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A hierarquia das necessidades de
Maslow e os danos extrapatrimoniais

Um paralelo entre o Direito e a
Psicologia Humanista

Autores convidados

CID MARCONI GURGEL DE SOUZA
BRUNO LEONARDO CAMARA CARRA

Resumo: A partir do final do século XIX, a responsabilidade civil co-
mega a experimentar um movimento de expansdo do dano indenizavel,
o que inclui a protegdo legal aos danos extrapatrimoniais. Esta pesquisa
objetiva associar a evolugdo na prote¢do aos direitos da personalidade a
uma progressdo do espirito humano, com a utiliza¢ao de premissas da
hierarquia ou da piramide das necessidades, originalmente formulada
por Abraham Maslow para a Psicologia. A metodologia utilizada é
predominantemente teérica, descritiva e dedutiva, com uma aborda-
gem qualitativa. A hipdtese da pesquisa é que o processo de releitura
da responsabilidade civil pode encontrar no humanismo de Maslow
um fundamento adequado para justificar os novos valores juridicos
frequentemente enfrentados pela doutrina e pelos tribunais, entre eles
o dano ao projeto de vida.

Palavras-chave: dano extrapatrimonial; prote¢do do ser humano;
Abraham Maslow; hierarquia das necessidades; humanismo.

Maslow’s hierarchy of needs and extrapatrimonial losses:
a parallel between Law and Humanist Psychology

Abstract: From the end of XIX Century the tort law begins to focus on
the expansion of types of compensatory damages which includes the legal
protection of extrapatrimonial losses. This research aims to associate the
evolution of the protection of personality rights with the premises of the
Hierarchy or Pyramid of Needs originally created by Abraham Maslow
for Psychology. The methodology used is predominantly theoretical,
descriptive and deductive, with a qualitative approach. The research
hypothesis is that the rereading of civil liability may find in Maslow’s
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humanism an adequate foundation to justify the new legal values often
faced by the doctrine and by the Courts, especially the damage to a
life project.

Keywords: non-material damages; protection of human being; Abraham
Maslow; hierarchy of needs; humanism.

1 Introducao

Quando se fala de contributos cientificos para a ciéncia do Direito,
o termo interdisciplinaridade desponta, ao mesmo tempo, como um
imperativo e ndo raro como motivo de inquieta¢do para o pesquisador.
Para fugir ao normativismo que dominou os conceitos teéricos no ul-
timo quartel do século passado, ampliou-se nao apenas a metodologia
como a propria forma de pensar o Direito. Dessa forma, exige-se do
pesquisador da drea juridica que nio se restrinja ao 4mbito das nor-
mas juridicas e expanda seu raciocinio heuristico para compreender,
da forma mais integrada possivel, as questdes juridicas sob a dtica de
outros setores da ciéncia.

A partir do final do século XIX, a responsabilidade civil comega
a experimentar um forte movimento de expansio, seja diminuindo
consideravelmente seus pressupostos de configuracéo, seja alargando a
noc¢io de dano indenizavel. Destacam-se os denominados novos danos,
assim compreendidas as lesdes a bens juridicos que no passado muito
dificilmente seriam considerados passiveis de indenizagao.

A guisa de ilustragio, tornam-se indenizéveis: o tempo perdido em
atendimentos ao consumidor em preteri¢gdo do cuidado parental ndo
prestado; o ndo atendimento de uma cldusula contratual, se a avenca
abrangia direitos constitucionalmente protegidos, como a habitacdo ea
saude; ou, de forma genérica, a privacio da capacidade de desenvolver
todas as potencialidades como ser humano. Atualmente, sdo substan-
cialmente mais abrangentes as formas de prote¢do ao que tecnicamente
se denomina dano ao patrimonio juridico imaterial ou, simplesmente,
dano extrapatrimonial. De modo geral, todavia, os autores que se de-
dicam ao estudo da matéria fazem especulagdes de cunho normativo
para demonstrar nio apenas a necessidade como a corregio juridica
dos novos danos.

Para a descri¢do do fendmeno em apreco, busca-se com o presente
artigo um fundamento além do estrito normativismo juridico, sem,
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contudo, negar sua importancia, sobretudo para fins de seguranga
juridica. A base para essa fundamentacio extrajuridica reside em fazer
uso da hierarquia ou pirdmide de necessidades, formulada por Abraham
Maslow para a Psicologia ainda na década de quarenta do século XX.

A proposta consiste em demonstrar que o reconhecimento cada
vez mais expandido dos danos & pessoa pode ser justificado pela tese
de Maslow, segundo a qual as necessidades do ser humano se elevam,
passando dos niveis mais elementares, como a sobrevivéncia e a auto-
preservacao, para outros de dimensao espiritual, até permitir o pleno
desenvolvimento de todas as potencialidades do individuo. Assim, o
processo de releitura da responsabilidade civil, que toma o ser humano
como seu centro de gravidade, pode encontrar no humanismo de Maslow
um fundamento adequado para justificar e qualificar as novas paletas
de valores entabulados pela doutrina juridica com frequéncia cada vez
maior e admitidos pelos tribunais com igual amplitude.

O artigo compreende trés se¢des complementares. De inicio, a
titulo de resumo, exploram-se as principais ideias de Maslow em sua
hierarquia de necessidades. Focando o ordenamento brasileiro, passa-se
a considerar que a histdria recente dos danos a pessoa outorga prote-
¢do juridica cada vez mais dilatada ao individuo com o transbordo da
sistematica reparadora estritamente patrimonialista. Torna-se patente
o reconhecimento de atributos da personalidade que transcendem
aspectos de ordem material. Nesse sentido, a prote¢io jurisdicional
desse patriménio intangivel converge, mutatis mutandis, para as teses
de Maslow de que o homem deve ser compreendido de modo holis-
tico. Essa sinergia torna possivel o aproveitamento de suas teses pelos
operadores de Direito em geral e, em especial, para o exercicio da
judicatura. Por fim, buscar-se-4 associar o conceito de autorrealizagdo,
ponto culminante da hierarquia de Maslow, a certas figuras de dano ja
reconhecidas pela dogmatica contemporinea, demonstrando a validade
da presente proposta.

O método de pesquisa sera fundamentalmente tedrico e descritivo,
pois se estudard de que maneira as necessidades humanas, na perspec-
tiva de Maslow, podem orientar as novas tendéncias de analise e de
enquadramento da responsabilidade civil no ambito juridico. Além
disso, utilizar-se-a o método dedutivo e a abordagem qualitativa, em
razdo da preocupagdo com os fatos sociais, vale dizer, com o modo
como as categorias da piramide de Maslow podem ser aplicadas para
a identificagdo dos novos tipos de danos extrapatrimoniais, para o
assentamento categorial ou classificatorio da responsabilidade civil e,
consequentemente, para a clarificagdo decisoria de julgadores das mais
diversas instincias.
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2 As ideias de Maslow sobre o
ser humano: das necessidades
basicas a autorrealizacao

Um dos pais da chamada Psicologia
Humanista', Maslow considera que a realiza-
¢do pessoal seria o objetivo ultimo de todos os
constructos humanos: das atividades econémicas
da indastria e do comércio, do conhecimento
filosofico e cientifico das diferentes areas, como
a Medicina, a Fisica, a Engenharia, o Direito.
Em outras palavras, a finalidade ultima de todas
essas atividades é possibilitar a plenitude de cada
ser humano (MASLOW, 1956, p. 10).

Em 1943, Maslow publicou um artigo cien-
tifico de grande repercussio, intitulado Uma
teoria da motivagio humana (MASLOW, 1943).
Trata-se da hierarquia ou pirdmide de necessi-
dades, que pode ser definida sic et simpliciter
como uma escala de desejos inerentes aos seres
humanos, os quais orientam sua existéncia vi-
sando a sua satisfagdo.

Naturalmente, foge ao objetivo do presente
estudo aprofundar-se nas nuances envolvendo a
critica, a correc¢do e as atualizaces de sua teoria,
mas sua grande contribui¢do - a de fornecer
evidéncias empiricas de que a motivagdo hu-
mana estd associada ao preenchimento de uma
grade de necessidades que abrangem elemen-
tos bioldgicos, emocionais, culturais e espiri-
tuais - continua relevante para a Psicologia® e

' A Psicologia Humanista surgiu como resposta as li-
mitagoes da teoria psicanalitica freudiana, bem como ao
behavorismo radical de Skinner. De forma geral, os psicélogos
aidentificam como uma terceira forga ou via, que “enfatiza
os impulsos inerentes dos individuos para sua realizagao
pessoal” e abrange “o processo de realizagao e expressao
das capacidades e da criatividade de cada um” (ROWAN;
GLOUBERMAN, 2018, p. 47, tradugdo nossa).

*Contudo, a dindmica motivacional de Maslow teria
falhado em definir empiricamente vérias de suas propo-
si¢Oes estruturais. Se num primeiro momento ele acerta,
superando as teses behavioristas ao dizer que os estimulos
motivacionais ndo se reduzem ao nivel bioldgico, ele nao
consegue demonstrar, com o necessario rigor cientifico,
como e de que forma sua hierarquia, especialmente em
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faz parte do estado da arte de campos do conhe-
cimento, como a Administracio de Empresas, a
Publicidade e mesmo a Economia.’

Os seres humanos sio fundamentalmente
motivados pelo desejo de satisfazer suas ne-
cessidades (wanting being), que Maslow (1943)
classifica em cinco tipos. Resumidamente,
ter-se-ia a seguinte sequéncia de necessidades:
a) fisiologicas (comida, dgua, aquecimento,
satde em sentido mais estrito, como simples
homeostase etc.); b) seguranca (ndo apenas fisica
mas também financeira, de modo a garantir a
existéncia em sentido material); ¢) de amor ou
relacionamento (necessidades de afiliagdo ou
afeto que acompanham o desenvolvimento do
individuo); d) de estima; e) de realizagdo pessoal.

Nabase da piramide encontram-se as neces-
sidades relacionadas com a propria sobrevivén-
cia do individuo. Os quatro primeiros niveis da
hierarquia referem-se as chamadas necessidades
de déficit (deficit needs ou D-needs). As fisiolo-
gicas (physiological drives or needs) sdo as de
mais simples e facil percep¢ao, pois se associam
a tudo aquilo que é mais cruamente vital ou a
sobrevivéncia biologica. Maslow (1943, p. 373,
tradugdo nossa) enfatiza que sua satisfagio é a
canalizadora para o preenchimento de todas
as demais: “para um ser humano a quem falte
tudo na vida de forma extrema, o mais provavel
¢ que sua maior motivagdo seja (a satisfagdo)
das necessidades fisiologicas mais do que todas
as outras”.

Note-se ainda que o provimento das ne-
cessidades fisioldgicas ndo passa apenas pela
nutri¢do. Ter um abrigo para se proteger das
intempéries, por exemplo, é igualmente impor-

tante. Elas também se associam ao descanso e

seus niveis superiores, reflete-se na homeostase de cada
individuo (SAMPAIO, 2009, p. 14).

*Nesse sentido, convém recorrer a leitura de Bohrer
(1981), Hesketh e Costa (1980) e Cavalcanti, Gouveia,
Medeiros, Mariano, Moura e Moizeis (2019).



a atividade sexual, a qual, ao contrario do que
se possa pensar, também ¢é influenciada por
fatores culturais. Uma importante peculiaridade
delas, prossegue Maslow (1943, p. 374, grifos
nossos, tradugdo nossa), ¢ que a motivagéo por
preeencher as necessidades nao afeta apenas o
corpo: “para nosso homem cronica e extrema-
mente faminto, Utopia pode ser definida muito
simplesmente como um lugar cheio de comida’.

A natural preocupa¢do com os meios de
sobrevivéncia poderia explicar o porqué de por
séculos os danos a pessoa terem sido associa-
dos quase que exclusivamente as consequéncias
patrimoniais resultantes da agressao a sua vida
ou a sua integridade corporal. As reticéncias
com as quais os ordenamentos juridicos viam
a possibilidade de indeniza¢ao dos atributos
extrapatrimoniais da personalidade podem
ser associadas exatamente ao déficit de meios,
instrumentos ou técnicas capazes de garantir o
provimento das necessidades fisioldgicas do ser
humano, o que somente veio a acontecer com
a relativa estabilizacao dos meios de produgao
industrial a partir do século XIX.

O raciocinio associativo prossegue confor-
me se avang¢a em dire¢do ao topo da pirdmide
de necessidades.” Preenchidos os imperativos
fisiologicos, chega-se aos de seguranca. Para que
facam sentido as assimilagdes entre as ideias mo-
tivacionais ora expostas e a evolugdo dos bens,
importa esclarecer desde logo que Maslow — ao
contrario do que ¢ muitas vezes dito por seus
comentadores — nunca apresentou sua hierarquia
de modo rigido. Em todo o artigo deixou claro
que nem sempre o padrdo se cumpre de forma
retilinea. Mais ainda, um nivel pode associar-se

a outro de forma quase imediata, como ocorre

*O préprio Maslow nunca utilizou a imagem da pira-
mide, valendo-se tao somente do termo hierarquia. Foram
os manuais de Psicologia que prodigalizaram essa imagem
para expressar graficamente o escalonamento hierdrquico
proposto por Maslow (1943).

com as necessidades de seguranga, que em ter-
mos praticos sdo muito proximas das necessi-
dades fisioldgicas (MASLOW, 1943, p. 376).

Todavia, nos estimulos de seguranca surge
uma ideia nova: a de estabilidade. A frase em
que Maslow coloca em perspectiva sua distingdo
e importancia é a seguinte: “praticamente tudo
aparenta ser menos importante que a seguran-
¢a (até mesmo, algumas vezes, as necessidades
fisiologicas as quais sendo (relativamente) sa-
tisfeitas sdo agora subestimadas)” (MASLOW,
1943, p. 376, tradugdo nossa). A segurancga de
que se trata aqui, por dbvio, ostenta um cor-
relato aspecto fisiologico, embora distinto da
manuten¢ao da homeostase ou da adequagio
as demais funcionalidades corporais. Em ultima
analise, ela diz respeito também ao instinto de
sobrevivéncia e a autopreservagio.

A previsdo de um comportamento é fun-
damental para que os individuos saibam o que
fazer nas mais variadas situagdes: agir, reagir ou
evitar, de modo a projetar sua sobrevivéncia com
um elevado coeficiente de eficacia. No ambiente
cultural, as necessidades de seguranca envolvem
também elementos econémicos e financeiros
(GOUVEIA, 2003, p. 434). Aqui, uma vez mais,
associa-se o preenchimento de uma necessida-
de material aos aspectos exclusivamente patri-
moniais que dominaram a légica da reparagdo
civil por séculos, como adiante serd mais bem
desenvolvido.

Entretanto, 4 medida que as necessidades
materiais sdo satisfeitas surgem as de amor,
afeto e pertencimento (love, affection and
belongingness needs). Considera-se aqui o ser
humano em seus relacionamentos. Como afirma
o poeta John Donne, nenhum homem é uma
ilha, porque existem as necessidades afetivas.
Embora ndo corresponda mais a necessidades
tisicas apenas, seu nao preenchimento da mar-
gem a consequéncias psicossomaticas, como
a depressdo e a ansiedade. Diz Maslow (1943,
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p- 381, traducdo nossa): “praticamente, todos
os tedricos de psicopatologia tém ressaltado
a frustracdo das necessidades de afeto como o
principio basico no quadro do desajustamento”

No quarto nivel da hierarquia, estdo as ne-
cessidades de estima (esteern needs). As pessoas
passam a considerar o respeito e a apreciagio
de si proprias (autoestima) e dos demais (reco-
nhecimento). Essas necessidades relacionam-se,
por um lado, a imagem que o individuo tem
de si mesmo e a aspectos de ordem existencial,
como ter no¢ao de suas proprias capacidades,
do uso da liberdade e da honra; por outro, em
sentido oposto, a ideia de reputa¢io, que é a
imagem ou conceito que os demais participantes
do grupo tém de um de seus membros. Maslow
(1943) exemplifica o primeiro subgrupo fazen-
do referéncia a atributos como altivez, desejo
de conquista, sentimentos de capacidade, de
(auto)confian¢a em face do mundo, bem como
de independéncia e liberdade. Em relagao ao
segundo subgrupo, menciona o reconhecimen-
to, a importancia, a atengdo (MASLOW, 1943,
p. 381-382). Assim como as necessidades de
afeto, estas ultimas sdo necessidades de ordem
social, cuja deficiéncia pode conduzir a quadros
de neurose.

Uma vez supridas as necessidades de déficit,
torna-se possivel o implemento das necessida-
des do ser (being needs ou B-needs) que, tam-
bém chamadas de necessidades de crescimento
(growth needs), concentram-se na autorrealiza-
ao (self-actualization). Nas palavras do autor:
“Mesmo que todas essas necessidades estejam
satisfeitas, nds ainda poderemos frequentemente
(sendo sempre) esperar que um novo descon-
tentamento e inquietacéo logo se desenvolverao
a menos que o individuo esteja fazendo aqui-
lo para o qual ¢é destinado” (MASLOW, 1943,
p- 382, tradugdo nossa). Basicamente, suas ideias
sugerem que, de forma geral, apds o preenchi-
mento das necessidades de privagdo ou déficit,
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surge uma derradeira que compreende desejos
associados a curiosidade, ao conhecimento, a
criatividade, e a solidariedade, entre outros.

Maslow (1965) chega a enunciar quatorze
caracteristicas das pessoas autorrealizadas, entre
elas a sinceridade, a bondade, a simplicidade,
a compreensdo. O individuo nao se volta mais
apenas ao preenchimento de suas necessidades,
sendo que lhe aflui um sentimento de coletiviza-
¢do ou de espirito social (Gemeinschaftsgefiihl).
Eo comprometimento da pessoa com o sentido
da vida e a sensa¢ao de que ela somente vale a
pena quando se transcende “a propria pele” em
beneficio da humanidade, o que caracteriza a
autorrealizag¢do. Por outro lado, sua privagdo
pode levar a estados de metapatologia, que se-
riam verdadeiras doengas da alma (MASLOW,
1965, p. 110-111).

Com efeito, Maslow (1943) destaca que sua
hierarquia pressupde uma visdo holistica das
necessidades. Isso quer dizer que todas devem
ser consideradas de forma conjuntural. Nada
obstante, elas sdo fluidas, o que significa que po-
dem ser satisfeitas de modo simultaneo. Assim,
um comportamento contém geralmente o desejo
de satisfacdo de varias delas. Noutros termos:
conquanto as categorize em abstrato como uma
hierarquia de necessidades, de forma concreta
elas podem coincidir.

Contudo, é importante esclarecer: quando
se fala que um mesmo comportamento pode
importar a satisfacdo de varias necessidades ao
mesmo tempo, deve destacar-se que cada uma
tem um locus préprio. Se fisiologicamente o ato
de ingerir alimentos é aparentemente o mesmo
em diferentes situagdes, os sentimentos sdo cla-
ramente diversos quando, por exemplo, é reali-
zado por necessidade estritamente fisioldgica,
ou por participagdo em um jantar protocolar.
Por fim - e aqui se ingressa em um ponto de
particular interesse — vem a questdo da pro-
gressao na hierarquia propriamente dita. A tese



central é a de que somente se consegue subir um
dos degraus da pirdmide quando o anterior ja
foi devidamente preenchido: “As necessidades
humanas se organizam em hierarquias de pre-
meéncia (pre-potency)” (MASLOW, 1943, p. 370,
traducdo nossa).

Todavia, o proprio Maslow (1943) admitia
“uma série de excegdes” a hierarquia por ele
proposta. Tais exce¢des sdo tdo amplas que,
desde logo, autorizavam colocar em xeque a
ideia perfeita e retilinea de uma hierarquia de
necessidades estanques e pré-requisitorias. O
autor as agrupa em sete subdivisoes, que indicam
situagdes ora de pessoas que diferiam no tocante
a satisfacdo de uma necessidade superior antes
de uma inferior, ora de individuos que se dife-
renciavam pela total eliminagao das necessidades
de deficiéncia (D-needs). Ele igualmente declara
que, ao haver afirmado que uma necessidade
mais elevada s6 surge apds a satisfagdo da mais
bésica, pode ter sido gerada a “falsa impressdo
de que uma necessidade tenha que estar cem por
cento satisfeita antes que a proxima necessidade
emerja’, como se a correlagdo entre elas fosse
de “tudo ou nada” ou pré-requisitdria, isto é,
somente se alcanga o proximo nivel de neces-
sidade se atingido o nivel inferior. Entretanto,
nem sempre € assim, visto que “uma descri¢ao
mais realista da hierarquia seria em termos de
percentuais decrescentes de satisfacao enquan-
to se caminha adiante nela” (MASLOW, 1943,
p. 388, tradugdo nossa).

E imperativo considerar que, especialmente
nesse ponto, a teoria foi alvo de reiteradas criti-
cas ao longo das sete décadas que se passaram
desde sua formulagdo até os dias atuais. Sdo
comumente citados dois estudos, um de 1976
e outro de 2011, que apontaram uma série de
inconsisténcias e de evidéncias empiricas limita-
das para comprovar a progressdo hierarquica de
necessidades proposta por Maslow. Ainda assim,
na pesquisa realizada por Wahba e Bridwell

(1976), verificou-se algo importante: o fato de
que realmente haveria pessoas mais preocupadas
com o preenchimento ou com a satisfacdo das
B-needs que com as D-needs.

Por outro lado, no trabalho de Tay e Diener
(2011), embora se tenha apontado a auséncia de
bases experimentais sélidas para a comprova-
¢d0 da escala progressiva sugerida por Maslow,
tomando-se como referéncia um levantamento
feito em nada menos que 123 paises, as con-
clusdes parecem mais confirmar que infirmar
as ideias de Maslow. Se eventualmente foi de-
monstrado que havia saltos nos niveis de hie-
rarquia, sugerindo muito mais independéncia
que dependéncia entre eles, foi evidenciado que,
na medida em que mais pessoas superam pelo
menos os niveis hierdrquicos de necessidades de
cunho basico, mais se avanga na busca do signi-
ficado da vida (a meaningful life). A conclusiao
dos autores é que hd evidéncia empirica de que
o maior preenchimento de necessidades dessa
natureza favorece a vida em sociedade (TAY;
DIENER, 2011, p. 364).

E interessante considerar que, em obras pos-
teriores, Maslow (1987) alude a aspectos pareci-
dos, confirmando que a questdo da progressao
das necessidades em forma escalonada (rigida)
ndo é o aspecto mais importante a considerar em
sua teoria. Para tomar a teoria de Maslow como
fundamento adequado para a conceituagéo dos
danos a pessoa — como se quer neste estudo —,
importa considerar a perspectiva holistica e
evolutiva global das necessidades superiores
e inferiores confirmadas em varios estudos
cientificos, e ndo propriamente a existéncia de
hierarquia entre as necessidades.

Todavia, ¢ perfeitamente possivel associar a
dindmica (ndo rigida!) das necessidades com a
evolugido dos danos a pessoa no cenario juridico
europeu, tanto nos sistemas ditos continentais
como na common law, que se projetou ao lon-
go do século XX no Direito brasileiro. Nesse
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aspecto, é possivel tracar um paralelo inicial
entre as ideias de Maslow (1943) e a no¢ao de
ondas ou geragdes de direitos fundamentais: a
cada geragdo corresponderia um suporte fati-
co especifico para um grupo de direitos que
merecem ser reconhecidos e garantidos pelas
constituigdes e, por arrastamento, por todo o
ordenamento juridico (SILVA, 2010, p. 76).

A chamada teoria geracionista proposta por
Vasak (1979 apud BONAVIDES, 2011, p. 563),
que goza de bastante prestigio no Brasil, aler-
ta para o fato de que néo existe propriamente
uma superagio, e sim uma complementagio de
direitos baseada na evolugao histérica que vai
das liberdades publicas (direitos fundamentais
de primeira gera¢do) aos direitos sociais ou
coletivos (direitos fundamentais de segunda
geracdo), chegando por fim aqueles que fundem
uma coisa noutra e apresentam como elemento
caracterizador a solidariedade (direitos funda-
mentais de terceira geracio).’

Se, como destaca Sarlet (2009, p. 45), as
geragdes de direitos fundamentais buscam
assinalar que a prote¢édo dada pelo Direito
Constitucional ao individuo deve ser conside-
rada um continuum, dilatando-se do modo mais
amplo possivel em fung¢do do conteudo, do nivel
e da complexidade de cada sociedade, o paralelo
com as ideias de Maslow é nitidamente vidvel

e perceptivel.® Ao estatuir que a plenitude do

* Aqui ndo se aludird a existéncia de outras geragdes,
embora o tenha feito o proprio constitucionalista Bonavides
(2011), por exemplo.

°Por lealdade académica, deve-se informar que as
coincidéncias ndo estdo apenas nos aspectos positivos da
associacao formulada. Como a hierarquia de Maslow, a
formulagdo das geragoes de direitos fundamentais vem
sofrendo criticas por ndo encontrar sustentagdo historica
sélida. Nesse sentido, convém consultar Trindade (2000).
De todo modo, o agrupamento de tais ondas ou geragdes
de direitos, como ocorre com as necessidades inferiores e
superiores até chegar a autorrealizagdo, é bastante aceitavel
no todo quando colocados em perspectiva os avancos e con-
quistas vivenciados no &mbito dos direitos da personalidade
ao longo do século XX. Sobre o assunto, é fundamental
recorrer a leitura de Bobbio (1996).
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individuo somente é alcangada com a satisfa-
¢do de necessidades que vao (muito) além de
aspectos patrimoniais — ultrapassam a aceita¢io
social ou, em seu patamar mais elevado, sé se
concretizam de forma genuina com uma atuagao
social engajada em prol de toda a humanidade -,
Maslow termina por fornecer uma adequada
moldura interpretativa para a andlise e a ava-
liagdo dos variados tipos de danos a pessoa em
conformidade com as inovacdes advindas do
Direito Civil Constitucional.

Essa convergéncia torna-se completa quan-
do se coloca em andlise os danos ao projeto de
vida, que se apreciard ao final deste trabalho.
Por ora, entretanto, trata-se de evidenciar me-
lhor a associa¢do proposta entre a hierarquia
das necessidades de Maslow e a evolugdo dos

danos a pessoa.

3 Hierarquia de necessidades
e evolugao dos danos a
pessoa: uma convergéncia

Como dito na introdugao, deseja-se correla-
cionar as ideias de Maslow (1943), em especial
a sua hierarquia das necessidades, a evolu¢ao
da percepcio e do reconhecimento oficial das
espécies de danos a pessoa hoje legitimados pela
responsabilidade civil. Em definitivo, o que se
deseja demonstrar ¢ que a evolugdo da conscién-
cia dos danos extrapatrimoniais ostenta uma
correspondéncia direta com o reconhecimento
das necessidades imanentes aos individuos, de
acordo com o desenvolvimento de cada socie-
dade humana.

As conquistas histdricas — em especial aque-
las oriundas das gera¢des de direitos fundamen-
tais que se traduziram no reconhecimento cada
vez mais amplo pelos diferentes ordenamentos
juridicos de interesses tanto no 4mbito indivi-
dual como social - convergem para a escala de



necessidades proposta por Maslow. Assim, o conceito de dano a pessoa
deixa de ser algo estrito e passa a abrigar aspectos transcendentes da
individualidade, os quais coincidem ou emparelham-se com a ideia
de autorrealizagéo, situada no apice da hierarquia de necessidades de
Maslow (1943).

Inicia-se aqui com o panorama tradicional da responsabilidade civil,
até mesmo porque, como ja dito, o fato de se reconhecer uma necessi-
dade mais elevada ndo implica a supressdo ou a omissdo de outra mais
bésica. Alude-se, assim, as tradicionais formas de reparacao aos danos a
pessoa. A reparagdo pela morte ou por agressdo a integridade corporal
era admitida pela responsabilidade civil muito mais em considera¢io aos
aspectos patrimoniais que propriamente a atributos de ordem emotiva,
psicolégica ou espiritual.

Com efeito, até o século XIX, o Direito Privado tendia simplesmente
a excluir da ideia de responsabilidade civil tudo o que nio fosse aferivel
em dinheiro, deixando que o Direito Penal se ocupasse das san¢oes ex-
trapecuniarias. Na licdo de Castronovo (2006, p. 59): “In questi termini
la dimensione patrimoniale sembra affidata (anche) al diritto privato,
quela non patrimoniale al diritto penale”. Findo o percurso de um longo
caminho, deu-se a admissdo do dano a pessoa pela responsabilidade civil.
Excluia-se a reparacao de toda forma de lesdo de valores imateriais por
se considerar que ndo se podia reparar em dinheiro o que ndo poderia
ser exprimivel em dinheiro.

No Direito brasileiro, por exemplo, ficou famosa a ligdo de Alvim
(1972), naturalmente anterior a Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB), segundo a qual o termo dano designaria
qualquer lesdao de bem juridico, mesmo o dito dano moral interpretado
em sua acep¢do comum. Porém, do ponto de vista estritamente juridico,
atnica lesdo danosa a ser considerada seria aquela contra o patriménio,
afastando-se a lesdo moral (ALVIM, 1972, p. 172). O afastamento da
protegdo da pessoa teria surgido porque a Lex Aquilia, em suas origens,
requeria a alteracao fisica da coisa, prescrevendo uma aestimatio prépria,
que somente poderia ter por objeto, portanto, um dano patrimonial. A
deminutio pretii seria, entdo, um de seus pressupostos. Com o passar do
tempo, a no¢éo de dano aquilino foi convertida numa verdadeira cldusula
geral para qualquer forma de lesdo, desde que patrimonial e, portanto,

pecuniariamente mensurével.”

7 Além de duas outras famosas passagens de Paulo e Ulpiano, um trecho de Gaio sempre
é invocado para demonstrar a nao ressarcibilidade dos danos nao patrimoniais no Direito
Romano. “Quando, com o que se houver jogado ou derramado, houver sido lesionado o
corpo de um homem livre, o juiz deve computar [0 valor d’] os honorérios pagos ao médico
e os demais gastos, se houver, para obter-se a cura; e [além disso] o valor [ganho através]
do trabalho de que esteve privado, ou de que havera de estar privado porque para ele se
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A ideia dominante em legislagdes que buscavam seguir a logica padrao
da tradicdo romana do pretium doloris® limitava o reconhecimento dos danos
a pessoa aos aspectos concernentes a diminuigao da capacidade de alguém
se prover, caso houvesse lesdo de sua integridade corporal, ou a perda do
provimento dos seus, caso houvesse morte. Se ha dtavidas, comprova-se o
argumento pela referéncia a trés artigos do revogado Codigo Civil de 1916
(BRASIL, [2002]): 0 1.537, que tratava de indenizag¢do no caso de homicidio;
0 1.538 e 0 1.539, que tratavam de “ferimento ou outra ofensa a saude”.

No primeiro caso, a indenizagao consistiria “no pagamento das despesas
com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia’, e na “prestagéo
de alimentos as pessoas a quem o defunto os devia”. No segundo, corres-
ponderia aos lucros cessantes até o fim da convalescenga. Contudo, se da
ofensa resultasse defeito que impedisse o ofendido de exercer seu oficio
ou profissdo, ou que lhe diminuisse o valor do trabalho, além das despesas
acima mencionadas a indenizagéo incluiria “uma pensio correspondente
a importancia do trabalho, para que se inabilitou, ou da depreciagdo que
ele sofreu” (BRASIL, [2002]).

Assim, como era de se esperar, o Codigo Civil de 1916 ndo contemplava
qualquer reconhecimento da dignidade humana amparada em valores
imateriais ou puramente extrapatrimoniais. Naqueles idos, como na escala
de necessidades de Maslow, cuidava-se de assegurar, quando muito, as
necessidades mais basicas. O leitor bem atento poderia, contudo, refutar
a afirmacéo contrapondo-a a parte final da redagdo do art. 1.538 que dizia
que, além do mais, o ofensor deveria pagar igualmente uma importan-
cia a titulo de multa “no grio médio da pena criminal correspondente”
(BRASIL, [2002]).°

No entanto, interpretada com rigor analitico, a regra confirma tudo o
que foi dito anteriormente. A expressao multa previamente fixada fala por
si 6. Ndo era uma indeniza¢io, mas sim uma pena civil. De todo modo, se
alguma duvida ainda figura a esse respeito, basta ler o que escreveu o préprio

tornou inutil. Mas néo se faz a estimagao das cicatrizes, ou de alguma deformidade, porque
o corpo de um homem livre ndo admite qualquer forma de estimag¢ao” (OMINL..., [20--?],
Dig. 9.3.7, tradugdo nossa). A questdo, entretanto, encontra-se longe de ser considerada
superada, pois parte igualmente abalizada da doutrina advoga a reparabilidade de tais lesoes
em Roma, a comegar por ninguém menos que Rudolf von Thering. No Brasil, entre outros,
alinham-se com essa interpretagao Dias (1983) e Silva (1983).

¥Na verdade, a expressdo preco da dor ou Schmerzengeld, como ficou conhecida em
fungio da relevancia atual da doutrina alema, ji denota uma limita¢do que claramente
coincide com a hierarquia de Maslow (1943), pois associa a nogao de dano moral apenas
aquelas necessidades de ordem bioldgica.

°Contudo, por uma deficiéncia redacional, a doutrina, refletindo o acerto de decisdes
de varios tribunais de Justiga no Pais, sempre entendeu ser impossivel a aplicagdo da regra
contida no § 1° do art. 1.538 do Cddigo Civil, pois o Cédigo Penal, bem como a anterior
Consolidagao das Leis Penais, em momento algum estipula multa para o crime de lesdo
corporal, que seria o ilicito correlato na esfera criminal. Nesse sentido, ver Dias (1983,
p. 809-810).
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redator da primeira codificacdo civil brasileira:
“Estabelecendo as bases da indenizagdo, no caso
de homicidio, o Cédigo Civil ndo atendeu ao dano
moral, que considera em outros casos, por nao
haver elementos seguros para a apreciagao desse
dano, que varia consideravelmente segundo as
hipédteses” Mais interessantes sao suas palavras
logo adiante: “os fatores de felicidade e bem estar
nao somente sdo aqui inaprecidveis, como esca-
pam a uma regulamentagiao”. Por derradeiro, o
jurista cearense deixa textualmente dito que, no
caso de homicidio, o que a indeniza¢do almeja
reparar é a privagdo econoémica decorrente da
perda do provedor da familia, bem como as des-
pesas resultantes do fato ilicito (BEVILAQUA,
1955, p. 245).

E interessante observar que ao longo dos
anos a doutrina inicia um trabalho evolutivo
de expandir a liberdade dos juizes em fixar as
indenizagdes. Tanto é assim que se criticava aber-
tamente o carater restritivo da formula apregoada
no mencionado art. 1.537 do Cddigo Civil de
1916 e se comecava a falar em fluidez da inde-
nizagdo, a qual deveria contemplar alteragdes
futuras (LOPES, 2001, p. 409). O grande desatio
era conseguir sobrepor-se a cultura juridica arrai-
gada da patrimonialidade do dano para justificar
uma indenizagéo civil extrapatrominal. Como
bem se sabe, até o advento da CRFB o cendrio
juridico nacional foi dominado pela ideia de que
ndo haveria uma cldusula geral para o dano moral
(SILVA, 2006, p. 137).1°

A critica a injustiga da concepgao de inde-
nizagdo limitada ao dano patrimonial come-

¢ou a impulsionar inicialmente os civilistas e

'Uma vez mais, a afirmagio precisa ser contextualizada.
Ao longo das varias décadas que separam a vigente CRFB
do Cédigo Civil de 1916, autores de porte defendiam a
existéncia do dano moral entre nés mesmo antes da primeira
codificagdo. Ainda assim, a praxis firmada era a de que todo
dano que nao tivesse natureza patrimonial nao poderia ser
objeto de qualquer indenizagao. Nesse sentido, ver as ligoes
de Delgado (2011, p. 126-128).

progressivamente os tribunais brasileiros. Na
doutrina, por exemplo, colhia-se a consagrada
licdo de Miranda (1972, p. 219): “mais contra a
razao ou o sentimento seria ter-se como irres-
sarcivel o que tdo fundo feriu o ser humano, que
ha de considerar o interesse moral e intelectual
acima do interesse econdmico, porque se trata
de ser humano”. A frase, como tantas outras do
jurista alagoano, é tdo perfeita que transcende a
si mesma. Sendo o Direito, por defini¢do, homo
mensura (Protdgoras), espera-se que dele ndo
seja excluido precisamente aquilo que define o
humano: sua psique."’ Ainda assim, transcor-
reram décadas até que os danos morais fossem
definitivamente reconhecidos de forma ampla
no Brasil."” Quando esse reconhecimento ja era
uma realidade em paises como a Gra-Bretanha e a
Franga, por aqui a nogéo de plena reparabilidade
dos danos morais s6 se sedimentou recentemente.

Na tradi¢do da common law, por exemplo,
seu reconhecimento jurisdicional veio a ser ad-
mitido sob a categoria do Intentional infliction of
emotional distress ou tort of outrage, reconhecido
em Wilkinson v. Downton, pelo 2. QB 57, no
ano de 1897 (UNITED KINGDOM, 1897). Foi
entdo aceito pela primeira vez que a agonia, a
dor pura, o abalo psicoldgico também eram in-
teresses passiveis de indeniza¢do, na medida em
que constituiam uma agressao a integridade psi-
cossomdtica do ser humano. Ao reconhecer um

""Nao se estd aqui defendendo qualquer retorno ao pa-
radigma subjetivo de definigdo dos danos morais. A violagao
do direito de cada individuo a plenitude é absolutamente
compativel com uma indenizagéo civil, ja que a verifica-
¢ao da lesao pode dar-se em carater objetivo, tendo como
referéncia, por exemplo, a hierarquia de necessidades de
Maslow, conforme se propde neste estudo.

'2Um apanhado da jurisprudéncia nacional em relagio
ao dano moral foi feito por Monteiro Filho (1995), que alude,
entre outros, ao julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal,
de Recursos Extraordindrios (RE) que vao da negativa do
dano moral (RE 11.974/MG (BRASIL, 1953); RE 42.723/
MG (BRASIL, 1959)) a sua aceitagao em tese, porém negada
no caso concretamente apreciado (RE 19.272/DF (BRASIL,
1952)), até chegar a sua plena aceitagao (RE 59.111/CE,
relatado pelo ministro Djaci Falcao (BRASIL, 1967)).
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dano baseado apenas em aspectos psicoldgicos,
aquele tribunal iniciaria o processo de admissao
dos danos morais na Inglaterra por meio de uma
espécie de instituto de indenizagdo puramente
extrapatrimonial adensado na expressao dor e
sofrimento (pain and suffering) — hoje, alids, ja
bastante modificada —, mas que foi a base para
a evolucdo da protecdo dos danos extrapatrimo-
niais naquela tradi¢éo juridica (HUNT, 2015).

