes. Este estudo
entende que a fluidez difere da fratura, na qual ocorre a ruptura nas
relacdes equivalentes seja das disputas discursivas entre os grupos seja
nas credenciais para ingresso. A fratura produz novas ocupagodes, mas o
que se observa é a profissionalizacdo de carreiras juridicas publicas que ja
tinham se constituido como instituicdo, com a insercao na Constituicao de
1988, como a Defensoria Publica.
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Ha, nas relagdes entre os grupos profissionais juridicos, lutas por
hegemonia, resisténcias e subalternidades. Por exemplo, na docéncia
do Direito as disputas discursivas pela hegemonia profissional sao
perpassadas porforcas juridicas extra-académicas, entrecortando critérios
de exceléncia no &mbito da universidade com os do sucesso na profissao.

As lutas concorrenciais ocorrem nas demais carreiras, tanto no
interior de cada uma quanto entre elas, configurando um complexo juridico
com especificidades regionais, para favorecer ou dificultar os processos
de institucionalizagdo, em decorréncia da presenca ou auséncia de apoio
entre os grupos profissionais nesses espacos. As diferencas nas trajetoérias
de instituicdo da Defensoria Publica nos estados € um reflexo dessas
interacdes (Madeira, 2014).

O entrecruzamento das posicoes dos sujeitos favorece a
fragmentacdo, mas torna a fratura mais dificil, combinando interacGes
com outros profissionais e reexame das identidades. O exercicio da
docéncia do Direito simultdneo a outra ocupacao configura essa situacao,
como quando um promotor de justica é também aluno de doutorado
em uma instituicdo publica e professor em uma faculdade de Direito
privada, ou um magistrado que tendo prestigio e sucesso profissional
leciona na graduacdo, mas ndo em um programa de pds-graduacao.

No momento, parece pouco provavel a coesdo das profissées
juridicas em torno da percepcdo de semelhanca entre pares. O quadro
delineado pelas evidéncias reunidas neste trabalho ndo aponta para isso,
embora a ideologia que saiu vitoriosa das urnas, nas eleicdes de 2018,
queira caminhar na direcao de retroceder a democracia e a visibilidade
das diferencas.

O voluntarismo profissional e politico se entrecorta no apoio ao Estado
de Direito e no embate com as “releituras” mais autoritarias da Constituicdo.
A forca do profissionalismo civico como ideario que vé a expertise acima
da politica convencional e o profissional do Direito tendo o mandato moral
de defender a sociedade segue dominante embora enfrente disputas que
buscam a reconfiguracdo de forgas profissionais. As carreiras juridicas se
organizam principalmente na légica do profissionalismo, mesmo que ela
esteja hibridizada a outras légicas como a dos negdcios, da gestdo eficiente
visando resultados e pela interpelacdo da radicalizacdo politica.

A “nova politica” vitoriosa prioriza uma visdo homogénea, construindo
pertencimentos centrados e identidades coesas, mas as profissoes juridicas
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na sua dindmica interna estao vivendo outras condicées. Esse descompasso
da mais sustentacao ao apostar na Constituicdo, que contempla a diversidade
e a fluidez contemporaneas.

ALGUMAS CONSIDERAGOES

O modelo profissional tradicional foi desafiado com as novas formas
de trabalho, as novas ideologias, o predominio das légicas de mercado, da
cultura do negdcio e da globalizacdo.

No Brasil, as evidéncias indicam que o controle profissional estd
mais preservado que em outros paises, embora isso reforce a visdo sobre
o papel corporativo da OAB perante sua funcdo social, o que também
se reflete nas carreiras publicas. A fragmentacdo das profissdes juridicas
deu mais visibilidade as disputas internas, que ajudam a fragilizar a
autoridade do especialista distanciada da opinido publica. Isso enfraquece
a confianca profissional, gerando mais enfrentamentos entre colegas e
desacatos de leigos.

A crise politica vivida no Brasil nos ultimos anos trouxe a possibilidade
de retomada do papel tradicional desses profissionais como defensores da
sociedade. Eles enfrentam a fragmentacao e a radicalizacao com o ideal do
profissionalismo civico. No lugar das pressées por eficiéncia, desempenho,
ndmeros e metas que caracterizam carreiras atualmente, eles retomam a
producao do sentido de “justica” das decisoes, seja punindo exemplarmente
alguns politicos e empresarios, seja discursivamente constituindo-se em
empreendedores morais (Becker, 2008).

O contexto brasileiro demanda mais do papel civico das profissdes
juridicas, seja como resposta as transformacoes da cultura dos negdcios, seja
enfatizando o bem comum sem perder de vista os interesses especificos. A
Constituicdo torna-se, assim, simbolo e espaco desse embate fragmentario.
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PODER JUDICIARIO,
ATIVISMO JUDICIAL
E DEMOCRACIA

GIseLE CITTADINO

A expansdo da acdo judicial € marca fundamental das sociedades
democraticas contemporaneas. O protagonismo do Poder Judiciario pode
ser observado tanto nos Estados Unidos como na Europa, ainda que
nos paises da common law esse ativismo judicial seja mais favorecido
pelo processo de criacao jurisprudencial do direito. De qualquer forma,
mesmo nos paises de sistema continental, os textos constitucionais, ao
incorporar principios, viabilizam o espaco necessario para interpretacoes
construtivistas, especialmente por parte da jurisdicdo constitucional, ja
sendo até mesmo possivel falar em um “direito judicial”. No Brasil, do
mesmo modo, também se observa uma ampliagdo do controle normativo
do PoderJudicidrio, favorecida pela Constituicdo de 1988, que, ao incorporar
direitos e principios fundamentais, configurar um Estado Democratico de
Direito e estabelecer principios e fundamentos do Estado, viabiliza uma
acao judicial que recorre a procedimentos interpretativos de legitimacao
de aspiracdes sociais.! Como assinala Luiz Werneck Vianna (1996), apds a
Segunda Guerra, seja na preferéncia da bibliografia especializada, seja no
ambito da opinido publica,

[..] a prevaléncia do tema do Executivo, instancia da qual depen-
dia a reconstrucao de um mundo arrasado pela guerra, [...] se-
guiu-se a do Legislativo, quando uma sociedade civil transforma-
da pelas novas condi¢Ges de democracia politica impos a agenda
de questdes que diziam respeito a sua representacdo, para se
inclinar, agora, para o chamado Terceiro Poder e a questao subs-
tantiva nele contida — Justica”. (Vianna, 1996, p. 263)

Esse processo de ampliacao da acao judicial pode ser analisado

a luz das mais diversas perspectivas: o fenbmeno da normatizacdo de
direitos, especialmente em face de sua natureza coletiva e difusa, as
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Ver, a respeito, Michel Guénaire, La
Constitution ou la fin de la politique.
Este texto foi publicado pela revista
Le Débat (n. 64, mar./abr. 1991), jun-
tamente com mais quatro artigos de
autores franceses que, ao contrario de
Guénaire, ndo vislumbram qualquer re-
lagdo perversa entre o direito e a po-
litica: Louis Favoreu, De la démocratie
a UEtat de droit; Stéphane Rials, Entre
artificialisme et idolétrie. Sur 'hésita-
tion du constitutionnalisme; Dominique
Rousseau, La Constitution ou la poli-
tique autrement; e Michel Troper, Le
droit, la raison et la politique.

transicGes pds-autoritarias e a edicdo de constituicdes democraticas, seja
em paises europeus ou latino-americanos, e a consequente preocupacao
com o reforgo das instituicoes de garantia do estado de direito, dentre elas
a magistratura e o Ministério Publico. H&, ainda, as diversas investigacoes
voltadas para a elucidacao dos casos de corrupcao a envolver a classe
politica, fendmeno ja descrito como “criminalizacdo da responsabilidade
politica”; as discussdes sobre a instituicdo de algum tipo de poder judicial
internacional ou transnacional, a exemplo do tribunal penal internacional;
e, finalmente, a emergéncia de discursos académicos e doutrindrios,
vinculados a cultura juridica, que defendem uma relacdo de compromisso
entre Poder Judicidrio e soberania popular. Se considerarmos qualquer uma
dessas chaves interpretativas, podemos compreender por que a expansao
do poder judicial é vista como um reforco da légica democratica. Com efeito,
seja nos paises centrais, seja nos palises periféricos, na origem da expansao
do poder dos tribunais, percebe-se uma mobilizacdo politica da sociedade.
N&o é por outra razdo que esse vinculo entre democracia e ativismo judicial
vem sendo designado como “judicializacdo da politica”.

E importante ressaltar, em primeiro lugar, que esse processo de
“judicializacdo da politica” — por mais distintas que sejam as relacoes
entre justica e politica nas democracias contemporaneas — € inseparavel
da decadéncia do constitucionalismo liberal, de marca positivista,
exclusivamente voltado para a defesa de um sistema fechado de garantiasda
vida privada. O crescente processo de “juridificagdao” das diversas esferas da
vida social sé € compativel com uma filosofia constitucional comprometida
com o ideal da igualdade-dignidade humanas e com a participacdo
politico-juridica da comunidade. Em segundo lugar, ainda que o processo
de judicializagdo da politica possa evocar um vinculo entre “forca do direito”
e “fim da politica”® — ou seja, a ideia de que as democracias marcadas
pelas paixdes politicas estariam sendo substituidas por democracias mais
juridicas, mais reguladoras —, é preciso ndo esquecer que a crescente
busca, no ambito dos tribunais, pela concretizacdo de direitos individuais
e/ou coletivos também representa uma forma de participacdo no processo
politico. Finalmente, é
institucional do Poder Judiciario tem como contrapartida a sua passividade

importante considerar que se a independéncia

— 0 juiz sé se manifesta mediante provocacao —, os tribunais estdo mais
abertos ao cidaddo que as demais instituicbes politicas e ndo podem deixar
de dar alguma resposta as demandas que lhe sdo apresentadas.
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Sdo, portanto, varias as razGes através das quais podemos
compreender o processo de “judicializacdo da politica”. Esta ampliagdo do
raio de acao do Poder Judicidrio ndo representa qualquer incompatibilidade
com um regime politico democrdtico, ainda que a incidéncia politica da
justica possa variar segundo os paises. De qualquer modo, se o atual
protagonismo do Poder Judicidrio pode ser visto positivamente, “[...] essa
expansao deve ocorrer sem violar o equilibrio do sistema politico e de
maneira compativel com as duas bases da democracia constitucional:
garantir os direitos dos cidad&os e, portanto, limitar cada poder politico, e
assegurar a soberania popular” (Guarnieri; Pederzoli, 1999, p. 27). Afinal,
ainda que o ativismo judicial transforme em questdo problematica os
principios da separacao dos poderes e da neutralidade politica do Poder
Judicidrio e, a0 mesmo tempo, inaugure um tipo inédito de espaco publico,
desvinculado das classicas instituicGes politico-representativas, isso nao
significa que os processos deliberativos democraticos devam conduzir as
instituicoes judiciais, transformando os tribunais em regentes republicanos
das liberdades positivas dos cidadaos.

E importante ressaltar, todavia, que sao muitos os autores que, por
reservar aos tribunais a fun¢do de estabelecer uma sintese interpretativa dos
valores constitucionais forjados pelo povo, ndo manifestam qualquer temor
de que o processo de judicializacdo da politica venha a atuar contrariamente
ao “império da lei” e seus fundamentos democrdticos. Em um dos seus
mais importantes trabalhos, Bruce Ackerman (1991), por exemplo, afirma
que contra as grandes decisGes politicas tomadas por uma cidadania
fortemente mobilizada, a Suprema Corte Americana nao pode legitimamente
invocar nem mesmo o argumento de que tal deliberacao viola os direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados. Ackerman explicita o seu
argumento recorrendo a um caso hipotético: ele imagina uma situacdo em
que o avanco do fundamentalismo religioso no mundo isldmico encontraria
como contrapartida no mundo ocidental uma formidavel renovacdo dos
compromissos do povo com a fé crista. Como decorréncia dessa religiosidade
revigorada, o povo americano, através de um forte movimento politico,
tomaria uma decisdo revolucionaria — representada por uma significativa
“transformacdo no sistema”® — que terminaria por resultar na promulgacio
de uma nova Emenda Constitucional, que revogaria parcialmente a Primeira?,
e cujo conteudo seria o seguinte: “O Cristianismo ¢é estabelecido como a
religido oficial do povo americano e o culto publico de outros deuses esta,
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Ressalte-se, no entanto, que, segun-
do Ackerman, uma decisdo politica
revoluciondria apenas se traduz em
efetiva mudanga constitucional quan-
do trés condicdes sdo obtidas. Em pri-
meiro lugar, o movimento politico que
a deflagra deve convencer um ndmero
extraordindrio de cidaddos a discuti-la
com seriedade. Em segundo lugar, to-
dos aqueles que a ela se opoem devem
ter assegurado o direito de expor am-
plamente os argumentos que susten-
tam sua posicdo contrdria. Finalmente,
a maioria dos cidaddos deve continua-
mente apoiar esta decisdo e seus efei-
tos, quando ela é discutida nos foros
constitucionais adequados, especial-
mente no dmbito da Suprema Corte.

A Primeira Emenda a Constituicdo
Americana impede que o Congresso
institua qualquer religido oficial, profba
o exercicio de cultos religiosos, restrinja
a liberdade de expressao e de impren-
sa, limite o direito do povo de reunir-se
pacificamente ou o direito de peticao
aos poderes publicos. As dez primei-
ras emendas constitucionais america-
nas, ratificadas em 15 de dezembro
de 1791, constituem a Declaragdo de
Direitos (Bill of Rights).



E necessério ressaltar que a chamada
cldusula do “ndo obstante” ndo pode
ser invocada em relagdo a legislagdo
que limite as liberdades religiosas, de
expressdo, de assembleia, de associa-
cdo, o direito ao habeas corpus e ou-
tros direitos considerados bdsicos. Ao
mesmo tempo, as leis imunes ao con-
trole judicial devem ser renovadas apds
cinco anos, pois, caso contrario, estdo
automaticamente derrogadas. Ver, a
respeito, Carens (1995, p. 53).

A cidade de Quebec integra o Estado
canadense, mas é reconhecida como
“sociedade distinta” por uma emen-
da constitucional, designada como
Emenda Meech.

pela presente, proibido” (Ackerman, 1991, p. 14). Em face da promulgacao
desta hipotética XXVII Emenda Constitucional, os juizes da Suprema Corte
Americana ndo poderiam declarar a sua inconstitucionalidade, através do
judicial review, precisamente porque os direitos fundamentais, segundo
Ackerman, ndo sdo prioritarios nem podem subordinar a deliberacdo
soberana do povo. Ao contrario, até mesmo as liberdades mais fundamentais
— como a religiosa, por exemplo — dependem do processo publico
de autodeterminacao.

N3o € apenas no dmbito de discursos doutrinarios e relatos de casos
hipotéticos que a prioridade conferida a autonomia publica autoriza restricdes
aos cidaddos em nome de objetivos coletivos. Se observarmos, por exemplo,
o caso do Canadd, veremos que este pais, da mesma forma como outras
democracias contemporaneas, instituiu, em 1982, como parte integrante
de sua Constituicdo, uma declaracdo de direitos — a “Carta de Direitos e
Liberdades” —, destinada a proteger os direitos fundamentais de todos os
cidadaos canadenses. Com efeito, essa declaracdo de direitos assegura um
conjunto de direitos e liberdades individuais (liberdade religiosa, liberdade
de expressao, direito ao devido processo etc), tanto quanto um tratamento
igualitario para todos os cidadaos, proibindo praticas discriminatdrias em razdo
de raga, sexo ou religido. Ao mesmo tempo, esses direitos individuais e as
exigéncias de tratamento igualitario constituem base para a revisdo judicial
(judicial review) da legislacdo canadense em qualquer nivel de governo.
No entanto, ainda que o Tribunal Supremo do Canadd possa declarar a
inconstitucionalidade das leis que violam a declaracao de direitos, o instituto
do judicial review é limitado por uma cldusula constitucional — a chamada
cladusula do “ndo obstante” (notwithstanding clause) —, segundo a qual o
Parlamento ou as Assembleias Provinciais podem instituir legislagdes imunes
a revisdo judicial, durante um certo periodo®. Foi com base nesta cldusula
que algumas leis relativas a protecdo cultural dos franco-canadenses foram
promulgadas em Quebec, dentre elas a que os proibe de matricular seus
filhos em escolas de lingua inglesa. A validade dessa legislacdo, que impde
restricoes aos direitos constitucionalmente assegurados, decorreria do fato de
que foi instituida em nome de um objetivo comum, ou seja, a sobrevivéncia
cultural dos franco-canadenses. Esta seria a Unica forma de lidar com a
“pretensdo homogeneizante” do Canada inglés, contraria ao reconhecimento
de Quebec como “sociedade distinta"®, evitando, dessa maneira, a violagdo da
autodeterminacao do seu povo e a imposicao de “[...] uma forma de sociedade
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liberal que lhes é alheia e a qual ndo podem acomodar-se sem sacrificar sua
identidade” (Taylor, 1993, p. 90).

O que nos resta agora € perguntar se o vinculo entre ativismo judicial
e reforco da ldgica democratica, que subjaz ao processo de “judicializacéo
da politica”, pode viabilizar essa quebra de limites normativos a soberania
popular, por mais legitimo que seja o movimento politico a dar-lhe
sustentacdo. Em outras palavras, a indagacao é se o Poder Judicidrio, para
ndo violar a deliberagdo publica de uma comunidade politica que atua
autonomamente orientada pelos valores que compartilha, deve atuar
como regente republicano da cidadania ou abdicar de garantir direitos
constitucionalmente assegurados. Dar uma resposta positiva a essa
pergunta significa, na verdade, autorizar os tribunais, especialmente as
cortes supremas, a atuar como profetas ou deuses do direito, consolidando
aquilo que ja é designado como “teologia constitucional” e imunizando “[...]
a atividade jurisprudencial perante a critica a qual originariamente deveria
estar sujeita [...], pois quando a justica ascende ela propria a condicdo
de mais alta instancia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer
mecanismo de controle social...” (Maus, 2000, p. 186-187).

Ndo se pode negar que as constituicoces das democracias
contemporédneas exigem uma interpretacdo construtivista das normas e
dos principios que as integram e, neste sentido, as decisdes dos tribunais
— especialmente em face de conflitos entre direitos fundamentais — tém
necessariamente o carater de “decisdes de principio”. No entanto, a despeito
dofatodadimensaoinevitavelmente “criativa” dainterpretacao constitucional
— dimens3do presente em qualquer processo hermenéutico, o que, por
isso mesmo, ndo coloca em risco a légica da separacao dos poderes —, os
tribunais constitucionais, ainda que recorram a argumentos que ultrapassem
o direito escrito, devem proferir “decisdes corretas” e nao se envolver na
tarefa de “criacao do direito”, a partir de valores preferencialmente aceitos.
As decisdes de principio proferidas pelas cortes supremas ndo podem ser
equiparadas a emissdes de juizos que “[..] ponderam objetivos, valores e
bens coletivos” (Habermas, 1996a, p. 239-240), pois, dado que normas
e principios constitucionais, em virtude do seu sentido deontoldgico de
validade, sdo vinculantes e ndo especialmente preferidos, a interpretacao
constitucional deve decidir “[..] qual pretensado e qual conduta sao corretas
em um dado conflito e nao como equilibrar interesses ou relacionar valores”
(Habermas, 1996a, p. 260-261).
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De outra parte, uma interpretacao constitucional orientada por valores,
que opta pelo sentido teleoldgico das normas e principios constitucionais,
ignorando o cardter vinculante do sistema de direitos constitucionalmente
assegurados, desconhece nao apenas o pluralismo das democracias
contemporaneas, mas fundamentalmente a légica do poder econémico
e do poder administrativo. A concepcdo de comunidade ética de valores
compartilhados parece desconhecer as relagbes de poder assimétricas
inscritas nas democracias contemporaneas. E precisamente por isso que em
um Estado Democréatico de Direito, a corte constitucional deve

[...] entender a si mesma como protetora de um processo legisla-
tivo democrético, isto €, como protetora de um processo de cria-
¢do democratica do direito, e ndo como guardid de uma suposta
ordem suprapositiva de valores substanciais. A funcdo da Corte é
velar para que se respeitem os procedimentos democraticos para
uma formagdo da opinido e da vontade politicas de tipo inclusivo,
ou seja, em que todos possam intervir, sem assumir ela mesma o
papel de legislador politico. (Habermas, 1997, p. 99)

Uma cidadania ativa ndo pode, portanto, supor a auséncia de uma
vinculagcdo normativa entre Estado de Direito e democracia. Ao contrario,
quando os cidaddos veem a si proprios ndo apenas como os destinatarios, mas
também como os autores do seu direito, eles se reconhecem como membros
livres e iguais de uma comunidade juridica. Dai a estreita conexdo entre a
plena autonomia do cidaddo, tanto publica quanto privada, e a legitimidade
do direito. E precisamente do fato de que sdo autores e destinatarios do
ordenamento normativo que decorre, portanto, o direito dos cidadaos de
tomar parte na interpretacdo da Constituicao, ampliando aquilo que Peter
Haberle (1997) designa como “comunidade de intérpretes da Constituicdo”,
ou, de outra forma, favorecendo o processo de “judicializacédo da politica”. O
que importa ressaltar, portanto, € que se o vinculo entre ativismo judicial e
cidadania ativa nao pode considerar o direito como um entrave ao processo
democratico, isso ndo significa que o processo de “judicializacdo da politica”
nao tenha espaco em uma sociedade que valoriza a associacao entre direito
legitimo e democracia. Em outras palavras, o processo de “judicializacdo
da politica” pode ser desvinculado das concepcdes valorativas de uma
comunidade ética, parareferir-se ao processo através do qualuma comunidade
de intérpretes, pela via de um amplo processo hermenéutico, procura dar
densidade e corporificacdo aos principios abstratamente configurados na
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Constituicao, sem que seja preciso apelar para aquilo que JUrgen Habermas
(1996b) designa como “confianca antropoldgica nas tradicoes”.

Com efeito, é preciso observar que em muitos contextos histoéricos
— 0 caso norte-americano, por exemplo — o continuo desenvolvimento
constitucional viabiliza modelos hermenéuticos que asseguram uma
interpretacdo racionalmente construida a partir de principios substantivos.
No entanto, em outras sociedades, nao se pode apelar para uma visao
substantiva da democracia constitucional, ancorada na confianga
em tradicGes e praticas constitucionais. Nos casos em que a histdria
constitucional é marcada por rupturas e ndo por continuidades, quando néo
€ possivel apelar para uma “comunidade de destino” ou para a “confianca
antropoldgica nas tradiges”, o processo de “judicializacdo da politica” deve
representar um compromisso com a concretizacdo da Constituicdo, atraves
do alargamento do seu circulo de intérpretes, especialmente em face do
contelddo universalista dos principios do Estado Democratico de Direito. Em
outras palavras, quando nao podemos recorrer a valores compartilhados
ou contelidos substantivos, temos a alternativa de substituir a “nacdo de
cultura” pela “nacao de cidadaos” (Habermas, 1996b).

No Brasil, a “nacdo de cidaddos” ndo sera constituida diante de um
Supremo Tribunal Federal que acredita, como hoje, que pode substituir-se a
vontade soberana do povo brasileiro, como se fosse legitima uma “razdo sem
voto” ou um sistema de justica cuja racionalidade técnica seja considerada
superior a racionalidade politica inscrita nos poderes Executivo e Legislativo.
Nesta hipdtese, a judicializacdo da politica transforma-se em ativismo judicial,
forma camuflada de retorno ao histérico autoritarismo presente na cultura
politica do pais.

REFERENCIAS

ACKERMAN, Bruce. We the People. Foundations. Cambridge: Harvard University Press, 1991.

CARENS, Joseph. Complex Justice, Culture and Politics. In: MILLER, David; WALZER, Michael
(eds.). Pluralism, Justice and Equality. Oxford: Oxford University Press, 1995.

FAVOREU, Louis. De la démocratie 3 UEtat de droit. Le Débat, n. 64, p. 154-158, mar./abr. 1991.

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Constituicido de 1988. Legitimidade, vigéncia e eficacia
normativa (em colaboracao com Maria Helena Diniz e Ritinha A. Stevenson Georgakilas).
S3o Paulo: Atlas, 1989.

GUARNIERI, Carlo; PEDERZOLI, Patrizia. Los Jueces y la Politica. Poder Judicial y Democracia.
Madrid: Taurus, 1999.

99 20BERTA CAMINEIRO B



GUENAIRE, Michel. La Constitution ou la fin de la politique. Le Débat, n. 64, p. 146-153 mar./
abr. 1991.

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretagao pluralista e “procedimental” da Constituicao.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

HABERMAS, Jirgen. Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law
and Democracy. Cambridge: Massachusetts Institute of Technology Press, 1996a.

HABERMAS, Jirgen. La Necesidad de Revision de la Izquierda. Madrid: Editorial Tecnos, 1996b.
HABERMAS, Jirgen. Mas Alla del Estado Nacional. Madrid: Editorial Trotta, 1997.

MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade. O papel da atividade jurisprudencial
na sociedade 6rfa. Novos Estudos CEBRAP, n. 58, p. 183-202, nov. 2000.

RIALS, Stéphane. Entre artificialisme et idolatrie. Sur Uhésitation du constitutionnalisme. Le
Débat, n. 64, p. 159-175, mar./abr. 1991.

ROUSSEAU, Dominique. La Constitution ou la politique autrement. Le Débat, n. 64,
p. 176-180, mar./abr. 1991.

TAYLOR, Charles. El Multiculturalismo y “la politica del reconocimiento”. Ciudad del México:
Fondo de Cultura Econdmica, 1993.

TROPER, Michel. Le droit, la raison et la politique. Le Débat, n. 64, p. 181-186, mar./abr. 1991.

VIANNA, Luiz Werneck. Poder Judiciario, “Positivacdo” do Direito Natural e Politica. Estudos
Histdricos, v. 9, n. 18, p. 263-281, 1996.

O BRASIL QUE QUEREMOS AINDA CABE NA CONSTITUIGAO QUE TEMOS? 100



A CONSTITUICAO FEDERAL

DE 1988 E A APOSTA NA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL:
DO OTIMISMO AO PESSIMISMO!

MARIA Pia GUERRA

INTRODUGAO

As comemoracoes dos 30 anos e agora dos 35 anos da Constituicao
Federal de 1988 sao oportunidade importante para realizar um balanco
dos avancos e dos limites do processo de redemocratizagao brasileiro. Os
avancos foram muitos. Um processo participativo e inclusivo inédito na
histdria do Brasil marcou o fim do regime militar e viabilizou o caminho
para a construcdo de uma sociedade democratica. O regime constitucional
permitiu que as disputas politicas fossem travadas sem violéncia politica,
com respeito as regras do jogo, tendo em vista a afirmacdo de direitos
fundamentais. As praticas autoritarias, violentas e discriminatdrias por
certo ainda estdo presentes no cotidiano das pessoas, mas o Brasil é hoje
um pais menos desigual, menos pobre, com melhores indices de saude,
educacao e bem-estar material.

Os limites desse processo, porém, também sdo muitos. Sé&o
promessas de transformacao social ainda por se fazer, manifestas, por
exemplo, no fato de o pais concentrar 11% dos homicidios no mundo, em
sua maioria de jovens, negros e pobres. Nos Ultimos anos, foram também
muitos questionamentos sobre a propria viabilidade de a Constituicdo
permanecer sendo o fundamento da organizagdo politica do pais. Pela
primeira vez em mais de 30 anos, circulou nos meios académicos e sociais
um receio em relacdo a sobrevivéncia do regime constitucional tal como
idealizado em 1988.

Neste artigo, aproveito a oportunidade de comemoracao dos trinta
e cinco anos da Constituicdo para observar as possibilidades e limites
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do projeto constitucional de 1988 tal como compreendidos no universo
académico. Para tanto, faco uma comparacao entre as principais publicacées
académicas das efemérides de dez, vinte e trinta anos da Constituicdo
Federal de 1988. A selecdo ndo sera exaustiva, mas buscaremos os textos
representativos de diferentes linhas académicas de direito constitucional.

O resultado da comparagdo, veremos, € a constatacdo de um
movimento que vai do otimismo a um pessimismo, ambos, porém, ancorados
em uma visao parcial sobre as possibilidades da Constituicao. Sobretudo no
aniversario dos vinte anos, uma grande quantidade de obras e dossiés, mais
do que um balanco do passado, descreveu com otimismo as expectativas
de futuro que davam papel de destaque a jurisdicdo constitucional. Ja no
aniversario dos trinta anos, as mesmas expectativas, que se referem a
um dos elementos da Constituicao de 1988, foram agora motivo para o
pessimismo. O texto que segue busca aprofundar esta constatacdo, a da
existéncia de uma crenca na jurisdicdo constitucional como mecanismo de
sustentacao da Constituicdo de 1988, indagando o seu significado para
a compreensao do nosso regime constitucional. Arriscamos dizer que
as desconfiancas nos ultimos anos em relacdo a viabilidade do projeto
constitucional de 1988 decorreram menos das crises politicas ou do préprio
projeto constitucional do que de uma particular interpretacao da literatura
académica, que reduziu a dindmica constitucional a atuacdo da corte.

No primeiro tdpico, descrevemos o avanco da producao cientifica sobre
a jurisdicdo apds 1988. Veremos que o tema se tornou significativamente
influente na academia brasileira e que orientou a perspectiva a partir da qual
o regime constitucional foi avaliado. O destaque nao foi uma coincidéncia,
mas foi, sobretudo, uma aposta nas possibilidades deste mecanismo
sustentar o regime democratico. No segundo tdpico, avancaremos para
compreender os seus termos. Partimos das comemoracoes dos 20 anos
para demonstrar qualitativamente a extensdo da crenca e do otimismo que
se seguiu a ela. Por fim, concluimos com anotacdes sobre os seus limites.
Para tanto, faremos uma breve comparagdao com textos produzidos sobre
os 30 anos da Constituicao. Esperamos, assim, jogar luz sobre um dos
trilhos que nos conduziu a percepcao de uma crise atual.
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O REGIME CONSTITUCIONAL E OS ESTUDOS SOBRE A
JUDICIALIZACAO

Existe algum consenso tedrico no Brasil a respeito do fortalecimento
do Poder Judicidrio no regime constitucional de 1988. As primeiras
constatacoes neste sentido foram formuladas mesmo antes da promulgacao
da Constituicdo, quando juristas notaram em tom alarmista, por exemplo,
que o judiciario ficaria sobrecarregado com o vacuo legal produzido pelas
normas constitucionais a ser regulamentadas (O Brasil, 1987). Ja ai se
vislumbrava o judicidrio como uma nova arena de deliberacdo social.

A partirde meados dos anos 2000 a linha de estudos tornou-se bastante
influente e capilarizada no pais. Em 2008, Oscar Vilhena Vieira publicou um
texto, “Supremocracia”, que se tornaria uma referéncia — quica espécie de
marco inicial — de uma variacao desta linha que identificava o fortalecimento
no Supremo Tribunal Federal (Vieira, 2008). Dai em diante, as explicacdes
para o fenbmeno no que se refere ao STF variaram. Alguns autores
ressaltaram as modificagoes produzidas pelo texto constitucional. Uma delas
seria o redesenho do controle de constitucionalidade, que teria expandido o
acesso ao tribunal ao ampliar o escopo e a legitimidade ativa para as agoes
constitucionais (Arantes, 1997). Uma segunda seria a inscricao de garantias
contra a intervencao direta na corte, por meio de regras de composicao (court-
packing), competéncia ou emendas superadoras da interpretacdo (Arguelles,
2016). Uma terceira, ainda, seria de modo mais geral a amplitude tematica
do texto, que constitucionalizou e, assim, judicializou a vida social junto com
seus dilemas morais (Barroso, 2008).

Outros autores, por vezes os mesmos, ressaltaram a dindmica social.
Atores politicos teriam incorporado o comportamento estratégico que revé
derrotas majoritarias no judiciario (Taylor; Da Ros, 2007). A sociedade teria,
no crescente movimento de consolidagdo da democracia e da cidadania,
mobilizado a si mesma para a busca de direitos ante uma frustragao com
as omissoes do legislativo e do executivo (Barroso, 2008). Outros autores
ainda ressaltaram a atuacdo dos proprios ministros do STF, que recriaram
os impedimentos e as exigéncias do texto constitucional original por meio
de suas interpretacoes, passando de uma atuacdo restritiva para uma
atuacdo expansiva igualmente criativa, sendo, portanto, tdo responsaveis
pelos resultados quanto o texto constitucional e os novos atores sociais
(Arguelles, 2016).
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A isso combinou-se a extensa literatura nacional e internacional que
interpretava o fendmeno sob a perspectiva ampla e global de judicializacéo
da politica. Em todo o mundo, sdo desde as primeiras andlises que ligavam
0 novo arranjo ao movimento pro-direitos humanos no pds-Segunda
Guerra, passando pelos estudos de referéncia de C. N. Tate e T. Vallinder
(1996) sobre o ativismo dos juizes nas arenas politicas em democracias
contemporaneas, até analises como a de R. Hirschl (2004), que associam o
arranjo ndo as democracias, mas ao controle das demandas sociais fora das
arenas populares.

O que estava presente em todas as explicacoes, de uma forma
ou de outra, era a constatacdo de uma nova forma de atuacao do Poder
Judicidrio no quadro constitucional pds-1988. Analisar esta atuacdo seria
fundamental para compreender a efetividade e as potencialidades da
Constituicao Federal.

O crescimento da linha de estudos sobre o assunto também pode
ser medido em numeros. No &mbito nacional, do conjunto de teses e
dissertactes produzidas no pais, disponiveis no catdlogo da Coordenagdo de
Aperfeicoamento de Pessoa de Nivel Superior (Capes) em seu sitio eletronico,
2.358 se referem ao Supremo Tribunal Federal®. De 1990 a 1995 os nimeros
sdoirrelevantes, a partir de 2000 entram em trajetdria crescente e chegam a um
apice em 2010 (157 trabalhos). Sofrem um declinio em 2013 (78 trabalhos),
chegam um novo ponto alto em 2017 (112 trabalhos), retomando trajetéria
de crescimento acentuado de 2020 (113 trabalhos) a 2022 (151 trabalhos).

GRAFICO 1 — JUDICIALIZAGAQ EM TESES E DISSERTACOES

Fonte: Banco de teses Capes (2023).
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Algo semelhante ocorreu com os estudos sobre judicializacao. A
partir do banco de dados da Capes, foram 1421 producées referentes ao
tema. Até meados da década de 2000 o numero era insignificante (menor
do que um por ano). A partir da década de 2010 assumiu uma trajetoria
de crescimento acentuado, com queda apenas em 2013 (78 producdes) e
apice em 2017 (194 trabalhos). O ndmero é inferior ao de estudos sobre o
Supremo Tribunal Federal, mas a proporc¢do de crescimento é equivalente
ou ainda maior.

Certamente isso tem relacao com a formulacao de um conceito
(judicializacdo, ou mais especifico, judicializacdo da politica), uma vez que
os debates sobre o Poder Judicidrio ocorriam anteriormente, em outros
termos. Mas isto, a elaboracao de um conceito antes confirma do que
nega a tese da crescente influéncia do campo (Koselleck, 2011). E algo
visto também, como afirmamos antes, nos estudos internacionais, que se
desenvolvem em conexdo aos nacionais. Com auxilio da ferramenta Google
NGram, disponivel para pesquisas em lingua inglesa, vé-se que também ai
existe uma inflexdo acentuada no nimero de estudos sobre judicialization,
notadamente a partir dos anos 2000 (Grafico 2).

GRAFICO 2 — ESTUDOS SOBRE JUDICIALIZATION

Fonte: Google NGram (2023).

As diversas correntes explicativas, assim como o crescimento
acentuado do ndmero de estudos sobre o tema, revelam a existéncia de
uma voga analitica. Esta, por sua vez, indica existir um fendmeno social
de alteracdo do papel desempenhado pelo Poder Judiciario, especialmente
nas ultimas duas décadas, face aos demais poderes de Estado e a
sociedade civil. No Brasil, a voga buscou compreender o que considerava
um dos elementos mais relevantes da nova ordem constitucional. Foi
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Cabral, Antonio Paulo Cachapuz de
Medeiros, Carlos Eduardo Caputo
Bastos, Antenor Madruga, Clemerson
Merlin Cléve, Jorge Miranda, Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho, Bruno
Dantas, René Ariel Dotti, Luiz Edson
Fachin, Jorge Fontoura, Mdrcio P. P.
Garcia, Eros Roberto Grau, Samuel
Pinheiro Guimardes, Gilmar Mendes,
Stéphane Monclaire, Walter Costa
Porto, Aldacy Rachid Coutinho, André
de Carvalho Ramos, Miguel Reale
Junior, Francisco Rezek, Agaciel da
Silva Maia, Carlos Fernando Mathias
de Souza, Maria Elizabeth Guimardes
Teixeira Rocha, Marcelo Dias Varella
e Marcia Dieguez Leuzinger, Arnoldo
Wald, Friedmann Wendpap e Rosane
Kolotelo. J4 na edicdo da Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica
constam 0s seguintes autores:
Roberta Magalhdes Gubert e André
Karam Trindade, Alexandre Morais
da Rosa, Alvaro Ricardo de Souza
Cruz e Thiago Henrique Barouch
Bregunci, Cristiano Paixdo e Leonardo
de Andrade Barbosa, Fernando Scaff,
Fldvia Piovesan de Magalh3es Barros,
Gilberto Bercovici, Ingo Sarlet, José
Luiz Quadros de Magalhdes, Lenio
Streck, Leonel Ohlweiler, Luiz Alberto
David Araujo, Marcelo Andrade Cattoni
de Oliveira, Paulo de Tarso Brandéo,
Rogério Gesta Leal, Vera Karam de
Chueiri. Por fim, na Revista Direito GV
constam os seguintes autores: Antonio
Gomes Moreira Maués e Elida Lauris
dos Santos, Loiane Prado Verbicaro,
Marcos Paulo  Verissimo, Oscar
Vilhena Vieira, Ludmila Mendonca
Lopes Ribeiro, Fdbio Portela Lopes
de Almeida, Ademir Antonio Pereira
Junior, Daniel Wei Liang Wang.

uma relevancia tematica atribuida ndo por um grupo restrito, mas por um
contingente amplo de juristas e académicos. Para o que nos interessa
aqui, queremos notar que além de uma opcdo de analise, foi em grande
medida também uma aposta no potencial deste novo arranjo de poderes,
principalmente quando formulado como jurisdicdo constitucional. Esta
teria sido uma das mais importantes modificagdes institucionais, que daria
sentido e efetividade a nova ordem constitucional democrética.
Senao vejamos.

A APOSTA DOS 20 ANOS NA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

Passado: é o futuro, usado.

Millér Fernandes

Os textos produzidos nas comemoractes de aniversario dos 20 anos
da Constituicao Federal de 1988 sdo bons condutores para desenvolver nosso
argumento. Eles produzem uma memdria da Constituicao, por meio de balancos do
passado com perspectivas de futuro. Seguindo Pierre Nora (1993), o presente cria
“[..] instrumentos da comemoracado, moldando-os conforme suas necessidades e
especificidades”, de modo que essas avaliagdes, mais do que meras descricoes, sao
selecBes do passado engajadas em projetos de futuro. Ainda, continua, a prépria
simultaneidade das efemérides produz a sua relevéncia nas relagoes politicas e
no imaginario nacional. O resultado é um debate publico condensado sobre os
diversos projetos em disputa, que tanto se referem ao significado e as marcas da
Constituicdo, como as expectativas de futuro por ela abertas.

A selecdo ndo serd exaustiva, mas buscaremos os textos representativos
de diferentes linhas académicas de direito constitucional. Recorremos a
trés coletaneas que consideramos representativas: a “Edicdo especial em
comemoracao aos vinte anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988” da
Revista de Informacoes Legislativas (Brasilia, ano 45, n°® 179, jul./set. 2008), o
dossié “20 Anos de Constitucionalismo Democratico — E Agora?” da Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica (Belo Horizonte, ano 1, n. 6, jan./dez.
2008) e o dossié “O Futuro da Constituicao Brasileira: 20 anos depois” da
Revista Direito GV (S3o Paulo, n. 8, 2008). Demos preferéncia aos autores
do campo do direito constitucional, excluindo, portanto, autores igualmente
reconhecidos de outras dreas juridicas. Ocasionalmente, complementamos a
andlise com textos publicados em outras obras®.
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O aniversario de 10 anos da Constituicdo ndo fomentou uma
quantidade expressiva de estudos com balancos da experiéncia
constitucional. Possivelmente as reflexdes sobre o modelo ocorreram nos
anos imediatamente anteriores, por ocasiao da revisao constitucional da
1993. Os 20 anos da Constituicdo, ao contrario, mobilizaram o debate em
torno dos percalcos do Estado Democratico de Direito, proporcionando,
como indicamos anteriormente, uma simultaneidade de efemérides que
produziu a sua propria relevancia.

Parte dos textos se dedicou a reconstruir a experiéncia da
Assembleia Nacional Constituinte (ANC). Assim, porexemplo, orelatorda
Comissao de Sistematizagao da ANC, Bernardo Cabral (2008), publicou
um relato em primeira mao sobre as negociacoes para a elaboracgao
do anteprojeto. Ressaltou a participacdo popular e a expectativa de
transformacao social por meio dos debates constituintes: “Abriu-se mao
da comodidade do pré-moldado e das estruturas pré-fabricadas, em
nome da proposta de realizar-se artigo por artigo a construcdo politico-
juridicadonovo Brasil” (Cabral, 2008, p.82). O potencial de transformacao
da Constituicdo estaria intimamente ligado as caracteristicas da ANC.
No mesmo espirito de entender e homenagear o processo constituinte,
a Revista de Direito GV e a Revista de Direito Administrativo publicaram
o discurso do presidente da ANC, deputado Ulysses Guimaraes (2008),
na sessao de promulgacao da Constituicdo Federal. Stephanie Monclair
(2008) descreveu “[..] as grandes caracteristicas do Ultimo processo
constituinte brasileiro”, resultado de suas pesquisas com fontes e
materiais ainda inéditos constantes do acervo do Congresso Nacional®.
E, ainda que ndo dedicados exclusivamente ao tema, a maior parte dos
artigos interpretou os elementos ou caracteristicas da ANC — e do
regime militar — para construir a sua argumentacao. O livro de Adriano
Pillati (2008) daguele ano representa bem o momento, ainda que fora do
circuito exclusivamente juridico. O autor produziu um estudo de folego
sobre a ANC, com dois objetivos. Em primeiro plano, buscou explicar
a perplexidade de um agrupamento majoritariamente conservador ter
produzido um texto preponderantemente progressista. No pano de
fundo, porém, tentou vislumbrar as potencialidades democraticas do
texto que viria a ser defendido mesmo por alguns de seus opositores
iniciais, como o presidente Lula, dando ao estudo o tom de um retorno
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Em 2009, Daniel Sarmento publicou
um artigo com intuito semelhante: ana-
lisar as conquistas e perspectivas de
democracia a partir da descricdo do
processo da ANC (Sarmento, 2009).
Também em 2008, Adriano Pilatti pu-
blicou o livro A Constituinte de 1987-
1988. Progressistas, conservadores,
ordem econbémica e regras do jogo. O
livro é resultado de sua tese de dou-
torado e contém descricdo e anélise
pormenorizada do processo constituin-
te (Pilatti, 2008). Na edicdo da Revista
Direito GV conferir: “Estabilidade cons-
titucional e acordos constitucionais:
0s processos constituintes de Brasil
(1987-1988) e Espanha (1977-1978)",
de Antonio Gomes Moreira Maués e
Elida Lauris dos Santos (2008). Na
edicdo da Revista de Informacoes
Legislativas, conferir o texto de René
Dotti (2008).



Ja aparecia, vale notar, em seu texto
para as comemoracgoes dos 10 anos
da Constituicdo, intitulado “Dez anos
da Constituicdo de 1988: foi bom
para vocé também?”: “[..] sem em-
bargo das dificuldades, dos avancos
e dos recuos, das tristezas e decep-
¢Bes do caminho, a histéria que se vai
aqui contar € uma histéria de sucesso.
Sorria, vocé estd em uma democracia”
(Barroso, 1998, p. 2).

ao momento original instituinte de um modo de operacdo politica e
juridica contemporaneo.

Os recortes tematicos a partir dal sdo tdo diversos quanto os
interesses dos autores. S3o estudos de teoria politica e constitucional
(e.g. Cattoni, 2008; Almeida, 2008; Chueiri, 2008; Paixao; Barbosa,
2008). Estudos sobre as transformacoes em direitos fundamentais em
espécie (e.g. Sarlet, 2008; Araujo, 2008; Ramos, 2008) e organizacdo dos
poderes (e.g. Rezek, 2008; Vieira, 2008; Bercovici, 2008). Estudos sobre
os efeitos da constitucionalizacdo dos outros ramos do direito publico e
privado (e.g. Fachin, 2008; Coutinho, 2008; Ohlweiler, 2008; Wald, 2008).
Assim como estudos sobre a hierarquia constitucional das normas de
direito internacional, uma variacao do debate sobre a normatividade da
Constituicdo (e.g. Medeiros, 2008; Madruga, 2008; Garcia, 2008; Piovesan,
2008; Rezek, 2008).

Em comum, podemos indicar dois tragos. O primeiro, que pode
ser entendido como uma avaliacdo de conjuntura ou mesmo um estado
de espirito, € um otimismo em relacdo ao trajeto da democratizacéo, que
perpassa em maior ou menor medida todos os textos. Sao poucas as
vozes que mantiveram o diagndstico pessimista formulado no momento
de promulgacdo da Constituicdo. Como veremos, embora alguns juristas
continuassem a denunciar a ingovernabilidade produzida pelo texto
constitucional, ndo apenas ressalvavam a estabilidade politica vivenciada
nas ultimas duas décadas, mas também identificavam o problema no
excessivo carater analitico, ndo exatamente nas possibilidades de o texto
constitucional regular a sua propria transformacdo. Partilharam, portanto,
da ténica otimista em relacdo a atualidade do projeto constituinte. O
segundo € um assunto predominante, transversal, ainda que em menor
extensdao comparado ao primeiro. Os textos partiram de uma afirmacao
da normatividade da Constituicao para discutir as possibilidades — de
efetivacdo — da jurisdicao constitucional.

O otimismo aparece com mais forca, por exemplo, no texto de Luis
Roberto Barroso (2008): “O modelo vencedor chegou ao Brasil com atraso,
mas nao tarde demais, as vésperas do novo milénio. Os dltimos vinte anos
representam, ndo a vitdria de uma constituicdo especifica, concreta, mas de
uma ideia, de uma atitude diante da vida™® Ou, de modo semelhante, no
texto de Jorge Miranda (2008, p. 129), “A Constituicao de esperanca’™
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Os vinte anos de vigéncia da Constituicdo sdo vinte anos de de-
mocracia, de liberdade e de progresso econdmico-social como o
Brasil nunca antes conhecera. S3o vinte anos de paz, em que foi
possivel a destituicdo, sem perturbacdo das instituicdes, de um
Presidente da Republica em processo de impeachment. Sdo vinte
anos de afirmacado progressiva de cidadania. E sdo, a despeito de
todas as contrariedades, vinte anos de abertura a esperanca.

O otimismo, certamente, veio acompanhado de ressalvas. Mesmo
os textos de Barroso e de Miranda sugerem que a Constituicdo pode ser
melhorada e apontam para o longo caminho da conquista da efetividade®.
Em sentido préximo, Sarlet (2008) e Schier (2008) advertem contra a
exortacao da qualidade do texto original face a um projeto em constante
construcdo. E, indo além em relacdo a efetividade, Chueiri (2008) adverte
contra um apaziguamento das tensdes entre constitucionalismo e
democracia (ver, também, Carvalho Netto; Scotti, 2008). Voltaremos a
isto depois.

No mais, porém, a marca do periodo seria a estabilidade politica:
“Este € o mais longo periodo de estabilidade institucional da nossa histéria
republicana. Em termos de tradicdo democratica, temos a comemorar”
(Mendes, 2008b). Tal estabilidade seria definida como o reconhecimento
de disputas democraticas — com criticas mais a esquerda ou a direita —
elaboradas de acordo com os procedimentos constitucionais:

A Constituigdo de 1988 parece ter de fato inaugurado nova etapa
da vida nacional, em que aceitar as regras do jogo € um pressu-
posto necessario do debate publico e em que a possibilidade de
questionar as agoes de agentes publicos e sociais perante o Poder
Judicidrio ndo € mais sinbnimo de “ingovernabilidade”, “censura”,
“inseguranca juridica” ou qualquer outro instrumento simbdlico
construido para colocar, arbitrariamente, um ponto final no debate
democratico. O pais esta se acostumando a discutir seus problemas
por meio das instituicoes, e ndo apesar delas, e a pensar eventuais
reformas a partir dos procedimentos democraticos, e ndo em nome

de argumentos externos ao direito e a politica. (Barbieri, 2008)

O ponto de partida era o reconhecimento da normatividade do texto
constitucional. O resultado era o protagonismo da jurisdigao constitucional
e do Poder Judicidrio”. Assim descreve Cléve (2008, p. 4), receoso, porém,
dos excessos:

@
m
o

1
C

109

Assim, “[..] vdrios sectores da opinido
juridica e politica tém-na, por estes ou
por outros motivos, criticado e alguns
— de linha conservadora — gostariam
até de a reformar de alto a baixo ou de
a substituir por outra [..]. Mas essas vo-
zes ndo a tém conseguido abalar — o
que nao significa que ela ndo possa ser
melhorada” (Miranda, 2008).