Na Franga, a Corte de Cassagdo manifes-
tou-se definitivamente sobre os danos morais
no julgamento do affaire Lejars contre Consorts
Templier, em 13 de fevereiro de 1923 (FRANCE,
1923). Na ocasido, julgava-se se constituiria
forma propria de dano a dor sofrida pelos filhos
do falecido senhor Templier. A concluséo, que
até hoje é aceita com apenas alguns ajustes de
fundamentacdo, foi que, a despeito da auséncia
de todo e qualquer dano material na hipotese,
néo se pode negar aos filhos reivindicar uma
indenizagao a tal titulo (PIERRE, [20147]). Com
suporte na doutrina francesa, a licio de Pereira
(2016, p. 75) — a quem coube o relevante mérito
de inserir a men¢éo ao dano moral no Projeto
de 1975, do qual derivou o atual Cédigo Civil -
destacava que seria configurado como dano
moral toda e qualquer forma de violagdo “a
reputagdo da vitima, a sua autoridade legitima,
ao seu pudor, a sua seguranca e tranquilidade,
a0 seu amor-proprio estético, a integralidade de
sua inteligéncia, a suas afeigdes etc””

Na perspectiva individual e interiorizada,
nota-se a correspondéncia quase completa entre
anogdo de dano moral e as necessidades supe-
riores de Maslow. E perfeitamente emparelhével
a evolugdo do reconhecimento estatal — pela
via jurisdicional, ao longo do século XX - dos
danos extrapatrimoniais com a hierarquia de
necessidades de Maslow (1943). Parece ine-
quivoco o seu proveito heuristico para explicar
a gradual aceitagdo da indeniza¢do por danos
extrapatrimoniais como reconhecimento de
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que as necessidades humanas ndo se limitam a
aspectos meramente biologicos ou fisioldgicos
relativos a sobrevivéncia material.

As ofensas a honra eram indenizaveis desde
os primoérdios do Direito romano, o que condu-
ziria a conclusdo de que, valendo-se do sistema
de necessidades de Maslow, tais necessidades —
que seriam de estima e, portanto, as ultimas
antes da autorrealizacao - ja seriam reparaveis
de longa data. Essa constatagao poderia con-
tradizer a ideia de que durante quase toda a
histéria a regra era que as indenizagdes consi-
derassem os aspectos patrimoniais por haver a
responsabilidade civil tomado como horizonte
de eventos as necessidades basicas. Ainda assim,
a tese central ora proposta nio fica refutada,
pelo menos nao por isso.

Conforme ja explanado, o modelo tradicio-
nal daliquidagdo do dano a pessoa vedava qual-
quer forma que nao dissesse respeito a alguma
perda de seus rendimentos ou de prejuizo efeti-
vamente sofrido em seu patrimoénio. Mesmo sob
a influéncia do Codice de 1942 (ITALIA, 1942),
cuja redagdo ja incorporara o termo danos nio
patrimoniais em seu art. 2.059, a jurisprudéncia
italiana somente os admitia em episddios de
violagdo a honra, a reputacio e a privacidade
diante da especifica prova do dano patrimonial
sofrido (FRANZONTI, 2010, p. 393). Por aqui,
Bevilaqua ja havia resolvido a questao de modo
idéntico e ainda mais pratico mercé da regra
contida no art. 1.547 do Cédigo Civil de 1916:
“A indenizagdo por injuria ou calinia consis-
tird na repara¢do do dano que delas resulte ao
ofendido” (BRASIL, [2002]).

Para quem se apressasse em identificar, no
campo seméntico do termo danos generica-
mente considerado, os danos de cardter moral,
o paragrafo unico do mencionado dispositivo
soava desalentador: “Se este ndo puder provar
prejuizo material, pagar-lhe-a o ofensor o dobro
da multa no grdo maximo da pena criminal



respectiva” (BRASIL, [2002]). A regra se repete
nas hipoteses de violagdo a liberdade pessoal
(art. 1.550). Sempre prepondera a satisfacao da
perda patrimonial. Néo se trata verdadeiramente
de dano moral, pois a multa (pena civil, e ndo in-
denizagdo, como ja destacado) tem claro carater
supletivo, ou seja, pressupde dano patrimonial
que ndo se pode provar.

Ainda pior é a situagdo relacionada a liber-
dade sexual da mulher (art. 1.548), em que a
indenizagdo era o pagamento de um dote como
forma de compensacdo diante da impossibili-
dade do casamento. Tamanha era a for¢a da
avaliacdo patrimonial do dano que o dote era
tomado como verdadeiro meio de vida. De todo
modo, se observada a questdo em sua litera-
lidade, muitos direitos que se refletem sobre
a personalidade (s6 mais recentemente reco-
nhecidos como de segunda geragao) estao mais
associados as necessidades béasicas que a estima.
Note-se, todavia, a sutileza da diferenca: alesdo
ao direito a habitacdo, por exemplo, pode ser
considerada tanto sob o enfoque patrimonial
como imaterial.

A superagido do dano material para o moral
puro é que guardaria claro paralelo com as ne-
cessidades superiores de Maslow, visto que um
mesmo fato poderia satisfazer diferentes formas
de necessidades. Com o tempo, o paradigma pa-
trimonial vai admitindo outras formas de dano
a pessoa ndo baseadas na “perda da capacidade
de ganho’, relata Franzoni (2010, p. 391, tradu-
¢do nossa): “junto com o dano (decorrente) da
perda de rendimento, de muito tempo se faziam
acostar ulteriores figuras de prejuizo como o
dano a vida de relagio, o dano estético, o dano
a esfera de sexualidade” Assim, fica claro que a
jurisdi¢ao estatal passou a reconhecer paulati-
namente o cabimento de indeniza¢des baseadas
em critérios diversos da renda.

A convergéncia entre a hierarquia de
Maslow (1943) e a nova responsabilidade civil

pode ser sentida nas observagdes de Jourdain
(2003, p. 10), o qual diz expressamente que a
crescente valorizacdo da pessoa humana con-
duziu os cidadios a demandar cada vez mais o
reconhecimento de direitos de personalidade
e, consequentemente, a respectiva reparagao
em caso de sua viola¢do. Indo ao encontro da
tese capital deste ensaio, pode-se dizer que a
cobranga progressiva de reconhecimento esta-
tal da reparagio dos danos a pessoa espelha as
categorias de necessidades de Maslow (1943).
Em outras palavras, a admissdo mais recente
de indenizagdes extrapatrimoniais relacionadas
ao uso da liberdade, bem como as frustragdes
de expectativas de cada individuo, pode ser
considerada o reconhecimento das necessida-
des superiores propostas por Maslow (1943).
Todavia, ndo param ai as correlagdes entre a
responsabilidade civil contemporénea, de cariz
constitucional, e sua visdo holistica da perso-
nalidade humana.

4 A autorrealizagao como direito
da personalidade e sua reparacao

A despatrimonializagdo do direito privado -
ao internalizar os direitos da personalidade e
coloca-los como fonte primdria dos danos a pes-
soa muito mais que as possiveis consequéncias
patrimoniais da violacdo - talvez constitua, pela
forma sistemdtica como resultou construida, o
movimento de maior expressao do reconheci-
mento amplo das necessidades humanas como
bens juridicos a serem tutelados nesse novo
alinhamento da responsabilidade civil. Nascida
na tradigdo juridica italiana, ela exerceu e ainda
exerce influéncia em quase todos os paises de
tradicao ibérica, em particular no Brasil, e con-
duz a superagdo da dogmatica que limitava o
reconhecimento dos danos ao ser humano a seus
aspectos materiais e a ado¢do de um paradigma
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completamente distinto: o da aceita¢io ampla
de direitos extrapatrimoniais ou imateriais."”
Martins-Costa (2001, p. 188-189) lembra
que coube a Italia a honra de haver trabalhado
de forma sistémica os direitos e os respectivos
danos a personalidade. Note-se a sutileza do
novel raciocinio e a revolu¢do que ele realiza:
0 que passa a importar é a defesa dos atribu-
tos imateriais porque sdo eles que definem a
personalidade. Os reflexos patrimoniais (até
porque geralmente as pessoas ja se encontram
relativamente satisfeitas em rela¢do a eles - outra
convergéncia com as ideias de Maslow) deixam
de constituir o nucleo desses danos.
Buscou-se inicialmente redimensionar a
nogéo de dano prevista no art. 2.043 do Codice
(ITALIA, 1942) propondo um tertium genus
de danos, com elementos tanto patrimoniais
como extrapatrimoniais, para fugir a regra do
art. 2.059, que limitava os danos morais a casos
excepcionais. Contudo, ainda persistia latente
na concepe¢do juridica em voga a necessidade
de haver alguma viola¢éo patrimonial para que
pudesse ser aberto o grande portal que facultaria
propriamente o acesso aos danos extrapatrimo-
niais. Apenas num segundo momento, por meio
da constitucionalizacdo do conceito de dano com
base no direito a satde constante no art. 32 da
Constitui¢do de 1947 (ITALIA, 2021) e da juris-

" A questdo de saber se existiriam vdrios tipos de dano
ou apenas duas formas bésicas (materiais e morais) foi
até agora evitada, mas é chegada a hora de enfrentd-la.
Acata-se aqui a conclusdo dada pela Sessao Unida da Corte
de Cassagdo italiana na Sentenza n. 26972/2008 (ITALIA,
2008), a qual considerou o excesso doutrindrio peninsular
em divisar ndo apenas um terceiro género, senao outras
subespécies dentro dele, como o dano existencial. O que
se estd destacando ¢ que, para fins ontoldgicos, o dano
imaterial é uma categoria unitdria. Diferentes podem ser
os aspectos ou os atributos da personalidade atingidos por
um mesmo fato ilicito. Satiide, imagem, autoestima ou rea-
lizagao pessoal, como aspectos particulares da existéncia
humana, podem ser consideradas independentemente,
sendo possivel, para fins de liquidagdo, mas dano mesmo
s6 haverd um. Por isso, no presente ensaio, as expressoes
dano moral, dano extrapatrimonial e dano imaterial devem
ser consideradas sinénimas.
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prudéncia alemé do Bundesverfassungsgericht
como vetor para a reorientacdo ontoldgica do
direito privado, ¢ que se conseguiu efetivamente
assegurar o ressarcimento a direitos de indole
imaterial. Assim, a indeniza¢io dos atributos
da pessoa foi levada a efeito por meio da apli-
cagdo conjugada do art. 32 da Constituicdo ao
art. 2.043 de seu Codigo Civil (BARCELLONA,
2008, p. 20).

Por meio da tutela da satide de matiz cons-
titucional, completava-se o giro copernicano e
encontrava-se uma base normativa valida para
o reconhecimento dos novos danos a pessoa
com fundamento em sua dignidade indepen-
dentemente de qualquer outra coisa que niao
fosse, como diz Galdds (2005, p. 160), o proprio
individuo em sua dimensao espiritual. O uso do
dano a satide na Italia foi a chave que permitiu
a abertura para todas as novas formas de dano
associadas ao ser humano, como o bioldgico, o
existencial, o mobbing"* e até mesmo o de férias
arruinadas (vacanza rovinata) (PERA, 2007,
p. 297).

Na Franga, alguns autores sugerem que a pro-
te¢do ao ser humano seja feita por meio de uma
categoria nova: os danos corporais (dommage
corporel), que reuniriam elementos de lesio ma-
terial e moral, superando a classificacao dual.
Assim, atualizando a obra dos irmaos Mazeaud,
os danos contra a integridade fisica do ser huma-
no sao definidos metaforicamente por Frangois
Chabas como um dano a meio caminho entre
o dano moral e 0 dano material (“un dommage
a mi-chemin entre le préjudice moral et le pré-
judice matériel”) (MAZEAUD; MAZEAUD;
MAZEAUD; CHABAS, 1998, p. 413).

O desenvolvimento dos estudos sobre o dano

moral mostra a sua evolu¢do. Em sua feigdo ini-

O mobbing é uma espécie de assédio moral que se
caracteriza, em linhas gerais, pela humilhagao do trabalhador
no ambiente laboral.



cial, ele era definido sob uma 6tica subjetiva, ou
seja, caracterizava-se pela dor interna suportada
pelo individuo em virtude do malbaratamento de
seus valores intimos, os quais, conforme descrito,
convergem quase como #1do d [uva para a escala
de valores de Maslow (1943), pelo menos quan-
do tomada em perspectiva macro. A Sentenza
n. 2012 proferida pela Corte de Cassacdo ita-
liana em 1986 - reportada por Franzoni (2010,
p. 402) —, por exemplo, menciona expressamente
que constitui direito do homem a plenitude da
vida e o conhecimento de sua propria perso-
nalidade moral, intelectual e cultural indepen-
dentemente de qualquer atividade econoémica.

Recorria-se a aspectos internos do ser hu-
mano para justificar o dano moral ou — para os
que assim o consideram - o dano a pessoa como
um fertium genus em relagdo ao dano material e
ao dano moral. Esse paradigma, que tem como
origem remota nada menos que Wilkinson v.
Downton, pode ser particularmente associado as
necessidades referidas na hierarquia de Maslow
(1943), até porque sua configuracao “dependeria
da efetiva modifica¢do do status psicoldgico
ou espiritual da pessoa” (DANTAS BISNETO,
2019, p. 71). Hoje, o estado da arte é diverso.
Passou-se a conceber os danos extrapatrimo-
niais pelo prisma objetivo, em decorréncia da
simples ofensa a certos direitos tutelados pelo
ordenamento juridico, em especial os direitos
fundamentais.

Atualmente os danos morais sdo compreen-
didos na perspectiva dos principios e das nor-
mas constitucionais destinadas a prote¢dao do
ser humano. No Brasil, a afirmagio ja se acha
completamente sedimentada: o dano moral
ou extrapatrimonial tem como fundamento
normativo a prépria Constituicio (MORAES,
2009, p. 132-133). Ao invocar um fundamento
constitucional, ndo se deve pretender alterar
a natureza das coisas. O fato de o dano moral

encontrar na viola¢ao dos direitos a personali-

dade seu fundamento normativo nao pode ser
visto de maneira desconectada daquilo que é
considerado atributo da pessoa humana pelas
ciéncias que cuidam de seu estudo tanto fisio-
légico como psicologico.

Ao se trasladar o dano moral para a di-
mensio objetiva de uma ofensa aos direitos da
personalidade, nao se pode perder de vista que
o processo histérico de construgdo do dano
moral puro teve, em sua origem, a defesa da
integridade e do respeito ao ser humano em
seus vdrios aspectos internos. Em sua esséncia,
o dano moral continua sendo uma agressao aos
aspectos psiquicos do ser humano. Objetivar-
lhe a definicdo deve servir prioritariamente
para garantir um nivel de seguranga maior em
comparacdo a metodologia tradicional subjetiva
(pain and suffering).

A assimila¢do da hierarquia de necessida-
des de Maslow (1943) presta-se a aprimorar
a percepgao de que ¢ a violagdo de um direito
da personalidade que autoriza a reparagao de
cunho extrapatrimonial. Fomenta-se determi-
nado estamento de valores humanos e coloca-se
em perspectiva necessidades que sio inerentes
atodos os seres humanos e devem ser supridas
em plenitude. Em tltima analise, as categorias
das necessidades auxiliam a delimitar com maior
precisdo o conceito de dano moral.

O fundamento valorativo do dano moral
seria, assim, a interferéncia ilicita de alguém na
possibilidade de satisfagio de uma dessas neces-
sidades, o que, por atentar diretamente contra o
desenvolvimento da plenitude do ser humano,
representaria lesdo a seus direitos imateriais
reconhecidos pelo ordenamento juridico. Numa
perspectiva axioldgica, os direitos da persona-
lidade corresponderiam com integralidade as
necessidades de Maslow. Focar em tais necessi-
dades para definir o conteido do conceito dos
danos a pessoa permite estabelecer uma sutil
diferenca entre os direitos da personalidade e
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as lesdes que podem ensejar responsabilizagao.
Noutros termos, a correlagao sugerida adverte
para o inconveniente de considerar violagdes de
menor relevancia como forma de dano a pessoa.
Tal distingdo pode ser particularmente util para
evitar as criticas da doutrina a prodigalidade dos
juizes na concessio de danos morais.

Embora possa configurar violagdes simulta-
neas a aspectos da personalidade, o dano moral
(dano imaterial ou extrapatrimonial) encontra
sua paragem natural no espectro humano. O
suporte normativo-objetivo dado pela dindmica
constitucional, que vé seu fundamento na lesdo
de direitos fundamentais (satide, imagem, esté-
tica, autoestima etc.), ndo pode perder de vista
que um concreto homo mensura é o centro de
toda essa construgdo. A referéncia abstrata a
um direito da personalidade niao pode ser uti-
lizada como fundamento para a reparacdo de
um dano a pessoa se ndo se nota um minimo
comprometimento da escala de necessidades
proposta por Maslow.

Por outro lado, ao se associar a reparagdo
dos danos a pessoa & hierarquia das necessida-
des de Maslow (1943), ¢ possivel reconhecer a
autorrealiza¢do, pindculo de suas ideias, como
bem a ser protegido pelo ordenamento juridico
e, especialmente, pelo regramento juridico con-
cernente a responsabilidade civil. Tal contextua-
lizagao torna-se mais facil por for¢a do proprio
cenario normativo atual, que, por exemplo, ndo
apenas admite expressamente o dano existencial
no ambiente de trabalho como ainda diz que
“a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade
de agdo, a autoestima, a sexualidade, a satde,
o lazer e a integridade fisica sdo os bens juri-
dicamente tutelados inerentes a pessoa fisica’,
mercé da inclusdo dos arts. 223-B e 223-C na
Consolidagao das Leis do Trabalho pela Lei
n®13.467/2017 (BRASIL, 2017). A incorporagio
do dano existencial, malgrado a polémica sobre
sua caracterizacio ontoldgica, inclusive na Itélia
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(CASTRONOVO, 2006, p. 80-84), coloca em
perspectiva precisamente esse ponto da escala
de Maslow (1943): a autorrealizagdo como fina-
lidade ultima de tudo o que o ser humano faz.

Assim, o dano existencial abrange “todo
acontecimento que incide, negativamente, sobre
o complexo de afazeres da pessoa, sendo susce-
tivel de repercutir-se, de maneira consistente —
tempordria ou permanentemente — sobre a sua
existéncia” (SOARES, 2009, p. 44). Ndo sem
razdo o conceito de dano existencial ganhou
maior reconhecimento no ambito do Direito
Laboral: é no plano da Administragdo, em es-
pecial na gestdo de recursos humanos, que a
hierarquia das necessidades de Maslow é ampla
e cotidianamente aplicada - outra convergéncia.

A doutrina concebida pelo professor peruano
Fernandez Sessarego (1996), ja ha algum tempo
francamente admitida pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos," divide os danos a pessoa
em danos psicossomaticos e danos ao projeto
de vida. Na primeira categoria, inclui-se toda e
qualquer lesdo sofrida pelo soma, isto ¢, o cor-
po, nele incluida a psique. A jun¢ido dos danos
estritamente fisicos com os danos a psique é
justificada porque o ser humano constitui uma
unidade incindivel, de forma que “os danos soma-
ticos repercutem, necessariamente e em alguma
medida, na psique, e os danos psiquicos, por sua

'*Nesse sentido, consultem-se as decisdes dos seguintes
casos: Loayza Tamayo vs. Pert, de 27/11/1998; Nifos de
la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, de
26/5/2001; Cantoral Benavides vs. Peru, de 3/12/2001;
Caracazo vs. Venezuela, de 29/8/2002; Maritza Urrutia
vs. Guatemala, de 27/11/2003; Molina Theissen vs.
Guatemala, de 3/7/2004; Hermanos Gémez Paquiyauri
vs. Peru, de 8/7/2004; Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala,
de 22/11/2004; Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, de
1/3/2005; Gutiérrez Soler vs. Colombia, de 12/9/2005; Penal
Miguel Castro Castro vs. Pert, de 25/11/2006; Masacre
de La Rochela vs. Colombia, de 11/5/2007; Cantoral
Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Pert, de 10/7/2007; Valle
Jaramillo y otros vs. Colombia, de 27/11/2008 (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 1998,
2001a,2001b, 2002, 2003, 2004a, 2004b, 2004¢, 2005a, 2005b,
2006, 2007a, 2007b, 2008).



vez, geram repercussio somética’ (FERNANDEZ SESSAREGO, 1996,
p. 18 apud CARRA; CARRA, 2010, p. 44).
Por outro lado, segundo Carra e Carra (2010, p. 45, grifos nossos),

a liberdade ontoldgica, em virtude de seu especial papel para o desenvol-
vimento dos seres humanos, desafia reparagao autobnoma, acaso violada.
E esse dano a liberdade fenoménica, ou em uma palavra, a vontade que
se procura reconhecer e sancionar sob a nogao de dano a um projeto de
vida. A vontade deve ser livre, plenamente livre, para satisfazer um projeto
de vida, ou, sendo o caso, mesmo nao o querer realizado, mas sempre
devera ser uma decisio livre, o que ja é algo bem limitado em razao das
atavicas correlagdes biogenéticas do ser humano, como j4 ensinava, entre
outros fildsofos modernos, Luis Recasén Siches.

Convém transcrever-lhe o texto a fim de apreender sua compreensio
do dano existencial:

Vida significa la forzosidad de realizar el proyecto de existencia que cada
cual es. Este proyecto en que consiste el yo, no es una idea o plan ideado
por el hombre y libremente elegido. Es anterior a todas las ideas que su
inteligencia forma, a todas las decisiones de su voluntad. Mds atn, de
ordinario no tenemos de ¢l sino un vago conocimiento, y, sin embargo,
es nuestro auténtico ser, nuestro destino. Nuestra voluntad es libre para
realizar o no ese proyecto vital que ultimamente somos, pero no puede
corregirlo, cambiarlo, prescindir de €l o sustituirlo (RECASENS SICHES,
2008, p. 252-253).

Desse modo, identifica-se o dano psicossomatico como uma espécie
de dano que deixa marcas, quer no corpo, quer na alma (moral), mas
ndo impede a vitima de prosseguir em sua jornada existencial e de vir a
realizar-se como ser humano (CARRA; CARRA, 2010, p. 45).

O dano ao projeto de vida, ao contrdrio, pressupde a privacdo de
ordem volitiva, podendo ser definido, em linhas gerais, como o dano que
decorre de lesdo a autorrealizagio, entendida como necessidade superior
da personalidade. Claro, a coincidéncia aqui ndo é de todo perfeita: as
ideias de Fernandez Sessarego (1996) vdo além da ideia de autorreali-
zag¢do, mas nitidamente a incluem como um dos principais direitos da
personalidade passiveis de violagao.

5 Conclusao

A autorrealizagio, apice da hierarquia de Maslow (1943), ¢ hoje um
dos atributos da personalidade reconhecidos no ordenamento juridico,
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o que demonstra a validade da convergéncia aqui proposta entre as
ideias desse pensador sobre a satisfagdo das necessidades humanas e o
progressivo reconhecimento dos danos a personalidade no @mbito da
responsabilidade civil. As ideias de Maslow podem servir de bussola na
apreciacdo dos danos extrapatrimoniais e, por conseguinte, na concessao
de medidas de reparacio, dando-lhes um contetido concreto.

O recurso as categorias das necessidades de Maslow (1943) pode
contribuir para que a judicatura relativa aos danos a pessoa seja exercida
com maior acerto, com base no entendimento de que os seres humanos
tém necessidades de natureza diversa, que vdo além daquelas de sobre-
vivéncia e seguranga material.

Ao mesmo tempo, esse recurso torna viavel a formulagio de para-
metros mais objetivos para conter a eventual escalada de indenizagoes
baseadas em uma aplicagao meramente normativa (objetiva) dos direitos

da personalidade para fins de responsabiliza¢do civil.
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Nem concisas, nem prolixas
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Resumo: O artigo analisa o estilo de sentencas no Direito Comparado,
com foco nas sentengas francesas e italianas. A razdo dessa delimitagdo
deve-se ao fato de ambos os paises terem realizado reformas normativas
quanto a esse aspecto na tltima década. As sentengas francesas, tradicio-
nalmente lacOnicas e concisas, passaram a ser fundamentadas de forma
mais aprofundada, ao passo que os juizes italianos foram incentivados
a deixar de lado o estilo de fundamentacao prolixo e extenso e a adotar
um estilo mais simples e direto. Partindo de extremos opostos, as duas
experiéncias parecem convergir para uma posi¢cdo mais central e equili-
brada. Utilizou-se metodologia de pesquisa basica quanto a finalidade,
descritiva quanto aos objetivos, qualitativa quanto a abordagem, dedutiva
e dialética quanto ao método, e bibliografica quanto ao procedimento.

Palavras-chave: sentenca; requisitos formais; estilo; Franca; Italia.

Neither concise nor verbose: the new sentences style in
France and Italy — the convergence of extremes

Abstract: The article analyzes the judicial writing styles in comparative law,
focusing on French and Italian sentences. The reason for this delimitation
is due to the fact that both of these countries have carried out normative
reforms in the last decade, in this regard. While the French sentences,
traditionally laconic and concise, started to be more deeply grounded, the
Italian judges were encouraged to put aside a more verbose and extensive
style of reasoning, adopting, on the contrary, a more simple and direct
style. Starting from opposite ends, both experiences seem to converge to
a more central and balanced position. Basic research methodology was
used, as to the purpose, descriptive, as to the objectives, qualitative, as to
the approach, deductive and dialectic, as to the method, and bibliographic,

as to the procedure.
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1 Introducao

O presente trabalho pretende comparar os estilos decisorios no Direito
francés e no italiano. O estudo foi motivado por modifica¢des introduzidas
no sistema dos dois paises na tltima década, em sentidos aparentemente
opostos. O lacdnico estilo francés estd movimentando-se em dire¢éo a
maior fundamentagio, ao passo que o sistema italiano parece querer
abandonar o estilo prolixo e buscar maior conciséo.

Em Direito Comparado, chama-se estilo das sentencas a forma assu-
mida pela manifesta¢do juridica do 6rgéao judicante ao examinar os fatos
debatidos, encerrar o litigio e aplicar o Direito. Entre outros aspectos,
leva-se em conta: 0 maior ou menor tecnicismo da linguagem emprega-
da; a concisdo ou prolixidade do procedimento argumentativo; o estilo
direto ou indireto utilizado; o percurso prevalentemente logico-formal
ou persuasivo-argumentativo; a existéncia de instrugdes normativas a
respeito do estilo ou se ele é decorrente da propria prética judicidria; a
presenca de referéncia a fatores extrajuridicos; a possibilidade da citagdo
de precedentes ou de doutrinadores; a existéncia de votos divergentes
em 6rgdos colegiados.' Normalmente o tema abrange a andlise das deci-
soes de qualquer instancia, embora os doutrinadores costumem prestar
mais atengdo as decisdes das instancias superiores, especialmente as de
ultimo grau.

Ainda que os requisitos formais de uma senten¢a possam estar previs-
tos na legislacdo processual de cada pais, seu estilo esta profundamente
arraigado na sua cultura juridica e baseia-se predominantemente em
regras nao escritas, fruto de convengoes estratificadas com o passar do
tempo, tanto que costuma resistir até mesmo as mudancas das normas
que o regem. Ao se examinar a legislacdo, encontram-se elementos muito
assemelhados nos distintos codigos de processo civil. Todavia, na pratica,
as diferencas de estilo costumam ser importantes, em razio de elementos
histéricos e da tradigdo.

Embora na maioria dos paises ndo haja um estilo padrao para a redagao
de sentengas, alguns dedicam aten¢do maior ao tema e procuram orientar
os magistrados, como a Franga, cuja Ecole Nationale de la Magistrature
treina os magistrados no peculiar estilo francés de julgar. Também é o caso

' Uma boa introdugdo metodoldgica a esse respeito encontra-se em Posenato (2017, p. 7).
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mais recente dos EUA, como se percebe da iniciativa do Federal Judicial
Center (6rgao de assessoramento e apoio a justica federal daquele pais) de
editar um manual sobre a redagao de sentencas — Judicial writing manual:
a pocket guide for judges, cuja segunda edicao, de 2013, contém 56 paginas.
A orientagao ndo é apenas para juizes iniciantes: abrange orientagdes
sobre como redigir divergéncias e votos concorrentes em segundo grau.”

Contudo, este artigo nao se destina a andlise dos estilos sentenciais em
geral. Seu objeto é bem mais limitado: busca comentar certa convergéncia
que, de forma inesperada e ndo concatenada, parece estar ocorrendo
entre o Direito francés e o italiano. As sentengas francesas sempre se
caracterizaram pelo laconismo e pelo estilo lapidar, que privilegia frases
e paragrafos curtos, sem mengdo a elementos extrajuridicos. Transparece
aideia de que o juiz atua como um oraculo, que transforma os comandos
legislativos em dispositivos sentenciais. Todavia, a reforma recente esta
impondo um estilo sentencial mais semelhante ao dos demais paises
europeus, ou seja, com maijor desenvolvimento argumentativo. Enfim,
a sentenga ndo deve ser apenas a enuncia¢do de um comando, como se
o juiz fosse legislador: decidir ¢ persuadir, convencer, argumentar. Por
sua vez, as sentengas italianas sempre se caracterizaram pela prolixidade
e extensdo, assemelhando-se algumas mais a artigos doutrinarios que a

decisoes judiciais. Também aqui o legislador interveio e por meio da re-

*Interessante a razdo posta na introdugdo a essa obra para justificar a relevancia do
tema: “As sentengas judiciais exercem trés fungdes. Em primeiro lugar, as sentengas escritas
comunicam as partes e aos seus advogados as conclusoes de um 6rgao julgador e as razdes
para elas. Em segundo lugar, quando publicadas, as decisdes expdem o que é o Direito a
juizes, académicos, outros advogados e ao publico interessado. Por fim, a elaboragdo de uma
sentenga escrita impoe disciplina intelectual ao seu autor, obrigando o juiz a esclarecer seu
raciocinio e a avaliar a suficiéncia de amparo jurisprudencial para tal” (FEDERAL JUDICIAL
CENTER, 2013, p. 1, tradugdo nossa). No original: “Judicial opinions serve three functions.
First, written opinions communicate a court’s conclusions and the reasons for them to the
parties and their lawyers. Second, when published, opinions announce the law to judges,
academics, other lawyers, and the interested public. Finally, the preparation of a written
opinion imposes intellectual discipline on the author, requiring the judge to clarify his or her
reasoning and assess the sufficiency of precedential support for it”. Para se ter uma ideia do
alcance deste manual, reproduz-se aqui a parte do indice que contém a descri¢ao dos temas
abordados: “I. Introduction 1 II. Determining the Scope of the Opinion 3 Three types of
decisions 3 Factors to consider 3 Facts and issues 4 Audience 5 Publication 6 III. Preparing
to Write the Opinion 9 Developing outlines 9 Using law clerks 10 Reviewing materials 11
IV. Writing the Opinion 13 Structure 13 Introduction 13 Statement of issues 14 Statement
of facts 15 Discussion of legal principles 16 Standard of review 16 Order of discussion of
issues 16 Issues to address 17 Alternative holdings 17 Case citations 18 Secondary sources
18 Quotations 18 Avoiding advocacy 19 Treatment of the court below 19 Disposition and
instructions 19 V. Editing the Opinion 21 Problems in judicial writing 21 Wordiness 21
Lack of precision and clarity 21 Poor organization 21 Cryptic analysis 22 Pomposity and
humor 22 Guidelines for good writing 22 Eliminate unnecessary words 22 Be succinct and
direct 23 Use plain English 23 Use of footnotes and citations 24 Footnotes 24 Citations 24
Careful editing 25 Reread and revise 25 Put the draft aside and come back to it with a fresh
perspective 26 Ask a new reader to criticize a draft 26 VI. Writing Joint Opinions, Dissents,
and Concurrences 27 Joint opinions 27 Commenting on a draft prepared by another judge
28 Dissenting opinions 28 Concurring opinions 30 VII. Reading About Writing 31 Books
32 Articles 32 [Seguem-se seis apéndices contendo exemplos]” (FEDERAL JUDICIAL
CENTER, 2013, p. iii-iv).
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forma recente buscou tornar as sentengas mais
sucintas. Assim, partindo de dire¢cdes opostas,
as recentes experiéncias francesa e italiana re-
conheceram excessos nos estilos sentenciais
vigorantes em seus paises e apontaram para
uma convergéncia mais ao centro: sentengas
devem ser sentencas, ndo meros comandos
legislativos nem tampouco li¢des doutrinarias.

O trabalho se inicia com uma exposi¢ao
genérica sobre o estilo das sentencas no Direito
Comparado, seguida de uma anilise do dever de
fundamentagao nas tradi¢des juridicas francesa
e italiana. Na sequéncia, trata especificamente
do estilo e dos requisitos formais da sentenga
na Franga e, em seguida, na Italia. Encerra-se
com algumas consideragdes finais.

Utilizou-se metodologia de pesquisa basica
quanto a finalidade, descritiva quanto aos obje-
tivos, qualitativa quanto a abordagem, dedutiva
e dialética quanto ao método, e bibliografica
quanto ao procedimento.

2 0 estilo das sentengas
no Direito Comparado

O estilo das sentencas sofre influéncia de
aspectos como (i) a educagdo juridica aprendida
nas faculdades de Direito, baseada mais na
doutrina e em comentarios a legislagdo, como
ocorre no continente europeu e na maioria dos
paises, ou a jurisprudéncia e os precedentes,
aprendidos nos Inns of Court, como histori-
camente ocorreu na Inglaterra; (ii) a forma de
recrutamento dos juizes (sele¢ao via concurso,
nomeacdo por autoridades publicas, eleigdo
etc.); (iii) a forma de publicagdo das decisoes
(na era da internet, quase todas sdo publicadas,
mas antes alguns paises publicavam todas as
decisoes de nivel superior, ao passo que outros,
como a Inglaterra, selecionavam apenas um
percentual para publica¢do); (iv) a admissi-
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bilidade de votos divergentes ou concorren-
tes (presente no sistema da common law e no
Direito brasileiro, mas praticamente ausente no
Direito continental europeu, com exce¢ao dos
tribunais portugueses, da Corte Constitucional
da Alemanha e do Tribunal Constitucional
da Espanha). Todos esses fatores explicam as
diferencas de estilo classicamente verificaveis
entre os diversos paises, desde a extrema bre-
vidade das sentencgas da Cassagdo francesa até
as longas decisoes da Cassagdo italiana e do
Bundesgerichtshof alemdo, ficando as sentengas
inglesas no meio termo (DIURNI; HENRICH,
2006, p. 89-90, 92-93).

Diferengas de estilo também se verificam
dentro de um mesmo ordenamento juridico,
entre decisdes de primeiro ou segundo grau e
aquelas de ultimo grau de jurisdigdo. Assim,
por exemplo, as decisdes da Corte de Cassagao
francesa, 6rgao de cupula do Judicidrio francés,
sdo caracteristicamente sucintas, ao passo que
as decisoes inferiores costumam ser um pouco
mais aprofundadas (embora bem menos que as
congéneres de outros paises) quanto a analise
dos fatos e das questdes juridicas implicadas.
O oposto se verifica nos ordenamentos da
Inglaterra e dos EUA, onde as decisdes das
cortes de vértice sdo usualmente bem mais
elaboradas do que as dos juizes de grau inferior
(POSENATO, 2017, p. 20).

Outra diferenca que se percebe entre deci-
soes de tribunais de paises distintos é o tipo de
linguagem empregada, o que também se rela-
ciona a condicionamentos histdricos. Assim,
na Franga, a reforma napolednica da justica,
ocorrida em 1810 e de efeitos duradouros,
pretendeu transformar a fungao judicante em
um encargo substancialmente burocratico de
subsuncgdo dos fatos a lei. O Judiciario — con-
siderado até hoje “autoridade”, e ndo Poder
(ver Capitulo VIII da Constitui¢do francesa
vigente, intitulado “Da Autoridade Judicial”



(FRANCE, [2008])) - seria composto por juizes
vistos mais como funcionarios publicos de nivel
elevado do que propriamente como agentes de
Poder. Suas decisdes, portanto, deveriam ser
impessoais, técnicas e desprovidas de qualquer
subjetivismo. Na Inglaterra nunca ocorreu um
processo de verdadeira burocratizagao da magis-
tratura, razdo pela qual o discurso dos juizes é
mais informal e com maior protagonismo, visto
que tradicionalmente os juizes ingleses sé as-
sumem o cargo quando ja estdo na meia-idade,
nomeados apds se terem destacado na carreira
forense como advogados.’ Portanto, estio menos
dispostos a ocultarem sua personalidade atras
de uma linguagem oficial abstrata e impessoal
(KOTZ, 1978, p. 780, 784-785).

Ao comparar o estilo das decisdes francesas
com o das decisdes do juiz da common law,
Ajani e Pasa (2013, p. 401) e mais aprofunda-
damente Ajani, Anderson, Arroyo Amayuelas
e Pasa (2010, p. 321) referem que este ultimo
deve encontrar nos detalhes da questdo fatica
o fundamento para aplicar ou desaplicar um
precedente e também confrontar votos majori-
tarios e divergentes nos potenciais precedentes
aplicaveis para identificar qual deles melhor
responde aos critérios de policy. Além disso,
deve fornecer razdes suficientes para legiti-
mar uma decisdo inovativa, ciente de que ela
podera impactar casos analogos futuros. Em
contrapartida, o juiz francés nao se sente obri-
gado a convencer ninguém da “utilidade” de sua
decisdo, mas apenas compelido a produzir um
raciocinio dedutivo que pareca formalmente
correto diante da relagdo entre a norma legisla-
tiva e o fato concreto sobre o qual deve decidir.
Nio por outra razdo, ja foi dito icasticamente
que “ao juiz americano se pede que julgue, que
verdadeiramente julgue; na Francga, supde-se

* As razdes disso sdo apontadas por Calabresi (2013,
p. 39-40).

que o Codigo ja tenha julgado” (LASSER, 1995,
p- 1.326, tradugio nossa).