Como afirmamos anteriormente, par-
te dos textos, embora otimistas, des-
tacam outros temas que ndo o Poder
Judiciario. Assim, Bonavides (2008)
escolhe como tema central a propos-
ta de emenda constitucional que per-
mitiria  emendas constitucionais por
iniciativa popular. O protagonismo é
expressamente reconhecido por Luis
Roberto Barroso (2008): “[...] o Poder
Judicidrio, por sua vez, vive um mo-
mento de expressiva ascensdo politica
e institucional. Diversas sdo as causas
desse fenbmeno, dentre as quais se in-
cluem a recuperacao das garantias da
magistratura, o aumento da deman-
da por justica por parte de uma so-
ciedade mais consciente, a criagdo de
novos direitos e de novas acgles pela
Constituicdo, em meio a outros fatores.
Nesse cendrio, ocorreu entre nds uma
expressiva judicializagdo das relacbes
sociais e de questdes politicas”.



Com a Constituicdo de 1988, fez-se valer a tese da forca norma-
tiva das disposigdes constitucionais, o que acarretou maior atu-
acao da jurisdicdo constitucional. Mas se, por um lado e em um
primeiro momento, a ténica do constitucionalismo brasileiro foi
a efetividade das normas constitucionais, aprendida essa licao,
chega-se ao momento de pontuar as tensdes que o crescimento
da atividade judicial encerra com os postulados democréticos.

A critica dos excessos é paralela ao reconhecimento do protagonismo do
judiciario e do STF e busca matizar o otimismo, ou ufanismo, na expressao de
Sarlet (2008). Ela surge nas discussoes sobre a efetivacao de direitos sociais e
implementacado de politicas publicas, junto a conceitos como o de escassez de
recursos, custo de direitos e reserva do possivel (cf. Sarlet, 2008; Wang, 2008);
e surge também nas discussodes sobre o ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. E da edicdo da Revista Direito GV o texto “Supremocracia’, de Oscar
Vilhena (2008), referido no inicio deste trabalho (cf., ainda, Verbicaro, 2008;
Verissimo, 2008).

Com isso nao se quer dizer que nao existissem diferencgas. Assim, Gilmar
Mendes (2008a) engajava-se em reposicionar o Supremo Tribunal Federal,
face a competéncia do Senado para suspender lei declarada inconstitucional.
Para tanto, refaz a histéria dessa previsdo constitucional no periodo
republicano e os debates na ANC, em uma disputa que valia a extensao do
poder normativo do tribunal. Em sentido diverso, por exemplo, pois menos
confiante na concentracao de poderes do STF, Carvalho Netto e Scotti (2008)
comprometiam-se com uma comunidade aberta de intérpretes constitucionais
e Chueiri (2008) com as tensoes entre constitucionalismo e democracia. Dizia
a professora Vera Karam que o texto constitucional possui uma dupla abertura,
politica e juridica, paradoxal — portanto, potente — porque € ao mesmo
tempo abertura e fechamento hermenéutico. O resultado, porém, era também
o destaque para a jurisdicdo constitucional: “Isto é notavel, especialmente no
exercicio da jurisdicdo constitucional que, no caso brasileiro, nos remete ao
Supremo Tribunal Federal, como também as instancias judiciais de menor
grau que, de maneira difusa, a exercem” (Chueiri, 2008). No mesmo sentido,
Carvalho Netto e Scotti (2008, p. 1) seguem:

A revisita a nossa histéria institucional recente nos autoriza, as-
sim, a afirmar a potencialidade democratica presente no incre-
mento dos fragmentos de racionalidade que tém informado deci-
soes, também no ambito do Judicidrio. Pois, apesar da descri¢do
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expressa em suas fundamentacoes, essas decisoes revelam-se
como as Unicas corretas no sentido dworkiano, ou seja, sdo capa-
zes de impedir o abuso e de coibir a tendéncia ao uso abusivo e
meramente instrumental do Direito, fazendo dos direitos funda-
mentais condicionantes das politicas publicas.

As criticas a aposta na jurisdicdo constitucional partiram de duas

frentes. De um lado, alguns textos retomam o debate sobre a Constituicao

dirigente para advertir contra um constitucionalismo sem Estado e sem
politica (cf. Bercovici, 2008, Streck, 2008; Souza Cruz; Bregunci, 2008.
Ainda, como j3 visto, cf. Chueiri, 2008).2 Nas palavras de Bercovici

(2008, p. 317):

A Teoria da Constituicdo Dirigente é uma Teoria “autosuficiente”
da Constituigdo. Ou seja, criou-se uma Teoria da Constituicao tao
poderosa, que a constituicdo, por si sé, resolve todos os proble-
mas. O instrumentalismo constitucional é, desta forma, favore-
cido: acredita-se que é possivel mudar a sociedade, transformar
a realidade apenas com os dispositivos constitucionais. Conse-
quentemente, o Estado e a politica sdo ignorados, deixados de
lado. A Teoria da Constituicdo Dirigente € uma Teoria da Consti-
tuicdo sem Teoria do Estado e sem politica.

S3do limites que ja aparecem também no texto de Paixdo e Barbosa

(2008), sob outra perspectiva. Os autores, ao analisar a clausula de exclusdo
de apreciacao judicial durante o regime militar, anunciam a fragilidade da
traducdo das disputas politicas no judiciario, frente as demais instituicdes do

mundo politico. Vale retomar as suas conclusoes:

bl

Tomada por si s6, tal cldusula pode ser considerada uma cons-
trucdo fragil e paradoxal. Em alguns momentos, o Judicidrio foi
capaz de desvelar essa fragilidade e p6r a mostra o paradoxo
que lhe era proposto: decida que vocé ndo deve decidir, diga que
vocé deve se calar. Entretanto, na medida em que a interferéncia
sobre a independéncia da magistratura se intensificava, a dispo-
sicdo para explorar os sentidos intrinsecamente emancipatorios
da constituicdo arrefecia. O regime ndo era ingénuo e percebera
rapido que, isoladamente, normas juridicas nao seriam capazes
de pdr em “seguranca” a obra revolucionaria. Era preciso enfra-
quecer o animo das instituicdes, interferir em sua composicao e
em sua estrutura de funcionamento. Essa interferéncia parece
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No texto de Souza Cruz e Bregunci
(2008, p. 1): “[..] o reconhecimento da
Constituicao brasileira como dirigente
demanda a investigacao sobre a cor-
relagdo necessdria entre o juridico e o
politico, pois o projeto contido na lei
fundamental restringe/vincula a atu-
acdo dos drgdos estatais e, em certa
medida, na escolha das politicas pu-
blicas. Ainda, uma vez sedimentado na
Constituicdo, inaugura-se a possibili-
dade de concretizagdo judicial, inter-
ferindo no planejamento e orcamento
publicos a decisdo que determinar o
cumprimento das normas que se re-
vestem de cardter pecunidrio. Diante
disso, a existéncia de exaustiva nor-
matividade pode atribuir ao Poder
Judiciario o papel de supremacia dian-
te dos demais poderes, em decorréncia
da ampliacdo da atividade judicial.”
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No texto de Bercovici (2008): “[..] ao
dirigismo constitucional foi imputada a
responsabilidade maior pela ‘ingover-
nabilidade’. O curioso € que sdo apenas
os dispositivos constitucionais relativos
a politicas publicas e direitos sociais
que ‘engessam’ a politica, retirando a
liberdade de atuagdo do legislador. E
0s mesmos criticos da constituicdo di-
rigente sdo os grandes defensores das
politicas de estabilizacdo e de supre-
macia do or¢camento monetario sobre
as despesas sociais. A imposicao, pela
via da reforma constitucional e da le-
gislagao infraconstitucional, das po-
liticas ortodoxas de ajuste fiscal e de
liberalizagdo da economia, ndo houve
qualquer manifestacdo de que se es-
tava ‘amarrando’ os futuros governos a
uma Unica politica possivel, sem qual-
quer alternativa. Ou seja, a constituigdo
dirigente das politicas publicas e dos
direitos sociais é entendida como pre-
judicial aos interesses do pais, causa-
dora Ultima das crises econdmicas, do
déficit publico e da ‘ingovernabilida-
de’. A constituigdo dirigente invertida,
isto &, a constituicdo dirigente das poli-
ticas neoliberais de ajuste fiscal é vista
como algo positivo para a credibilida-
de e a confianca do pals junto ao sis-
tema financeiro internacional. Esta, a
constituicdo dirigente invertida, é a ver-
dadeira constituicao dirigente, que vin-
cula toda a politica do Estado brasileiro
a tutela estatal da renda financeira do
capital, a garantia da acumulagdo de ri-
queza privada”.

J& a doutrina brasileira do neocons-
titucionalismo — ao menos nos en-
sinamentos que apreendi — ndo se
sustenta. O seu pds-positivismo —
peca central do modelo é simplista e
ndo traz inovagdes, mas usa, sem di-
zé-lo, de ideias de had muito conhecidas
no plano do direito. Na verdade, para
o bem da causa, a doutrina anterior é
referida de modo caricatural e sim-
plista, quando ndo convenientemen-
te ignorada. O neoconstitucionalismo
a brasileira — apesar da sustentagao
cientifica de sua principal estrela —
ndo é, essencialmente, sendo uma ide-
ologia, uma roupagem pretensamente
cientifica, para coonestar um ativismo
de operadores do direito. Ele serve de
instrumento para implantar o politica-
mente correto, “reformar” o mundo e,
de passagem, o pais, num arremedo de
socialismo utépico (para lembrar a ligdo
de Marx).

decisiva para explicar o sucesso das tentativas de interditar a in-
terpretacao constitucional. (Paixao; Barbosa, 2008, p. 9)

De outro lado, alguns textos retomam o debate da ingovernabilidade
da Constituicao. E um debate que estava presente no pano de fundo, em
parte das criticas sobre o excesso, ainda que aplacado pelo otimismo do
reconhecimento da estabilidade politica. Governabilidade, o seu contrario,
sustentava Bercovici (2008), era a da Constituicao dirigente invertida, a que lia
na Constituicdo os preceitos de linhas econdmicas liberais®. Assim, no mesmo
contexto de comemoracao dos 20 anos da Constituicao, Manoel Gongalves
Ferreira Filho (2008) publicou um texto critico ao neoconstitucionalismo
na Revista de Direito Administrativo, no qual relaciona uma teoria da
interpretacdo, o fortalecimento do judiciario, a ingovernabilidade produzida
pela Constituicao e a necessidade de desconstitucionalizar.

Em defesa da competéncia dos demais poderes face ao crescimento
do judiciario, escreve:

Designa-se como “constitucionalizagdo do direito” um fenémeno
novo. Trata-se da aplicacdo direta e imediata das normas cons-
titucionais pelo juiz no equacionamento dos casos concretos,
pondo-se de lado a legislacdo infraconstitucional cabivel (sem
que ocorra a declaracao de inconstitucionalidade desta). Esse
posicionamento é, todavia, condendvel. Tal menosprezo a lei (ja
apontado) contraria, por um lado, a separacao dos poderes, por
outro, a prépria democracia. A separacao dos poderes, porque o
juiz se substitui ao legislador e é fun¢do deste densificar os prin-
cipios constitucionais e intermediar pela regulamentacdo que
edita a sua aplicagao a casos concretos. A democracia, porque
ele faz do juiz um governante, ndo tendo, contudo, legitimidade
para tanto. Como registra a Constituicao brasileira, o povo exerce
o poder, ou diretamente, ou por meio de representantes eleitos
(art. 1°, paragrafo uUnico). (Ferreira Filho, 2008, p. 164)

O texto pode ser lido também como uma critica a doutrina da
efetividade. Como continua: “O neoconstitucionalismo a brasileira — apesar
da sustentacdo cientifica de sua principal estrela — ndo é, essencialmente,
sendo umaideologia, umaroupagem pretensamente cientifica, para coonestar
um ativismo de operadores do direito™®.(Ferreira Filho, 2009, p. 165).

Os termos, vale notar, sdo semelhantes aos de um texto publicado pelo
autor no contexto das reformas constitucionais da década de 1990. Assim,
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em 1994 e 1995 afirmava que também no Brasil ocorria o fendmeno da
judicializacdo da politica, algo prejudicial para a justica e para os individuos™.
Isso ndo seria opgdo consciente, mas uma omissdo do constituinte originario,
associada a emendas constitucionais posteriores, como a de criacao da acao
declaratdria de constitucionalidade:

[..] a reestruturacdo do Poder Judiciario ndo era prioridade de
qualquer das correntes que predominavam na constituinte de
87-88. Por isso, o tema ndo suscitou maiores controversias.
Mas, apesar dessa apatia, uma reestruturacdo de monta houve,
decorrente de uma combinacdo de propostas desconexas e de
variada inspiracgao. (Ferreira Filho, 1994)

Era, contudo, algo que poderia e deveria ser corrigido em uma
revisdo constitucional, que “vird inexoravelmente” (Ferreira Filho, 1994,
p. 17). Esta revisao poderia, por exemplo, criar uma justica constitucional
especializada, fora das méaos de juizes inexperientes no trato das questdes
politicas (Ferreira Filho, 1995a). O autor sustentava, em seguida, que o
carater dirigente da Constituicdo deveria ser atenuado por meio de uma
desconstitucionalizacdo, que “[...] ndo passa da retirada da constituicdo de
parte do que, nao sendo fundamental para a estrutura do poder ou sua
limitacdo, nela estd enxertado. Mas é timida a proposta governamental, é
preciso irbem mais longe” (Ferreira Fitlho, 1995b, p. 2). Desconstitucionalizar,
aqui, é criticar o modelo constitucional que se desenhava, muda-lo, retirando
a Constituicdo do eixo de disputas politicas do cotidiano. Mantém-se, no
entanto, a viabilidade de parte importante do projeto constitucional de
1988, a de regulacdo da estrutura da politica.

Vale notar, porém, que ja existia ai uma tensdo em relacdo a adesao
ao projeto constituinte. Em primeiro lugar, porque o projeto constitucional
de 1988 inclula a constitucionalizacdo de direitos fundamentais e
de politicas publicas (cf. Couto; Arantes, 2005). Em segundo lugar,
principalmente, porque previa procedimentos especificos de garantia
da supremacia constitucional. Ou seja, porque incluia a expectativa de o
texto constitucional transformar a sociedade, bem como de regular a sua
prépria transformacao. O autor, no entanto, elastece a interpretacdo sobre
os procedimentos para emenda constitucional. Como se vé em seu texto
sobre cldusulas pétreas, afirma que “[...] ndo tem elas fundamento seguro,
mesmo quando fruto do poder constituinte originario, pois este ndo goza de
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Nas suas palavras: “[...] a Constituicao
em vigor propiciou uma judicializacdo
da politica, no sentido de que, de mais
em mais, decisdes politicas sdo postas
sob o crivo do Judicidrio. [...]. Esta judi-
cializagdo da politica reflete-se numa
politizagdo da justica que facilmen-
te se reconhece pela simples leitura
dos jornais. Ora, isto é muito mau para
a Justica, dita comum, que afeta a to-
dos os individuos. Para evitd-lo, tal-
vez conviesse, por um lado, criar uma
justica constitucional nos moldes eu-
ropeus, por outro uma justica de con-
tas, especializadas ambas. Com isto o
eventual aspecto politico de questes
de ampla repercussdo na opinido pu-
blica ficard em m&os de pessoas pre-
paradas para tanto e especializadas no
seu trato. Ndo nas maos de juizes ndo
raro inexpertos e inexperientes, bitola-
dos na rotina das questdes entre parti-
culares, que olham problemas politicos
como de mera aplicagdo da letra da lei”
(Ferreira Filho, 1995a, p. 8). Conferir
também Ferreira Filho (1994).



12

Trecho integral: “[...] por outro lado, a
intocabilidade das ‘cldusulas pétreas’
ndo € um dogma. Ao contrério, a légi-
ca da histdria e o ensinamento de ilus-
tres juristas a rejeitam. Do angulo do
direito positivo, a experiéncia brasilei-
ra mostra ser possivel a uma Emenda
afastar a aplicabilidade de ‘cldusulas
pétreas’, como a uma Constitui¢do, obra
de uma ‘reforma constituinte’ estabe-
lecer diversas, sem, todavia, restau-
rar uma delas, anteriormente afastada.
De qualquer modo, as matérias prote-
gidas por ‘cldusulas pétreas’ ndo po-
dem ser abolidas — porque sé o abolir
€ que estas impedem — salvo por um
processo em duas etapas, a primeira,
de supressdo da cldusula protetora, a
segunda, atingindo o principio, regra ou
instituto envisado. Isto ja ndo é pouco”
(Ferreira Filho, 1994, p. 17).

uma ‘qualidade’ superior ao poder de que goza a representacao popular”
(Ferreira Filho, 1994, p. 16). Elas poderiam ter sua aplicabilidade afastada
por emenda ou mesmo poderiam ser abolidas, desde que por “[...] processo
em duas etapas, a primeira, de supressdo da cladusula protetora, a segunda,
atingindo o principio, regra ou instituto envisado. Isto ja ndo é pouco”
(Ferreira Filho, 1994, p. 17)"2.

Sua relagdo com o projeto constituinte, assim, é ambigua — ao
menos com aquele tal como descrito, por exemplo, no texto de Bernardo
Cabral (2008). Adere em sentido abstrato, rejeita algumas partes em
concreto (tal como a insercdo de politicas publicas que deixariam o pais
ingovernavel), rejeita a teoria da interpretacdo que carrega consigo a voga
analitica da judicializacdo e propde a alteracdo por meio de procedimentos
constitucionais (0 que chama de desconstitucionalizacao). Abre caminho,
por fim, para a rejeicao em sentido abstrato, ao colocar a soberania da
representacao popular acima da soberania da constituicao.

Em suma, no conjunto das obras sobre os 20 anos da Constituicao
percebemos que existia um otimismo generalizado, amparado nas
possibilidades da jurisdicdo constitucional. Esta linha comportava
pesquisadores com distintas visdoes de mundo, surpreendentemente
reunidos na mesma voga. Percebemos também que existiam criticas ao
modelo. Parte delas acusava ja ali a fragilidade da aposta, seja por esquecer
da teoria do Estado e da politica, seja por ignorar o papel que as instituicdes
desempenharam durante o regime militar. Outra parte acusava o excesso e
dentre elas algumas se ligavam as desconfiancas, inicialmente apresentadas
na promulgacao da Constituicdo e nas comemoracoes dos 10 anos, a
respeito da ingovernabilidade da Constituicao (Ferreira Filho, 1994; O Brasil,
1987). Por fim, destacamos que existia uma adesao em relacao geral ao
projeto constituinte, definido com a expectativa de o texto constitucional, em
posicao de supremacia, orientar a transformacao da sociedade, assim como
a sua propria transformacdo. Isso ocorria embora ja ali existissem posicoes
dissidentes, que idealizavam uma democracia sem (esta) Constituicao.

OS TRINTA ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Assim como nos 20 anos, as comemoracoes do aniversario dos 30
anos da Constituicdo resultaram em um grande ndmero de publicacoes, que
realizaram um balanco da experiéncia constitucional democratica diante do
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contexto de crise politica desencadeado em 2016 com o impeachment da
ex-presidente Dilma Rousseff.

Parte das publicacoes dedicou-se a entender os regimes
constitucionais setoriais, os quais haviam sido menos explorados nas
comemoragoes dos 20 anos. O livro A Carta (Portela e Menezes, 2019),
bom exemplo do género, incluiu artigos sobre o regime constitucional de
educacdo, assisténcia social, tributos e sistema de justica para o publico
geral. Os dossiés em revistas académicas — a exemplo da Revista de
Informacgdes Legislativas — também estiveram repletos de artigos sobre
estes regimes setoriais, combinando analises histéricas da Assembleia
Nacional Constituinte com uma lente de analise preocupada com as
disputas e questbes contemporaneas (e.g. Guerra e Machado Filho, 2018).

De um modo geral, a leitura dos escritos em comemoracao aos 30
anos da Constituicdo revela uma tbnica distinta, mais pessimista em relacdo
aos limites e possibilidades do arranjo constitucional. Sem a certeza da
estabilidade politica que sustentava as analises nas comemoracdes dos
20 anos, apareceram novos dilemas, assim como antigas criticas com nova
roupagem. Quanto a estas, é interessante observar o comentario de lves
Gandra Martins em entrevista de 2018 intitulada “A Constituicao precisa de
lipoaspiragao™: “A forma como a Constituigao foi feita nos fez chegar a uma
Constituicao em que tinha de haver conflito. E isso foi sendo demonstrado
desde o inicio. Passamos um processo de reacdo contra o regime anterior,
mas nao criamos um texto constitucional” (grifo nosso, Martins, 2018, p. 1).
Para Martins, o processo constituinte teria dado origem a uma Constituicao
promotora do conflito, ingovernavel, algo que se mensura pela quantidade
de emendas constitucionais nos anos seguintes. Ainda, teria levado a um
excesso na atuacdo do poder Judicidrio e em particular do STF. Neste sentido,
existe uma semelhanca em relagcdo aos argumentos anteriores, a respeito
do carater analitico e ingovernabilidade da Constituicdo, acentuados, porém,
com a express3o “ndo criamos um texto constitucional”.!®

A dendncia de uma crise constitucional é mesmo onipresente. A
Associacdo Brasileira de Ciéncia Politica (ABCP), em publicacdo propria,
atestou veementemente que “Os arranjos formais e informais que, apesar de
limites e tensdes importantes, equilibraram a vida politica do pais nas ultimas
trés décadas ja ndo sdo capazes de acomodar as demandas dissonantes da
cena contemporanea” (Hollanda; Amaral; Veiga, 2018). Outros, como Marta
Arretche, menos assertivos, colocaram a crise e a heranca constitucional em
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13 O autor, ndo obstante, rejeita a con-

veniéncia de uma nova constituinte e
aposta nas modificagcdes dentro dos
trimites previstos pela Constituicdo.
Trecho integral: “Que avaliacdo o se-
nhor faz do texto constitucional hoje?
— A forma como a Constitui¢ao foi fei-
ta nos fez chegar a uma Constituicao
em que tinha de haver conflito. E isso
foi sendo demonstrado desde o inicio.
A Constituicdo americana tem sete ar-
tigos e 27 emendas em 231 anos. [...].
A Constituicao brasileira, em 30 anos,
teve 105 emendas. [...]. Passamos um
processo de reagdo contra o regime an-
terior, mas ndo criamos um texto cons-
titucional. Infelizmente, nada obstante
a inquestiondvel qualidade dos minis-
tros da Suprema Corte, tem eles in-
vadido as competéncias dos Poderes
Legislativo e Executivo, legislando e
tomando decisdes administrativas, sem
reagao dos respectivos titulares, acua-
dos que estdo seus membros por de-
ndncias e investigacdes”. Continua: “A
Constituicdo tem mais aspectos po-
sitivos ou negativos? Eu diria que se
equivalem. A espinha dorsal é inteira-
mente positiva. Direitos e garantias in-
dividuais e equilibrio e harmonia entre
os poderes. Agora, ha adiposidade. Por
exemplo, detalhamento da CLT den-
tro da Constituicdo, o sistema tribu-
tario. Estudamos mais ou menos uma
centena de textos constitucionais para
fazer os nossos comentdrios. Em to-
dos eles, apresentamos direito ante-
rior e direito comparado. Nenhuma
Constituicdo do mundo tem um capi-
tulo de direito tributdrio tdo porme-
norizado quanto a nossa. Entdo, cada
mudanca tributdria que se fez teve de
ser pela Constituicao”. (Martins, 2018).



14 Um certo triunfalismo do constituciona-
lismo da primeira década de vigéncia da
Constituicdo, com constitucionalismo da
efetividade e a crenca de que todos os
problemas da refundacdo da democracia
constitucional no Brasil seriam respondi-
dos por meio da sua aplicacdo pelo po-
der judicidrio, sugeriu uma eliminacdo da
tensdo entre constitucionalismo e demo-
cracia (Paixao; Chueiri, 2018).

questao: “Trinta anos da Constituicao de 1988: razbes para comemorar?”
(Arretche, 2018).

Em meio as dendncias de crise, amontam criticas ao poder judiciario
e ao Supremo Tribunal Federal, que vem de varias frentes, tanto de grupos
gue nos anos anteriores criticavam o modelo de jurisdigao constitucional
como dos grupos que nela apostavam. O Supremo Tribunal Federal, nas
comemoracoes dos 30 anos, parece ter conseguido a facanha de desagradar
atodos. Cristiano Paixao e Vera Karam, em texto publicado no portal juridico
JOTA, identificaram nas expectativas postas na jurisdicao constitucional o
ovo da serpente do constitucionalismo brasileiro dos Ultimos 30 anos:

[...] o protagonismo das Cortes, o crescente incentivo a judiciali-
zacao de questdes politicas, a mobilizacdo de grupos sociais em
torno da judicializacao deram a sensacao de que o constituciona-
lismo da redemocratizacao havia conquistado um lugar seguro,
eis 0 ovo da serpente. (Paix3o; Chueiri, 2018)14

De outra parte, mesmo o Ministro Luis Roberto Barroso, em texto
publicado no portal juridico CONJUR, em que pese mantenha o tom otimista
para o futuro, faz concessoes a critica: “A efetividade da Constituicdo — i.e.,
sua concretizacao perante os tribunais — avancou tanto que, ultimamente,
tenho feito reflexdes sobre os riscos da judicializacdo excessiva em
determinadas dreas” (Barroso, 2018).

Nas revistas académicas, as criticas de opinido combinam-se a estudos
que buscam escrutinar o tribunal com metodologias as mais diversas e que
reconhecem tanto o aumento da presenca do tribunal no cendrio publico
como o aumento dos estudos académicos sobre o tema (e.g. Del Rio e
Arguelhes, 2018). Em particular, os textos aludem a uma espécie de “mal-
estar” sobre o Supremo Tribunal Federal, um reconhecimento generalizado
sobre “problemas da sua atuacdo” (e.g. Dossié STF em Discussao, Novos
Estudos Cebrap, 2018). Tais problemas sao assim resumidos por Barbosa
no referido dossié:

A corte estaria fragmentada, ndo atua como um colegiado que de-
libera conjuntamente para firmar uma jurisprudéncia que sirva de
parametro geral (Silva, 2013; Rodriguez, 2013). As evidéncias dis-
so sao muitas. Mais e mais os ministros decidem sozinhos (mono-
craticamente). Pedidos de vista sem maiores justificativas suspen-
dem os julgamentos do colegiado, mesmo para aqueles casos que
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ja tém maioria para serem concluidos. Cada ministro tem ampla
margem para priorizar o que vai julgar. Ndo por ultimo, ministros
decidem liminarmente contra a orientacao fixada pelo colegiado.
Tudo se passa como se cada ministro gozasse de um poder de
veto que limita a atuacao do STF enquanto corte. Nos julgamentos
do plenario, a fragmentacao se revela na dispersao das razbes de
decidir apresentadas pelos magistrados, levando ao paroxismo de
ementas em desacordo com os votos individuais. (Barbosa, 2018)

Nesta literatura, as criticas ao funcionamento interno do tribunal séo
o trilho por meio do qual a academia denuncia o papel do STF na crise
politica. De promotor da ordem, o Supremo Tribunal passa a ser associado
a desordem constitucional. O novo entendimento majoritario questiona em
primeiro lugar a responsabilidade particular do tribunal na gestao da crise
politica, mas questiona também, em segundo lugar e de um modo mais
geral, a possibilidade de ajurisdicdo constitucional salvaguardar o regime da
Constituicao Federal de 1988, conjecturando se as expectativas em relacao
ajurisdicdo ndo estavam de fato mal posicionadas, ou superdimensionadas
nos anos anteriores. Compreender a dupla critica é importante para
o tribunal entender a natureza das respostas que é chamado a dar nos
préximos anos, caso queira enfrentar o mal-estar. S3o respostas, por um
lado, a uma acusacao de disfuncionalidade interna, assim como, por outro,
a uma descrenca relativamente difusa nas possibilidades democraticas da
judicializacao e da jurisdicao constitucional.

Por certo, este ndo € um fendmeno exclusivo do Brasil, ao menos no
que se refere a segunda parte da dupla-critica, relativa a judicializacdo. Para
ficar em 2018, o professor norte-americano Samuel Moyn, escrevendo no
contexto de polarizacdo decorrente da eleicdo de Trump para a presidéncia
do pais, diria que se frustravam tanto direita como esquerda politica ao
buscarem “[...] obter pelos juizes, por meio de interpretacdes evolutivas, os
avancos gue a politica ndo entregava” (Moyn, 2018b). Como continuava: é
fraca por demais a contencao da resisténcia judicial quando a populacdo opta
por outra orientacao politica, tal como se vé “[...] em mais de um pais europeu,
cujos juizes falharam em servir como baluarte de valores progressistas,
mesmo antes de autoritdrios os substituirem apds a derrota dos liberais
nas urnas”'® Com outros fundamentos, a critica encontra-se também em
textos mais recentes, a exemplo do texto de Martin Loughlin (2022), para
quem, em critica dcida contra tudo e todos (Gargarella, 2023), o esquema
tedrico e pratico do constitucionalismo nos ultimos duzentos anos sacrifica
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No original: “It illustrates not merely
the limits of achieving progress in the
courts when you haven't won enough
elections to be able to turn your policy
priorities into law, but also how weak
last-ditch judicial “resistance” is when
the people elect politicians from the
other side of the aisle. (Ironically, this
strategy has gone global even as it has
proved flimsy at home: In more than one
Eastern European country, judges have
failed as the bulwark of progressive
values, even before authoritarians be-
gan replacing them when liberals failed
to win at the ballot box” (Moyn, 2018b).



a democracia ao privilegiar a realizacao do discurso dos direitos por meio da
judicializacao (Loughlin, 2022).

E certo também que a jurisdicdo constitucional tem os seus defensores,
a exemplo de Dieter Grimm (2020), para quem a autoridade das cortes
constitucionais esta sendo globalmente questionada e deve, em contrapartida,
receber do meio académico a mais veemente defesa.

Deste contexto, porém, mais do que argumentarmos por uma ou
outra linha de interpretacdo, o que queremos é salientar que o que fica para
o Supremo Tribunal Federal é um duplo desafio: enfrentar criticas ao seu
funcionamento interno em um contexto muito mais hostil do que aquele
que vivenciou nos Ultimos vinte anos.

LIMITES DA APOSTA NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Retomando o mote inicial, neste artigo, a pretexto de olhar para o
passado das comemoracoes da Constituicdo Federal de 1988, buscamos
olhar para o presente do Supremo Tribunal Federal. Aqui, as comemoragoes
nos revelaram a nds mesmos, Nossas esperancas, nNossas criticas, nossas
crises. O que percebemos foi um percurso, um movimento da literatura
académica brasileira. Em 2008, o campo académico compartilhava de um
grande otimismo em relacdo as possibilidades democraticas da jurisdicdo
constitucional, algo presente nos mais diversos matizes académicos
e ideoldgicos. Ja em 2018, o jogo se inverteu: de otimismo, o campo
passou a um evidente pessimismo, ora direcionado a propria viabilidade
do projeto constitucional, ora direcionado mais restritamente ao Supremo
Tribunal Federal. Em 2023, para além da superacdo ou ndo das crises
politicas do pals, o contexto para o Supremo Tribunal parece de crise ndo
superada. O tribunal é chamado ndo apenas a responder as criticas de suas
disfuncionalidades internas, mas o é diante de criticas globais a autoridade
das cortes constitucionais, em um cenario, portanto, mais adverso. Resta
neste momento aproveitar o ensejo das comemoracées de aniversarios das
nossas constituicoes e, celebrando o passado comum, modelar o tribunal que
queremos e assim reconstituir a nossa adesdo comunitaria aos elementos
centrais do pacto constituinte.
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A PELEJA PELA BALZAQUIANA

CONTRA O SEU REQUIEM
HERMENEUTICO!

ANTONELLA GALINDO

Quando temos 20 anos, estamos convencidos de que
resolvemos o enigma do mundo. Aos 30, comegamos
a refletir acerca dele. Aos 40, descobrimos que ele
nao tem solucao.

Honoré de Balzac

INTRODUGAO:
BALZACE A EVOLUQAO DO CONSTITUCIONALISMO

E bem conhecido, embora provavelmente ndo tdo lido, o romance de Honoré
de Balzac, intitulado A mulher de trinta anos (La Femme de trente ans), de
1842, parte integrante da sua “Comédia Humana”. O romance psicolégico
do fundador do realismo na literatura moderna gira em torno de Julie
D’Aiglemont, de sua infelicidade no casamento as paixdes quando jovem
e aos 30 anos, as depressoes e os dramas familiares, compreendendo
igualmente a histéria um periodo de pouco mais de 30 anos. O ponto
fulcral para o objetivo deste ensaio, contudo, é o aspecto qualitativo da
balzaquiana, termo que se consagra posteriormente a obra para designar
as mulheres de 30 anos, sendo vistas por Balzac de modo exultante e
valoroso, contrastando com a percepcao da época (quicd de nossos dias)
de que so na tenra juventude poderiam as mulheres serem exaltadas.

A Constituicao do Brasil completou 30 anos de sua promulgacao em
5 de outubro de 1988. O momento atual, de muitas incertezas juridicas e
politicas, ante intensos relativismos no campo hermenéutico-constitucional
e juridico, aliados a ascensao da aceitacdo de discursos e praticas politicas
autoritarias, apesar do aparente respeito aos procedimentos e formas
democraticas, cabe indagar o quanto a balzaquiana Carta cidadd ainda é
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Parte dessas reflexdes foi desenvolvi-
da em meu texto “A balzaquiana brasi-
leira e o constitucionalismo semantico: é
possivel evitar o réquiem hermenéutico
da Constituicdo de 19887?”, publicado na
coleténea “Constituigdo da republica: um
projeto de nagdo — homenagem aos 30
anos” (LAMACHIA, Claudio; COELHO,
Marcus Vinicius Furtado (orgs.). Brasilia:
OAB Conselho Federal, 2018. p. 61-66)
e exploradas na conferéncia que tive
oportunidade de ministrar no Seminario
“30 Anos da Constituicdo: O Brasil que
Queremos Ainda Cabe na Constituicdo
que Temos?”, na Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, em Porto Alegre, em 7 de no-
vembro de 2018. Dada a velocidade
dos acontecimentos em torno da sobre-
vivéncia da Constituicdo de 1988 em
seus aspectos fundamentais, fez-se ne-
cessdria uma revisitagao temdtica e uma
série de reflexdes adicionais, que é o
que apresento aqui na publicacdo escri-
ta do conteldo daquela fala. Agradego
a querida amiga Roberta Camineiro
Baggio e aos membros de seu grupo de
pesquisa da FD da UFRGS pela enorme
gentileza de me conferirem esse espaco.
A utilizagdo da expressdo “réquiem her-
menéutico” é uma licencga alegdérica em
referéncia ao magnifico Réquiem em Ré
Menor, de Wolfgang Amadeus Mozart,
obra musical somente concluida apds
sua morte por Franz Xaver Stmayr e
Joseph Leopold Eybler, compositores
admiradores de sua obra. Tratava-se de
uma missa funebre composta por enco-
menda do Conde Franz von Walsegg
para homenagear sua falecida esposa,
morta prematuramente naqueles dias.
O Dies Irae (em verndculo, dias de ira)
é o nome dado pelo compositor austri-
aco ao inicio da Sequentia, logo apds a
introducao musical.



devidamente exaltada e respeitada ou, diversamente, se se encontra em
situacdo de vilipéndio e constantes ataques por parte de muitos que tém
por atribuicao institucional a sua defesa.

Nesse contexto, estes escritos trazem algumas breves linhas reflexivas
sobre o percurso histérico-normativo de nossa Constituicdo de 30 anos,
situando-o0 nos conceitos de constituicdo quanto a conformacao do processo
politico, propostos por Karl Loewenstein, e analisando como chega a terceira
década em termos de normatividade o texto constitucional que, ainda que
com muitos percalcos, garantiu (ao menos até recentemente) o mais longo
periodo ininterrupto de um Estado democratico de direito no Brasil.

A CONSTITUIGAO DE 30 ANOS:
DA CONSTITUIGAO NOMINALISTA A ESPERANGA DE SUA FORGA NORMATIVA

A nossa hoje Constituicao balzaquiana nasceu dos escombros de
um regime autoritario que durou mais de 20 anos. Em relacdo a anterior
Constituicao de 1967/1969, embora tenha preservado algumas estruturas
do dito regime, como o pouco modificado capitulo das Forcas Armadas e a
permanéncia de uma Justica Militar prépria, a Carta de 1988 trouxe sensiveis
modificacdes em praticamente todos os demais campos. Destaque-se
o fortalecimento dos direitos e garantias fundamentais como controle
democratico do poder e o reforco do sistema de freios e contrapesos, com
maior autonomia dos poderes Legislativo e Judiciario frente ao Executivo. Um
estado de coisas significativamente diferente da onipoténcia do Executivo no
regime anterior.

Em 1988, quando de sua promulgacdo, a Constituicao brasileira
entronizava em seu texto todo um substrato cultural juridico dos
constitucionalismos dos mais avancados paises em termos de densidade
e qualidade de suas democracias. O Estado democratico de direito e todo
o seu rol de principios e regras sdo assumidos explicitamente pela “Carta
Cidada” que buscava plantar sementes de maior civilizagdo e humanismo,
inspirada nas experiéncias democraticas mais avancadas e consolidadas
do mundo.

Por dbvio, o fato de que as normas constitucionais promulgadas
contenham dispositivos emancipatdrios, democraticos e humanistas nao faz
com que isso se transforme automatica ou rapidamente em realidade. Os
textos constitucionais sdo, sem duvida, importantes pontos de partida, mas a
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conformacdo destes ao processo politico e do processo politico a eles é algo
que aproxima teoria e realidade constitucionais, fomentando influxos reciprocos
entre estas e densificando os efeitos pretendidos pelo poder constituinte que
elabora uma constituicdo (Galindo, 2006, p. 59-60; Heller, 1998).

A doutrina alema do pds-guerra no século XX traz algumas reflexdes
tedricas relevantes a compreensdo do tema. Em especial, no fim dos anos
1950, destaque-se a obra de Karl Loewenstein, que esbocou em sua teoria
importantes conceitos a respeito. Vale a pena trazé-los a tona para refletir
sobre nossa Carta balzaquiana.

Em sua classificacdo das constituicées, que poderiamos denominar de
“ontoldgica”, a questdo fundamental de se tornar realidade a conformacéao
especifica do poder politico prevista constitucionalmente depende do
meio social e politico no qual a constituicdo estd inserida. Destaca que
quando a constituicdo é implantada sem uma prévia educacdo politica
e uma democracia constitucional plenamente articulada (uma espécie de
“treinamento democratico”), em um Estado recém-saido de uma autocracia
ou de um regime colonial, € quase um milagre fincar raizes imediatamente.
E necessario um ambiente nacional favordvel a sua realizacdo (Loewenstein,
1964, p. 217). De acordo com a conformacao da realidade do processo
politico em um pais, Loewenstein classifica as constituicoes em trés tipos
basicos: normativas, nominalistas e semaénticas, articulando estreitamente
direito constitucional e politica concreta. Destaco que tais conceitos se
classificam como conceitos tipico-ideais no sentido weberiano, de tal modo
que na realidade social e politica ndo haveria constituicdes puramente
normativas, nominais e semanticas, havendo varios graus de normatividade,
caracterizando-se as constituicdes pela predomindncia de um desses
aspectos apontados pelo autor (Neves, 2007, p. 106; Galindo, 2015a,
p. 96-100).

Para ser considerada normativa, uma constituicdo deve ser
potencialmente observada com lealdade pelos interessados, havendo uma
simbiose entre a Lei Maior e a comunidade. As normas de uma Carta normativa
dominam o processo politico e este se adapta e se submete a elas. Ao direcionar
de fato o processo de poder, os agentes deste e as relagoes pertinentes se
sujeitam generalizadamente as suas determinacdes substantivas e ao seu
controle procedimental. Nos dizeres do autor, a constituicdo normativa € como
uma roupa que cai bem e se pode realmente utilizar (Loewenstein, 1964,
p. 217; Neves, 2007, p. 105).
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A constituicdo nominal/nominalista, por sua vez, é vigente
formalmente, mas a dindamica do processo politico ndo se adapta as
suas normas, havendo insuficiente concretizacao constitucional. Nao
é simplesmente uma pratica diversa do texto constitucional — j& que as
préprias divergéncias interpretativas podem conduzir a caminhos diferentes
na concretizagdo da constituicdo — mas uma auséncia de ressonancia de
suas normas no processo de conformacao do poder. Loewenstein atribui
a falta de pressupostos sociais e econdmicos, tais como a auséncia de
educacdo politica generalizada e a inexisténcia de uma classe média
autdbnoma, essa discrepancia entre as normas e a realidade do processo de
poder. E como se a decis3o politica de instituir aquela constituicdo pudesse
ter sido prematura e é necessaria uma mudanca cultural nagquele pais para
que as normas constitucionais conformem de fato as relacdes politicas,
sendo educativa a funcdo primordial da constituigdgo nominalista. E preciso
mais treinamento democratico. Utilizando mais uma vez o exemplo da
roupa, trata-se de uma delas que se coloca no guarda-roupa e se aguarda o
“corpo nacional” crescer e estar apto a usa-la (Loewenstein, 1964, p. 218).
Contudo, apesar da discrepancia, é plausivel considerar a transformacédo
gradativa de tal constituicao em uma carta normativa.

A constituigdo semantica/instrumentalista, por sua vez, é basicamente
um mero reflexo da realidade existente do processo politico, servindo,
nao como um corpo normativo de controle e limitacao do poder, mas, ao
contrario, como mero instrumento dos seus detentores. A conformacao do
poder politico estd congelada em beneficio destes, independentemente de
serem uma pessoa (ditador), uma junta, um comité, uma assembleia ou
um partido. Se ndo houvesse uma constituicao formal, o desenvolvimento
concreto do processo politico ndo seria significativamente diferente,
demonstrando desimportdncia flagrante — mesmo retdrica — da
Constituicdo. Em lugar de servir a limitacdo do poder, a Constituicdo é
aqui mero instrumento de estabilizacdo e de eternizacao das intervencoes
dos poderosos de fato na comunidade. Ndo é possivel uma mudanca
pacifica de governo, apelando muitas vezes os setores oposicionistas para
expedientes como a luta armada e as insurreicoes contra os governantes.
Ainda utilizando o exemplo da roupa, o autor alemao destaca que nao se
trata efetivamente de uma roupa, mas de um disfarce. Loewenstein ainda
ressalta que hd um conjunto de caracteres que permite reconhecer uma
constituicdo semantica de modo relativamente seguro: quando o presidente
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da Republica pode permanecer no cargo sem limitagdo temporal; quando
unilateralmente e sem recorrer ao eleitorado possa vetar a legislacao
proveniente do parlamento; quando a confirmacao das decisdes politicas
fundamentais estiver reservada a plebiscitos/referendos manipulados em
vez de discutidas em um parlamento livremente eleito; quando o regime
eleitoral sé permita a existéncia de um Unico partido (Loewenstein, 1964,
p. 218-219; Neves, 2007, p. 106).

Em seus primeiros tempos, classifico a Carta brasileira como
nominalista, de acordo com o conceito loewensteiniano. Uma Constituicao
com muitos direitos e garantias fundamentais, um sistema federativo
e de freios e contrapesos logicamente bem estruturado, mas carente de
efetividade. Os préprios intérpretes constitucionais, notadamente o Supremo
Tribunal Federal, ainda possuiam um horizonte hermenéutico voltado ao
passado. Na década de 90 do século passado, aproximadamente entre os
anos de 1988 e 2000, é possivel afirmar que o STF em seu papel de guardido
da Constituicdo continuou com um olhar hermenéutico old-fashioned em
relacdo a entdo nova Constituicdo. A titulo de exemplo, a Corte continuou
enxergando os tratados de direitos humanos como equivalentes as leis
ordinarias, seguindo o precedente estabelecido no RE 80004/SE, de 1977,
em dissintonia com a doutrina internacionalista mais inovadora da época,
que via, por exemplo, no art. 5° § 2° abertura suficiente a implementacéo
dos tratados de direitos humanos no Brasil como equivalentes as normas
constitucionais (Piovesan, 2006, p. 52ss.; RE 80004/SE, Pleno, Rel. Min.
Xavier de Albuquerque, DJ 29/12/1977). Também nao conferiu efetividade
ao mandado de injuncdo em seu comando constitucional, tornando-o
indcuo em termos praticos com a prevaléncia da tese denominada “ndo
concretista” (M| 107, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 02/08/1991).

Diferentemente disso, na década seguinte, em um caminho de maior
concretizagao normativa dos dispositivos constitucionais a partir de novas
percepgbes hermenéuticas de leitura constitucional do direito em geral,
o STF alterou essas interpretacdes e avangou em relevantes temas de
direitos e garantias fundamentais. A titulo de exemplo, destaque-se a tese
da supralegalidade dos tratados de direitos humanos, alterando anterior
jurisprudéncia da Corte, o reconhecimento de igualdade de direitos aos
casais homoafetivos e a consolidacdo em 2009 da tese que sé permite a
prisdo para cumprimento de pena com o trénsito em julgado da condenacao,
tal como expressamente afirmado em seu art. 5°, LVII.
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Ao tratar do caso da prisdo do depositario infiel autorizada pela CF
em seu art. 5° LXVII, o STF reconheceu que a adesdao sem reservas do
Estado brasileiro a tratados de direitos humanos como o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (art. 7°, 7) implica em posicdo politica nacional prestigiadora
desses diplomas normativos, reforcada com o advento da EC 45/2004 que
acresceu dois paragrafos ao art. 5° da CF com essa diretriz. Isso fez com
que a Suprema Corte reconhecesse que a legislacao infraconstitucional nao
poderia contrariar esse contelido e se a previsao da prisdo do depositario
infiel fosse legal, ndo teria validade ante a superioridade hierarquica
normativa dos tratados aludidos em relacdo a ela. Firmou a posigdo de
que esses tratados estariam abaixo da Constituicdo, mas acima de toda a
legislacao infraconstitucional, consagrando, assim, o entendimento de que
os referidos tratados sdo supralegais, editando, inclusive, sumula vinculante
(SV 25) tratando do tema (RE 349703/RS, Pleno, Rel. Min. Carlos Britto (p/ o
Acérdao Min. Gilmar Mendes), DJe 05/06/2009).

Por sua vez, a igualdade de direitos e seu dimensionamento a partir
da consideracao da diferenca enquanto calibracdao da igualdade como
principio de justica, como afirma Rawls (1997, p. 64ss.; Galindo, 2015b, p.
45ss.), permite ao STF reconhecer que a referéncia a homem e mulher no
art. 226, § 3° ndo impede o exercicio desses direitos quando um casal fosse
de pessoas do mesmo sexo bioldgico, igualando em direitos e deveres em
termos de unido estavel os casais heteroafetivos e homoafetivos (ADI
4277, Rel. Min. Carlos Britto, DJe 14/11/2011). Posteriormente, veio o
desdobramento disso em casamento, com a regulamentacao normativa
dada pela Resolucao 175 do Conselho Nacional de Justica.

A perspectiva garantista da Constituicdo de 1988 também foi
amplamente contemplada nesse periodo, sendo de se destacar a
consolidagcao em 2009 na Suprema Corte da tese da incompatibilidade
da prisdo de individuo condenado para cumprimento de pena antes do
trénsito em julgado da condenacdo, conforme dispde de modo claro o art.
5° LVII, da Carta acerca da presuncao de nao culpabilidade (HC 92578/
SP, Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 01/07/2009). Tal tese, alias,
tornada pacifica no final da década passada, inspirou a alteracdo feita pela
Lei n® 12403/2011 na redagdo do art. 283 do Cddigo de Processo Penal,
adequando-o a jurisprudéncia da Corte e tornando ainda mais explicita a
impossibilidade de prisdo para cumprimento da pena antes do trénsito em
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julgado da condenacdo, subsistindo, por dbvio, as possibilidades de prisdo
cautelar (preventiva e temporaria) sempre que presentes os requisitos
legais destas.

Pareciamos caminhar de um constitucionalismo nominalista a uma
fase de sedimentacdo da forca normativa de nossa Constituigdo cidada.
Lamentavelmente, parece que nos perdemos no meio do caminho e demos
marcha a ré, abrindo mao por ora de um constitucionalismo efetivamente
normativo, como parecia se afigurar no horizonte constitucional nacional.

A CONSTITUIGAO DE 30 ANOS:
A BALZAQUIANA ESTA FORA DE FORMA?

O constitucionalismo nominalista brasileiro parecia caminhar rumo
a normatividade da Constituicao, mas a jurisdicdo constitucional deu uma
significativa guinada nos ultimos anos em relagdo a direitos e garantias
fundamentais e ao sistema de freios e contrapesos. Alimentada pelo discurso
do necessario combate a chaga da corrupcdo endémica no Brasil, a jurisdigéo
constitucional, e em especial o STF, parece tropecar em seus préprios pés,
comportando-se como dona e nao guardia da Constituicao, o que tem
ocasionado a maior crise hermenéutica da histéria da atual Carta, resultando
em um recrudescimento autoritario por via judicial e relativizando-se direitos
e garantias fundamentais tdo duramente conquistados, com consequéncias
ainda imprevisiveis para a democracia e o Estado de direito brasileiros.

E possivel situar as origens desse fenbmeno no famoso Caso do
“Mensaldo” (AP 470/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 09 a 11/10/2012).
O escandalo da compra de votos de parlamentares federais envolvendo
pessoas do alto escaldo governamental e do mundo politico brasileiro
foi vastamente investigado, chegando-se no ambito do Supremo a uma
série de condenagbes penais, na esteira de um endurecimento das cortes
no que diz respeito a casos de corrupcdo e congéneres na esfera maior
do poder politico nacional. Em si mesmo, isso ndo é exatamente um
problema, ao contrario, € indiscutivel que atos dessa natureza precisam
de rigorosa reprimenda. Entretanto, no dito caso, o STF agiu de modo a
promover inovagoes interpretativas um tanto descontextualizadas de seus
fundamentos, cujo melhor exemplo é o da “teoria do dominio do fato”,
popularizada pelo famoso penalista alemao Claus Roxin. A referida teoria
foi utilizada no caso para condenar pessoas que figuravam no alto escalao
governamental (com destaque para o ex-Ministro José Dirceu) que, embora
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nao fosse plausivel seu completo desconhecimento dos fatos que as
circundavam, carecia o Tribunal de elementos probatérios mais completos
e objetivos para responsabiliza-las naquele grau. O préprio Roxin, em
evento na Universidade Presbiteriana Mackenzie realizado em setembro de
2014, fez criticas a essa utilizacdo de sua teoria, em especial por que ndo
teria sido ela concebida para tornar mais severas as penas das pessoas que
comandam as estruturas politicas, mas para punir os responsaveis pelas
ordens e as pessoas que as executam em uma estrutura hierarquizada que
atue fora da lei®2. O caso do aumento das penas para evitar a prescricao,
algo feito a revelia da legislacdo e admitido publicamente pelo Relator
da AP 470, Min. Joaquim Barbosa, é outro exemplo de que nesta acdo a
Suprema Corte abre um precedente “fora da curva” no que diz respeito a
relativizacdo de garantias fundamentais penais que termina por se tornar
uma Caixa de Pandora neopunitivista®.

Também o episdédio do impeachment da ex-presidente Dilma
Roussef foi emblemdtico no gradativo distanciamento brasileiro
de um constitucionalismo normativo. Como ja tratei em trés outros
escritos anteriormente publicados, o dito processo, a revelia do que
afirma a Constituicdo e a construcdo hermenéutica em torno desse
mecanismo de destituicdo de presidentes da Republica no sistema
presidencialista, o Congresso Nacional decidiu interromper o mandato
presidencial outorgado pelos eleitores em 2014 a ex-presidente Dilma
Roussef, utilizando como pretexto para dar uma justificativa juridica
a uma condenacdo em verdade estritamente politica ilicitos que ndo
configuram crimes de responsabilidade. Mais grave ainda foi a omissao
do STF a respeito, recusando-se a se pronunciar acerca da tipificagao
das “pedaladas fiscais” e dos decretos de suplementacdo orcamentdria
“ilegais” como crimes dessa natureza, que foi objeto de minha critica em
recente trabalho, com o adicional do que afirmou, ainda que obiter dictum,
o falecido Min. Teori Zavascki em sua decisao cautelar, apontando para a
hipertrofia dos aspectos politicos stricto sensu em detrimento dos juridicos
no processo de impeachment, desconsiderando aspectos essenciais de
uma construcdo tedrica de muitas décadas a respeito (Galindo, 2016;
Galindo, 2018a; Galindo, 2018b, p. 404ss.; MS 34371, Rel. Min. Teori
Zavascki, DJe 12/09/2016 — decisdao monocratica).

Outro episddio emblemdtico é a guinada jurisprudencial do STF em
relacdo a possibilidade de prisdo apds decisdo em segundo grau de jurisdicao
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para cumprimento de pena. Como ja destacado, o tema restara pacificado
na Corte em 2009. Sem nenhuma razao plausivel para uma alteracdo tdo
brusca em um tema recentemente incontroverso, em fevereiro de 2016, em
sede de controle difuso, o STF decide denegar habeas corpus, entendendo
que seria cabivel a prisdo para cumprimento da pena apds a condenacao em
segunda insténcia, sem qualquer base normativa constitucional ou mesmo
legal e a completa revelia do art. 5° LVII, da Constituicdo, e do supracitado
art. 283 do CPP, com a redacdo de 2011 (HC 126292/SP, Pleno, Rel. Min.
Teori Zavascki, Dle 17/05/2016). Subitamente volta a discussdo outrora
pacificada e o dissenso retorna, propiciando que, de modo casuista e
voluntarista, seja determinada automaticamente a prisao para cumprimento
da pena apds condenacdo em segundo grau de modo generalizado no
Brasil, como se a dita decisao fosse vinculante e trouxesse entendimento
consolidado da Suprema Corte a respeito.

Tal situacdo tornou-se ainda mais grave nos primeiros meses
de 2018, face a injustificavel conduta da entdo presidente do STF, Min.
Carmem LUcia, de manejar a pauta dos julgamentos do Tribunal de modo
aleatdrio e descriterioso, fazendo pairar sobre a Corte a frequente suspeita
de manobras para beneficiar ou prejudicar interesses politicos concretos
em vez de privilegiar a seguranca juridica e a estabilizacdo das expectativas
normativas, bem como cumprir efetivamente a Constituicdo, dever maximo
de qualquer corte. Nesse particular, me refiro a ndo inclusdo na pauta
das AcGes Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44, prontas para
serem levadas a Plendrio desde fevereiro de 2018 e somente julgadas
em novembro de 2019, jd na Presidéncia do Min. Dias Toffoli. Tal omiss&o
terminou por resultar em decisdo denegatdria por apertada maioria (6x5)
do HC impetrado pelo ex-presidente da Republica Luis Inacio Lula da Silva,
condenado em segunda instdncia pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido, mas sem ainda ter ocorrido o transito em julgado da condenacao,
como exige a Lei Maior para o encarceramento em sede de execugao da
pena privativa de liberdade (HC 152752/PR, Pleno, Rel. Min. Edson Fachin,
Dle 27/06/2018). Como disse em outra oportunidade, “fulanizaram” a
discussao em torno do ex-presidente, intensificando e agravando a divisao
politica na sociedade em vez de debater a questdo em tese e resolvé-la
para todo e qualquer caso em sede de controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, independentemente de ser paciente alguém como um
ex-presidente ou um cidadao comum (Galindo, 2018c).
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Trata-se, alids, de uma pratica de uma espécie de “litigdncia
estratégica” por parte do STF, com excessiva preocupacdo consequencialista
e desapego aos limites da lei e da Constituicao. Lamentavelmente isso
tem se repetido nas acGes engendradas por agentes estatais (policia,
ministério publico e judicidrio) no combate a corrupcao no sistema politico,
resultando em inumeras violagGes de direitos e garantias fundamentais e
comprometendo julgamentos equanimes, seja pela flagrante auséncia de
imparcialidade dos julgadores e membros do MP em alguns casos, seja
pela disposicao dessas instituicoes em ignorar a Constituicao e as leis para
supostamente “fazer justica” e “combater a corrupgao e a impunidade”
(Galindo, 2018d). Evidentemente, nao se confere a essas instituicGes a
faculdade de agir arbitrariamente e a revelia da legislacdo, ainda que para
finalidades consideradas nobres. Em suas missoes institucionais, por certo
ndo esta a maxima dos fins justificarem os meios.

Uma Ultima questdo nesse contexto do possivel avanco de um
constitucionalismo seméntico no Brasil merece referéncia, qual seja, o
descumprimento contumaz do Direito Internacional dos Direitos Humanos
(DIDH) pelo Estado brasileiro nos ultimos anos. Pode parecer estranho falar
em semantismo constitucional quando o problema é o descumprimento de
tratados internacionais. Porém, ndo o é se considerarmos que: 1) a CF de
1988 prestigiou o DIDH ao abrir a possibilidade de incorporacao deste ao
ordenamento juridico interno com status constitucional (CF, art. 5° §§ 2°
e 39); 2) o art. 4° estabelecendo principios humanitarios para a atuacdo do
Brasil na ordem internacional, bem como a exortacao de um compromisso
de integracao latino-americana; 3) a assinatura e ratificacdo pelo Estado
brasileiro da Convencao Americana de Direitos Humanos, incluindo a
cladusula facultativa de jurisdicdo obrigatéria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), assim como de diversos outros tratados de DIDH;
4) a criacao de mecanismos processuais como o incidente de deslocamento
de competéncia (art. 109, V-A e § 5° para assegurar julgamentos pelo
poder Judiciario interno sintonizados com o DIDH, com vistas a evitar a
impunidade de perpetradores de graves crimes contra os direitos humanos
e a responsabilidade internacional do Estado brasileiro em razao disso; 5)
as inclinacdes mais internacionalistas da jurisprudéncia do STF na primeira
década do século XXI, em especial no ja referido caso envolvendo a priséo
do depositario infiel.
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Todavia, a segunda década deste século mostrou uma Suprema
Corte mais refrataria ao DIDH, a ponto de desconsiderar compromissos
juridicos assumidos pelo Estado brasileiro na ordem internacional. Em
2010, a decisdo do STF na ADPF 153 afirmou a aplicabilidade da Lei da
Anistia aos casos de criminosos de lesa humanidade que agiram em nome
do Estado, contrariando tradicional jurisprudéncia da Corte Interamericana
no sentido oposto. Isso levou a condenacdo do Brasil nesta ultima Corte no
Caso Gomes Lund/“Guerrilha do Araguaia”, ainda em 2010, e dado o fato
de que até o presente momento o Estado brasileiro ndo cumpriu a Sentenca
da CIDH nesse ponto, sofreu nova condenacao no Caso Wladimir Herzog,
em 2018, no qual a CIDH reafirmou a inanistiabilidade e imprescritibilidade
de crimes de lesa humanidade, tais como tortura, estupro, homicidio e
desaparecimento forcado de opositores politicos, pugnando pela realizacao
de justica material e punicdo dos agentes que cometeram esse tipo de crime.
Também é de se apontar o descumprimento parcial da Sentenca da mesma
Corte no Caso Sétimo Garibaldi, de 2009, bem como, mais recentemente,
a recusa do judicidrio eleitoral brasileiro em dar cumprimento a medida
cautelar determinada pelo Comité de Direitos Humanos da ONU no que
diz respeito a preservacao dos direitos politicos do ex-presidente Lula
da Silva em relacdo a sua candidatura as eleicdes presidenciais de 2018
(Galindo, 2018e; Galindo, 2018f).

Embora Loewenstein ndo cogitasse na segunda metade do século
passado uma onipoténcia do Judiciario, parece que este Ultimo poder
assumiu uma condicdo de protagonista politico no Brasil. Contudo, na
medida em que o Judicidrio (e em grande medida também o Ministério
Publico e a policia judicidria) age a partir de estratégias politicas de
ocupacao de espacos de poder em vez de se colocar como guardiao da
Constituicao e das leis, esse fortalecimento do protagonismo judicial pode
paradoxalmente conduzir a um constitucionalismo semantico no modelo
loewensteiniano. Se a Constituicdo deixa de ser pardmetro decisério e é
substituida pela “opinido publica” ou pela “voz das ruas”, como ja dito por
ministros da atual composicdo do Excelso Pretdrio, o risco deste semantismo
constitucional é consideradvel e é possivel alegoricamente encomendar um
réquiem hermenéutico para a Constituicdo balzaquiana brasileira.
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O DESAFIO CONSTITUCIONAL POS-30:
APELEJAPELA CONSTITUICAO NORMATIVA CONTRA OS DIES IRAE HERMENEUTICOS

O espaco destas peguenas digressdes nao permite uma incursao
empirica mais abrangente, mas a situacdo apontada se repete em
relacdo a varios direitos e garantias fundamentais frente a praticas como
as delacoes premiadas, as tentativas de legalizacdao de provas obtidas
por meios ilicitos, a elasticidade interpretativa quanto as competéncias,
condenacbes penais a partir de “provas” indicidrias, a preocupante
despreocupacdo quanto a imparcialidade do juizo (Galindo, 2018d),
magistrados fazendo manobras e “litigdncia estratégica” para fazer
valerem seus posicionamentos, dentre outras.

Ainda mais grave é fazer tudo isso ignorando o texto constitucional,
como se se pudesse dizer qualquer coisa que se queira sobre ele. Ainda que
possamos admitir interpretagdes divergentes de um mesmo texto, ndo se
afigura possivel afirmar que o que esta escrito ali ndo esta escrito. O texto
normativo € ponto de partida e ponto de chegada, como admite até mesmo
Friedrich Muller (2000), autor de uma das mais engenhosas teorias sobre
a concretizacdo constitucional, normalmente denominada de metddica
estruturante ou teoria estruturante do direito. Como reiteradamente tem
escrito Lenio Streck, ndo se pode simplesmente dizer que onde estd escrito
“x”, leia-se “y". Cabe ao STF ser o guardiao, nao o dono da Constituicao. Nao
pode o judiciario tornar-se uma espécie de Humpty Dumpty constitucional,
dando as palavras o sentido que quiser a partir de seus juizos morais
ou politicos stricto sensu (Streck, 2018a; 2018b). Como defensor da
Constituicdo e da legalidade, o poder Judiciario tem falhado bastante na
atual conjuntura de crise politica e social. Ndo é a toa que a aceitacdo de
ideias autoritdrias e atentatdrias ao Estado democratico de direito, desde
a ascensao ao poder politico de candidaturas politicamente extremistas
e abertamente contrdrias ao regime democratico até a igualmente aberta
defesa de “intervencao militar”, eufemismo para novos golpes de Estado
no Brasil, para ndo falar de investidas autoritarias mais especificas, como
projetos de lei de censura académica (“Escola Sem Partido”) e tentativas de
criminalizacao de movimentos sociais.

Em verdade, nenhuma conformacdo dos processos politicos nos
paises se da sem tensdo. Por vezes, um ou mais dos poderes do Estado
tém comportamentos contrarios a Lei Maior, o que exige um desdobrado
esforco dos demais poderes, da sociedade civil organizada e dos proprios
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setores minoritarios do poder que exacerba suas atribuicdes para colocar a
situacdo em seus devidos eixos. As democracias ndo sao perfeitas, mas as
solucdes precisam ser dadas dentro de seus marcos, nao rompendo com
eles. Fazé-lo é ter, sobretudo, respeito irrestrito aos comandos da jovem
balzaquiana de 1988 e isso implica em politicamente estarmos dispostos
a lutar por sua preservacao e observéncia nos campos académico, politico
e juridico em sentido estrito.

Embora a situacdo atual seja a de Dies Irae contra a Lei Maior e as
préprias instituicoes constitucionais como o Congresso Nacional e o STF,
torna-se necessario manter a peleja dos democratas, constitucionalistas
e demais defensores do Estado democratico de direito, para que a Julie
D’'Aiglemont constitucional possa atravessar essas aguas turvas e
emergir delas mais forte, retomando seu caminho rumo a normatividade e
abandonando as tendéncias de retorno a um constitucionalismo semantico.
A normatividade sera possivel se o judiciario nacional, em especial o STF,
o Ministério Publico e os demais agentes da lei, tais como Charles de
Vandenesse, se (re)apaixonarem pela Julie de 1988 e seus irresistiveis
atrativos, como no romance de Balzac. E, contrariando este, esperando que
o mundo tenha solucao...
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PARTE Il

DEMOCRACIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS






ENCARCERAMENTO DE

MULHERES: A CONSTITUICAQ

FEDERAL E A CRIMINALIZACAQ
DA MISERIA

VANESSA DORNELES SCHINKE

INTRODUGAO

Apds alguns segundos de uma musica tema ao estilo da década
de 1980, o “Diario da Constituinte” exibido em 12 de setembro de 1988
dedicou parte de sua edicdo ao registro de algumas das pautas das mulheres
constituintes nos trabalhos da Assembleia Nacional. Alguns temas como
a licenca-maternidade de 120 dias, a licenca-paternidade, a aposentadoria
proporcional das mulheres aos 25 anos, o direito a creche, a igualdade
salarial e questdes relacionadas ao aborto foram os tdpicos frisados pelas
entrevistadas, dentre as quais estavam as constituintes Moema Sao Thiago,
Dirce Tutu Quadros e Beth Azize (Brasil, 1988a). Em marco do mesmo ano, a
constituinte Irma Passone afirmara “[...] ser preciso que cada mulher brasileira,
cada cidad3o, tenha a cépia dessa nova Constituicdo na mao, para que lute,
para que esta lei valha na pratica e ndo seja letra morta” (Brasil, 1988b).

Em fevereiro de 1988, Paulo Brossard, entdao ministro da Justica,
afirmou em entrevista que se fossem mantidas as redacoes sugeridas sobre
o instituto da prisdo na nova Constituicdo, a “prisdo ficaria impossivel”.
Referia-se a previsdo de restringir as prisdes aos casos de flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicial competente.
Segundo Brossard, o Brasil realizava poucas prisoes em flagrante delito
e 0s casos de restringir a decretagao de prisao a uma ordem judicial
burocratizaria o sistema e engessaria esse instituto penal de privacdo da
liberdade (Gazeta Mercantil, 1988, p. 29). A redacao proposta foi mantida
e atualmente consta no inciso LX| da Constituicao Federal.
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Ainda sobre os trabalhos da Constituinte, durante os debates, em
primeiro turno, do projeto de Constituicao, a constituinte Benedita da Silva
proferiu discurso (em um plendrio vazio), na sessdo de 26 de julho de
1987, defendendo a inclusao de dispositivo constitucional que proibisse
relagdes diplomaticas, comerciais ou culturais com paises que adotassem
politicas oficiais de discriminacdo de cor. O dispositivo constou no art. 68
do anteprojeto da Comissao de Ordem Social, suprimido pela Comissao
de Sistematizacdo sob o argumento de ser incompativel com o principio
de que o Brasil, nas relacdes internacionais, primaria pela ndo ingeréncia
nos assuntos internos de outros Estados. Na época, o art. 9° do projeto de
Constituicao trazia em seu inciso |l a previsdo de que o Brasil, nas relacoes
internacionais, pregaria pela “intocabilidade dos direitos humanos”. A
interpretacao da Comissao de Sistematizacao, todavia, prevaleceu.

Citando a obra de Gilberto Freyre e a Declaracdao Universal dos
Direitos Humanos, Benedita da Silva defendeu a ideia de que o Brasil
nao mantivesse relacdoes com Estados que assassinassem em massa a
populacdo negra e que discriminassem apenas pela cor da pele. Ao longo
de sua fala, Benedita previu que o debate sobre discriminacao racial seria
longo nos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, afirmando que
o Brasil tinha uma responsabilidade com sua populagdo negra por ser o
“segundo pais mais negro do mundo” (Brasil, 1987, p. 7).

Ainda que a prépria constituinte Benedita da Silva tivesse feito mencao
ao longo caminho que o combate a seletividade e a discriminacao trilharia na
histéria do pafs, provavelmente as 26 mulheres eleitas para a Camara dos
Deputados em 1986 nao imaginariam que, passados 31 anos, as mulheres
e, em especial, as mulheres negras, receberiam especial atencdo de politicas
voltadas para a marginalizacdo e criminalizagdo da miséria, cuja representacdo
mais notdria ocorre desde o advento da Lei n® 11.343/20006, responsavel
por fazer a populacdo carceraria feminina crescer com cifras alarmantes e
sem precedentes. A preocupacao manifestada por Paulo Brossard sobre a
inviabilizacdo da prisdo se condicionada a ordem judicial também parece ndo
ter se concretizado. Ao contrario, o sistema criminal brasileiro e, de forma
geral, a prépria estrutura do Estado parecem fornecer condicbes bastante
férteis para o uso seletivo e massivo da privacao de liberdade.

Este texto procura fazer um mapeamento do quadro de
hiperencarceramento de mulheres no Brasil, sobretudo a partir da aplicacao
da Politica de Combate as Drogas e da instrumentalizacdo das estruturas
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do sistema de justica criminal para o recrutamento e marcacao dos corpos
femininos, dentro de um quadro de subcidadania (Souza, p. 224, 2018) e de
criminalizacdo da miséria que incide nas mulheres de forma desproporcional
e especialmente violenta, sobretudo nas mulheres negras.

O HIPERENCARCERAMENTO DE MULHERES

Trinta e um anos apds as manifestacbes de Benedita da Silva
e de Paulo Brossard, o Brasil adota uma politica estrutural clara em
relacdo as mulheres, com uma particular incidéncia nas mulheres negras.
Através da operacionalizacdo de institutos e instituicdes azeitadas para
que essa populacao ingresse em circuitos penais de marginalizacdo e
de criminalizagcdo da miséria, o hiperencarceramento de mulheres ganha
contornos de politica de Estado, em que as barricadas burocraticas e
discursivas do circuito construido pelo sistema de justica criminal tornaram-
se um obstaculo intransponivel.

O crescimento vertiginoso do nimero de mulheres em situagao de
prisdo no Brasil ndo encontra precedentes e nao € alvo de acdes publicas
estruturais destinadas a conter esse quadro. Em 2017, o nUmero de
mulheres em situacao de prisdo representava aproximadamente 7% da
populacdo carceraria mundial, sendo que, entre 2000 e 2016, o nimero de
mulheres nessa condicao aumentou 53%, enquanto a populagao masculina
aumentou 20% (International Drug Policy Consortium, 2018, p. 1). Dentro
desse contexto global, a América Latina concentra mais de um terco de
toda a populacao de mulheres em situacao de prisdo do mundo (Walmsley,
2017, p. 6), com aspectos peculiares relacionados ao colonialismo e a
manutencao de estruturas masculinas de poder.

No Brasil, entre 2000 e 2017, a populacdo carceraria de mulheres
quintuplicou, fazendo com que o pals passasse a ocupar a quarta posicao
no ranking mundial de paises com maior nimero de mulheres encarceradas.
No periodo de 2000 a 2016, o aumento da populagdo carceraria feminina,
em numeros absolutos, foi de 656%, chegando a um total de 42 mil,
enguanto a populagdo masculina cresceu 293% (Thandara, 2017, p. 14).

Nesse contexto, a politica de drogas adotada pelo Brasil fez com
que aproximadamente 65% das mulheres em situacao de prisdo estejam
privadas de liberdade por crimes relacionados a drogas (International
Drug Policy Consortium, 2018, p. 3). Conforme o levantamento publicado
pelo Departamento Penitenciario Nacional sobre mulheres encarceradas,
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quase metade delas estdo em situacao de prisdo em decorréncia de prisdes
cautelares (Thandara, 2017, p. 20), situacao que reflete o estado da arte
na América Latina, cujo encarceramento é marcado pelo cooptacdo das
populacdes vulnerdveis e pelo uso abusivo dos institutos repressivos
penais. Os dados publicados em 2023 pela Secretaria Nacional de Politicas
Penais informam que 67,78% das mulheres em situacao de prisao no Brasil
sao pretas e pardas (Brasil, 2023).

Embora a politica de drogas seja uma tragédia estrutural em termos
gerais, ela afeta de forma desproporcional as mulheres. No que tange
as redes de trafico de drogas, as mulheres encarceradas sdo facilmente
substituidas por outras mulheres, que realizam as mesmas funcoes, de
forma que a utilizacdo da prisdo pouco ou em nada altera o comércio ilegal
nem tem impacto na seguranca publica. Ao contrdrio, a prisdo costuma piorar
a situacao, dificultando ainda mais o acesso a trabalhos legais e formais
apds elas sairem da prisdo, perpetuando um circulo vicioso de pobreza e
envolvimento com mercados de drogas e encarceramento (Organizacao
dos Estados Americanos, 2016, p. 4). Ademais, o encarceramento da
mulher tem impactos especificos no nucleo familiar.

O encarceramento de mulheres — maes e cuidadoras em particu-
lar — pode ter consequéncias devastadoras para suas familias e
comunidades. Na auséncia de redes de protecdo social fortes, as
pessoas delas dependentes ficam expostas a situacdes de aban-
dono e marginalidade. O encarceramento da mulher pode inclusive,
embora paradoxalmente, aumentar a probabilidade de as pessoas
sob sua responsabilidade consumirem drogas ou se vincularem as
redes ilegais de trafico. Tudo isso aumenta a demanda de protecéo
social por parte dos Estados que, em geral, ndo costuma ser aten-
dida. (Organizacao dos Estados Americanos, 2016, p. 4)

Estudos recentes sugerem que o encarceramento da mulher tende
a desestruturar o nucleo familiar, uma vez que os lacos afetivos e de
responsabilidade em relacdo aos dependentes dificilmente sao mantidos pelo
companheiro. Os filhos e dependentes das mulheres encarceradas costumam
ficar sob os cuidados de outras mulheres préximas a mulher presa, o que ja
foi chamado de feminilizacdo da guarda, fendmeno com raizes tanto no fator
cultural — é quase naturalmente atribuido as mulheres o cuidado da casa e
das criancas — quanto em um fator conjuntural — a maior parte das presas
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relatou que seus maridos ou companheiros também se encontram presos
(Brasil, 2015b, p. 43).

O perfil das mulheres em situacdo de prisdo também € bastante
claro: a maioria da populacdo feminina em situacdo de prisdo € jovem,
preta ou parda, de baixa renda e de baixa escolaridade e mae. Conforme
o Infopen-Mulheres, apenas 26% das mulheres presas no Brasil ndao sao
maes (Thandara, 2017, p. 50).

ORECRUTAMENTO E AMARCAGAO DOS CORPOS FEMININOS

Nesse passo, o sistema de justica enquanto espaco de luta e de
disputas significativas é marcado por uma heteronormatividade que
assinala um lugar social para a mulher inferiorizado e excepcional em
relacdo ao homem. As politicas, as instituicoes, as leis sdo pensadas a partir
do homem (Brasil, 2015, p. 21), o que possibilita a constante reatualizacao
de desigualdades sociais dentro das instituicoes, a partir da aplicacao de
institutos disponiveis para reforcar a vulnerabilidade da mulher (Smart,
1994, p. 41).

Rita Segato (2016a, p. 59) denomina de pedagogia da crueldade o
papel central que os corpos das mulheres adquiriram nos conflitos atuais.
A partir de um recorte de género e do deslocamento da ideia de territério,
a autora afirma que os conflitos sociais envolvendo Estados e organizacoes
paramilitares assumem tracos de uma guerra administrada (Segato, 2016a,
p. 62). Assim, a violéncia contra os corpos das mulheres ndo seria um efeito
colateral desses conflitos, mas um elemento central de manifestacao de
poder e de forga dentro de um contexto violento e de drastica desigualdade
social, que adota uma técnica pastoral para definir e marcar seu territério.
Através dessa forma contemporanea e fluida de territorialidade, os corpos
sdo atraidos, recrutados e marcados.

Apesardasvitdriasemtermos de politicas publicas, do estabelecimento
de diretrizes internacionais e da multiplicacdo de leis de protecao as mulheres,
a vulnerabilidade das mulheres aumentou, especialmente em relagdo a
ocupacao predatdria dos corpos femininos ou feminizados no contexto das
novas linguagens bélicas. Essa mudanca no modelo tradicional dos conflitos
posiciona na centralidade das disputas de poder o controle sobre os corpos
femininos, cujas violéncias permaneceram por muito tempo invisiveis e
apagadas sob o discurso de serem apenas um efeito reflexo dos objetivos
realmente importantes. O atual cenario difuso do exercicio da violéncia,
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cujos participantes ndo comportam insignias nem uniformes, manifesta
sobre o controle dos corpos femininos um importante sinal de forca. Nesse
cenario fluido, os corpos das mulheres seriam os bastidores em que as
disputas de poder se manifestariam através de marcas de pertencimento e
de posicionalidades, em um contexto em que suas escrituras indicariam as
equacoes de forca entre os interesses em disputa.

Elizabeth Grosz (2000, p. 47) chama a atencdo para o discurso
binario que acompanha a construcdo politica e epistemoldgica do conceito
de corpo, classificado e subalternizado em relacdo a mente, termo
privilegiado e relacionado ao conhecimento, historicamente relacionado a
figura masculina e a outras dicotomias opressoras. Esses corpos ndo sao
vistos como lugar de inscrigdes e construgdes politicas e sociais, pois a
estrutura politico-epistemoldgica do binarismo corpo-mente desvaloriza
0 corpo e, assim, caminha de maos dadas com a opressao das mulheres
(Grosz, 2000, p. 46). Dentro dessa reducao dicotémica, a producdo do
conhecimento tem sido espaco de apropriacdo masculina e branca, em
especial nos campos de saber e poder do direito, enquanto o corpo € o
lugar subalternizado das mulheres, sobretudo das populacoes negras e
indigenas (Braga; Prando, 2016, p. 11). O corpo subalternizado, portanto, &
reduzido a objeto de analise de mentes livres que produzem conhecimento
sobre os corpos que cumprem pena, que trabalham e que cuidam (Braga;
Prando, 2016, p. 12).

Desconstituir a subalternidade das mulheres em situacdo de prisdo
requer levar a sério o reconhecimento de que essas mulheres estdo
inscritas em recortes espaco-temporais concretos, sao interlocutoras de
relacles sociais e constituem um grupo vulneravel com necessidades e
exigéncias especificas (International Drug Policy Consortium, 2018, p. 4).

DIRETRIZES PARA POLITICAS PUBLICAS

Dentro do quadro do encarceramento feminino, existem diversas
recomendacdes dirigidas as politicas publicas para alteracdo da realidade
das mulheres em situacao de prisao, as quais sugerem e incentivam a
participacdo das mulheres nas etapas de analise, avaliacdo e planejamento
de politicas publicas, a exemplo da Regra 67 das Regras de Bangkok (Brasil,
2016, p. 36) e do art. 8° da Convencdo de Belém do Pard (Organizacao
dos Estados Americanos, 1994). O Brasil possui alguns esforcos no
sentido de dar cumprimento a essas recomendacoes, a exemplo do Grupo
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de Trabalho Interministerial sobre mulheres presas e egressas, instituido
pela Portaria n° 885, de 22 de maio de 2012, do Ministério da Justica, e
da Portaria Interministerial n° 210, de 16 de janeiro de 2014, do Ministério
da Justica e da Secretaria de Politicas para Mulheres, que prevé a criacdo e
reformulacdo de bancos de dados em ambito estadual e nacional sobre o
sistema prisional, com recorte de género.

Em que pese serem as Regras de Bangkok as normas especificas para
mulheres em situacdo de prisdo, foia Convencao de Belém do Pard aresponsavel
por inserir sob a lupa dos direitos humanos a realidade enfrentada por milhares
de mulheres da regiao, ao adotar como novo paradigma dos direitos humanos
— especialmente os direitos humanos das mulheres — a fluidez entre as
tradicionais concepcoes de esferas publica e privada, remetendo aos Estados o
dever indelegdvel de prevenir, erradicar e responsabilizar os casos de violéncia
contra as mulheres e de observar seus direitos e garantias, sobretudo os
processuais relacionados ao devido processo legal e ao julgamento de forma
célere e imparcial (Guerrero, 2012, p. 11).

O enorme leque de pesquisas recentes desenvolvidas por diferentes
instituicoes e organizacdes sociais sobre as multiplas formas de violéncia
contra a mulher, juntamente com campanhas de promocado, ndo raro
impulsionadas por politicas publicas mais ou menos eficientes, levaram ao
reconhecimento de que a violéncia contra mulher, expressdo aqui utilizada
de forma ampla, é um fenémeno global e de natureza sistémica, enraizada
em desequilibrios de poder e na desigualdade estrutural entre homens
e mulheres. Neste sentido, varios trabalhos indicam ser fundamental a
identificacdo do vinculo entre a violéncia contra a mulher e os processos de
discriminacao (Organizacao das Nacoes Unidas, 2006, p. 9).

O trabalho do Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo contra
Mulheres (CEDAW), 6rgdo criado em 1982 para monitorar a implementacdo
da Convencgao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminacao
contra Mulheres, tem contribuido significativamente para o reconhecimento
da violéncia contra as mulheres como uma questdo de direitos humanos. A
Convencao néao faz referéncia explicita a violéncia contra as mulheres, mas
o Comité para a Eliminacdo da Discriminagdo contra as Mulheres deixou
claro que todas as formas de violéncia contra as mulheres se enquadram na
definicdo de Discriminacdo contra as Mulheres estabelecidas no ambito da
Convencdo. Como praxe, o Comité solicita aos Estados Partes que tomem
as medidas necessdrias para pbr fim a essa violéncia. Ilustrativamente,
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na sua Recomendacdo Geral n° 12 (1989), destacou-se para os Estados
Partes a obrigacdo de proteger as mulheres contra a violéncia prevista em
varios artigos da Convencao e pediu-lhes para incluir em seus relatérios
periddicos encaminhados a Comissdo informacGes relativas a frequéncia
dessas violéncias e as medidas tomadas para erradica-las (Organizacdo das
Nacoes Unidas, 2006, p. 11).

No mesmo sentido, a Recomendacao Geral n° 19 (1992) estabelece
uma relevante conexdo ao afirmar, inequivocamente, que a violéncia contra
as mulheres constitui uma forma de discriminacdo de género e que essa
discriminacdo € uma das principais causas da violéncia. A anélise inseriu a
violéncia contra as mulheres nos termos da Convencéo, bem como a norma
juridica internacional de ndo discriminacdo em razdo do sexo. A partir de
entdo, politicas publicas locais, regionais e nacionais tém sido estimuladas
conforme o marco internacional de protecdo e de erradicacdo da violéncia
contra a mulher, o que abriu um arcabouco jurisprudencial de denuncias
e procedimentos ao abrigo do Protocolo Facultativo da Convencao, em
vigor desde 2000, permitindo que a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) tenha uma sélida jurisprudéncia na matéria.

A Comissédo estabeleceu o direito da mulher de viver livre de violéncia
e discriminacdo como um desafio prioritario em sistemas de protecdo dos
direitos humanos nos niveis regional e internacional. O entendimento é que
a promulgacao de instrumentos internacionais de direitos humanos que
protegem o direito da mulher de viver livre de violéncia reflete um razoavel
consenso e o reconhecimento pelos Estados de que suas sociedades
conferem, historicamente, um tratamento discriminatério as mulheres. O
fato de a Convencdo para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher (Convencao de Belém do Pard) ser o instrumento mais amplamente
ratificado do Sistema Interamericano de Protecao aos Direitos Humanos, junto
ao fato de que a maioria dos Estados latino-americanos também ratificou a
Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra
a Mulher, bem como seu Protocolo Facultativo, refletiria certo consenso
regional de que a violéncia contra as mulheres € um problema em aberto
e generalizado que requer a acao do Estado para alcancar sua prevencao,
investigacao, punicao e reparacao.

Nao obstante, a leitura dos instrumentos internacionais e regionais
de protecao aos direitos humanos das mulheres e, em especial, voltados
para o combate da violéncia contra a mulher, ndo parece refletir as novas
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formas de conflito, que se manifestam nos corpos das mulheres. As Regras
de Bangkok, por exemplo, que estabelecem diretrizes para o tratamento
de mulheres presas e medidas nao privativas de liberdade para mulheres
infratoras, sdo comumente interpretadas ao lado das Regras Minimas para
Tratamento de Reclusos (Regras de Mandela), do Conjunto de Principios
para a Protecao de Todas as Pessoas Submetidas a Qualquer Forma de
Detencdo ou Prisdo e das Regras Minimas das Nacbes Unidas Sobre
Medidas N&o Privativas de Liberdade (Regras de Téquio).

Emum primeiro plano, ainterpretacdo dasregras de protecdo a mulher
em situacao de prisdo ndo comporta aspectos como a utilizacdo do sistema
de justica como forma instrumental de identificacdao e de recrutamento
de perfis indesejaveis. Os novos modelos de conflito, sobretudo os que
se impdem sobre os corpos femininos, ndo sao identificados por esses
instrumentos, os quais ainda caminham em um plano ideal de aplicacdo do
direito e de funcionamento do sistema de justica, restringindo-se a aspectos
como direitos bdsicos de acesso a justica, utilizacdo de recursos processuais,
instalacoes adequadas, defesa técnica, julgamento por autoridade judicial
competente etc. As linguagens atuais dos conflitos entre interesses e as
modulacdes por elas operadas dentro da estrutura estatal continuam a
operar em um limbo dentro da organizacao classica de criacdo e imposicdo
de regras juridicas. As linguagens tradicionais, portanto, ndo d&do conta
das novas manifestacBes da violéncia, dentre as quais se encontram o
hiperencarceramento de mulheres e o controle sobre o presente e o futuro
dos seus corpos.

CIRCUITOS PENAIS E A CRIMINALIZAGAO DA MISERIA

A decretacdo da prisdo da mulher envolvida com o tréfico de drogas
localiza-se em um contexto de contencdo punitiva, denominada por
Wacquant (2003, p. 44) de politica de criminalizacdo das consequéncias
da miséria do Estado. Partindo da ideia de sociedade disciplinar (Foucault,
1993) e da cultura do controle (Garland, 2008), o autor sugere que a
expansao do braco penal do Estado, que por sua vez encontra-se centrado
na prisdo, € um dos elementos centrais na tentativa de confinar os grupos
vulnerdveis, sobretudo os pobres, e de tratd-los como inimigos (Wacquant,
2014, p. 150; Zaffaroni, 2011), através da tolerancia de uma discriminacao
judicial rotineira, com a desconsideracao da aplicacdo desproporcional das
consequéncias extrapenais da utilizacdo da prisao.
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O acionamento da suposta guerra as drogas serviu como pretexto
para enxugar a atividade de bem-estar do Estado, ao passo em que
foram inchados os espacos responsaveis por atividades de correicdo,
sobretudo os ligados as instituicdes judiciais e policiais, o que produziu
elites pouco sofisticadas (o que parece ser um paradoxo) que concentram
as competéncias e os poderes para acionar os mecanismos estruturais de
recrutamento de pobres pelo processo de encarceramento. O deslocamento
da finalidade da estrutura estatal, no contexto dos novos formatos de
disputa de interesses, produziu, ao mesmo tempo, um processo bem
desenvolvido de oferecimento de trabalhos precarios e mal-remunerados,
0S quais abastecem o préprio sistema de criminalizacdo da miséria que
encontra na falta de oferta de trabalhos dignos seu mercado final. Nesse
sentido, o carater coercitivo do sistema penal é mais eficiente na regulacao
dos segmentos pobres da sociedade e na administracdo dos ilegalismos
do que linguagens como a da seguridade social e da legislacao trabalhista,
que funcionam em rotagdes mais lentas e menos incisivas.

O judiciario, portanto, ao atuar no campo burocratico (Bourdieu,
2014, p. 197; Wacquant, 2014, p. 152), seria um dos responsaveis pela
manutencao da prisonfare, uma rede de politicas que incluem agéncias
burocraticas, programas e discursos de justificacdo para resolver as misérias
do Estado e que, concomitantemente, alimentam as praticas de oferta de
trabalhos precarios. A contencdo punitiva pode significar a “[...] circulacao
infinita através de circuitos penais (policia, tribunal, cadeia, liberdade
vigiada, liberdade condicional, bases de dados da justica etc.” (Wacquant,
2014, p. 155).

Os sujeitos que falam e que ao mesmo tempo produzem as almejadas
versoes de verdade nos discursos de justificacdo do encarceramento
mantém o controle sobre a populacdo pobre e, neste recorte, feminina, em
cddigos para o controle pds-correcional que encontra circuitos infinitos,
capazes de controlar os corpos recrutados mesmo apds o encarceramento.
As trajetdrias interrompidas pelo hiperencarceramento inserem as mulheres
pobres em circuitos de controle e de producdo da miséria, em que o direito
pleiteado encontra seu dpice no acesso a trabalhos subalternizados e
degradantes, controlados por uma gama de restricoes legais e obrigacoes
civis responsaveis por garantir que os circuitos sejam mantidos e que
seus sujeitos nao escapem. O hiperencarceramento das mulheres, com a
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acentuada representacdo das mulheres negras, delimita os territérios de
populacoes consideradas supérfluas politica e economicamente.

CONSIDERAGOES FINAIS

Valendo-se da remissao a algumas passagens da Assembleia
Nacional Constituinte, o texto procurou localizar e problematizar o atual
quadro de hiperencarceramento de mulheres no Brasil, para além das
disposicdes normativas idealizadas dos instrumentos internacionais
de regulamentacdo da violéncia contra a mulher e das regras sobre
encarceramento. Nesse plano, as diretrizes internacionais e regionais nao
alcancam a movimentacao estrutural e discursiva da estrutura estatal e dos
interesses em disputa, mantendo-se no plano da formalidade legal, com
o estabelecimento de normas sobre o devido processo legal e aplicagao
da lei. A definicdo dos ilegalismos e sua gestdo articulada em circuitos
de criminalizacdo da miséria ndo sdo atingidas por esses instrumentos.
Apesar de o Brasil possuir a quarta maior populacao feminina encarcerada
do mundo, em nidmeros absolutos, o estado da arte parece ndo ter um
horizonte de alteracao. O sistema de gestao de interesses dentro do Estado,
responsavel por administrar interesses supranacionais sem fronteiras e
sem uniformes, construiu um circuito de criminalizagao da pobreza, capaz
de identificar, cooptar e marcar os corpos destinados ao acesso a sistemas
e servicos subalternizados e precarios.

A criacdo de nichos de controles institucionais, através do
desenvolvimento de capacidades burocraticas e de construcao de discursos
de justificacdo, assegura que os pobres sejam identificados e ndo consigam
sair do controle pds-correcional, voltado para garantir que essas populagées
permanecam em espacos marginalizados, os quais recebem constantes
doses de novas obrigacoes legais e deveres civicos. A alimentacdo desses
circuitos encontra no seu braco penal um importante e eficiente aliado e,
nos agentes do judicidrio e das policias, suas indispensaveis autoridades,
interessadas em manter o sistema de hierarquias e responsaveis pelos
discursos de justificagdo dos caminhos da precarizagao, nao raro com a
utilizacao de um discurso populista punitivista, baseado na necessidade
infinita e pouco reflexiva de recrudescimento penal. Os discursos
moralizantes de direitos e deveres emanados dessas instituicdes fornecem
substrato e legitimam discursivamente a construcdo da verdade juridica
dentro do circuito de criminalizacao e de encarceramento, marcando os
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corpos e definindo as identidades que farao parte do labirinto dos efeitos
penais secundarios.

O hiperencarceramento de mulheres aparece como um efeito central e
desproporcional produzido pelo aparato de controle e de gestdo da miséria. O
publico-alvo dessa selecdo extrema, que encontra claramente nas mulheres
negras seu assento, serve ao mesmo tempo para justificar e manter os
espacos precarios de trabalho e de servicos, definindo corporalmente quem
integra o perfil descartavel e sem relevancia politica e economicamente.
Passados 30 anos da promulgacdo da Constituicdo Federal, a politica de
producdo e de retroalimentacdo de miséria através do instituto penal da
prisdo € um sucesso e aparenta nao ter um fim a curto prazo. Paulo Brossard
estava enganado ao afirmar que a previsao constitucional de limitacao da
prisdo aos casos de flagrante e ao seu condicionamento ao exercicio da
jurisdicdo iriam dificultar o uso da prisdo. Ao contrario, a prisdo (provisoria
ou com trénsito em julgado) é um dos instrumentos mais eficientes para o
controle dos corpos das mulheres e para a administragao e confinamento de
populacoes vulneraveis.
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INTRODUGAO

A desmilitarizagcdo das policias € um tema que tem sido crescentemente
pautado por diversos movimentos sociais, alguns grupos politicos e
parte da intelectualidade hd décadas no Brasil como medida necessdria
a reducdo da violéncia, sobretudo letal, causada por policiais. Contudo,
ele enfrenta barreiras de diversos tipos, em especial com a perspectiva de
que a desmilitarizacado da policia significaria uma espécie de revanchismo
em prol de extinguir a forca policial, tornando ainda mais precaria a
seguranca publica.

Para refletir sobre a desmilitarizacdo da policia é necessario discutir
a efetividade das politicas publicas em matéria de seguranca publica,
especialmente diante da recorréncia dos casos de violéncia policial praticada
contra a sociedade civil. Mais ainda, serve a busca pela efetivacdo de direitos
fundamentais dos préprios policiais, assegurando-lhes melhores condi¢oes de
trabalho e maior seguranca. Condicées de trabalho precarizadas, descaso com
a salide mental dos agentes e desamparo institucional sdo marcas da politica
militarizada, que organizou as policias desde a formacdo do Estado brasileiro.
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Na construcdo do trabalho, partimos de um referencial tedrico
que considera a desmilitarizacdo da policia uma medida essencial para
a concretizacdo de uma seguranca publica efetiva. Partimos também de
um referencial tedrico que compreende, em um contexto macrossocial,
a militarizacdo da sociedade como causa da violéncia estrutural e
institucionalizada da policia militar brasileira, especialmente orientada pelo
racismo. Por fim, ainda como pressuposto, consideramos que a reforma das
policias ndo € pauta recente, ja que, pelo menos desde a década de 1990,
o movimento negro brasileiro prop&e discussdes voltadas a superacdo do
carater racial que estrutura a acao policial (Freitas, 2020).

Assim, o objetivo principal da presente pesquisa é compreender
a militarizacdo das policias no Brasil, para tragar possiveis caminhos em
direcao oposta, especialmente identificando as implicacoes da estrutura
militarizada da seguranca publica para a sociedade civil e para os policiais.
Para tanto, tracamos brevemente a historicidade das policias no Brasil, com
énfase nas implicagdes sociopoliticas da opcao politica pela militarizacao.
Num segundo momento, buscamos identificar possiveis discussées aptas
a abrir espaco a desmilitarizacdo da policia. Por fim, discutimos a posicao
ideolégica que fundamenta a manutencao do cardter militarizado da policia,
colocando o enfoque sobre o racismo estrutural.

O pensamento estd orientado em um raciocinio dedutivo, ao partir
da compreensdo histérica e politica da militarizacdo da policia, para
posteriormente reconhecer seus efeitos mais evidentes na sociedade e
os mecanismos de possivel transformacdo. Antes disso, a abordagem
metodoldgica serve a compreensao da militarizacdo da policia a partir de
um fendmeno mais abrangente: a militarizacdo ideoldgica da sociedade,
sendo aquela uma consequéncia dessa.

Como consequéncia, o trabalho estd dividido em duas secoes.
Num primeiro momento, tratamos sobre as raizes militarizadas da policia,
destacando as consequéncias dos governos autoritarios do século passado
sobre as instituicdes policiais, com enfoque na estruturacao racial do
Estado e das policias. Num segundo momento, voltamo-nos a possiveis
discussdes que devem embasar um processo de desmilitarizacao das
policias, tracando cinco possiveis medidas para uma plena desmilitarizacao
da policia que esteja aliada a criacdo de uma politica de seguranca publica
efetiva e se converta em garantia de direitos fundamentais, com a énfase
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de que qualquer transformacao juridico-normativa é insuficiente se ndo
considerar a estrutura racial da sociedade brasileira.

A DOUTRINA POLICIAL MILITARIZADA:
HISTORICO DA FORMAGAO DA IDEOLOGIA POLICIAL BELICA BRASILEIRA

A origem da Policia Militar (PM) brasileira, seguindo a linha das
narrativas de subjugacdo historicamente vista na América Latina, remonta
a colonizagdo. Ao chegar ao Brasil, uma das primeiras acdes da Corte
portuguesa foi a criacdo da Intendéncia Geral da Policia da Corte e do
Estado do Brasil, cujo chefe era o Intendente Geral, uma espécie de agente
civilizador. Tratava-se de uma instituicao estatal voltada a difusdo dos valores
e codigos de comportamento do pais europeu, para disciplinar os costumes
da civilizacdo europeia na populacao da colénia (Cotta, 2009, p. 6).

Com o rompimento do modelo colonial para formacao de
Estados Nacionais na América Latina, o governo portugués enfrentou a
desagregacdo e perda de poder politico na colonia. Apds as independéncias
das coldnias latino-americanas, a estrutura material de poder desses paises
passou a se basear no localismo, sendo exercida de forma descentralizada
em contrapartida ao poder central e moderador exercido pela monarquia
colonizadora (Milanez, 2014, p. 145).

A forma de constituicao dos Estados latinos tem particularidades
histéricas que impactam diretamente nas funcdes atribuidas a policia.
Seja pela invasdo que inclui a América Latina no mapa da subjugacao
europeia, pelos massacres das populagdes indigenas e africanas, pela
exploracao da biodiversidade, pelas ditaduras-civis-militares, muito
influenciadas pelo imperialismo estadunidense, fato € que o autoritarismo
e a violéncia estdo diretamente imbricados na construcdo dos Estados em
nossa regido. Nesse cenario, coube as forcas policiais o papel de controle
dos corpos, sobretudo dos corpos negros, das massas populares e da
populagao historicamente marginalizada.