Além da preocupagdo dos magistrados bri-
tanicos por saberem que suas decisoes servirao
de guia para os juizes inferiores decidirem casos
analogos, eles sdo muito atentos ao chamado
floodgate argument — argumento da abertura
das comportas - e se perguntam se a decisdo
que irdo tomar poderd acarretar futuramente
uma avalanche de demandas semelhantes (DE
CRUZ, 2008, p. 257).

As decisoes colegiadas britanicas, especial-
mente as da atual Supreme Court of the United
Kingdom, que a partir de 2009 substituiu o
antigo Appellate Committee of the House of
Lords, caracterizam-se pelo estilo das seriatim
opinion, ou seja, cada membro do colegiado
profere um voto sobre o caso, expondo sua opi-
nido sobre como deve ser resolvido. Ndo ha a
tigura do relator, presente nos sistemas de Civil
Law, tampouco a figura do redator, como nos
EUA, segundo a qual o presidente do colegiado
(ou o mais antigo magistrado integrante da
maioria formada) indica quem redigira o voto
em nome da maioria, com eventual adesdo de
votos concorrentes, cabendo aos membros da
minoria redigirem seus votos divergentes. Além
disso, as decisdes britinicas classicamente nao
citavam doutrina, mas apenas precedentes,
embora nas ultimas décadas se perceba um
numero cada vez maior de citacdes doutrina-
rias. Todavia, ap6s a grande reforma judicidria
de 2005, que entrou em vigor em 2009, e em
razdo de algumas criticas feitas ao estilo deci-
sorio classico, tem havido alguma tendéncia a
adocdo de maior simplificagio e clareza, com
a paulatina alteracdo do sistema seriatim. Em
algumas poucas decisoes, ja se percebem julga-
mentos com manifestacio tnica — delivering the
judgment of the court —, como ocorreu no caso
Manchester City Council v. Pinnock, de 2010
(redigido pelo Lord Neuberger, que afirmou:
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“this is the judgment of the Court, to which all members have contributed”),
e no caso Principal Reporter v. K, também de 2010 (no qual Lady Hale e
Lord Wilson pronunciaram o “lead joint judgment” em nome da Corte)
(UNITED KINGDOM, 2010a, 2010b).*

Por sua vez, as sentencas alemas ja foram identificadas como “abstra-
tas, altamente conceituais e até metafisicas” (abstract, highly conceptual
and even metaphysical) (MARKESINIS, 1986, p. 349). Alguns tracos
caracteristicos dizem respeito a extensa citacao da doutrina, tanto antiga
quanto moderna, chegando por vezes a elencar os diversos posiciona-
mentos doutrindrios para “dialogar” com eles. As opinides doutrinarias
dominantes (herrschende Meinung) sdo fortemente persuasivas (DE
CRUZ, 2008, p. 265). Na Alemanha, o dever de motiva¢ao nio esta ex-
pressamente previsto na Constitui¢do, mas é considerado uma condi¢éo
para a realizacdo do Estado de Direito. A legislagdo processual, porém,
exige que as decisoes sejam fundamentadas (GUINCHARD; CHAINAIS;
DELICOSTOPOULOS; DELICOSTOPOULOS; DOUCHY-OUDOT;
FERRAND; LAGARDE; MAGNIER; FABRI; SINOPOLIL SOREL, 2019,
p. 1.106).

No ambito do Direito europeu, sao dignas de nota as recomendagdes fi-
nais constantes do Parecer (Opinion) n° 11 (2008), do Conselho Consultivo
dos Juizes Europeus (CCJE), dirigido ao Comité de Ministros do Conselho
da Europa sobre “A qualidade das decisdes judiciais’, destacando-se as

seguintes:

k) A decisao deve ser inteligivel e redigida em linguagem clara e simples,
podendo cada juiz, entretanto, escolher seu préprio estilo ou utilizar
modelos padronizados. [...]

m) As decisdes judiciais devem, em principio, ser fundamentadas. Sua
qualidade depende principalmente da qualidade de sua fundamentagao.
A fundamentagdo pode envolver a interpretagdo de principios juridicos,
tendo sempre o cuidado de garantir a seguranca e consisténcia juridicas.
No entanto, quando um tribunal decide afastar-se da jurisprudéncia
anterior, deve claramente mencionar isso na sua decisio (COUNCIL OF
EUROPE, 2008, tradugdo nossa).

Em estudo comparado sobre estilos sentenciais, afirma-se a presenca
de uma tendéncia de convergéncia de estilos nos paises europeus em
prol daquilo que foi chamado “legitimac¢ao argumentativa’, caracteriza-
da pelos valores de transparéncia, acessibilidade e compreensibilidade
(POSENATO, 2017, p. 63).

*Sobre algumas dessas caracteristicas e tendéncias das decisdes britanicas, ver Posenato
(2017, p. 39-43, 72-77).
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Passa-se, entdo, a analisar genericamente o
dever de fundamentagdo das sentencas fran-
cesas e italianas, e subsequentemente os seus

respectivos estilos e evolucéo.

3 0 dever de fundamentacao e as
sentencas francesas e italianas

Conforme Taruffo (2015, p. 420), o estilo da
motiva¢ao é um fendmeno menos disciplina-
do por normas e mais um reflexo da cultura e
formagao profissional do juiz. O bom juiz deve
motivar de modo claro, sébrio e nao redundante,
cumprindo adequadamente o dever de motiva-
¢do sem perder o proprio tempo.

Ainda segundo aquele mestre italiano, a mo-
tivacao das sentencas desempenha tanto fungao
endoprocessual, que permite aos advogados das
partes recorrerem dos fundamentos elencados
pelo julgador e aos juizes do 6rgéo recursal exer-
cerem o devido controle por parte do juizo re-
cursal’, quanto extraprocessual, que consiste em
assegurar a possibilidade de um controle externo
por parte de todos sobre as razdes invocadas em
sustento da decisdo (TARUFFO, 2015, p. 422).
Para Pisani (2014, p. 14), a func¢do extraproces-
sual permite a formagao de um elo entre o juiz
e o popolo, em cujo nome a justica é exercida.

No espago juridico francés, Touffait e Tunc
(1974, p. 487) sustentam que a obrigagdo de mo-
tivar é uma garantia contra o arbitrio judicidrio e,
do ponto de vista psicoldgico, tal dever responde
auma exigéncia essencial da justica: o perdedor
de uma demanda judicial tem o elementar direito
de conhecer as razdes de sua derrota e saber se
seus argumentos foram levados em consideragédo
pelo julgador.

*Para Denti (1989, p. 93), na Constituigao prevaleceu
o reconhecimento da fungio endoprocessual da motivagao
como instrumento de controle do exercicio concreto e especi-
fico da jurisdigao, dentro de determinada relagao processual.

O dever de fundamentar decisées judi-
ciais surge na Europa, mais precisamente em
Floren¢a, em 1532, quando se impde a Ruota
Fiorentina, o tribunal supremo daquela cidade, o
dever de motivar suas decisdes. Posteriormente
essa obriga¢do de fundamentar expande-se para
outras regides italianas entdo autdbnomas, como
Piemonte (1723), Modena (1771), Regno di
Napoli (1774). Na Alemanha, o dever de fun-
damentar ¢é introduzido por Frederico II, em
1748, embora aqui com o intuito de contro-
lar os juizes, e ndo como direito dos cidaddos
(DIURNIL; HENRICH, 2006, p. 101). Alias, em
todas as jurisdi¢oes dedica-se especial atengdo
a fundamentacdo das sentencas judiciais, vis-
ta como a unica forma de legitimagdo de uma
decisdo: “el derecho comprende la existencia
de la motivacién y la suficiencia de la misma;
la motivacion arbitraria equivale a inexistencia”
(WACHSMANN, 2008, p. 95).

No 4mbito da Unido Europeia, ndo ha uma
previsio expressa sobre o dever de fundamen-
tagdo das decisdes judiciais. Porém, o art. 6°
da Convengédo Europeia de Direitos Humanos
(COUNCIL OF EUROPE, [2013]) prevé que o
julgamento deve ser equitativo, e a jurisprudén-
cia da Corte Europeia de Direitos do Homem
desenvolveu uma interpretagdo que retira de tal
cldusula o dever de motivar (WACHSMANN,
2008, p. 95).

Tanto na Franca quanto na Itdlia, 0 acérdédo
é redigido em forma monolitica, sem mencionar
a existéncia de eventuais discordancias entre os
membros (FACCHININETO, 2014, p. 421). A
ideia subjacente é que quem decide nao sdo os
membros individuais do colegiado, mas sim o
colegiado como um todo: ele é que outorga a
prestacéo jurisdicional. As discussoes e diver-
géncias internas — naturalmente frequentes —
sdo tidas como superadas a partir do momento
em que a maioria se forma, e o colegiado se
manifesta a uma sé voz. Esse aspecto também
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esta ligado ao principio do sigilo das decisées,
valido para todos os 6rgaos colegiados franceses
e italianos, e considerado um principio geral do
Direito publico.®

Gorla (1965, p. 1.239) fornece a explicagao
para essa caracteristica: quando a decisdo é co-
legiada, o julgamento é ato do 6rgdo judicante,
considerado impessoalmente “corpo giudicante’.
Mesmo que haja uma minoria discordante, a
decisdo colegiada é a da maioria, nada devendo
ser referido no acérdao sobre eventual unani-
midade ou ndo.

Os proximos topicos vao delinear a estrutura
da sentenca no sistema civil francés e, subse-
quentemente, no italiano.

4 Estilo e requisitos formais da
sentenca na Franca

As sentencas na Franca do Ancien Régime
ndo eram motivadas. Apenas em 1790 foi intro-
duzido o dever de fundamentacio’, reforcado
por ocasiao da lei napolednica, que reorganizou
aJustica francesa em 1810 (Loi du 20 avril 1810)
e estabeleceu que todas as decisdes judiciarias
deveriam ser fundamentadas e que uma insu-
ficiente fundamentacio daria azo a cassacao da
sentenga (TOUFFAIT; TUNC, 1974, p. 487).

©“Le délibéré entre les juges est couvert par le secret

le plus absolu. Il en est ainsi devant toutes les juridictions:
aussi bien devant les juridictions de lordre judiciaire que
devant les juridictions de ordre administrative ou le secret
du délibéré est considéré comme un principe général du droit
public frangais” (PERROT, 2018, n. 590, p. 451).

70 dever de motivagio foi introduzido na Franga tanto
em sede civil quanto na penal pela legislagao revoluciona-
ria (art. 15 da Lei de 16-24 de agosto de 1790 e art. 17 do
Decreto de 17 de novembro - 1° de dezembro de 1790, que
instituiram o Tribunal de Cassation). Originariamente, tal
dever era limitado a indicagdo das normas legais que fun-
damentavam a decisdao. Somente em momento posterior é
que tal dever assumiu a atual abrangéncia (indicagao dos
motivos de fatos e de direito que sustentam a decisdo) e
se estendeu a todos os ordenamentos de Civil Law. Nesse
sentido, ver Marinelli (1996, n. 120, p. 72).
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Depois, passou-se a entender que a motiva-
¢do ¢ indispensavel para qualificar a prestagao
jurisdicional, pois é um baluarte contra o ar-
bitrio judicial ao for¢ar o juiz a argumentar.
O dever de fundamentar é atualmente tido
como um valor constitucional na Franga®, nos
demais paises europeus’ e no Direito comu-
nitério europeu (GUINCHARD; CHAINAIS;
DELICOSTOPOULOS; DELICOSTOPOULOS;
DOUCHY-OUDOT; FERRAND; LAGARDE;
MAGNIER; FABRI; SINOPOLI; SOREL, 2019,
p-1.100-1.101; VINCENT; GUINCHARD, 1996,
p. 755).

Segundo a concepgio revolucionaria france-
sa, fundada nos escritos de Rousseau, a lei escrita
elaborada pelos representantes do povo era a
unica fonte do Direito, expressando a “volonté
generale”. Assim, acreditando-se no mito da
completude, clareza e coeréncia da legislagdo e
do juiz como “la bouche de laloi”, nada se exigia,
sendo a pura e simples aplicagdo da lei genérica
ao caso concreto, em perfeito silogismo juridico.
Como o juiz nada acrescia a previsao legislativa,
ndo se identificavam razdes para grandes desen-
volvimentos argumentativos. Assim, todos os
esfor¢os buscavam tornar o texto da sentenga
denso e conciso, e qualquer elemento nio essen-
cial era identificado como supérfluo e malvisto
(FACCHININETO, 2014, p. 417-418; GORLA,
1981, p. 714-715; DAWSON, 1968, p. 375). Além

8 Conforme decisiao do Conseil Constitutionnel, n®77-
1012, de 3/11/1977, ainda que a Constitui¢do francesa nao
faga explicita referéncia a isso.

° A Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) tem
decidido que a motiva¢ao nao pode revestir-se de um carater
lapidéario (Case of Giorgiadis v. Greece (1997)), embora
admita a motivag¢do por incorporacao das razdes da sentenca
recorrida, desde que ela esteja corretamente motivada, e o
orgao recursal indique suficientemente os motivos sobre
os quais se funda (Case of Helle v. Finland (1997); Affaire
Juez Albizu c. Espagne (2009); Case of Hirvisaari v. Finland
(2001)) (COUNCIL OF EUROPE, 1997a, 1997b, 2001;
CONSEIL DE CEUROPE, 2009). Contudo, nao exige que o
juiz deva responder de forma detalhada a cada argumento le-
vantado pela parte (Case of Van de Hurk v. The Netherlands
(1994)) (COUNCIL OF EUROPE, 1994).



disso, “la tradition francaise est a lopposé des usages d’autres pays comme
les Etats-Unis ou les magistrats emploient le I, premiére personne du
singulier, pour développer un raisonnement” (GORCE, 2019), ao con-
trario da impessoalidade das decisoes francesas. Outra caracteristica das
sentencas francesas é que elas rarissimamente fazem referéncia a qualquer
elemento de ordem extrajuridica, como consideragdes humanitarias,
sociais ou impactos econdémicos (KAHN-FREUND; LEVY; RUDDEN,
1994, p. 283).

Do ponto de vista normativo, o legislador ordinario francés, sem
maior explicita¢do, previu, no art. 454 do Cédigo de Processo Civil (CPC)
(FRANCE, [2022b]), que as decisdes devem ser motivadas. Porém, ha
uma longa tradigdo de obras orientadoras sobre a redagio das decisoes,
bem como ¢ dada grande atengdo a esse quesito no periodo formativo
dos futuros magistrados, durante sua frequéncia obrigatoria a Escola
Nacional da Magistratura por cerca de trinta meses (RANIERI, 1994,
p- 184-185). Essa atencdo a forma de redagdo das decisoes francesas
tornou a motivacio das sentencas uma verdadeira arte.’

Para o Direito francés, a motivagdo cumpre uma “funcéo explicativa,
demonstrativa, justificativa, da qual depende estreitamente a sua ‘acei-
tagdo’ pelas partes no litigio e, além delas, pelos cidadaos”, ndo podendo
ser reduzida a argumentos de autoridade. Para isso, a motivagao deve
reconstituir o caminho percorrido pelos juizes para chegar a sua deciséo,
ou seja, garantir a rastreabilidade de seu raciocinio e os elementos em
que se baseia. Em particular, uma “motiva¢éo de forma desenvolvida”
deve ser projetada para atender a um requisito de legibilidade e inteligi-
bilidade. Isso permite que as decisdes da Corte de Cassa¢do participem
mais eficazmente no didlogo interno e internacional entre magistrados
(FRANCE, 2018, p. 6, tradugdo nossa).

Segundo a jurisprudéncia da Corte de Cassagdo francesa, para per-
mitir um controle eficaz, as sentengas deveriam observar os seguintes
parametros: “os motivos devem existir, ser reais, pertinentes, suficientes,
racionalmente corretos e responder aos argumentos invocados” pelos
litigantes (ANCEL, 1998, p. 846, tradugao nossa).

Como ja referido, tradicionalmente as sentengas e acordaos dos di-
versos 6rgaos jurisdicionais franceses sdo laconicos', especialmente os

'“Como diz Croze (2004, p. 100), “art de juger au civil est um art de rédiger”,
complementando que “le jugement est avant tout un acte rationnel d'application du droit
au fait dont la forme syllogistique garantit la rigueur”

"'Segundo Bell, Boyron e Whittaker (1998, p. 103), as sentengas francesas caracteri-
zam-se por apresentarem uma estrutura altamente formal e 16gica, materialmente laconica e
claramente nao explicativa (“highly formal and logical structure which is laconic and often
distinctly unrevealing”). Precisamente por causa desse laconismo, que torna as decisoes
da Cassagao pouco inteligiveis, ganhou notével importancia a fungao dos arrétistes, ou
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da Corte de Cassa¢do'?, pois, mesmo quando ela alterava sua orientagao
jurisprudencial, isso era feito no curso de uma decisdo normalissima,
sem acréscimo de alguma motivag¢éo especial (FACCHINI NETO, 2014,
p- 424). Entendia-se que a sentenca devia assemelhar-se a um dispositivo
normativo, com o estilo seco do legislador (DIURNI; HENRICH, 2006,
p. 104), sem citagdo de precedentes nem de doutrina (DE CRUZ, 2008,
p- 259), com observancia do disposto no art. 5° do Cédigo Civil (“Il
est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et
réglementaire sur les causes qui leur sont soumises” (FRANCE, [2022a])),
que proibe os juizes de se pronunciarem de forma genérica e regulamen-
tar", devendo, ao contrdrio, ater-se estritamente aos fatos do caso julgado,
sem a pretensdo de influenciarem casos futuros.'

Essa tradigdo explica o julgamento vertido em frases curtas, jugement
a phrase unique, veiculado por uma série de attendu que (considerandos).
Tanto os argumentos de Direito quanto as questdes de fato sdo resumidos
numa frase sintética de uma ou poucas linhas."* Nao hd um relatdrio sobre
o desenvolvimento do processo, com exposi¢do detalhada dos fatos e das
questdes juridicas controvertidas.

Sobre o laconismo das decisdes francesas, é reveladora a analise de
Dawson (1968, p. 410, tradugdo nossa), ao referir que “tornou-se quase

seja, juristas de grande competéncia, especializados em explicar o acérdao. Assim, nos
Recueils, repertdrios de jurisprudéncia, a publicagao do acérdao é precedida da descrigao
do desenvolvimento do processo, das questdes debatidas, dos termos da decisio recorrida
e da explicagao do acordao em si, indicando se representa uma alteragao da jurisprudéncia
ou ndo etc. — essa é precisamente a tarefa dos arrétistes. Nesse sentido, ver Diurni e Henrich
(2006, p. 99).

>Por todos, Ajani e Pasa (2013, p. 399, tradugio nossa): “As sentencas da Corte de
Cassagdo (arrét de cassation, com o qual se cassa a decisdo inferior e se reenvia o processo
para novo julgamento perante outra Corte de apelo; arrét de rejet, com o qual se mantém
a decisdo da corte inferior e se rejeita o recurso) sao habitualmente mais sintéticas em
relagdo as das cortes inferiores, que devem fundamentar mais amplamente as suas decisoes”

““Durante o Ancien Régime, os Parlements (expressio que nada tem a ver com

Parlamento no sentido moderno — de casa legislativa —, mas sim indicava as Cortes de
Justiga de segundo grau) chegaram a deter notével poder, chegando a exercer um poder
quase-legislativo por meio dos chamados arréts de réglement — acérdaos regulatérios, que,
diante de lacuna legislativa, definiam a solugéo juridica a ser aplicada, que passava a ter
verdadeira forga de lei. Argumentavam os Tribunais — especialmente o de Paris — que nas
matérias ndo disciplinadas pelos costumes ou pelas ordenagdes régias, cabia naturalmente
aos Tribunais regulamentar as omissoes, como uma espécie de delegagao régia implicita.
Tais arréts de réglement tinham forga vinculante para as cortes de justiga inferiores, dentro
de sua jurisdigao” (FACCHINI NETO, 2021, p. 778). Sobre isso, ver West, Desdevises, Fe-
net, Gaurier, Heussaff e Levy (1998, p. 11). Segundo David e Jauffret-Spinosi (2002, p. 44),
os arréts de réglement foram particularmente frequentes nos séculos XVI e XVII. Embora
usualmente tratassem de matéria procedimental e de administracdo da justiga, ndo eram
raras suas incursdes também sobre o Direito privado.

'*Como ¢ sabido, o Code Civil, de 1804, incorporou algumas reagdes aos abusos que
a magistratura francesa havia cometido durante o Ancien Régime, tais como os chamados
arréts de réglement, que se autodotavam de forga normativa, ja que decidiam um caso e
fixavam orientagdes genéricas a serem futuramente observadas.

"*No Direito Comparado, costuma-se referir a esse estilo com a expresséo skeleton form
(forma de esqueleto) (LAWSON; ANTON; BROWN, 1967, p. 9).
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uma questdo de honra para os juizes franceses aperfeicoarem essa peculiar
forma de estilo literario, que reclama uma extraordinaria habilidade e
precisdo, com meticulosa escolha de linguagem técnica, sem uma tnica
palavra desperdicada”. E prossegue mais adiante: “em um instrutivo manual
de redagio de sentenga, escrito para guiar os juizes, a mensagem insisten-
temente passada é — ‘omita, condense, ndo use frases extras, ndo repita,
ndo utilize linguagem popular, ndo introduza pontos de vista pessoais™.

O CPC francés trata da sentenca nos arts. 454, 455 e 456. O art. 454
(com a reda¢ao determinada pelo Decreto n® 892, de 6/5/2017) assim
dispde:

A sentenga ¢ proferida em nome do povo francés. Contém a indicagao: -
da jurisdi¢ao de onde emana; — 0 nome dos juizes que deliberaram; - de
sua data; — do nome do representante do Ministério Publico, se assistiu
aos debates; — 0 nome do greffier; — o sobrenome, nome ou denominagao
das partes, bem como o seu domicilio ou sede social; - se for o caso, os
nomes dos advogados ou de qualquer pessoa que representou ou auxiliou
as partes; — em se tratando de jurisdigao graciosa [voluntaria], o nome das
pessoas a quem deve ser notificada (FRANCE, [2022b], tradugdo nossa)."®

O art. 455 do mesmo Cddigo, com a redagdo dada pelo Decreto
n°® 1.231, de 28/12/1998, prevé que

[a] sentenga deve expor sucintamente as reivindicagoes respectivas das
partes e seus fundamentos (moyens). Esta exposi¢ao pode assumir a forma
de um visto das conclusdes das partes com a indicagao da sua data. O
julgamento deve ser motivado. Ela enuncia o julgamento sob a forma de
um dispositivo (FRANCE, [2022b], tradugdo nossa)".

Como se pode observar, a sentenca deve fazer referéncia as pretensoes
das partes e aos seus moyens. Esclarece-se que o Direito francés faz uma
distingdo entre le moyen e largument. O moyen consiste em um raciocinio
juridico (exemplificativamente: se a demanda pretende o reconhecimento
da invalidade de um contrato, o moyen invocado em apoio da preten-
sao poderia ser um alegado vicio de consentimento). Ja o argument é
puro fato: o alegado vicio do consentimento seria o resultado de taticas

'¢ Art. 454. No original: “Le jugement est rendu au nom du peuple frangais. Il contient
Iindication : - dela juridiction dont il émane ; - du nom des juges qui en ont délibéré ; - de
sa date ; — du nom du représentant du ministeére public s'il a assisté aux débats ; - du nom du
greffier ; - des nom, prénom ou dénomination des parties ainsi que de leur domicile ou siege
social ; - le cas échéant, du nom des avocats ou de toute personne ayant représenté ou assisté

»

les parties ; — en matiére gracieuse, du nom des personnes auxquelles il doit étre notifié”.

7 Art. 455. No original: “Le jugement doit exposer succinctement les prétentions
respectives des parties et leurs moyens. Cet exposé peut revétir la forme d’'un visa des
conclusions des parties avec I'indication de leur date. Le jugement doit étre motivé. Il énonce
la décision sous forme de dispositif”.
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fraudulentas da outra parte, que induziu seu cocontratado em erro na
conclusdo do negdcio juridico (ANCEL, 1998, p. 846). Ao fundamentar
sua decisdo, o juiz deve referir ndo os argumentos da parte, mas sim os
moyens alegados (DOUCHY-OUDOT, 2010, p. 198).

O dispositivo é a enunciagao sintética da decisao do juiz, parte final
da decisao, precedida pela mengao par ces motifs (férmula tradicional,
que expressa o elo essencial entre a decisdo e a sucinta motivagdo que a
explica, mas que também pode ser expressa de maneira diferente, por
exemplo, pela expressdo en conséquence ou qualquer outra que traduza
esse link 16gico) (ANCEL, 1998, p. 846).

Completando o arcabougo legal dos requisitos formais da sentenca, o
art. 456, com a redac¢do dada pelo Decreto n® 402, de 3/5/2019, estipula que

[0] julgamento pode ser feito em suporte de papel ou eletronicamente. E
assinado pelo presidente e pelo escrivao (greffier). Em caso de impossibi-
lidade do presidente, mengao sera feita na ata, que entao sera assinada por
um dos juizes que participou da decisdo. Quando a sentenga for lavrada
em formato eletronico, os procedimentos utilizados devem garantir sua
integridade e conservagao (FRANCE, [2022b], tradugdo nossa)."®

Esse peculiar estilo sentencial sempre foi objeto de criticas (TOUFFAIT;
TUNGC, 1974, p. 487), mas também de elogios (MIMIN, 1970) dentro
da propria Franca, embora reputado insatisfatorio por juristas de outras
tradicoes.

Diante do evidente déficit de compreensibilidade de tais decisdes,
desde 2014 iniciou-se um movimento buscando a reforma desse setor,
com a criagdo da Commission de réflexion sur la reforme de la Cour de
Cassation. Um ano mais tarde, dentro dessa Comissao, reuniu-se pela
primeira vez o grupo de trabalho especificamente voltado a motivagdo
das sentencas. No discurso de abertura dos trabalhos, o Presidente da
Corte de Cassagdo explicitou a necessidade de mudanga, afirmando que
“[o] cidadao, mais do que ontem, tem dificuldade em aceitar a imposi¢ao
de solugdes juridicas que ndo compreende. Portanto, é importante que
a justica explique suas decisdes” (LOUVEL, 2015, tradugio nossa)."
Referiu que houve mudangas importantes na sociedade desde que se
instituiu a peculiar técnica deciséria da Cassagdo (“répondre au moyen,
tout le moyen, rien que le moyen”), reconhecendo que ela ¢é atualmente

'® Art. 456. No original: “Le jugement peut étre établi sur support papier ou électronique.
1l est signé par le président et par le greffier. En cas dempéchement du président, mention
en est faite sur la minute, qui est signée par 'un des juges qui en ont délibéré. Lorsque
le jugement est établi sur support électronique, les procédés utilisés doivent en garantir
lintégrité et la conservation”.

" No original: “Le citoyen, plus qu’hier, accepte mal de se voir imposer des solutions
juridiques qu’il ne comprend pas. Il importe donc que la justice explique ses décisions”.
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considerada demasiadamente redutiva frente a necessidade de melhor
explicar a decisdo. Entre outras razdes para a mudanga do estilo, aduziu
que a necessidade de uma efetiva tutela dos direitos fundamentais néo
pode ser feita em termos puramente silogisticos, pois muitas vezes ha que
se escolher entre alternativas hermenéuticas, ter uma visao pluridisciplinar
e estar atento aos impactos das decisdes, o que necessariamente implica
a necessidade de fundamentagdes mais aprofundadas. Além disso, em
razdo do principio da subsidiariedade, o eventual prejudicado ndo pode
recorrer diretamente as jurisdi¢des europeias (TJUE e CEDH) sem antes
esgotar a jurisdigdo nacional. No caso do Direito comunitario poten-
cialmente em conflito com o Direito nacional, muitas vezes é necesséria
uma tomada de posi¢ao que aborde conceitos indeterminados, como a
nocao de proporcionalidade, o que niao pode ser feito mediante o estilo
laconico e lapidar da Corte (LOUVEL, 2015).

Em abril de 2017, a Commission de réflexion sur la reforme de la
Cour de Cassation apresentou seu relatorio final, em 42 laudas, analisando
varios aspectos do funcionamento da Corte de Cassagdo e formulando
propostas concretas relativamente a cada uma delas. No tdpico que nos
interessa, a Comissao apresentou as varias sugestdes (“ITTRE II. Rendre
plus compréhensibles et mieux diffuser les arréts de la Cour de Cassation.
Motivation”), das quais destacamos as seguintes: subdividir o texto da
decisdo nos diversos itens examinados (“I. Faits et procédure; IT. Moyens
du pourvoi; III. Motifs de larrét; IV. Dispositif”) e numerar os paragrafos;
suprimir os attendus; adotar a utilizagao de motivagdo mais enriquecida
e aprofundada para os casos de alteracdo da jurisprudéncia, para os casos
envolvendo questdes de principio (“question juridique de principe”) que
digam respeito a violagdo de direitos fundamentais ou impliquem controle
de proporcionalidade, ou quando o acérdio apresente interesse para a
unificacdo da jurisprudéncia e desenvolvimento do Direito; mencionar
precedentes, em caso de alteragdo da jurisprudéncia ou naqueles em que
ndo houver observancia pela Cour dAppel de uma jurisprudéncia cons-
tante da Cour de Cassation (FRANCE, 2017). Em razdo das sugestdes
dessa Comissio, foi criada uma comissdo operacional para concretizar
as propostas daquela. Em dezembro de 2018, a Commission de mise en
ceuvre de la réforme de la Cour de Cassation apresentou seu relatorio
sobre a estrutura das decisdes, intitulado Note relative a la structure des
arréts et avis et d leur motivation en forme développée (FRANCE, 2018)%,
com inimeras sugestoes sobre a forma de redagao das decisdes judicidrias.

*Trata-se de um amplo relatério, com 30 paginas, assim estruturado: “Table des matieres
1 Rappel: les propositions de la Commission de Reflexion sur la Reforme de la Cour 2
Finalites et contenu en substance d’'une motivation en forme developpee 2.1 Observations
generales 2.2 Le lectorat de reference des arrets et avis 2.3 Missions, fonctions et contenu
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A partir de primeiro de outubro de 2019, a Corte de Cassagéo francesa
passou a adotar as sugestdes, prevendo que todos os acérdaos daquela
corte deveriam ser estruturados em trés partes: 1. “Fatos e procedimento,
introduzida pela formula: ‘Conforme acérdao recorrido...”; 2. “Apreciagéo
dos fundamentos do recurso (critica a decisiao impugnada), introduzida
pela férmula: ‘O Sr. X... [Empresa Y...] recorre da sentenga de (seguido
do verbo no infinitivo)... ao passo que...”; 3. “Dispositivo do acérddo
(teor da decisdo), introduzida pela formula: ‘Por estas razdes, a Corte...”
(MICHELIN-MAZERAN, 2019, traducio nossa).”!

Assim, o julgamento a phrase unique, exposta por meio de “consi-
derandos” (attendus), seria abandonada em favor da redagdo em estilo
direto, compreendendo sujeito, verbo e complemento, acompanhada de
numerac¢io de paragrafos introduzidos por cabegalhos indicativos de
temas e subtemas tratados.

O novo modelo de decisdo mais enriquecida deverd envolver: (1) a
indica¢ao dos métodos hermenéuticos usados pela Corte; (2) indicagdo
das alternativas decisorias que foram descartadas, desde que tenham
sido seriamente discutidas; (3) citar os precedentes, a fim de conferir
maior compreensibilidade da evolugao jurisprudencial; (4) mengéo aos
estudos de impacto realizados, desde que tenham tido papel significativo
na escolha da solugdo adotada.

Ao assim agir, a Corte de Cassa¢do seguiu idéntica orientagdo do
Conseil d’Etat (SAUVE, 2014), que desde 2010 vinha preocupando-se

de la motivation des decisions 2.3.1 Finalités de la motivation 2.3.2 Lexplicitation dans
larrét de la méthode d’interprétation des textes suivie par la Cour 2.3.3 La mention dans
larrét des solutions alternatives non-retenues 2.3.4 La mention dans larrét de précédents
jurisprudentiels 2.3.5 La mention dans l'arrét des études d’incidence 2.3.6 Les précisions,
dans les motifs de arrét, relatives a ce qui reste a juger (en cas de cassation partielle avec
renvoi devant la juridiction du fond) 3 Le domaine d’application de la motivation en forme
developpee 4 Lincidence de la motivation en forme developpee sur la technique du delibere
5 Lexclusion de principe des motivations-type 6 La structure-type et le mode de redaction
des arrets 6.1 Le style des arrets 6.2 La structuration-type de l'arret en quatre parties 6.3 La
structuration des developpements en paragraphes numerotes 7 Quelques exemples d’arrets
et avis comportant une motivation en forme developpee 7.1 Lorsque l'arret effectue un
revirement de jurisprudence 7.2 Lorsque l'arret tranche une question de principe ou lorsque
la solution qu’il retient presente un interet pour le developpement du droit 7.3 Lorsque la
solution que retient I'arret presente un interet pour I'unite de la jurisprudence 7.4 Lorsque
arret repond a un moyen tire de la violation d’'un droit ou d’'un principe fondamental 7.5
Lorsque larret prononce un renvoi a titre prejudiciel a la CJUE ou dit n’y avoir lieu a ce
faire 7.5.1 Larrét prononce un renvoi a titre préjudiciel 7.5.2 Larrét refuse de prononcer
un renvoi 2 titre préjudiciel 7.6 Lorsqu’il est formule une demande davis consultatif a la
Cour européenne des droits de 'homme en application du Protocole Additionnel n® 16
7.7 Lorsque la Cour statue sur une demande davis prevue a larticle 1.441-1 du Code de
Lorganisation Judiciaire” (FRANCE, 2018, p. 2).

' No original: 1. “Faits et procédure, introduit par la formule : «Selon l'arrét attaqué...»”s
2. “Examen des moyens du pourvoi (critique de la décision attaquée), introduit par la
formule : «Monsieur X... [La société Y...] fait grief a l'arrét de (suivi du verbe a I'infinitif)...
alors que...»”; 3. “Dispositif de l'arrét (ce qu’il décide), introduit par la formule: «Par ces
motifs, la Cour...»"

RIL Brasilia a. 59 n. 234 p. 35-60 abr./jun. 2022



com o tema, tendo a Comissdo encarregada de analisar a questao su-
gerido a eliminacéo do estilo da phrase unique, a substitui¢ao do estilo
indireto pelo direto, a eliminagdo dos considérants (expressao utilizada
no lugar dos attendus, vocabulo empregado na Cour de Cassation), e a
introdugdo de referéncias jurisprudenciais. Essa mudanc¢a também foi
impulsionada pela pressdo derivada do julgamento da Corte Europeia de
Direitos Humanos, que em mais de uma ocasido repreendeu as decisoes
das cortes superiores francesas em razdo da insuficiente motivagdo de
suas decisdes”, que prejudicava sua inteligibilidade pelas partes e pelos
cidadios interessados em geral.*’

A exigéncia de uma motivagdo mais desenvolvida ndo se aplica, po-
rém, a todas as decisdes, restringindo-se aquelas mais importantes, ou
seja, as que (a) implicam uma alteragdo jurisprudencial; (b) resolvem
uma questdo de principio ou apresentam um interesse especial para o
desenvolvimento do Direito; (c) procedem a interpretagio de um novo
texto normativo; (d) apresentam interesse para a unidade e integridade
da jurisprudéncia; (e) impliquem a garantia de um direito fundamental;
(f) resolvem uma demanda envolvendo renvoi préjudiciel (remessa de
incidente prejudicial) & Corte de Justica da Unido Europeia, ou uma
solicitacao de avis consultatif (parecer consultivo) a Corte Europeia de
Direitos Humanos.

Os objetivos declarados da reforma consistem em aumentar a acessi-
bilidade e a inteligibilidade das decisées (MICHELIN-MAZERAN, 2019).

5 Estilo e requisitos formais da sentenca na Italia

O julgamento italiano é tradicionalmente caracterizado por uma
motivagao redigida em estilo discursivo e doutrinal detalhado, que abusa
de obiter dicta e até de desnecessarias demonstragdes de pretensa sabe-
doria juridica (CHIARLONI, 2014). A sentenca de estilo more itdlico
finca raizes na influéncia dos chamados “grandes tribunais italianos’,
localizados nas mais importantes cidades italianas entre os séculos XVI
e XVIII. Esses tribunais tinham um estilo pesado (sentenza-trattato),
recheados de invocagdes doutrindrias (bartolismo), com argumentos
redundantes. No passado ja ocorrera uma reagio a esse estilo, como foi
o caso da Constitui¢ao outorgada pelo Rei da Sardenha, em 1729, que
proibia a invocagdo de autoridades doutrindrias, o que posteriormente

2 Mais recentemente, Affaire Quilichini c. France (2019) (CONSEIL DE LEUROPE,
2019).

»Sobre essa alteracdo, ver Maupin (2019).
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foi incorporado ao art. 118 das Disposizioni di attuazione del Codice di
Procedura Civile, que na Itdlia costuma abreviar-se por disp. att. c.p.c.
(ITALIA, [2022b]).%*

Normalmente o juiz italiano, em todas as instancias, refere breve-
mente os fatos da causa e se delonga nos argumentos juridicos. Abusa
dos obiter dicta, faz inumeras referéncias a doutrina (ainda que os nomes
dos doutrinadores nao sejam mencionados, em razdo de vedagao legal)
e aos precedentes judiciais. Contudo, essas referéncias representam mais
um ornamento do que um pivot de argumentacéio logica (ALPA, 1998).
Diurni e Henrich (2006, p. 102) afirmam que as decisdes italianas (e
também as alemas, segundo eles) tém a extensdo de um tratado, cuja
leitura por vezes se torna dificil em razdo das muitas divagagoes tedricas.
De Vita (1998, p. 812) chega a falar de “superabundancia” das motivagoes
juridicas, por invocarem varios argumentos justificativos para a mesma
questdo decidida.