Especificamente no Brasil, o genocidio fisico e cultural dos povos
indigenas e a instituicdo da escraviddo e por consequéncia também o
genocidio dos povos sequestrados, comercializados e transportados
de Africa nos trés séculos em que ela esteve vigente no Brasil sdo
particularidades que conformam a relacdo entre o Estado e a policia. Aqui,
a violéncia se tornou tecnologia do Estado brasileiro para a administracao
estatal de conflitos sociais, que se realizava por intermédio da policia

155 08ERTA CAMINEIRG BA



(Bueno, 2014). Por isso, na pratica, o ato de policiar no Brasil sempre
se constituiu em um processo autonomizado, informal e improvisado de
exercer a forca, o que se manifestou, historicamente, nas tensdes entre o
exercicio de policiamento e os direitos fundamentais, especialmente dos
grupos sociais historicamente excluidos (Muniz, 2019; Freitas, 2020). A
conexdo histdrica entre seguranca e autoritarismo fica evidente quando se
constata que o conceito de seguranca publica foi positivado, pela primeira
vez no Brasil, na Constituicdo autoritaria de 1937, promulgada a partir de
um golpe de Estado (Bueno, 2014).

No Brasil, o processo de militarizacdo tem inicio no século XIX,
quando o Decreto n° 3.598, de 27 de janeiro de 1866, estabeleceu a
divisdo da forca policial brasileira, dividindo-a em policia civil e militar
(Silveira, 2013, p. 2-3). Apds 1906, gracas a chegada da “Missao Militar
Francesa”, contratada pelo governo do Estado de Sao Paulo para militarizar,
disciplinar e moldar a cultura das forcas de seguranca publica paulista, o
processo de militarizacdo da policia brasileira acentuou-se (Silveira, 2013,
p. 3). E também neste contexto que o trafico de pessoas escravizadas ja
estava proibido, além de diversas leis estarem surgindo no sentido de se
encaminhar a abolicdo da escraviddo. A preocupacao da virada do Império
para a Republica serd também a do controle e exterminio do povo negro
liberto, e das numerosas tentativas de branqueamento da populacao. O
medo branco do povo negro, que historicamente autoriza a percebé-
lo como o inimigo a ser combatido, estd enraizado na histéria do Brasil
(Batista, 2003b). Como nota Batista, “[..] a hegemonia conservadora
na nossa formacao social trabalha a difusdo do medo como mecanismo
indutor e justificante de politicas autoritarias de controle social”. Assim, “[...]
o medo é a porta de entrada para politicas genocidas de controle social”.
A criminalizacdo de condutas tipicas da cultura negra pelo primeiro codigo
penal da Republica, como a capoeira, ¢ um bom exemplo de como o sistema
penal opera historicamente de forma direta e enraizada no controle dos
corpos negros (Goes, 2016).

Na ditadura do Estado Novo de Getulio Vargas (1937-1946), a
policia militar estabelece um padrdo de atuacdo marcado pela violéncia e
pela manutencdo do modelo politico racista vigente na época, evidenciada
no veto, com base em argumentos racistas, a concessado de vistos aos
judeus, ciganos, negros e japoneses. Além disso, a politica da época foi
marcada por uma ideologia nacionalista e calcada em uma criminologia
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positivista (Silveira, 2013, p. 3), de raiz etioldgica, que encarava o crime
como uma marca de nascenca em determinados individuos, constitutiva
do seu ser. Nesse mesmo periodo e em decorréncia dos pressupostos
racistas da criminologia positivista, estudada por Luciano Goes (2016),
houve a institucionalizacdo de um modelo de policia autoritario e violento,
destinado ao controle de pessoas estereotipadas e vistas como inimigas e
que, por isso, deveriam ser aniquiladas em uma logica militar de combate
ao inimigo (Silveira, 2013, p. 3).

Esse processo de militarizacdo se da de forma concomitante ao
surgimento e crescimento de uma ideologia de defesa da nacao, denominada
Doutrina da Seguranca Nacional, com a promulgacao da Lei de Seguranca
Nacional por Getllio Vargas, acentuando-se a partir do Estado Novo
e, futuramente, na Ditadura Civil-Militar (Dal Ri Junior, 2013). A Lei de
Seguranca Nacional (LSN) de 1935 definia os crimes contra a ordem politica
e social e as respectivas sangoes. Sua principal finalidade era transferir para
um texto especial os crimes contra a seguranca do Estado, submetendo-os
a um regime rigoroso, com o abandono das garantias processuais (Dal Ri
Junior, 2013, p. 527).

Por meio da doutrina da Seguranca Nacional, aliada ao racismo
estrutural da sociedade brasileira (Soares, 2019) e ao amplo poder conferido
as policias, a policia militar recebeu o papel de enfrentar um inimigo interno,
assimilando uma ldgica de combate tipica de guerras. Do comunista ao
traficante, o modus operandi da policia brasileira historicamente se destinou
a eliminacdo de um inimigo que ameacasse a ordem e a seguranca brasileira,
sem que houvesse uma definicdo precisa de tais conceitos (Batista, 20033;
Batista, 1997). Trata-se de um arcabouco ideoldgico que, ainda que pouco
sistematizado, foi claramente incorporado as politicas dos governos militares
na América Latina dos anos sessenta e setenta. E no tema da “seguranca”
ligado a “sobrevivéncia da nacdo”, no contraponto ao inimigo, que boa
parte do que se tornou a institucionalizagdo de praticas autoritdrias em
uma policia militarizada no Brasil contemporaneo teve um ponto essencial
de justificacdo. Na continuidade entre “seguranca nacional” e “seguranca
publica”, o autoritarismo resiste no Brasil em pleno regime democratico.

Essacontinuidade ndo se dd deformaaleatdria, ja que o autoritarismo
estd imbricado no racismo estrutural, que facilmente desumaniza os
negros, a ponto de os seus direitos e garantias serem, nos mais diversos
ambitos datal “seguranca”, corriqueiramente suspensos. Conforme Freitas
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(2020), o processo secular e estrutural de desumanizacdo de pessoas
negras se associa diretamente a chancela social a violéncia contra esses
corpos. Violéncias letais, fisicas e de toda ordem, quando direcionadas
aos corpos negros, legitimam-se e ndo encontram qualquer resisténcia
ou reacgdo do coletivo social (Freitas, 2020, p. 127). Do direito a vida
ao principio da presuncdo de inocéncia, o autoritarismo disfarcado de
“seguranca publica” promove a excecdo que se torna regra. Os inimigos
sdo identificados, a sua eliminacdo € uma pratica corrente, bem como a
legitimacado ideoldgica dessas praticas sob o primado da “emergéncia”
(Zaffaroni, 1991, 1997, 2006; Budd, 2012).

A incorporacao da doutrina da Seguranca Nacional, aliada aos
fatores acima expostos, culminou na militarizagdo ideoldgica da sociedade,
responsavel por sedimentar uma racionalidade antagdnica entre, de um
lado, seguranca publica e, de outro, direitos humanos e cidadania (Milanez,
2014, p. 149). E muito embora a ldgica de militarizagdo existisse desde a
independéncia, é a partir do golpe civil-militar de 1964, quando as Forcas
Armadas tomam o poder do Estado brasileiro e passam a ocupar os postos
politicos dirigentes do pais, que a militarizacdo ideoldgica da sociedade
ganha contornos mais visiveis.

A partir da Ditadura Civil-Militar, a policia militar brasileira se afasta da
segurancga publica, e reforca seu papel no exercicio de politicas de controle
social, econdmico e politico, em prol do Estado Militar, em um processo de
militarizacdo da propria sociedade, incutindo essa racionalidade beligerante
e combativa no imaginario popular.

Por militarizacdo da policia compreende-se o processo de adocdo e
uso de modelos militares, conceitos e doutrinas, procedimentos e pessoal,
em atividade de natureza eminentemente civil. Esse fendbmeno ocorre
quando os valores do Exército se aproximam dos valores da sociedade,
isto é, quanto maior o grau de militarizacdo, mais tais valores se superpée
(Zaverucha, 2006). Conforme alerta Menezes (2015, p. 69), o militarismo
nao estd apenas na policia. Ele estd na sociedade que pede pena morte,
reducdo da maioridade penal, nos educadores que pedem policia nas
escolas, nas familias que chamam a policia para disciplinar seus filhos, na
sociedade que chama a policia para disciplinar os filhos dos outros, ou seja,
na necessidade social de uma autoridade, na hierarquizagao de pessoas e
na incapacidade de lidar com conflitos (Menezes, 2015, p. 69).
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Com a intencao de aumentar a repressdao contra o “inimigo
comunista”, a Ditadura Civil-Militar alterou radicalmente o sistema de
seguranca do pafs por meio do Decreto Lei n° 667/69, fazendo com
que todas as policias estaduais (civis e militares) passassem a serem
controladas e coordenadas pelo Exército (Silveira, 2013, p. 3). Com essa
centralizacdo nas méaos do Exército, as forcas policiais estaduais passaram
a exercer funcoes que, em um Estado de Excecdao como era a Ditadura
Civil-Militar, competem aos militares das trés forcas. Assim, a Ditadura
poupou as Forgcas Armadas de uma exposicao ostensiva e prologada
nas guerrilhas urbanas, acentuando as caracteristicas militarizadas das
policias estaduais e o seu padrdo de atuacao violento (Silveira, 2013, p. 3).

Marcando o fim do periodo ditatorial, a Constituicdo Federal
de 1988 foi promulgada com inegaveis avancos, mas sem proceder
alteracGes significativas no sistema de seguranca interna. Em verdade, viu-
-se a manutencdo das estruturas policiais até entdo existentes, inovando
somente na criacdo das policias municipais. Schinke e Silva Filho (2016,
p. 42) denominam “permanéncias autoritarias” o processo pelo qual o Poder
Judicidrio assimilou os modos e padrGes de atuacdo durante os regimes
autoritarios brasileiros, o que intervém diretamente na qualidade e na
estrutura da atividade judicial prestada na democracia. Apesar do conceito
dos autores se referir ao Poder Judicidrio, é facilmente transportado para a
compreensdo das policias, como demonstra Menezes (2015), uma vez que
a mera transicdo de um modelo ditatorial para um modelo democratico ndo
promove a total alteracao das estruturas sociais e culturais que determinam
a instalacao do regime ditatorial (Menezes, 2015, p. 67).

Ao manter as estruturas criadas e aperfeicoadas desde o Estado
Novo até a Ditadura Civil-Militar, o processo de redemocratizacdo brasileiro
manteve a confusdo entre os atributos das forcas militares e policiais.
Nobrega Junior (2009, p. 120) chama a atencdo que, na Constituicdo de 1988,
as cldusulas relacionadas as Forcas Armadas, policiais militares estaduais,
sistema judicidrio militar e de seguranca publica em geral, permaneceram
praticamente idénticas a Constituicdo autoritaria de 1967-1969. Naquele
contexto, as Forcas Militares tiveram um papel de grande importancia na
manutencdo de suas prerrogativas ao nomearem 13 oficiais superiores
para a redacao da proposta de constituigdo. Por exemplo, a Comissdo de
Organizacdo Eleitoral Partidaria e Garantia das Instituicdes (uma das oito
comissoes de elaboracao da Constituicao Federal) foi presidida pelo Senador
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Jarbas Passarinho, encarregada dos capitulos ligados as Forcas Armadas e
a Seguranca Publica. A questdo é que o mesmo senador havia participado
diretamente do Ato Institucional 5 (Al-5), em 1968, responsavel por fechar
o Congresso Nacional e dar inicio ao periodo de maior repressao da ditadura
militar brasileira (Zaverucha, 2005, p. 60).

Tais fatores reforcam o conceito de permanéncias autoritarias e de
militarizagdo da policia e da sociedade, demonstrando que a prépria elaboracdo
do texto constitucional esteve marcada por uma disputa politico-ideoldgica
gue manteve o poder e a estrutura das policias, assim como a sua conexao
as Forcas Armadas. Assim, tanto no plano normativo constitucional, como no
politico, a policia militar manteve sua heranca autoritaria e contraria a defesa da
seguranca publica, em uma histéria marcada por episddios de violéncias contra
a propria sociedade.

O principio do fim da ditadura militar foi também marcado pela Lei
de Anistia, com a caracteristica de ser uma anistia reciproca, tanto para
torturados quanto para torturadores. A falta de responsabilizacdo dos
autores dos crimes praticados por agentes do Estado no Brasil — que foi
objeto de censura pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos
pelo desrespeito a Convencao de S3o José da Costa Rica — também
dificultou a producdo de uma sélida memdria coletiva a respeito dos
crimes de Estado neste periodo, como consequéncia da atuacdo militar
na esfera politica. Da mesma forma, a doutrina de seguranga nacional
continuou sendo ensinada no exército brasileiro, assim como a ldgica da
perseguicdo ao inimigo interno. Tém sido enormes, até os dias atuais, as
dificuldades em operar uma justica de transicao proporcional aos horrores
praticados pela ditadura, sobretudo que seja abrangente o suficiente
para reconhecer que o terror de Estado tem sido uma constante contra os
povos indigenas e a populagdo negra antes, durante e depois do periodo
ditatorial (Flauzina; Freitas, 2017).

A consequéncia da equiparacao das policias (defesa da sociedade
civil) e das Forcas Armadas (defesa do territério brasileiro) é a absorcao,
por parte daquelas, da doutrina e dos ensinamentos destas, em um
contexto marcado pela hierarquizacdo de corpos, saberes e territérios
tracados pelo racismo estrutural. Estas uUltimas atuam com a légica do
inimigo externo, no contexto da guerra em que a morte € a regra, sob
pena de perder o conflito. Contudo, com a militarizagcdo da policia, ha a
importacao dessa doutrina a pratica diaria das policias, que passam a agir
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como combatentes em face de um inimigo, dessa vez interno e membro
da prépria sociedade que deveria ela defender.

Diferentemente do que por vezes a critica a essa doutrina parece
apontar, ndo é que o inimigo interno possa ser qualquer um ou estar em
qualquer lugar, flexibilizando-se os direitos e as garantias em nome da
seguranca. Como afirma Conceicdo Evaristo, a bala ndo erra o alvo. Apds a
superacdo da escraviddo e o abandono das politicas oficiais de higienizacdo
da populagdo, ao menos nos discursos oficiais, a sociedade racista se
adapta as novas formas de poder para manter as praticas escravocratas,
de forma que o racismo sustenta a producao da morte (Flauzina, 2008).
Conforme Flauzina (2008, p. 98), “[...] dentro do esquema assumido pela
modernidade, o racismo passa a ser a condicdo para o direito de matar, daf
toda a sua centralidade para o funcionamento do Estado”. Por mais que a
légica do “inimigo” seja uma heranca das elaboracées tedricas da doutrina
de seguranca nacional, assim como a busca pela sua eliminacao (Zaccone,
2017), é o racismo que permite a sua justificacdo cotidiana no contexto
politico supostamente democratico.

Portanto, em sua construcdo histdrica, a policia militar brasileira
adquiriu marcas autoritdrias e violentas tipicas do passado colonial,
escravista e genocida, consolidadas pela doutrina de Seguranga Nacional
e reforcadas nos periodos autoritarios que marcaram a histéria do Brasil.
Guiada por uma ldgica beligerante, a policia militar brasileira serve ao
combate de um inimigo interno construido politicamente ao revés da sua
missdo constitucional de agir como 6rgao de seguranca publica a servico
da cidadania. Ha, portanto, um desvio da funcdo constitucionalmente
prevista, que se da, ndo por coincidéncia ou equivoco politico, mas em prol
da manutencdo de uma ldgica de exterminio contra a populagdo negra,
que adquire roupagem democratica, mas que vem sendo denunciada como
pratica de um Estado genocida (Flauzina, 2008; Nascimento, 1978).

A SEGURANGA PUBLICA NA EFETIVAGAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS:
CINCO POSSIVEIS CAMINHOS PARA A DESMILITARIZAGAO DA POLICIA

No capftulo anterior, mostramos que a superveniéncia da
Constituicao Federal de 1988 nao importou em alteracao substancial na
légica bélica presente na policia militar brasileira, o que se reflete no préprio
texto constitucional, praticamente inalterado, em matéria de seguranca
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publica, na Constituicdo cidada. Assim, em termos formais, o processo de
desmilitarizacdo da policia militar passa por um processo constitucional
reformador. Para que seja plenamente democratico, esse processo deve
partir da compreensao da seguranca publica enquanto direito fundamental,
nos modelos do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988 (Mertens, 2007).

Direitos fundamentais existem como limitadores do poder, cuja
finalidade é a propria realizacdo dos direitos, do qual a ideia de justica é
indissociavel (Sarlet, 2009, p. 59). A partir dessa conceituacao, a seguranca
publica deveria ser lida ndo como garantidora do exercicio livre do poder
de punir do Estado, mas como baliza de limitacdo desse poder. Apesar
de parecerem valores antagbnicos, seguranca publica e cidadania sdo
conceitos complementares, que devem ser interpretados em conjunto,
um colaborando a efetivacdo do outro. Na pratica, esse debate invoca
as ferrenhas criticas que pensadores autoritarios tém ao universalismo
tipico do liberalismo ético-politico. A ldgica do inimigo interno tipica da
doutrina de seguranca nacional operada através do racismo estrutural
parte exatamente do pressuposto de que o Estado nao pode tratar a todos
igualmente, pois quem coloca em risco a prépria “paz”’ e “estabilidade”
da “nacdo” sequer pode ser percebido pelo Estado como cidaddo. Al se
pode identificar também um outro aspecto tipico da doutrina de seguranca
nacional que se aplica facilmente as operacbes de garantia da lei e da
ordem e seus massacres resultantes: a tendéncia de a excecdo se tornar
regra (Zaffaroni, 2008; Budd, 2012).

Interpretar a seguranca publica como meio de implementacado da
cidadania volta-se a duas nuances: de um lado, a garantia de direitos da
sociedade civil e, de outro, a protegao dos agentes policiais, em termos de
salide, seguranca e condicdes de trabalho. E que, para além de produzir
uma policia violenta, responsavel por execucdes sumarias e violacdes de
direitos da populacdo, a militarizacdo retira direitos basicos dos policiais
militares, inclusive rebaixando-os a uma subclasse do Estado.

Partindo de tais pressupostos, propomos cinco debates possiveis
a compor o processo de desmilitarizacdo das policias, como forma de
implementar a seguranca publica como direito fundamental: (a) unificacdo
das policias civil e militar; (b) status autbnomo da policia desassociado
da forca militar; (c) organizacdo da policia sob os pilares da hierarquia e
disciplina; (d) valorizagao da carreira de policial; e (€) aumento do controle
publico civil da policia.
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De inicio, é preciso firmar que os tais pilares ndo fazem sentido
separadamente, mas unidos e em continuo didlogo, para assegurar um
processo de democratizacao da PM de forma plena. Como esse processo
€ necessario para assegurar um pleno exercicio do direito a seguranca
publica, ndo podem ser ignoradas as diversas variaveis que estdo em jogo,
como investimento financeiro, melhoria na qualidade de trabalho do policial
militar e extincdo da ideologia belicista e militarizacdo da policia, Estado e
populacdo civil. Para que haja efetividade nesse processo, ndo é possivel
que se mantenha a estrutura, ou seja, ndo é possivel que a busca pela
eliminacdo do carater militarizado da policia culmine em uma instituicdo
que preserva a estrutura e a ideologia militar.

Por isso, o processo de militarizacao implica, sumariamente, na
extingdo da policia militar da forma como a concebemos, para a criacdo de
uma nova instituicdo, com as atribuigdes de policiamento investigativo (da
civil) e ostensivo (da militar). A unificacdo das policias importaria eliminar
a estrutura militarizada da policia militar, organizada em muita semelhanca
com a estrutura do Exército, e garantiria a unificacdo em uma sé corporacdo as
fungdes de investigacao e policiamento ostensivo. A medida nao implicaria,
por certo, na demissao em massa de todos os policiais militares, que deveriam
ser realocados ao novo modelo, garantidos plano de reenquadramento,
plano de carreira, saldrios, beneficios inerentes a nova estrutura.

Outro fator importante € que, no modelo atual, a hierarquia policial
obedece a regras muito semelhantes as do Exército, como a divisao entre
oficiais e pracas e a presenca de outros valores inerentes como obediéncia
e subordinacdo (essa derivada da hierarquia). Esse rigor hierdrquico, mais
centralizado e com menos autonomia na ponta, ao contrario do que se
pensa, nao implica maior controle interno, menos corrupcao, desmandos
e brutalidade. Se assim fosse, as PMs seriam campeas de virtude (Soares,
2019). No entanto, o que se vé é o inverso, episddios de insubordinacao,
auséncia de controle interno, episddios de violacao de direitos dos policiais e
da populacao, execucdes sumarias durante atividades policiais, impunidade
de policiais envolvidos em chacinas e execucées.

O corpo de trabalhadores da PM é composto por servidores publicos
pressionados diariamente com metas que, ao revés de serem ligadas a
garantia de direitos e a reducdo da violéncia, sdo quantificadas com base
no numero de prisdes: quanto mais prisdes, mais eficiéncia. Esse raciocinio
é uma faldcia em si, porque ndo leva em consideracdo fatores como a

163 20BERTA CAMINEIRO B



presuncao de inocéncia daqueles que foram presos, ainda que em flagrante,
e a existéncia da cifra oculta da criminalidade, representada por aqueles
crimes cometidos e nao perseguidos pelo Sistema de Justica Criminal (Aniyar
de Castro; 1983, p. 68). Tais questoes tornam a seletividade da atuacao
da policia uma condicdo inerente a esse sistema, como bem demonstra
a criminologia critica (Andrade, 2016, p. 59). A seletividade penal surge,
justamente, da imposicdo de um projeto farabnico de seguranca publica
que conta com uma quantidade excessiva de tipos penais (Zaccone, 2017,
p. 16) a ser perseguida por um baixo e precarizado efetivo da policia, a quem
é imposto um sistema de metas inatingiveis, relativas ao cumprimento de
prisdes (Soares, 2019).

Portanto, o processo de desmilitarizacao deve passar pela eliminacao
da estrutura hierarquica militarizada da Policia Militar, que atua como
uma instituicdo mista, que transita entre a funcdo de seguranca publica
(policia) e a seguranca externa (militar), sem efetivar qualquer uma delas.
A PM s3o impostos regulamentos disciplinares inspirados no regimento
vigente no Exército (artigo 18 do Decreto-lei n° 667/69) e regulamentos de
administragdo do Exército (artigo 47 do Decreto n®88.777/83), o que denota
confusdo nas suas atribuicoes enquanto drgao da seguranca publica.

Além disso, unificar as policias retira da PM o status de forca auxiliar
do Exército (artigo 144, §6°, da Constituicao Federal), conferindo as policias
status auténomo e garantindo maior autonomia aos comandos internos
e o controle do estado federativo, visto que a policia continuarad sendo
vinculada ao Governo estadual e sua Secretaria de Seguranca Publica.
Atualmente, ao Exército cabe o controle e a coordenacdo das policias
militares, enquanto as Secretarias estaduais de Seguranca Publica cabe a
orientacdo e o planejamento. Apesar da falta de exemplos praticos atuais,
o Exército tem abertura constitucional para interferir nas acdes das PMs,
inclusive por meio de veto a nomeacao de algum Diretor-Geral da PM, em
verdadeiro resquicio da Ditadura Militar (Soares, 2019).

Nesse mesmo sentido, o processo de desmilitarizacdo estd
fundamentado na necessidade de se garantirem direitos basicos aos agentes
policiais, por meio de salarios dignos, oferta de melhores equipamentos e
condicoes de atuacao, sobretudo para protecao pessoal, e, principalmente,
acompanhamento psicoldgico integral e permanente. Atualmente, por
meio da hierarquia e dos cddigos disciplinares excessivamente rigidos, o
policial é impedido de reivindicar seus direitos e interesses ao receio de ser
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punido (Soares, 2019). A policia unificada a ser criada, seria preciso debater
a garantia a direitos como a liberdade de expressao de seus integrantes e
a possibilidade de pleitear melhores condicbes de trabalho e salarios, que
sao impedidos pela estrutura atual da PM.

O numero de suicidios entre policiais militares € demonstrativo da
urgéncia na valorizagdo e no cuidado desses agentes, chegando-se ao
absurdo de que, no estado de Sao Paulo, mais policiais perderam a vida
por suicidio do que em conflitos no ano de 2018 (Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, 2021b, p. 50). Entre as razées para os dados alarmantes
de suicidio entre policiais, os quais ndo pretendemos minimamente
exaurir, esta o tratamento dado pelo Estado aos seus agentes, com baixos
saldrios, condicdes precarias de equipamentos e, sobretudo, um ambiente
de trabalho extremamente violento e estressante, marcado também por
abusos hierdrquicos em que pequenas transgressées disciplinares sao
tratadas com penas draconianas (Soares, 2019). Todos esses fatores,
aliados com a negligéncia pela saide mental do policial, confluem em
uma policia ineficiente impossibilitada de cumprir qualquer que seja a
funcdo a ela atribuida. A precarizacdo da carreira de policial militar traz
consequéncias sobre a autoestima desses policiais, que se veem como
cidaddos de segunda classe, revelando uma autoimagem degradante e
inferiorizante (Ratton, 2007, p. 143).

Os cddigos militares, que penalizam cabelo comprido, coturno sujo
e atraso com a prisao do soldado, mas acabam sendo transigentes com a
extorsao, tortura, sequestro e assassinato (Soares, 2019), sao elementos-
chave na precarizacao do trabalho do policial. Exposto a imensos estresses
no dia a dia normal de trabalho, arriscando a vida, o policial recebe dentro
da instituicdo o oposto de disciplina. Em verdade, o que ha é tratamento
indigno, violento e degradante. Portanto, o processo de desmilitarizacdo
deve servir a preservacao e a melhoria da qualidade e condicdes de trabalho
do policial militar, garantindo aos agentes o pleno exercicio de seus direitos
fundamentais, tais como liberdade de expressdo, integridade fisica e
psicoldgica, para garantir a plena dignidade da pessoa humana.

Visualiza-se, portanto, que o processo de desmilitarizacdo da policia
ndo consiste somente em um processo burocratico e juridico de reforma do
texto constitucional, mas deve passar por uma verdadeira transformacao
daquilo que se entende como seguranca publica e como policia no Brasil.
Esse processo, necessariamente, deve passar pela valorizacao do agente
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policial e pela preservacao de seus direitos. Afinal, um projeto de seguranca
publica que busque a preservacdo da cidadania e da populacdo, ndo uma
verdadeira guerra civil, passa pela valorizacdo daquele que executard a
politica de seguranca publica, o policial.

Por fim, o controle publico sobre as policias ndo se volta a
submissdo da atividade policial cotidiana a chancela da populacdo — o
que é verdadeiramente incompativel com a atividade de policiamento. Em
verdade, volta-se a adocdo de sistema transparente e auditavel dos dados
da policia, o que inclui seus orgcamentos, contelidos programaticos, pilares
de escolas de formacdo e estatisticas de atuacdo. Tais medidas serviriam a
identificacdo dos agentes policiais como funcionarios publicos a servico da
populacdo, sem distincdo em relacdo as demais instituicGes, o que ndo se vé.
Além disso, trariam maior controle sobre as medidas tomadas em relacéo
aqueles que transgredirem efetivamente as regras basilares de atuacdo
da policia cidada, respondendo as execucGes sumarias e arbitrariedades
cometidas contra a populacao e, mais importante, prevenindo-a.

A concepcdo de policia enquanto servico publico caminha lado a
lado com a valorizacao da instituicao, capacitagao profissional, aumento em
investimentos infraestruturas e da carreira para, assim, aproximar policiais e
cidaddos, de modo que policiais sdo, também, cidaddos. Pretende-se, assim,
eliminar o antagonismo histdrico (e justificavel) que ha entre sociedade civil e
sociedade militar (Balestreri, 1998, p. 18).

Apesar disso, partindo-se do pressuposto, ja firmado no capitulo
anterior, de que a violéncia praticada ndo é distribuida de forma aleatdria na
sociedade, o debate acerca da violéncia policial deve ir além de mudancas
juridico-normativas e institucionais.

O Brasil registrou, em 2018, o maior nimero de mortes violentas no
mundo de acordo com o banco de dados da entidade Small Arms Survey
(2021). Para a ONG, mortes violentas incluem mortes por conflitos diretos,
homicidios intencionais, homicidios ndo intencionais e mortes gracas a
intervencoes legais (Hideg; Del Frate, 2021, p. 7). Corroborando com os
dados mostrados, o Anuario brasileiro de Seguranca Publica de 2021 revela
que “[...] em 2020 o pais atingiu 0 maior nimero de mortes em decorréncia
de intervencoes policiais (MDIP) desde que o indicador passou a ser
monitorado pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica” (Férum Brasileiro
de Seguranca Publica, 2021b, p. 59). Os policiais estaduais, especialmente
os policiais militares responsdveis pela vigilancia de rua, produziram, em
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média, 17,6 mortes por dia, sendo que, desde 2013, quando se iniciou o
monitoramento, o crescimento € de 190% (Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, 2021b, p. 59).

E ndo pode ser ignorado o perfil das vitimas dessa violéncia
praticada pelo Estado. De acordo com o Férum Brasileiro de Seguranca
Pdblica (2021b, p. 39), 78,9% das 6.416 pessoas mortas pela policia
no ano de 2020 eram negras. Esses assassinatos foram cometidos por
agentes da seguranca publica e o montante total aumentou em 18 das 27
unidades da federacao se comparado com o ano de 2019. A cor da pele
das vitimas de intervencdo policial revela os alvos principais dessa politica
de violéncia institucionalizada na policia brasileira. Para além da producéo
de dor e violéncia na populacao, a violéncia sofrida pelos policiais militares
é igualmente relevante para demonstrar o cendrio belicista de seguranca
publica no Brasil. Ao se analisar o perfil dos policiais vitimas de crimes
violentos letais intencionais (CVLI) em 2020, chega-se a 62,7% de vitimas
pessoas pretas, enquanto no ano de 2019, 65,1% das vitimas eram vitimas
pessoas negras (2021b, p. 55).

A pele negra é, portanto, o denominador comum, o alvo principal
dessa guerra, seja para o lado da populacao civil, seja para o lado dos
trabalhadores policiais militares que, de certa forma, acabam sendo vitimas
de uma politica belicista instaurada nas raizes do imagindrio popular e
das instituicGes do Estado. Conforme Freitas (2020), enfrentar a tematica
da violéncia policial pressupde visualizar a descartabilidade dos corpos
negros: seja de quem atua nas policias, seja de quem € controlado por
elas. Numa andlise mais detida, “[..] é o racismo que informa o conteldo, a
direcdo e o sentido das praticas policiais e, por consequéncia, o sentido da
prépria definicdo do mandato policial” (Freitas, 2020, p. 169).

Sustentado pelo racismo, o agir letal do Estado, concretizado pela
policia militarizada, torna-se socialmente aceitavel na periferia global, isto &,
dos paises-alvo das politicas de colonizacdo e imperialismo. Por isso, qualquer
analise social, mesmo que n3do utilize diretamente categorias raciais, deve
considerar as particularidades que a racialidade impde a estrutura social,
especialmente quando se trata da realidade histdrica brasileira, marcada pela
escraviddo (Carneiro, 2005). No debate acerca da desmilitarizacdo da policia,
ndo é diferente.

Conforme Silvio Almeida, "[...] a sociedade contemporénea nao pode
ser compreendida sem os conceitos de raca e de racismo” (Almeida, 2021, p.
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20), que sdo, portanto, manifestacdes normais da sociedade. Ao denomina-
lo estrutural, Almeida (2021, p. 20) sustenta que o racismo é um fator politico
que naturaliza desigualdades e legitima segregacao e genocidio de grupos
minoritarios, sendo uma forma sistemdtica de discriminacdo baseada na
raca, que se manifesta por “[...] praticas conscientes ou inconscientes que
culminam em desvantagens ou privilégios para individuos, a depender do
grupo racial a que pertencam”.

Assim, a permanéncia da estrutura militar e autoritaria das policias
brasileiras ndo é coincidéncia, assim como ndo sdo aleatérios os corpos
vitimados, em cada lado dessa guerra, pela aplicacdo da ldgica de
combate em termos de seguranca publica. A realidade social brasileira,
marcada pela profunda desigualdade e pelo racismo, contribuiu para
a producdo e legitimacdo da violéncia policial, aferivel pelos dados
anteriormente expostos. Para além de haver uma incompatibilidade
brutal entre a concepcao militar de combate ao inimigo e a nocao de
seguranca publica enquanto direito fundamental, desmilitarizar as
policias perpassa, necessariamente, pelo combate ao racismo estrutural,
dentro e fora das instituicoes.

CONCLUSAO

Neste trabalho, comemorativo das trés décadas da Constituicdo
Federal, apresentamos possiveis discussdes no sentido de fortalecer uma
perspectiva cidada de seguranca publica. A construcao de uma policia que
atue em respeito a garantias e direitos, em que excessos sejam excecoes
rapidamente reprimidas, € um caminho para que, nos proximos trinta anos,
a seguranca publica seja efetivada como um direito fundamental.

A desmilitarizagdo da policia, longe de uma medida atentatdria contra
a seguranca publica brasileira, €, na verdade, uma tentativa de conferir
as policias brasileiras o efetivo papel de garantidoras da seguranca da
populacao. Diferentemente do que apregoa a propaganda falaciosa, muitas
vezes amplificada pela midia, a desmilitarizacdo ndo significa retirar poder
dos policiais, mas abrandar os tracos autoritarios e de violéncia que orientam
a atuacao dos agentes. No outro lado da moeda, visa alterar o cendrio de
despreparo psicoldgico e técnico, bem como conferir dignidade e direitos
aos policiais.

Cientes de que enfrentamos problemas estruturais e que as
violéncias praticadas pela policia ndo sdo casos isolados, mas a regra do
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modus operandi de uma forca policial militar treinada para matar o inimigo
interno, debater a desmilitarizacdo da policia é debater a estrutura racial
da sociedade. As estatisticas oficiais ndo deixam mentir a preferéncia de
raca que a guerra promovida pela ideologia militarizada possui. Por isso,
qualquer debate em torno da desmilitarizacdo da policia que ndo seja
afroncentrado, isto é, que ndo cologue o racismo no enfoque e ndo discuta
as relacoes de poder estruturais e institucionais acerca do racismo, nao
pode ser visto como um projeto de desmilitarizacao pleno.

De fato, a manutencdo desse sistema beligerante de policia e
seguranca em um Estado que se intitula Democratico de Direito, ou que
pretende ser, mina completamente a possibilidade de livre exercicio dos
direitos fundamentais da populacdo, sobretudo negra e periférica, alvo
principal dessa politica de exterminio que vitima, também, policiais. Vale
dizer, trata-se de uma politica de Estado e de Governo que vitima policiais
e civis, preservando as estruturas autoritdrias herdadas do passado e
aprimoradas pelas Ditaduras brasileiras.

Desmilitarizar ndo significa extinguir a policia e toda a estrutura
estatal de seguranca publica. Em fato, significa extinguir a estrutura
militar da policia, sim, mas sem deixar a seguranca publica sem qualquer
amparo. Significa, em uma medida menor, acabar com a estrutura de
opressao interna e externa praticada pela policia militar. Em um contexto
macro, significa livrar-se da militarizacdo ideoldgica que se perpetua
ha séculos na sociedade e nas instituicdes do Estado, responsavel por
manter um Sistema Penal seletivo, brutal e genocida. Serve, também,
a valorizacdo dos profissionais que atuam na atividade policial diaria,
enfrentando condicoes de trabalho indignas e infraestrutura precaria.
Volta-se a evitar a perpetuacao do genocidio das populacdes negras e
periféricas, buscando efetivar a atividade policial ndo como uma guerra
ao inimigo, que exclui a alteridade e gera antagonismo entre atuacao
policial e cidadania. A desmilitarizacao serve a preservar vidas civis
e policiais, elevando a seguranca publica ao status efetivo de direito
fundamental e a atividade policial como um servico publico, portanto,
a servico da populacdo — sendo, portanto, uma diretriz a se mirar nas
préoximas trés décadas.
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PENSANDO PATERNIDADES E

MATERNIDADES NO MARCO DO

PARADIGMA DEMOCRATICO
DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988

MARCELO ANDRADE CATTONI DE OLIVEIRA
STANLEY SOUZA MARQUES

CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS

Partimos, aqui, do pressuposto de que a redivisao equitativa do trabalho
doméstico e do cuidado de criangas tropeca em pelo menos dois obstaculos:
de um lado, as concepgbes hegemodnicas de paternidade, que atribuem
ao pai o provimento financeiro da familia, e, de outro, as concepcoes
hegemonicas de maternidade, que, apoiadas na ideia de instinto materno,
creditam preferencialmente, sendo exclusivamente, a mde o cuidado
afetivo-material da prole.

E assumimos que uma reconstrucdo da constitucionalizacao da
licenca-paternidade, ainda que provisdria e aberta, apresenta elementos para
um debate sobre como e em que medida a sociedade politica tem construido
a identidade constitucional (cf. Rosenfeld, 2010) ou desdobrado o “projeto
constituinte de sociedade” subjacente a Constituicao de 1988 (cf. Cattoni de
Oliveira; Marques, 2017, 2018, 2020).

Reconstruir significa, aqui, recuperar o debate sobre o direito
fundamental a licenca-paternidade que emerge no curso do processo
constituinte de 1987-88. Significa, também, mapear, ainda que de modo
seletivo, tentativas de regulamentacdo do direito fundamental a licenca-
-paternidade e avancos recentes na legislacao.

Tendo em conta Nossos pressupostos e propdsitos, dividimos o
presente artigo em quatro blocos. No primeiro deles, procuramos explorar
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alguns dos contornos da gramdtica das masculinidades. Privilegiamos
alguns de seus aspectos-chaves, como a historicidade do género, a agéncia
dos sujeitos, as hierarquias entre e intragéneros, as relacées de cumplicidade
com versGes hegemonicas da masculinidade e as vantagens simbdlicas,
sociais, culturais e materiais subjacentes (cf. Connell; Messerschmidt,
2013; Connell, 1995, 2005). Procuramos apresentar, ainda, concepcoes de
paternidade capturadas pelas ideias de provimento financeiro, autoridade
e responsabilidade, todas elas também estruturantes de versoes
hegemdnicas da masculinidade (cf. Olavarria, 2001; Ribeiro et al., 2015).

Ja no segundo bloco, buscamos recuperar elementos de um debate
que reivindica, em especial, a intercambialidade de dimensées fisicas,
intelectuais e emocionais da paternidade, na contramao de variantes
hegemoénicas de paternidade. Na sequéncia, procuramos retomar um
apanhado de pesquisas com o propodsito de observar mais de perto dois
aspectos dos comportamentos familiares contemporaneos, a variabilidade
e a estabilidade. Desses estudos emergem um diagndstico particularmente
desvantajoso para as mulheres, o de que embora praticas maternas e
paternas cotidianas desafiem modelos hegeménicos de maternidade e de
paternidade, as mulheres ainda se dedicam muito mais do que os homens
ao trabalho doméstico e de cuidado da prole.

No quarto e ultimo bloco, por fim, procuramos reconstruir a
constitucionalizacao da licenca-paternidade e os seus desdobramentos
legislativos mais recentes. Um empreendimento desse tipo deixa entrever
uma Constituicdo que também desloca sentidos tradicionalmente
atribuidos a paternidade e a maternidade. Mais ainda, esboca uma narrativa
suficientemente consistente e complexa da identidade constitucional que
nds temos construido nas ultimas décadas.

A GRAMATICA DAS MASCULINIDADES

Investigacoes dos anos 1990 no Brasil exploraram especialmente
a ideia de um suposto mal-estar masculino, traduzido pela disseminada
expressao “crise da masculinidade”, suscitando na academia um interesse
mais sistematico sobre homens e masculinidades.

Dialogando pouco ou quase nada com trabalhos feministas, autores
como Nolasco (1993, 1995) falam da masculinidade como paradoxo. A
fragilidade seria, mais precisamente, a outra face da dominacao masculina.
A despeito das limitacdes desse enfoque tedrico e do fato de provocarem
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inadvertidamente desdobramentos reaciondrios antifeministas (Vigoya,
2007), até mesmo aqui, onde opera uma espécie de “discurso vitimario”
(Oliveira, 2004), homens e masculinidades nao sao tomados como dados,
senao como processos relacionais; num certo sentido, sdo problematizados.

Ao explorar a socializacdo dos meninos', a perspectiva tedrica de
Nolasco (1993) resvala, contudo, naquilo que Connell (1995; 2005) chama de
“narrativa convencional”, particularmente empobrecedora (i) por nao captar
ou mesmo encobrir expressoes mais complexas (e sempre intrincadas) das
configuracoes das masculinidades; (ii) por deixar escapar relacoes de poder,
violéncia e desigualdade material; e (iii) por subestimar a criatividade, a
resisténcia e a agéncia de muitos meninos e de muitos homens, préprias das
dindmicas de género e que ficardo claras mais adiante com a reconstrugdo
do conceito de masculinidade hegeménica empregado por Connell (1995,
2005) e mais recentemente atualizado por Connell e Messerschmidt (2013).

A “narrativa convencional’, resumidamente, constréi esquemas
argumentativos pouco esclarecedores no que diz respeito as tensdes e as
contradicOes imanentes as praticas de género. Parece insinuar a estabilidade
da construcdo da identidade masculina ali onde a instabilidade que lhe é
propria denuncia permanente e insistentemente o oposto. E contra esse
esquema tedrico-argumentativo que se voltam Connell (1995, 2005) e
Connell e Messerschmidt (2013).

No influente Masculinities, de Connell?, uma premissa bésica circula toda
a obra, a de que os contextos sociais reproduzem multiplas masculinidades
numa dindmica (inescapavelmente) relacional, tensa, complexa, hierdrquica
e excludente, precisamente o que escapa a “narrativa convencional” ou ao
“discurso vitimario”, tomando de empréstimo, respectivamente, as expressoes
de Connell (2005) e de Oliveira (2004).

Falar de masculinidade significa, para Connell (1995, p. 188), falar
de um processo “[...] de configuracdo de pratica em torno da posicdo dos
homens na estrutura das relaces de género”. Resumidamente, a ideia de
uma “configuracao de pratica” desloca a énfase daquilo que é esperado para
aquilo que de fato é feito (criativa e ndo mecanicamente) pelos sujeitos, ao
passo que “pratica” sugere racionalidade e significado histdrico para a acdo.

J& a referéncia a “posicdo dos homens” indica que falar de
masculinidade significa falar de relacdoes sociais e de corpos, afinal, “[o]
género é, nos mais amplos termos, a forma pela qual as capacidades
reprodutivas e as diferencas sexuais dos corpos humanos sdo
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Escreve Nolasco (1993, p. 42) que “[...]
[0]s meninos aprenderdo desde cedo a
desvalorizar aquilo que sentem e que
ndo estd diretamente referido a seu pé-
nis. Como também compreenderdo a
sensibilidade feminina como algo ca-
Stico, difuso e instdvel, que portanto
ndo merece crédito”; que “[als cone-
xB8es que ligam o mundo aos coragdes
masculinos serdo inicialmente rompi-
das pela familia e posteriormente pela
escola”; que “[ulm menino é educado
nas precariedades de um carcere, para
quando crescer se tornar seu préprio
carcereiro” (Nolasco, 1993, p. 47); que
“[gluando um menino nasce, o mode-
lo de comportamento do macho € sua
referéncia”; e que “[d]urante a sociali-
zacao de um menino, em nenhum mo-
mento lhe é estimulado estabelecer
com a menina uma relagdo que fique
fora das fronteiras do objeto” (Nolasco,
1993, p. 131). A socializagdo, no singu-
lar e sempre homogénea, uma espé-
cie de destino incontorndvel (e, neste
sentido, dramatico) é caracterizada, so-
bretudo, para autores como Nolasco,
pelo silenciamento e pelo sufocamen-
to dos sentimentos, entdo tragados por
um processo de aprendizagem de gé-
nero onde a complexidade interna, as
complicagdes e contradicdes parecem
ndo ter lugar (Connell; Pearse, 2015).
Segundo o diagnédstico de Nolasco
(1993, p. 47), o sujeito ndo escaparia do
trdgico abandono de si mesmo e “des-
te abandono nascleria] a ilusdo de que
a incorporacdo do esteredtipo do ma-
cho lhe concederleria], quando adulto, o
resgate do paraiso perdido na infancia”.

Nascida no ano de 1944, em Sidney,
como Robert William Connell, Raewyn
Connell submeteu-se recentemente a
cirurgia para mudanga de sexo e nem
todas as suas publicages foram ain-
da reeditadas com o seu nome social.
Tendo isso em conta, embora nos re-
firamos a Raewyn Connell simples-
mente como Connell, optamos por
conservar nas referéncias bibliogrd-
ficas as assinaturas originais (ora
Raewyn Connell, ora Robert Connell)
de toda a producdo consultada.



trazidas para a pratica social e tornadas parte do processo histérico”
(Connell, 1995, p. 189).

“[E]strutura de relacoes de género”, por seu turno, remete a ideia de
que o género extrapola a dindmica relacional entre homens e mulheres,
ja que tem que ver com uma estrutura complexa, que reune diferentes
dimensdes da vida social, como a economia, o Estado, a familia, a escola,
o mercado de trabalho e a sexualidade. E parte dessa complexidade é
explicada, a um sé tempo, (i) pela reconstrucao de distintas masculinidades
no interior de um mesmo contexto, sem que elas sejam vistas como
“[...] formas de vida alternativas, ou seja, uma questao de selecdo por
um consumidor” (Connell, 2005, p. 116) e (ii) pelo carater contraditério
assumido por qualquer versao da masculinidade (Connell, 1995, p. 189).

Com uma abordagem multidimensional do género desse tipo, a
masculinidade hegemonica é especificamente interpretada como produto
da histéria e produtor de histdria ou como expressao de uma versao da
masculinidade que ocupa a (sempre contestada porque em disputa) posicao
hegemobnica em um modelo dado de relacGes de género sempre sujeito
a transformacdes histéricas (Connel, 2005). E dizer, “[ulm dado padrdo
de masculinidade [ou seja, uma versdo ou variante da masculinidade] é
hegemobnico enquanto fornece uma solucédo [...] [as] tensGes [das relacoes
de género], tendendo a estabilizar o poder patriarcal ou reconstitui-lo em
novas condi¢des” (Connell; Messerschmidt, 2013, p. 272).

VersGes hegemonicas da masculinidade “[..] expressam, [em sua
dimensdo normativa,] em varios sentidos, ideais, fantasias e desejos muito
difundidos” (Connell; Messerschmidt, 2013, p. 253). Mobilizam padrées
de comportamento, de relagdes e de solugdes para impasses entre e
intragéneros que organizam ou disciplinam praticas contraditérias de
género na concretude do cotidiano.

E, mais, os “padroes de hegemonia da masculinidade estao embutidos
em ambientes sociais especificos”, de que sdo exemplos o mercado de
trabalho, as familias e as escolas, onde garotos e homens se aproximam,
mas também se esquivam daqueles padrbes; é dizer, se engajam
(estrategicamente) na producao e na negociacao de masculinidades num
jogo de cumplicidade e resisténcia (Connell; Messerschmidt, 2013, p. 253).

E, nesse sentido, parece especialmente dificil pensar a masculinidade
hegemoénica como modelo fixo, de contornos clara e harmoniosamente
delineados. N3o fosse o género uma estrutura contraditdria, a histdria
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do género seria “um eterno e repetitivo ciclo das mesmas e imutdveis
categorias” (Connell, 1995, p. 189). Assim, um certo nivel de ambiguidade,
desajuste e tensdo lhe é imanente: “[u]m grau de sobreposicdo e indefinicdo
entre as masculinidades hegemdnica e cimplice é extremamente provavel
se a hegemonia é efetiva” (Connell; Messerschmidt, 2013, p. 253). Niveis de
justaposicdo, ambivaléncia e pressdo mutua também sdo projetados sobre
a dindmica entre masculinidades globais, regionais e locais, em movimentos
de influéncia mais ou menos acentuada em diferentes direces. Atores
da tevé, do cinema e nomes do esporte sdo particularmente ilustrativos
desses movimentos: “[a]pesar de os modelos locais de masculinidade
hegemonica poderem se diferenciar uns dos outros, eles geralmente se
sobrepdem”. Sobreposicdo explicada, em parte, pela “acdo reciproca entre
dindmicas de género societais mais amplas’ (Connell; Messerschmidt,
2013, p. 268). Mais adiante, Connell e Messerschmidt (2013, p. 269)
escrevem que “[...] as construcoes da masculinidade hegemonica tém certa
‘semelhanca familiar’, para usar um termo de Wittgenstein, em vez de uma
identidade légica”. Aqui, a “‘semelhanca familiar’, dentre as variantes locais,
€ comumente representada por um modelo simbdlico no nivel regional,
nunca por multiplos modelos”.

Falamos, aqui, de uma dindmica relacional, ambivalente, complexa,
tensionada nas arenas local, regional e global ndo apenas pelo poder
exercido por grupos dominantes, mas também por configuracoes
subversivas de grupos subordinados, aspecto solenemente encoberto
pela “narrativa convencional” (Connell, 2005) ou pelo “discurso vitimario”
(Oliveira, 2004). Vale de Almeida (1997, p. 1), ndo por outra razao, fala da
masculinidadehegemdbnicacomo “umconsensovivido”: “[a]s masculinidades
subordinadas ndo sdo versGes excluidas, existem na medida em que
estdo contidas na hegemonia, sdo como que efeitos perversos desta, ja &
estao potencialmente”. Ou ainda, tensoes e contradicoes cercam qualquer
variante da masculinidade e a dindmica entre diferentes variantes. Parte da
histéria ndo é contada pela “narrativa convencional” (Connell, 2005) ou pelo
“discurso vitimario” (Oliveira, 2004), daf a sua precariedade. S3o relegados
fluxos e contrafluxos, os movimentos sutis de influéncia e condicionamento
reciprocos. Perdem-se as tensdes e ambivaléncias imanentes as multiplas
versoes da masculinidade e préprias da dindmica entre elas.

Esquivando-se da confusdo entre “totalitarismo de género” e
hegemonia de género, tdo comum as “narrativas convencionais” (Connell,
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2005) ou ao “discurso vitimario” (Oliveira, 2004), Connell e Messerschmidt
(2013, p. 265) exploram a complexidade dessa hegemonia que “[.]
pode se realizar pela incorporacao de [..] masculinidades [alternativas]
em uma ordem de funcionamento do género, em vez de uma opressao
ativa na forma de descrédito ou violéncia”. E dizer, “[n]a pratica, tanto a
incorporacao como a opressao podem ocorrer juntas”. Um exemplo disso
pode ser encontrado nas masculinidades gays que, enquanto contraponto
e antiparadigma, tensionam versdes hegemonicas da masculinidade em
centros urbanos ocidentais: ora violenta e escandalosamente reprimidas,
porgue ainda interpretadas no interior de uma ordem patriarcal de género
como “[..] o depdsito de tudo aquilo que a masculinidade hegemonica
descarta simbolicamente” (Connell, 2005, p. 78), ora toleradas ou
mesmo celebradas. As relagdes entre a masculinidade hegemoénica e a
masculinidade bissexual também parecem lancar luzes sobre o carater
intrincado da dindmica entre variantes hegemdnicas e subordinadas da
masculinidade: “[a] percepcdo de que o outro ousa atravessar a fronteira
(seja esta uma fronteira de género ou da sexualidade) é motivo de desprezo
e ao mesmo tempo de curiosidade e fascinio, o que explica”, para Seffner
(2003, p. 243), o fato de “[..] a masculinidade bissexual oscil[ar] entre a
condenacao por ser sinal de indefinicao e a louvacgao por ser sinal do sexo
do futuro”.

A masculinidade hegemoénica, que, para Connell (2005, p. 76-77)
e como ja pudemos parcialmente explorar, ndo se confunde com um tipo
de personalidade fixa, inclui, mas ndo se restringe, as relacoes complexas
de dominacdo masculina, largamente denunciadas pelos feminismos.
Para além delas, mobiliza a producéo e a legitimacdo social de hierarquias
especificas entre masculinidades. Algumas de suas versdes, muito mais do
que outras, sao investidas de autoridade e poder social, aparecem como
“corretas” e “naturais” e, precisamente por isso, convertem-se em padrao
de referéncia, avaliacdo e eventual outorga de “dividendos patriarcais”.

Autores como Connell (2005), Badinter (1993), Kimmel (1997),
Olavarria (2001) e Gilmore (1994) desdobram a ideia de um processo de
avaliacao permanente do desempenho dos garotos e dos homens, uma
espécie de “prova implacavel” (cf. Kimmel, 1997) ou de uma “virilidade ‘sob
pressao’” (cf. Gilmore, 1994). Pesa sobre eles uma interpelagao recorrente:
“prove que vocé é homem” (cf. Badinter, 1993, p. 4). Aqui, as masculinidades
hegemonicas operam antes como negac¢do de uma feminilidade forjada.
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Independentemente de categorias como raca, classe, idade, etnia ou
orientacdo sexual, versdoes hegemdnicas da masculinidade repudiam uma
feminilidade fabricada: “[...] ser homem significa nao ser feminino; nao ser
homossexual; ndo ser ddcil, dependente ou submisso; ndo ser efeminado
na aparéncia fisica ou nos gestos; ndo ter relagdes sexuais nem relacées
muito intimas com outros homens; ndo ser impotente com as mulheres”
(Badinter, 1993, p. 117)3. Um tipo especifico de paternidade, aquela que
se confunde com o provimento financeiro da familia, com a autoridade e
com a responsabilidade, ou ainda, aquela que recalca conexdes corporais e
emocionais mais intensas e abrangentes com criangas, porque associadas a
uma feminilidade forjada, é elucidativo do processo de definicdo, aquisicdo e
manutencao das masculinidades e dos “dividendos patriarcais” subjacentes.
E dizer, encarnar a figura do pai provedor, do pai autoridade, do pai herdi
ou responsavel se traduz em vantagens reais, embora diferenciadamente
acessiveis e usufruidas pelos homens na concretude da vida cotidiana.

Considerando o que foi dito até aqui, e partindo da premissa de
que 0s corpos sao, a um sé tempo, objetos e agentes na pratica social,
ha uma relagdo imbricada entre circuitos de praticas sociais, processos
corporais, estruturas sociais e o “processo histdrico no qual a sociedade
é incorporada” (Connell; Messerschmidt, 2013, p. 270)4. Ou ainda, as
masculinidades também sdo “[...] certas sensacées na pele, certas formas
e tensbes musculares, certas posturas e modos de se movimentar,
certas possibilidades no sexo”. Mais ainda, “a experiéncia corporal é
muitas vezes central na memdria de nossas préprias vidas e, portanto,
em nossa compreensao de quem e o que somos” (Connell, 2005, p. 52-
53). Falar sobre variantes da masculinidade significa falar sobre formas
particulares, ora estimuladas, ora reprimidas, de caminhar, falar e atuar,
de usar vestimentas e acessorios, de se alimentar. E se, como argumenta
Kimmel (1997, p. 58), “cada maneirismo, cada comportamento contém uma
linguagem codificada de género”, a ideia de corporificacdo social também
anuncia a possibilidade de recomposicao radical dos géneros, sugerindo
novas formas de se experimentar masculinidades e paternidades, de
estimular novas necessidades, desejos e capacidades corporais. Emergem
também, aqui, possibilidades sempre renovadas de se conformar novas
estruturas sociais e novas trajetérias pessoais.
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Isso também é observado por Adriano
Beiras (2007, p. 60-61) em pesquisa
acerca da negociagao de sentidos sobre
masculinidades e paternidades em con-
textos populares de Floriandpolis. Para
alguns dos entrevistados, diferente-
mente das entrevistadas, a feminilidade
e a homossexualidade estdo associa-
das as expressdes de afeto e cuidado e
orientam concepgbes da masculinida-
de. Suscitados a falar sobre masculinida-
de, alguns dos entrevistados recorreram
ora a feminilidade ora a homossexuali-
dade, para eles associadas, entre outras
dimensdes, as afetividades e ao cuidado.
Um deles, indagado sobre sua percep-
Gao sobre o masculino e a masculinidade,
disse: “[o]lha... Eu sou um homem assim
que nao tem preconceito com os outros
tipos de sexo, entendeu? [...] é cara ai que
gosta de mulher, homem com homem,
tem gente que ja ndo tem um respeito,
perde o respeito todo, homem com ho-
mem, eu respeito a vontade dos outros.
Entdo eu, como homem eu.. Show de
bola, entendeu?”. O pai desse entrevis-
tado, também provocado a se pronunciar
sobre a masculinidade, igualmente pro-
jeta sua identidade masculina em opo-
sigdo a homossexualidade: “[i]sso esta
crescendo muito em Floriandpolis. Isso
nao quer dizer que os homens hoje ndo
tém poder de fogo mais isso vem do ser
humano, acho que a gente tem que res-
peitar, cada ser humano, isso ai eu digo
assim que ndo é.. € uma doenca né, ja
vem do préprio ser humano e a gente ndo
tem como mudar...” (Beiras, 2007, p. 62).

Exemplo disso é encontrado na re-
construgao de Mosse (2000, p. 25) de
imagens modernas da masculinidade
hegeménica. A associagdo cuidado-
samente costurada entre a gindstica,
o esporte e as virtudes masculinas
parece ter sido central em diferentes
nacles europeias na projecao de ver-
sbes hegemoénicas da masculinida-
de: “[iindependentemente do grau de
recepcao pelas distintas nacdes”, es-
creve ele, “a gindstica foi considerada
um meio de se alcangar o padrdo ade-
quado de masculinidade, meio que,
independentemente de sua finalida-
de, afirmou e fortaleceu o esteredtipo
masculino mediante a énfase na es-
trutura e na disposicdo corporais”.
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A literatura cientifica tem destaca-
do mais recentemente as implicacoes
da gravidez para o homem. E o caso
da pesquisa de Bornholdt, Wagner e
Staudt (2007), cujos informantes rela-
taram compartilhar com sua parceira
sentimentos de estar gravido no cur-
so do periodo gestacional. A fala dos
pais entrevistados pelas pesquisado-
ras exploram algumas das experién-
cias emocionais e corporais descritas
por Lagueur (1992): “[...] olha eu acho
que a gente carrega o peso junto com
a mae na barriga, é como se a gente ti-
vesse gravido, a sensagdo que a gen-
te tem, a ansiedade que a gente fica...”;
“uma tensdo que reflete no fisico, mas
fisicamente é s6 um cansaco, acho que
de estresse, é sé um cansago, menos
disposicdo para as coisas como eu ti-
nha, se eu t6 em casa parado dd mais
vontade de ficar dormindo do que de
ficar acordado...” (Bornholdt; Wagner;
Staudt, 2007, p. 81); “tu fica mais sen-
sivel, tu nota mais as coisas, comeca a
analisar a coisa mais para o lado sen-
timental, isso ai...; a coisa que eu notei
é que me arrebentou uma dor de den-
te do nada... quando minha avd teve
grédvida de um tio meu, meu avdé mor-
reu de dor de dente e ndo tinha nada...
Eu tive isso durante uma semana. Fui
no dentista e ndo tinha nada nos den-
tesl...” (Bornholdt; Wagner; Staudt,
2007, p. 87). Esta ultima fala, em es-
pecial, parece iluminar a critica que
Figueroa Perea (2011) faz dos limites
de uma linguagem cotidiana, cientifica
e politica que ainda ndo reconhece e
ainda nao nomeia contradigdes, emba-
ragos ou situagdes criticas ligadas as
masculinidades e as paternidades.

TEORIZANDO AS PATERNIDADES:
AINTERCAMBIALIDADE DE DIMENSOES FiSICAS, INTELECTUAIS E EMOCIONAIS

Encontramos em Thomas W. Lagueur uma teoria do trabalho da
paternidade dirigida, em primeiro lugar, pela primazia do trabalho emocional
masculino, uma opgdo tedrico-metodoldgica que evoca a prépria experiéncia
do historiador com o nascimento de sua filha. Laqueur (1992, p. 123-124)
relata que, quando Hannah, entdo uma bebé prematura de 1430 gramas
nascida por cesarea, agarrou o seu dedo, sentiu-se “imensamente poderoso,
e antes disso se passar, senti[u] lagcos inconcebivelmente fortes com ela”.
Diz, ainda, que “[t]alvez se estivessem presentes alguns profissionais [...] da
endocrinologia, poderiam ter medido [...] ondas de neurotransmissores e de
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outros hormonios, tdo abundantes como as que acompanham o parto
uma teoria desse tipo, a reivindicacao dos atos e sentimentos reprodutivos
do pai e o reconhecimento de sua complexidade combinam-se com uma
outra reivindicacao, a do corpo masculino, afinal, indaga Laqueur (1992, p.
124-125), “[d]e que outra forma se pode sentir senao com o corpo?”. Sara
Ruddick (1992, p. 156), concordando com Laqueur (1992) neste ponto, e
somente neste ponto, como ficara claro mais adiante, escreve que “quem
quer que cuide de uma crianca, cuida de uma vida corporal particular”.

Uma teoria do trabalho da paternidade que recupera e coloca em
primeiro plano experiéncias reprodutivas emocionais e fisicas dos homens,
tal como delineada por Laqueur (1992), embora provocativa por subverter
dicotomias totalizantes, como mulher-cuidadora/homem-provedor, parece
nao ser suficiente. E isso porque, segundo Ruddick (1992, p. 149), o amor
paterno tem menos que ver com a solucao do que com o problema: “o amor
paternal é frequentemente uma parte do problema dos pais precisamente
porgue este ‘amor’, argumenta ela, “além de ligar criancas a pais que as
ferem — serve para estabelecer as demandas paternas de autoridade
sobre os filhos independentemente de terem participado de fato ou nao
do trabalho de cuida-los”. De todo modo, Laqueur (1992) propSe um
deslizamento fundamental dos sentidos tradicionais de masculinidade e
de paternidade pelo resgate da emocgdo, que aparece, aqui, como cerne
e qualidade distintiva do trabalho parental. Para Ruddick (1992, p. 149),
contudo, € preciso dar mais um passo, um passo que Laqueur (1992) ndo
deu. Falta, em suas palavras, “[...] um gesto inclusive mais proveitoso de
associar o trabalho da maternidade e da paternidade com tipos distintos
de pensamento”.
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Mais ainda, uma teoria do trabalho da paternidade, tal como
delineada por Laqueur (1992, p. 119), falharia, sobretudo, por superestimar
o “trabalho emocional”, um “trabalho que se faz com o coracao, nao com
a mao’, muito embora Laqueur (1992, p. 130) ressalte logo em seguida
que “o coragdo, obviamente, faz seu trabalho através da mao; [porque]
sentimos com o corpo”. Superestimar a dimensao emocional significa, aqui,
negligenciar as responsabilidades fisicas e intelectuais das experiéncias
paternas, principalmente num cenario que ndo suspeita do envolvimento
afetivo da mde com a prole, que lhe nega consciéncia reflexiva e no
qual recai sobre ela a maior parte sendo todos os encargos do cuidado:
“[...] embora proponha elaborar uma teoria do trabalho da paternidade,
Lagueur tampouco se ocupa da paternidade como certo tipo de trabalho”
(Ruddick, 1992, p. 148). Laqueur parece perder de vista que a paternidade,
assim como a maternidade, envolve antes uma combinacao de atividades
fisicas, intelectuais e emocionais, muitas vezes pouco discerniveis entre
si. Recuperar dimensoes da paternidade subfocalizadas, como o afeto, o
prazer e a autorrealizacdo, como o faz Laqueur, sem ter adequadamente
em conta o trabalho de cuidado, muitas vezes desgastante e enfadonho,
pode favorecer, em Ultima instancia, uma definicdo de “ser pai” unilateral,
distorcida e pouco complexa. Muito mais, parece antes reproduzir do que
subverter a divisdo desigual do trabalho doméstico e de cuidado.

No debate com Laqueur, Ruddick (1992, p. 147) desdobra a ideia
de uma “maternidade livre de género ou plena de género”. Ela volta sua
atencdo para uma concepcao mais elastica de maternidade, abrangente o
suficiente para incluir um conjunto de tarefas didrias, como alimentacao,
protecdo e educacgdo dos/as filhos/as, e cujo desempenho envolve,
necessariamente, homens e mulheres, na contramao, portanto, do “mito
do Pai Provedor”. A manutencdo econbmica da prole tradicionalmente
compreendida como “obrigacdo paterna distintiva” encobre que muitas
maes se ocupam (e sempre se ocuparam) do sustento econémico dos/as
filhos/as, afinal, amor e trabalho materno nunca foram suficientes para a
criacdo de criancas. O exercicio da maternagem por homens e mulheres
abrange, a seu ver, o sustento econémico da prole ndo como encargo
distintivo, mas como “obrigacdo social”. A “maternidade livre de género
ou plena de género” de que fala Ruddick se opde rigorosamente, também,
a qualquer tentativa de trivializagdo da experiéncia feminina de dar a luz.
Ela assume o parto como “projeto eletivo, ativo e socialmente complexo”
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(Ruddick, 1992, p. 156) e prop&e a construcdo social, material e politica
de praticas de procriacdo atentas as especificidades dos implicados. E
dizer, insiste, a um s6 tempo, na experiéncia reprodutiva emocional e fisica
do pai e na heterogeneidade das vivéncias reprodutivas dos progenitores.
Dai por que falar de praticas nas quais “[...] mulheres e homens possam
participar nao igualmente, mas com respeito realista por si mesmos,
cuidando-se mutuamente e comprometendo-se com o bem-estar dos/as
filhos/as” (Ruddick, 1992, p. 157-158).

DINAMICAS FAMILIARES CONTEMPORANEAS:

A REPRODUGAO E O DESLOCAMENTO DE CONCEPGOES HEGEMONICAS
DE PATERNIDADE (E DE MATERNIDADE)

Cresce o interesse da literatura cientifica, sobretudo nos ultimos 40
anos, pela participacao dos homens nas atividades de cuidado e educacao
da prole. Esse interesse tem contribuido para o reconhecimento das
masculinidades e das paternidades como categorias de analise pertinentes
para uma compreensao mais complexa das relacoes familiares (cf. Vieira et
al., 2014; Barker; Aguayo, 2011; Souza; Benetti, 2009; Borsa; Nunes, 2011;
Cia et al,, 2005; Oliveira; Silva, 2011). Pesquisadoras e pesquisadores, por
diferentes angulos de anélise e em uma variedade de campos disciplinares,
comecam a preencher uma lacuna histérica, também apontada por R. Parry
Scott (1990, p. 46), para quem “[r]elegar a analise do grupo doméstico ao
lado feminino da equacao, seja qual for a razao, seria tratar de apenas a
metade da histéria”. Pesquisas e relatdrios convergem num diagndstico
particularmente desfavoravel as mulheres, o de que “[0] envolvimento dos
homens no cuidado estd aumentando em algumas partes do mundo, mas
em nenhum lugar ele se iguala ao das mulheres” (Levtov, et al.,, 2015b,
p. b). As mulheres ainda se dedicam aos encargos domésticos e de
cuidado ndo remunerados, em média, pelo menos duas vezes e meia a
mais do que os homens. Eles, porque socialmente desobrigados desse
tipo de encargo, podem dedicar mais tempo ao trabalho remunerado.
Cenario diverso daquele que contabiliza o trabalho remunerado e o
trabalho ndo remunerado: neste caso, as mulheres trabalham mais do que
os homens. Acumulando func¢bes dentro e fora de casa, elas trabalham
cada vez mais (OIT, 2016). Diferentes estudos apontam, também, para um
cenario onde modelos tradicionais concorrem com modelos alternativos
de maternidade e de paternidade. Reconhecem que a agéncia de homens
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e de mulheres, homossexuais, transexuais e heterossexuais, em diferentes
arranjos familiares, desafia concepces hegemonicas de maternidade e de
paternidade. (cf. Vieira et al., 2014; Barker; Aguayo, 2011; Souza; Benetti,
2009; Borsa; Nunes, 2011; Cia et al., 2005; Oliveira; Silva, 2011).

Pesquisas tém destacado que representacOes tradicionais da
paternidade e da masculinidade e, mais especialmente, as ideias de
ordem, responsabilidade e autoridade ainda orientam a formulacao
e implementacdo de politicas publicas (cf. Barker; Aguayo, 2011;
Moreira; Toneli, 2013). Definem ou conformam, também, expectativas
e experiéncias reprodutivas e sexuais de homens e mulheres
heterossexuais de estratos médios urbanos (cf. Arilha, 1998; Unbehaum,
2000; Moreira; Toneli, 2013) e de camadas populares (cf. Beiras, 2007;
Scott, 1990; Perucchi; Beirao, 2007) e de gays, transexuais e travestis
em configuracées familiares ndao heteroparentais (cf. Zambrano, 2006).
“Quando se é jovem”, escreve Margareth Arilha (1998, p. 59), “a vida é
uma vida de ‘zoeira’, de ‘descompromisso’ associada a ideia de liberdade”,
muito diferente das expectativas e das experiéncias masculinas da fase
adulta, especialmente demarcada pela constituicao do casamento e pelo
nascimento da prole. Esses elementos também sdo captados por José
Olavarria (2001, p. 16), para quem “[a] paternidade € um dos passos
fundamentais do transito da juventude a fase adulta, um dos desafios”
lancados pela masculinidade hegemonica. Mais ainda, “é o culminar de
um longo rito de tornar-se ‘homem’: se “fazer filhos” implica validagao
da masculinidade e da paternidade em sua dimenséo fisica, o provimento
material bem-sucedido implica, a seu passo, reconhecimento da
masculinidade e da paternidade em sua dimensao moral (Ribeiro et al.,
2015, p. 3591).

Se porum lado arepressao de emocoes, necessidades, possibilidades
e competéncias historicamente forjadas como femininas diz muito sobre
versGes hegemdnicas da masculinidade e da paternidade, por outro lado,
diferentes pesquisas tém identificado, entre muitos pais, uma expectativa
latente de uma paternidade diferente daquela que conheceram na posicao
de filhos. Muitos deles se dizem comprometidos com praticas paternas
afetivamente mais intensas ou abrangentes, sobretudo se comparadas
com os modelos de paternidade que conheceram na infancia. Em pesquisa
com pais de camadas médias urbanas, Vera Regina Ramires (1997, p. 108)
conclui que “[..] essa mudanca € consciente neles, pois a maioria pode
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manifestar um desejo de reformulacao, reparacao e resgate, na relacao com
os filhos/filhas, da vivéncia com o préprio pai”, conservando suas qualidades
e subvertendo aspectos que julgavam negativos. Sandra G. Unbehaum
(2000, p. 194), muito semelhantemente, em pesquisa com homens de
nivel socioeconémico médio, observa “[..] um desejo muito presente de
ser diferente do que o proprio pai foi em relacdo ao envolvimento com os
filhos. Estar mais presente no cotidiano familiar e, mais do que isso, ser
mais afetivo”. Bernardo Jablonski (2010, p. 269), por sua vez, identifica
as mesmas tensdes de que falam Ramires (1997) e Unbehaum (2007)
no comportamento masculino em casais heterossexuais de classe média:
“[plerguntados sobre o que fariam de diferente do casamento de seus pais
[...], notamos a importéancia do didlogo e da maior liberdade, além da busca
de criar com os filhos uma relacdo mais amigavel”.

Diferentes estudos, todos eles apoiados sobre o primeiro survey de
ambito nacional de percepcoes de homens e mulheres sobre a conciliagéo
entre vida familiar e trabalho, tém ressaltado, sobretudo, dois aspectos
dos comportamentos familiares, o da variabilidade e o da estabilidade: as
esferas domésticas e ndo domésticas se democratizam internamente, mas
conservam-se muitas das percepcoes convencionais sobre maternidade e
paternidade e muitas das praticas familiares tradicionais (Araujo; Scalon,
2005). Se por um lado homens e mulheres de diferentes estratos e
segmentos sociais, sobretudo as mulheres, percebem o trabalho como
“parte constitutiva da vida da mulher”, por outro, persiste, particularmente
para os homens, em todas as situacbes de residéncia urbana, uma
valorizacao da domesticidade feminina, com especial destaque para o
aspecto maternal. S3o elucidativos dessas tensbes e contradigdes (i) o
consenso generalizado de que mulher/mae de crianga com menos de cinco
anos nao deveria trabalhar em periodo integral ou de que criancas sofrem
mais quando a mde trabalha fora e (ii) a alta concordancia entre homens
e mulheres quanto a contribuicdo compartilhada para a renda familiar.
Quanto ao ultimo aspecto, em especial, “[...] entre os homens, permanece
como percepcao uma necessidade pragmatica relacionada com a escassez
orcamentdria e uma ideia de trabalho [feminino] que é aceita, mas com a
conotacdo de ‘auxiliar’, embora de fato ndo o seja” (Araujo; Scalon, 2005,
p. 33-34).

Esse apanhado de pesquisas, a outra “metade da histdria” (Scott,
1990, p. 46), enquanto heranca sociocultural de uma sociedade politica
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especifica, informa e conforma os passos dados a seguir. Recupera-se, na
sequéncia, o debate sobre o direito fundamental a licenca-paternidade
que emerge no curso do processo constituinte de 1987-88. Mapeia-
se, também, as tentativas de regulamentacdo do direito fundamental
a licenca-paternidade e os avancos legislativos mais recentes. Um
empreendimento desse tipo explicita, em Ultima andlise, um processo
irremediavelmente aberto de reinvencdo constitucional e democratica
das paternidades. E é precisamente daqui, do confronto de discursos
constitucionais e legislativos controversos, que se projetam imagens da
identidade constitucional que nés temos construido nos ultimos 30 anos
(cf. Cattoni de Oliveira; Marques, 2017, 2018, 2020).

A CONSTITUCIONALIZAGAO DA LICENGA-PATERNIDADE
NO BRASIL E OS DESDOBRAMENTOS LEGISLATIVOS MAIS
RECENTES

A Constituicdo da Republica de 1988 assegura licenca de 120 dias
a gestante e atribui ao legislador infraconstitucional a tarefa de definir a
extens3o da licenca-paternidade®. J4 o Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitdrias fixa em cinco dias a duracao da licenca-paternidade, enquanto
pendente regulamentacdo da matéria’. Desse arranjo constitucional
desdobram-se duas leituras que ndo sé nao se excluem mutuamente
como se sobrepoem. Se por um lado a Constituicao retoma e encobre
articulacoes histéricas relativas a maternidade e a paternidade, por outro
ela denuncia e tensiona a historicidade dessas categorias.

Os 120 dias de licenca-maternidade se contrapostos aos cinco dias
de licenca-paternidade revelam, por um lado, a reproducao constitucional
dadistancia historicamente forjada entre amaternidade e a paternidade. Em
outras palavras, a histdria dessas categorias, porque precede e condiciona
seus usos contemporaneos, explica o enquadramento constitucional
dissonante da maternidade e da paternidade. Essa mesma Constituicao,
por outro lado, e pela primeira vez na histéria do constitucionalismo
brasileiro, alca a licenca-paternidade a condicdo de direito fundamental,
0 que sugere o deslocamento de sentidos tradicionalmente atribuidos a
paternidade (e a maternidade).

A linguagem constitucional (ja) denuncia aquilo que modelos
hegemdnicos de maternidade e de paternidade tanto dissimulam: nem
esséncia, nem destino, a maternidade moderna — aquela que entrelaca
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“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do so-
cial: [..] XVIIl — licenga a gestante, sem
prejuizo do emprego e do saldrio, com a
duragao de cento e vinte dias; XIX — li-
cenga-paternidade, nos termos fixados
em lei” (Brasil, 2016, p. 18).

“Art. 10. [..] §1° Até que a lei venha a
disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da
Constituicdo, o prazo da licenca-pater-
nidade a que se refere o inciso € de cin-
co dias” (Brasil, 2016, p. 143).



instinto, cuidado e domesticidade — é uma fabricacdo. Assim como os
modelos hegemonicos de paternidade, capturados todos eles, no mais das
vezes, pelas ideias de provimento material, autoridade e responsabilidade.

Em outras palavras, a maternidade e a paternidade aparecem no
projeto constituinte subjacente a Constituicdo de 1988 como categorias
vazias, “porque ndo tém nenhum significado Ultimo, transcendente”, e
transbordantes, “porque mesmo quando parecem estar fixadas, ainda
contém dentro delas definicGes alternativas, negadas ou suprimidas”
(Scott, 1995, p. 93).

Mais ainda, dizer que o projeto constituinte subjacente a Constituicdo
de 1988 — de carater irremediavelmente inconcluso, aberto a reconstrucao
da normatividade constitucional, ao reconhecimento de novos sujeitos e de
novos direitos — incorpora a maternidade e a paternidade como questoes
de primeira ordem significa dizer que se entreabre a comunidade politica um
horizonte de reconstrucdo constitucional e democratica dessas categorias.

Assumindo o quadro tedrico da identidade do sujeito constitucional
(cf. Rosenfeld, 2010), sugerimos a hipdtese de que a constitucionalizacdo
do direito fundamental a licenca-paternidade pode ser retrospectivamente
lida como um corte nas concepcdes tradicionais ou pré-constitucionais de
paternidade. E dizer, o reconhecimento da licenga-paternidade como direito
fundamental tensiona concepcdes de paternidade que correlacionam o “ser
pai” com o “ser provedor” e, em alguma medida, também subverte modelos
tradicionais de maternidade.

Os constituintes, quando reconstroem concepgoes tradicionais de
paternidade e de maternidade, resgatam e explicitam a historicidade dessas
categorias; e dai por que dizer que paternidades e maternidades emergem,
aqui, como problema de carater constitucional com o qual a sociedade tera
de lidar, embora jamais definitivamente.

O direito fundamental a licenca-paternidade pode ser retomado
a cada vez que se pretenda explorar os potenciais democraticos abertos
pela Constituicdo, ou ainda, o direito fundamental a licenca-paternidade
pode ser recuperado a cada vez que se pretenda redistribuir as obrigagoes
intrafamiliares e reconstruir modelos convencionais de maternidade
e de paternidade.

E isso pode mesmo ser observado nas tentativas de regulamentacao
do direito fundamental a licenca-paternidade e nos avancos recentes na
legislacdo, mesmo que muito timidos e isolados. Mais ainda, do confronto de
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discursos sobre a licenca-paternidade, observado ja no processo constituinte
de 1987-1988, desponta imagens de uma identidade constitucional
irremediavelmente aberta e jamais monopolizada ou privatizada por quem
quer que seja, constituintes, autoridades encarregadas de interpretar a
Constituicao ou cidadas e cidadaos desta e das geragoes vindouras (cf.
Rosenfeld, 2010).

A atuacdo organizada das mulheres no curso do processo
constituinte de 1987-1988, inédita na histéria do constitucionalismo
brasileiro, € particularmente elucidativa de uma Constituicdo que também
desestabiliza significados enraizados da maternidade e da paternidade. A
reinvencao constitucional da paternidade (e da maternidade) que emerge
ali, na Assembleia Nacional Constituinte, estd indissociavelmente ligada
a articulagdo suprapartidaria, horizontal e polifénica entre constituintes,
feministas do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher e militantes
feministas (Silva, 2011; Cattoni de Oliveira; Marques, 2018)%. O relato
de Jaqueline Pitanguy (2011, p. 25), que presidia naquela altura o
Conselho Nacional dos Direitos da Mulher, € revelador disso: “[g]luando
apresentamos a proposta de licenga-paternidade, fomos duramente
criticadas e até mesmo ridicularizadas por amplos setores do Congresso
Nacional. Argumentavam”, continua ela, “que estarfamos incentivando a
auséncia dos homens do trabalho. Estavamos, no entanto, convencidas da
relevancia desta licenca como um instrumento de mudanca ideolégica no
papel dos homens frente a paternidade”.

Desde a promulgacao da Constituicao de 1988, diferentes projetos
de lei foram propostos na tentativa de explorar os potenciais democraticos
abertos pela constitucionalizacdo da licenca-paternidade®. E é para eles
que agora voltamos nossa atencdo. E que o debate parlamentar suscitado
pelos projetos de lei que procuram ampliar a licenca-paternidade, assim
como as discussGes travadas ja pelos constituintes, pode ser lido tendo-
se em conta a dindmica de que fala Rosenfeld (2010) entre negacdo,
identidade e diferenca, ou entre negacdo, metafora e metonimia.

Ea partir desse aparato, em interagdo imbricada, que a identidade
constitucional e categorias como paternidade e maternidade ganham
corpo. As proposicoes legislativas aludidas repudiam, num primeiro
momento, concepgoes tradicionais de paternidade, aguelas que definem
a figura do pai, sobretudo, pelas ideias de provimento material, autoridade
e responsabilidade. Opdem-se, também, a distancia historicamente
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Estima-se que 80% das reivindicagoes
do lobby do batom, como ficou conhe-
cido o grupo de pressdo das mulheres
no curso do processo constituinte de
1987-1988, foram constitucionaliza-
das (Silva, 2011, p. 269-270). O direito
fundamental a licenga-paternidade faz
parte do legado da agéncia das mulhe-
res naquele cenario.

Excluimos de nossa analise os Projetos
de Lei que condicionam a ampliagdo
da licenga-paternidade a hipdteses de
invalidez permanente ou temporaria,
abandono ou falecimento da mae, de
que sao exemplos os Projetos de Lei
n° 6.753/10, n° 3.212/12, n° 3.231/12,
n® 3.281/12, n° 3.417/12, n° 3.445/12,
n° 5473/13 e n° 5.566/13. Esta opgdo
metodoldgica se justifica, sobretudo,
porgue, nesses casos, as Proposigdes
Legislativas parecem mais atualizar
concepgdes naturalizadas da materni-
dade e da paternidade do que deses-
tabiliza-las: aqui, é o impedimento ou
a auséncia da mde que impdem a re-
distribuicao das responsabilidades pa-
rentais. Foram analisados os Projetos
de Lei n° 3325/12, n° 1131/2015,
n°® 879/2011, n° 4878/2016 e n°
2534/2015, propostos, respectiva-
mente, pelos/as entdo deputados/as
Edivaldo Holanda JL’Jr]ior (PTC/MA),
Réney Nemer (PP/DF), Erika Kokay (PT/
DF), Franklin Lima (PP/MG) e Veneziano
Vital do Régo (PMDB/PB). Foram tam-
bém avaliados os Projetos de Lei do
Senado n° 666/2007 e n° 879/2011,
propostos, respectivamente, pelas en-
tdo senadoras Patricia Saboya (PDT/
CE) e Vanessa Grazziotin (PCdoB/AM)
e a Proposta de Emenda Constitucional
n° 41/2015, proposta pelo entdo sena-
dor Alvaro Dias (PV/PR). Por fim, fo-
ram também examinados o Parecer
do entdo deputado Silvio Costa (PTB/
PE) na Comissdo de Trabalho, de
Administragdo e Servico Publico refe-
rente ao Projeto de Lei n° 3935/2008 e
apensos, o Parecer do entdo deputado
Jllio Delgado (PSB/MG) na Comisséo
de Trabalho, de Administragdo e
Servico Publico referente ao Projeto
de Lei n° 3935/2008 e apensos, o
Voto em Separado do entdo deputado
Assis Melo (PCdoB/RS) na Comisséo
de Trabalho, de Administracdo e
Servico Publico referente ao Projeto
de Lei n° 3935/2008 e apensos e o
Voto em Separado do entdo deputado
Eudes Xavier (PT/CE) na Comissdo de
Trabalho, de Administragdo e Servico
Publico referente ao Projeto de Lei n°
3935/2008 e apensos.



10 Para uma reconstrugdo mais detalha-

"

da da constitucionalizagdo da licenga-
-paternidade no marco da teoria da
identidade do sujeito constitucional, ver
Cattoni de Oliveira e Marques (2018).

O Projeto de Leido Senado n°879/2011, da
senadora Vanessa Grazziotin (PCdoB/AM),
“[a)crescenta dispositivos a Consolidagdo
das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de
1943, e a Lei n° 8.213, de 24 de julho
de 1991, para dispor sobre a licenga-
-paternidade” (Senado Federal, 2015a).

fabricada entre maternidade e paternidade. Os contornos mais precisos
dessa reconstrucdo demandam, contudo, uma dialética entre identidade e
diferenca ou entre metdafora e metonimia que dé continuidade ao trabalho
da negacao.

E quando entram em cena os argumentos que privilegiam as
semelhancas compartilhadas por homens e mulheres, igualmente
capacitados/as para o exercicio do cuidado, e as diferencas que, a juizo dos
parlamentares, fazem diferenca e cobram amparo juridico, a exemplo do
momento de fragilidade pelo qual passa a mae, seja em razao da gravidez,
seja em razdo da recuperacdo pos-parto. Sdo esses alguns dos elementos
constitutivos da concepcao de paternidade evocada por projetos de lei,
pareceres e votos em separado. Despontam, em todo caso, imagens mais
inclusivas ou mais democraticas da paternidade, da maternidade e da
identidade constitucional.

Essas representacoes tropecam, contudo, em alguns limites. Os
projetos de lei que propdem a ampliacdo da licenca-paternidade repudiam,
no mais das vezes, o periodo vigente de exercicio da licenca-paternidade e
argumentam que o aumento proposto, seja ele de quinze, trinta ou noventa
dias, embora “longe do ideal’, representa um incremento da igualdade de
género, precisamente porgue, com a prorrogacao, o pai podera “auxiliar” ou
“apoiar” a mae no cuidado da prole.

Enquanto discursos constitucionais e legislativos situados explicitam
tensOes e contradicGes imanentes as praticas maternas e paternas mais
cotidianas. Diferentemente do Projeto de Lei do Senado n° 652/2015M, que
fixa a licenca-paternidade em 120 dias e é expressamente justificado, entre
outros aspectos, pela “consolidacao dos casamentos homoafetivos” (Senado
Federal, 2015a), para as demais proposicoes analisadas, a paternidade
surge antes como funcao coadjuvante, colaborativa ou periférica.

Ha uma correlacdo mais ou menos explicita entre a paternidade e
a familia nuclear heterossexual, como se se tratasse de niveis distintos
de responsabilidade, a responsabilidade da mae, mais absorvente, e a
responsabilidade do pai, mais apagada. Como se a igualdade de género
ndo reclamasse antes a redivisdo radical dos encargos domésticos e de
cuidado das criancas do que a mera “ajuda” ou “apoio” paterno. Como se as
paternidades, ainda que mais elasticas, se circunscrevessem aos arranjos
familiares heterossexuais normalizados e normalizadores.
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Ou, ainda, os Projetos de Lei mobilizam concepcoes de paternidade
ancoradas, sobretudo, num modelo familiar especifico, o nuclear,
monogémico, heteronormativo. N3do por outra razdo, muitas vezes se
justifica a ampliacdo do direito fundamental a licenca-paternidade, como
o faz a Proposta de Emenda a Constituicdo n°® 41/2015', como medida
de “protecdo a maternidade, a gestante, a infancia [...] a familia [..] e a
crianga” (Senado Federal, 2015b), mas ndo ao pai, ndo a paternidade, aqui
meramente instrumentalizados.

Feitas algumas consideracoes sobre a constitucionalizacao dalicenga-
paternidade e sobre as tentativas mais recentes de sua regulamentacao,
detenhamo-nos, por fim, no Marco Legal da Primeira Infancia e no Decreto
n° 8.737, que exploram os potenciais democraticos imanentes a uma
Constituicao cujo complexo sistema de direitos inclui a licenca-paternidade.
Tanto o Marco Legal da Primeira Infancia como o Decreto n® 8.737 retomam
e desdobram o processo de reinvencdo constitucional e democratica da
paternidade que emerge no curso do processo constituinte de 1987-88.

A Lei n® 13.257/2016, também conhecida como Marco Legal da Primeira
Infancia, sancionada pela entdo presidenta da republica Dilma Rousseff, inova
ao tracar principios e diretrizes para a formulacdo e implementacdo de politicas
publicas dirigidas a promocao e ao atendimento dos direitos das criancas de até
seis anos. Cria a Politica Nacional Integrada para a Primeira Infancia, de carater
intersetorial, e corresponsabiliza Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios,
familias e sociedade.

Altera o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990)
para, entre outros aspectos, expressamente responsabilizar mae e pai, ou
responsaveis, pelo cuidado e educacdo da crianca. Também modifica a
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) para assegurar ao empregado,
sem prejuizo do saldrio, até dois dias para acompanhar sua esposa
ou companheira, quando grdvida, em consultas médicas e exames
complementares e um dia por ano para acompanhar filho de até seis anos
em consulta médica.

O maior destaque fica por conta da alteragdo da Lei n°® 11.770/2008,
que cria o Programa Empresa Cidada, para prorrogar por 15 dias a duracao da
licenca-paternidade, além dos cinco dias ja estabelecidos pelo ordenamento
juridico. A prorrogacao beneficia pais bioldgicos ou adotivos empregados
de pessoas juridicas inscritas no Programa Empresa Cidada. No periodo de
prorrogacao da licenca-paternidade, semelhantemente ao que ja previa a
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12 A PEC 41/2015, apresentada pelo se-
nador Alvaro Dias (PV/PR), “[a]ltera a
Constituicdo para ampliar a duracdo da
licenca-maternidade e da licenga-pa-
ternidade” (Senado Federal, 2015b).



legislacdo nos casos de prorrogacao da licenca-maternidade, o empregado,
que tera direito a remuneracao integral, esta proibido de exercer qualquer
atividade remunerada, devendo manter a crianga sob seus cuidados.

Para Vital Didonet, assessor legislativo da Rede Nacional Primeira
Inféncia, “[a] forca maior desta lei e o seu resultado mais profundo,
duradouro e transformador esta em promover a ‘cultura do cuidado integral’
da crianca, da concepcao aos seis anos de idade”. E, mais, continua ele,
“[t]Jodos os seus dispositivos partem de um olhar de cuidado, no sentido
amplo do termo, dirigido as criancas como sujeitos singulares e diversos,
pessoas e cidadas, capazes e participantes daquilo que lhes diz respeito,
porém necessitadas, como direito, da atencdo mais terna, mais competente
e mais responsavel” (Rede Nacional Primeira Infancia, 2016).

O Marco Legal da Primeira Infancia vai ainda mais longe, porque
reconhece o pai como agente no processo de promogao da “cultura
do cuidado integral da crianca”. Contribui, assim, para um processo de
desconstrucdo de representacdes convencionais, como aquela que
confina a paternidade ao provimento material e aquela que credita
preferencialmente sendo exclusivamente as mdaes o cuidado fisico-
emocional da prole.

O Decreto n° 8.737/2016, que institui o Programa de Prorrogacao
da Licenca-Paternidade para os servidores regidos pela Lei n®8.112/1990,
também editado pela entdo presidenta da Republica Dilma Rousseff, é outro
exemplo de impulso institucional que desdobra os potenciais democraticos
abertos pela constitucionalizacao da licenca-paternidade.

Semelhantemente ao Marco Legal da Primeira Infancia, o Decreto
prorroga a licenga-paternidade por 15 dias, além dos cinco dias ja
assegurados pelo ordenamento juridico (artigo 208, Lei n° 8.112/1990).
O Decreto também alcanca os casos de adocdo e de obtencdo de guarda
judicial para fins de adocao de crianca.

Quando do anuncio da ampliacdo da licenca-paternidade para
servidores federais como parte de um pacote de reajuste de programas
sociais e direitos trabalhistas, em Sao Paulo, no Dia do Trabalhador, Dilma
Rousseff enfatizou a importéncia de pais e mades se comprometerem com o
cuidado da prole: “[...] estamos propondo a ampliacao da licenca-paternidade
para os funciondrios publicos, em vez de cinco, [vao] gozar de 20 dias.
Estamos incentivando os homens funcionarios publicos desse Pais a ajudar
as mulheres” (Honorato, 2017).
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Muito embora o verbo “ajudar” implique atuacao secundaria, a sombra
do protagonismo materno, e, neste sentido, a fala da entao presidenta possa
se chocar, em algum nivel, com as exigéncias de liberdade e de igualdade
de género, que reclamam antes a redivisdo dos encargos domésticos e de
cuidado das criancas do que a mera ajuda ou apoio paterno, o discurso é
revelador das tensoes e contradicoes que atravessam a realidade social.

Ainda que a prorrogacao promovida pelo Marco Legal da Primeira
Infancia e pelo Decreto n° 8.737/2016 seja modesta, sobretudo se
comparada a extens3do da licenga-maternidade, e mais, ainda que se restrinja
a um universo particular de pais e evoque em primeiro lugar um arranjo
familiar especifico, o nuclear, monogamico e heteronormativo, € um passo
importante no processo irremediavelmente inacabado de complexificacao
da liberdade, da igualdade, da paternidade e da identidade constitucional.
Resgata e desdobra o processo de reinvencao constitucional e democratica
das paternidades (e das maternidades) subjacente a Constituicdo de 1988.

CONSIDERAGOES FINAIS

A constitucionalizacdo da licenca-paternidade, as tentativas de
regulamentacdo do direito fundamental a licenca-paternidade, o Marco
Legal da Primeira Infdncia e o Decreto n°® 8.737/2016 se voltam contra
representacoes naturalizadas do masculino, do feminino, da paternidade
e da maternidade; atribuem novas dimensdes a masculinidade e a
paternidade; transpdem a dicotomia reificadora homem-provedor/mulher-
cuidadora; resgatam ndao sem denunciar a historicidade da paternidade e da
maternidade; desestabilizam, em algum nivel, a divisdo sexual do trabalho,
um dos eixos fundamentais da opressdo e das desigualdades de género;
contribuem para um projeto de justica social mais amplo e mais intrincado
nas relagdes de género, onde os corpos ndo aparecem como limites sendo
como possibilidades mais ou menos inexploradas; projetam, enfim, imagens
mais democrdticas de uma identidade constitucional irremediavelmente
aberta a novos desdobramentos normativos.
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OS DIREITOS DOS
ADOLESCENTES APOS 30
ANOS DA CONSTITUICAO

FEDERAL DE 1988

ANA PauLa MoTTA CoSTA

INTRODUGAO

A auséncia de reconhecimento pleno das criancas e dos adolescentes
e de seus direitos por parte do Estado da-se em estreita relacdo com
a concepgao social que se tenha sobre os sujeitos titulares de tais
direitos. De outra parte, a fragil producdo doutrinaria sobre a dogmatica
juridica destinada ao publico em questdo também reflete o estdgio de
reconhecimento logrado ao longo da histdria recente da producao juridica
sobre o tema. Sendo assim, ganha importancia a descricdo e conceituagao
dos direitos de criancas e adolescentes, positivados no ordenamento
juridico brasileiro, enquanto estratégia instrumental na evolucdo da
aplicacao desses em conformidade com as necessidades sociais.

A Constituicao Federal Brasileira reconhece a especificidade dos
sujeitos de direitos. Tem como objetivo a reducdo de desigualdades e o
respeito a equidade ou as diferencas, propdsitos que concretizam a opgao
pelo projeto de sociedade expresso no texto constitucional de um Estado
Democratico de Direito de carater horizontalizado. No que se refere aos
direitos das criancas e dos adolescentes, o texto constitucional buscou
sua fundamentacdo no principio da Dignidade da Pessoa Humana,
incorporando ainda diretrizes dos Direitos Humanos no plano internacional,
especificamente, seguindo os caminhos tracados na elaboracdo da
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca.

A constitucionalizacdo dos direitos de criancas e adolescentes
brasileiros, compreendida desde um enfoque histdrico, representou uma
importante mudanga normativa na medida em que se propde a superagao
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de um modelo de tratamento juridico da infancia e juventude, que vigorava
até o final do século XX na maioria dos paises ocidentais. Assim, a nova
normatividade superou a antiga “doutrina da situacao irregular”, uma vez
que fez opcao pela “Doutrina da Protecao Integral”, base valorativa que
fundamenta os direitos infantojuvenis no plano internacional.

Considerando o conjunto normativo descrito, vé-se que os direitos
dos adolescentes positivados no ordenamento juridico brasileiro ndo
encontram grandes limites para eficadcia normativa. De outra parte, a
realidade da infancia e da adolescéncia em questdo, depois de 30 anos de
vigéncia da Constituicdo, ainda ndo reflete tal normatividade, ou seja, longe
se estd de considerar-se atingidos os objetivos programaticos adotados
pelo Brasil. Vé-se, portanto, que o limite de efetividade estd para além da
norma, encontra-se no plano social. Talvez esse limite esteja no campo
das dificuldades de reconhecimento, em especial da condicdo peculiar de
desenvolvimento dos respectivos sujeitos, portanto, de sua especificidade
e diferenca, em relacdo a coletividade social. Talvez tais limites estejam na
vulnerabilidade histérica deste publico. Assim, a proposta deste texto estd
em problematizar a realidade normativa, refletir sobre ela e confronta-la, a
partir do olhar critico de sua contextualizacdo social.

Na primeira parte do texto apresenta-se a previsao constitucional
dos direitos das criancas e dos adolescentes e seus fundamentos. Logo a
seguir passa-se a analisar dados que demostram a evolucao, ou nao, da
situacdo social deste publico apds 30 anos da Carta Magna. A situacdo do
presente reflete uma importante conjuntura de vulnerabilidade. Porém a
vulnerabilidade de hoje ndo nasce do presente. Assim, passa-se a refletir
acerca da vulnerabilidade histdrica do publico em questdo. Uma histéria
do presente, ou seja, uma narrativa que se propde como uma busca de
contextos explicativos da complexidade do que se vive.

DOUTRINA DA PROTEGCAO INTEGRAL DA CRIANGCA,
ENQUANTO FUNDAMENTO NORMATIVO

A Constituicdo Federal Brasileira, assim como a maioria das
constituicoesdos paisesocidentaisidentificados com o constitucionalismo
contemporaneo, reconhece a especificidade dos diferentes sujeitos de
direitos. Entre seus objetivos estd a reducdo de desigualdades, mas,
sobretudo, o respeito a equidade ou as diferencas que constituem a
realidade social, enquanto expressao de origem, raca, sexo, cor e idade.
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Assim, o projeto de sociedade expresso na Constituicao afirma a opcao
por um Estado Democratico de Direito de cardter horizontalizado, com
énfase na reducdo de desigualdades, desde o reconhecimento das
diferencas e especificidades.

No que se refere aos direitos das criancas e adolescentes, o texto
constitucional buscou sua fundamentacdo no principio da Dignidade da
Pessoa Humana, masincorporoutambém diretrizes dos Direitos Humanos
no plano internacional, especificamente, seguindo os caminhos tragcados
na elaboracao da Convencao Internacional dos Direitos da Crianca.

No contexto latino-americano, a partir do inicio da década de 1980 do
século passado, comecou a difundir-se o processo de discussdo da Convencéo
Internacional dos Direitos da Crianca. Observou-se, de modo particular, a
atuacdo e a influéncia dos movimentos sociais emergentes na construcdo de
textosjuridicos da drea dos direitos dainfancia. Na situacdo especifica do Brasil,
tal movimento coincidiu com os debates que antecederam a convocagao da
Assembleia Nacional Constituinte e que prosseguiram durante a elaboracao
da Constituicao. Assim, a situagdo das criancas e dos adolescentes foi um
dos temas das lutas populares por assegurar a positivacao de direitos’.