Esse tradicional estilo decisorio acabou influenciando a maneira de
fundamentar as sentencas na Itdlia, pais onde até hd pouco inexistia uma
Escola de Magistratura com o objetivo de formar e treinar juizes, além de
inexistir, ao contrario da Franga, uma tradicdo de obras pedagdgicas para
ensinar o estilo decisério (RANIERI, 1994, p. 185). Os juizes, portanto,
absorviam esse estilo empiricamente, copiando de seus colegas a forma
de sentenciar.

Todavia, ha tempos a doutrina criticava esse estilo pesado, sugerindo
que os magistrados italianos passassem a se preocupar menos com a forma
e mais com a presteza da jurisdi¢cao (VELA, 1992, p. 46).

Normas sobre a sentenca estdo presentes na Constituicao italiana (de
1947), art. 111 (ITALIA, [2021]), no Cddigo de Processo Civil (arts. 132,
276,360, n° 5) e nas disp. att. c.p.c. (arts. 118-119), sendo as mais relevantes
os arts. 132 (CPC) e 118 (disp. att. c.p.c) (ITALIA, [2022b]).

A Constitui¢do prevé, no art. 111, § 7°, que “tutti i provvedimenti
giurisdizionali devono essere motivati” (ITALIA, [2021]). De sua parte,
o legislador ordindrio italiano foi mais especifico, ja que deixou expres-
so que as razdes de fato e de Direito constituem a motivagdo. Porém, a
redagdo originaria do CPC de certa forma legitimou sentencas longas e
redundantes, com extensa referéncia a questoes faticas e debates verdadei-
ramente doutrindrios, ainda que com a vedagao legal de citacdo de nomes
de doutrinadores, segundo longa tradicdo presente na Italia e também
na Franca. No caso italiano, tal vedagdo foi uma reaciao aos excessos de
prolixidade e profusdo de citagdes presentes nas decisdes dos “grandes

**Sobre os grandes tribunais ou Rofe e seu peculiar estilo sentencial, é imprescindivel a
remessa ao autor que mais estudou esses tribunais e suas decisoes: Gorla (1968, 1969, 1970).
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tribunais” das principais cidades da peninsula itdlica (FACCHININETO,
2014, p. 420).

Como resposta as criticas ao estilo das sentencas italianas, o legis-
lador introduziu reformas em 2009, apontando a necessidade de maior
concisdo na redagédo, porque boa parte das questdes juridicas se exaure
em alguns pontos essenciais, individualizados e resolvidos, o que torna
dispensavel o acréscimo de outros argumentos com mera fun¢io de
refor¢o argumentativo (VELA, 1992, p. 48).

Em sua redagao originaria, o art. 132, n® 4, do CPC previa que a
sentenca deveria fazer uma descri¢do analitica do desenvolvimento do
processo, o que havia historicamente legitimado longas e enfadonhas
sentencas. Visando a maior racionalidade, a reforma levada a cabo pela
Lei n°® 69, de 18/6/2009, alterou a redagdo do item de n® 4 do art. 132,
que, além de referir que a sentenga é “pronunciada em nome do povo

275

italiano”*, deveria conter:

1) I'indicazione del giudice che I'ha pronunciata; 2) I'indicazione delle
parti e dei loro difensori; 3) le conclusioni del pubblico ministero e quelle
delle parti; 4) la concisa esposizione delle ragioni di fatto e di diritto della
decisione; 5) il dispositivo, la data della deliberazione e la sottoscrizione
del giudice (ITALIA, [2022b], grifo nosso).

A segunda parte desse artigo prevé que a decisio colegiada deve ser
assinada pelo presidente do 6rgio judicante e pelo redator da deciséo,
destacando-se que, nos 6rgaos colegiados, a escolha do redator da decisdo
¢ feita pelo presidente entre os membros do érgéo julgador que tenham
integrado a maioria vencedora, normalmente o relator, como referido no
art. 118 das disp. att. c.p.c. ITALIA, [2022b]).

Também esse tltimo artigo citado teve alterada sua redagdo originaria,
insistindo na possivel concisao das decisoes:

A motivagdo da sentenca a que se refere o artigo 132, segundo paragrafo,
n° 4, do cédigo, consiste na exposi¢do sucinta dos fatos relevantes da
causa e da fundamentacéo juridica da decisdo, também com referéncia
a precedentes conformes. As questdes discutidas e decididas pelo colégio
devem ser apresentadas de forma concisa e ordenada, e devem ser indicados
as leis e principios juridicos aplicados. No caso previsto no artigo 114
do cddigo, devem ser indicadas as razdes de equidade em que se baseia
a decisdao. Em qualquer caso, deve ser omitida qualquer mengdo a doutri-

*Essa necessidade de referir que a sentenca é proferida em nome do povo nio foi
introduzida pela reforma, mas sim mantida, ja que tem fundamento na prépria Constitui-
¢do, que em seu art. 101 reza que “La giustizia ¢ amministrata in nome del popolo. I giudici
sono soggetti soltanto alla legge” (ITALIA, [2021], grifo nosso). Além da Franga e da Italia,
também na Alemanha as sentencas, ao menos as da Corte Constitucional, sio proferidas
em nome do povo (im namem des Volkes) (MARTINS, 2018, p. 83).
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nadores. A escolha do redator do acérdao, prevista no ultimo paragrafo
do artigo 276 do cddigo é feita pelo presidente, dentre os membros do
colégio que tenham votado de acordo com a maioria (ITALIA, [2022b],
grifos nossos, tradugio nossa).*

Essa mesma orientacao prevalece na redagdo do art. 281, sexies, do
CPC italiano, para os casos de sentengas proferidas em audiéncia, logo
apos os debates orais:

Art. 281-sexies. (Decisione a seguito di trattazione orale)

Se non dispone a norma dell’articolo 281-quinquies, il giudice, fatte
precisare le conclusioni, puo ordinare la discussione orale della causa nella
stessa udienza o, su istanza di parte, in un'udienza successiva e pronunciare
sentenza al termine della discussione, dando lettura del dispositivo e
della concisa esposizione delle ragioni di fatto e di diritto della decisione.

In tal caso, la sentenza si intende pubblicata con la sottoscrizione da parte
del giudice del verbale che la contiene ed ¢ immediatamente depositata
in cancelleria (ITALIA, [2022b], grifo nosso).

Seguindo essa tendéncia, a propria Corte de Cassagdo emitiu um pro-
vimento determinando que “para os recursos que nio exijam o exercicio
da fun¢do nomofilatica [ou seja, de uniformizagdo da jurisprudéncia],
recomenda-se a ado¢ao de motivagdes concisas — como prescrito pelo
art. 132, n° 4, do CPC, para todas as sentengas, e consequentemente
também para as da Cassagdo” (ITALIA, 2011, p. 2, tradugdo nossa) —
levando-se em conta as peculiaridades faticas da sentenga recorrida e os
precedentes jurisprudenciais incidentes.”

% Art. 118 disp. att. c.p.c. No original: “La motivazione della sentenza di cui all’articolo
132, secondo comma, numero 4), del codice consiste nella succinta esposizione dei fatti
rilevanti della causa e delle ragioni giuridiche della decisione, anche con riferimento a
precedenti conformi. Debbono essere esposte concisamente e in ordine le questioni discusse
e decise dal collegio ed indicati le norme di legge e i principi di diritto applicati. Nel caso
previsto nell’articolo 114 del codice debbono essere esposte le ragioni di equita sulle quali
¢ fondata la decisione. In ogni caso deve essere omessa ogni citazione di autori giuridici. La
scelta dellestensore della sentenza prevista nellarticolo 276 ultimo comma del codice ¢ fatta
dal presidente tra i componenti il collegio che hanno espresso voto conforme alla decisione”

7 Apos a exposi¢do dos motivos do decreto, o Primeiro Presidente da Corte de Cassagéo,
antes das determinagoes finais, convida (invita) seus pares a adotarem uma fundamentagiao
mais simplificada, nos seguintes termos: “I N V IT A Tutti i collegi delle sezioni civili,
quando sono chiamati a decidere su ricorsi che non richiedono lesercizio della funzione di
nomofilachia o che sollevano questioni giuridiche la cui soluzione comporta l'applicazione
di principi giuridici gia affermati dalla Corte e condivisi dal collegio, a redigere una sentenza
(o unordinanza a contenuto decisorio) ‘a motivazione semplificata, di tipo estremamente
sintetico con riferimento ai vizi di motivazione, o con richiamo dei precedenti conformi
in caso di prospettazione di questioni giuridiche gia risolte dalla giurisprudenza della
Corte, fermo restando che anche la motivazione semplificata deve comunque fornire una
spiegazione chiara della ratio decidendi, riferita specificamente alla fattispecie decisa (non
potendosi esaurire quindi nell'adozione di formule di stile applicabili ad ogni fattispecie),
pure se espressa con la maggiore sintesi possibile e senza le argomentazioni richieste
dalla motivazione di una decisione costituente esercizio della funzione di nomofilachia”
(ITALIA, 2011, p. 2).
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Mais recentemente, em 14/9/2016, o
Presidente da Corte de Cassa¢do, Giovanni
Canzio, emitiu um Decreto (Decreto “Canzio”
sobre La motivazione dei provvedimenti civili: in
particolare, la motivazione sintetica (ITALIA,
2016), voltando a exortar seus pares a fundamen-
tarem suas decisdes em forma mais sintética. E
interessante expor os motivos que justificaram a
edi¢ao de tal provimento e sua potencial aplica-
¢do. Logo no considerando inicial, afirma-se que
em 2016 se registrou um aumento do numero
de processos aguardando julgamento naquele
6rgdo judicante, chegando a 107.000 proces-
sos. Somados ao ingresso anual que varia entre
20 e 30 mil processos, afirmou-se que a tinica
forma de diminuir o estoque seria a ado¢io de
praticas de julgamento mais céleres, para o que
concorreria a ado¢do de um estilo mais breve
das decisdes. Para isso, o Decreto referiu que
todos os acdrddos deveriam observar os cinones
da chiarezza, essenzialita e funzionalizzazione
da motivagao a decisdo, nos seguintes termos:

1. Clareza e essencialidade;

2. Estreita funcionalizagio do iter argumen-
tativo a decisio;

3. Auséncia de motiva¢oes subordinadas, de
obiter dicta e de qualquer outro enunciado
que va além do que ¢ indispensavel a deciséo;

4. Precisao na invocagao de precedentes juris-
prudenciais (ITALIA, 2016, p. [2], tradugao
nossa).

Sugeriu-se também que o 6rgdo judicante
distinguisse os acordaos que envolvessem ques-
toes principioldgicas ou mais importantes, como
a necessidade de uniformizar a jurisprudéncia
(nomofilachia), quando entdo deveria observar
as prescricoes acima. Nos demais casos envol-
vendo temas ja pacificados, a decisdo deveria ser
o0 mais sintética possivel, de acordo com o nivel
de complexidade das questdes, mas observando

as seguintes prescri¢des: (1) exposicdo dos fatos
da causa o mais concisa possivel, o suficiente
para tornar compreensivel a decisdo, podendo
inclusive ser omitida quando os fatos emergirem
da prépria fundamentagio da decisao; (2) omis-
sao das razdes recursais, quando seu acolhimento
resultar do préprio teor do julgamento (ITALIA,
2016, p. [2]).

Também é digna de nota a adogdo do
Protocollo d’intesa tra la Corte di Cassazione
e il Consiglio Nazionale Forense in merito alle
regole redazionali dei motivi di ricorso in materia
civile e tributaria (CONSIGLIO NAZIONALE
FORENSE, 2015), firmado em 17/12/2015, lem-
brando que a Corte de Cassagdo é o 6rgio de
cupula do Judicidrio italiano, ao passo que o
Consiglio Nazionale Forense equivale a nossa
Ordem dos Advogados do Brasil. O objetivo
desse protocolo de intengdes era reduzir também
o numero de paginas dos recursos em matéria
civil e tributdria, limitando-as a cinco para a
exposi¢do dos fatos do processo e trinta paginas
para a exposi¢do das razdes recursais. Percebe-
se, assim, a busca de maior concisdo por todos
os operadores juridicos italianos.*®

Salienta-se também que a preocupagdo com a
extensao das decisoes judiciais deixou de ser uma
questdo interna do Judiciario para tornar-se uma
preocupagio oficial do Estado italiano, pois em
9/2/2016 o Ministro da Justiga criou um grupo
de trabalho para propor alteragdes envolvendo o
tema. Em 1°/12/2016 o grupo recomendou, em
seu relatdrio final no CPC italiano, um principio

* Claro que nem sempre é possivel ser sintético diante
de eventual complexidade dos fatos ou das questdes juridicas
envolvidas. Taruffo (2015, p. 425), por exemplo, refere que
0 juiz deve sempre indicar quais fatos da causa conside-
ra relevantes e tem como verdadeiros diante das provas
produzidas. A referéncia, mesmo que sucinta, as provas
deve constituir o nucleo da motivagio sobre os fatos, e isso
permanece inalterado, com a ressalva de que a motiva¢ao
pode e deve ser ampla e analitica (portanto, pouco sucinta)
se isso for necessario em razdo da complexidade dos fatos
e do material probatorio.
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di chiarezza e sinteticita negli atti com validade
geral e propds a alteragdo dos arts. 342 e 434 do
CPC e do art. 140 das disp. att. c.p.c.

Refira-se que o Cddigo de Processo
Administrativo italiano (D.L. n® 104, de 2010,
modificado pelo D.L. n° 168, de 2016) também
contém uma norma de caréter geral que expli-
citamente faz referéncia a sinteticita degli atti,
além de outras disposi¢cdes que enunciam ex-
pressamente a obrigacdo das partes e do juiz de
redigir seus atos em forma clara e sintética.”

A doutrina italiana tem afirmado que a al-
teragao legislativa legitimou inclusive o uso da
chamada motivagédo per relationem (RASIA,
2016, p. 205), pela qual - se entender que as ra-
zOes expostas pelo prolator da decisdo recorrida
sdo suficientes para a justificacdo da decisdo e
nao necessita de outros acréscimos — o 6rgao
recursal pode apoiar-se nessa argumentagdo
para rejeitar o recurso. Além disso, passou-se a
admitir a citagdo de precedentes, o que até entdo
eravedado. Parte da doutrina critica tal decisao
por considerar que a inovag¢éo parece autorizar
0 juiz a fazer referéncia somente a precedentes
conformes, mesmo quando eles sejam constitui-
dos por maximas genéricas ou quando existirem
precedentes em sentido contrario (TARUFFO,
2015, p. 429).

Estdo presentes na sentenga italiana subs-
tancialmente os mesmos elementos formais que
se encontram em outros ordenamentos, como o
nosso: epigrafe, o titulo, nome das partes, nome
dos defensores (peculiaridade do sistema ita-
liano) e a conclusao das partes. Em seguida,
tem-se o desenvolvimento do processo, que é um
resumo do iter da causa, como meng¢ao a prova
testemunhal, intervengao de terceiros etc. Depois

*Decreto legislativo 2/7/2010, n® 104: “Art. 3. Dovere di
motivazione e sinteticita degli atti. 1. Ogni provvedimento
decisorio del giudice & motivato. 2. Il giudice e le parti
redigono gli atti in maniera chiara e sintetica, secondo quanto
disposto dalle norme di attuazione” (ITALIA, [2022a]).
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vem a exposi¢ao de fato, discussao juridica e, por
fim, o dispositivo (BARBUTO, 2001).

Por outro lado, no ambito do processo ele-
trénico (na Italia, chamado de processo civile
telemdtico), a Lei n® 132, de 2015, alterou o
art. 16-bis da Lei n° 221, de 2013, acrescentando
um dispositivo segundo o qual tanto as mani-
festagdes das partes quanto do juiz deverio ser
redigidas em forma sintética (“Gli atti di parte
e i provvedimenti del giudice depositati con
modalita telematiche sono redatti in maniera
sintetica” (ITALIA, 2015)).

Assim, percebe-se que a Itdlia se estd mo-
vendo em dire¢do contrdria a da Franca, mas
ambas as experiéncias estio convergindo para
uma posi¢ao mais equilibrada, sem excessos de
concisao ou de prolixidade.

6 Consideragdes finais

Partindo de extremos opostos, os estilos das
decisdes judiciais francesas e italianas tendem a
convergir. No caso francés, apds uma longa tradi-
¢do de sentencas laconicas e lapidares, em forma
de um perfeito silogismo (LASSER, 2003, p. 5-6),
especialmente as da Corte de Cassagdo, a inova-
¢do legislativa recente orienta uma mudanca na
direcio de sentengas mais bem fundamentadas,
com maior exposi¢ao da situagao fatica e discus-
sdo mais aprofundada das questdes juridicas, na
busca de maior acessibilidade e inteligibilidade
das decisoes judiciais. No caso italiano, parte-se
de uma longa tradicdo de sentencas prolixas, re-
dundantes, com extensas discussdes académicas,
e aintervengao do legislador buscou orientar os
magistrados para redigir decisdes mais concisas.

Houve, assim, certa convergéncia, pois as
laconicas sentencas francesas passaram a ser
mais desenvolvidas, ao passo que as prolixas
sentengcas italianas tornaram-se mais sucintas.
Ambos os sistemas estdo aproximando-se tanto



na estrutura da sentenga como na motivagao, o que nao poderia ser dife-
rente, pois as decisdes dos dois paises nao ficam presas aos seus territdrios,
uma vez que integram a Unido Europeia.

No Brasil pode-se falar em fundamentagao simplificada quando o juiz
resolve o litigio mediante a aplica¢do de um precedente que envolva caso
semelhante, tendo o dever de identificar a ratio do precedente e adequa-lo
aos fatos. Todavia, também se pode falar em fundamenta¢io enriquecida,
diante do dever do julgador de identificar exatamente as questdes de fato
que se reputaram essenciais ao deslinde da causa e delinear, também de
forma explicita, a tese juridica adotada para chegar a conclusio exposta na
parte dispositiva. Para afastar a aplicagdo do precedente, seja por distingéo
seja por superagdo, devem-se apresentar argumentos, mesmo quando
ndo suscitados (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 484).

Por outro lado, ao exigir uma fundamentacao mais exaustiva por parte
do juiz, 0o novo CPC parece estar na contraméo da tendéncia predomi-
nante no panorama europeu, que aponta para senten¢as mais sucintas,
ainda que distantes do antigo modelo francés (POSENATO, 2017, p. 28).
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Resumo: Este artigo trata do direito de greve dos servidores publicos civis
com base em julgados paradigmaticos do Supremo Tribunal Federal sobre
o tema. Articulada com as reformas de austeridade, a discussio tedrica
organizou-se em torno dos seguintes pontos: delineamento do direito de
greve na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil; exigéncia de lei
para seu exercicio e omissao legislativa no caso dos servidores publicos;
natureza juridica da greve no servico publico e seus impactos sobre a
remuneracdo alusiva ao periodo de greve; negociagio coletiva no ambito
do servico publico; competéncia para julgar demandas relativas ao direito
de greve dos servidores; defini¢do de servigos e atividades essenciais no
servi¢o publico. As disputas relacionadas ao direito de greve no servigo
publico demonstram o encontro das politicas neoliberais de reforma do
Estado, o esvaziamento dos estatutos de direitos do trabalho e as restri¢oes
ao direito de greve.

Palavras-chave: direito de greve; servidor publico civil; reformas de
austeridade; Supremo Tribunal Federal; jurisprudéncia de austeridade.

Public employees and right to strike in face of
austerity reforms: a constitutional right in dispute

Abstract: This paper discusses the public employees’ right to strike, based
on Brazilian Supreme Court’s paradigmatic judgments on the subject.
The structuring of the theoretical discussion, articulated in the face of
austerity reforms, was organized around the following points: outline
of the right to strike in the Federal Constitution; demand of an act for
its exercise and the legislative omission of doing so in the case of public
employees; the legal nature of the strike in the public service and its impacts

RIL Brasilia a. 59 n. 234 p. 61-88 abr./jun. 2022 | 61



62

on payment during the strike period; collective bargaining; competence
to judge; definition of essential services and activities. The discussion
based on the contours and disputes related to the public employees’ right
to strike demonstrates the meeting of neoliberal policies regarding the
reform of the State, the emptying of labor right statutes, and restrictions
on the right to strike.

Keywords: right to strike; public employees; austerity reforms; Brazilian
Supreme Court; austerity jurisprudence.

1 Introducao

As relacoes de trabalho no ambito do servico publico tém sido profun-
damente afetadas pela racionalidade neoliberal, nos termos desenvolvidos
por Dardot e Laval (2016, p. 7), que compreendem o neoliberalismo nédo
apenas como ideologia ou politica econdmica mas como “sistema nor-
mativo que ampliou sua influéncia no mundo inteiro, estendendo a sua
légica a todas as relagdes sociais e a todas as esferas da vida™

A compreensao de que essa racionalidade se desenrola de maneira
muito mais complexa do que a mera promogao da “retirada” do Estado
em relacdo a temas e atividades permite apreender que o neoliberalismo
tem pautado uma profunda transformacdo do Estado, que passa a in-
corporar logicas e mecanismos de concorréncia e de busca da eficiéncia
semelhantes aqueles empregados por empresas privadas e por vezes dis-
sociados dos significados proprios dos servigos ptblicos, que se pautam
por valores da democracia, da cidadania e da solidariedade (DARDOT;
LAVAL, 2016, p. 272).

Nesse sentido, Dardot e Laval (2016) destacam como efeito da razio
neoliberal ndo s6 a definigdo das agendas e nao agendas do Estado mas
sobretudo o modo de executa-las. Constata-se tanto um direcionamen-
to para a privatizagdo de setores importantes da esfera publica quanto
o reconhecimento de uma suposta (e questionavel) superioridade do
setor privado e do mercado autorregulado na prestagdo de servigos e
produgdo de resultados, além de uma modifica¢do interna instituidora
de um estado “avaliador e regulador que mobiliza novos instrumentos
de poder e, com eles, estrutura novas relagdes entre Governos e sujeitos
sociais” (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 273).

Esse enredo impde ao servico publico uma politica gerencialista
que ostenta graves pontos de contradi¢do com a democracia politica e
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que, ao agregar estratégias que se voltam ex-
clusivamente a resultados - fetichizados por
meio de niimeros e estatisticas de desempenho
muitas vezes desprovidos de sentido qualitativo —
promove a racionaliza¢ido burocratica, que trata
os cidaddos como consumidores, despolitiza a
relagdo entre o Estado e os cidaddos, e afasta a
viabilidade de outras concep¢des de justica e de
interesse publico. Ademais, sdo trazidas para
o ambito do servi¢o publico a desconfianca e
a vigilancia avaliativa, que se diluem entre a
prépria Administragao Publica e os cidadéos
usudrios dos servi¢os. Enfim, desqualifica-se
o servigo publico, fragiliza-se a autonomia do
servidor publico, corréi-se o funcionamento
das instituicdes democraticas, a confianga nas
virtudes e papéis civicos, modificando o proprio
conceito de sujeito politico (DARDOT; LAVAL,
2016, p. 272-320).

No caso brasileiro, essa transformagao tem-se
desenvolvido tanto de modo gradual, por meio
de ajustes paulatinos e da assimilagéo dos valores
das empresas privadas na cultura institucional
de cada 6rgédo, quanto por meio de mudancas
de grande impacto, a exemplo da reforma admi-
nistrativa que, promovida na década de 1990 e
materializada na Emenda Constitucional (EC)
n° 19, de 1998, adquire novo folego com a refor-
ma proposta pelo ministro Paulo Guedes (sem
partido), que, defendida como prioritaria no
governo Jair Bolsonaro (Partido Liberal), radi-
caliza as concepgdes neoliberais ja presentes na
primeira reforma e coloca em xeque inclusive a
estabilidade dos servidores publicos.

Esta, pois, em curso ha mais de trés décadas
um processo de transformagiao da Administragdo
Publica que impacta de forma substantiva a
condi¢do dos servidores publicos brasileiros e o
elenco estatutario dos seus direitos. Assimilados
e demandados como trabalhadores do setor
privado, os servidores publicos veem seu es-
tatuto especial de direitos ser esvaziado e suas

dinamicas de trabalho serem impregnadas pelas
nogoes de resultado, eficiéncia e produtividade,
que se acumulam com as exaustivas deman-
das por servigos humanizados e atendimentos
coerentes com os postulados constitucionais e
democraticos.

A proposta deste artigo ¢ analisar o impacto
das transformagdes do Estado na organizacao
coletiva dos servidores puiblicos, sua participagdo
no processo de assimilagdo juridica e institu-
cional dessas transformacoes e, sobretudo, sua
capacidade de resistir a elas por meio do direito
constitucional de greve.

Nio surpreendentemente, o que se observa
¢ que, pari passu ao processo de transformagio
do Estado, do servigo publico e do seu estatuto
de direitos, foram acontecendo disputas juridicas
e politicas acerca do direito de greve dos ser-
vidores, que fora assentado na Constituigao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB).
Em outros termos, paralelamente as reformas
neoliberais — ou reformas de austeridade, confor-
me identifica Ferreira (2012) - foram operadas,
pela via jurisprudencial, constri¢des importan-
tes no direito de greve dos servidores publicos.
Assim, no atual cendrio politico, sdo limitadas
as possibilidades de exercicio do direito de gre-
ve pelos servidores como forma de oposi¢ao a
agenda de reforma administrativa.

Segundo Delgado (2019, p. 1.697-1.698), o
Direito do Trabalho apresenta uma importante
excecdo a autotutela no &mbito da negociagdo
dos conflitos coletivos trabalhistas: a greve.
Ainda que proibida em distintos momentos da
histéria do Direito do Trabalho, o direito de gre-
ve tem-se firmado nas sociedades democriticas
como um dos elementos essenciais ao exercicio
de pressido e convencimento, verdadeiro direito
fundamental de carater coletivo dos trabalha-
dores. Tendo em vista o poder evidentemente
maior detido pelos empregadores (DELGADO,
2019, p. 1.698), esse direito desenha-se tanto
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para dar efetividade ao principio da equivaléncia
entre os contratantes coletivos quanto, de forma
mais ampla, como instrumento de luta, sempre
permeado por um componente de transgressao,
como explica Paixdo (2016). Silva, Gueiros e
Lima (2019), com base em concepgéo de direito
alinhada com Bourdieu, entendem ser possivel
identificar, no periodo p6s-redemocratizagio,
a existéncia de confrontos sobre os sentidos
da greve como espago institucional de dispu-
ta, os quais se materializam na forma como os
tribunais respondem aos movimentos pare-
distas, limitando-os ou reconhecendo-lhes a
legitimidade.

Segundo Paixdo (2016, p. 64), a greve é uma
“chave de leitura para a compreensio das lutas
por democracia e reconhecimento”. Ao longo dos
processos historicos, com base em concepgdes
mais restritivas ou mais abrangentes do direito
a greve, é possivel mensurar a amplitude do
espaco democratico e identificar riscos des-
constituintes desse espago (PAIXAQ, 2020a). Na
presente conjuntura, o Estado brasileiro tem-se
aproximado das agendas neoliberais.

Partindo dessas premissas, este artigo tem
por objetivo analisar o direito de greve dos
servidores publicos civis previsto na CRFB e a
interpretacdo desse direito constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), notadamente
em face das reformas de austeridade.

Durante a investigag¢do, identificaram-se
pontos focais que, frequentemente levantados,
guiaram a estruturagdo e a nomeagao das sub-
secoes da discussdo tedrica: (1) delineamento do
direito de greve na CRFB; (2) exigéncia de lei
para seu exercicio e a omissao legislativa, no caso
dos servidores publicos; (3) natureza juridica da
greve no servigo publico e seus impactos sobre
aremuneracao alusiva ao periodo de greve; (4)
negociagao coletiva; (5) competéncia para julgar;
(6) definicdo de servigos e atividades essenciais.
Por fim, apresenta-se a concluséo.
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2 0 direito de greve dos servidores
publicos civis

2.1 Delineamento do direito
de greve na CRFB

Na estrutura hierarquica organizacional da
CRFB, o direito de greve dos trabalhadores foi
garantido no Capitulo II, Dos Direitos Sociais,
localizado topologicamente no Titulo II, Dos
Direitos e Garantias Fundamentais:

Art. 9° E assegurado o direito de greve, com-
petindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os inte-
resses que devam por meio dele defender.

§ 1° A lei definird os servigos ou atividades
essenciais e dispora sobre o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade.

§ 2° Os abusos cometidos sujeitam os res-
ponsaveis as penas da lei (BRASIL, [2021]).

Ao reconhecer que pertence exclusivamente
aos trabalhadores a decisao sobre a oportunidade
e o objetivo da greve, a assertiva reda¢édo do
art. 9° demarca um novo contexto normativo
para o direito de greve no Pais, colidente com as
praticas antidemocraticas do periodo anterior.

Como observa Lourengo Filho (2014) em
pesquisa doutoral a respeito das disputas havidas
na CRFB sobre a amplitude do direito de greve,
houve um movimento de franca ruptura em
relagdo ao modelo restritivo da greve vigente
no periodo pré-constitucional. Mesmo reconhe-
cendo a necessidade de preservar a comunidade
em relacdo a préticas abusivas, a intengdo do
Constituinte foi a de resguardar a liberdade de
exercicio do direito de greve diante das alter-
nativas de normatizag¢io infraconstitucional,
ou mesmo de atuagdes institucionais, inclusive
do Poder Judicidrio, que - com base em convic-
¢Oes politicas singulares ou em compreensdes
historicamente datadas — pudessem retirar dos



trabalhadores a liberdade de defender seus interesses e a forma de exer-
cicio do direito de greve.

Essa compreensio funda-se ndo apenas numa interpretacao do texto
constitucional comprometida com a vontade constituinte como também
na interpretacgao sistematica da CRFB, que valorizou a amplitude da cida-
dania, as formas diretas de exercicio da participagio politica, o papel da
sociedade civil na resolu¢io de conflitos e as liberdades associativa, sindical
e de manifestacdo. Ademais, hd que sempre se considerar a precedéncia
topoldgica dos direitos dos individuos e das organizagdes coletivas em
relacdo a estrutura do Estado, a incitar a percepg¢do de que ndo ha espago
para condugcdo autoritdria ou tutelada do exercicio das liberdades cons-
titucionais, que nao se confundem e nio podem ser confundidas com a
limitagdo a posteriori de eventuais excessos ou abusos.

Contudo, em descompasso com a amplitude do art. 9° da Carta de 1988,
aLein®7.783/1989 (Lei de Greve) considerou greve “a suspensao coletiva,
temporaria e pacifica, total ou parcial, de prestagdo pessoal de servigos
a empregador” (BRASIL, [2020b]) e estabeleceu em seus dispositivos
diversas previsoes atrelando o exercicio do direito de greve a negociagéo
coletiva. Invocou, portanto, a univocidade da pauta corporativa e apontou
limitagdes ao exercicio do direito de greve, especialmente em funcéo do
conceito de greve abusiva e das atividades consideradas essenciais.

Consoante a definicdo de Delgado (2019, p. 1.703), a greve “seria
a paralisacdo coletiva provisdria, parcial ou total, das atividades dos
trabalhadores em face de seus empregadores ou tomadores de servigos,
com o objetivo de exercer-lhes pressao visando a defesa ou conquista
de interesses coletivos, ou com objetivos sociais mais amplos”. Com ele
concorda Souto Maior (2010, p. 175), para quem a greve “ndo é um modo
de solugao de conflitos e sim uma forma pacifica de expressao do proprio
conflito. Trata-se de um instrumento de pressdo, legitimamente utilizado
pelos empregados para a defesa de seus interesses”.

O direito de greve dos servidores publicos civis estd em capitulo
proprio, que trata da Administragéo, e ndo sob o Titulo II, Dos Direitos e
Garantias Fundamentais. Isso néo foi por acaso. O Constituinte realmente
quis contemplar o servigo publico e a Administragao Ptiblica em geral com
um conjunto de principios e regras préprios (um estatuto especial), o que
de certa forma influencia algumas interpretacdes e conclusdes, como serd
visto adiante. Entretanto, essa diferenca de localizagdo nao é determinante
para que o direito de greve seja sujeito a um regime juridico-constitucional
distinto, pois ele continua sendo um direito fundamental (SARLET, 2012,
p- 73-76). Delgado (2019, p. 1.718) observa que ha uma clara tendéncia
de extensdo dos principios e regras classicos de greve do setor privado
aos servidores publicos civis.

RIL Brasilia a. 59 n. 234 p. 61-88 abr./jun. 2022

65



Salientando a natureza de direito funda-
mental, o Brasil ratificou a Conveng¢do n® 151 da
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)',
cujos arts. 8° e 9° tratam da composi¢ao dos con-
flitos de natureza coletiva entre o Poder Publico
e os seus servidores (DUARTE, 2012, p. 60-
62; ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, [2010], 2019; MENEZES, 2014).

Deve-se lembrar que

alegislagdo infraconstitucional nacional deve
ser interpretada a luz dos principios de liber-
dade sindical consagrados na Constitui¢ao da
Reptblica, nas Convengdes e Recomendagdes
da OIT e nos tratados internacionais de di-
reitos humanos, de modo a ndo se impor
critérios demasiado rigidos que, na pratica,
inviabilizem o exercicio do direito de greve
(BRASIL, 2020c, p. 10).

Ja foi decidido pelo STF que o direito de
greve do servidor publico é direito fundamental
de cunho instrumental, uma vez que se trata
de direito que assegura as condigdes de lutar
legitimamente pela efetividade de outros di-
reitos (BRASIL, 2007c, p. 384-386; SARLET,
2012, p. 76). Por ser um direito fundamental
entende-se que nao pode haver distingao en-
tre o trabalhador do setor privado e o do setor
publico, a menos que o préprio ordenamento
assim o determine, como acontece para o ser-
vidor publico militar (art. 142, § 3% IV, CRFB?).

A greve permite ao servidor publico, de
modo legal e aberto, pressionar o Estado a cum-

"Ha o reconhecimento da hierarquia supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil, que prevalecem sobre qualquer norma interna
de matriz infraconstitucional. Assim, a normativa da OIT
relativa aos direitos do trabalhador e ao direito de greve em
especial ndo poderia ser contrariada pelas leis brasileiras.
Portanto, tal normativo “orienta e informa a interpretagao
concreta da aplicagio do direito de greve no servigo publico
no Brasil” (SARLET, 2012, p. 77).

2“Art. 142. [...] § 3*[...] IV - ao militar sdo proibidas
a sindicalizagdo e a greve; (Incluido pela Emenda Consti-
tucional n® 18, de 1998)” (BRASIL, [2021]).
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prir como empregador seus deveres de justica
social pagando salarios justos e respeitando o
trabalho humano que, de acordo com os pre-
ceitos da CRFB, tem o mesmo conteudo, seja
ele prestado pelo servidor publico, seja pelo
trabalhador da iniciativa privada. O trabalho,
independentemente de quem o executa, ¢ fun-
damento da Republica (art. 1°, IV, CRFB), da
ordem econdmica (art. 170, CRFB) e primado
da ordem social (art. 193, CRFB) (SILVA, 2008,
p- [15]).

Para o Comité de Liberdade Sindical da OIT
(CLS-OIT) (2006 apud BRASIL, 2020c, p. 10),
lato sensu, o “direito de greve é indissociavel do
direito de sindicaliza¢ao’, representando um in-
teresse legitimo do qual os trabalhadores e suas
organizagdes podem socorrer-se para promover
e defender seus interesses economicos, sociais e
profissionais. Nesse sentido, a CRFB reconhece
tanto o direito a livre associagdo sindical quanto
o direito de greve dos servidores civis publicos
(NUNES JUNIOR, 1996, p. 60-61):

Art. 37. A administragao publica direta e in-
direta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998) [...]

VI - é garantido ao servidor publico civil o
direito a livre associa¢io sindical;

VII - o direito de greve serd exercido nos ter-
mos e nos limites definidos em lei especifica;
(Redagao dada pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998) (BRASIL, [2021]).

As controvérsias sobre o direito dos servido-
res publicos a greve comegam na discussdo da
relagdo entre o Estado como tomador de servigos
e o servidor. Seria ela bilateral ou se esta diante
de uma rela¢do unilateral, em que o interesse

publico impde as condi¢des de trabalho, sem



espac¢o para a negociagdo contratual (FRAGA; VARGAS, 2010, p. 33)?
Conforme esclarece Silva (2008, p. [6], grifo nosso), “ndo pode ser es-
tatutdrio e unilateral um regime em que os trabalhadores (ou seja, os
servidores publicos) se sindicalizam, fazem greve e negociam condi¢des
de trabalho com o governo, para toda a categoria, e, individualmente,
para o cargo ocupado”.

2.2 0 exercicio de greve: exigéncia de lei e omissao legislativa

O direito de greve dos servidores civis foi considerado norma de efi-
cacia limitada, dependente de lei reguladora ainda nao editada. Portanto,
o exercicio desse direito exigiria a edi¢do de lei prépria (DELGADO,
2019, p. 1.718; NELSON; NELSON; TEIXEIRA, 2018, p. 277; LEITE,
2002, p. [8]; PEREIRA, 1992, p. 72).

Entretanto, a disputa sobre os sentidos do direito também se estabelece
no plano da agao dos sujeitos coletivos. Desse modo, ainda que sem uma
lei regulamentadora, greves de servidores publicos tém ocorrido desde
1988 com certa frequéncia, sem que se presuma sua ilegalidade. Segundo
Delgado (2019, p. 1.718-1.719), tal entendimento seria sustentado por
uma interpretagdo do art. 37, VII, da CRFB como regra de eficacia contida
(e ndo de eficdcia limitada), isto é, o dispositivo teria eficacia imediata
nos limites que a ordem juridica confere atualmente ao instituto da greve
(nos limites da Lei n® 7.783/1989), até que lei especifica regulamente a
matéria para servidores publicos.