Toda essa mudanca legislativa somente pode ser compreendida a
partir da perspectiva histdrica, na medida em que representou a superacao
de um modelo de tratamento juridico da infancia e juventude, que ja
vigorava ha cerca de um século na maioria dos paises ocidentais. Trata-
se das “legislacoes de menores”, fundamentadas na “doutrina da situacao
irregular” — como ficou conhecida na América Latina—, que se caracterizava
pela legitimacdo juridica da intervencdo estatal discricional. Entre o final
do século XIX e quase final do século XX, as legislacGes fundadas nesses
preceitos doutrindrios foram a manifestacdo objetiva do pensamento
considerado avancado em relacdo a situacdo anterior?. Assim, em um
periodo ndo superior a 20 anos, todas as leis latino-americanas adotavam a
concepcao tutelar, tendo por objetivo central o “sequestro social” de todos
aqueles em “situacdo irregular”, também do ponto de vista juridico.

O enfoque principal da referida doutrina estava em legitimar a
potencial atuacao judicial indiscriminada sobre criancas e adolescentes em
situacao de dificuldade. Tendo como foco o “menor em situacao irregular”,
deixava-se de considerar as deficiéncias das politicas sociais, optando-se
por solucdes individuais que privilegiavam a institucionalizacdo (Méndez,
1996, p. 88-96). Em nome dessa compreensao individualista, biologista, o
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Uma comissdo popular, conhecida
como “Comissao Nacional Crianga e
Constituinte”, reuniu 1.200.000 assi-
naturas para sua emenda, que buscava
a inclusdo na Constituicdo do art. 227
(Pereira, 1998, p. 33).

Antes do final do século XIX ndo havia
tratamento juridico especifico para a
infancia e para a adolescéncia; alguns
doutrinadores, que fundamentam tal
anédlise histdrica, entendem tratar-se
da fase de “pré-histéria dos direitos
da infancia” (Méndez, 2000, p. 7-10).



juiz aplicava a lei de menores sempre a partir de uma justificacao positiva,
a qual transitava entre o dilema de satisfazer um discurso assistencialista
e uma necessidade de controle social.

A partir da contribuicdo de Mary Beloff (1999, p. 13-15), podem-se
resumir as caracteristicas da “doutrina da situacdo irregular”:

As criangas e 0s jovens eram considerados como objetos de pro-
tecdo, tratados a partir de sua incapacidade. As leis ndo eram
para toda infancia e adolescéncia, mas para uma categoria es-
pecifica, denominada de “menores”. Para designa-los eram uti-
lizadas figuras juridicas em aberto, como “menores em situacao

irregular”, em “perigo moral ou material”, “em situagao de risco”,

ou “em circunstancias especialmente dificeis”. Ainda, prossegue a
autora, configurava-se do ponto de vista normativo uma distincao
entre as criancas e aqueles em “situacdo irregular”, entre criancas
e menores, de sorte que as eventuais questoes relativas aquelas
eram de competéncia do Direito de Familia e desses dos Juizados
de Menores. As condi¢cGes em que se encontravam individual-
mente convertiam as criancas e adolescentes em “menores em
situacgdo irregular” e, por isso, objeto de uma intervencao estatal
coercitiva, tanto em relacdo a eles como em suas familias.

Diante do conceito de incapacidade, a opiniao da crianca fazia-se
irrelevante e a “protecao” estatal frequentemente violava ou restringia
direitos, na medida em que nao era concebida a partir da perspectiva dos
Direitos Fundamentais. O juiz de menores nao era uma autoridade de quem
se esperava uma atuacao tipicamente judicial, deveria identificar-se com
um “bom pai de familia”, em sua missdo de encarregado do “patronato”
do Estado sobre esses “menores em situacdo de risco ou perigo moral ou
material”. Disso resulta que o juiz de menores nao estava limitado pela lei e
tinha faculdades ilimitadas e onipotentes de disposicao e intervencao sobre
a familia e a crianca, com amplo poder discricionario (Belloff, 1999, p.15).

De outra parte, ndo havia distingdo em relacdo ao tratamento das
politicas sociais e de assisténcia destinadas as criancas e adolescentes
que cometiam delitos ou outros em situacdo geral de pobreza. Tratava-se,
conforme a autora, de “sequestro e judicializacao dos problemas sociais”.
Como consequéncia, desconheciam-se todas as garantias reconhecidas
pelos diferentes sistemas juridicos no Estado de Direito e a medida por
exceléncia adotada pelos Juizados de Menores, tanto para os infratores da lei
penal quanto para as “vitimas” ou “protegidos”, era a privacao de liberdade,
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sendo esta imposta por tempo indeterminado, ndo sendo aplicada em
decorréncia de qualguer processo judicial que respeitasse garantias individuais
(Belloff, 1999, p. 16).

Em sintese, pode-se dizer que, segundo as legislacdes fundamentadas
na doutrina da situacao irregular, a centralizacdo do poder de decisado estava
no Estado, através da figura do juiz, com competéncia ilimitada e discricional,
sem praticamente nenhuma limitacdo legal. Nesse contexto, buscava-
se a judicializacdo dos problemas vinculados a infancia empobrecida e a
patologizacao dos conflitos de natureza social, portanto, a criminalizacao da
pobreza (Méndez, 1996, p. 26).

A partir do advento da Convencao Internacional dos Direitos da
Crianca, de acordo com o critério proposto por Emilio Garcia Méndez,
caracterizou-se uma nova fase dos direitos da crianca e do adolescente
(Méndez, 2000, p. 7-10). No caso brasileiro, essa nova etapa expressou-
se através da Constituicdo Federal e, em 1990, no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Lei n° 8.069/90, bem como, no mesmo ano, confirmou-se com
a ratificacdo da Convencao Internacional pelo Congresso Nacional. Tratava-
se da consolidacao na legislacdo internacional, com influéncia gradativa nas
Constituicoes dos varios paises, da “Doutrina das Nacoes Unidas de Protecéo
Integral a Crianca”.

A Doutrina da Protecao Integral (Machado, 2003, p. 47-54, entre
outros autores que tratam do tema) é a base valorativa que fundamenta
os direitos da infancia e da juventude. Parte do reconhecimento normativo
de uma condicdo especial, ou peculiar, das pessoas desse grupo etario
(zero a 18 anos), que devem ser respeitadas enquanto sujeitos de direitos.
Criangas e adolescentes, a partir de entdo, ainda que no texto normativo,
foram reconhecidos em sua dignidade, pessoas em desenvolvimento, que
necessitam de especial protecdo e garantia dos seus direitos por parte
dos adultos: Estado, familia e sociedade.

Logo, sdo os adultos, no desempenho de seus papéis sociais, que
devem viabilizar as condicdes objetivas para que os sujeitos “criancas”
e, em especial — no caso deste livro —, “adolescentes” possam crescer
de forma plena, ou seja, desenvolver suas potencialidades. Protecao
integral, nesse sentido, nada mais é do que a responsabilizacdo dos
adultos pelo cuidado® e garantia de condicdes para que criangas e
adolescentes possam exercer sua cidadania, com dignidade.
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A compreensdo do “cuidado” como va-
lor juridico tem sido desenvolvida por
alguns autores e identifica-se com a
ideia, protegida pelo ordenamento ju-
ridico brasileiro, notadamente de inspi-
racdo constitucional, que envolve, além
de circunstancias materiais, a especifi-
cidade da protecdo, que significa defe-
sa, socorro, ajuda, ter aos cuidados os
interesses de alguém, portanto, inseri-
da em dispositivos de ordem imaterial,
mas que podem ser identificados ra-
cionalmente na medida em que se evi-
dencia a sua existéncia (Coltro; Oliveira;
Telle, 2008, p. 112).



Vé-se que estd em questdo o reconhecimento da condicdo de
titularidade dedireitos dessa parceladapopulacdo, cujotratamentohistérico
e legislativo foi sempre de indiferenca em relacao a sua peculiaridade, ou de
consideracao como objeto do poder e da decisdo dos adultos, com o intuito
de tutela, ou controle. Criangas e adolescentes, titulares de direitos, sao
considerados sujeitos autbnomos, mas com exercicio de suas capacidades
limitadas em face de sua etapa de desenvolvimento. Titulares de direitos
e, também, de obrigacGes ou responsabilidades, as quais sdo graduais na
medida de seu estdgio de desenvolvimento.

Trata-se do reconhecimento de diferencas que constituem a
identidade de determinados grupos de sujeitos em relagcdao ao contexto
mais amplo da sociedade. Como contribui Flavia Piovesan (2010), o
reconhecimento é condi¢cdo para a viabilizacdo das condicoes necessarias
ao pleno desenvolvimento das potencialidades das pessoas: a garantia da
igualdade, da diferenca e do reconhecimento de identidades é condicdo e
pressuposto para o direito a autodeterminacao, bem como para o direito ao
pleno desenvolvimento das potencialidades humanas, transitando-se da
igualdade abstrata e geral para um conceito plural de dignidades concretas
(Piovesan, 2010, p. 76).

A Doutrina da Protecdo Integral tem nesses pressupostos
seus fundamentos e é complementada a partir de principios juridicos
positivados na Convencao Internacional e na Constituicao Federal, entre os
quais, destacam-se: principio da prioridade absoluta; principio do melhor
interesse; principio da brevidade e excepcionalidade; principio da condicdo
peculiar de desenvolvimento; e principio da livre manifestacdo, ou direito
de ser ouvido. Todos serdo abordados de forma mais aprofundada na
continuidade deste trabalho.

Essa Doutrina encontra-se presente nos seguintes documentos
e tratados internacionais: Convencao Internacional sobre os Direitos da
Crianga, de 1989; Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Administracao
dos Direitos dos Menores, Regras de Beijing, de 1985; Regras das Nacoes
Unidas para a Protecao dos Menores Privados de Liberdade, de 1990;
Diretrizes das Nacoes Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia Juvenil,
Diretrizes de Riad, de 1990; Regras Minimas das Nagdes Unidas para a
elaboracdo de Medidas N&o Privativas de Liberdade, Regras de Tdquio,
também de 1990.
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O conjunto de documentos internacionais superou, portanto, no
ambito normativo, a antiga concepcao tutelar, trazendo a crianca e o
adolescente para a condicao de sujeitos de direitos perante o Estado e a
sociedade; estabelecendo a esses, por conseguinte, obrigacoes e limites de
intervencao. A positivacdo de direitos destinados ao publico infantojuvenil,
em consonancia com a base doutrinaria, tem especial significado na medida
em que rompeu com o tratamento juridico destinado a esse publico, até
entao: o “direito do menor”.

Assim, a Doutrina da Protecao Integral tem significado e sentido
contextualizado e deve ser entendida como protecdo especial aos diretos
da pessoa em desenvolvimento e ndo das pessoas em si. Caso contrario,
continuar-se-ia a considerar a pessoa como se objeto fosse, o que fez
parte da tradicdo histérica do tratamento de criancas e adolescentes pela
sociedade e pelo Estado. “Lo que se protege son precisamente derechos y no
directamente a la persona, pues de esta Ultima forma pasa a ser ella el objeto
protegido” (Morales, 2001, p. 19).

Nesse contexto, as alteragdes normativas no plano internacional,
com forte influéncia nos Estados nacionais, em especial no caso brasileiro,
significaram um importante avanco. De outra parte, tal compreensao
histérica e contextualizada ajuda no entendimento acerca das razles
pelas quais, no contexto de complexidade dos dias de hoje, ainda se
observam intervencoes sobre a vida de criancas e adolescentes como
se ainda estivesse vigente a “situacdo irregular”. Na percepcdo de Emilio
Garcia Méndez, trata-se da predominancia de uma cultura que faz parte
da “epiderme ideoldgica”, que perpassava o contetido de tais leis, sendo
superada no plano internacional e constitucional da maioria dos Estados
nacionais democraticos, e que, no entanto, continua presente na “epiderme”
institucional e judicial, a0 menos no caso brasileiro, em muitos momentos e
circunstancias (Méndez, 2001, p. 42). Nesse plano, subliminar, situa-se, em
alguma medida, a dificuldade de reconhecimento, em especial do publico
de adolescentes, como sujeitos de direitos.

OS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO SISTEMA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

No Brasil, uma coincidéncia histérica fez com que o momento politico
internacional de formulacdo da Convencao Internacional dos Direitos da

A

Crianca fosse paralelo a elaboracdo da primeira Constituicdo Federal
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posterior ao periodo de abertura politica, permitindo que fossem incluidos,
na Constituicdo de 1988, os artigos 227 e 228, que positivaram principios
basicos contidos na Convencao Internacional, mesmo antes que ela fosse
aprovada em 1989.

A Constituicao Brasileira estabelece, portanto, como sistema
maximo de garantias, direitos individuais e sociais, dos quais sdo titulares
todas as criancas e os adolescentes, independente de sua situacao social,
pessoal, ou mesmo de sua conduta. E dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do Estado a efetivacao desses direitos, assegurando
as condicbes para o desenvolvimento integral de quem se encontra nessa
faixa etaria (CF, artigo 227). Portanto, o estagio de desenvolvimento
humano do publico infantojuvenil, em razdo de suas peculiaridades, justifica
um tratamento especial.

Trata-se, assim, do reconhecimento constitucional de um conjunto
de direitos destinados a tal parcela da populacao brasileira, os quais
correspondem aos valores estabelecidos a partir do modelo de Estado
Democratico de Direito. Sdo Direitos Fundamentais que podem ser
observados em vdarios momentos do texto constitucional, como, por
exemplo, nos capitulos destinados a educacdo, a saude, a assisténcia
social, entre outros.

Conforme Ingo Sarlet (2007), Direitos Fundamentais sao aqueles
previstos no ordenamento juridico nacional, dotados de suficiente
relevancia e essencialidade, logo, de “fundamentalidade material”.
Previstos no art. 5° da CF, ou ndo, estdo sujeitos a ldgica de eficacia direita
(Sarlet, 2007, p. 281).

De modo especifico, os artigos 227 e 288 da CF tratam da protecdo
especial das criancas e adolescentes. Logo, além do reconhecimento da
condicao peculiar, como pessoas em desenvolvimento, ao positivar tais
direitos, o texto constitucional busca a efetivacdo de outra realidade social
para essa parcela da populacdo. Trata-se de uma estratégia de efetivacao
também dos objetivos constitucionais, em especial no que se refere a
reducdo das desigualdades, pois, a medida que a sociedade brasileira
conseguir efetivar direitos desde a inféncia, a tendéncia social é de se
atingir melhores condicoes de acesso por todos a oportunidades, o que
deve contribuir com uma melhor condicao de igualdade material.

De acordo com Jodo Batista da Costa Saraiva (2002), o sistema
constitucional estabelece Direitos Fundamentais destinados a criancas e

O BRASIL QUE QUEREMOS AINDA CABE NA CONSTITUIGAO QUE TEMOS? 204



adolescentes em trés niveis, ou subsistemas de garantias, todos inter-
relacionados entre si e parte integrante da constitucionalidade como um
todo: o primeiro nivel de garantias define como direito de todas as criancas
e adolescentes os Direitos Fundamentais, como vida, educacdo, saude,
habitacdo, convivéncia familiar e comunitaria, cultura, esporte, lazer,
entre outros; o segundo nivel de garantias caracteriza-se pelo direito de
protecdo especial para todas as criancas e adolescentes que sejam vitima
de violéncia, negligéncia e maus-tratos; o terceiro nivel de garantias diz
respeito a responsabilizacdo e destina-se a adolescentes que cometem
atos infracionais (Saraiva, 2002, p. 50-51).

A cada um desses niveis de garantias de direitos correspondem
politicas publicas a serem ofertadas por parte do Estado, em carater
vertical. De outra parte, a responsabilidade de efetivacao de tais direitos
€ também da familia e da sociedade em carater horizontal (Sarlet, 2007,
p. 339). Ou seja, o efetivo significado da protecao integral de criancas e
adolescentes ou, em outras palavras, da protecao constitucional adiada
pelo Brasil para suas criancas e adolescentes, é de que os adultos, por
meio de suas varias instituicGes, e pessoalmente, sdo responsaveis por
garantir o pleno desenvolvimento de criancas e adolescentes, sejam
estas seus filhos ou os filhos da sociedade do seu tempo.

APOS 30 ANOS, O QUE ACONTECEU?

Em meio a todas as contradicoes sociais vivenciadas pela sociedade
brasileira nos Ultimos anos, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei
n°® 8069/90 — (ECA) completou 28 anos no ano de 2018. Os dados oficiais
brasileiros quanto aos direitos de criangas e adolescentes revelam avancos e
retrocessos nesse periodo. Algumas informac6es guardam o significado de
grandes conquistas produzidas, como a reducdo dos indices de mortalidade
infantil: em 1990 morriam no Brasil 51,6 a cada 1.000 nascidos vivos até 1
ano de idade. Em 2013 essa cifra foi 12.9/1000 (Relatério 2013 — Unicef,
OMS, Banco Mundial, ONU). Tal reducao reflete melhora nas condicoes de
salde e de saneamento da populacdo mais pobre.

Quanto ao trabalho infantil também ¢é possivel destacar avancos: em
1992 computavam-se 8.400 milhdes de criancas e adolescentes trabalhando;
em 2013 o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) registrou um
decréscimo de 56%, um total de 3.600 milhdes nesta situacdo, sendo que
se registra uma reducdo importante quanto as criangas e uma concentragdo
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Segundo o Levantamento Anual do
Sinase, em 2009 havia 16.940 adoles-
centes privados de liberdade no Brasil
e, em 2010, 17.703, com um aumen-
to de 4,5%. Em 2011, o ndmero vai
para 19.595 adolescentes (aumento de
10,5%). Em 2012, o total de 20.532 re-
presenta um aumento menor em relagdo
ao ano anterior, correspondendo a 4,7%.
Um segundo aumento significativo — de
11,7% — ocorre em 2013, com o total
de 23.066. Em 2014, totalizando 24.628
adolescentes — aumento de 6,3%. De
2014 para 2015, nota-se uma variagao
quanto ao tipo de atendimento, pois hou-
ve aumento no nimero de adolescentes
em internagdo, de 16.902 para 18.381,
e também no numero de adolescentes
em semiliberdade, de 2.173 para 2.348.
De 2015 para 2016, nota-se aumento
no numero de adolescentes em interna-
Gao, de 18.381 para 18.567, diminuicao
do numero de adolescentes em semili-
berdade, de 2.348 para 2.178. Assim,
de 2015 para 2016 ocorreu aumento na
medida de internagao e redugdo na se-
miliberdade e na internagdo proviséria.
Totalizando 26.450, em 2016. Nota-se
que, ano a ano, vem acontecendo au-
mento constante e quase regular de
adolescentes/jovens em privagdo e res-
trigdo de liberdade (Levantamento Anual
Sinase, 2017).

maior dos adolescentes trabalhando, em especial no meio rural. Trabalho
infantil € uma tematica que expressa o grau de desigualdade material das
sociedades. Conforme dados do Informe da OIT — 2015, no mundo existem
168 milhoes de criancas e adolescentes trabalhando, e 70 milhdes de jovens
em condicoes nao decentes de trabalho. O trabalho sem condigdes decentes
é reflexo da baixa escolaridade, ou seja, estd diretamente relacionado ao
tempo de escola da populacao infantojuvenil.

Quanto ao envolvimento de jovens com a violéncia ndo ha avancos.
A intervencao do Estado ao aplicar medidas socioeducativas segue
uma tendéncia nacional de crescimento? tem como espelho reverso o
desamparo estatal a crianca e ao adolescente para viver em sociedade.
A adolescéncia, juntamente com a infancia, sdo fases da vida carentes de
politicas de Estado no Brasil. A desigualdade de oportunidades, a falta
de acesso a empregos formais, as lacunas entre o consumo simbdélico
e 0 consumo material, a segregacdo territorial, a auséncia de espacos
publicos de participacdo social e politica e o aumento da informalidade
sdo exemplos das violéncias sofridas pelas geracdes em desenvolvimento
no Brasil. Simone de Assis (1999), ao pesquisar sobre a realidade de
jovens marginalizados no Brasil, traca consideracoes quanto aos projetos
de vida da juventude: enquanto o adolescente das classes média e alta
costuma ter projetos ambiciosos e ainda fantasiosos, o jovem das classes
populares evidencia aspiracoes restritas ao momento que vive e limita
suas expectativas pela posicdo social que a ele é atribuida desde seu
nascimento, refletindo alto grau de imediatismo e ceticismo em relagao ao
futuro (Assis, 1999, p. 89).

Como resultado da negligéncia e caréncia de direitos observada no
que tange as classes populares, os jovens da periferia acumulam uma série
de fatores que servem de base a atribuicado de esteredtipos e depreciacoes.
Robert Castel percebe que os jovens das periferias das grandes cidades
do mundo acumulam “contraperformances sociais”, as quais caracterizam-
se por fracasso escolar e auséncia de perspectivas quanto ao futuro
profissional. A precariedade de projetos de vida leva a que usem estratégias
informais e, eventualmente, fora da lei (Castel, 2008, p. 10).

O autor pontua que uma evocacao conhecida desses adolescentes
os apresenta como simbolos da inutilidade social, pois sdo considerados
incapazes deintegrarem-se a ordem produtiva, e simbolos da periculosidade,
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visto que sdo observados como os principais responsaveis pelo aumento
da insegurancga (Castel, 2008, p. 10-14).

E nesse ponto que se faz presente a violéncia simbélica. No plano
simbdlico, a violéncia se expressa por meio de distintas manifestacdes de
linguagem e representacdes culturais que a sociedade impde a individuos e
grupos. De acordo com Pierre Bourdieu (2003), é uma violéncia, insensivel
e invisivel para as préprias vitimas, que acontece essencialmente por meio
dos caminhos simbélicos da comunicagdo e do conhecimento, exercida por
meio de sentimentos (Bourdieu, 2003, p. 7-8). A violéncia simbdlica sofrida
pelos adolescentes relaciona-se diretamente com a generalizacao de
suas identidades e a padronizacdo de suas condutas. A partir de estigmas
imputados aos jovens da periferia, constituem-se maniqueismos que
acabam por justificar menor credibilidade em relagao aos adolescentes das
classes populares.

A partir do exposto, evidenciam-se dois dentre os infinitos
componentes da violéncia sofrida pela juventude brasileira: a violéncia
negativa de direitos e a violéncia simbdlica permeada pelas representacdes
sociais e pelos estigmas depreciativos da condicao adolescente, sobretudo
quando vinculada a pobreza. Evidencia-se, portanto, a omissdo do Estado
em relagdo a juventude, cuja funcdo é a de provedor de subsidios para
o desenvolvimento digno e autdbnomo, o que sé se faz possivel numa
concepcao de Estado social forte, responsdvel e mobilizador de uma
reversao quanto a trajetdria de violéncia em que se vé inserida a infancia e
a adolescéncia.

O Brasil ndo é um pais em que as criancas e os adolescentes nasgam
e cresgcam em meio a conflitos militares tradicionalmente nominados como
estados de guerra, como pode-se citar contemporaneamente o caso da
populacdo infantil da Siria, ou recentes, como na Guerra do Iraque, ou nas
guerras civis na Somalia ou Suddo, e guerrilhas como na Colémbia. Nao
ha, no territério brasileiro, desastres naturais que ensejam mobilizacoes
internacionais em favor da infancia, como se pode dizer no caso do Haiti.
Nao hd uma condicdo de miséria econdmica, como se observa em varios
contextos do continente africano. Entre outras realidades pelas quais se
justifica mobilizar todos os esforcos possiveis na afirmacdo dos direitos
humanos desta parcela da populacao.

Porém, no Brasil, morrem jovens em percentual ascendente, tendéncia
que fica clara ao analisar-se os varios Mapas da Violéncia. O Mapa da
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Violéncia é um estudo interinstitucional (Unesco, Organizacao dos Estados
Ibero-americanos para Educacdo, Ciéncia e Cultura, Ministério da Justica,
Instituto Sangari e Flacso/Cebela), organizado em uma série histérica com
dados oficiais analisados entre os anos de 1980 e 2014, especialmente
tendo como fonte o Ministério da Salde, acompanhado de cruzamentos de
dados entre o ndmero de vitimas por armas de fogo em relacao a faixa etaria,
unidades da federacdo, capitais, municipios, raca e cor e sexo das vitimas. A
anadlise desses dados deixa claro que as pessoas mais vulnerdveis a morte
por armas de fogo no Brasil contemporaneo sdo jovens, negros do sexo
masculino, vivendo em municipios mais populosos.

Morrem adolescentes e jovens adultos invisiveis aos olhos da
sociedade interna nacional e do exterior, especialmente porgue suas mortes
estdo associadas ao seu proprio envolvimento com a violéncia e com o
contexto do trafico de drogas. Morre um, outro ja ocupa seu posto. Morrem
varios, iguais em esteredtipo. Em contraponto, sdo diferentes, porque séo
individualidades, identidades, pessoas, especiais para suas familias,em suas
escolas, em suas comunidades. Pessoas que sao descartaveis aos olhos da
populacdo dos aglomerados urbanos, porém pessoas que fazem falta, cuja
auséncia traz uma dor irreparavel as maes, aos pais, irmaos, professores
e amigos, que se ndo sentem sua profunda falta é porque naturalizaram a
violéncia em que eles proprios estdo inseridos. Para sobreviver, e continuar
vivendo, é preciso considerar natural que mais um se foi.

De outra parte, a pesquisa coordenada por Jagueline Sinhoretto, a
partir de dados da Ouvidoria da Policia do Estado de Sao Paulo, referentes
aos anos de 2009 e 2011, aponta que as vitimas de mortes em decorréncia
de atuacdo policial naguele Estado sdo predominantemente negras, 61%
(sessenta e um por cento); homens, 97% (noventa e sete por cento), sendo
25% (vinte e cinco por cento) na faixa etdria entre 15 e 19 anos, 57%
(cinquenta e sete por cento) entre 15 e 24 anos e o total de 78% (setenta
e oito por cento) até 29 anos (Sinhoretto et al., 2014, p. 9-12). Ainda que
a pesquisa realizada no ambito da Universidade de S3o Carlos, em Sé&o
Paulo, ndo possa estender-se a realidade nacional, muito desigual quanto
as formas de atuacdo das forcas policiais, pode-se afirmar que para além
do perfil das vitimas por armas de fogo concentrar-se na faixa etaria de
jovens adultos urbanos, meninos e negros, tal perfil é coincidente com o
perfil de mortos pela policia. A partir de tais dados pode-se afirmar que,
as mortes invisiveis, justificadas pelos meios de comunicacao, muitas vezes
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como sendo entre os envolvidos na criminalidade, sdo também causadas
por agentes do Estado.

Os dados estatisticos ndo explicam por si sé o contexto, pois sdo
fotografias estaticas do momento. Assim, é necessario refletir sobre o
comportamento das instituicbes sociais frente a tais realidades. Nas
pesquisas desenvolvidas na Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS), pelo Grupo de Pesquisa (UFRGS/CNPQ), constata-se que persiste
na sociedade e nas instituicbes uma mentalidade punitivista, distante
da realidade dos adolescentes, especialmente no que diz respeito aos
parametros de legitimidade. Nas decisoes judiciais identificam-se discursos
interpretativos fundados na situacdo irregular, na culpabilizacdo das familias,
na subjetividade da execucdo das medidas socioeducativas, além da
constatacdo de praticas truculentas nas abordagens institucionais e policiais.

Para combater o envolvimento com a criminalidade e a decorrente
mortalidade de jovens, é preciso efetivar politicas publicas que fortalecam
projetos de vida de adolescentes em situacao de vulnerabilidade, os quais
permitam destacar as potencialidades de cada sujeito. A proposta politica
e social protagonizada no ECA estd em disputa na sociedade brasileira,
desde 1990, até os dias de hoje. A unanimidade de sua aprovacdo, por
circunstancias politicas especificas, ndo se verificou nestes 28 anos em
atitudes politicas e institucionais. Tal contradicdo evidencia-se na conjuntura
atual, em que tramitam no Congresso Nacional proposta de emenda a
Constituicdo que pretende reduzir a idade de responsabilidade penal, ja
aprovada na Camara dos Deputados e em andlise no Senado Federal.

Frente a todo o exposto: conta-se com um modelo normativo
avancado, mas uma realidade social de pequenos avangos e muitos
riscos de retrocesso. Em outras palavras, pode-se dizer que a realidade
constitucional da infancia e da adolescéncia é vulnerdvel ao contexto
da sociedade brasileira. Sempre foi, mais ainda nos tempos em que se
vive nestas primeiras décadas do século XXI. E preciso refletir sobre a
vulnerabilidade do publico de criancas e adolescentes.

VULNERABILIDADE
UMA HISTORIA DO PRESENTE

A tarefa de buscar compreender, em alguma medida, a complexidade
de hoje, ou uma de suas manifestacoes, como as vulnerabilidades que
envolvem criancas e adolescentes, requer uma leitura para além do tempo
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De acordo com Schwarcz e Starling
(2015, p. 77), as mulheres e as criangas
eram em regra menos bem avaliadas.
Manter criangas, vistas assim até os 8
anos de idade, era considerado um pro-
blema para os senhores donos dos es-
cravos. Depois dos 8 anos e até os 12
considerava-se adolescentes. Logo a
seguir ja atingiam a fase adulta e produ-
tiva, até chegar aos 35 anos, ja velhos,
pouco aproveitados para o trabalho.

atual. Um modo de interpretar a realidade contemporénea, portanto, é
buscar reconstruir historicamente o tempo presente. Como afirma Michel
Foucault (1987), existem forcas que nos levam a inquirir sobre o arranjo
que compartilhamos com nossos contemporaneos, ou seja, entender o
presente, pressupde uma “histdéria do presente” (Foucault, 1987, p. 29).
Desde tal perspectiva metodoldgica, buscar-se-a neste texto resgatar
aspectos histoéricos da vulnerabilidade de criancas e adolescentes.

O Brasil comegou muito antes de 1500. Quando iniciou nestas
terras a colonizacao portuguesa havia um vasto contingente populacional,
estimado em dois milhdes de pessoas (hoje menos de 800 mil indigenas
vivem no Brasil), que era remanescente de um periodo que se estima
pode ter sido de 12 mil ou de até 35 mil anos atras (Schwarcz; Starling,
2015, p. 40).

No entanto, naquele ano emblematico de 1500 chegou aqui o
homem branco, com suas caravelas e sede de exploracdo. Teve inicio
o sistema de estratificacdo social que nos constitui até os dias de hoje.
Criangas indigenas foram apresentadas ao homem branco, que as via
como ndo seres humanos ou, na melhor das hipdteses, nativas que
necessitavam ser civilizadas pela evangelizacdo, além de batizadas pela
Igreja Catdlica, deveriam trabalhar para tornar-se humanas (Schwarcz;
Starling, 2015, 41). Neste contexto, instalou-se nestas terras o modelo de
colonizacdo extrativista e depredatdrio, que iniciou com a extracdo de pau-
brasil e foi seguido de outros produtos, os quais, em mais de 300 anos,
acumularam riquezas, que se juntaram a outras extraidas das demais
colbnias portuguesas e espanholas, e possibilitaram a acumulagdo de
capital necessario ao processo de industrializacdo europeu.

Trazidas pelo homem branco também vieram para ca, junto com suas
familias, ou ja apartadas delas, algumas poucas criangas negras (2 a 3%
da populacao de escravizados), oriundas do continente africano. Seu valor
seria medido pela sua forga potencial de trabalho ou de reproducao (no caso
das meninas), expressa em sua condicdo genética, origem e etnia®. Aqui os
negros chegaram ja inferiores quanto a sua condicdo de humanidade. Seus
filhos nasciam escravos brasileiros e, também, ndo eram considerados
humanos, mas seres inferiores na evolucdo natural e biolégica. Além
disso, seu modo de ser e cultura de classe, diferente do branco europeu,
legitimava sua escravizacao (Souza, 2006, p. 85).
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Criancasindigenas e negras, se ndo mortas, pelas doencas contraidas do
homem branco, visto que a mortalidade infantil era altissima entre natimortos
e criancas que ndo chegavam a primeira infancia, eram desde ja vulneraveis
(Schwarcz; Starling, 2015, p. 94). Quando sobreviventes, eram submetidas
a toda sorte de violéncias naturalizadas. Abusos sexuais de adolescentes
indigenas ou de criancas nas senzalas. Maus-tratos fisicos justificados pela
necessidade de educacao evangelizadora, adestramento para a docilidade
e para o suporte de dores fisicas, Uteis ao trabalho. A miscigenacao, tdo
propagada como parte da natureza positiva do nosso povo, nada mais foi
do que a expressdo concreta do resultado dos abusos a que negras e indias
foram submetidas em um modelo patriarcal familiar (Souza, 2017, p. 49).

Durante todo o periodo colonial e escravagista, a vulnerabilidade de
criangas a morte e a violéncia esteve emoldurada pelo modelo de exploracdo
a que estavam sujeitas, o qual contou, desde sempre, com racionalizagées que
justificavam as boas intencdes dos homens brancos.

Quando se alcancou o periodo da suposta independéncia nacional, o
Império e a abolicdo da escravatura — periodo recente, de pouco mais de
um século atrds — ja se contava em terras nacionais com uma elite branca
estabelecida, com os meios de producdo privatizados e com a crenca instituida
de que o futuro civilizatério seria vislumbrado desde que o processo de
miscigenacao fosse eficaz no branqueamento do povo e no espelhamento da
elite nacional com a elite europeia dita civilizada®. Criancas libertas restaram
sem donos, sem pais e sem maes, depois da Lei do Ventre Livre (1871).
Mais uma manobra politica do que uma efetiva abolicdo, as criangas negras
nascidas a partir daquela data eram consideradas livres, mas permaneciam
com suas maes até os oito anos de idade. Deste marco em diante, os seus
senhores poderiam optar por uma indenizacao a ser recebida do Estado, ou
poderiam usar os servicos do menor até que completasse 21 anos (Schwarcz;
Starling, 2015, p. 299). A Lei Aurea (1888), tao festejada como redentora,
também ndo veio acompanhada de politicas publicas que fossem capazes
de viabilizar a inclusdo da populagdo negra liberta no mercado de trabalho
remunerado, em condicBes de moradia, ou de acesso a educacado (Schwarcz;
Starling, 2015, p. 342).

Desde & até hoje, negros, miscigenados, ndo brancos, em geral,
tém lugar nas periferias das cidades e nas rebarbas das politicas publicas
(Schwarcz; Starling, 2015, p. 343). Para tais sujeitos e, principalmente, para
seus filhos, basta alguma sinalizacdo de politica publica, mas ndo efetivos
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processos de inclusdo e acolhimento em condicoes de efetiva seguridade
social. Acompanhando os fatos, vé-se que a visdo de mundo que sustenta
tal desigualdade também se constitui em violéncia simbdlica. Se sdo
pobres, se ndo tém sucesso na educacdo, ou ndo sdo adequados para
o trabalho, “isso € pela falta de méritos individuais”. Em uma sociedade
dita livre, ndo racista e de mercado, aqueles que tém mérito aproveitam
as oportunidades. Por isso, o problema ndo é social, mas é individual, dos
piores, dos fracassados, daqueles que ndo tém inteligéncia, disciplina ou
persisténcia individual. Para estes, desajustados, inadequados, ou outros
atributos que os qualificam, cabem politicas publicas de controle e de mais
direcionamento no sentido da correcao dos seus ditos defeitos individuais,
“sub-humanos” (Souza, 2017, p. 153).

Nesse contexto, o século XX foi marcado por politicas publicas de
institucionalizagdo de criancas. Ainda que acompanhadas de discursos
higienistas e assistencialistas, tais politicas tém servido a segregacédo e a
reproducao da realidade estratificada. Como afirma Irene Rizzini (2015),
a passagem do tempo tem sido perdida no sentido de nao ter sido feito
o que deveria ser feito, ou seja, tratar as criangas e os adolescentes do
Brasil como cidadados brasileiros, sujeitos constituintes de uma nacao
(Rizzini, 2015). Ao contrério, criancas e adolescentes sempre foram vistos
como a parte indesejavel da nacao e, por isso, adestraveis ou passiveis de
civilizacdo. Os problemas do Brasil nao sao vistos, portanto, desde muito
tempo, como parte de sua estrutura social, mas com origem no seu povo
de pior qualidade, com “natureza” desqualificada e desprovida de méritos
individuais. Em outras palavras, pode dizer-se que os pobres, nao brancos
ou vulneraveis, sdo ndo reconhecidos socialmente como portadores de
méritos individuais e, em consequéncia, com baixa autoestima (Souza,
2006, p. 40). As criancas ora sao vistas como salvacao, como esperanca de
um futuro melhor civilizatdrio, na medida em que ajustaveis; ora sdo vistas
como problema, principalmente se estiverem em ndmero maior, enchendo
as ruas, as periferias, as praias, as pracas (Rizzini, 2015, p. 24).

Onde seria o lugar das criancas e dos adolescentes do Brasil que nao
no seu territério, junto com o seu povo, respaldadas e atendidas em seus
direitos pelo seu Estado nacional? Um pais que tem um projeto de nacéo
precisa de um projeto coletivo e inclusivo, isto aqui nao teve lugar nos 500
anos de nossa constituicao.
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Soltos pelas ruas e pelos corticos, o tempo foi passando, e foram
crescendo pobres e vulneraveis. Vulneraveis ao maior empobrecimento, a
perda do emprego dos pais, as doencas que matam, ao medo diante das
varias manifestacdes de violéncia.

A vulnerabilidade social a que estdo sujeitos criancas e adolescentes
ndo é de hoje e ndo se resolve apenas desde a institucionalidade da norma
constitucional (também vulnerdvel). Sdo vulneradveis a pobreza, ao racismo,
ao preconceito, a cultura da desresponsabilidade. S3o vulneraveis, como
€ a maioria da populacdo brasileira, s6 mais um tanto, decorrente das
especificidades da faixa etaria.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Um dos principais deveres decorrentes dos direitos das criancas
e dos adolescente, contextualizados no projeto constitucional em que
estdo inseridos, é a obrigacdo negativa de ndo adotar medidas de
regressividade. Ou seja, tendo em vista o objetivo constitucional de redugao
de desigualdades e de promocao do bem de todos, sem discriminacées
— conforme previsto no artigo terceiro da Carta Magna, a centralidade do
dever estatal estd em incidir na realidade social, promovendo direitos, de
forma a que progressivamente altere-se o quadro de violagao de direitos
em questdo. Nesse sentido, entende Gerardo Pisarello (2007) que o
principio da ndo regressividade esta diretamente relacionado ao principio
da progressividade, o qual autoriza o poder publico a desenvolver a politica
publica destinada a satisfacdo do direito de maneira gradual, o que ndo quer
dizer, por outra parte, postergar de maneira indefinida a satisfacdo do direito
em questdo (Pisarello, 2007, p. 66). Portanto, ndo regredir é também uma
postura negativa, com o objetivo de satisfazer direitos.

O conteudo constitucional dos direitos de criancas e adolescentes
abrange o necessario reconhecimento da Dignidade Humana do publico
em questao, ou seja, o reconhecimento de sua condicao de sujeitos de
direitos. Isso tem como consequéncia o dever do Estado de prestacdo de
servigos publicos destinados a garantia de direitos sociais e individuais; e
o dever do Estado de omissdo de intervencdo no &mbito privado e familiar
de criancas e adolescentes, ou no campo da liberdade dos adolescentes.

Em outras palavras, como a Dignidade da Pessoa Humana é o
principio reitor e unificador da Constituicdo Federal e, no caso especifico,
tratando-se da efetivacdo dos Direitos Fundamentais de que sdo titulares
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criancas e adolescentes, o objetivo deve ser a concretizagcdo da dignidade
e a promogao da condigdo de pessoa de tais sujeitos (Sarlet, 2005, p. 84-
96). Assim, a divisdo dos Direitos Fundamentais em catalogo normativo, ou
para fins didaticos, como aqui proposto, ndo autoriza sua aplicacdo nos casos
concretos de forma fragmentada.

Em sintese, cabe afirmar que o conteldo constitucional dos
direitos das criancas e dos adolescentes enseja responsabilidade pela
sua efetivacdo, a qual é da familia, do Estado e da sociedade. O dever de
efetivar tais direitos é interdependente, ou de corresponsabilidade, e o
enfoque de sua efetivacdo deve ser de valoracao do sujeito, em todas as
suas dimensoes.

Para além da perspectiva normativa da responsabilidade, portanto, a
efetividade dos direitos depende da consideracado de tal responsabilidade
em uma perspectiva inter-humana. Como afirma Emmanuel Lévinas
(2009, p. 141):

A perspectiva inter-humana pode subsistir, mas também pode
perder-se na ordem politica da cidade em que a Lei estabelece as
obrigacdes mutuas entre os cidaddos. O inter-humano propria-
mente dito estd numa ndo-indiferenca de uns para com os outros,
numa responsabilidade de uns para com os outros [...].

E no 4mbito das relacBes intersubjetivas que se criam as condicdes
de reconhecimento dos sujeitos e de sua importancia social, a ponto de
que € nesse plano que a responsabilidade especifica dos devedores de
direitos pode ganhar significado. O reconhecimento juridico dos sujeitos
depende de seu reconhecimento social, porém o avanco na efetividade
dos direitos no plano social depende da instrumentalidade dogmatica,
propiciada pela fundamentacdo necessaria a interpretacao e aplicacao.
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PRETOS E PARDOS NAS
ACOES AFIRMATIVAS:
DESAFIOS E RESPOSTAS
DA AUTODECLARACAO E
DA HETEROIDENTIFICACAQO

RoGER RauprP RI0OS

INTRODUGAO

N3o bastasse a polémica em torno da constitucionalidade de acOes
afirmativas baseadas na identidade étnico-racial, ja equacionada pelo
Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2014), remanescem varias questdes na
implementacdo dessas politicas, em especial quanto a identificacdo dos
seus destinatarios. De fato, antes mesmo do desenho da politica publica
(englobando, por exemplo, a oportunidade de adogao das agoes afirmativas,
os percentuais de vagas reservadas e a ordenacao de candidatos aprovados
simultaneamente em listas classificatdrias distintas), a primeira pergunta a
ser enfrentada é a definicdo dos beneficidrios de tais medidas positivas. A
resposta, que depende da compreensao do fendmeno identitario, revela-se
assaz desafiadora, sobretudo em uma nacdo onde, a0 mesmo tempo que a
mesticagem é fenbmeno marcante, a injustica racial é tdo pronunciada.

Nao surpreende que os repertérios de jurisprudéncia compilem as
centenas litigios em que candidatos que se apresentaram como beneficidrios
das acOes afirmativas foram rejeitados com base em sua identidade
étnico-racial declarada. Nesses julgados, a controvérsia ultrapassa muito
a legalidade dos ritos e procedimentos administrativos para a afericao da
respectiva autodeclaracdo: o que esta em questdo € a identificacdo étnico-
racial em si mesma.

A presente reflexao debruca-se sobre este primeiro e mais
fundamental desafio: a identificacdo dos beneficiarios de acbes afirmativas
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fundadas no critério étnico-racial. Diante da experiéncia das agdes
afirmativas nas universidades publicas federais e dos efervescentes
debates contempordneos havidos na jurisprudéncia, nos movimentos
sociais e na sociedade em geral, objetiva-se, sem qualquer pretensao
de encontrar respostas exaustivas ou acabadas, apresentar algumas
diretrizes que podem auxiliar nesse esforco coletivo e institucional de
aperfeicoamento de tdo necessarias politicas publicas. Para tanto, inicia-se
propondo uma colocacdo da questdo identitaria no contexto mais amplo
da politica publica (primeira parte), seguida da exposicao dos elementos
e conceitos fundamentais para o tratamento juridico das acdes afirmativas
(segunda parte), para ao final tecer consideracées sobre o papel dos
comités de afericdo de autodeclaracdo étnico-racial e acerca da extensao
da revisao judicial nesses casos (terceira parte).

ACOES AFIRMATIVAS:
EQUACIONANDO POLITICAS PUBLICAS E IDENTIDADES ETNICO-RACIAIS

A relacdo entre a implementacao de acoes afirmativas com base
em critérios étnico-raciais e a identificacdo de seus beneficidrios pode
ser proposta, pelo menos, de dois modos. O primeiro caminho inicia-se
pela definicdo das identidades étnico-raciais em si mesmas que, uma vez
estabelecidas, possibilitam a aplicacao das medidas positivas intentadas;
dito de outro modo e resumidamente, primeiro definem-se as identidades
e depois vai-se para a execucao da politica publica. O segundo itinerario
inverte, por assim dizer, esse percurso: parte-se da compreensdo da politica
publica para, na sua concretizacdo e em seu interior, identificar quem sao,
para a finalidade da politica publica, seus beneficidrios.

Tendo em mente a execucao das medidas, trata-se de duas equacoes
cuja ordem dos termos altera de modo significativo e dramatico os desafios
para sua concretizagao.

Iniciemos, portanto, pela explicitacao dos objetivos das acoes
afirmativas, relacionando-os com o debate identitario. Como ora se propoe,
esse roteiro parece revelar-se promissor, ainda que nao seja panaceia, nem
“receita de bolo” para toda a rica e complexa realidade social incrustada
pelos fendmenos identitarios étnico-raciais.
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AGOES AFIRMATIVAS:
OBJETIVOS

Acoes afirmativas sdao medidas que, conscientes da situacao de
discriminacdo vivida por certos individuos e grupos, visam a combater tal
injustica, por meio da adocao de medidas concretas e benéficas (Rios, 2008,
p. 156); como deflui desse conceito, no desenho das respectivas politicas
publicas, a identificacdo de seus destinatarios é elemento crucial, sem o
que se compromete a legitimidade e a efetividade das medidas positivas.

No campo do direito da antidiscriminacao, a indicagdo dos individuos e
dos grupos destinatarios das medidas afirmativas da-se a partir dos critérios
proibidos de discriminagdo. Para os fins e o objeto desta reflexao, destaca-
se o critério da identidade étnico-racial, encarnado na rica complexidade das
relagGes sociais brasileiras, topico que reclama visitar as principais proposicoes
sobre os fenbmenos identitarios, possibilitando assim relaciona-los com as
politicas publicas afirmativas.

O FENOMENO IDENTITARIO

Considerando o objetivo desta reflexdo, adota-se, dentre as varias
abordagens possiveis do fendmeno identitario, a dicotomia entre duas
concepgoes de identidade: o essencialismo e o construcionismo (Jardim,
2018, p. 134).

Em linhas muito amplas e apertadas, pode-se dizer que, na
perspectiva essencialista, as diversas identidades correspondem certos
tragos distintivos, essenciais a identificacdo do individuo e do grupo,
distinguiveis de modo imutavel ao longo do tempo, em suma, a presenca
de algo da “natureza da coisa”. Umbilicalmente conectado ao projeto
iluminista e da modernidade politica, o essencialismo identitario, de base
bioldgica ou histdrica, tende a reificar, cristalizar e naturalizar as relacoes
sociais e as posicoes que individuos e grupos nelas ocupam. Ja a perspectiva
construcionista percebe as identidades como resultantes da atribuicao de
significado a certos atributos que sao tomados como diferencas relevantes,
engendradas de acordo com os processos histéricos concretos, onde
certas caracteristicas (biolégicas ou histdricas) estruturardo uma relagdo
constitutiva do bindmio identidade/diferenca’. Nesse diapasio, a afirmacio
da diversidade, no quadro do essencialismo identitario, corresponde a
énfase na diferenca, no painel do construcionismo identitario.
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Na esfera das relacdes étnico-raciais, com a primazia das ciéncias
sociais para a compreensao dos conceitos de raca e de racismo, sem
referéncia necessaria a um “realismo ontoldgico” calcado em “biologias
vulgares” (Guimaraes, 1999, p. 28), importa avancar a consideracdo das
acOes afirmativas sob a dtica da perspectiva construcionista quanto ao
fendmeno identitario étnico-racial.

AQC)ES AFIRMATIVAS, RACA E RACISMO:
UMA QUESTAO SOCIOLOGICA

Superado o essencialismo biolégico e assentada a dindmica
relacional, profundamente desigual, entre as identidades raciais branca
e negra no Brasil, evidencia-se ndo so a propriedade como a premente
necessidade da consideracdo das identidades étnico-raciais no desenho
e na implementacdo das politicas publicas. No caso das acoes afirmativas
conhecidas como “cotas raciais” nas universidades publicas, pode-se
entdo progredir por meio da afirmacdo de que sdo destinatarios das
medidas positivas todos os individuos racializados pretos e pardos na
sociedade brasileira.

“Racialismo”, conforme Guimaraes (1999), é conceito sociolégico que
independe de realismos ontoldgicos, designando uma ideologia ou teoria
taxondmica em que o conceito de raca faz sentido. Ele descreve o fenémeno
cultural que se utiliza de diferentes regras para tracar filiacao e pertenca
grupal, conforme o contexto histdrico, demografico e social, “[...] um sistema
de marcas fisicas (percebidas como indeléveis e hereditarias), ao qual
se associa uma ‘esséncia’, que consiste em valores morais, intelectuais e
culturais.” Nesse sistema, apesar da necessidade da ideia de “sangue” como
transmissor dessa “esséncia”’, “[..] as regras de transmissdo podem variar,
amplamente, segundo os diferentes racialismos” (Guimaraes, 1999, p. 28).

Nessa altura, pode-se prosseguir conjugando as duas premissas até
aqui assentadas. A primeira, quanto ao objetivo da politica publica, que é
combater os efeitos do racismo, compreendido como todo preconceito e
discriminacao que pressupéem ou se referem a ideia de raca (Guimaraes,
1999, p. 34); a segunda, que esse enfrentamento do racismo opera mediante
medidas concretas conscientes que tomam por base a identidade racial
para a distribuicdo de beneficios determinados, identidade racial resultante
de um processo de racializacdo de individuos e grupos sociologicamente
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identificados como pretos e pardos. Da juncao dessas ideias parece correto
postular que sempre que os executores da politica publica se depararem
com individuos racializados como pretos e pardos estaremos diante de
destinatdrios das acdes afirmativas.

Pode-se objetar que essa conclusdo ndo passa de um truismo: dizer
que os destinatdrios sdo individuos racializados pretos e pardos é somente
repetir, sem nada acrescentar, o que desde o inicio da colocagdo do problema
ja se sabe. Sem esquecer do acréscimo da ideia de racializacdo, nem querer
abusarda leiturabondosa que me permito solicitar, retomo a segunda equagao
indicada nos primeiros paragrafos, caminho reflexivo mais promissor. Assim,
uma vez mais explicitando o desafio da identificacao racial, agora enfatizo um
elemento central, cujo desenvolvimento servira de bussola para a segunda
parte deste esforco: a racializacao sobreleva o carater contextual do processo
de identificacdo étnico-racial, cujo influxo informara o tratamento juridico da
identificagdo étnico-racial nas acdes afirmativas.

APORTES FUNDAMENTAIS PARA O TRATAMENTO JURIDICO
DA IDENTIFICACAO ETNICO-RACIAL

A percepcdo dos processos sociais de formacado identitaria € decisiva
para a reflexdao sobre o desenho e os critérios adotados na concretizacao das
acOes afirmativas. Dentre esses processos, a compreensdo sociolégica da
raca e das identidades étnico-raciais depende da considerac¢do da racializacao
de individuos pretos e pardos, de observancia fundamental seja qual for o
método da politica publica e o desenho institucional adotado. Sob essa 6tica
€ que as técnicas da autodeclaracdo e da heteroidentificacdo devem ser
realizadas, bem como a tomada de decisGes sobre a enumeracao de critérios
(como o fenotipico), a adocao de medidas de afericdo de autodeclaracdo,
presenca e composicao de comités, e até mesmo regras procedimentais e de
distribuicdo de competéncias entre autoridades administrativas.

Todos esses sao elementos a reclamar um adequado tratamento
juridico, informados a partir da compreensdo socioldgica da raca, da
identidade étnico-racial e do processo de racializacdo. Nesse contexto é
que ganhardo mais consisténcia respostas diante de preocupacdes com
falsidade de autodeclaracao e, mais importante ainda, a praticabilidade das
politicas no cenario da mesticagem.
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Tomo aqui emprestada a pesquisa de
Carolina Pannizi (2017), que resultou
em dissertagdo de mestrado académico
defendida, sob minha orientacao, intitu-
lada Identidade racial e teoria juridica
da raca eletiva no contexto brasileiro.

TECNICAS DE IDENTIFICA(;AO ETNICO-RACIAL:
HETEROIDENTIFICAGAO E AUTODECLARAGAO

Diante da necessidade de identificar os destinatarios de acbes afirma-
tivas, prevalecem duas técnicas: a autodeclaracdo e a heteroidentificacdo?.

A heteroidentificacdo ¢ o método de identificagdo que utiliza a
avaliagcdo de um terceiro para a identificacdo étnico-racial de um individuo.
Ela pode se valer de diversos critérios, tais como elementos bioldgicos,
como o fendtipo e a cor da pele; ancestralidade, ou até mesmo servir-se do
construcionismo identitario. Os partidarios dessa técnica argumentam com (1)
maior objetividade em relagdo a classificacdo racial e (2) maior efetividade as
politicas publicas destinadas as minorias raciais, tendo em vista a adequada
alocacao desses beneficios, evitando casos de fraude (Ballentine, 1983, p.
686); os opositores dessa técnica advertem para o perigo de (1) reforcar
os esteredtipos estigmatizantes de certas categorias raciais e de (2) criar
a necessidade de enquadramento dos individuos analisados em padroes
estabelecidos por terceiros, bem como (3) tratar-se de um modo de imposicao
das identidades raciais e (4) de circunstancias em que a identificacdo seja
vulnerdvel a influéncias externas (Rodriguez, 2008, p. 1409).

Por sua vez, a autodeclaracdo étnico-racial € o método de
identificacao racial que tem como pressuposto a ideia de que a identidade
racial se relaciona a subjetividade, cabendo somente ao individuo atribuir-se
identidade. Em favor da autodeclaracdo, argumenta-se que esse método (1)
da espaco para o reconhecimento do carater social das identidades étnico-
raciais; (2) respeita coerentemente direitos como a dignidade, a liberdade
e a privacidade dos individuos (Rich, 2013) e (3) possibilita agéncia pelo
préprio individuo diante de sua histoéria e contexto social. Contrariamente,
defende-se que tal método (1) ndo é adequado ao contexto de mesticagem
brasileiro (Fry, 2005, p. 238); (2) pode deixar de alocar adequadamente
os beneficios das acdes afirmativas, favorecendo indevidamente quem nao
pertence ao grupo discriminado e (3) desconsidera a percepcao de terceiros
quanto a identidade étnico-racial.
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AUTODECLARAQAO E HETEROIDENTIFICA(;AO NO DIREITO
BRASILEIRO:
PREVALENCIA E HARMONIAS

Do ponto de vista normativo, o ordenamento juridico brasileiro
privilegia a autodeclaracdo como critério de reconhecimento de pertenca a
determinado grupo, seja no &mbito da raca, seja nas discussoes sobre etnia,
conforme a Convencao 169, da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), de 1989, tudo dentro de uma perspectiva nao assimilacionista. A
Convencao 169 garante a protecdo destes povos, o respeito a sua cultura,
as formas de vida, as tradicdes e costumes préprios, prevendo seu direito a
continuarem existindo e determinar suas formas de desenvolvimento (OIT,
2003). Esta perspectiva tem consequéncias na determinacdo de quem
sdo os grupos protegidos pela Convencdo. Este diploma internacional
conjuga um critério objetivo (art. 1°)4, ao mesmo tempo que reconhece a
autodeclaracdo como critério fundamental de pertencimento aos grupos por
ela protegidos (OIT, 2003). Ou seja, a “[..] persona se identifica a si misma
como perteneciente a este grupo o pueblo; o bien el grupo se considera a
sf mismo como indigena o tribal de conformidad con las disposiciones del
Convenio”® (OIT, 2003, p. 8). Esta é uma inovacdo no direito internacional,
sendo o primeiro instrumento internacional que reconhece o direito a
autodeclaracao (OIT, 2003).

A autodeclaragdo também é prevista no Estatuto da Igualdade Racial
(Lei n® 12.288, de 2010), com o objetivo de “[...] garantir a populacdo negra
a efetivacdo da igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos
individuais, coletivos e difusos e o combate a discriminacdo e as demais
formas de intoleréncia étnica” (Brasil, 2010). O paragrafo Unico do art. 1° do
Estatuto da Igualdade Racial (Brasil, 2010), ao trazer a definicdo de quem ¢é
a populacdo negra, adota a autodeclaragcdo como método de identificacdo do
pertencimento étnico-racial:

Paragrafo Unico. Para efeito deste Estatuto, considera-se:

(]

IV — populagao negra: o conjunto de pessoas que se autodecla-
ram pretas e pardas, conforme o quesito cor ou raga usado pela
Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ou
que adotam autodefinicdo andloga.
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Nesta secdo e na seguinte, valho-me
de consideracées desenvolvidas em
coautoria com Alice Hertzog Resadori,
em artigo intitulado “ldentidades de
género e o debate étnico-racial brasi-
leiro: autodeclaragdo como técnica de
protecao antidiscriminatéria” (2018).

Artigo 1°: 1. A presente convengdo apli-
ca-se: a) aos povos tribais em paises in-
dependentes, cujas condigdes sociais,
culturais e econdmicas os distingam de
outros setores da coletividade nacional,
e que estejam regidos, total ou parcial-
mente, por seus préprios costumes ou
tradicdes ou por legislagao especial; b)
aos povos em paises independentes,
considerados indigenas pelo fato de
descenderem de populagées que habi-
tavam o pais ou uma regido geografica
pertencente ao pais na época da con-
quista ou da colonizagdo ou do estabe-
lecimento das atuais fronteiras estatais
e que, seja qual for sua situagdo juridica,
conservam todas as suas préprias ins-
tituicBes sociais, econdmicas, culturais
e politicas, ou parte delas. 2. A cons-
ciéncia de sua identidade indigena ou
tribal deverd ser considerada como cri-
tério fundamental para determinar os
grupos aos que se aplicam as disposi-
coes da presente Convengao. 3. A uti-
lizagdo do termo “povos” na presente
Convencgao ndo deverd ser interpreta-
da no sentido de ter implicagdo alguma
no que se refere aos direitos que pos-
sam ser conferidos a esse termo no di-
reito internacional.

A pessoa se identifica a si mesma como
pertencente a este grupo ou povo; ou
0 grupo se considera a si mesmo como
indigena ou tribal em conformidade
com as disposi¢cdes deste Convénio
(OIT, 2003, p. 8, tradugao nossa).



Grupos minoritarios sdo aqueles que
estdo em posicdo inferior em determi-
nada sociedade, ficando subordinados
pelo grupo dominante em termos de
status social, educagdo, emprego, sau-
de ou poder politico (Pap, 2014-2015).

Ainda, a autodeclaracdo foi reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
186, que analisa a constitucionalidade da reserva de vagas para negros na
Universidade de Brasilia (UnB). Apesar de o objeto desta ADPF ndo versar
especificamente sobre a autodeclaracao, o seu uso foi discutido, tendo o
Relator, ministro Ricardo Lewandowski, se manifestado pela possibilidade
da autodeclaracao nos sistemas de selecao para o ingresso do ensino
superior, combinada ou nao com sistemas de heteroidentificacao.

Este quadro normativo é muito importante. Ele confere a
autodeclaracao um lugar especial, sem, todavia, descartar a possibilidade
de identificacdo objetiva. Pode-se dizer que, sistematicamente, ao
menos trés conclusGes se colocam: (1) a autodeclaracdo é preferida
pelo ordenamento juridico, ndo sé pela sua previsdo destacada no
instrumento internacional e na legislacdo interna, como também pela
concordancia pratica com outros direitos fundamentais, como a liberdade,
a privacidade e a dignidade humana; (2) a autodeclaracdo, como a
heteroidentificacdo, tem a mesma finalidade: materializar mecanismos de
protecao antidiscriminatdria, atuando conjuntamente, e ndo competindo,
em face da maior protecdo juridica possivel a igualdade e a dignidade;
(3) dada a prevaléncia da autodeclaracdo, a combinacdo de técnicas de
heteroidentificacdo ¢ admitida, sempre visando a correta aplicacdo e
concretizacdo das politicas afirmativas.

IDENTIDADE ETNICO-RACIAL:
MULTIPLICIDADE E “ELETIVIDADE"

A protecdo antidiscriminatdria de grupos minoritdrios® (sejam eles
raciais, étnicos, sexuais) envolve um dilema constitucional: de um lado, os
mecanismos de protecao dependem da institucionalizacdo da definicao
de guem sao estes grupos ou pessoas por eles protegidos; de outro,
a determinacdo clara de pertenca a grupos minoritarios € um desafio,
especialmente porque se parte da premissa equivocada de que para definir
quem faz parte de um grupo minoritdrio deve-se levar em conta certas
caracteristicas fixas e imutaveis a ele associadas. Contudo, as caracteristicas
de um grupo que merece especial protecao e reconhecimento variam de
acordo com a histdria e com a sociedade em questdo, estando, portanto, em

constante transformacao.
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Ainda, a inclusdo de um grupo na protecdo as minorias depende
de como as suas demandas sao vistas e compatibilizadas com a cultura
majoritaria. Desta forma, a escolha de quais grupos ou caracteristicas
merecem protecao é uma questdo politica, mais do que uma andlise
objetiva de certos critérios (Pap, 2014-2015). Salienta-se, ademais, que
a atribuicao da identidade racial para determinado grupo traz consigo um
perigo, pois pode servir a propdsitos politicos diversos. Ou seja, pode ser
utilizada tanto na luta por direitos, como para subordinar grupos.

Pap (2014-2015) analisa este dilema constitucional partindo da
tradicional triade “minorias étnicas, raciais e nacionais”, para demonstrar
que os conceitos de raca, etnia e minorias nacionais sdo dificeis de
serem definidos e muitas vezes se confundem. Ademais, o conceito de
minoria €, em verdade, fluido e ambiguo, ndo havendo um critério fixo
e universal para estabelecer quem deve ou nao ser reconhecido como
pertencente a um grupo minoritario. Nos casos de demandas étnico-raciais
antidiscriminatdrias, por exemplo, as percepcoes externas sdo usadas como
base de classificagdo do grupo. Ja os pleitos por tratamento diferenciado ou
por certos privilégios sdo analisados com base em critérios legais objetivos,
somados a identificacdo subjetiva do grupo.

A percepcaotradicional deraca, que a relaciona com critérios objetivos
e determinaveis de modo preciso, é incompativel com a compreensdo
de que a raca € um construto social e politico e que pode ser exercida e
avaliada de diversas formas.

Neste sentido, como alternativa ao modelo tradicional, Rich
(2013-2014) trabalha com a perspectiva da “raca eletiva”, que reconhece a
possibilidade de mudanca na definicdo e na compreensao da raca, abrindo
espaco para compatibilizar a protecdo antidiscriminatéria com a definicdo
da identidade racial pelos préprios individuos. Assim, na abordagem
tradicional da discriminacao por motivo de raga esta ocorre a partir do status
inconteste entre dois grupos raciais bem definidos. Ja4 a perspectiva da
raca eletiva, pode solucionar casos que envolvem individuos que ocupam
as margens das categorias raciais, cujas demandas se relacionam com o
controle dos desdobramentos das definicdes de raca e dos termos em que
seus corpos recebem sentidos raciais. Segundo seus termos, ha quatro
diferentes formas de reconhecimento racial: a raga documental, constante
em documentos e formuldrios administrativos; a raca social, atribuida pela
sociedade de forma heterbnoma; a raca privada, que corresponde a visao da
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pessoa sobre a sua prépria identidade; e a raca publica, que é a identidade
racial que a pessoa estd preparada para ser reconhecida pelos outros.
Todas estas formas de reconhecimento racial coexistem, especialmente
levando-se em conta a realidade complexa de sujeitos multirraciais,
fenotipicamente ambiguos ou que estdo no limiar entre racas, e podem ser
invocadas conforme o contexto especifico (Rich, 2013-2014).

A performatividade € um conceito-chave para a compreensdo da
raca eletiva, pois o ato de autodeclaragdo contribui para a construgdo da
identidade racial de uma pessoa. Este ato pode ter efeitos sociais diversos,
dependendo de como a pessoa o utilizara. Muitas vezes um sujeito declara
sua raca levando em conta como é percebido pelos outros, como acha
que se espera que se identifiqgue ou mesmo de forma a se adequar a
maioria, evitando o estigma e a discriminacdo. Desta forma, uma mesma
pessoa pode declarar diferentes ragas, conforme o modo usado para a sua
identificacdo, sem que estas inconsisténcias comprometam a aplicacdo da
legislacdo antidiscriminatoria, nem sejam relacionadas a fraudes raciais
(Rich, 2013-2014). Apesar do reconhecimento de que os sujeitos podem
declarar sua raca ora de um jeito, ora de outro, o enfoque da raca eletiva nao
impede que o Estado utilize uma forma de reconhecimento racial diversa
daquela declarada pelo sujeito para fins de acesso a politicas afirmativas,
para protecao deste sujeito contra a discriminacdo ou mesmo para
alimentar registros de dados para consumo interno (Rich, 2013-2014).
Esta movimentacao fluida dos sujeitos entre as diversas identidades raciais
se relaciona com a ideia de performatividade (Butler, 2003), na medida em
que estas identidades vao sendo colocadas ao longo da vida das pessoas
de forma voluntaria e involuntaria, a fim de identifica-las com um ou outro
grupo. Ou seja, as diversas racas nao sao dadas e estanques, sao produto
das préprias forcas de poder que criam e classificam os sujeitos.

Diante da complexidade inerente a raca, percebe-se a insuficiéncia
de modelos e compreensdes que trabalham com conceitos rigidos e fixos.
Assim, ha a necessidade, do ponto de vista institucional, de que as normas
e as decisOes judiciais se adequem para dar conta dessas identidades
inconstantes, reconhecendo-as e protegendo-as da discriminagao
(Rich, 2013-2014).

Os aportes aqui arrolados (1 — os objetivos das acbes afirmativas;
2 — a compreensdo socioldgica da raca, do racismo e do racialismo nas
formacdes identitarias; 3 — as técnicas de identificacdo e sua relacdo;
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4 — a multiplicidade (“eletividade”) das identidades a depender dos
contextos em gue experimentadas) subsidiam a construcao e os caminhos
necessarios para a implementacdo das acoes afirmativas no Brasil.

AUTODECLARACAO ETNICO-RACIAL:
COMISSOES DE AFERICAO E REVISAO JUDICIAL

A regulacdo juridica, no que tange ao reconhecimento de
beneficidrios das acdes afirmativas, combina técnicas de autodeclaracdo e
de heteroidentificacao. No regime vigente, por “populagdo negra” entende-
se 0 “conjunto de pessoas que se autodeclaram pretas e pardas, conforme
0 quesito cor ou raca usado pela Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), ou que adotam autodefinicdo analoga” (Estatuto da
lgualdade Racial, art. 1, p. Unico, Ill), ao lado da adocdo da autodeclaracdo
nas acoes afirmativas para o acesso as universidades (Lei n°® 12.711, de
2002, art. 3) e para os concursos publicos (Lei n° 12.990, de 2014, art. 2);
ao mesmo tempo, prevé-se comissio de heteroidentificacdo complementar
a autodeclaracdo, com funcdo deliberativa (Orientacdo Normativa n° 4, de
2018, do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo).

A preocupacdo com a possibilidade de declaracdo falsa é explicita,
penalizada com eliminagcao do concurso (ou anulacdo de admissao no
servico publico, conforme o caso), em procedimento sujeito ao contraditério
e a ampla defesa, sem prejuizo de outras sancées cabiveis. Com relagdo
a heteroidentificacdo complementar da autodeclaracdo, a comissao sé
pode avaliar “exclusivamente o critério fenotipico” de forma presencial
ou, excepcionalmente e por decisao motivada, telepresencial, mediante
utilizacdo de recursos de tecnologia de comunicacao”, e por “membros
distribuidos por género, cor e, preferencialmente, naturalidade”, nos
termos da citada orientacao normativa (respectivamente, art. 8, p. 1;
art. 9; art. 6, p. 4).

Esses elementos fazem mais que dispor sobre o regime juridico da
identificacdo étnico-racial brasileiro, centrado na autodeclaracgdo, sujeita a
verificacdo heterénoma (heteroidentificacdo), por comissdo plural e diversa
em termos de género, cor e naturalidade; eles informam as diretrizes para o
desenho administrativo e a praticabilidade das politicas publicas positivas.
E da confluéncia dos aportes expostos nas secoes anteriores com esse
referencial normativo que devem ser respondidas as perguntas sobre
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as deliberacGes identitdrias étnico-raciais das respectivas comissodes e a
repressao a eventual declaracdo falsa.

COMISSOES DE VERIFICACAO E DELIBERAGCAO SOBRE A
IDENTIDADE ETNICO-RACIAL

A instituicdo e o funcionamento das comissdes de verificacdo de
autodeclaracdo, previstas na regulamentacao do art. 2 da Lei n® 12.990/2014
(que institui a reserva de vagas para candidatos negros nos concursos),
alcanca ndo sé a administracdo publica federal, como também os demais
poderes além do Executivo, como exemplifica a Resolucdo n® 203, de 2015, do
Conselho Nacional de Justica. Cabe a comissdo confirmar a autodeclaracao de
identidade preta ou parda (O.N. n° 4, de 2018, art. 3), de acordo com métodos
de verificacdo previstos e detalhados no edital do respectivo concurso publico
(O.N. n° 4, de 2018, art. 4). Acerca dos métodos de verificacdo de veracidade
da autodeclaracao, a regulamentacao avancou, ao dispor que “[..] serao
consideradas as caracteristicas fenotipicas do candidato ao tempo da realizagdo
do procedimento de heteroidentificacdo”, desconsiderando explicitamente “[...]
quaisquer registros ou documentos pretéritos eventualmente apresentados,
inclusive imagem e certidoes referentes a confirmacdo em procedimentos
de heteroidentificacdo realizados em concursos publicos federais, estaduais,
distritais e municipais” (art. 9, p. 1 e 2).

No que respeita a identificacdo étnico-racial, e em especial a
concorréncia da autodeclaracdo pelo candidato e a atuacdo posterior
da comissao, pode-se constatar o encontro de dois pontos de vista:
um subjetivo, decorrente da participacdo do candidato; outro objetivo,
respeitante a atribuicdo da comisséo.

Essa divisdo de papéis, relevantes e necessarios para a concretizagdo
dos objetivos das a¢bes afirmativas e dos direitos fundamentais dos individuos
participantes, atende as necessidades de higidez da politica publica, voltada
para o enfrentamento e a superacao da discriminacdo, mediante o uso
correto dos recursos publicos direcionados aos legitimos destinatarios dos
beneficios disponiveis (neste sentido, a O.N. n° 4, art. 1, p. Unico, V e VI). De
fato, a compreensao equivocada das acoes afirmativas, por parte de uns, e
até mesmo a eventual intencdo de beneficiar-se indevidamente, por parte
de outros, devem ser evitadas e reprimidas, seja pela proibicdo e repressao
de comportamentos de ma-fé, seja antes de mais nada pelos objetivos de
combate a discriminacdo e de promogdo da igualdade de oportunidades.
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Num esforco sistematizador, tendo presentes os aportes das secoes

2.2. (Autodeclaracédo e heteroidentificagdo no direito brasileiro: prevaléncia

e harmonia) e 2.3. (Identidade étnico-racial: multiplicidade e “eletividade”),
pode-se assinalar que:

VI.

VII.

229

a autodeclaracdo € ponto de partida legitimo para a definicdo
identitaria quanto ao pertencimento aos grupos destinatdrios das
acoes afirmativas;

a tarefa heteroidentificatéria da comissdo ndo implica derrogacao
da autodeclaracdo, mas atividade complementar e necessaria,
dissipando duvidas e via de regra confirmatdria da autodeclara-
¢ao, visando a consecucao dos objetivos das acoes afirmativas;
no exercicio de sua tarefa heteroidentificatéria, a comissdo deve
corrigir eventual autoatribuicdo identitaria equivocada, a luz dos
fins da politica publica, iniciativa que ndo se confunde com lu-
gar para a confirmacdo de percepcées subjetivas ou satisfacao
de sentimentos pessoais, cuja legitimidade nao se discute nem
menospreza, mas que ndo vinculam, nem podem dirigir, a politica
publica;

na atividade de identificacdo étnico-racial, o que importa, tanto
para a autodeclaracdo, quanto para a heteroidentificacdo, € a raga
social, uma vez que a discriminacao e a desigualdade de opor-
tunidades atuam de modo relacional, no contexto das relacoes
sociais e intersubjetivamente;

a previsdo de consideragdo exclusiva dos aspectos fenotipicos,
presente na politica publica, deve ser compreendida contextual-
mente, uma vez que a compreensao da raca social, da identidade
racial e do racismo subjacentes as acGes afirmativas é socioldgi-
ca, politica, cultural e histérica, e ndo em investigacdes bioldgicas;
a autodeclaracao requer interpretacao cuidadosa, livre de precon-
ceitos ou desconfiancas prévias de dolo maldoso ou simulagdo
quando legitimamente questionada a identidade autoatribuida,
dada a complexidade do fendmeno identitario, onde um mesmo in-
dividuo pode experimentar uma multiplicidade de identidades nos
diversos ambientes em que vive e transita, num mesmo momento
ou ao longo de sua trajetdria de vida;

a comissao pode deliberar por identidade étnico-racial diversa
daquela inicialmente autodeclarada, com a consequente exclu-
sao do certame do candidato autodeclarante, sem que esteja pre-
sente ma-fé, em virtude de conclusdo por identidade étnico-ra-
cial social diversa daquela autodeclarada;



VIII. aimputacdo de declaracdo falsa na autoatribuicio identitaria, de-
corrente do compromisso institucional com a higidez da politica
publica, deve ser reservada somente para a hipdtese em que efe-
tivamente o candidato tenha agido conscientemente de ma-fé,
em situacGes em que nado paire divida;

IX. as decisdes da comissdo, sempre que concluirem por atribuicdo
identitaria diversa daquela autodeclarada, requerem decisdo fun-
damentada, sempre possibilitando a presenca, a ampla defesa e
o contraditério pelo candidato.

Proposta essa sintese como contribuicdo para o debate sobre a
praticabilidade da identificacdo étnico-racial nas acbes afirmativas, resta
avancar acerca da tarefa heteroidentificatéria embasada, nos termos da
regulamentacdo, “exclusivamente no critério fenotipico”. Esse tépico merece
especial destaque, dada a intensidade do debate publico e do desafio das
comissGes nele presente, apontado por uns inclusive como um aparente noé
gordio da politica publica.

PARDOS E IDENTIDADE ETNICO-RACIAL NO BRASIL:
MESTICAGEM, RAGA SOCIAL E FENOTIPO

Ao cumprir sua tarefa institucional, as comissoes de verificacao de
autodeclaracdo sdo chamadas a pronunciarem-se diante de impugnacdes a
identidade racial autoatribuida de candidatos as ac6es afirmativas. Tirante
as hipdteses em que individuos ostentam fendtipo indiscutivelmente
branco, e aquelas outras em que ndo paira qualquer controvérsia sobre a
negritude daqueles que se apresentam como pretos, o desafio se apresenta
em face da identidade étnico-racial de individuos pardos, cuja negritude
autodeclarada é controvertida ou ao menos posta em duvida.

As premissas para essa reflexao, acima explicitadas, podem ser assim
resumidas: (a) os objetivos das politicas publicas positivas sdo enfrentar a
discriminacao e incrementar a igualdade de oportunidades, considerada a
realidade social vivida pela populacao negra (pretos e pardos); (b) para esses
fins, a identidade étnico-racial que importa vincula-se a raca social, pois é
nessa esfera que o estar no mundo implica a individuos e grupos o preconceito
e a discriminagao, o que corresponde plenamente aos objetivos das agoes
afirmativas; (c) os aspectos fenotipicos sdo decisivos para o trabalho da
comissao, pelo efeito que tém para a racializacdo subordinante de individuos
pretos e pardos e pelo papel que desempenham na constituicdo do racismo.
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Feito o encadeamento de tais premissas, o proximo passo é tentar
desenlear o, para alguns invencivel, né goérdio: como pode a Comissdo
concluir por identidades étnico-raciais pardas, quando contestadas, num
Brasil mestico e miscigenado? A mesticagem brasileira implicaria, em muitos
casos, uma ambiguidade insuperavel, tornando a tarefa ingrata e arbitraria de
aferir a “veracidade” da autodeclaragao.

Antes de avancar nesse destrinchar dessa fiacao intrincada, um
esclarecimento. Quando a regulamentacdo da politica publica fala de
“aferir”, “verificar” a “veracidade”, nao se se trata de uma pretensa “verdade
sobre a raga”, no sentido de um realismo ontoldgico, apelando para dados
bioldgicos, esséncias irredutiveis, fixas e cristalizadas, ou porta-vozes
indiscutiveis e “donos da verdade”. Como visto, o que importa para as
acoes afirmativas € a “raca social”, resultante histdrico, social e cultural,
dos processos de racializacdo onde atribuidas identidades, socialmente
engendradas, a individuos e grupos. Nada a ver, portanto, com oficializar
“a verdade sobre a raca” (Hofbauer, 2003, p. 95), mas sim com a tarefa
de investigar os sentidos que, ao longo da histéria e no presente, quando
concretizada a politica, sdo socialmente atribuidos mediante a construcao
social da identidade racial, como ja visto. Verificar a veracidade, portanto,
encerra dupla tarefa: desvendar a que identidade racial (documental,
privada, publica, social) referiu-se o autodeclarante, além de aferir se
a vivéncia declarada atende, de modo concreto, a centralidade que os
objetivos da politica publica dao a raca social.

Desembaracado esse primeiro fio, o desemaranhar agora se detém
nos “aspectos fenotipicos”, notadamente referidos na regulamentacdo
como critério exclusivo para a consideracdo da comissdo. Assim como na
“verificacdo da veracidade”, é preciso cautela: a indicacdo do fendtipo como
elemento fundamental ndo deve ser mal-entendida, para o que mais uma
vez chamo o ja citado A. S. A. Guimardes. Reconhecer ao fendtipo papel
decisivo decorre da constatacao de que, no racismo e na atribuicao de
identidades étnico-raciais, organiza-se uma taxinomia de individuos e de
grupos humanos a partir da ideia de raca, fenédmeno cultural que se utiliza de
diferentes regras para tracar filiacao e pertenca grupal, conforme o contexto
histdrico, demografico e social, “[...] um sistema de marcas fisicas (percebidas
como indeléveis e hereditarias), ao qual se associa uma ‘esséncia’, que
consiste em valores morais, intelectuais e culturais”, associagao esta que se
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Oracy Nogueira, em seu cldssico Tanto
Preto, Quanto Branco: estudos de rela-
¢Ges raciais (1985, p. 6), explica e ilus-
tra a contextualidade desse fenémeno
cultural no Brasil: “Como observou cer-
ta vez Sérgio Milliet, enquanto nos
Estados Unidos ha uma linha de cor a
separar os brancos dos ndo-brancos, no
Brasil hd uma zona intermedidria, fluida,
vaga, que flutua, até certo ponto, ao sa-
bor do observador ou das circunsténcias.
Enguanto nos Estados Unidos exclui-se
da categoria ‘branco’ todo individuo que
se saiba ter ascendéncia ndo-branca, por
mais remota e imperceptivel que seja, no
Brasil mesmo individuos com leves po-
rém insofismaveis tragos negroides sdo
incorporados ao grupo branco, principal-
mente quando portadores de atributos
que implicam status médio ou elevado
(riqueza, diploma de curso superior e ou-
tros). No Brasil, mesmo de um grupo de
irmaos, filhos de um casal misto, cuja cor
varie do claro ao escuro, uns se incorpo-
rardo sem problema ao grupo branco,
outros terdo uma situacdo ambigua e ou-
tros, finalmente, terdo sempre contra si
o percalco da cor. Numa das localidades
onde fiz pesquisa conheci uma familia
assim. O irmdo mais velho era bem es-
curo, enquanto o cagula era claro e loiro.
Bem-dotado para artes plasticas, o pri-
meiro era professor de desenho em esta-
belecimento publico de ensino médio e,
sendo bem-humorado, explicava sua cor,
em contraste com a dos irmaos, dizendo
que ‘a primeira fornada queimou’. Vi, nos
Estados Unidos, negros identificarem
como de seu grupo estadistas, poetas e
outros personagens brasileiros que, en-
tre nds, usualmente ndo sdo vistos como
tal — Nilo Pecanha, Floriano Peixoto,
Castro Alves — aplicando-lhes o concei-
to de ‘negro’ a que estavam habituados.”

Sobre rigidez ou maleabilidade das fron-
teiras raciais nos Estados Unidos, a partir
da consideracdo do critério da “gota de
sangue”, Appiah (1996, p. 76) pondera
o papel conjunto de outros fatores nesse
processo identificatdrio.

valeu, ao longo da histdria, de vdrios marcadores, desde a cor, até outras
caracteristicas antropofisicas e psiquicas)’.

A invocacdo do fendtipo, responde precisamente ao
reconhecimento de uma dindmica social, e ndo de uma tipologia de grupos
humanos por caracteres bioldgicos em si mesmos, tais como pigmentacao
abdominal, cor e tipo de cabelo, formato nasal e labial; até porque, mesmo
nesses, ndo ha como fugir de avaliacbes subjetivas e de critérios arbitrarios
(Santos, 1996).

Desenleado o emprego do fendtipo no processo de atribuicdo
de identidade étnico-racial, passa-se a desfiar outro dos fios que
alegadamente impediriam qualquer conclusdo razodvel e ndo arbitraria
por parte das comissdes: a ambiguidade insuperadvel decorrente da
mesticagem, ao menos em face de uma zona cinzenta tdo extensa, de
um gradiente tdo esticado, onde a indeterminacdo cromatica e fenotipica
ndo se deixa encaixar na pureza da dicotomia branco/preto. Pelo fato de
o Brasil ndo ter institucionalizado um sistema classificatério racial rigido
e inequivoco, tal qual ocorreu em outros cantos do mundo (o caso dos
Estados Unidos, pela regra da “gota de sangue” é o perfeito contraste®),
pelo fato de a miscigenacao aqui ter campeado como em nenhum outro
lugar, resultando na “festejada” mesticagem (ao menos a partir da
metade do século XX, na pena de classicos como Gilberto Freyre), por
tudo isso e muito mais, terlamos desembocado numa “democracia racial”
praticamente livre de racismo e, dai decorrente, numa sociedade onde
a raga nao importaria, mas sim a classe, ao lado de outras formacoes
identitarias (tais como sexo, regido, idade, orientacdo sexual etc.) para a
promocao da igualdade de oportunidades.

Nao me deterei aqui nas alegacdes sobre a inexisténcia de racismo, ou
sobre o mito da “democracia racial”. Ndo porque ndo seja muito necessario
e importante disputar o senso comum que Ndo quer ver a presenca e 0s
efeitos mortais do racismo entre nds, o que para muitos é um obstaculo
paralisante e desresponsabilizador que concorre para a manutencao da
injustica racial, nem porque a Constituicdo e a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal j& tenham superado este estdgio. Por uma razdo
metodoldgica e diante dos limites deste artigo, tem-se por indiscutivel o
racismo e a faldcia do mito de democracia racial; interessa agora examinar
a alegada impossibilidade de aferir a negritude como identidade étnico-
racial quando declarada por individuos pardos, em especial por aqueles

aqui,
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que, situados em posicdo intermediaria no espectro de cor no Brasil, sdo
posicionados (ou se posicionam) mais perto da branquitude.

Retome-se o enredo para desfazer-se o né gordio. Do estabelecer
(a) os objetivos das acbes afirmativas, (b) a compreensao de identidade
étnico-racial e de racismo e (c) a raca social como identidade fundamental
para a concretizacdo da politica publica, decorre a necessidade de aferir
se a autoatribuicdo identitdria proposta pelo candidato corresponde a
identificacao do lugar social que caracteriza a negritude. Para os fins da
politica publica, sdo beneficiarios das acoes afirmativas individuos negros
(pretos e pardos), dado que sdo estes que experimentam a discriminacao
cujos efeitos se objetiva enfrentar, sem depender da autopercepcao subjetiva
de cada individuo.

Nesse desenleio, o fato de coexistirem diversos sistemas classificatorios
deidentidades étnico-raciais no Brasil contemporaneo (o oficial, o multiplo e o
bipolar; ver Moutinho, 2004, p. 192) em nada prejudica a tarefa da comissao.
Ao contrario, enriquece e possibilita, de forma mais concreta, a avaliacdo,
sempre contextual, de como a racializacdo dos individuos e grupos produz
a negritude como raca social, inclusive para aqueles que se autodeclaram
pardos. Desse modo, pode-se acompanhar a dindmica social e politica que
articula “cor”, “raca”, “género” e “sexualidade” como aspectos de fundamental
importancia para o acesso a bens, status, servicos e prestigio social, o que
nos auxilia “[...] a compreender alguns dos sentidos e significados relativos
a ‘raca’, ‘cor’ e ‘racismo’, género e sexismo — e suas complexas dimensdes e
mais maléficas atuagbes” (Moutinho, 2004a, p. 193).

Para os fins desta investigacdo, o que interessa para a politica
publica e perpassa todos os sistemas de classificacdo é a persisténcia da
negritude como condi¢do identitaria subordinada, razao legitima da adocao
das ac¢Bes afirmativas. De fato, um olhar mais atento a realidade e ao estado
atual do debate nas ciéncias sociais demonstra que tais alegacoes de
impraticabilidade e de impossibilidade de verificagdo de identidade étnico-
racial, para os fins das acoes afirmativas, nao se sustentam. Basicamente,
em virtude da (a) possibilidade de verificacdo de processos subordinantes
e hierdrquicos de formacao de identidade étnico-racial parda, conforme o
contexto em que situado o individuo e (b) a permanéncia de hierarquias
raciais nos arranjos sociais da mesticagem, em vez da superacao do
racismo. Inicio pela segunda, mais ampla e pano de fundo onde a primeira
toma contornos mais nitidos.
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Com efeito, admitir a mesticagem inter-racial como dado da realidade
brasileira, ilustrada pelas famosas 135 categorias de autoatribuicoes
cromaticas e fenotipicas pelo IBGE, ndo significa, nem dal decorre
logicamente, a superacdo de hierarquias raciais, muito menos a inexisténcia
de racismo. Na linha de pesquisadores como Jacques d'Adesky (2001),
Antdnio Sérgio Alfredo Guimardes (1999) e Luiz Felipe de Alencastro
(1985), trata-se de “[..] uma forma de organizacao e de exclusdo baseada
na suposta existéncia de racas superiores e inferiores, de racas valorizadas
e de racas depreciadas” (D'Adesky, 2001, p. 36); trata-se, portanto, de

[...] uma realidade concreta [...] que permite [...] reunir mulatos, mo-
renos, sararas, jambos numa categoria Unica — negro — [que] &,
exatamente, a relacao de oposicao entre dominadores e domina-
dos, que imp&e um modelo estético inadequado para o conjunto da
populacdo, bem como o critério de hierarquizacdo que subvaloriza
mulatos, morenos, sarards e jambos a categoria branco. Pode-se
igualmente dizer que o que reudne louros, ruivos, castanhos, etc., na
categoria Unica branco € essa mesma relagdo de dominacao que,
associada ao critério de hierarquizacao, valoriza os louros, ruivos,
etc., em relacdo aos mulatos, sararas, etc. (D’Adesky, 2001, p. 35)

Colaboram para superar quaisquer dilvidas acerca da natureza
hierarquizante inerente a ideia de mesticagem as adverténcias quanto
a forma como a mistura racial é representada, a perversa dimenséao
“arqueoldgica” da mesticagem e o aprisionamento estereotipado da
negritude que caracteriza esse discurso. Conforme alerta Moutinho (2004b,
p. 110), a “[...] mistura racial nunca é representada exatamente como fusao;
opera, seja positivamente (no branqueamento) ou negativamente (quando
pensada como enegrecimento), algum tipo de hierarquia”. Machado (2002,
p. 400), ao analisar evento preparatério para as comemoracdes dos 500
anos do Brasil, desvenda a perversidade no discurso da miscigenacao,

[como se ela]... tivesse, num passado remoto, resolvido e criado um
povo brasileiro que, embora misturado, quer ter uma cara branca,
europeia (a velha e conhecida ideia de branqueamento). Joga-se
para um passado remoto o conflito e deixa-se implicito que a his-
téria o resolveu. Embora algumas poucas palavras tenham lem-
brado a situacdo atual de populacdes negras e indigenas, todas as
situacBes de conflito foram sufocadas no encontro, com a magica
da expressdo “dguas passadas ndo movem moinhos”.
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Sueli Carneiro (2011, p. 70), por sua vez, diante da vivéncia de negros
de pele clara, denuncia que

[...] uma das caracteristicas do racismo € a maneira pela qual ele
aprisiona o outro em imagens fixas e estereotipadas, enquanto
reserva para os racialmente hegemonicos o privilégio de serem
representados em sua diversidade. [Brancos]... sdo individualida-
des, sdo multiplos, complexos, e assim devem ser representados.
Isso é demarcado também no nivel fenotipico, em que se valoriza
a diversidade da branquitude: morenos de cabelos castanhos ou
pretos, loiros, ruivos, sao diferentes matizes da branquitude que
estdo perfeitamente incluidos no interior da racialidade branca,
mesmo quando apresentam alto grau de morenice, como ocorre
com alguns descendentes de espanhdis, italianos ou portugue-
ses, 0S quais, nem por isso, deixam de ser considerados ou de se
sentir brancos. A branquitude €, portanto, diversa e policromatica.
A negritude, no entanto, padece de toda sorte de indagacoes.

Tudo isso ponderado e bem entendido, conclui-se que, especialmente
em cendrios de mesticagem, é salutar a atuacao de comissoes de afericdo
de autodeclaracdo. Isso porque sdo necessarios a aquisicdo e o acumulo
de expertise, conhecimentos e de experiéncia, diante da riqueza e da
complexidade do mundo globalizado e da sociedade brasileira em particular.
Sem esse conjunto de saberes e de praticas, a tarefa de empregar, de
modo simultdneo e complementar, as técnicas de autodeclaracdo e de
heteroidentificacdo, visando a constatacdo da identidade étnico-racial social,
para o cumprimento das finalidades das agoes afirmativas, fica dificultada de
modo extremo.

A concretizagdo das acGes afirmativas requer, de modo inescapavel,
a capacidade de compreensao da raca, do racismo, dos processos de
racializacdo, das nuancas e dindmicas dos processos de subjetivacdo e
constituicdo, no mundo social, das identidades étnico-raciais, de modo
contextualizado, ou, como disse Oracy Nogueira (1985, p. 6) ao introduzir
seu estudo cldssico sobre as relacoes raciais,

[..] a percepcdo da cor e outros tragos negroides € “gestaltica”,
dependendo, em grande parte, a tomada de consciéncia dos
mesmos pelo observador, do contexto de elementos nao-raciais
(sociais, culturais, psicolégicos, econbmicos) a que estejam asso-
ciados — maneiras, educacao sistematica, formacdo profissional,
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estilo e padrao de vida — tudo isso obviamente ligado a posicdo
de classe, ao poder econémico e a socializacao daf decorrente.

Desse modo, atendem-se as exigéncias de ndo cair na tentacdo de
uma taxinomia artificial, enrijecedora da dinamica cultural, da fluidez e da
transformacao tipicas das formacoes identitdrias ao longo da histdria, bem
como de possibilitar a praticabilidade das acoes afirmativas, mantendo a
higidez da politica publica, empregando-se da forma mais efetiva e justa os
recursos publicos destinados ao enfrentamento do racismo e a promogdo da
igualdade de oportunidades.

Muito importante salientar que, ao cabo de sua tarefa, a decisao
pela confirmacao ou nao de autoatribuicao de identidade racial social preta
ou parda, firma-se, repita-se uma vez mais, no horizonte e para os fins da
implementacdo da politica publica; vale dizer, trata-se de uma definicdo
operacional (Abbagnano, 1970, p. 220), que expressa a compreensao das
identidades étnico-raciais, particularmente pardas, no contexto das acoes
afirmativas dada a mesticagem na sociedade brasileira contemporanea.
Nao se trata, de modo algum, de pretender legitimar ou instituir, no seio
do Estado ou de acbes afirmativas em iniciativas privadas, comissoes
encarregadas de dizer “a verdade sobre araca”, ou desautorizar sentimentos
e percepcoes subjetivas, ou afirmacgdes identitarias positivas, vivenciadas
em outros ambientes, espacos e dindmicas.

REVISAO JUDICIAL DA DECISAO ADMINISTRATIVA SOBRE
A IDENTIFICACAO DOS DESTINATARIOS

Rumo ao final deste artigo, anoto algumas observacoes sobre o
cabimento e os limites de revisao judicial das decisbes das comissoes,
no que respeita a atribuicdo de identidade étnico-racial, a partir dos
contelidos e conceitos aqui consignados. Essas notas se concentram no
mérito das deliberacdes das comissdes, uma vez que, tratando-se de atos
administrativos inseridos num procedimento administrativo complexo,
aspectos relativos a requisitos formais, andamento e regularidade
procedimental, e atendimento de garantias processuais, como as
expressamente aludidas como ampla defesa e contraditério, sempre
estardo sujeitas a revisdo judicial.

Em primeiro lugar, assentada a natureza definitéria operacional da
identidade étnico-racial inerente a implementacdo das ac¢bes afirmativas,
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parece-me que nao estao em questdo direitos fundamentais como a
intimidade, a vida privada e a imagem, ou direitos de personalidade como o
direito a identidade e ao respeito. Isso porque a tarefa da comissdo limita-
se a identificar, a luz dos fins e do horizonte da politica publica, quem é
destinatario das acOes afirmativas como beneficiario, jamais proceder a
classificacoes identitarias étnico-raciais ou atribuicdo delas para outros fins,
para outras politicas ou para outras esferas. Como dito, a conclusado, sempre
fundamentada, objetiva e cuidadosa, tomada em regular procedimento
administrativo, quanto a atribuicdo de identidade étnico-racial para os fins
e no horizonte da politica publica ndo traduz manifestacdo ou classificacdo
estatal heterbnoma quanto a “verdadeira” identidade étnico-racial dos
individuos. N3o ¢ objetivo, ndo estd no ambito da politica publica, ndo
ha repercussdes juridicas perante terceiros, muito menos desautoriza a
liberdade, a privacidade e a autoimagem do candidato, eventual deliberacao
da comissdo em dissonancia com a autopercepcdo identitaria do individuo.
Dai que, ndo incorrendo em arbitrariedade (por qualquer vicio
material ou processual, tais como contradi¢do, tratamento anti-isonémico
em relagdo a outros candidatos, procedimento desrespeitoso ao individuo e
a sua autopercepcao, falta de fundamentacdo, inobservancia de regramento
procedimental e ou de garantias processuais), a principio autoridades
judiciais, no exercicio da jurisdicdo, ndo podem adentrar no mérito das
deliberacoes relativas a qualidade de beneficidrios das politicas publicas.
Acaso se entender que é possivel revisdo judicial do mérito da
deliberacdo da comissédo, relativa a identificacdo identitaria necessaria
para a qualificacdo de determinado individuo como destinatario da
politica publica, serd de rigor observar a finalidade restrita e circunscrita
da atribuicdo identitaria para os fins e nos limites da implementacao da
politica publica. Também serd impositiva a observancia do regime juridico
vigente, onde as técnicas de autodeclaracdo e de heteroidentificacdo
coexistem e se complementam visando o mesmo fim antidiscriminatério
por meio de acoes afirmativas; nisso se incluem o acatamento do desenho
administrativo institucional onde ndo sé a compreensao de raca, racismo
e identidade étnico-racial radicam-se nas ciéncias sociais, como também
a atencdo a raca social dentre os diversos tipos de identidade racial
experimentadas pelos individuos em sociedade (aporte este que serd
fundamental também parajuizo acerca de imputacdo de declaragdo falsa ou
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ma compreensdo quanto a multiplicidade de identidades experimentadas
pelos individuos, por exemplo).

Nesse diapasdo, admitida por hipdtese a revisdo judicial do mérito
da deliberacdo administrativa, o procedimento judicial hd que se cercar de
todas as cautelas inerentes a atividade jurisdicional, em especial a prudéncia
na producdo probatdria, a distribuicdo dos 6nus argumentativos (visto que
a comissdo tem cardter deliberativo na politica publica) e a necessaria
fundamentacdo de mérito que ndo pode ser furtar a considerar os aportes
das ciéncias sociais para a compreensdo da rica, complexa e contextual
realidade fatica subjacente ao litigio, tudo, evidentemente, informado pelos
comandos constitucionais antidiscriminatérios e indicativos na adocdo e
implementacao de acoes afirmativas (Rios, 2008, cap. 4).

No eventual cabimento de exame judicial de mérito, portanto, ha
que se empregar extremada cautela e ponderacdo. Devem-se evitar
juizos apressados ou simplistas, dada a falta de formacdo nas questdes
étnico-raciais e as dificuldades culturais disseminadas no senso comum
em face das politicas publicas positivas, no que ndo se distinguem, em
geral, os operadores do direito. Para exemplificar uma situacao processual
onde cautela e cuidado sdo muito necessarios, imagine-se o manejo
de mandado de seguranca, onde sé cabe prova documental e limitada
ao inicio do processamento, em que se pleiteie, forte em documento
fotografico indicativo de fendtipo (sujeito, em sua producdo e observacao,
a um sem numero de variacées de luz, sombra, cor, perspectiva, nitidez
etc.), o reconhecimento de alguém havido pela comissdo deliberante ndo
contemplado dentre os beneficidrios das acdes afirmativas.

CONSIDERAGOES FINAIS

A construcdo de uma sociedade democratica, pautada nos direitos
humanos e fundamentais, traz desafios especificos e concretos; mais ainda
quando se propde a implementacdo de politicas publicas concretizadoras
de acbes afirmativas, atentas a critérios étnico-raciais, em contextos
marcados historicamente por formas persistentes, disseminadas e
sofisticadas de racismo. Nesse cendrio, ndo se pode deixar de reconhecer
o valor da proposicao de agdes afirmativas, politicas estatais que buscam
abrir caminhos e conquistar espacos em dominios antes reservados aos
privilegiados, cujas regalias alimentaram formacoes identitdrias raciais
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marcadas pelas vantagens da branquitude e subordinacdo violenta e
histoérica de pretos e pardos.