Em 1994, na apreciagido do Mandado de Injuncdo (MI) n°® 20, o STF
pontuou a omissdo legislativa em regulamentar o direito de greve dos ser-
vidores publicos e reconheceu o estado de mora do Congresso Nacional,
mas a decisdo ndo viabilizou seu exercicio: apenas ratificou a impossibi-
lidade desse exercicio antes da edi¢do de lei complementar:

MANDADO DE INJUNGCAO COLETIVO - DIREITO DE GREVE
DO SERVIDOR PUBLICO CIVIL - EVOLUGCAO DESSE DIREITO
NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO - MODELOS
NORMATIVOS NO DIREITO COMPARADO - PRERROGATIVA
JURIDICA ASSEGURADA PELA CONSTITUICAO (ART. 37, VII) -
IMPOSSIBILIDADE DE SEU EXERCICIO ANTES DA EDICAO DE LEI
COMPLEMENTAR - OMISSAO LEGISLATIVA - HIPOTESE DE SUA
CONFIGURACAO - RECONHECIMENTO DO ESTADO DE MORA
DO CONGRESSO NACIONAL - IMPETRACAO POR ENTIDADE
DE CLASSE - ADMISSIBILIDADE - WRIT CONCEDIDO. DIREITO
DE GREVE NO SERVIGO PUBLICO: O preceito constitucional que
reconheceu o direito de greve ao servidor puiblico civil constitui norma de
eficdcia meramente limitada, desprovida, em consequéncia, de autoaplica-
bilidade, razdo pela qual, para atuar plenamente, depende da edi¢do da lei
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complementar exigida pelo préprio texto da Constitui¢do. A mera outorga
constitucional do direito de greve ao servidor publico civil ndo basta - ante
a auséncia de autoaplicabilidade da norma constante do art. 37, VII, da
Constituicdo — para justificar o seu imediato exercicio. O exercicio do
direito publico subjetivo de greve outorgado aos servidores civis so se
revelard possivel depois da edi¢ao da lei complementar reclamada pela
Carta Politica. A lei complementar referida — que vai definir os termos e
os limites do exercicio do direito de greve no servigo publico — constitui
requisito de aplicabilidade e de operatividade da norma inscrita no art. 37,
VII, do texto constitucional. Essa situagdo de lacuna técnica, precisamente
por inviabilizar o exercicio do direito de greve, justifica a utilizagdo e o
deferimento do mandado de injungdo. A inércia estatal configura-se, obje-
tivamente, quando o excessivo e irrazodvel retardamento na efetivagao da
prestagao legislativa — nao obstante a auséncia, na Constituigao, de prazo
pré-fixado para a edi¢ao da necessaria norma regulamentadora — vem a
comprometer e a nulificar a situagdo subjetiva de vantagem criada pelo
texto constitucional em favor dos seus beneficidrios. MANDADO DE
INJUNGAO COLETIVO: A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
firmou-se no sentido de admitir a utilizagdo, pelos organismos sindicais e
pelas entidades de classe, do mandado de injungdo coletivo, com a finalidade
de viabilizar, em favor dos membros ou associados dessas instituigoes, o
exercicio de direitos assegurados pela Constituigdo. Precedentes e doutrina
(BRASIL, 1994, p. 1-2, grifos nossos).

Vale registrar que a redagdo original do art. 37, VII, da CRFB foi
alterada pela EC n® 19/1998, a qual modificou a reserva legal para re-
gulamentagdo da greve de servidores publicos civis de “lei complemen-
tar” para “lei ordinaria especifica’, que néo exige quérum qualificado
para aprovagdo. No bojo de nossa primeira reforma administrativa de
alinhamento neoliberal, esse foi 0 aceno maximo do Poder Legislativo
ao direito de greve dos servidores publicos, que continua sem receber
tratamento legislativo que garanta seu exercicio em consonancia com os
imperativos constitucionais.

Em 2007, sem se referir ao conceito de eficicia contida, e sim a omis-
sdo legislativa, o STF alterou sua jurisprudéncia: no MI n® 670 (BRASIL,
2007a), bem como no MI n°® 708 (BRASIL, 2007b), ambos de relatoria do
ministro Gilmar Mendes, deu-se o prazo de 60 dias para que o Congresso
Nacional legislasse sobre a matéria. Estabeleceu-se que, caso ndo o fizesse,
para solucionar a omissdo legislativa aplicar-se-ia “a Lei n®7.783, de 28 de
junho de 1989, no que couber, enquanto a omissao ndo seja devidamente
regulamentada por lei especifica para os servidores publicos” Vejam-se
trechos finais da (longa) ementa do Acérdao do MI n® 670:

MANDADO DE INJUNCAO. GARANTIA FUNDAMENTAL (CF,
ART. 5° INCISO LXXI). DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES
PUBLICOS CIVIS (CF, ART. 37, INCISO VII). EVOLUCAO DO
TEMA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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(STF). DEFINICAO DOS PARAMETROS DE COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL PARA APRECIACAO NO AMBITO DA JUSTICA
FEDERALE DA JUSTICA ESTADUAL ATE A EDICAO DA LEGISLACAO
ESPECIFICA PERTINENTE, NOS TERMOS DO ART. 37, VII, DA CE.
EM OBSERVANCIA AOS DITAMES DA SEGURANCA JURIDICA E A
EVOLUGAO JURISPRUDENCIAL NA INTERPRETACAO DA OMISSAO
LEGISLATIVA SOBRE O DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES
PUBLICOS CIVIS, FIXACAO DO PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS
PARA QUE O CONGRESSO NACIONAL LEGISLE SOBRE A MATERIA.
MANDADO DE INJUNCAO DEFERIDO PARA DETERMINAR A
APLICACAO DAS LEIS N* 7.701/1988 E 7.783/1989. 1. SINAIS DE
EVOLUCAO DA GARANTIA FUNDAMENTAL DO MANDADO
DE INJUNCAO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (STF). [...]

4.4. O sistema de judicializagdo do direito de greve dos servidores piiblicos
civis estd aberto para que outras atividades [essenciais] sejam submetidas
a idéntico regime. Pela complexidade e variedade dos servigos publicos
e atividades estratégicas tipicas do Estado, hd outros servigos puiblicos,
cuja essencialidade ndo estd contemplada pelo rol dos arts. 9" a 11 da Lei
n®7.783/1989. Para os fins desta decisao, a enunciagio do regime fixado
pelos arts. 9" a 11 da Lei n® 7.783/1989 é apenas exemplificativa (numerus
apertus). [...]

5.4. A adequagdo e a necessidade da defini¢do dessas questdes de organi-
zagdo e procedimento dizem respeito a elementos de fixagao de compe-
téncia constitucional de modo a assegurar, a um sé tempo, a possibilidade
e, sobretudo, os limites ao exercicio do direito constitucional de greve dos
servidores piiblicos, e a continuidade na prestagdo dos servigos piiblicos.
Ao adotar essa medida, este Tribunal passa a assegurar o direito de greve
constitucionalmente garantido no art. 37, VII, da Constitui¢io Federal,
sem desconsiderar a garantia da continuidade de prestagdo de servigos
publicos - um elemento fundamental para a preservagdo do interesse
puiblico em dreas que sdo extremamente demandadas pela sociedade. |...]

6.1. Aplicabilidade aos servidores publicos civis da Lei n® 7.783/1989,
sem prejuizo de que, diante do caso concreto e mediante solicitagao de
entidade ou dérgdo legitimo, seja facultado ao juizo competente a fixagdo
de regime de greve mais severo, em razdo de tratarem de “servigos ou ati-
vidades essenciais” (Lei n®7.783/1989, arts. 9°a 11). [...]

6.3. Até a devida disciplina legislativa, devem-se definir as situagdes
provisdrias de competéncia constitucional para a apreciacdo desses dis-
sidios no contexto nacional, regional, estadual e municipal. Assim, nas
condi¢des acima especificadas, se a paralisagdo for de dmbito nacional,
ou abranger mais de uma regido da justica federal, ou ainda, compreender
mais de uma unidade da federagdo, a competéncia para o dissidio de greve
serd do Superior Tribunal de Justica (por aplicagdo analdgica do art. 2°,
I, “a”, da Lei n® 7.701/1988). Ainda no ambito federal, se a controvérsia
estiver adstrita a uma unica regido da justica federal, a competéncia serd
dos Tribunais Regionais Federais (aplicagdo analdgica do art. 6° da Lei
n® 7.701/1988). Para o caso da jurisdi¢do no contexto estadual ou mu-
nicipal, se a controvérsia estiver adstrita a uma unidade da federacao, a
competéncia serd do respectivo Tribunal de Justica (também por aplicagdo
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analégica do art. 6° da Lei n® 7.701/1988). As greves de ambito local ou
municipal serdo dirimidas pelo Tribunal de Justica ou Tribunal Regional
Federal com jurisdigdo sobre o local da paralisagdo, conforme se trate de
greve de servidores municipais, estaduais ou federais.

6.4. Considerados os pardmetros acima delineados, a par da competéncia
para o dissidio de greve em si, no qual se discuta a abusividade, ou nio, da
greve, os referidos tribunais, nos dmbitos de sua jurisdigdo, serdo competentes
para decidir acerca do mérito do pagamento, ou nao, dos dias de paralisagdo
em consondncia com a excepcionalidade de que esse juizo se reveste. Nesse
contexto, nos termos do art. 7° da Lei n® 7.783/1989, a deflagra¢io da
greve, em principio, corresponde a suspensdo do contrato de trabalho. Como
regra geral, portanto, os saldrios dos dias de paralisagio nao deverdo ser
pagos, salvo no caso em que a greve tenha sido provocada justamente por
atraso no pagamento aos servidores puiblicos civis, ou por outras situagoes
excepcionais que justifiquem o afastamento da premissa da suspensdo do
contrato de trabalho (art. 7* da Lei n* 7.783/1989, in fine). [...]

6.6. Em razao da evolugao jurisprudencial sobre o tema da interpretagao
da omissdo legislativa do direito de greve dos servidores publicos civis
e em respeito aos ditames de seguranga juridica, fixa-se o prazo de 60
(sessenta) dias para que o Congresso Nacional legisle sobre a matéria.

6.7. Mandado de injungdo conhecido e, no mérito, deferido para, nos
termos acima especificados, determinar a aplicagdo das Leis n* 7.701/1988
e 7.783/1989 aos conflitos e as agoes judiciais que envolvam a interpretagio
do direito de greve dos servidores publicos civis (BRASIL, 2007a, p. 1-7,
grifos nossos).

Passados ndo 60 dias, mas mais de 10 anos da decisdo do STF (e de
30 anos da promulgagdo da CRFB), ainda ndo se tem uma lei que regu-
lamente o direito de greve dos servidores publicos civis.

Mesmo assim, em 2007 observa-se uma mudanga significativa: se
antes era sinalizada a omissao legislativa, agora se manifesta uma evi-
dente preocupagio em dar efetividade ao preceito constitucional, o que
pode ser claramente identificado no voto do ministro Celso de Mello
no julgamento do MI n® 670, para quem esse preceito se teria tornado
“inoperante por um incompreensivel estado de inércia governamental’,
causando um “retardamento abusivo” do dever estatal de legislar sobre
a espécie em andlise (BRASIL, 2007a, p. 99-135). O efeito pratico foi
estender também aos servidores publicos as controvérsias e dissonancias
entre a Lei de Greve e o texto constitucional, seja quanto ao tratamento
das atividades essenciais, seja quanto aos efeitos da greve sobre a relagdo
de trabalho.

Embora até aquele momento se pudesse ter uma expectativa positiva
em relacdo a atuagao do STF, em 2016, de forma coerente com decisdes da
Suprema Corte regressivas em matéria de direitos trabalhistas (DUTRA;
MACHADO, 2021; PAIXAO; LOURENCO FILHO, 2020), a0 deliberar so-
bre a possibilidade de descontos salariais dos servidores ptiblicos grevistas,
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a Corte Constitucional aplicou aos servidores
publicos restri¢des contidas na Lei de Greve e
o fez como comando, ndo como possibilidade.

Na medida em que invoca a Lei de Greve
como alternativa a mora legislativa, o julgado
representa uma guinada em relagio a efetivagao
do direito de greve dos servidores publicos, mas
com interpretacio que traduz restri¢ao definitiva
ao exercicio desse direito fundamental em pre-
juizo dos proprios grevistas. A decisdo insere-se
num contexto em que os direitos sociais vinham
sendo esvaziados pela interpretagio das Cortes
Superiores traduzindo o que Ferreira (2012)
denominou jurisprudéncia de austeridade. Alias,
como identificado por Paixdo (2016), esse tam-
bém vinha sendo o movimento jurisprudencial
da Justi¢a do Trabalho em relacdo a greve, com
base em jurisprudéncia da Se¢do de Dissidios
Coletivos, que passou a admitir interditos proi-
bitdrios contra movimentos paredistas, a esti-
pular percentuais minimos de funcionamento
em atividades essenciais — 0s quais em algumas
situagdes chegavam a 80% da forca de trabalho -
e a estabelecer restri¢des ao que se entendia por
greves de natureza politica.

2.3 Natureza juridica da greve no servigo
puablico e seus impactos sobre a remuneracéao
alusiva ao periodo de paralisacéo

Ao interpretar a Lei de Greve, a doutrina
majoritdria estabelece que, em principio, a gre-
ve implicaria suspensdo da relagdo juridica de
trabalho, de modo que (1) nao ¢ obrigatério o
pagamento de salarios; (2) néo ¢ obrigatéria
a prestacdo do trabalho; (3) o tempo de ser-
vi¢o ndo é computado (LEITE, 2002, p. [12]).
Entretanto, esse enquadramento néo é inflexivel,
visto que a propria Lei de Greve abre a possibi-
lidade de o instrumento normativo que coloca
fim a0 movimento (seja ele acordo, convengao,
laudo arbitral, decisdo da Justi¢a do Trabalho)

convolar o lapso temporal enquadrado como
suspensdo em simples interrupgido da prestacio
laboral, o que geralmente acontece na pratica
juslaboral e evita o desconto dos dias parados
(DELGADO, 2019, p. 1.708-1.709).

Souto Maior (2010, p. 180) diverge da refe-
rida interpretagio da Lei de Greve, pois, ainda
que admita tratar-se de suspensao do contrato,
entende que

o que diz a lei é que os efeitos obrigacionais
nao estdo fixados pela lei. Assim, ndo pode
o empregador, unilateralmente, dizer que
esta desobrigado de pagar salarios durante
a greve, pois nao tera base legal nenhuma a
embasa-lo. E, como se esta procurando de-
monstrar, o direito do recebimento de salario
¢é um efeito obrigacional inegavel na medida
em que, por lei, o ndo recebimento de sala-
rio somente decorre de falta injustificada ao
servico, ao que, por dbvio, ndo se equipara a
auséncia de trabalho em virtude do exercicio
do direito de greve. E evidente que o exercicio
de um direito fundamental, o da greve, ndo
pode significar o sacrificio de outro direito
fundamental, o do recebimento de salario.

Quanto aos servidores publicos, um dos
grandes debates diz respeito a possibilidade do
desconto dos dias parados em razio de greve,
que figurou no item 6.4 da ementa do Acérdao
do MI n® 670 (transcrito na Se¢io 2.2).

Souto Maior (2010, p. 183) entendia que, por
tradi¢@o historica, o ndo desconto de salarios
em caso de greve ja se teria incorporado “ao
patrimoénio juridico dos servidores. Qualquer
alteragdo nesse sentido, [...] além deilegal, [...]
representa[ria] um grave desrespeito aos prin-
cipios do ndo retrocesso social e da condi¢ao
mais benéfica, até porque as experiéncias demo-
craticas no sentido da construgdo da cidadania
devem evoluir e nao retroceder”. Assim, nao
seria concebivel que o exercicio de um direito
levasse ao sacrificio da propria sobrevivéncia,
vinculada ao recebimento de salario.
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Esse tema foi enfrentado e decidido em 2016, no julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) n°® 693.456. Com repercussdo geral reconhecida, o
Plendrio do STF decidiu por 6 votos a 4 a Tese n® 53:

[a] administragdo publica deve proceder ao desconto dos dias de paralisagao
decorrentes do exercicio do direito de greve pelos servidores ptiblicos, em
virtude da suspensdo do vinculo funcional que dela decorre, permitida a
compensagao em caso de acordo. O desconto serd, contudo, incabivel se
ficar demonstrado que a greve foi provocada por conduta ilicita do Poder
Publico (BRASIL, 2016, p. 2).

Trata-se de interpretacdo que restringe o legitimo direito ao exercicio
de greve dos servidores pablicos’. Nesse sentido, é importante a critica
apresentada por Siqueira (2019, p. 1.039, grifos nossos) de que, no voto
do relator Dias Toffoli,

o histérico foi usado como um argumento para legitimar a limitagdo do
direito de greve, omitindo os momentos e as decisoes em que o STF defendeu
o direito [de] greve e omitindo que as principais restri¢oes foram tipicas de
regimes autoritdrios. Ou seja, dd-se a impressdo de que o direito de greve
sempre foi limitado, cabendo ao STF atual, da mesma forma, limitd-lo uma
vez mais, “pois sempre foi assim”. Ocorre que uma histdria mais critica e
complexa do direito de greve demonstraria uma “outra histdria’, na qual
o direito de greve foi reconhecido diversas vezes e restringido apenas
nos momentos de ditadura e autoritarismo. Demonstraria uma historia
mais complexa, com idas e vindas, tropegos, discussdes e mudangas de
sentido. Nesses termos, uma historia curta, com saltos e pouco complexa,
como a feita no recurso extraordindrio n® 693.456, ndo contribui para o
entendimento da greve no Brasil.

Godoy e Machado (2021, p. 234) observam que, “ao criar uma in-
tervengdo que impede o principal ato - parar de trabalhar -, estd-se a
violar o principal 4mbito de protecio do direito fundamental [a greve]”,
de modo que, para os autores, o que ocorreu na decisdo do STF nao foi
uma restri¢do ao direito de greve, mas a “[viola¢do do] que constitui o
direito de greve em si”. Em relagio aos descontos salariais previstos na Lei
de Greve, acrescentam que no Brasil ndo ¢ plenamente assegurado aos
servidores publicos o direito a negociagio coletiva, o que impede que os
trabalhadores exercam a faculdade prevista no dispositivo legal (GODOY;
MACHADO, 2021).

® A respeito desse julgamento, é impossivel deixar de registrar o brilhante artigo de
Gustavo Siqueira sobre as falhas e a seletividade da narrativa historica sobre o direito de
greve constante do voto do relator, ministro Dias Toffoli, que culminam em subsidiar uma
decisao restritiva do direito de greve e incoerente com os processos sociais de luta e disputa
em torno do instituto (SIQUEIRA, 2019).
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No mesmo sentido, chama atencéo o voto
do ministro Luis Roberto Barroso ao afirmar
que o administrador publico ndo sé pode, mas
tem o dever de cortar o ponto: “O corte de ponto
¢é necessdrio para a adequada distribui¢do dos
onus inerentes a instauragdo da greve e para que
a paralisagdo — que gera sacrificio a populagdo -
nao seja adotada pelos servidores sem maiores
consequéncias” (BRASIL, 2016, p. 122, grifo do
autor). O ministro Luiz Fux enfatizou a impor-
tancia da decisdo do STF em “momentos de cri-
se”, em que ndo haveria condi¢des de atender a
todas as reivindicacdes dos movimentos grevistas
(BRASIL, 2016, p. 155-157). Por sua vez, o minis-
tro Gilmar Mendes citou as greves praticamente
anuais nas universidades publicas que duram
meses a fio sem que haja desconto: “[a]lguém é
capaz de dizer que isso é licito? [...] Ha greve[s]
no mundo todo [...], envolve[m] a suspensdo do
contrato [de trabalho] de imediato, tanto é que
se tem de constituir o fundo de greve” (BRASIL,
2016, p. 137-138).

Por outro lado, o ministro Edson Fachin,
que abriu divergéncia, pontuou que a adesio
do servidor publico a movimento grevista nao
pode representar op¢ao econdmica de rentincia
ao pagamento porque a greve é seu principal
instrumento de reivindicagdo frente ao Estado
e sua suspensao nao poderia ser decidida uni-
lateralmente (BRASIL, 2016, p. 82-85). Para os
ministros que seguiram a divergéncia, nio se
podem impor condigdes ao exercicio de um di-
reito constitucionalmente garantido. O ministro
Lewandowski ressaltou que “[n]ao hd lei especi-
fica. Nao ha nenhum comando que [obrigue] o
Estado a fazer o desconto no momento em que
for deflagrada a greve” (BRASIL, 2016, p. 160).
Em face dessa lacuna, o STF mandou aplicar ao
servico publico a lei que rege a greve no setor
privado. Entretanto, tendo em vista que servidor
publico ndo tem um contrato de trabalho, e sim
uma relagio estatutdria com o Estado, tampouco

se aplicaria o art. 7 da Lei n®7.783/1989", que pre-
vé a suspensdo do contrato de trabalho (BRASIL,
2016, p. 160-163).

No ambito laboral privado, as repercussées
econdmicas negativas sao sentidas por ambas as
partes e levam a busca rapida de uma solugao, ao
passo que ndo ¢ essa a regra no contexto do ser-
vigo publico. Nao raro, o Poder Publico posterga
as negociagdes com o comando de greve. A sus-
pensao imediata dos vencimentos dos servidores
publicos acarreta 6nus maior a uma das partes,
os servidores, (além do prejuizo a sociedade de
forma geral), com o potencial de “aniquilar” o
direito de greve no servigo publico (BRASIL,
2016, p. 83-84).

Cumpre mencionar que o RE n® 693.456 foi
(convenientemente) pautado para julgamento no
STF no periodo pds-impeachment, em que esta-
vam despontando movimentos grevistas na ad-
ministracdo publica federal e estadual (NELSON;
NELSON; TEIXEIRA, 2018, p. 294), os quais
evidentemente ndo se direcionavam apenas a
defesa da mandataria deposta, mas ao pacote de
reformas que desse processo adviria, os quais ace-
leraram a aplica¢do da agenda neoliberal no Pais.

2.4 Negociacao coletiva

A Lei n°8.112/1990 (BRASIL, [2019]) - que
dispos “sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das
fundagdes publicas federais” - previa em seu
art. 240, d e €, o direito a negociagdo coletiva e

*“Art. 7° Observadas as condiges previstas nesta Lei,
a participa¢do em greve suspende o contrato de trabalho,
devendo as relagdes obrigacionais, durante o periodo, ser
regidas pelo acordo, convengao, laudo arbitral ou decisdo
da Justica do Trabalho” (BRASIL, [2020b]).

*“Art. 240. Ao servidor publico civil é assegurado, nos
termos da Constitui¢ao Federal, o direito a livre associagdo
sindical e os seguintes direitos, entre outros, dela decorrentes:
[...] d) de negociagao coletiva; (Mantido pelo Congresso
Nacional) (Revogado pela Lei n® 9.527, de 10.12.97) e) de
ajuizamento, individual e coletivamente, frente a Justica do
Trabalho, nos termos da Constitui¢cdo Federal. (Mantido
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ao dissidio coletivo. Entretanto, a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n® 492 (BRASIL,
1992, p. 84-90) entendeu pela inconstitucionali-
dade da extensdo de tais direitos aos servidores
publicos civis, apresentando como ratio decidendi
a (ja superada) teoria da unilateralidade (FRAGA;
VARGAS, 2010, p. 33; LEITE, 2002, p. [9]; NUNES
JUNIOR, 1996, p. 61). Por fim, tais dispositivos
foram revogados pela Lei n® 9.527/1997. Contudo,
se ndo foi reconhecido o direito a negociagdo
coletiva para servidores publicos, ela acontece de
fato, o que enfatiza a necessidade da adequagao
do Direito a realidade fatica.
Silva (2008, p. [8]) salienta:

No Direito Coletivo, as partes sio os sindicatos
(art. 8% VI da CF ou, no maximo sindicato
e empresa(s)) e o objeto do conflito ndo é o
direito posto, mas o direito a ser criado. Nao
L« » « »

é 0 “ius factum” mas o “ius condendum”, o
direito a ser constituido. [...]

Sao profundamente diferentes os dissidios para
reivindicar um direito subjetivo garantido por
lei e dissidios que visam criar a propria lei.

Pode-se concordar que o reconhecimento das
convengdes e dos acordos coletivos previsto no
art. 7%, XXVI, da CRFBS, encontra barreira para
os servidores publicos nos principios da legali-
dade e do or¢amento publico, uma vez que cabe
ao chefe do Executivo a iniciativa do processo
legislativo que leve a aumento de despesas com
os servidores publicos’. No entanto, isso ndo quer
dizer que, por meio de seu sindicato, os servido-
res ndo possam estabelecer negociagao coletiva

pelo Congresso Nacional) (Revogado pela Lei n® 9.527, de
10.12.97)” (BRASIL, [2019], grifo nosso).

°“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem @ melhoria de sua condigao social:
[...] XXVI - reconhecimento das convengoes e acordos
coletivos de trabalho” (BRASIL, [2021]).

7 A Sumula n°® 679/STE, de 2003, dispde: “A fixagdo de
vencimentos dos servidores ptiblicos nao pode ser objeto
de convengao coletiva” (BRASIL, 2017b, p. 390).
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com o representante do ente da Administragao
Publica (LEITE, 2002, p. [10]; NUNES JUNIOR,
1996, p. 63). De fato, a CRFB reconhece o direito
a livre associagdo sindical dos servidores publi-
cos (art. 37, VI), bem como a obrigatoriedade
da participagdo dos sindicatos nas negociagdes
coletivas de trabalho (art. 8% VI®). Desse processo,
pode resultar um projeto de lei, de modo que
materialmente haja negociag¢do coletiva, mas do
ponto de vista formal tenha-se nao um acordo
coletivo, e sim uma lei regulando as relagdes de
trabalho entre os servidores e o Estado (LEITE,
2002, p. [10]), ou seja, o regime estatutario, per
se, ndo rechaca a negociagdo coletiva e pode com
ela coexistir harmonicamente.

Um passo em diregdo a (re)assegurar-se le-
galmente o direito de negociagao coletiva do
servidor publico civil como mecanismo para pre-
venir e solucionar conflitos foi dado pelo Projeto
de Lei (PL) n® 3.831/2015 (BRASIL, 2015), que
estabelecia “normas gerais para a negociagao
coletiva na administra¢do publica direta, nas
autarquias e nas fundag¢des publicas dos poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios”, com observag¢do do disposto na
Convengio n®151° e na Recomendagdo n® 159",
ambas da OIT. Apds ampla discussdo publica e
consistente intervengdo dos sindicatos de servi-
dores publicos, o PL foi aprovado no Congresso
Nacional e encaminhado para san¢io do entdo
presidente Michel Temer (MDB) em 27/11/2017.

Entretanto, em um contexto de aprovagao de
uma série de medidas de austeridade, nao houve

8“Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical,
observado o seguinte: [...] VI - é obrigatdria a participa-
¢ao dos sindicatos nas negociagoes coletivas de trabalho”
(BRASIL, [2021]).

°Convengdo OIT n® 151 - Direito de Sindicalizagdo e
Relagdes de Trabalho na Administragdo Publica (ORGA-
NIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, [2010]).

'"Recomendagio OIT n® 159 - Sobre os Procedimen-
tos para a Defini¢do das Condigdes de Emprego no Ser-
vigo Pablico (ORGANIZAGCAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, [1978]).



espaco para avan¢os em termos de direitos sociais, e a proposigéo foi veta-
da totalmente em 18/12/2017, sob o argumento de inconstitucionalidade
formal". Por fim, em 5/4/2018, o Congresso Nacional pronunciou-se pela
manutencdo do veto. Foi mais uma derrota no que diz respeito a protecéo
do servico publico, que alija a participacdo de servidores — por negar-lhes
o reconhecimento da negociagdo coletiva — do processo de discussdo de
matérias que tocam diretamente suas vidas, o que redunda, novamente,
na fragilizagdo do dialogo social, tal como ocorreu no procedimento de
aprovacdo da Reforma Trabalhista de 2017 (DRUCK; DUTRA; SILVA, 2019).

2.5 Competéncia para julgar

Apesar da clareza da redagdo dada pela EC n® 45/2004 ao art. 114, 1 e
11, da CRFB", a competéncia para decidir sobre a greve dos servidores foi
deslocada da Justica do Trabalho (SILVA, 2008, p. [1]), conforme decisdo
no ambito do julgamento da Medida Cautelar na ADI n°® 3.395:

INCONSTITUCIONALIDADE. A¢ao direta. Competéncia. Justica do
Trabalho. Incompeténcia reconhecida. Causas entre o Poder Piiblico e seus
servidores estatutdrios. A¢des que ndo se reputam oriundas de relagdo de
trabalho. Conceito estrito desta relagdo. Feitos da competéncia da Justica
Comum. Interpretagdo do art. 114, inc. I, da CF, introduzido pela EC
45/2004. Precedentes. Liminar deferida para excluir outra interpretagio. O
disposto no art. 114, 1, da Constituicao da Repuiblica, nao abrange as causas
instauradas entre o Poder Puiblico e servidor que lhe seja vinculado por relagdo
juridico-estatutdria (BRASIL, 2006, p. 274, grifos nossos).

Merece destaque que, na decisdo do MI n°® 712 - na qual se fez a “adap-
tagdo” da Lei n®7.783/1989 a greve do servidor ptiblico - ndo se falou uma
vez sequer sobre Justica Comum ou Federal, e em nenhum momento se
excluiu a competéncia da Justiga do Trabalho para julgar a greve de ser-
vidor publico. Ao contrario, como mostra Silva (2008, p. [11]), por pelo
menos sete vezes, na listagem dos artigos adaptados, a referéncia a Justica
do Trabalho foi albergada sem restricéo.

"' “A proposigao legislativa incorre em inconstitucionalidade formal, por invadir com-
peténcia legislativa de estados, Distrito Federal e municipios, ndo cabendo & Unido editar
pretensa norma geral sobre negociagao coletiva, aplicavel aos demais entes federativos, em
violagdo aos artigos 25 e 30 da Constituigdo, bem como por apresentar vicio de iniciativa,
ao versar sobre regime juridico de servidor publico, matéria de iniciativa privativa do
Presidente da Republica, a teor do artigo 61, § 1%, II,  da Constitui¢do” (BRASIL, 2017a).

"2“Art. 114. Compete a Justiga do Trabalho processar e julgar: (Redagio dada pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004) I as a¢des oriundas da relagiao de trabalho, abrangidos os
entes de direito publico externo e da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45,
de 2004) II as agdes que envolvam exercicio do direito de greve; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)” (BRASIL, [2021]).
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Entretanto, o posicionamento que afasta a Justi¢a do Trabalho foi
ratificado no julgamento do MI n® 670, conforme pode ser visto no
item 6.3 da ementa do Acérdao (transcrito na Se¢do 2.2). Além disso,
a decisdo liminar da ADI n® 3.395-MC foi mantida quando se julgou o
mérito da ADI n® 3.395, em 2020, 14 anos apds a emissao da cautelar:

CONSTITUCIONAL E TRABALHO. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. ART.114, I, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004. AUSENCIA DE
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. EXPRESSAO “RELACAO DE
TRABALHO”. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO.
EXCLUSAO DAS ACOES ENTRE O PODER PUBLICO E SEUS
SERVIDORES. PRECEDENTES. MEDIDA CAUTELAR CONFIRMADA.
AGCAO DIRETA JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1. O
processo legislativo para edi¢do da Emenda Constitucional 45/2004,
que deu nova redagéo ao inciso I do art. 114 da Constitui¢do Federal,
é, do ponto de vista formal, constitucionalmente higido. 2. A interpre-

»

tagdo adequadamente constitucional da expressao “relagio do trabalho
deve excluir os vinculos de natureza juridico-estatutdria, em razao do
que a competéncia da Justica do Trabalho nao alcanga as agoes judiciais
entre o Poder Publico e seus servidores. 3. Medida Cautelar confirmada
e A¢do Direta julgada parcialmente procedente (BRASIL, 20204, p. 1-2,
grifos nossos).

Discute-se que a ADI n® 3.395 se refere a dissidio individual e nao
abarca o movimento paredista, que — por tratar-se de direito coletivo, e
nao de direito individual do trabalho - tem seu fulcro no art. 114, II, e
ndo noart. 114, I, da CRFB. Também seriam distintas as pessoas juridicas:
no art. 114, I, os servidores publicos figuram como titulares individuais,
ao passo que no dissidio coletivo o sindicato atua como titular coletivo
(SILVA, 2008, p. [12-18]). Com base na interpretacdo restritiva dada ao
art. 114, 1, da CRFB, tem sido negada competéncia a Justiga do Trabalho
para decidir questdes de servidor publico.

Essa decisdao do STF - que limita a competéncia da Justi¢a do Trabalho
e difere do entendimento que o préprio STF adotara no ensejo da EC
n® 45/2004 - insere-se numa sequéncia de decisdes restritivas proferi-
das por aquela Corte em relagdo ao direito do trabalho e ao judicidrio
trabalhista em dialogo com a legitimagédo das reformas de austeridade,
segundo pesquisas produzidas na drea (DUTRA; MACHADO, 2021;
PORTO, 2021; CONFORTI, 2021).

2.6 Definicao de atividades e servicos essenciais

De certa forma, sempre pairou no ar a ideia de que o servidor ptblico
ndo poderia ou ndo deveria paralisar suas atividades como forma de
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reivindicagdo, uma vez que a unica ou maior prejudicada seria a socie-
dade, a quem seus servicos seriam direcionados (NELSON; NELSON;
TEIXEIRA, 2018, p. 282). Nao obstante, a organizac¢io coletiva dos
servidores publicos brasileiros historicamente orientou-se para usufruir,
na pratica, do comando constitucional como parte inerente da liberdade
sindical que lhe fora assegurada na CRFB.

Nio se pode ignorar que a decisdo do STF no MI n® 670 também pode
ter tido sua preméncia na necessidade de estabelecer parametros para
declarar a pretensa abusividade das paralisagdes no servigo publico, em
especial de servicos essenciais. Veja-se o que consta do voto do ministro
Gilmar Mendes, que deve ser analisado em leitura sistematica com os
itens 4.4, 5.4 e 6.1 da ementa do Acordao do MI n® 670, transcritos na

Segdo 2.2:

Essas visdes parcialmente coincidentes tém contribuido para que as greves
no ambito do servigo publico se realizem sem qualquer controle juridico,
dando ensejo a negociagdes heterodoxas, ou a auséncias que compro-
metem a prépria prestagao do servigo publico, sem qualquer base legal.

Mencionem-se, a propdsito, episddios mais recentes relativos a para-
lisagao dos controladores de voo do pais; ou ainda, no caso da greve
dos servidores do Judiciario do Estado de Sdo Paulo, ou dos peritos do
Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), que trouxeram prejui-
zos irreparaveis a parcela significativa da populagdo dependente desses
servigos publicos.

A néo regulagdo do direito de greve acabou por propiciar um quadro
de selvageria com sérias consequéncias para o Estado de Direito. [...]

Nesse quadro, ndo vejo mais como justificar a inércia legislativa e a
inoperancia das decisdes desta Corte (BRASIL, 2007a, p. 30).

Assim, o STF manifestou a necessidade premente de construgdo de
um conceito de “servigos essenciais” que fosse além do contido na Lei
n®7.783/1989 (MENEZES, 2014, p. 29). A amplitude da limitagdo ao
exercicio do direito de greve por meio da admissao da necessidade de
continuidade de determinados servigos publicos seria feita, caso a caso,
jurisprudencialmente (ver item 6.1 da ementa do Acérdao MI n® 670)
(FRAGA; VARGAS, 2010, p. 35). O disciplinamento da greve em servicos
publicos com caracteristicas afins aos servigos ou atividades essenciais
seria tdo ou mais severo que o dispensado aos servicos privados ditos
essenciais, ndo estando limitado ao rol enunciado nos arts. 9°a 11 da Lei
n°®7.783/1989. Além disso, o fato de haver na CRFB dispositivo proprio
acerca do direito de greve dos servidores demonstraria a intengédo de se
estabelecer para eles norma em certa medida distinta (DELGADO, 2019,
p. 1.719; SARLET, 2012, p. 82).
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Na mesma data em que foram julgados os MI n* 670 e 708, também
foi julgado o MI n® 712, de relatoria do ministro Eros Grau, no qual se
afirma que a regulamentagio do exercicio do direito de greve dos servi-

dores publicos seria “peculiar™:

MANDADO DE INJUNCAO. ART. 52, LXXI DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. CONCESSAO DE EFETIVIDADE A NORMA VEICULADA
PELO ARTIGO 37, INCISO VII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
LEGITIMIDADE ATIVA DE ENTIDADE SINDICAL. GREVE DOS
TRABALHADORES EM GERAL [ART. 9° DA CONSTITUICAO
DO BRASIL]. APLICAGAO DA LEI FEDERAL N. 7.783/89 A
GREVE NO SERVICO PUBLICO ATE QUE SOBREVENHA LEI
REGULAMENTADORA. PARAMETROS CONCERNENTES
AO EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE PELOS SERVIDORES
PUBLICOS DEFINIDOS POR ESTA CORTE. CONTINUIDADE DO
SERVICO PUBLICO. [...] PREVALENCIA DO INTERESSE SOCIAL.
[...] INCUMBE AO PODER JUDICIARIO PRODUZIR A NORMA
SUFICIENTE PARA TORNAR VIAVEL O EXERCICIO DO DIREITO
DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS, CONSAGRADO NO
ARTIGO 37, VII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. [...] 6. A greve,
poder de fato, é a arma mais eficaz de que dispdem os trabalhadores vi-
sando a conquista de melhores condi¢des de vida. Sua autoaplicabilidade
é inquestiondvel; trata-se de direito fundamental de carater instrumental.
[...] 8. Narelagdo estatutdria do emprego publico ndo se manifesta tensao
entre trabalho e capital, tal como se realiza no campo da explora¢io da
atividade econdmica pelos particulares. [...] na relagdo estatutdria |[...]
em tese, aos interesses dos trabalhadores nao correspondem, antago-
nicamente, interesses individuais, sendo o interesse social. A greve no
servigo publico ndo compromete, diretamente, interesses egoisticos do
detentor de capital, mas sim os interesses dos cidaddos que necessitam
da prestacao do servigo publico. [...] 10. A regulamentagao do exercicio
do direito de greve pelos servidores publicos ha de ser peculiar, mesmo
porque “servicos ou atividades essenciais” e “necessidades inadiaveis
da coletividade” ndo se superpdem a “servigos publicos”; e vice-versa.
[...].16. Mandado de injungao julgado procedente, para remover o obs-
taculo decorrente da omissao legislativa e, supletivamente, tornar viavel
o exercicio do direito consagrado no artigo 37, VII, da Constitui¢do do
Brasil (BRASIL, 2007c, p. 384-386).

No MIn®712, o STF indicou os artigos da Lei n® 7.783/1989 passiveis
de serem aplicados aos servidores puiblicos civis com os devidos ajustes e
supressoes (BRASIL, 2007¢, p. 411-414; NELSON; NELSON; TEIXEIRA,
2018, p. 288).