Na efetivacao das acbes afirmativas, o regramento institucional e
a pratica dos agentes publicos e da sociedade civil sdo constantemente
postos a prova. A necessidade de conhecimento, pratica e responsabilidade
pessoais e institucionais, a altura da riqueza e da complexidade de nossas
relagGes étnico-raciais, impele esforcos de compreensédo da realidade, para
que o debate das ciéncias sociais e a dedicacdo de muitos possam colaborar
de modo decisivo. Os aportes acerca da compreensao social da raca, do
racismo, dos processos de racializacdo e de construcao das identidades
étnico-raciais, passo a passo com a elucidacdo da autodeclaracédo e
da heteroidentificacdo como técnicas de identificacdo coexistentes e
complementares, fornecem instrumentos para definicbes operacionais
aptas a informar os objetivos da politica publica e contextualizar a raca
social como conceito-chave nas acoes afirmativas.

Assim compreendida, a tarefa das comissoes de verificacao
de autodeclaracdo mostra-se salutar e necessaria, dada a expertise
requerida na concretizacdo da politica publica, num ambiente onde a
mesticagem, em vez de superar de modo igualitario e respeitoso as
diferencas e a diversidade étnico-racial, institui novas e mais aprimoradas
hierarquias sociais. Aos agentes publicos e aos operadores do direito cabe
desemaranhar esses nés, tecendo encontros e cruzamentos despregados
de opressdo e comprometidos com o horizonte da justica e da paz étnico-
-raciais. Essa tarefa e esse desafio, muito ao contrario do anatema aqui e
ali decantado contra as acoes afirmativas, alegadamente por instituirem
“tribunais raciais”, consubstancia o dever de enfrentar o racismo como ele
se apresenta na realidade, sob pena a instituicOes estatais desvirtuarem-
se, tornando-se reprodutores conscientes ou involuntarios de preconceito
e discriminacdo contra tudo e todos que ndo se amoldam aos designios do
privilégio da branquitude.

REFERENCIAS

ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1970.

ALENCASTRO, Luiz Felipe. Geopolitica da mesticagem. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo,
n 11, p. 49-63, 1985.

APPIAH, Kwame Anthony. Race, Culture, Identity: Misunderstood Connections. Color conscious:
the political morality of race. Princenton: PYP, 1996.

239 20BERTA CAMINEIRO B



BALLENTINE, Chris. Who is a Negro — Revisisted: Determining Individual Racial Status
for Purposes of Affirmative Action. U.Fla. L. Rev., v. 35, p. 683, 1983.

BRASIL. Lei n°® 12.288, de 20 de julho de 2010. Estatuto da Igualdade Racial. Brasilia, 2010.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 186, de 26 de abril de 2012. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, 20 out. 2014.

BUTLER, Judith. Excitable speech: A politics of the performative. New York: Psychology
Press, 1997.

BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subvers3o da identidade. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2003.

CARNEIRO, Sueli. Racismo, sexismo e desigualdade no Brasil. Sao Paulo: Selo Negro, 2011.

D’ADESKY, Jacques. Pluralismo étnico e multiculturalismo: racismos e anti-racismo no
Brasil. Rio de Janeiro: Pallas, 2001.

FRY, Peter. A persisténcia da raca: ensaios antropoldgicos sobre o Brasil e a Africa Austral.
Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2005.

GUIMARAES, Antédnio Sérgio Alfredo. Racismo e anti-racismo no Brasil. S30 Paulo: Ed. 34, 1999.

HOFBAUER, Andreas. Uma histéria de branqueamento ou o negro em questdo. Sdo Paulo:
Ed. Unesp, 2006.

JARDIM, Irene. Identidades e narrativas. 2018. p. 124-158. Disponivel em: https:/www.
maxwell.vrac.puc-rio.br/4360/4360_6.PDF. Acesso em: 18 jul. 2018.

MACHADO, Igor José de Rend. Mesticagem arqueolégica. Estud. afro-asidt., Rio de Janeiro,
V. 24, n. 2, p. 385-408, 2002.

MOUTINHO, Laura. “Raca”, sexualidade e saude: discutindo fronteiras e perspectivas.
PHYSIS: Rev. Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 14, n. 2, p. 191-196, 2004a.

MOUTINHO, Laura. Condenados pelo desejo? Razbes de Estado na Africa do Sul. RBCS,
v. 19, n. 56, p. 95-112, out. 2004b.

MOUTINHO, Laura. Razdo, “cor” e desejo: uma andlise comparativa sobre relacionamentos
“afetivo-sexuais” “inter-raciais” no Brasil e na Africa do Sul. S&o Paulo: Ed. Unesp, 2004c.

NOGUEIRA, Oracy. Tanto preto quanto branco: estudos de relagdes raciais. Sao Paulo: T. A.
Queiroz, 1985.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convenio n® 169 sobre pueblos
indigenas y tribales: un manual. Genebra: OIT, 2003.

PANIZZI, Carolina Santos. Identidade racial e teoria juridica da raca eletiva no contexto
brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro Universitario Ritter dos Reis,
UniRitter, Porto Alegre, 2017.

PAP, Andras. Is there a legal right to free choice of ethno-racial identity? Legal and political
difficulties in defining minority communities and membership boundaries. Columbia Human Rights
Law Review, n. 153, p. 153-232,2014-2015.

RESADORI, Alice Hertzog; RIOS, Roger Raupp. Identidades de género e o debate étnico-
racial no direito brasileiro: autodeclaracdo como técnica de protecdo antidiscriminatdria.
Civitas — Revista de Ciéncias Sociais, [S.L], v. 18, n. 1, p. 10-25, 2018.

O BRASIL QUE QUEREMOS AINDA CABE NA CONSTITUIGAO QUE TEMOS? 240



RICH, Camille Gear. Affirmative Action in the Era of Elective Race: Racial Commaodification and the
Promise of the New Functionalism. Geo. L, v. 102, p. 179, 2013a.

RICH, Camille Gear. Elective Race: Recognizing Race Discrimination in the Era of Racial Self-
Identification. Geo. LJ, v. 102, p. 1501, 2013b.

RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

RODRIGUEZ, Cristina. Against Individualized Consideration. Indiana Law Journal, v. 83,
p. 1405-1422, 2008.

SANTOS, Ricardo Ventura. Da morfologia as moléculas, de raca a populacdo: trajetdrias
conceituais em antropologia fisica no século XX. In: MAIO, Marcos Chor; SANTOS, Ricardo
Ventura (orgs.). Raca, ciéncia e sociedade. Rio de Janeiro: Fiocruz/CCBB, 1996. p. 125-140.

241 R0BERTA CAMINEIRO BA






O DIREITO A LIBERDADE
DE EXPRESSAO NO MARCO
CIVIL DA INTERNET:

A LEIN°12.965/2014
F O SEU REGIME DE
RESPONSABILIDADE CIVIL
POR CONTEUDOS DE TERCEIROS

ALEXANDRE VERONESE
GABRIEL CAMPOS SOARES DA FONSECA

INTRODUCAO

A ascensao da chamada “revolucado digital” — com a difusdao comercial
de novas tecnologias da informacdo e da comunicacao (TIC) — alterou
sensivelmente as condicoes tecnoldgicas e os meios sociais pelos quais
o direito a liberdade de expressdo é exercido (Balkin, 2018, p. 1151;
Callamard, 2010).

Ndo por acaso, a despeito dos niveis ainda preocupantes de
exclusao digital no mundo, os fluxos de informacado e de comunicacao de
parcela substancial da populacdo ocorrem diariamente por meio dessas
TIC, sobretudo a partir das infraestruturas privadas propiciadas pelas
empresas multinacionais por trds das chamadas plataformas digitais.
Consequentemente, essas empresas se tornaram cada vez mais influentes
em relacdo a como os cidaddos exercem esse direito, na pratica (Balkin,
2004, 2008).

Diante desse contexto € que, na Ultima década, diversos trabalhos
académicos tém investigado a ascensdo de iniciativas politicas e de
documentos normativos voltados a limitacdo desse poder politico-econdmico
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privado, especialmente para assegurar direitos e garantias fundamentais no
ambiente digital, tais como: privacidade, devido processo legal e liberdade
de expressao (Mendes; Fernandes, 2020).

No dmbito brasileiro, o Marco Civil da Internet — Lei n® 12.965/2014
(doravante MCIl) — pode ser considerado o principal marco normativo-
regulatério dessa tendéncia na medida em que expressamente pretende
estabelecer “principios, garantias e deveres para o uso da internet no Brasil”
(art. 1°), tendo como fundamento para tanto o préprio “respeito a liberdade
de expressao” (art. 2°).

Por essa razao, o presente texto tem como objetivo geral descrever a
construcdo do Marco Civil da Internet, analisando o seu intuito participativo/
democratico e valorando os seus impactos para a fruicdo do direito a
liberdade de expressdo no Brasil. Entretanto, o objetivo especifico deste
artigo consiste em investigar os contornos de um debate particular que
chamou atencdao nesse processo de construcao do MCIl: o regime de
responsabilidade civil de provedores de aplicacoes de internet (intermediary
liability) adotado pelo art. 19, do MCI, e suas repercussdes para o exercicio
da liberdade de expressao dos cidadaos brasileiros.

Para desenvolver essa reflexdo, além da introducdo e das
considerac@es finais, o texto sera desenvolvido em duas partes — ambas
redigidas apds revisdo bibliografica sobre o tema e andlise documental,
sobretudo, das legislacdes pertinentes a discusséo.

A primeira parte do trabalho narra sucintamente o contexto politico,
0s atores sociais e os eventos relevantes em torno da tramitacao e da
aprovacao do MCI, dentro e fora do Congresso Nacional brasileiro. Isso,
com o objetivo de realizar inferéncias acerca da influéncia desse processo
de construcdo politica e embates de interesses no resultado final do texto,
estudando os principios e as motivacoes por tras da legislacdo a partir da
literatura especializada e dos documentos oficiais sobre o tema.

Por sua vez, a segunda parte do artigo aborda especificamente as
discussoes acerca do regime geral de responsabilidade civil de provedores
de aplicacoes inaugurado pelo art. 19 do Marco Civil da Internet e
suas excecoes legais, expondo os argumentos que o originaram e que
permanecem sendo utilizados para defendé-lo. Além disso, apresenta
— em linhas gerais — as criticas sofridas por esse dispositivo legal nos
ambitos académico e judicial.
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Por fim, nas consideracoes finais, o texto apresenta um “balanco” dos
avancos e das insuficiéncias do Marco Civil da Internet para protecdo do direito
a liberdade de expressdo on-line, especialmente frente ao advento de novas
legislacdes sobre a moderacdo de conteldo e dos desafios sociotécnicos
trazidos pelas chamadas plataformas digitais.

PERCURSOS E PERCALGOS NA CONSTRUGAO DO MARCO
CIVIL DA INTERNET!
DA “LEI AZEREDO” AO MARCO CIVIL DA INTERNET: DEBATES INICIAIS

Os primordios do processo politico que originou o MCI estdo
relacionados, em larga medida, a uma mobilizacao social de reacao
ao movimento legislativo vigente a época que buscava criminalizar
excessivamente condutas e praticas comumente realizadas pelos
usudrios de internet. Esse movimento era precipuamente representado
pelo Projeto de Lei n® 84/1999, cujo substitutivo apresentado pelo
senador Eduardo Azeredo (PSDB/MG) ganhou forca no meio politico,
ficando popularmente conhecido como “Lei Azeredo” (Veronese;
Fonseca, 2021, p. 18).

Como reacdo a essa proposta, académicos e entidades da sociedade
civil envolvidos no debate sobre a regulacao e a governanca da internet se
movimentaram intensamente para organizar manifestacées contrarias ao
PL, apelidado por eles de “Al-5 digital”. A ideia central dos opositores a “Lei
Azeredo” era a de que seria preciso assegurar e demarcar os direitos dos
cidaddos na internet, antes de restringir praticas e criminalizar condutas
nesse ambiente, sob pena de vulnerar seriamente direitos fundamentais
como liberdade de expressao, privacidade e protecao de dados pessoais:

Em sintese, propunha-se delimitar legislativamente os direitos e
os deveres dos cidadaos na internet. Desse modo, as liberdades
e os direitos fundamentais estariam garantidos. Entretanto, acor-
dos e consensos seriam necessdrios para que essas previsoes
pudessem coexistir com os modelos de negdcio de atores econd-
micos privados (e.g. a protecao de direitos autorais) e com a tarefa
do Estado de reprimir atividades criminosas e conduzir investiga-
coes preventivas, por exemplo. (Veronese; Fonseca, 2021, p. 19)

Esse debate se expandiu em atos publicos, petices on-line e
mobilizacoes sociais concretas como o “Mega Nao; diga ndo ao vigilantismo”,
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fazendo com que certos autores o parametrizassem com movimentos
sociais ocorridos nos Estados Unidos da América contra o advento de duas
propostas parlamentares de leis enfaticas na protecdo dos direitos de autor,
a PIPA — Protect Intellectual Property Act — e a SOPA — Stop Online
Piracy Act (O'Maley, 2015, p. 53-54).

A despeito de toda essa resisténcia, o Projeto de Lei ganhou forca no
Congresso Nacional, especialmente a partir do intuito de prever punicoes
mais duras ao cometimento de crimes cibernéticos (Veronese; Fonseca,
2021, p. 20). Apenas no ano de 2012, a Lei Azeredo foi sancionada pela
Presidéncia da Republica, transformando-se na Lei n® 12.735/2012.

Entretanto, a intensa mobilizagdo social e politica ndo ocorreu em
vao. Os dois dispositivos mais criticados e vistos como perigosos aos
direitos fundamentais — artigos 2° e 3° — acabaram sendo vetados pela
entdo Presidente da Republica.

Assim, apenas “sobreviveram” os artigos 4° e 5° da referida Lei. O
artigo 4° define a necessidade de criar politicas publicas para investigacéo
e repressao de crimes que usem a internet ou sejam praticados no seu
ambito. Ja o artigo 5° modificou um dispositivo da Lei n°® 7.776/1989 que
criou o tipo criminal de pratica, inducdo ou incitacdo de preconceito ou
discriminacgao racial, por cor, etnia, religido ou nacionalidade. A modificacao
incluiu a possibilidade de que um magistrado possa determinar a retirada
de conteldo violador de “transmissdes eletronicas ou de publicacbes em
qualquer meio” (art. 20, § 3°, |l da referida Lei n® 7.776/1989).

AS CONSULTASNPUBLICAS ON-LINE E O VIES PARTICIPATIVO
DE CONSTRUCAO DO MCI

Entre os anos de 2008 e 2009, a partir de uma parceria entre o
Ministério da Justica e o Centro de Tecnologia e Sociedade da Fundacao
Getulio Vargas (CTS/FGV), foi langada a ideia de se realizar uma consulta
publica on-line sobre o MCl, visando a elaborar um projeto de lei colaborativo
e que envolvesse a propria internet como instrumento de democracia
digital direta e participativa, a partir da plataforma on-line “Cultura Digital”,
desenvolvida pelo Ministério da Cultura e disponibilizada no sitio eletrénico
www.culturadigital.org/marcocivil (Solagna, 2015, p. 73-74).

Esse processo de consultas publicas on-line permitiu que os atores
interessados ndo sé colaborassem com suas sugestdes normativas, como
também dialogassem entre si por meio de comentarios na referida plataforma.
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Para tanto, foi dividido em duas fases. Na primeira fase, realizada
em outubro de 2009 e aberta por aproximadamente 45 dias, o grupo
responsavel pela elaboracdo do anteprojeto do MCI recebeu opinies e
diretrizes gerais acerca dos temas mais amplos que deveriam constar nele.
Além disso, os participantes discutiram quais principios e direitos deveriam
nortear o uso e o funcionamento da internet no Brasil, destacando-se o
tema da privacidade e da protecao de dados pessoais (Veronese; Fonseca,
2021, p. 22).

Em 30 de maio de 2010, a partir dos mais de 686 comentarios
realizados nessa plataforma e as 800 contribuicdes apresentadas
diretamente ao grupo responsavel pela formulacdo da “Minuta de
Anteprojeto de Lei para Debate Colaborativo”, iniciou-se a segunda fase de
consultas publicas justamente a fim de validar esse Anteprojeto perante a
populacao interessada.

O documento disponibilizado foi estruturado em 34 artigos, divididos
em cinco capitulos, organizados da seguinte maneira: (1) disposicoes
preliminares; (2) dos direitos e garantias dos usuarios; (3) da provisdo de
conexdo e de servicos de internet; (4) da atuagdo do poder publico; e (5)
disposicdes finais. E o publico poderia oferecer comentdrios a cada um
dos capitulos, secbes, artigos, paragrafos e incisos da Minuta, além de
comentar as manifestaces realizadas por outros usudrios na plataforma
(Lemos et al., 2015).

J& o conteldo dessa minuta foi substancialmente influenciado
pelos principios expostos pelo “Decdlogo da Internet”, do Comité Gestor
da Internet (CGl.br), o qual prevé os seguintes principios de governanca
e regulacao da internet: “liberdade, privacidade e direitos humanos;
governanca democrdtica e colaborativa; universalidade; diversidade;
inovacao; neutralidade da rede; inimputabilidade da rede; funcionalidade,
seguranca e estabilidade; padronizacdo e interoperabilidade; e ambiente
legal e regulatério”. Assim, o intuito era duplice: demarcar civilmente os
direitos e os deveres dos cidad3os no uso da internet, em contraposicao a
pura e simples criminalizacao; e estabelecer uma legislagdo que espelhasse
a governanca multissetorial da internet (DeNardis, 2013), equilibrando os
variados interesses envolvidos (Veronese; Fonseca, 2021, p. 21-24).

Apds esse processo — ao menos intencionalmente — multissetorial e
participativo, trés questdes controversas se destacaram, orientando a elaboracdo
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do que viria a ser o MCl: privacidade e protecao de dados, neutralidade da rede e
liberdade de expressao (Veronese; Fonseca, 2021, p. 23).

Porém, de modo mais especifico, duas discussoes se notabilizaram
intensamente dentro desses trés eixos centrais. Sdo elas: (1) “o eventual
dever de retencao de dados para identificacdo de usuarios de internet” e (2)
“o modelo de responsabilizacdo de provedores por conteldo hospedado
em sua plataforma, mas gerado por terceiros” (Cruz, 2015, p. 81).

A consulta se encerrou no Ultimo ano do segundo governo do presidente
Luis Inacio Lula da Silva (PT), em 2010. Porém, o Projeto de Lei n® 2.126/2011,
acompanhado da exposicdo de motivos, somente foi encaminhado a Camara
dos Deputados entre os meses de julho e agosto do ano de 2011, ja no governo
da presidente Dilma Rousseff (PT).

O MARCO CIVIL DA INTERNET NO CONGRESSO NACIONAL

Em marco de 2012, esse Projeto de Lei do MCI (PL n°® 2.126/2011)
comecou a ter sua tramitacdo formal intensificada na Camara dos
Deputados, sendo o deputado federal Alessandro Moldn (a época PT/RJ)
escolhido como o seu relator.

Em linhas gerais, o intuito dos seus idealizadores era o de se
estabelecer um diploma legal que abarcasse um constante balanco de
poderes entre representantes da industria privada, dos governos, das
instituicdes internacionais de regulacdo técnica e da sociedade civil, no
sentido do que autores como Laura DeNardis denominam de governanca
da internet (DeNardis, 2013).

O relator Moldon comecou a se esforcar para colocar o assunto em
pauta. Para tanto, realizou sete audiéncias publicas, dentro e fora de Brasilia,
tentando reunir representantes dos diversos setores sociais e empresariais
envolvidos. Além disso, estabeleceu uma nova consulta on-line na recém-
criada plataforma digital colaborativa do Parlamento brasileiro: a e-democracia
(www.edemocracia.camara.gov.br).

Apesar de importantes criticas acerca da efetividade desse carater
participativoe multissetorial (Veronese; Fonseca, 2021, p. 22-23), relevantes
autores consideram a iniciativa como uma medida bem-intencionada em
prol da utilizacao da internet como ferramenta participativa para legitimar o
projeto pela abertura de seu texto aos inputs da populacao (Freitas; Lima;
Lima, 2015, p. 649-653; Santos Neto; Santos, 2010, p. 13).
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No entanto, no ano de 2012, o cendrio para aprovacao do MCI
parecia desfavoravel. Em conjunto com a forca politica no sentido de
promulgar a ja mencionada “Lei Azeredo”, trés outros elementos geravam
esse impasse:

Primeiro, a resisténcia do setor de telecomunicacdes ao tema da
neutralidade de rede, especialmente com o incremento da ar-
ticulagdo politica do setor a partir da estruturacdo do SindiTe-
leBrasil em Brasilia. Segundo, a resisténcia do setor de midia,
criacdo e produgdo de contelido em relacdo aos dispositivos le-
gais sobre direitos autorais, liderada pela movimentacdo politica
da Rede Globo. Terceiro, o escandalo envolvendo a atriz Caroli-
na Dickmann que reacendeu as discussoes, na sociedade e no
legislativo, sobre a necessidade de serem criados novos tipos
penais para condutas enquadradas como “crimes informaticos”.
(Veronese; Fonseca, 2021, p. 25)

Diante dessa conjuntura, os ativistas do MCl tiveram que realizar acordos,
por exemplo, apoiando a Lei Carolina Dieckmann (Lei n° 12.737/2012), porém
buscando afastar os aspectos mais problematicos do desenho original da
“Lei Azeredo” (Solagna, 2015, p. 87-92).

Paralelamente, o deputado Alessandro Molon apresentou novas
redacoes do PL, sobretudo retirando o tema do regime de responsabilidade
civil por infracdes a direitos autorais e direitos conexos. Assim, o deputado
relator estrategicamente atendeu aos interesses politico-econdmicos dos
conglomerados de midia e das empresas/individuos relacionados a criagéo
e a difusdo de contelddo. Isso foi altamente relevante para angariar o apoio
do setor empresarial da midia brasileira, retirando a forca politica contraria
de um setor de peso na tramitacdo (Solagna, 2015, p. 93).

Contudo, foi somente em 2013 que o cenario politico guinou
favoravelmente aos apoiadores do MCI. Primeiro, com o advento das
chamadas “jornadas de junho” (Holston, 2014) majoritariamente
organizadas pela internet, em geral, e pelas “redes sociais”, em particular.
Segundo, com o escandalo internacional baseado nos relatos de Edward
Snowden sobre a vigilancia eletronica em massa realizada pelo governo
dos Estados Unidos da Ameérica em relacdo a outros Estados-nacdo
soberanos (caso PRISM ou NSA — National Security Agency) (Veronese;
Fonseca, 2021, p. 25-26).
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O caso repercutiu de forma intensa ao redor do mundo, inclusive
no Brasil, o qual havia alegadamente sofrido também com as praticas
de “espionagem”. O governo brasileiro reagiu com énfase na esfera
internacional e inseriu 0 MCl na pauta politica do Governo Federal daquele
momento como um ato politico de reafirmacdo da soberania nacional
(Lemos et al., 2015). Assim, em setembro de 2013, foi determinada a
tramitagdo do MCI sob o regime de urgéncia.

Apods intensas disputas na Camara dos Deputados, o PL foi aprovado,
em 25 de marco de 2014, de forma quase unédnime, com votos contrarios
partindo apenas do antigo Partido Popular Socialista, hoje, Cidadania. No
Senado Federal, o PL tramitou rapidamente com sua aprovacao ja na data
de 22 de abril de 2014.

No dia seguinte, o PL foi simbolicamente sancionado pela entdo
presidente Dilma Rousseff durante o evento NETMundial, idealizado em
conjunto com Fadi Chehadé (entdo presidente da ICANN — Internet Corporation
for Assigned Names and Numbers) e realizado na cidade de Sao Paulo com a
presenca de varios lideres mundiais.

LIBERDADE DE EXPRESSAO, O MCIE A RESPONSABILIDADE
CIVIL DE PROVEDORES POR CONTEUDO DE TERCEIROS

Como se observou na secdo anterior do artigo, de fato, o exercicio
do direito a liberdade de expressdo on-line pelos cidaddos brasileiros
deteve atencdo especial ndo sé por parte do Poder Legislativo durante os
debates parlamentares relativos ao MCl, como também dos demais atores
sociais que participaram ativamente dessas discussdes no campo politico
(Veronese; Fonseca, 2021, p. 23).

Nao por acaso, como resume Carlos Affonso Souza (2015, p.
383), a redacao final do MCI conferiu a esse direito fundamental uma
envergadura destacada, mencionando-o, pelo menos, cinco vezes ao
longo de seu texto.

Primeiro, o art. 2° determina que a disciplina do uso da internet tem
como fundamento o respeito a liberdade de expressdo. Em seguida, o art. 3°
fixa a liberdade de expressao como principio do uso da internet no Brasil. Ja o
seu art. 8° define a garantia desse direito como condicdo para o pleno exercicio
do direito de acesso a internet no Brasil.

Por fim, o art. 19, do MCI estabelece, em seu caput, a liberdade
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regime brasileiro de responsabilidade civil dos provedores de aplicacoes
de internet? por contelddo gerado por terceiros. E, logo adiante, apesar
de delegar a futura legislagcdo especifica a regulamentacdo do regime
de responsabilidade civil por infracbes a direitos de autor ou a direitos
conexos®, 0 §2° desse art. 19 j& explicita que esse regime “deverd respeitar
a liberdade de expressao”.

Ocorre que essa redacao final ndo decorreu do acaso. A literatura aponta
que o chamado “tripé do Marco Civil da Internet” era formado justamente pelos
temas (i) da privacidade e da protegao de dados, (i) da neutralidade de rede e {iii)
da liberdade de expressao (Solagna, 2015, p. 82).

Além disso, dentro desse “tripé”, dois debates especificos se
destacaram: (1) a discussao sobre eventuais deveres de retencao de dados
a fim de identificar a atividade de usudrios da internet (fortemente ligada
ao tema da protecdo de dados); e (2) o ja mencionado debate sobre qual
regime de responsabilidade civil de provedores de aplicacoes pelo contelido
gerado por seus usuarios deveria ser adotado no Brasil (Cruz, 2015, p. 81).

De fato, esse segundo tema estd diretamente relacionado ao
exercicio do direito a liberdade de expressdo on-line. Isso, porque a adogao
de determinado regime de responsabilidade civil pode gerar diferentes
impactos a fruicdo desse direito, por exemplo, incentivando que os
provedores de aplicacoes de internet adotem posturas mais, ou menos,
intensas quanto a moderacdo do conteldo postado por seus usudrios
(Souza, 2015, p. 398).

Antes do advento do MCI, esse regime de responsabilidade era
“regulado” esparsamente pelo Poder Judiciario brasileiro, o que —
muitas vezes — produzia entendimentos altamente conflitantes entre
si (Keller, 2021).

Nao por outro motivo, Marcel Leonardi (2005, p. 136) aponta
que a inseguranca juridica a época era tamanha que, mesmo em
situacdoes semelhantes, decisdes judiciais variavam desde o regime de
responsabilidade objetiva, com base no Cddigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078/1990), até a auséncia total de responsabilizacdo civil por
eventuais contelidos danosos.

A auséncia de uma legislacao especifica ou orientacdo jurisprudencial
minimamente majoritaria/uniforme conturbava o modelo de negdcios dos
atuais provedores de aplicagdes, mantendo-os em um contexto de alta
imprevisibilidade (Veronese; Fonseca, 2021, p. 49).
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Segundo o art. 5° incisos |, Il e VII, do
MCI, os provedores de aplicagdes de
internet podem ser definidos como
provedores de um conjunto de fun-
cionalidades acessadas mediante um
computador ou qualquer dispositivo
que se conecte a internet (terminal).

Nesse tépico, o art. 31, do MCI, esta-
beleceu uma espécie de regra de tran-
sicdo: até que advenha essa legislacdo
especifica prevista no §2° do art. 19, “a
responsabilidade do provedor de apli-
cagOes de internet por danos decorren-
tes de conteldo gerado por terceiros,
quando se tratar de infracdo a direitos
de autor ou a direitos conexos, conti-
nuard a ser disciplinada pela legislagdo
autoral vigente aplicavel na data da
entrada em vigor” do MCI.



Tanto é que a empresa estadunidense Google interpds o Recurso
Extraordinario n° 1.057.258/MG, cuja repercussdo geral foi reconhecida
pelo Exmo. Min. Luiz Fux (Relator) e pelos demais integrantes do Supremo
Tribunal Federal, com o objetivo de dirimir controvérsia acerca do dever da
empresa de fiscalizar o conteldo publicado nos seus dominios e de retirar
do ar contelidos reputados ofensivos, sem necessidade de intervencdo do
Judicidrio para tanto. Tudo isso a luz do direito a liberdade de expressdo e da
proibicdo constitucional a censura prévia (Veronese; Fonseca, 2021, p. 49).

No entanto, em larga medida, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
uniformizou o entendimento jurisprudencial sobre essa discussao. Assim,
fixou que o regime de responsabilidade civil seria subjetivo e o marco inicial
para configuracdo dessa responsabilidade seria a ciéncia do possivel ato
danosolilicito, a qual usualmente seria constatada mediante o recebimento
de notificagdo extrajudicial da vitima. Inclusive, a época, os provedores
poderiam ser solidariamente responsabilizados com o autor do dano, caso
nao realizassem “diligéncias médias” para retirar esse contetido (Lima, 2015).

Sobretudo diante da jurisprudéncia majoritaria do ST) e de
legislagdes comparadas, inicialmente a minuta-base de texto do
MCI previa esse regime de responsabilidade civil subjetiva mediante
notificacdo extrajudicial da vitima. Entretanto, ao longo da segunda fase
de consultas publicas on-line, o texto foi alterado para a redacdo que
futuramente originaria o atual art. 19, do MCI (Souza; Steibel; Lemos,
2017, p. 9-10).

Nessa segunda fase da consulta publica on-line, aberta aos
comentdrios dos cidaddos brasileiros, surgiu um debate acalorado sobre
qual seria o “melhor” regime de responsabilidade civil dos provedores de
aplicacoes por contelidos danosos de terceiros. Debate esse capitaneado,
sobretudo, por dois académicos de relevo e cujas linhas gerais ja foram
resumidas nos seguintes termos (Veronese; Fonseca, 2021, p. 50-52):

Ainda no periodo das consultas publicas on-line, a plataforma de
discussoes do MCI assistiu ao debate acalorado entre Marcelo
Thompson e Marcel Leonardi, que bem sintetizou as posicbes em
jogo (CRUZ, 2015, p. 85-88). De um lado, Marcelo Thompson
defendia o arranjo juridico no qual a notificacdo extrajudicial do
particular ofendido a empresa teria um papel de maior relevo,
presente em legislacoes comparadas como o Digital Millennium
Copyright Act. Ao receber a notificacdo, a plataforma deveria
“intimar” o usudrio que postou o conteldo para apresentar suas
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“contrarrazoes” e, em seguida, apurar o caso. De outro lado, Mar-
cel Leonardi defendia a importéncia de se conferir ao Poder Judi-
cidrio o papel de julgador da licitude ou da ilicitude do contetdo
questionado. Desse modo, apenas apds ndo cumprir com a or-
dem judicial especifica de remoc&o de contelido € que o provedor
poderia ser responsabilizado civilmente (judicial order and take
down). [..]. Os defensores dessa segunda sistematica acreditam
que ela seria a que melhor se compatibiliza com a protecao a li-
berdade de expressdo. Segundo essa linha, o modelo de “noti-
ficacao e retirada” desencorajaria as plataformas a permitir com
que os diversos pontos de vista (inclusive os acidos e polémicos)
fossem expostos e, ainda, incentivaria a pratica de censura prévia
por parte dos agentes privados. Nesse sentido, o notice and take
down incentivaria o intermediario privado (v.g. o provedor de apli-
cacoes de Internet tal como o Facebook), para evitar a responsa-
bilizacdo civil pelo contelido gerado por terceiros [...]. Assim, por
precaucao, [retirariam] manifestacdo de sua plataforma que le-
vantasse qualquer possibilidade de ser enquadrada como ilegal
ou danosa [ou enfrentariam o litigio judicial]. [...] De outra forma,
os defensores da sistematica de “notificacdo e retirada” acredi-
tam que a necessidade de decisdo judicial para retirada do con-
teldo traz uma protecdo reduzida aos direitos de personalidade
do ofendido, pois ele teria de esperar a morosidade do Judiciario.
Nesse meio tempo, o contetido poderia se difundir e “viralizar”,
além de inundar o Poder Judiciario com acgoes, o que potencial-
mente tornaria as empresas praticamente irresponsaveis.

Ao fim e ao cabo, de fato, o MCI ndo adotou a sistematica da
“notificacdo e retirada”, mas, sim, da necessidade de descumprimento
ou inércia apds eventual ordem judicial. No tocante aos (a) provedores
de conexdo® (v.g. empresas de telecomunicacbes), o art. 18 do MCI
explicitamente os isentou de responsabilizagdes civis “por danos
decorrentes de contetdo gerado por terceiros”S.

Ja no que diz respeito aos (b) provedores de aplicagées, o supracitado
art. 19 do MCI determinou que a responsabilidade civil por danos
decorrentes de contelido gerado por terceiros somente se configurard nos
casos em que — mesmo apods o advento de uma ordem judicial especifica
(por exemplo, determinando a retirada de certo video, imagem, texto) —
esses provedores ndao adotarem as providéncias necessarias para, dentro
de suas possibilidades técnicas, tornar indisponivel o conteldo apontado
como danoso/ilicito, dentro do prazo judicialmente estabelecido. Tudo isso,
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Segundo o art. 5° incisos Il e V, do
MCI, os provedores de conexdo a in-
ternet sdo os responsdveis pela habi-
litagdo de um computador ou qualquer
dispositivo que se conecte a internet
(terminal) para envio e recebimento de
pacotes de dados pela internet, me-
diante a atribuicdo ou autenticagdo de
um enderecgo de IP.

Art. 18, do MCI: o provedor de cone-
x30 a internet ndo serd responsabiliza-
do civilmente por danos decorrentes de
conteldo gerado por terceiros.



Art. 19. Com o intuito de assegurar a
liberdade de expressdo e impedir a
censura, o provedor de aplicacGes de
internet somente poderd ser respon-
sabilizado civilmente por danos de-
correntes de conteddo gerado por
terceiros se, apds ordem judicial espe-
cifica, ndo tomar as providéncias para,
no dmbito e nos limites técnicos do seu
servico e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o contelddo apon-
tado como infringente, ressalvadas as
disposigoes legais em contrario.

STJ, Resp n° 1.629.255/MG, Rel. Min.
Nancy Andrighi, Terceira Turma, Dle
25/08/2017.

mediante o declarado “intuito de assegurar a liberdade de expressao e
impedir a censura”®.

Mais do que isso, 0 §1° desse art. 19 assenta que tal ordem judicial
deve identificar clara e especificamente o conteldo apontado como
danoso/ilicito a fim de permitir a localizacdo inequivoca do material, sob
pena de nulidade.

Inclusive, esse requisito de validade ja& foi interpretado pelo STJ.
Segundo esse Tribunal Superior, é necessario que a requerente e a
consequente ordem judicial indiqguem o especifico localizador URL em
gue o conteudo danoso/ilicito possa ser encontrado. Esse requisito seria
justamente uma “forma de reduzir eventuais questdes relacionadas a
liberdade de expressao”, bem como de verificacdo segura acerca do
“‘cumprimento das decisoes judiciais que determin[em] a remocao de
contetdo na internet™”.

Em suma, portanto: (1) o Brasil adotou o sistema de responsabilidade
civil subjetiva dos provedores de aplicacbes por conteldos danosos
produzidos por seus usuarios e outros terceiros; (2) como regra, o MCI
incorporou a inércia do provedor em realizar as devidas diligéncias
determinadas judicialmente como o “marco inicial" para que essa
responsabilizacdo ocorra; (3) para que essa ordem judicial seja valida, ela
deve apontar ao provedor de aplicagbes qual seria o conteldo danoso/
ilicito, mediante indicacdo clara e especifica do localizador URL no qual tal
conteudo poderia ser localizado.

No entanto, a prépria legislacdo estabeleceu duas excecdes a esse
regime geral.

A primeira excecdo diz respeito a eventuais contetidos que infrinjam
direitos de autor e direitos conexos. De acordo com o §2° do art. 19 e 0 art.
31, ambos do MCI, essas hipdteses serdo regidas por legislacdo especifica
que, até o momento, € representada pela Lei de Direitos Autorais (Lei n°
9.610/1998).

Conforme narrado na secao anterior deste texto, a primeira excecao
relativa as infracoes a direitos autorais on-line foi extremamente importante
para que os conglomerados do setor de midia brasileiro (v.g. Rede Globo),
bem como relevantes empresas do setor de criacdo e de producao de
conteddo audiovisual e fonografico apoiassem a aprovacao do Marco Civil
dainternet, estrategicamente retirando as forcas contrarias que esses atores
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com grande “peso” politico exerciam no Congresso Nacional (Veronese;
Fonseca, 2021, p. 25).

Assim, a regulamentacao do regime de responsabilidade civil para
infracoes a direitos autorais poderia ser tratada na reforma da Lei de
Direitos Autorais que estava sendo discutida no mesmo periodo em que o
MCI, sob a lideranca do Ministério da Cultura a época (Veronese; Fonseca,
2021, p. 50).

Por sua vez, a segunda excecdo ao referido regime geral de
responsabilidade civil € a relativa as “violagGes da intimidade de cidaddos
brasileiros por meio da divulgacao, sem autorizacao de seus participantes,
de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez
ou de atos sexuais de carater privado” — popularmente conhecida como
pornografia de vinganca (revenge porn) (Meinero; Dalzotto, 2021; Correa;
Lana, 2021).

Nos termos do art. 21, do MCI, nessas hipdteses, os provedores
de aplicacGes serdo: (1) subsidiariamente responsaveis por eventuais
conteldos danosos de terceiros, caso (2) dentro de suas limitagGes
técnicas ndo adotem medidas diligentes para torna-los indisponiveis
ap6s o recebimento de notificacdo extrajudicial do participante (ou de
seu representante legal). Porém, (3) essa notificagdo deve apresentar
elementos que identifiqguem o material especifico “apontado como violador
da intimidade do participante”, bem como que atestem a legitimidade ativa
do/a individuo/a para realizar o pedido de retirada do contetdo.

Nessa “disputa”, foram apresentados variados pontos para justificar o
descumprimento de ordem judicial como o marco inicial mais adequado, em
face do direito a liberdade de expressao, para configurar a responsabilidade
civil subjetiva dos provedores pelo contelido de terceiros. Entretanto, para
os fins deste trabalho, voltado a analise do direito a liberdade de expressao
no MCI, interessa os argumentos da censura colateral e do efeito inibidor.

A titulo de exemplo, Ronaldo Lemos e Carlos Affonso Souza (2016,
p. 86-87) defendem o regime adotado pelo art. 19 do MCI, justamente
nessas linhas:

[...] ao se afirmar que o provedor responde se ndo remover o conte-
udo depois de cientificado, abrem-se duas alternativas igualmente
prejudiciais a diversidade do discurso na rede: ou bem o provedor
retira logo que recebe a notificagdo e isso da ensejo a toda série de
abusos e a facilidade para se retirar do ar conteddos que possam
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ser prejudiciais a terceiros (com forte impacto na liberdade de ex-
pressdo, de imprensa, direito de critica e etc.), ou bem o provedor
luta para manter o contetdo no ar por entender que ele ndo tem
motivos para ser removido e assim assume o risco de ser reconhe-
cido judicialmente como responsavel pelo mesmo contelido. Essa
situagdo parece ser pouco estimulante para a defesa da liberdade
de expressdo e cria forte desestimulo para pequenos provedores
que ndo suportariam o 6nus de um litigio judicial.

Em linhas gerais (Fonseca, 2019, p. 65-66), a censura colateral
(collateral censorship) representa a hipétese em que o intermedidrio privado
(v.g. provedores), e ndo o Estado, realiza a censura da manifestagao alheia
dos cidadaos. Entretanto, isso decorre indiretamente da atuacdo estatal.
Por exemplo, por meio de pressodes estatais (formais ou informais) e/ou
de regimes de responsabilidade civil mais estritos (v.g. responsabilidade
objetiva), os quais podem gerar incentivos normativos e econémicos para
que intermedidrios privados “pequem pelo excesso”. Isto é, controlem ou
blogueiem, com rigor, os conteldos e as manifestacoes que circulam em
seus servicos a fim de evitar eventual responsabilizacao civil.

A consequéncia dessa moderacdo excessiva dos conteldos e dos
comportamentos publicados por seus usuarios (“terceiros”) seria justamente
um efeito inibidor (chilling effect) em relagdo ao exercicio do direito a
liberdade de expressao. Com o receio de sofrer sancoes legais posteriores,
os provedores desencorajariam a publicacdo de certos contetdos. A titulo
de exemplo, conteldos que possivelmente incitem o debate sobre temas
considerados “polémicos”/"tabus” ou publicagbes que contenham criticas
ferrenhas que detenham o potencial de gerar violagdes a honra alheia etc.
(Fonseca, 2019, p. 66).

De outra sorte, variados autores ligados a metodologia do chamado
Direito Civil Constitucional tém apontado a necessidade de o STF conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 19 do MCI a fim de comportar
novas excecoes a essa regra geral da necessidade de inércia ou descumprimento
de ordem judicial para responsabilizacao civil.

Isso, porque, alegadamente, tal dispositivo teria elevado a liberdade
de expressao ao patamar de “superdireito”, prevalecendo em detrimento da
tutela da dignidade, da honra, da intimidade e da vida privada das pessoas
humanas (Thompson, 2012; Schreiber, 2015; Queiroz, 2019; Frazao;
Medeiros, 2021).
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Além disso, também se critica a opcdo legislativa adotada pelo art.
19 do MCI por ingenuamente visualizar os provedores de aplicagdes como
agentes neutros, os quais apenas intermediam o fluxo comunicativo on-line
sem, contudo, interferi-lo. Assim, tornam-se atores com vastas prerrogativas,
porém sem responsabilidades legais condizentes com esse poder sobre a
liberdade de expressao (Thompson, 2016).

De todo modo, essas discordancias extrapolaram a academia e,
também, ecoaram no Poder Judiciario brasileiro. A constitucionalidade do
art. 19 se encontra pendente de apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) mediante o julgamento do Recurso Extraordindrio n° 1.037.396/SP,
de relatoria do Exmo. Min. Dias Toffoli, o qual ja contou — inclusive — com
a realizacdo de audiéncias publicas e a admissdo de varios amici curiae.

Em sintese, por meio desse leading case, o STF reconheceu a
repercussao geral da discussao relativa a compatibilidade do art. 19 do MCl
com a Constituicdo Federal ao determinar “[...] a necessidade de prévia e
especifica ordem judicial de exclusdo de conteldo para a responsabilizacao
civil de provedor de internet, websites e gestores de aplicativos de redes
sociais por danos decorrentes de atos ilicitos praticados por terceiros”
(Tema n° 987 de RG).

CONSIDERAGCOES FINAIS

Apds descrever a tramitagdo e apresentar o resultado das forcas
sociopoliticas que giraram em torno da promulgacdo do MCI, conclui-
se que sua aprovacdo representou uma iniciativa pioneira no ambito
da discussao mundial sobre regulacao e governanca da internet, com
saldo majoritariamente positivo para o Brasil — sobretudo diante das
circunstancias histéricas da época.

Em primeiro lugar, essa relevancia decorre de o MCI ter conseguido
rechacar os fortes e perigosos movimentos legislativos da época (v.g.
“Lei Azeredo”) no sentido de criminalizar condutas sem, contudo, prever
salvaguardas correspondentes para a fruicdo de direitos e de garantias
fundamentais na internet pelos cidadaos brasileiros.

Em segundo lugar, ndo s6 o contetdido do Marco Civil da Internet foi
extremamente relevante para estimular o debate sobre o tema da regulagao
e da governanca da internet no contexto normativo-institucional brasileiro
entdo vigente, como também o seu proprio processo de construcao € digno
de destaque.
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Isso porque o MCI foi construido mediante uma metodologia
multissetorial (com envolvimento de atores de diferentes setores) e
participativa (aberta a contribuicdes e efetiva ingeréncia desses atores
no resultado final), cujos procedimentos narrados neste texto serdo
importantes alicerces para a construcao de posteriores legislacoes voltadas
a protecdo de direitos fundamentais no ambiente digital, como foi o caso da
Lei Geral de Protecdo de Dados que também se valeu dessas plataformas
participativas para a sua criagao (Keller; Mendes; Fernandes, 2023, p. 67).

Mais especificamente quanto ao direito a liberdade de expresséo, o
regime de responsabilidade civil de provedores de aplicacoes (intermediary
liability) adotado pelo Brasil no MCl se coadunou com documentos
internacionais sobre direitos humanos, porém também se mostrou pioneiro
diante das legislacbes comparadas vigentes nas democracias ocidentais a
época, em vez de apenas reproduzir/transplantar acriticamente as opcoes
legislativas encontradas no Norte Global (Saldias, 2014; Zingales, 2015).

E dizer: em maior ou menor medida, ndo é exagero afirmar que
o art. 19 representa uma solucao ponderada para as particularidades da
quadra histdrica vivenciada pelo Brasil. Isto ¢, rechacando os movimentos
legislativos de criminalizacao excessiva sem, contudo, permitir a proliferacao
de manifestacdes e de condutas ilicitas. Pelo contrario, apresentando-se
como um marco regulatério voltado ao estabelecimento de principios gerais
e de diretrizes normativas basilares para o uso da internet no Brasil, com o
objetivo precipuo de salvaguardar o direito a liberdade de expressdo dos
usuarios brasileiros.

Indoalém, boaouruim,aopcdo legislativaapaziguou adesproporcional
inseguranca juridica que o pais experimentava sobre o tema, variando desde
a aplicacao de um regime de responsabilidade objetiva para os provedores
de aplicacdes pelos conteldos de terceiros até a auséncia integral de
responsabilizagdo dessas empresas.

Entretanto, nem tudo sdo glérias. Primeiramente, na elaboracdo de
novas legislacoes mediante mecanismos participativos on-line, como foi o
caso pioneiro do MCI, é preciso repensar novos desenhos que permitam a
participacdo de um ndmero mais abrangente de cidaddos, inclusive a partir
de perfis plurais no tocante a recortes populacionais sensiveis como renda,
género, regiao de origem, entre outros (Freitas; Fiuza; Queiroz, 2015).

Segundo, o MCI| deixou importantes lacunas/deficiéncias
regulatdrias (Melo, 2016). Para os fins deste trabalho, cujo enfoque
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é o direito a liberdade de expressdo, é cada vez mais visivel a critica
elaborada por Clara Iglesias Keller, Laura Schertel Mendes e Victor
Oliveira Fernandes (2023, p. 83-84) no sentido de que o regime de
responsabilidade civil adotado pelo art. 19 do MCI “[..] ndo esta apto,
por si, para garantir uma governanca democratica de contetdo on-line”,
pois — na pratica — confere demasiado poder a moderacdo de contelddo
realizada pelas empresas privadas que disponibilizam as chamadas
“redes sociais”.

Assim, é crucial que o Brasil avance na moderna agenda de discussao
sobre regulacdo das plataformas digitais e governanca democratica do
contelido on-line. Isso, mediante a formulacdo de politicas regulatdrias e
a promulgacao de marcos normativos que, por um lado, ndo desnaturem
a experiéncia bem-sucedida do Marco Civil da Internet, sobretudo no
tocante a protecdo a livre expressdo e a sua construcdo participativa e
multissetorial. Porém que, por outro, possam atualizé-lo para enderecar
0s novos desafios sociais e juridicos relacionados as mudancgas politico-
econbmicas e ao desenvolvimento tecnoldgico ocorridos nessa sua década
de existéncia (Keller; Mendes; Fernandes, 2023, p. 84).

Atualmente, a principal iniciativa legislativa brasileira nesse
sentido € o PL 2630/2020 que pretende instaurar uma “Lei de Liberdade,
Transparéncia e Reponsabilidade na Internet” e, apds sua aprovacao no
Senado Federal em junho de 2020, encontra-se em debate perante a
Camara dos Deputados.

A prescricao de possiveis caminhos para superar os desafios apontados
ou guiar o referido PL esta fora do escopo deste trabalho. No entanto, desde
ja, é importante pontuar a importancia de que eventuais novas politicas
regulatdrias ou novos marcos normativos observem o processo de construcdo
e o conteudo substancial de documentos normativos que surgiram no cenario
internacional nesses Ultimos anos, tais como: a chamada NetzDG alem3,
o Online Safety Act britanico, o Regulamento Servicos Digitais da Unido
Europeia, as Diretrizes da Unesco para regulacdo das plataformas digitais,
entre outros.

Esse aprendizado reciproco ndo significa mero transplante acritico
dos dispositivos previstos em legislactes de paises do Norte Global ou de
documentos internacionais. Pelo contrario, € preciso incorporar as criticas
direcionadas a essas normas e, acima de tudo, discuti-las a partir das
particularidades do contexto brasileiro.
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Por fim, é relevante também ponderar os acertos e os equivocos de
recentes iniciativas brasileiras sobre o tema como, por exemplo, a rejeitada
Medida Proviséria n° 1.068/2021 e a polémica Portaria n° 351/2023 do
Ministério da Justica e Seguranca Publica.
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