Se parece correto que “os conceitos da Lei de Greve do setor privado
sdo insuficientes para abarcar as particularidades do setor publico, a
definicdo de que ‘todo servigo publico é essencial’ [...] parece excessi-
va” (FRAGA; VARGAS, 2010, p. 40). Importa observar que os debates
da Constituinte ja sinalizavam a preocupagdo com abusos em rela¢ao
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a defini¢do das atividades essenciais, de modo a engendrar restri¢des
infraconstitucionais ao direito de greve (LOURENCO FILHO, 2014).
No contexto da pandemia da Covid-19, essa questdo tornou-se evidente:
buscava-se nao apenas limitar o exercicio do direito de greve mas sobre-
tudo instar trabalhadores a arriscarem sua saide em momentos mais
criticos da pandemia, excepcionando nosso ja fragil isolamento social
(DUTRA; DE LA CRUZ, 2020).

Menezes (2014, p. 29-30) alerta que a greve no setor publico nao
seria tdo diferenciada da realizada no setor privado a ponto de reclamar
restricdes ainda maiores que as ja fixadas na Lei n® 7.783/1989, originada,
deve-se lembrar, de Medida Provisdria (sucedanea dos Decretos-lei da
Ditadura Militar) expedida pelo entdo presidente José Sarney. Enfatiza,
pois, que é discutivel se o servico publico deve ser equiparado a servigo
essencial além dos pardmetros da referida Lei de Greve sob risco de
negar-se a pratica do direito fundamental de greve.

Entretanto, nas oportunidades em que se discutiu o tema, o STF nédo
indicou as formas de fixa¢do de funcionamento dos servicos minimos,
que do ponto de vista das normas internacionais devem ser objeto de
negociacgdo prévia da qual participem os proprios trabalhadores (FRAGA;
VARGAS, 2010, p. 40; MENEZES, 2014, p. 30). Em interpretacdo restritiva,
o CLS-OIT (2006 apud BRASIL, 2020c, p. 15) estabeleceu que, embora
as circunstancias de cada pais variem, a defini¢do de servigos essenciais
deve abranger somente aqueles servigos e atividades cuja interrup¢éo
coloca em risco a vida, a seguranga ou a saude de parte ou de toda a
populacdo, justamente para que o direito social fundamental de greve
ndo seja obstaculizado.

3 Direito do trabalho de excecao: construcao do sujeito
coletivo dos servidores publicos como inimigos

Cada vez mais - em sentido lato no Ambito Direito do Trabalho', e em
sentido stricto no 4ambito do servigo publico - vai-se observando a logica
do direito de excegdo, ilustrativo das consequéncias ndo democraticas do
emprego de medidas de austeridade, alicercadas em a¢des que fomentam o
medo social (legitimado por meio de previsdes de cenarios catastréficos)

" Pode-se citar a Lei n® 13.429/2017, que generalizou a terceirizagdo de servigos, e a Lei
n° 13.467/2017, que alterou e revogou diversos dispositivos da CLT. Ao que se seguiu um
conjunto de normativos - ja no contexto de pandemia da Covid-19, que encontrou o Brasil
combalido por uma série de desarticulagdes, flexibilizages e mesmo retrocessos no 4mbito
dos direitos sociais — com efeitos devastadores, e.g., a Medida Proviséria (MP) n® 927/2020,
que diminuiu o alcance da atuagao sindical em diferentes situagdes que envolvem acordos
trabalhistas, além de outras providéncias claramente desfavoraveis aos trabalhadores.
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e a permanéncia do poder (reapari¢io do velho poder soberano e do
estado permanente de exce¢do face as ameacas de inseguranca).

Conforme Ferreira (2011, p. 119), as medidas de austeridade po-
dem ser entendidas como aquelas que levam “a disciplina, ao rigor e a
contengdo econdmica, social e cultural”, com base na narrativa falaciosa
de que por meio das privagdes subjetivas e objetivas dos individuos se
alcancara a solugdo para a crise “dos mercados financeiros, do déficit
publico do Estado e dos modelos econdmicos e sociais seguidos nos
ultimos anos”. Trata-se de uma verdadeira politica de “requisi¢éo civil’,
em que o sacrificio pessoal de um grupo de individuos - no caso em
discusséo, dos servidores publicos civis - é requerido em nome do “bem
maior” da sociedade.

Sobretudo apods a crise dos subprimes americanos de 2008, que se
espalhou em maior ou menor grau por todo o mundo, os Estados tor-
naram-se as grandes seguradoras dos riscos assumidos pelas instituigoes
financeiras, com a transferéncia dos custos das operagdes para os Estados
e, consequentemente, para os cidadaos. Em suma, segundo o paradigma
da austeridade, é nos cidadaos (ofertados ao sacrificio) que se encontram
as solugoes para a crise, e 0 Governo se dedica a tarefa de propalar a no-
ticia que “ndo ha outra op¢ao” (FERREIRA, 2011, p. 122). A esse cenario,
somou-se a crise mundial desencadeada pela pandemia da Covid-19.

Exemplo dessas medidas de austeridade é a (hiper)flexibilizacao do
mercado laboral como forma de contornar a gravidade e duragdo do
desemprego na crise atual (e mesmo em todas as demais que a precede-
ram), apesar de estudos mostrarem néo haver relacéo clara entre fraca
regulacdo laboral e maior rapidez do crescimento econémico ou do
emprego (INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, 2009, p. 52).
Assim, ajusta-se perfeitamente a logica de naturalizacdo de desigualdades
o discurso insistente de “contencdo de despesas do Estado, privatizagdo
do setor publico, aumento de impostos, diminuigdo dos salarios e libe-
ralizagdo de direitos, sobretudo do trabalho” (FERREIRA, 2011, p. 120).

Nesse contexto encontram terreno propicio as propostas de refor-
mas orientadas pelo principio da incerteza e da indeterminacao: (i) a
Reforma da Previdéncia; (ii) a Reforma Administrativa; e (iii) a Reforma
Tributdria. A primeira, ja aprovada; as duas tltimas, em discussdo no
Congresso Nacional.

Governo e setores empresariais tém visto o contexto da pandemia como
uma verdadeira “janela de oportunidade”, um pretexto para o avango de
mudancas permanentes nas relacdes de trabalho, esbogando um cenério
mais duro e nocivo ao trabalhador. No caso dos servidores publicos civis,
trata-se de suposto enxugamento das despesas publicas e incremento da
eficiéncia por meio da flexibilizagdo das normas estatutarias e macula

RIL Brasilia a. 59 n. 234 p. 61-88 abr./jun. 2022



nos direitos constitucionais obtidos por meio de
lutas histéricas dos movimentos sociais.

A Proposta de Emenda a Constitui¢cdo (PEC)
n°32/2020, que “[a]ltera disposi¢des sobre ser-
vidores, empregados publicos e organizagdo
administrativa” (Reforma Administrativa), foi
apresentada pelo Poder Executivo em setembro
de 2020 (BRASIL, 2020a). Segundo Queiroz
(2020, grifos do autor), a proposta teria duplo
objetivo:

1) de natureza liberal-fiscal, que busca satis-
fazer o mercado e atender a visdo ideoldgica
neoliberal da equipe econdmica; e

2) de carater persecutorio e de preconceito
para com o servidor. O primeiro teria por
base a suposi¢do de que o Estado é perdula-
rio, faz ma alocagdo e desperdica recursos,
além de ser acusado de patrocinar privilégios
e ser ineficiente. O segundo se expressa na
narrativa de ataque a honra dos servidores,
que tém sido associados por autoridades
governamentais a parasitas, a assaltantes e
a inimigos do povo. [...]

Além disso, a Reforma Administrativa, que
parte da desconfianga dos servidores de
carreira, vem num contexto de desmonte
dos servigos ptiblicos e ndo guarda qualquer
relagdo com a melhoria da qualidade do ser-
vigo publico, nem com a meritocracia. Pelo
contrario, foi concebida para desorganizar o
Servigo Publico, punir os atuais servidores
e submeter os futuros a regras draconianas
de gestao.

Ainda de acordo com Queiroz (2020), a
proposta de Reforma Administrativa prefere o
desmonte do Servi¢o Publico a regulamentagao
dos pontos da CRFB pendentes de lei, como
(i) a negociagéo coletiva no servigo publico,
para implementar a Convengdo n° 151 da OIT
no Brasil; e (ii) a regulamentac¢do do direito
de greve.

Segundo o Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada (apud LOPEZ; GUEDES, 2020), nos

ultimos 15 anos, o nivel da despesa com o fun-
cionalismo publico manteve-se praticamen-
te estavel: ao redor de 10% do PIB (em 2006,
representava 9,7% do PIB; em 2017, passou
para 10,7%, um aumento de cerca de apenas
um ponto percentual ao longo de 11 anos).
Ademais, entre julho de 2010 e dezembro de
2019, os servidores publicos federais tiveram
perda salarial de mais de 32%, considerando a
inflagdo do periodo e, desde fevereiro de 2013,
a aposentadoria de todos que ingressaram no
servigo publico é igual a da iniciativa privada
(para ganhar mais do que o teto do Regime Geral
de Previdéncia Social, o servidor publico tem
que contribuir para uma previdéncia comple-
mentar) (GUEDES..., 2020).

Percebe-se uma construgio em que a culpa
pela situacdo passa pelo “funcionalismo ptblico”,
de maneira que “ele” tem de pagar e, mais do
que isso, faz crer que a austeridade seria o unico
instrumento capaz de obstar a crise, impedir
a ruina nacional e proteger a “sociedade” da
incerteza frente ao futuro, numa logica utilita-
rista, segundo a qual a distribui¢do (ainda que
injusta) do sacrificio a alguns é apresentada
como aceitavel diante do aumento no bem-estar
total ou médio (FERREIRA, 2011, p. 122-124).

A ambiguidade na articulagdo entre o poder
dos eleitos (atores governamentais eleitos) e
dos ndo eleitos (tanto atores ndo governamen-
tais, como empresas, quanto governamentais,
como juizes) permite um processo de reformas
radicais sob o aceno da austeridade, sem que
se demarquem seus limites (FERREIRA, 2011,
p. 128) e sem que as questdes centrais, disfarca-
das sob uma suposta neutralidade técnica, sejam
submetidas a esfera deliberativa democratica.

Assim, no contexto da crise, a atividade dos
tribunais tem também sinalizado a existéncia
de uma “jurisprudéncia da austeridade”, cujo
objeto é o direito da exce¢do (FERREIRA, 2011,
p- 129), de forma que o fendmeno aqui descrito,
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que tem como recorte o direito de greve dos servidores civis, é apenas
um dos sintomas de um contexto mais amplo, como sinalizado em Dutra
e Machado (2021).

4 Conclusao

A greve constitui um instrumento a servico da cidadania e da de-
mocracia, na medida em que seu objetivo maior esta na reagdo pacifica
e ordenada contra os atos que impliquem direta ou indiretamente des-
respeito a dignidade da pessoa humana do cidadio trabalhador. Ela ¢, a
um s6 tempo, omissdo e agio (DELGADO, 2019, p. 1.705).

O direito de greve do servidor publico civil ¢ um direito fundamental
garantido pela CRFB, de cunho instrumental, uma vez que se trata de
direito que assegura as condi¢des de lutar legitimamente pela efetividade
de outros direitos.

Neste estudo, analisaram-se alguns julgados paradigmaticos do STF
sobre o tema do direito de greve do servidor publico civil e como essas
decisdes, em alguns momentos, viabilizaram e, em outros, limitaram o
exercicio de tal direito.

Como bem pontuado por Paixdo e Lourengo Filho (2020), o Direito do
Trabalho (aqui em leitura extensiva, abarcando o Direito Administrativo
aplicado as relagdes laborais entre servidores e Estado) “estd sendo reescrito
no Brasil” por uma entidade abstrata chamada “mercado”, conformando
inclusive a a¢do do STE, que tem atuado como “verdadeiro agente des-
constituinte”, numa atitude que se assemelha ao raciocinio do direito
penal do inimigo e que caminha para inviabilizar, na pratica, o exercicio
de direitos. Tais entendimentos tém-se dirigido contra a iniciativa de
deflagrar greves, numa clara “preocupac¢do” do STF em “prevenir e evitar
movimentos grevistas”. O que se observa é uma inversdo do sistema de
protecdo do trabalho por aqueles que deveriam salvaguardar os direitos
sociais (um dos nucleos da CRFB).

Mais uma vez salta aos olhos a “crise desconstituinte” denunciada por
Paixdo (2020a, [2020b]), a qual envolve uma série de agdes e omissdes
que atingem setores cruciais da ordem constitucional e inclui praticas
que violam o texto constitucional, “destruindo por dentro” sua estrutura,
seja pela desconstrugao de protecdes minimas estabelecidas pela CRFB,
seja pela corrosao de alguns de seus dispositivos fundamentais.

Apesar de delinearem-se determinadas peculiaridades, como direito
fundamental a greve dos servidores ptiblicos civis é instrumento essencial
de exercicio da cidadania, da democracia e da justica social, e por isso
mesmo estd em constante disputa na sociedade.
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Resumo: O artigo confronta o Direito do Trabalho a critica feminista
decolonial, com o proposito de refutar a teoria desse ramo juridico,
que afasta as mulheres de seu 4mbito de protegao por ter como objeto
central e quase exclusivo a relagdo de emprego por prazo indeterminado.
Isso ocorre porque suas normas, definidas pela concepg¢do masculina
do ciclo da vida, inserem o homem na esfera produtiva e restringem a
mulher, vista como sua dependente, a reproducio da for¢a de trabalho.
O estudo acrescenta a analise a critica decolonial para demonstrar que
os direitos sdo determinados por uma concepgio abstrata e universalista
do humano. Seguindo o método dedutivo, faz uma revisao sistematica
do tema, analisa dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios,
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, conclui pelo carater
androcéntrico e eurocéntrico das estruturas de direitos trabalhistas e
denuncia os papéis do Estado e da sociedade na manuten¢ao da divisdo
sexual e racial do trabalho.

Palavras-chave: género; decolonialidade; Direito do Trabalho.

Androcentrism and eurocentrism of Labor Law:
sociological and empirical evidence

Abstract: The article confronts the Labor Law with the feminist
decolonial critique, with the purpose of refuting the theory of this
field of Law. It is assumed that the Labor Law, having as its central and
almost exclusive object the employment relationship for an indefinite
period, excludes/removes women from its scope of protection. This
is because its norms are determined by a male conception of the life
cycle, which places men in the productive sphere while women are
dependent on them and restricted to the sector of reproduction of
the workforce. It adds decolonial critique to the analysis and exposes
that rights are determined by an abstract/universalist conception of
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the human. Following the deductive method, it conducts a systematic
review and analyzes data from the National Household Sample Survey
by Brazilian Institute of Geography and Statistics, to conclude on the
androcentric and Eurocentric character of the structures of labor rights,
denouncing the roles of the State and society in maintaining the sexual
and racial division of work.

Keywords: gender; decoloniality; Labor Law.

1 Introducao

Este artigo tem como tema a epistemologia do Direito do Trabalho
e como objeto a andlise desse ramo juridico com base na critica femi-
nista. Visa denunciar que sua estrutura o conforma como produtor
e reprodutor da divisdo sexual e racial do trabalho. Justifica-se por
ser inadmissivel que uma teoria diga tratar de justi¢a e exclua de sua
concepgio grande parcela da humanidade. No entanto, é isso que o
sistema de direitos ocidentais tem feito até hoje.

A analise parte da obra de Andrade (2014), para quem a dou-
trina tradicional do Direito do Trabalho, contrariando a analise
materialista-histdrica dos fatos que justificaram a existéncia de uma
legislagdo social, elegeu como objeto o trabalho subordinado por in-
fluéncia da economia politica liberal, o que resultou na primazia das
relagdes individuais em detrimento das relagdes coletivas (hipdtese 1).
Em adigéo a isso, pressupde-se que a diferenciagdo valorativa entre
trabalho produtivo e trabalho reprodutivo, ao favorecer aquele em
detrimento deste, é expressdo do patriarcado, que restringiu a mu-
lher ao espago privado/reprodutivo e outorgou ao homem o espago
publico/produtivo, quadro que se reflete na estrutura dos direitos e
do Direito (hipotese 2).

Da junc¢ao das duas primeiras hipdteses, surge a terceira e central:
o Direito do Trabalho ¢, em si, uma norma de género, pois privilegia
o trabalho subordinado como seu objeto central e, assim, reduz o seu
ambito de protecdo a relagdo de emprego por prazo indeterminado
e em tempo integral, modalidade adequada apenas ao ciclo de vida
masculino. Dessa forma, exclui de seu espectro de agdo o trabalho
reprodutivo. Além de ter surgido para refrear a luta revolucionaria,
o Direito do Trabalho ¢ um dispositivo de conformacéo das relagdes
patriarcais (hipdtese 3).
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2 Metodologia

Com o proposito de confirmar ou refutar as hipdteses do estudo,
a pesquisa foi dividida em dois momentos. No primeiro foi elaborado
um estado da arte do objeto pesquisado, ou seja, um empreendimento
exploratério que visou radiografar todos os artigos cientificos dispo-
niveis no portal de peridédicos da Capes sobre Direito do Trabalho e
Género. Nessa fase, analisaram-se 41 artigos, 34 internacionais e 7
nacionais. No segundo momento utilizou-se o método observacional
na analise documental e estatistica de dados da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD), do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), os quais foram interpretados tendo como referéncia
0 marco tedrico decolonial, a fim de destacar o carater eurocéntri-
co tanto da critica feminista europeia quanto do préprio Direito do
Trabalho (DT).

3 Obijetivos

O objetivo geral do estudo é denunciar o perfil androcéntrico e
eurocéntrico do Direito do Trabalho. Seus objetivos especificos sdo
elaborar um estado da arte dos artigos cientificos sobre género e DT;
analisar como as relagdes de género e raciais moldaram a estrutura do
DT; apontar como o Estado, o mercado e os sindicatos atuam para a ma-
nuten¢ado das normas coloniais de género e raga na divisao do trabalho.

4 Discussao tedrica

4.1 A critica do trabalho subordinado como
objeto central do Direito do Trabalho

A doutrina classica do Direito do Trabalho indica como objeto
principal desse ramo juridico o trabalho livre e subordinado. Afirma
que antes do capitalismo havia trabalho escravo ou servil, que foi
substituido pelo trabalho livre e subordinado. Nesse jogo, usa o traba-
lho assalariado para consolidar os pressupostos da economia politica
liberal e legitimar a exploragdo do trabalho humano, conferindo a
relagdo entre empregado e empregador uma caracteristica que ela ndo
tem: liberdade. A relagdo de trabalho capitalista aprisiona ndo s6 por
reduzir o labor ao status de mercadoria como também por controlar o
operério mediante um poder disciplinar estruturado pela economia e
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exercido por meio de uma micropolitica do tempo, da atividade, do corpo,
dos gestos e da sexualidade.

Pachukanis (1988) explica que a superestrutura juridica concreta é
o resultado da evolugdo histérica da economia mercantil-monetdria e
mercantil-capitalista que, por sua vez, é a base dos esquemas abstratos da
ideologia juridica. Assim, “os tragos essenciais do direito privado burgués
30 a0 mesmo tempo os atributos caracteristicos da superestrutura juridica”
(PACHUKANIS, 1988, p. 10), ou seja, hd um vinculo indissociavel entre
a forma mercadoria e a forma juridica.

Como argumenta Marx (2010, p. 53), “a constitui¢do do Estado po-
litico e a dissolugdo da sociedade burguesa nos individuos independen-
tes — cuja relagdo é baseada no Direito, assim como a relagdo do homem
que vivia no estamento e na guilda era baseada no privilégio - se efetiva
em um s6 e mesmo ato”. Portanto, a vigéncia de uma forma juridica
pautada no bindémio objetivo-subjetivo, poder econdmico-poder poli-
tico, trabalho livre-trabalho subordinado ¢ inerente a uma sociedade na
qual o trabalho privado individual se torna trabalho social mediante um
equivalente geral (dinheiro).

O Direito ¢ indispensavel ao projeto de hegemonia e elemento in-
trinseco a expansdo do capitalismo, numa relacao dialética de causa e
consequéncia. Ele é essencial para estabelecer a supremacia ideologica do
trabalho alienado sobre o trabalho livre e, assim, atender ao discurso do
racionalismo instrumental. Com o proposito de atender as necessidades
do crescimento industrial e neutralizar o avango das organizagdes coletivas
dos trabalhadores, uma versdo publica de cultura trabalhista em sincronia
com o discurso ideoldgico do trabalho como sinénimo de dever elegeu o
trabalho subordinado como objeto central (quase exclusivo) do Direito
do Trabalho (ANDRADE, 2014).

Entretanto, uma série de evidéncias empiricas refutam essa escolha.
Estudos produzidos pela Organizagao Internacional do Trabalho (OIT)
(uma das propagadoras desse ethos capitalista do trabalho) demonstram
as mudangas radicais que vém sendo produzidas na sociedade do traba-
lho - estruturais, institucionais, axioldgicas. No mundo todo, o padrao
de emprego esta sendo erodido, pois os contratos de trabalho passaram
a ser temporarios, de tempo parcial ou autdbnomos (INTERNATIONAL
LABOUR OFFICE, 2016). Isso porque a fragmentagido da produgao, aliada
a terceirizagdo, acelerou o comércio de bens intermediarios e proliferou as
cadeias globais de suprimento, fazendo com que paises da Asia e da América
Latina flexibilizassem suas leis sociais e criassem incentivos fiscais para
atrair investidores estrangeiros e facilitar a criagdo de empresas offshore.
Por seu turno, o avango tecnolégico fez surgirem novos postos e formas
de trabalho, por intermédio das plataformas na Internet e aplicativos
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de servi¢os, bem como proporcionou meios
de auferir a demanda em tempo real, levando
a necessidade crescente de trabalho “flexivel”
(INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2016).

A mundializa¢do da economia capitalista e
a pressao do capital financeiro reformularam a
divisdo do trabalho e produziram um corte epis-
temoldgico nos paradigmas do mundo ocidental.
As consequéncias dessa nova realidade néo atin-
gem apenas a reduc¢io dos custos de produgido
(sobretudo os “gastos” com trabalhadores) e de
protegao social, mas também acarretam uma
dramdtica transformacao do proprio conceito de
trabalho. A velha centralidade do trabalho subor-
dinado, inspirada no modelo fordista, vem sendo
fragmentada em razdo de novas experiéncias. Os
empregados assalariados sdo substituidos pelos
terceirizados e autonomos; o trabalho formal,
pelo informal; e o trabalho qualificado, pelo
desqualificado (ANDRADE, 2014).

Tantas mudancas reverberam também nos
movimentos operarios. O modelo tedrico-pratico
da doutrina sindical, verticalizado e centra-
do no trabalho subordinado, é incompativel
com as aspiragdes e perspectivas da sociedade
pos-industrial, marcada pela multiplicidade de
novos contratos de trabalho; trabalho desregula-
mentado; sofisticadas categorias de gestdo e ad-
ministragdo que trazem mecanismos de controle
o0s quais mobilizam os sentimentos para a produ-
¢ao; impossibilidade de absor¢ao da mao-de-obra
pelos setores produtivos tradicionais.

Diante desse quadro, os movimentos sociais
fortemente reivindicativos ddo lugar as macro-
discussoes sobre politicas econdmicas, politicas
de emprego e renda, reducio geral das jorna-
das, mobilidade geogréfica dos trabalhadores,
resgate da cidadania (ANDRADE, 2014). Em
suma, atualmente as organizagdes populares
buscam mudangas de valores culturais e insti-
tucionais, voltando-se para a inclusdo de novos
atores sociais na luta emancipatéria no mundo

do trabalho, como os sem-terra, refugiados, o
movimento feminista, LGBT, negro, ambiental,
entre outros.

Nada obstante, em termos juridicos inexiste
uma resposta concreta para enfrentar os novos
fenomenos desagregadores da classe trabalha-
dora que se estabeleceram, definitivamente, na
sociedade pds-industrial, bem como albergar as
demandas dos novos movimentos sociais.

Uma vez postas as bases para a refutagdo
do objeto tradicional do DT, é preciso refletir
sobre o protétipo de sujeito eleito como desti-
natario desse Direito. As perspectivas politicas
contemporaneas, advindas do reconhecimento
de novos sujeitos histdricos, como as mulheres e
o feminismo, produziram correntes teéricas que
aprofundaram a andlise da exploragio capitalista,
contribuindo para a reformulagdo epistémica de
toda a ciéncia, inclusive do Direito. Como sera
demonstrado a seguir, foi o que evidenciou a
analise dos trabalhos académicos internacionais
e nacionais identificados no portal de periédicos
da Capes.

4.2 0 androcentrismo do Direito do
Trabalho: revisao sistematica dos artigos
cientificos que tratam do tema

Do ponto de vista da sociologia do trabalho,
Aruzza (2011) aponta que a categoria género é
capaz de indicar o elo reciproco entre patriarcado
e capitalismo, se for analisado o modo como
a ideologia patriarcal conforma a divisdo do
trabalho. O patriarcado divide o trabalho em
produtivo e reprodutivo, classifica setores de
trabalho, modifica e recria o desenvolvimento do
capitalismo. A autora defende que o materialismo
histérico pode mostrar a conexao entre patriar-
cado e capitalismo porque as relagdes sociais
sao interligadas as for¢as produtivas, as quais
determinam a organizac¢éo politica e cultural
de uma época.
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Neste tdpico sdo expostas as pesquisas que
revelam a conexéo indissociavel entre as inter-
pretagdes relativas a sexo, género, sexualidade
e a dindmica da explora¢ao do trabalho no ca-
pitalismo. A um sé tempo, objetiva-se apontar
as evidéncias irrefutdveis da teoria feminista
sobre essa conexdo e reivindicar as questdes
de género e raga como elementos essenciais
para a compreensao da dinamica do mundo
do trabalho.

Como ja explanado, na primeira parte da
analise procedeu-se a um estado da arte do de-
bate sobre género e Direito do Trabalho. Para
a selegdo dos artigos cientificos, utilizou-se o
repositdrio do portal de periodicos Capes, que
oferece acesso a textos disponiveis em mais de
45 mil publica¢des periddicas, internacionais
€ nacionais.

No caso dos trabalhos estrangeiros, no cam-
po de busca foram assinaladas as abas “no as-
sunto” e “é (exato)”, combinadas pelo operador
booleano “AND”, a fim de selecionar apenas
trabalhos cujo tema incluisse precisa e simul-
taneamente ambos os descritores utilizados —
“Labor Law” e “Gender”. Vale dizer que se repetiu
a procura utilizando o termo “Labour” no lugar
de “Labor’, e ndo foi encontrado nenhum outro
artigo que ja ndo tivesse sido obtido anterior-
mente. A pesquisa resultou em 50 ocorréncias,
mas ap0s a filtragem s foram aproveitados 34
artigos.

Para a pesquisa dos artigos nacionais se-
guiu-se inicialmente a mesma metodologia,
alterando-se somente os descritores para
“Direito do Trabalho” e “Género”. Entretanto,
a primeira tentativa ndo produziu resultados.
O processo foi refeito, admitindo-se quaisquer

' Operadores booleanos sdao termos que relacionam
palavras ou grupos de palavras para modificar o resultado
da pesquisa em um buscador. Os mais comuns séo “and”,
“or” ou “and not and”. And serve como soma e restringiu
a busca para artigos com titulos ou temas incluidos no
conjunto de intersecgdo entre os dois descritores utilizados.
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trabalhos em que os descritores pudessem ser
encontrados no assunto ou titulo. Dessa vez
resultaram da pesquisa 58 artigos, dos quais s6
foram aproveitados 8, pois apenas esses tinham
pertinéncia ao tema da investiga¢do. O grande
numero inicial de trabalhos se justifica pela
amplitude do campo de pesquisa.

Na analise dos trabalhos internacionais foi
possivel observar cinco temas centrais no de-
bate cientifico: 1) a mulher cis*? e o trabalho
reprodutivo; 2) a reestruturacdo produtiva e a
mulher cis*; 3) a mulher cis* e a desigualdade
de género no trabalho; 4) o sindicalismo e a
mulher cis* e 5) Teoria do Direito do Trabalho
e a mulher cis*. Dentre os artigos nacionais,
apenas o trabalho de Ribeiro e Reis (2019) vai
além desses temas ao tratar da discriminagdo
de trabalhadores homossexuais masculinos e,
dentre os artigos nacionais e internacionais, é
o unico que vai além da mulher cisgénero ao
conceber a defini¢do de género. Por esse motivo,
aanalise dos artigos cientificos sera apresentada

de forma integrada.

4.2.1 Os artigos cientificos internacionais
sobre Direito do Trabalho e género

4211 A mulhercis*eo
trabalho reprodutivo

Foram encontrados quatro artigos que tra-
tam do trabalho doméstico: Hidalgo (2018),
Panikkar, Brugge, Gute e Hyatt (2015), Hopkins
(2017) e Fudge (2014); e cinco cujo subtema
¢ a parentalidade: Votinius (2018), Guerrina
(2001), Won (2012), Baird, Frino e Williamson
(2009) e Kim e Cho (2017). Entre essas analises

%0 termo cis acompanhado de * é a abreviagdo do termo
cisgénero. O prefixo vem do latim e significa “do mesmo lado”.
Designa a pessoa que ao nascer tem o sexo definido com base
em seu 0rgao sexual externo (feminino ou masculino) e cuja
identidade e expressao de género conformam-se a esse sexo.



ha consenso de que os trabalhos de reprodu-
¢do social sdo relegados quase exclusivamente
as mulheres. A teoria feminista associa a esse
conceito trés tipos de trabalho: reproducéo bio-
logica, trabalho doméstico ndo remunerado
necessario para a reproducéo da forga de tra-
balho e individuos que sdo pagos para realizar
tarefas de cuidado (por exemplo, enfermeiras
e domésticas) (HOPKINS, 2017).

Hopkins (2017) destaca que o trabalho re-
produtivo é desvalorizado por ser considerado
“improdutivo’, uma vez que ndo origina valor de
troca ou mais-valor e por isso assume caracteris-
ticas similares ao trabalho domeéstico nio pago,
que também ndo tem valor de troca. Essa afirma-
¢do conflui com a evidéncia obtida por Hidalgo
(2018), que investigou a construgao discursiva
do conceito de trabalho “domeéstico simples” na
jurisprudéncia da Suprema Corte mexicana. Na
pesquisa, averiguou-se que a interpretagdo do
termo pela Corte restringe o &mbito de prote¢do
dessa classe de trabalhadores, diferenciando-os
dos demais, com base na ideia iluséria de que a
casa é um espago inerentemente protetor, onde
nenhuma exploragdo poderia ocorrer em face
do relacionamento “humano” entre empregados
domésticos e seus patrdes.

A desvalorizagdo cultural é provocada por
questdes de superexploracdo (relacionadas a
precarizagdo do trabalho) e de satde ocupa-
cional, agravadas por critérios étnicos e raciais.
Panikkar, Brugge, Gute e Hyatt (2015) e Hidalgo
(2018) jogam luz sobre o fato de que o trabalho
doméstico e de cuidado é largamente sujeito
a doengas ocupacionais devido a desprote¢iao
juridica, associada ao afastamento dessa popu-
lagdo de servigos de saude. Ambos os estudos
apontam que a situagdo é mais gravosa para
trabalhadoras imigrantes nos paises de campo
analisados - EUA e Canada.

Fudge (2014) explica que os discursos de
género naturalizam as diferengas sexuais por

meio das relagdes familiares, da sexualidade,
das instituicoes do Estado e das praticas de
trabalho que organizam a procriagdo e a ma-
nutengio da populagio. E nesse sentido que os
estudos sobre parentalidade demonstram que
as reflexdes sobre trabalho doméstico, cuidado
e maternidade devem estar na linha de frente
da produgao de politicas trabalhistas em uma
perspectiva feminista, na medida em que a ideia
hegemonica do cuidado das criangas determina
padroes de emprego e refor¢a papéis de género
opressores (GUERRINA, 2001).

Depois de analisar politicas de licenga paren-
talidade, Votinius (2018) identifica o descom-
passo entre trés tipos de normas que definem
alégica do comportamento dos trabalhadores
em razdo da parentalidade. A primeira delas
¢ a “norma de paternidade”, que é a previsdo
legal de que o cuidado com as criancas deve
ser igual entre pai e mie; a segunda é a “norma
de maternidade”, que corresponde ao costume
de se relegar o cuidado das criangas a mae; por
fim, a terceira norma é a “primazia da norma da
vida profissional’, que indica a precedéncia dos
interesses dos empregadores sobre os dos pais.
Para o autor, a parentalidade é condicionada as
pressoes do mercado, que definem o momento
e as condicdes de ser pai ou mae e reforcam os
papéis de género, na medida em que as mulheres
sofrem discriminagdo na carreira ou no acesso
ao emprego por se presumir que o papel de
cuidado cabe a elas, contrariando a legislagdo
sueca, que garante licencas iguais para ambos os
sexos a fim de estimular a igualdade de género.

O trabalho de Won (2012) demonstra que a
inser¢ao de mulheres no mercado de trabalho
ndo foi capaz de alterar a divisdo de género do
trabalho doméstico na Coreia do Sul. Sua investi-
gacdo revela que as mulheres continuaram assu-
mindo majoritariamente o trabalho reprodutivo
no lar - submetidas, portanto, a uma dupla jor-
nada e impedidas de serem completamente inte-
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gradas no mundo do trabalho - caracterizando
um ciclo vicioso de marginalizacao.

Ademais, Baird, Frino e Williamson (2009)
estudam o caso australiano com base nas ne-
gociagdes coletivas daquele pais. No contexto
em que se discutia a elaboracdo de lei sobre
licengas parentais, destacam que, de acordo com
exemplos internacionais, a licenga paternida-
de remunerada contribui para a melhoria do
cendrio, ainda que néo seja capaz de mudar
definitivamente o comportamento dos homens
em relagao ao trabalho doméstico.

4.21.2 A reestruturacéo
produtiva e a mulher cis*

As pesquisas sobre género e organizagao
produtiva explicam como a desvalorizagao
do trabalho doméstico, tido como feminino,
levou a feminiza¢do do trabalho reprodutivo
e ao aprofundamento da exploracdo dos tra-
balhadores. Essa afirmacéo se aplica tanto as
pesquisas que tratam do tema de forma ampla,
debatendo a reestrutura¢éo produtiva (ELIAS,
2009; GRIFFITH; GATES, 2002; MACLEAVY,
2007; KVIST; OVERUD, 2015; FUDGE;
VOSKO, 2001), quanto as que focalizam a
questdo com base nas privatizagdes (PRIZZIA,
2005), jornadas parciais (MUTARI; FIGART,
2001; MARICA, 2015), contratos temporarios
(VOSKO, 2008) e trabalho precario (BETTI,
2016; KHOSLA, 2009).

MacLeavy (2007) explica que durante gran-
de parte do século XX prevaleceu nos paises
industrializados um sistema simples de repro-
dugdo social baseado nas relagdes de género:
homens, mulheres solteiras e mulheres pobres
ocupavam empregos de tempo integral remu-
nerados (conhecidos na literatura internacional
como SER - Standard Employment Relationship),
ao passo que mulheres casadas cuidavam dos
trabalhos reprodutivos ou pagavam para que

96 | RIL Brasilia a. 59 n. 234 p. 89-114 abr./jun. 2022

outras o fizessem. Esse padrdo de emprego em
tempo integral ¢ denominado pela literatura de
“contrato de género”, “modelo masculino” ou
“modelo de carreira masculino’, ja que trabalhos
de longas jornadas s6 eram possiveis gragas a
essa divisao de género entre trabalho remune-
rado e ndo remunerado.

Ao analisar a regula¢do do trabalho tempora-
rio pela Unido Europeia (UE) e OIT, Vosko (2008)
caracteriza o SER como uma norma de género
baseada no cddigo binario homem-provedor x
mulher-cuidadora, sustentado na divisdo injusta
entre trabalho pago e gratuito fomentada pelo
Estado, empresas e sindicatos mediante leis e
outros meios sociais e econdmicos de controle.
Trata-se de uma concepg¢ao masculina do ciclo
da vida, que presume, de um lado, o trabalho
continuo do homem, firmado por um contrato
de trabalho que dura desde a formagao profis-
sional até a aposentadoria e, de outro, o trabalho
da mulher, responsavel biologica e socialmente
pela reprodugéo da for¢a de trabalho.

Os resultados da pesquisa de Kim e Cho
(2017) confirmam como o contrato de gé-
nero influencia até nas taxas de suicidio dos
paises da Organizacdo para a Cooperagéo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE). De
acordo com as autoras, jovens masculinos en-
tre 25 e 34 anos sao mais sensiveis ao suicidio
por causa do desemprego e baixos niveis de
renda. Esses fatores, relacionados ao peso do
modelo “homem-provedor” incidente sobre
eles, implicam a perda da capacidade de viver
satisfatoriamente as responsabilidades familiares
e o papel masculino. Além disso, homens tendem
a escolher meios mais letais de autoagressao.
A investigagdo também revela que as taxas de
fertilidade tiveram um forte impacto na redugao
do suicidio feminino, o que se explica pela hipo-
tese de que a maternidade “protege” as mulheres
do suicidio por causa de seu papel esperado de
cuidar (KIM; CHO, 2017).



Ao discutir o caso do Reino Unido (trata-se
de fato de realidade internacional), MacLeavy
(2007) demonstra que, desde a década de
1970, um processo de reestruturagdo econo-
mica resultou na perda de empregos estaveis
e remuneragao, com efeitos desproporcionais
em empregados masculinos desqualificados.
Nesse cenario, o desenvolvimento da economia
baseada em servigos fez aumentar as taxas de
participa¢ao feminina no mercado de trabalho
com a criacao de praticas de trabalho “flexiveis’,
baseadas em contratos casuais, temporarios e
jornadas de tempo parcial. Isso acarretou uma
redistribui¢do das oportunidades de trabalho
entre homens e mulheres e promoveu um nivela-
mento para baixo da qualidade dos empregos, o
que pode ser comprovado pelo fato de a maioria
das mulheres na Europa, Canada e EUA estarem
empregadas em postos de trabalhos temporarios,
conforme expde Vosko (2008).

Essa politica é prejudicial também porque
desconsidera o ponto de partida iniquo entre
mulheres e homens, dado o maior nivel de
responsabilidade delas em relagdo ao trabalho
reprodutivo. Assim, o fenémeno da flexibili-
za¢do de normas trabalhistas é mais agressivo
em relagdo as mulheres tanto porque piora a
distribuicdo de renda na sociedade em termos
de género quanto porque intensifica a exploragao
das mulheres nos trabalhos domésticos e de
cuidado (MACLEAVY, 2007).

Nessa conjuntura, Prizzia (2005) revela que
a onda de privatiza¢des da politica neoliberal
afetou especificamente as mulheres. Com funda-
mento na revisdo sistemdtica, na avaliagao critica
comparativa de estudos de casos internacionais
e no levantamento de dados de estudiosos, de
agéncias internacionais e firmas de pesquisa das
economias privatizadas de vérios paises — Russia,
Polonia, Ucrania, Bulgaria, EUA, Canad4, China,
Hong Kong, Malasia, Filipinas, Coreia do Sul,
Sri Lanka e Bangladesh, e da privatizacao das

previdéncias do Chile, Suécia, Gra-Bretanha e
EUA -, o autor conclui que a inclusio de va-
ridveis de género na analise dessas mudangas
politico-econdmicas para a seguridade social e
a regulagdo do trabalho demonstra o aprofun-
damento da desigualdade de género e o maior
empobrecimento das mulheres.

Elias (2009) conclui que, na Maldsia, a femi-
nizag¢do do trabalho foi consequéncia de politi-
cas de reestruturagdo produtiva para aumento
da competitividade da industria nacional. Nao
por acaso, a inser¢ao das mulheres deu-se em
setores voltados para a exportagdo (vestudrio
e eletrdnicos), sob o pretexto de esteredtipos
como a docilidade e de aspectos fenotipicos
como os dedos finos, mas cujo sentido real é a
possibilidade de pagamento de menores salarios.
Isso veio acompanhado por uma politica de re-
pressao a formacao de sindicatos e por praticas
de administragdo paternalistas e mecanismos
de controle tayloristas que isolam as operarias
do resto da classe trabalhadora. Nesse contexto,
embora muitas mulheres admitam que esse tipo
de emprego permitiu que elas adquirissem renda
de forma conciliada ao trabalho doméstico, a
autora destaca que o fendmeno as relegou a
postos de trabalho hierarquicamente inferiores
e de tempo parcial, reafirmando o seu status de
trabalhador secundario.

Ainda no contexto asiatico, o trabalho
de Khosla (2009) apontou que mulheres em
Bangladesh sdo tradicionalmente excluidas
de atividades sociais, politicas e econdmicas.
Todavia, com a ascensdo da industria de con-
feccdes a partir da década de 1970, passaram
a trabalhar fora de casa, o que implicou uma
reducdo do setor rural, maior énfase na educagao
das meninas e campanhas para melhorar a satide
das mulheres e reduzir a fertilidade, fazendo
com que a exclusdo social feminina diminuisse
muito. Contudo, trata-se de um processo misto,
pois, apesar de maior independéncia econémica,
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respeito, posi¢ao social e “voz’, persiste o assédio
sexual e a exploragdo do trabalho.

O cenario até agora exposto é uma tendéncia
mundial confirmada por Mutari e Figart (2001),
autoras que observaram a composigao da forca
de trabalho em empregos de tempo parcial da
UE e criaram uma classificagdo para os modelos
encontrados. Elas concluiram que a maioria das
mulheres ocupa postos precarios e que os paises
com semanas de trabalho padrdo mais curtas e
horas extras limitadas tém melhor classificagdo
nos indicadores de igualdade de género, o que
demonstra a relagdo entre jornadas padrio e
equidade de género salarial, embora se note que
a maioria dos paises caminha aceleradamente
para o modelo de flexibilizagao liberal.

O trabalho de Marica (2015) atesta essa
hipétese, debate sobre a dimensao de género
do trabalho de tempo parcial e expde que essa
modalidade de contrato é usada em postos de
baixa qualifica¢do, com altos niveis de insegu-
ranga pela diminuta protecéo trabalhista, pouca
perspectiva de progressdo na carreira, além de
menores salarios e beneficios em comparagao
aos contratos integrais. Portanto, o trabalho de
tempo parcial é uma das razdes do fendmeno
conhecido como “feminiza¢ao da pobreza” na
Europa.

Embora todo esse quadro pareca um fe-
noémeno recente, Betti (2016) trata da relacdo
histdrica entre trabalho precdrio e género na
Italia, para revelar que a divisdo de género do
trabalho e a discriminagao de género estdo no
cerne da natureza do trabalho precario como
fendmeno multifacetado. Destaca a pesquisadora
que, tanto no regime fordista quanto no taylo-
rista, as mulheres sdo tratadas como “exército
de reserva de trabalho” Logo, a feminiza¢ao
global do trabalho estd intimamente ligada a
mundializagdo do trabalho precario.

Também em uma anélise histdrica, Griffith

e Gates (2002) estudam como os regimes auto-
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ritarios populistas latino-americanos do século
XX usaram o género para construir seus projetos
nacionais, em um processo denominado pela
literatura de “moderniza¢ao do patriarcado”. A
pesquisa aponta que a academia tem negligen-
ciado as implicagdes das politicas de trabalho
baseadas em género na andlise das rela¢des entre
Estado e trabalho. Atestam também que a ado-
¢do de politicas liberais de flexibiliza¢do para a
inser¢do de mulheres no mercado de trabalho
serviu para arrefecer o sentimento de resisténcia
da populaciao a politica econdmica liberal e ao
déficit democratico desses regimes.

Visando a alternativas para a regulacdo do
mercado de trabalho no Canada, Fudge e Vosko
(2001) levam em conta a feminizagdo do tra-
balho e o sucateamento da relagdo de emprego
formal para propor uma nova divisao de género
do trabalho, capaz de reduzir a polarizagéo entre
0s sexos e contribuir para a produtividade e a
solidariedade social. Nesse intento, elencam
como objetivos principais a paridade de sald-
rios, de beneficios e condi¢oes de trabalho, e
novos modelos de representacdo que garantam
a diversidade da forca de trabalho.

O’Brien (2005) também advoga por uma
mudanca na forma como a justica é percebida,
mas o caminho que elege ¢é a equipara¢do en-
tre o tratamento juridico dado as pessoas com
deficiéncia e o dado as mulheres, a fim de femi-
nizar o sistema trabalhista pela transformagao
da logica de cidadania baseada na expressao
“direito de” para a ideia de “responsabilidade
por”. Na visdo da autora, a divisdo do trabalho
é socialmente construida com base na nogao de
destinos, quando deveria basear-se em dados
circunstanciais sobre o que uma pessoa é capaz
ou néo de fazer.

Quanto a relagio entre Estado, trabalho e gé-
nero, Kvist e Overud (2015) analisam a mudanga
do discurso da politica do mercado de trabalho
da Suécia, ocorrida da década de 1980 para a



de 1990. Visando a emancipagao feminina pelo
acesso ao trabalho, o pais passou a promover
a flexibilizagdo e a redugdo de impostos sobre
o trabalho doméstico com o objetivo de que
mulheres empregassem mulheres mais pobres
para fazé-lo. Em vez de incentivar a inser¢ao
das mulheres pobres na esfera produtiva, essa
politica apenas estimulou as mulheres a atuar
como empreendedoras em setores especificos
do mercado.

Para as autoras, apesar de tais mudangas
econdmicas se justificarem como medidas de
promogao da igualdade de género, permanece
intacta a concepgdo segundo a qual as mulheres
sdo a fonte do problema a ser resolvido, uma vez
que as solugdes apontadas partem da ideia de que
elas precisam mudar o comportamento para con-
seguir empregos e fundar empresas, caminhos
para a equidade de género. Ao fim, concluem
que ter a criacdo do maior ndmero possivel de
postos de emprego para mulheres como forma
de solucionar a desigualdade de género é uma

abordagem reducionista do problema.

4.21.3 Mulher cis* e desigualdade
de género no trabalho

Os estudos direcionados a discriminag¢do
de género no trabalho (MONAHAN, 2013;
SANGSTER; SMITH, 2016) e as politicas de pro-
mogao de equidade de género (KAISER; MAJOR;
JURCEVIC; DOVER; BRADY; SHAPIRO, 2013;
MARTIN-LLAGUNO; NAVARRO-BELTRA,
2015; CHACON MATA, 2012; ZARTALOUDIS,
2015; TINKLER; LI; MOLLBORN, 2007) de-
monstram que, em muitos casos, as medidas
legais apartadas de estratégias de transformacéo
cultural reduzem a eficacia de propostas de po-
liticas trabalhistas voltadas para a promogao da
equidade. E o caso da Costa Rica, onde as mu-
lheres tém melhor qualificagdo, mas enfrentam
desemprego, subemprego, falta de renda e acesso

arecursos produtivos com mais frequéncia que
os homens, conforme Chacon Mata (2012), que
estudou o Indicador de Igualdade de Género da
OIT no projeto Programa de trabalho decente
do pais.

O trabalho de Monahan (2013) revela algo
semelhante. Ao analisar o discurso de dois pro-
cessos judiciais em que os tribunais estaduni-
denses julgavam casos de abuso sofrido por
carcereiras que trabalham em presidios mascu-
linos e de carcereiros abusadores de presididrias,
a autora identifica que as Cortes criaram uma
teoria propria de género segundo a qual a mera
presenca de um corpo feminino incita biolo-
gicamente homens que cometeram estupro a
praticarem novos crimes sexuais.

Em outras palavras, as Cortes presumem que
o estupro é uma “falha da racionalidade” mascu-
lina provocada pelo corpo feminino, visto como
estimulador, per si, da violéncia sexual. Diante
disso, a autora demonstra como o teste do Bona
Fide Occupational Requeriment (BFOQ) - um
protocolo que regula a contratagiao com base em
critérios individuais nos EUA - falha nos dois
casos estudados, pois os tribunais passaram a
proibir o trabalho de pessoas de sexo distinto da-
quele que o presidio abriga, construindo, assim,
um critério de “capacidade de nao ser estuprado
ou de nio estuprar” ndo s6 como competéncia
profissional mas também como caracteristica
ontolégica do género (MONAHAN, 2013).

A desigualdade no tratamento descamba
também para o emocional e estético. Sangster
e Smith (2016) examinam as queixas sindicais
relacionadas ao corpo, aparéncia e comporta-
mento travadas pela Associagdo Canadense de
Aeronavegabilidade durante 30 anos e destacam
como a estética e a emocdo sdo instrumentos
de acumulagio de capital. Por um lado, ques-
tionam como e por que a regulacio do corpo
diferia para homens e mulheres e de que modo
essa diferenciacio foi sendo modificada com o
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tempo e, por outro, destacam como os préprios
sentimentos e o senso de identidade dos tra-
balhadores sio um trampolim para protestar
contra suas condig¢des de trabalho.

Por sua vez, o estudo de Kaiser, Major,
Jurcevic, Dover, Brady e Shapiro (2013) de-
monstra que a presenga de politicas institu-
cionais de apoio a diversidade faz com que
membros de grupos de status elevado (ho-
mens brancos) percebam institui¢oes desse
tipo como ambientes que privilegiam grupos
sub-representados (minorias raciais, mulhe-
res), mesmo quando ¢ claro que tais grupos
tém sido arbitrariamente desfavorecidos nessas
organizagdes. Além disso, esse estudo revela
que, em casos de acusagio de discriminagdo
contra mulheres ou negros, homens brancos
avaliam favoravelmente a institui¢do com dis-
curso pela diversidade. Infere-se que a mera
existéncia de programas de promogio da di-
versidade melhora a percep¢io sobre o trata-
mento dessas institui¢des em relacéo a grupos
marginalizados, mesmo quando isso ndo ocorre
de fato, o que pode acarretar o ocultamento ou
descrédito de uma dentincia de discriminag¢io
movida contra empresas que adotam tais poli-
ticas (KAISER; MAJOR; JURCEVIC; DOVER;
BRADY; SHAPIRO, 2013).

Outro estudo de psicologia social também
demonstra a ma recep¢ao de politicas de equi-
dade de género entre individuos privilegiados.
Tinkler, Li e Mollborn (2007) observam como
as medidas de combate ao assédio sexual afetam
as crengas dos homens sobre a hierarquia de gé-
nero, demonstrando que 20% deles relatam que
o medo de ser acusado de assédio sexual torna
o local de trabalho menos confortével, e mais
de 30% acreditam que a atra¢do normal pode
ser mal interpretada como assédio sexual. Os
autores arrematam que a inclusdo de politicas
contra o assédio sexual como mera experién-
cia burocratica de “aprendizado individual”
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fortalece as crencas nos papéis de género nos
homens e surte um efeito contrario em parte
deles.

Martin-Llaguno e Navarro-Beltra (2015)
analisam as politicas trabalhistas de promog¢ao
da equidade de género em estudo survey sobre
a aplicagdo da Lei orgénica para a igualdade
efetiva entre mulheres e homens em agéncias
de publicidade espanholas. As pesquisadoras
demonstram que essa Lei nio eliminou a ma-
ternidade como fator determinante para a po-
si¢do hierarquica das mulheres nas empresas.
Além disso, constatou que seus efeitos foram
contraditorios: o crescimento do nimero de
mulheres com acesso a postos mais altos evi-
dencia que a segregacao vertical diminuiu, mas
amenor empregabilidade de mulheres mostra
o aumento da segregac¢do horizontal.

Contudo, o estudo de Zartaloudis (2015)
destaca que ha experiéncias bem sucedidas na
promogao da igualdade de género no trabalho.
Apos analisar o caso da aplicagdo do programa
Estratégia Europeia para o Emprego (EEE) em
Portugal e Grécia, ele verificou que a promogao
da igualdade de género neste tltimo pais se deu
pelo Fundo Social Europeu e, naquele, teve
como caminho a promogao de treinamento e
subsidios para start-ups de mulheres, e a ex-
pansao das instalagdes de auxilio a conciliagdo
da vida profissional e familiar. Nos dois paises
houve mudangas consideraveis - mas néo trans-
formadoras — no quadro de bem-estar social
das mulheres, tendo sido a politica de emprego
o principal motor das reformas pré-igualdade
de género.

Quanto a questao da igualdade salarial,
Smith (2012) revela que, apesar de a legisla¢ao
europeia sobre igualdade de género ter mais de
30 (trinta) anos, a diferenca entre os rendimen-
tos masculinos e femininos manteve-se cons-
tante e presente em todos os Estados-membros,
independentemente dos acordos institucionais



realizados. Nada obstante, destaca que o panorama regulatério europeu
recentemente mudou para um modelo soft law, focando menos na igual-
dade de género e mais na EEE. Nesse ambiente, a Comissdo Europeia
deu maior énfase ao papel dos parceiros sociais que dos Estados para a
corre¢do das disparidades salariais entre homens e mulheres.

4.2.1.4 Sindicalismo e mulher cis*

Ainda sobre igualdade salarial, Pochic e Chappe (2018) problemati-
zam a forma como as metodologias estatisticas utilizadas em conflitos
judiciais por empresdrios sdo construidas, negociadas e frequentemente
manipuladas pela sele¢do de indicadores, pardmetros e interpretagdes
que sustentam seus proprios interesses, destacando a existéncia, desde
as décadas de 1970 e 1980, de um “statactivismo” (algo possivel de se
traduzir como estatisticativismo: estatistica + ativismo), voltado para
denunciar como os indicadores sociais influenciam a concepgdo de
politicas publicas e a necessidade de disputa para a construgdo de um
feminismo de Estado.

Todos os trabalhos sdo unissonos em apontar as condi¢des de su-
perexploragio a que sdo submetidas as mulheres cisgénero no mercado
de trabalho, e alguns apontam também falhas das institui¢des que lhes
deveriam dar suporte.

Em estudo de caso de greve na Coreia do Sul, Chun (2009) expde o
machismo nas praticas sindicais em um movimento paredista dos fun-
cionarios da Hyundai, no qual o sindicato profissional aceitou acordo
com empregadores para readmissdo das cafeteiras que participaram da
greve, mas em contratos flexibilizados, ignorando que elas representavam
apenas 0,04% dos funcionarios e ingressaram na greve para lutar pelos
direitos de toda a classe, majoritariamente masculina. Apds a empresa
ter-se estabilizado e se negado a formalizar os contratos das cafeteiras,
elas entraram novamente em greve, mas sem apoio do sindicato, que as
acusou de egoistas. Em contraponto a essa postura dos homens, Chun
(2009) aponta o posicionamento da Central Sindical de Mulheres Sul-
coreanas (KWTU), que une a luta das trabalhadoras informais com a
das trabalhadoras de empregos formais, combatendo a generificacio do
subemprego. Para a autora, é preciso desenvolver formas mais inclusivas
de unionismo com base no género e tipo de trabalho.

Norando (2017) destaca como a incorpora¢do das demandas de
género nos conflitos dos trabalhadores téxteis da Argentina foi mediada
pela atuacdo de dois partidos de esquerda, o Partido Socialista e o Partido
Comunista, que intervieram com afinco na concretizagio das demandas
das greves téxteis e da reforma da Lei do Seguro de Maternidade.
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4.2.1.5 Teoria do Direito do Trabalho e mulher cis*

Por fim, dois artigos buscaram aproximar a Teoria do Direito do
Trabalho as questdes de género, uma vez que tentaram explicar as razoes
estruturais dos quadros apontados nas pesquisas citadas. Em artigo ja
mencionado, Fudge (2014) defende que ¢ crucial interrogar o campo de
atuacdo espacial e territorial do trabalho, argumentando pela necessaria
“mercantilizacdo” do cuidado e pela analise das cadeias globais do trabalho
reprodutivo. Defende que o Direito do Trabalho deve expandir-se além
do conceito de Estado-nagéo, a fim de incluir processos transnacionais.
Também destaca que o escopo subjetivo do Direito do Trabalho e sua
jurisdigdo sdo histéricos e contingentes, e ndo conceituais e universais.

Por sua vez, Gottfried (2015) discute como a elei¢do do emprego
formal como objeto central do Direito Social é uma escolha patriarcal,
pois voltada ao protétipo de trabalhador masculino, sendo esse o motivo
de o sistema juridico ser baseado na légica “direitos de”, e ndo “responsa-
bilidades por”. E justamente a centralidade do SER® que faz com que se
privilegiem os direitos sobre as responsabilidades, de modo a valorizar o
cidadao-trabalhador masculino cujos direitos derivam da sua participagdo
no trabalho assalariado e, simultaneamente, desprestigiar o trabalhador
feminino, diretamente ligado ao cuidado. Assim, a autora conclui pela
necessidade de se afastar um projeto politico centrado no trabalho for-
mal como meio para a emancipagio, substituindo-o por um sistema de
responsabilidades compartilhadas, obtido pela renegocia¢éo sobre as
divisdes do trabalho e a expansao do contetido da justi¢a econémica
tanto na esfera publica quanto na esfera privada.

4.2.2 0Os artigos cientificos nacionais sobre
Direito do Trabalho e género

Conforme ja assinalado, a pesquisa dos artigos nacionais foi refeita
admitindo-se quaisquer trabalhos em que os descritores “Direito do
Trabalho” e “Género” pudessem ser encontrados no assunto ou titulo. Dos
58 artigos obtidos, apenas 8 foram aproveitados por serem pertinentes
a investigacao.

Os artigos brasileiros apresentam grande homogeneidade em suas
categorias: todos sdo da drea do Direito, usam como técnica de investiga-
¢do o método monografico, ou seja, o delineamento é majoritariamente
bibliografico, exceto o trabalho de Matos e Cirino (2016), que combina

esse método com o observacional e documental.

* Standard Employment Relationship.
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Além dos cinco grupos tematicos observados
nos textos de periddicos estrangeiros, que pressu-
punham relagdes exclusivamente heterossexuais
no mundo do trabalho, no artigo de Ribeiro e
Reis (2019) identificou-se outro nicho: o Direito
do Trabalho relacionado a discrimina¢ao da
populagdo LGBT. Os demais artigos tratam de
Teoria do Direito do Trabalho na perspecti-
va de género (MURADAS; PEREIRA, 2018),
equidade de género (OLIVEIRA; FURTADO,
2014; LOPES, 2006), discriminagdo de géne-
ro (MATOS; CIRINO, 2016; AVILA; SOUZA,
2017), sindicalismo (THOME; SCHWARZ,
2017) e reestruturagdo produtiva (BARSTED,
1996).

Com base no didlogo com as ideias de autores
do pensamento decolonial, Muradas e Pereira
(2018) criticam a abordagem doutrinaria domi-
nante no nucleo protetivo do Direito do Trabalho
brasileiro (trabalho livre-subordinado) e relacio-
nam essas ideias com o feminismo interseccional
para, ao fim, liga-las a critica formulada por
Andrade (2014).

Oliveira e Furtado (2014) fazem uma andlise
meramente dogmatica da evolugao legislativa do
Direito do Trabalho e concluem pela ineficiéncia
dos instrumentos de tutela, incapazes de con-
verter a igualdade formal em material. Barsted
(1996) segue o mesmo caminho e limita-se a
discorrer sobre legislagdo trabalhista no Brasil e,
no ultimo tépico, analisa como a reestruturagdo
produtiva pode afetar as mulheres.

Por sua vez, Matos e Cirino (2016) — com
base em analise qualitativa e pesquisa bibliogra-
fica, e nos dados apresentados nos Relatorios de
Género elaborados pelo IBGE, OIT e Secretaria
de Politicas para Mulheres de Sao Paulo (SPM) -
analisam a discriminagdo de género no traba-
lho decorrente da dificuldade das mulheres de
inser¢ao, permanéncia e ascensdo na carreira.

As autoras explicam a divisao sexual do tra-
balho com base na ideia de construgio social

da identidade de género que - proveniente da
reiteracdo de normas que regulam e produzem os
diversos seres corporais tendo como referéncia
alogica heterossexual e androcéntrica — confir-
ma a divisdo sexual do trabalho e engendra as
relagdes de exploragdo, dominagio e opressio
na esfera produtiva e reprodutiva. Ao final, em
leitura critica das normas internas e dos tratados
internacionais que regulamentam o trabalho da
mulher, bem como de decisdes judiciais esparsas
comentadas no texto, concluem pela necessidade
de implementar politicas de discriminagdo po-
sitiva e de criar um conceito de Direito Humano
ao Trabalho, a fim de promover a igualdade
de oportunidades e corrigir as diferencas de
igualdade material entre os géneros.

Lopes (2006) também fala sobre equidade de
género. Ela expde que a transformagdo promo-
vida pela Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB), ao estabelecer pela
primeira vez que os deveres e responsabilidades
decorrentes da sociedade conjugal cabem aos
conjuges (BRASIL, [2021]), marca uma mudanca
de paradigma no Direito do Trabalho que antes
se destinava a proteger o lugar da mulher no
lar e agora busca garantir seu acesso ao traba-
lho produtivo. O artigo faz também um resgate
histérico da ideologia patriarcal nas estruturas
juridicas das Constitui¢des anteriores, a fim
de destacar a ruptura representada pela Carta
Magna de 1988.

Ribeiro e Reis (2019) averiguam, mediante o
viés “juridico-sociolégico-antropolégico” (sic),
os preconceitos sofridos pelos trabalhadores
homossexuais nos “ambientes juslaborais” (sic),
sem explicar o que esses conceitos significam.
Pautando-se pela perspectiva constitucional do
direito fundamental ao trabalho digno e pela
teoria de Judith Butler acerca da construcgio
social do género e das performatividades dissi-
dentes, criticam o sistema de opressdo capitalista
que exclui esses grupos e refor¢a desigualdades.
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Além disso, debatem as medidas adotadas pelo
Direito do Trabalho para minimizar as discri-
minagoes sofridas por sujeitos subalternizados
e a importancia da prote¢io juridica.

Avila e Souza (2017) investigam a participa-
¢d0 de mulheres nos drgaos dirigentes de sindi-
catos profissionais como forma de combater a
desigualdade de género no mercado de trabalho.
Destacam que essa ¢ uma das principais formas
de garantir o acesso das mulheres ao emprego,
pois possibilita 0 empoderamento mediante o
exercicio da cidadania na esfera publica, onde se
constrdi a democracia. Além disso, argumentam
que a interven¢do de mulheres nos sindicatos
pode dar maior legitimidade as normas coletivas
sobre igualdade de género. Como estratégia,
apontam a necessidade de implementagdo de
acdes afirmativas para combater os Obices a
participacao das mulheres nas organizagdes
trabalhistas (AVILA; SOUZA, 2017).

Por sua vez, Thomé e Schwarz (2017) apon-
tam que a divisdo sexual do trabalho repercute
negativamente também nos sindicatos, uma vez
que, reproduzindo os papéis estereotipados de
género, a esmagadora maioria das diretorias
dessas organiza¢des sao dominadas por homens.
Desse modo, também concluem que é preciso
implementar a¢des afirmativas para combater
as dificuldades de participagdo das mulheres
nos 6rgaos de decisdo.

4.3 0 eurocentrismo do Direito do Trabalho
e da critica feminista: dados empiricos

da realidade brasileira (PNAD-IBGE) e a
perspectiva decolonial

O arcabougo critico de todos os artigos até
aqui analisados é insuficiente porque reduzem
sua Optica a uma perspectiva estritamente bi-
ndria, seja sobre a identidade género, seja sobre
a sexualidade. Uma possivel explicagio para
que nenhum dos trabalhos tenha abordado as
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relagdes de género fora de uma visao hetero-
normativa pode ser a importancia da afirma¢io
da familia para a consolida¢do do capitalismo
industrial e do Estado de Bem-Estar. A maioria
das pesquisas foi produzida em paises centrais
e industrializados, os quais experimentaram
verdadeiramente o Welfare State. Assim, para
eles, 0 modelo do homem provedor ¢ algo de
tal forma presente que dificulta ou impede
discutir cientificamente sobre a existéncia de
relagdes familiares que ndo se conformam ao
modelo “homem-mulher-filhos”. Soma-se a
essa caréncia a auséncia de discussdes sobre a
questao racial.

No Brasil, em 2018, 14,6% das mulheres bra-
sileiras ocupadas (5,7 milhdes) concentravam-se
em atividades remuneradas no trabalho domés-
tico. Dessas, 3,9 milhdes eram mulheres negras,
o0 que representa 68,4% das trabalhadoras do-
mésticas e 63% do total de trabalhadores(as) do-
meésticos(as), que sao 6,2 milhoes (PINHEIRO;
LIRA; REZENDE; FONTOURA, 2019).

Segundo o Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (IPEA) (2017), 40% das familias sdo
chefiadas por mulheres; 88,1% das mulheres
brancas e 91,5% das mulheres negras acima
dos 16 anos cuidam dos afazeres domésticos;
entre as economicamente ativas, as brancas
gastam em média 20,2h semanais nessas ativi-
dades; as negras, 22,1h. Por sua vez, os homens
brancos gastam apenas 9,8h semanais com tra-
balho doméstico; os negros, 10,5h. O mesmo
estudo revela que a jornada das mulheres em
ocupagoes fora do lar tem média de 35h; a dos
homens, 40,9h. No caso das mulheres, a jornada
meédia total de trabalho (soma da jornada no
trabalho principal e nos afazeres domésticos)
¢ de 53,7h; no caso dos homens, ela é de 46,1h
(INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA
APLICADA, 2017).

A tabela a seguir mostra a renda per capita
conforme o chefe de familia:



Tabela

Renda per capita conforme género e cor do chefe da familia

Homem branco R$ 1.557,80
Mulher branca R$ 1.468,80
Homem negro R$ 986,60
Mulher negra R$ 868,80

Fonte: elaborado pelo autor com base em dados do IBGE/PNAD em Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (2017).

Como se observa, ha uma enorme desigualdade entre familias lide-
radas por negros e negras em relagdo as lideradas por brancos e brancas,
sendo o quadro pior para aquelas chefiadas por mulheres negras, que
recebem o equivalente a apenas 55% da renda obtida pelas familias
chefiadas por homens brancos.

Outros dados também atestam esse cendrio de desigualdade de
género e raga: 42,5% das familias chefiadas por mulheres brancas tém
renda per capita abaixo de 1 salario minimo contra 67,7% das familias
chefiadas por mulheres negras. Entre as familias chefiadas por homens
brancos, 39,2% tém renda per capita inferior a 1 saldrio minimo, contra
61,4% de familias chefiadas por homens negros. Nada obstante, 19%
das familias pluripessoais (com mais de uma pessoa) sdo chefiadas por
mulheres sozinhas, das quais 42,9% sao brancas, e 57,1% sdo negras,
ao passo que homens chefiam sozinhos apenas 4% das familias pluri-
pessoais. Em outros termos, 1/5 das familias brasileiras sdo sustentadas
somente por uma mulher, pois consideravel parte dos homens foge das
responsabilidades do trabalho reprodutivo (INSTITUTO DE PESQUISA
ECONOMICA APLICADA, 2017).

Apesar de os dados demonstrarem que ha confluéncias em certos
aspectos com os estudos que tratam da realidade europeia, como a
desigualdade salarial e a maior jornada total da mulher, as estatisticas
revelam que a critica feminista ao chamado “contrato de género” ndo
se aplica totalmente ao caso brasileiro, tendo em vista que aqui nado
subsiste a dualidade homem-provedor x mulher-cuidadora, mas sim,
em consideravel proporgio, a relagio mulher-provedora-cuidadora x
homem-provedor. Portanto, a critica ao contrato de género baseado na
primeira dualidade ¢ uma visdo eurocentrada.

Para os autores decoloniais, os direitos apoiam-se em uma concepgdo
abstrata universal e eurocéntrica do humano (SPIVAK, 2003). Nesse
sentido, a diferenga de realidades reside na estrutura da colonialidade do
poder, apontada por Quijano (2000, p. 215, tradugdo nossa), que se refere
a “classificacdo sistematica das populagdes do mundo em torno da ideia
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de raga”. O autor compreende que a América Latina se estabeleceu como
o primeiro espago-tempo do novo padrdo de poder da modernidade,
baseado na oposi¢do conquistadores x conquistados determinada pela
raga como um modo de outorgar legitimidade as relagdes de dominagéo
impostas pela conquista, e na articulagdo de todos os formatos de controle
do trabalho em torno do capital e do mercado mundial.

Assim, a raga é uma tecnologia de dominagéo e de exploragéo do tra-
balho que delegou o trabalho servil ao indio; o trabalho escravo ao negro;
o assalariado ao branco; e os altos postos da administracao aos nobres.
Nesse contexto, cada esfera da existéncia é parte de ligagdes sistematicas
que compdem uma sé estrutura de poder: para o controle do trabalho,
de seus recursos e produtos, hd a empresa capitalista; para o controle do
sexo, de seus recursos e produtos, a familia burguesa; para o controle da
autoridade, o Estado-nacdo; e para o controle da intersubjetividade, o
eurocentrismo (QUIJANO, 2000).

Lugones (2014) integra o conceito de género ao de colonialidade do
poder para fornecer uma visdo mais acurada da opressio vivenciada pelas
mulheres em contextos pds-coloniais. Sob essa dptica, compreende-se
que, no Brasil, as dimensdes de género, raca e classe fizeram com que o
trabalho de reproducéo social - realizado principalmente por mulheres
negras pobres descendentes de escravos — permaneca invisivel e ndo
reconhecido.

Dessa forma, apesar de apontarem argumentos decisivos para a
compreensao da iniquidade de género no mundo, as reflexdes interna-
cionais limitam-se a uma realidade histdrica e territorial eurocéntrica,
demonstrando que na critica do Direito Social ha lacunas na explica¢do
da violéncia racial e sexual, e por isso essas reflexdes ndo podem ser
transpostas acriticamente para falar sobre os paises periféricos ou em
nome deles.

O contexto latino-americano exige uma andlise multifocal das re-
lagdes de poder que constituem o trabalho doméstico como trabalho
desvalorizado ou ndo trabalho. E necessario que se destaque o papel da
escraviddo e do racismo na conformacdo do trabalho doméstico como
trabalho da mulher negra, indigena, imigrante, pobre.

Do ponto de vista histérico, essa visao ajuda a perceber como a es-
craviddo permitiu que a promulga¢do da CLT nao tenha sido apenas um
instrumento de promogéo de direitos como também um dispositivo que,
voltado para a industrializagao do pais, criou propositadamente grupos
excluidos de sua protecdo. Partindo de uma perspectiva decolonial e femi-
nista, percebe-se como o racismo e o patriarcado atuaram conjuntamente
para excluir o trabalho reprodutivo da protegado estatal. Considerando
que o trabalho doméstico era executado por mulheres negras, a exclusdo
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dessa atividade da regulacdo do trabalho foi
pautada por critérios de género e raga.

Mendoza (2014) afirma que as mulheres
foram nao s racializadas mas também reinven-
tadas como mulheres de acordo com os codigos
e principios ocidentais discriminatérios de gé-
nero. Se antes as mulheres brancas e “honestas”
ndo trabalhavam, e as negras eram assaltadas
pela pauperizagdo do trabalho doméstico, hoje,
quando as brancas trabalham, as negras tém
comprometidas desde a infincia a formagao e
as possibilidades profissionais.

Hirata e Kergoat (2007) demonstram que
atualmente cresce o numero de mulheres em
profissdes de nivel superior e com relevante capi-
tal econdmico e social, cujos interesses proprios,
nao mediados por homens, sdo opostos aos das
mulheres inseridas no precario mercado de tra-
balho, as quais sdo atingidas pela generalizagdo
do tempo parcial. Esse quadro estabelece uma
relagdo de exploragdo vertical das mulheres do
Norte sobre as do Sul global e uma relagéo de
competitividade horizontal entre as precarias
vindas do Sul e do Leste para os paises centrais.
Apesar da delegagdo do trabalho doméstico
entre as mulheres, Kofes (2001) ressalta que a
responsabilidade com o doméstico e o familiar
continua sendo da mulher, pois as patroas per-
manecem administrando as fun¢oes realizadas
pelas domésticas.

Conforme Davis (2016), a dona de casa como
figura ideoldgica da mulher é um arquétipo das
classes médias emergentes, porque as mulheres
pobres nunca exerceram unicamente o papel de
administradoras do lar, pois sempre trabalharam
fora e em mais de uma jornada. Justamente por
ser a casa o espaco da feminilidade, a atividade
extralar da mulher negra nunca teve legitimagéo
completa, incidindo sobre essa atividade duplice
desvalorizacao.

Diante do exposto, pode-se concluir que a
insercdo de fatores raciais na analise do sistema

de dominagdo capitalista ja permite superar
interpretagdes meramente biologicas acerca da
exploracdo do trabalho da mulher. Encarar as
mulheres com base em seus distintos processos
de racializagéo revela que nem todas as mulheres
ocupam os postos de subordinadas na sistemati-
ca estruturante do modo de produgao capitalista
se comparadas a homens e mulheres negras.
Portanto, ndo é possivel que o Direito do
Trabalho cumpra as suas fungdes declaradas,
resumidas no Principio da Prote¢do que o es-
trutura, sem que se somem as implica¢des das
relagdes de género e raga as de classe, pois sdo
partes indissocidveis da totalidade concreta
que conforma o modo de produgio capitalista
(BHATTACHARYA, 2017).

5 Conclusao

A maioria dos artigos cientificos analisa-
dos neste estudo foram produzidos com base
em pesquisas de institui¢oes sediadas nos pai-
ses centrais, o que limita a aplicagdo de seus
pressupostos e conclusdes a realidade brasi-
leira. Além disso, notou-se um vazio sobre a
questdo da diversidade sexual e da identidade
de género, uma vez que os trabalhos limitam
suas problematizages a figura da mulher cis*
heterossexual.

As anélises reconhecem a existéncia de uma
norma de género dentro da estrutura dos di-
reitos trabalhistas, pois 0 Ambito de incidéncia
dos sistemas de protegdo social foi baseado nos
contratos de tempo indeterminado adequados
ao ciclo de vida masculino, que pressupde o
trabalho na esfera produtiva como a relagio
primordial, quase exclusiva, de trabalho. Assim,
historicamente, os Estados ocidentais tém ig-
norado a tutela estatal do trabalho reprodutivo,
executado em casa, onde as mulheres sdo apri-
sionadas justamente por serem consideradas
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executoras a priori das atividades de manutengéo
da vida e da reproducéo biologica.

Ademais, atestou-se que, mesmo quando
inseridas no mercado de trabalho, as mulheres
tém sua atividade desvalorizada em dois senti-
dos. Primeiro, porque essa inser¢éo foi mediada
por um processo de flexibilizacdo e deteriora-
¢ao de direitos, com a criagdo dos contratos de
tempo flexivel e a instituicdo de politicas de
austeridade, que limitaram os gastos publicos
com programas de redistribuicdo de renda e
bens publico. Segundo, porque a desigualdade
de género persiste do ponto de vista horizontal
e vertical, pois para as mulheres é mais dificil
entrar no mercado de trabalho e ascender na
carreira.

A amplitude dos locais onde foram produ-
zidos os artigos analisados — ainda que concen-
trados no Hemisfério Norte — permite afirmar
que a questdo de género no trabalho ¢ um pro-
blema mundial. Todos os estudos apontam que
o capitalismo se aproveitou das determinagdes
histéricas do patriarcado para utilizar o trabalho
reprodutivo como meio de potencializagio da
exploragdo do mais-valor, pois a divisdo sexual
do trabalho permite que haja uma for¢a de tra-
balho disponivel para ser explorada na esfera
produtiva - no caso, a do homem - porque li-
berada das atividades domésticas, relegadas as
mulheres. Contudo, a maior parte das atividades
reprodutivas ndo é remunerada, dai o servigo
do patriarcado ao capital: permite que ele ndo
tenha que arcar com os custos da manutengio
e renovacdo da forca de trabalho executada gra-
tuitamente pelas mulheres.

Especificamente sobre o trabalho doméstico,
¢ necessario destacar que, em nivel global, ele
¢ majoritariamente executado por mulheres
negras, indigenas ou imigrantes. Conforme
Bairros (2014), o conceito de mulher usado
pelo feminismo traz implicito tanto a dimensao
do sexo bioldgico como a construgio social do
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género. Isso marca a opressdo sexista como um
fendmeno universal, mas ignora as especificida-
des de cada contexto historico e cultural. Para
Gonzalez (2011, p. 13), essa visao reflete “uma
visao de mundo eurocéntrica e neocolonialista
da realidade’”, porque oculta a dimensao racial.

Em uma sociedade extremamente racializada
recaem sobre o trabalho doméstico todos os sis-
temas de desvalorizagdo possiveis, na medida em
que a ele também se associa a ndo utilizagdo do
intelecto e a auséncia de resultados permanentes.
No entendimento de Kofes (2001), é como se ele
fosse um ndo trabalho e sua realizadora uma
ndo mulher. A critica da autora estd situada em
uma perspectiva intragénero, isto ¢, denota que
as mulheres que realizam o trabalho doméstico
sdo menos mulheres que as demais, sobretudo
porque as trabalhadoras domésticas sdo racia-
lizadas (negras, indigenas, imigrantes). A isso
se soma o fato de que as mulheres em geral sdo
consideradas menos pessoas que os homens, na
medida em que seu trabalho ¢ menos valorizado
que o trabalho masculino.

A ideia de progresso da condi¢do da mu-
lher na sociedade é ilusdria, pois sua liberdade
¢ incompleta tanto porque depende do apri-
sionamento de outra mulher quanto porque a
atualizagdo da divisdo sexual do trabalho nio
extinguiu alguns processos psicolégicos tipicos
da esfera doméstica ou privada, vinculando a
atuacio das mulheres no espago ptblico ao seu
status emocional e as suas afei¢des a reprodugao.
Dessa forma, ao colocar o masculino e a pessoa
branca como norma de referéncia, a universa-
lidade abstrata cria uma “cidadania patriarcal
eurocéntrica’, visto que nesse contrato social
imposto a classe trabalhadora, em letras mitdas,
hd uma “clausula sexual” e uma “clausula racial”

Nesse contexto, o trabalho doméstico neces-
sdrio para a propria reproduc¢io social nio é visto
como elemento fundamental de manutengao da
vida, fazendo com que as atividades domésticas



das mulheres - que sofrem os desgastes fisicos e psicoldgicos da dupla
jornada de trabalho — permanecam invisibilizadas e sem remuneragdo. O
ndo reconhecimento do trabalho doméstico feminino amplia a margem
de lucro, atuando indiretamente na produgao de mais-valor.

Desvela-se que o Direito do Trabalho tem uma instrumentalidade
sistémica no capitalismo, pois adota os pressupostos androcéntricos do
patriarcado em sua estrutura. Ao assumir o trabalho subordinado como
seu objeto central, configura uma norma de género que define o Estado
burgués, o que se percebe tanto pelo que se considera trabalho formal
(aquele composto por prazos continuos e jornadas que duram todo o dia)
quanto pela condi¢do de assalariado para ter acesso a direitos, ou seja,
para o exercicio da cidadania. Como as mulheres sdo responsaveis pelas
atividades domésticas e de cuidado, ndo tém tempo disponivel (ou tém
muito menos tempo que os homens) para trabalhar “fora” e dedicar-se
integralmente a uma profissdo. Por isso, sdo subcidadas, excluidas de
beneficios sociais e de participac¢do politica, que s6 podem acessar como
dependentes de um homem.

Ao ser aplicado, o DT ndo emancipa, apenas reproduz a estrutura do
capital do ponto de vista classista, racial e de género. Mantém a esfera da
reprodugdo submetida a da produgao — assim como o natural ao civil. Sua
concepeao de justica é pautada pela oposi¢do privado-publico, que mantém
a atual divisdo social e sexual do trabalho. Dai se falar em uma eficacia
invertida desse ramo juridico, pois ele promete melhorar a condi¢ao de
vida do trabalhador, a0 mesmo tempo que impede que o campo de lutas
ocorra em um nivel de debate suficientemente amplo para reestruturar
o modo de produgio.

A eficacia invertida do DT se traduz na politica de dupla face dos
direitos sociais. O Estado pressupde o homem atuando na esfera publica
e produtiva como sustentaculo financeiro da familia, e a mulher como
responsavel pelo trabalho privado, reprodutivo. Em consequéncia, mesmo
quando o Estado pretende reconhecer algum beneficio para a mulher,
esse reconhecimento vem acompanhado de alguma forma de manutencéo
das estruturas que orientam e fortalecem a subordina¢ido das mulheres.
Exemplo disso é a existéncia de pensdo por morte em contraponto a inexis-
téncia de qualquer sistema de redistribui¢do de renda que se fundamente
na importancia da mulher para a sobrevivéncia da sociedade. Nos casos
de penséo - prestagdes que estigmatizam as mulheres beneficidrias, vistas
como despesas —, o Estado apenas substitui o homem na manuten¢ido da
dependéncia feminina.

Embora nem todos os desdobramentos possiveis das premissas aqui
encontradas tenham sido explorados neste artigo e até mesmo na disser-
tagdo que lhe deu origem, as evidéncias ora apontadas devem germinar
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em estudos futuros, a fim de alcancar um enfoque mais acurado de
género, sexo, sexualidade e raga para interpretar o Direito com base em
uma perspectiva unitdria. Deseja-se que as reflexdes aqui apresentadas
possam provocar o necessario debate sobre as opressdes que conformam

o capitalismo tanto no debate socioldgico quanto na Teoria do Direito.
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Resumo: O objetivo deste artigo ¢ tratar da literatura como meio de
redescoberta do pardmetro ético no Direito e na cultura. A pesquisa
insere-se no didlogo interdisciplinar do Direito com a Literatura. Apds a
introducao, a primeira se¢ao se ocupa da relagdo entre Direito e cultura
e da necessidade de ambos estarem submetidos a um parametro ético. A
segunda trata de importantes obje¢cdes ao denominado projeto humanista
da pesquisa em Direito e Literatura, que procura discutir o potencial
humanizador da Literatura no Direito. A terceira se¢do busca responder
a essas objecdes com base em José Ortega y Gasset e Julian Marias para
demonstrar como a Literatura pode ser um meio para a redescoberta
do pardmetro ético na cultura e no Direito. A pesquisa foi desenvolvida
com a utilizacdo do método de abordagem dialético, levado a cabo pela
técnica da revisdo bibliografica.

Palavras-chave: filosofia do Direito; Direito e Literatura; cultura; ética.

Literature as a means of rediscovery of the ethical
parameter in law and culture

Abstract: The aim of this article is to treat literature as a mean of
rediscovering the ethical parameter in law and culture. The research is
part of the interdisciplinary dialogue between law and literature. The first
section will deal with a relation between law and culture and the need
for both to be subject to an ethical parameter. The second section will
deal with some important objections to the so-called humanistic project
of research in law and literature, which seeks to discuss the humanizing
potential of literature in law. The third section will try to answer these
objections, from José Ortega y Gasset and Julian Marias, to show how
literature can be a mean for the rediscovery of the ethical parameter in
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law and culture. The research was developed using the dialectical method,
carried out by the bibliographical review technique.

Keywords: philosophy of law; law and literature; culture; ethics.

1 Introducao

O Direito é uma ciéncia normativa, que tem por fim regular o agir hu-
mano (MONTORO, 2011). Nessa perspectiva, pode-se considera-lo parte
da Etica. Para orientar eticamente a agio, o Direito precisa de um parimetro
que poderia ser encontrado na cultura. Contudo, qual seria o pardmetro
ético da cultura?

A insergdo do Direito no campo da Etica - afirmacio que nio ¢ pacifica -
¢ um importante pressuposto deste artigo, e seu objetivo ¢ indagar se a
defini¢ao de pardmetros éticos pode valer-se do didlogo interdisciplinar
com outras areas do conhecimento. Com base em revisao bibliografica e
no método dialético levanta-se a hipdtese de que a Literatura é um meio de
redescoberta desses parametros.

Inicialmente serdo abordadas as relagdes entre Direito e cultura, o con-
ceito de cultura e a necessidade de um pardmetro ético para avaliar a cultura
(HUIZINGA, 2017), bem como a possibilidade de a Literatura informar ao
Direito algo sobre referenciais éticos.

Em seguida serdo apresentadas importantes obje¢des ao denominado
projeto humanista da pesquisa em Direito e Literatura. Essas objecdes, men-
cionadas por Oliveira (2019a, 2019b), sdo de Posner (2009) e Weisberg (1989).

Por fim, busca-se responder a algumas dessas obje¢des, especialmente as
de Posner, tomando como base parte das visdes de Ortega y Gasset (2016)
e de Marias (1947, 1955a, 1955b, 1994, 1997) acerca da moral humana
(pardmetro ético) e do carater argumental e dramdtico da vida humana.

Num momento em que se volta a perguntar pelas premissas do Direito
e por seu lugar nas humanidades, o didlogo interdisciplinar pode ser um
caminho vidvel para uma etapa que é anterior a da critica: o conhecimento
da realidade a que se faz referéncia.

2 Direito e cultura: o parametro ético

Em seu livro Introdugdo a ciéncia do Direito, Montoro (2011) trata, logo

no primeiro capitulo, do conceito de direito. O autor explica que existe uma
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pluralidade de significados para a palavra: direito
como norma, faculdade, como o que é justo, como
ciéncia e fato social (MONTORO, 2011, p. 58).
Ap0s analisar essas cinco realidades, Montoro
(2011, p. 66) conclui que direito ndo é conceito
univoco, mas analogo:

a) apalavra “direito” ndo designa apenas uma,
mas varias realidades distintas; b) em conse-
quéncia, nao é possivel formular uma definigao
tnica do direito; devem ser formuladas dife-
rentes defini¢oes, correspondentes as diversas
realidades; c) o estudo feito demonstra que o
vocabulo “direito” ndo é univoco, nem equivoco,
mas andlogo'.

As cinco realidades mencionadas pelo autor
devem ser levadas em consideragdo pelo pesqui-
sador - e também pelo aplicador - do Direito. No
caso da pesquisa, mesmo que escolha um campo
especifico, o pesquisador nao pode ignorar os
demais de forma imediata. Sendo o direito um
conceito analogo, as diferentes acep¢des podem
enriquecer-se mutuamente. Montoro entende que
ha aspectos tedricos, técnicos e éticos no Direito,
mas argumenta em favor de classifica-lo como
uma ciéncia normativa ética.

A finalidade do Direito néo ¢ o simples co-
nhecimento “tedrico” da realidade juridica,
embora esse conhecimento seja importante.
Néo é também a formulagao de quaisquer regras
“técnicas’, eficazes e uteis, apesar da grande
importancia da técnica juridica. A finalida-
de do Direito ¢ dirigir a conduta humana na
vida social. E ordenar a convivéncia de pessoas
humanas. E dar normas ao “agir”, para que
cada pessoa tenha o que lhe é devido. E, em
suma, dirigir a liberdade, no sentido da justiga
(MONTORO, 2011, p. 125).

'“Analogo é o termo que se aplica a diversas realidades
que apresentam entre si certa semelhanga. O termo andlogo ¢,
assim, intermedidrio entre o univoco e o equivoco. Exemplo:
o vocabulo ‘direito, que designa a lei, a faculdade, a ciéncia,
o justo, o fato social” (MONTORO, 2011, p. 67).

Existe uma diferenga entre o fazer e o agir.
Pode-se dizer que o fazer esta dirigido a uma ati-

4

vidade produtiva: “o ‘fazer’ é transitivo, exige um
objeto exterior” (MONTORO, 2011, p. 101). Ja
o agir é imanente (MONTORO, 2011, p. 102),
ainda que tenda a um bem como finalidade. A
finalidade dependera da retiddo da conduta (e de
sua justificativa). “O objeto material das ciéncias
éticas é, como vimos, a atividade humana. O objeto
formal é o bem. Elas tém por objeto ordenar ou
dirigir a atividade humana no sentido de bem”
(MONTORO, 2011, p. 126).

Concomitantemente com os atos e formas de
comportamento dos seres humanos diante das
regras de conduta que denominamos morais,
existem outros principios identificados como
juizos de valor. Sdo esses juizos que aprovam
ou desaprovam moralmente os mesmos atos.
Os seres humanos enfrentam determinados
problemas em sua vida quotidiana e praticam
certas agdes para soluciond-los. Porém, esses
atos praticados refletem-se em sua mente, isto &,
intrinsecamente o ser humano ¢ levado a anali-
sar sua conduta, ocorrendo uma reflexdo de seu
pensamento. Da prética moral - faculdade de
agir —, o ser humano parte para a pratica moral
reflexiva - faculdade de pensar, racionalizar. E
quando ocorre este confronto entre a faculdade
de agir e a faculdade de pensar ou refletir que
o ser humano se depara com os problemas da
Etica (POZZOLI, 2001, p. 82).

A Etica procura refletir sobre o agir humano,
sobre a liberdade que lhe é intrinseca e o peso das
consequéncias do agir livremente. Na medida em
que regula o agir humano, o Direito, assim como
a cultura, estd sujeito a Etica. “Cultura, como em
‘agricultura, ¢ o cultivo do solo onde os homens
crescem’ (SENIOR, 2008, p. 20, traducdo nossa).
Tomado como fato social, o Direito ¢ um produto

da cultura humana e concomitantemente contribui

*No original: “Culture, as in ‘agriculture, is the
cultivation of the soil from which men grow”
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para sua formag¢do. Mesmo quando tomado
como fato social, o componente ético ndo pode
ser afastado do Direito: ele é parte do solo onde
os homens crescem, de que falou Senior; é parte
da cultura humana. “[U]ma ‘cultura’ é concebida
como a cria¢ao da sociedade por inteiro e, sob
outro aspecto, é aquilo que faz da sociedade o
que ela é. Ndo é a criagdo de uma tnica parte
dessa sociedade™ (ELIOT, 1976, p. 110, tradu-
¢40 nossa).

A cultura caracteriza determinada sociedade
e manifesta-se no modo como as pessoas que a
compdem compreendem, aceitam e respondem
a realidade. Por isso ¢ inegavel a relagdo entre
cultura e Direito, e o entendimento deste ultimo
como manifesta¢do da cultura humana. Para
Huizinga (2017, p. 21),

[c]ultura requer, antes de tudo, certo equi-
librio entre valores espirituais e materiais.
Tal equilibrio permite o florescimento de
uma configuragio social que seja tida pelos
homens como algo superior & mera satisfacao
de necessidades bésicas ou da pura e simples
vontade de poder.

A cultura encarna elementos do agir huma-
no e estd sujeita a ética. Progressos técnicos e
econdmicos nao signiﬁcam, necessariamente,
que tenha ocorrido progresso cultural numa
sociedade.

Cabe aqui por em relevo que a distingdo
entre alta e baixa cultura deve ser auferida
fundamentalmente ndo pelo termdmetro
intelectual, nem pelo estético, sendo pelo
ético e espiritual. Poder-se-ia eventualmente
falar em alta cultura inclusive na auséncia de
uma tecnologia ou arte escultdrica avangadas,

« <

*No original: “a ‘culture’ is conceived as the creation
of the society as a whole: being, from another aspect, that
which makes it a society. It is not the creation of any one
part of that society”.
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porém jamais na auséncia de misericordia
(HUIZINGA, 2017, p. 22).

Huizinga publicou em 1935 o livro do qual
foi extraida essa citacdo. Vira a Primeira Guerra
Mundial, mas nio a Segunda. A barbarie que
comegaria poucos anos depois (com atropelos
juridicos conhecidos) era um reflexo do aban-
dono desse pardmetro pedido por Huizinga: o
ético. Anos depois, na década de 1970, Steiner
(1971, p. 30) afirmou que era preciso responder
a pelo menos duas perguntas essenciais: por que
as tradi¢des humanisticas e as formas de con-
duta formaram uma barreira tao fragil contra a
bestialidade? Serd que formaram mesmo uma
barreira, ou antes expressaram solicitudes do
mando autoritario e cruel?

Eu ndo consigo perceber como qualquer ar-
gumento acerca da definigdo de cultura, ou
da viabilidade de conceitos de valores morais,
possa evitar essas questoes. Uma teoria da
cultura, uma analise da nossa circunstancia
presente, que ndo tenha como ponto princi-
pal uma consideragdo dos modos de terror
que trouxeram a morte, pela guerra, fome e
massacres deliberados, de cerca de setenta
milhoes de seres humanos na Europa e na
Russia, entre o comego da primeira guerra
mundial e o fim da segunda, parecer-me-ia
irresponsavel’ (STEINER, 1971, p. 30, tra-
dugdo nossa).

O Direito também precisou tentar responder
a essas perguntas. Contudo, numa cultura frag-
mentada, uma Unica resposta é cada vez mais
dificil. Huizinga (2017, p. 22) explica que a cultura
encerra uma aspiragao, que é um rumo. Esse rumo

*No original: “I fail to see how any argument on the
definition of culture, on the viability of the concept of moral
values, can avoid these questions. A theory of culture, an
analysis of our present circumstance, which do not have
at their pivot a consideration of the modes of terror that
brought on the death, through war, starvation, and deliberate
massacre, of some seventy million human beings in Europe
and Russia, between the start of the first World War and the
end of the second, seem to me irresponsible”



somente pode ter um sentido positivo quando a
comunidade - apesar das divergéncias - procura
servir ao invés de demandar que suas necessi-
dades e até caprichos sejam sempre satisfeitos
independentemente das circunstancias.

Quanto mais, em uma cultura, os sentimentos
especificos do dever estiverem ordenados e
reunidos sob o principio de uma dependéncia
humana frente a um poder superior, tanto
mais clara e fértil serd a percep¢do de uma
ideia indispensavel a toda verdadeira cultura:
o servico. Desde o servir a Deus até o servir
aquela pessoa que, por uma simples contin-
géncia social, ocupa uma posi¢do acima da
nossa. O desarraigamento da ideia de servigo
no espirito popular foi o mais devastador
efeito do racionalismo superficial do século
XVIII (HUIZINGA, 2017, p. 25).

Ao mesmo tempo, a cultura consiste no do-
minio do ser humano (em comunidade) sobre a
natureza nos ambitos material, moral e espiritual
(HUIZINGA, 2017, p. 25); numa aspira¢io co-
mum das pessoas; e, por fim, num servico. Esses
sdao elementos de uma mesma ideia. Quando se
fala, portanto, em homogeneidade de cultura ou
em aspira¢do comum, nao se deve imaginar algo
imposto por um grupo ou classe, mas numa dis-
posi¢do comum para o servigo, para o sacrificio.
Eis o pardmetro ético pedido por Huizinga. Por
outro lado, ao dispensar o pardmetro ético e abu-
sar das inovagdes técnicas, “[0] novo barbarismo
adotou os instrumentos da revolugao industrial.
Ele traduziu em termos humanos os aspectos
fundamentais da tecnologia dos materiais. Mas
suas fontes devem ser buscadas num nivel mais
profundo™ (STEINER, 1971, p. 50, tradugéo
nossa). O nivel mais profundo é a concepgio
da vida e da pessoa humana, e a resposta ante

*No original: “The new barbarism has adopted the
instrumentalities of the industrial revolution. It has translated
into human terms key aspects of the technology of materials.
But its sources must be looked for at a deeper level”

o mistério da realidade: uma resposta que pode
variar entre a satisfacdo e o servigo.

Tanto a ideia da cultura como servigo quanto
o parametro ético poderiam ser ilustrados por
uma frase do Padre Zdsima, personagem de
Dostoiévski (1970, p. 171): “cada um de nds é
certamente culpado aqui na Terra de tudo para
com todos, ndo somente pela falta coletiva da
humanidade, mas de cada um individualmente,
por todos os outros na Terra inteira”. A respon-
sabilidade mutua reabre o parametro ético para
a cultura e também para o Direito: “Para fun-
damentar a missdo renovadora e dindmica do
direito é preciso rever certos conceitos de base
e afirmar, na sua plenitude, o valor fundamen-
tal, que dd ao direito seu sentido e dignidade: a
justica” (MONTORO, 2011, p. 49).

O parametro ético ndo precisa ser recriado
de modo demiurgico pelas pessoas. Precisa,
antes, ser redescoberto tanto na cultura em geral
como no Direito. Quais as possiveis fontes para
essa redescoberta? Além da historia do Direito

e suas vicissitudes, a Literatura pode contribuir.

A literatura é o boi da cultura, seu animal de
carga. Sem ela ndo temos meios de transmitir
a cultura. Hoje em dia todos sofremos vergo-
nhosamente de uma estreita superficialidade,
que nos faz presas da primeira fraude fora dos
contornos de nossa especialidade, e que com
frases estranhas e uma imensidio de ima-
gens exoticas dispersas, apresenta-se como
o novo dilivio - eis a ruina da cultura real e
o triunfo da ignoréncia, o novo barbarismo
se apresentando sob a égide do confiante
homem enciclopédico, que engana muita
gente a maior parte do tempo e, ndo raro,
cercado por aduladores tolos, engana-se a si
mesmo, acrescentando assim uma sinceridade
espantosa a queda geral® (SENIOR, 2008,
p- 79, tradugdo nossa).

°No original: “Literature is the ox of culture, its beast
of burden. Without it we have no means of bearing culture.
Nowadays we all suffer shamefully from a narrow shallowness
that leaves us prey to the first fraud outside the margins of
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Para que essa carga — a cultura — seja co-
nhecida, ndo se pode deixar escapar o animal
que a carrega. Antes de ser reformulada (caso
uma reformulagio seja necessaria), uma cultura
precisa ser conhecida. Se o parametro ético é
essencial para a avaliagdo da alta cultura, ele
deve ser analisado em cada uma das manifes-
tacOes dessa cultura ao longo do tempo. Tais
manifesta¢oes sio encontradas na literatura. O
pesquisador do Direito que almeje a redesco-
berta do parametro ético poderia olhar para a
literatura. Essa sugestdo ndo é de modo algum
nova e, na verdade, conta com importantes ob-
jegoes. Algumas delas serdo vistas na proxima
secao deste artigo.

3 Direito e Literatura: objecgdes ao
projeto humanista

O dialogo entre o Direito e a Literatura ndo
¢ novidade. Tanto no Brasil quanto nos EUA
existem pesquisas e trabalhos publicados so-
bre o tema. Nos EUA, mais especificamente,
o marco da institucionalizagdo da pesquisa
se deu no ano de 1973, quando James Boyd
White publicou seu livro The Legal Imagination.
Sem embargo, havia j4 escritos esparsos sobre
esse dialogo desde o século XIX (OLIVEIRA,
2019b, p. 97).

Essa pesquisa interdisciplinar tem algumas
vertentes que também dialogam entre si. Aqui
se verd, conforme Oliveira (2019a, p. 397-398) e
Peters (2005, p. 444), que tais vertentes podem
ser divididas em trés projetos: o humanista, o

our specialty who, bristling with foreign phrases and widely
scattered showers of exotic imagery, presents himself as the
new deluge — and there you have on the ruin of real culture
the triumph of ignorance, the new barbarism presenting
itself under the aegis of the encyclopedic confidence man
who fools most of the people most of the time and very
often, surrounded by foolish flatterers, fools himself, thereby
adding an appalling sincerity to the general slide”.
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hermenéutico e o narrativista.” Cada um des-
ses projetos mereceria atengdo especial, mas,
tanto pelos objetivos deste artigo quanto por
seu referencial tedrico, esta se¢do se ocupara
especificamente do projeto humanista e de
algumas importantes criticas feitas a ele. Para
isso é importante, primeiro, considerar em que
consiste tal projeto. Para Peters (2005, p. 444,
tradugdo nossa),

[n]o centro dessa visdo humanista estava a
nogéo de que a Literatura poderia de algum
modo trazer a realidade ao Direito. Assim
como no comego do século o realismo legal
tentou, com a ajuda das ciéncias sociais, tra-
zer arealidade social para o Direito como um
antidoto para a tecnicidade estéril®.

Num primeiro momento pode-se perceber
que trazer a Literatura para as discussoes juri-
dicas auxiliaria a ampliar a percep¢do humana
do Direito, reduzir sua abstrago e trazé-lo para
arealidade concreta das pessoas. A Literatura
humanizaria o Direito.

Em sua tese de doutorado sobre a pesquisa
em Direito e Literatura tanto no Brasil quanto
nos EUA, Oliveira (2019b) aponta que o projeto
humanista foi introduzido também nas pesqui-
sas brasileiras. Tais pesquisas partiram da con-
sideracao de que a Literatura pode humanizar
o Direito, ideia que é “uma premissa recorrente
em diversos trabalhos: das 126 pesquisas [do]

7“[E]ssa perspectiva ndo deve ser confundida com a

Teoria Narrativista do Direito, de José Calvo Gonzélez. Em
Calvo Gonzalez (1996) ha uma discussdo oriunda do préprio
projeto hermenéutico, relativo a linguagem e a interpretagao,
o projeto narrativista norte-americano ¢ influenciado pela
teoria feminista e pela teoria critica de raga que passam a
integrar o corpo tedrico da teoria literdria” (OLIVEIRA,
2019a, p. 398). A teoria narrativista tampouco pode ser
confundida com a perspectiva filosofica da vida humana
como narrativa.

#No original: “At the center of this humanist vision was
the notion that literature could somehow bring the real to
law. If earlier in the century legal realism had attempted,
with the help of the social sciences, to bring social reality
to law as an antidote to the sterile technicality”.



acervo, 123 se pautam nessa ideia, ainda que partam de objetivos diver-
sos” (OLIVEIRA, 2019b, p. 178). A tese da autora ndo procura atacar
ou defender as premissas do projeto humanista, mas antes aponta para
a auséncia de considera¢do — na pesquisa brasileira — de importantes
criticas lancadas ao projeto.

Dessa forma, importante destacar que o que se questiona, aqui, ndo
¢ a veracidade ou a falsidade da assertiva segundo a qual a Literatura
pode humanizar o Direito. A pergunta que se impde é outra: por que as
criticas, em especial de Posner e Weisberg, ndo sdo debatidas nas pes-
quisas brasileiras componentes do acervo? (OLIVEIRA, 2019b, p. 182).

Conforme se verd no decorrer desta segdo, as criticas de Weisberg e
Posner ndo sdo unicamente pontuais, mas incidem justamente sobre o
potencial humanizador (e, em certos casos, moralizante) da Literatura.
Os autores lancam perguntas e criticas que atingem a raiz do projeto
humanista. A consideracio de tais criticas, portanto, é de suma impor-
tancia para o didlogo interdisciplinar do Direito com a Literatura. A mera
aceitacdo da premissa de que a Literatura pode humanizar o Direito,
sem atengdo as possiveis objegdes, corre o risco de tolher a autonomia
das duas dreas e provocar confusdo nesse didlogo interdisciplinar.

A isso soma-se uma outra questdo, apresentada por Weisberg (1989)
para criticar a produ¢ao académica norte-americana: a visdo sentimental
da Literatura, expressdo cunhada pelo referido autor. Nesse sentido, o
jurista encontra-se tao desacreditado com o Direito que vislumbra a
Literatura como uma valvula de escape, capaz de resolver os problemas
da seara juridica. Justamente por ndo discutirem as criticas de Posner
(2009) e do préprio Weisberg (1989), os autores brasileiros do recorte
analisado ndo questionam as premissas basicas do projeto humanista,
partindo do pressuposto de que vislumbrar o direito na literatura ou o
direito como literatura sdo possibilidades autoevidentes.

Dentro dessa perspectiva que fundamenta o referido projeto nos Estados
Unidos, a literatura humaniza o direito, sendo associada a um viés
positivo, enquanto o direito é vinculado a técnica, um viés negativo.
Convenciona-se no espago juridico de direito e literatura, portanto, a
ideia de que literatura pode tornar o direito melhor (mais humano), sendo
tal premissa aceita como valida e, por isso, ndo criticada (OLIVEIRA,
2019b, p. 193).

Se questionado antes de ser tomado como premissa em sua relacao
com o Direito, o potencial humanizador da Literatura levaria, por
exemplo, a questdo de se a Literatura ¢ mesmo capaz de mudar a forma
como a pessoa (nesse caso, a pessoa ligada ao Direito) vé a realidade e
as demais pessoas, ou a0 menos incrementar sua sensibilidade para as
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nuances da vida humana. Mesmo essa possibilidade, quando examinada
de perto, sofre algumas criticas.

Tal “uso” da Literatura em relagdo ao Direito muitas vezes toma uma
forma sentimental. Profissionais do Direito sdo instados a serem menos
abstratos e mais humanos, e para tanto a leitura da grande literatura os
faria mais sensiveis as debilidades humanas, em particular (mas nado
logica ou necessariamente) por meio da literatura que de fato tem o
Direito como conteudo. Contudo, muitos dos pesquisadores em Direito
e Literatura vao além. Eles reconhecem que a conexao deve ser diferente
da explanatoria direito-ciéncia social, que eles devem ser conceptual-
mente e formalmente mais autoconscientes ao definirem a conexao. A
afirmacgao geral é essencialmente a de que o Direito e a Literatura sao
dois fendmenos culturais paralelos; ambos sdo tentativas de dar forma
a realidade pela linguagem, e ambos estdo preocupados com questoes
de ambiguidade, interpretagdo, abstragao, e julgamento humanistico.
As atividades sao ambas performdticas e requerem engajamento em
alguma combinacio de descrigdo da realidade e julgamento ético’
(WEISBERG, 1989, p. 5-6, tradugdo nossa).

Segundo essa critica de Weisberg, existe uma diferenca quando o
pesquisador do Direito recorre as demais ciéncias sociais para auxilid-lo
na compreensao dos fendmenos juridicos e quando recorre a Literatura.
A ideia de que a leitura de romances que eventualmente possam ter
alguma conexdo com o Direito beneficie (e amplie) a sensibilidade
do pesquisador corre o risco de cair numa perspectiva sentimental.
A critica de Weisberg (1989 apud OLIVEIRA, 2019a, p. 409) indica
que “o uso da literatura para explicar o fenémeno juridico tem sido
feito de maneira informal, no intuito de mostrar a vida humana de
forma dramdtica - o que é bastante criticavel”. Oliveira (2019a) nio
diz exatamente que a forma dramatica seja algo criticavel, mas em sua
glosa a Weisberg comenta que essa visdo pode ser aplicada de modo
informal & pesquisa. Néo ¢ dificil de imaginar que a informalidade
seja uma consequéncia da falta de critica a premissa mesma do projeto
humanista. Em sua critica, Weisberg (1989) argumenta ainda que a
Literatura ndo ¢ necessariamente o unico meio de colocar o jurista ou

*No original: “This ‘use’ of literature in relation to law often takes a somewhat sentimental
form. Lawyers are urged to be less abstract and more humane, and to become so by reading
great literature that will make them more sensitive to human foibles, particularly (though
not logically necessarily) through literature that actually has law as content. But of course,
most of the academic practitioners of law-and-literature go further. They recognize that the
connection must be something different from the explanatory law-social science connection,
that they must be more conceptually and formally self-conscious in defining the connection.
The general claim is essentially that law and literature are two parallel cultural phenomena;
they are both attempts to shape reality through language, and are both concerned with
matters of ambiguity, interpretation, abstraction, and humanistic judgment. They are also
both performative activities which require us to engage in some combination of description
of reality and ethical judgment”.
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pesquisador do Direito em contato mais proximo com a realidade do

sofrimento humano.

E obviamente desejével que o Direito seja informado pela voz do con-
creto, do particular, do empatico, do arrebatado. Todavia, para defen-
der esse ponto sobre o discurso legal ndo seria necessdrio recorrer as
grandes obras das Humanidades. Por certo, essa parte da pesquisa do
direito-em-literatura constitui um tipo de leitura corretiva. Profissionais
ou estudantes de Direito estdo ou deveriam estar perfeitamente cons-
cientes, até mesmo com base na anélise convencional de casos, de que
a dor humana ultrapassa a abstragdo doutrinal, de que as regras gerais
do Direito vivem em tensdo e sao muitas vezes modificadas pelas his-
torias particulares das partes em relagdo ao caso' (WEISBERG, 1989,
p. 17-18, tradugao nossa).

Parece estranho que o jurista ou pesquisador do Direito tenha que
recorrer a Literatura para ter contato com as especificidades da vida
humana quando elas se apresentam diariamente ante os seus olhos de
um modo direto e a exigir sua aten¢do. A necessidade de um interme-
didrio entre a realidade do caso concreto e a percepgdo do jurista ou
pesquisador do Direito vem reforgar o risco da visdo sentimental da
Literatura no Direito. Mais ainda: aponta talvez para uma necessidade
de subordinagdo do Direito a Literatura denunciada por Weisberg
(1989, p. 14, tradugdo nossa) em sua critica a T. S. Eliot:

O sonho maravilhosamente perverso de Eliot de um mundo em que o
Direito e a Literatura estao unidos, em que o julgamento de precedentes
assombra toda agdo presente. Entdo, a estrutura social primordial de
Eliot é um contrato moral perpétuo e, no mundo ideal, a Literatura
incorpora o contrato. Eliot nao quer cren¢a ou mito. Ele ndo quer uma
sociedade onde o direito e as letras tenham um relacionamento rico
e interessante. Eliot odeia a ideia roméntica moderna de que a poesia
ndo fornece ao leitor um conjunto de regras, mas apenas um guia de
medigéo do significado. Pelo contrério, ele quer lei, e um mundo onde
aletra éalei. A arte é uma visdo de um mundo legislado. Ironicamente,
Eliot respeita os desvalorizadores da arte, como Trotsky, e teme os
adoradores, como Arnold''.

'°No original: “It is obviously desirable that law should be informed by the voice of the
concrete, the particular, the empathetic, the passionate. But to make this point about legal
discourse hardly should require recurrence to the great works of the Humanities. In effect,
this part of the law-in-literature scholarship constitutes a kind of remedial reading. Lawyers
or law students are or should be perfectly aware even from conventional case analysis that
human pain underlies doctrinal abstraction, that the general rules of common law doctrine
live in tension with and are often undone by the particular stories of the parties to the case”.

""No original: “Eliot’s is a wonderfully perverse dream of a world in which law and
literature are united, in which judgment of precedent haunts all present action. So Eliot’s
primal social structure is a perpetual moral contract, and in the ideal world literature
embodies the contract. Eliot does not want belief or myth. He does not want a society where
law and letters enjoy a rich and interesting relationship. Eliot hates the modern-romantic
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Weisberg (1989, p. 13) entende que a concepgdo de um artista legisla-
dor (haurida da sua visdo da obra de Eliot) representa a impossibilidade
de critica ou discussdo de leis e ideias. Seu receio parece ser o de uma
visdo moralista em que a arte ensine o que se deve fazer na sociedade
e que esse ensinamento precise ser seguido pelo Direito, sem qualquer
abertura para o debate. O que ele entende como um mundo legislado
seria um mundo fechado dentro de uma tnica visdo - um mundo onde
o Direito e a cultura em geral formariam um todo compacto.

Conquanto a principio paregam contraditérias, tanto a visdo mora-
lista quanto a sentimental criticadas por Weisberg em seu artigo sdo na

verdade complementares.

O sentimentalismo ¢ uma falha de sentimento mais perniciosa do que o
uso de uma linguagem abstrata privada de conteudos emotivos ou descri-
tivos, precisamente porque dissimula sua propria abstragdo em aparéncia
de emogao humana e especificidade descritiva. Por certo, uma coisa que
resulta da imersdo no particular ¢ a inttil sensagdo de que atos sdo tao
determinados, tdo cheios de uma complexidade causada por malhas de
circunstancia especifica, que ndo podemos de modo claro assinalar ou
atribuir a alguma coisa uma causa ou que finalmente ndés deixamos de
acreditar na vontade'? (WEISBERG, 1989, p. 40, tradugio nossa).

A visdo segundo a qual a empatia pode ser aumentada em detrimento
da abstra¢éo e da impessoalidade do Direito — visdo sentimental — corre
o risco de chegar a defender quais obras (literarias, considerando o atual
tema, mas ndo seria exagerado dizer que isso valeria para a arte em geral)
s40 mais ou menos propensas a suscitar a empatia humana de acordo com
perspectivas de cunho moralista ou ideoldgico. O risco também é levado
em considera¢io por Posner (2009, p. 467, tradugdo nossa):

Politizar a literatura também abre uma fenda no muro que separa a cul-
tura do Estado - o que é propriamente privado do que é propriamente
publico. Atribuir a literatura a tarefa de promover valores politicos e
morais ¢ associd-la as fungdes publicas, como a inculcagao de virtudes
civicas, tal como propos Platdao na Reptblica. Isso torna a literatura uma

idea that poetry does not give the reader a chart of rules, but merely a measuring guide for
significance. Rather he wants law, and a world where the letter is the law. Art is a vision of
a legislated world. Ironically, Eliot respects the devaluers of art, like Trotsky, and fears the
worshipers, like Arnold”.

2No original: “Sentimentality is a more pernicious failure of feeling than the use of
abstract language utterly lacking in emotive or descriptive content, precisely because it
disguises its own abstraction in apparently humane emotion and descriptive specificity.
Indeed, one thing that results from immersion in the particulars is a helpless sense that
acts are so overdetermined, so [complexity] caused by nets of local circumstance, that we
cannot in any salient way assign or attribute something to a cause, or that ultimately we
cease to believe in volition”.
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candidata a regulagao publica e refor¢a a reivindicagao dos radicais de
que tudo é politica®.

Embora Posner ndo use o termo sentimental, sua critica guarda seme-
lhangas com a de Weisberg. Isso é importante porque ambos questionam
a premissa humanizadora da Literatura no Direito e algumas de suas
possiveis consequéncias. Posner (2009, p. 458) argumenta que hd duas
visdes possiveis do didlogo: uma estética, segundo a qual a obra tem um
valor em si mesma e, conquanto possa contribuir para a visdo de mundo
do leitor, esse ndo ¢é necessariamente seu objetivo; e ainda a visdo chamada
por Posner (2009, p. 459) de edificante:

Alguns criticos éticos querem que a obra literaria tenha uma moral rigo-
rosa, como nas fabulas de Esopo, ao passo que outros pensam que o valor
moral da literatura estd numa influéncia mais difusa no pensamento e na
acao. Booth e Nussbaum associam a leitura de literatura imaginativa a
amizade e argumentam que a amizade pode ter efeitos sobre o carater e o
modo de ver. Mas eles ndo param nesse argumento. Eles pretendem extrair
uma ligao moral de cada obra. Eles querem que o leitor seja amigo de
livros edificantes' (POSNER, 2009, p. 460, grifo do autor, tradu¢do nossa).

Para essa visdo edificante, uma melhora moral adviria da leitura das
grandes obras literarias. Todavia, Posner (2009, p. 463, tradugdo nossa)
aponta que essa ideia deixa de lado uma evidéncia importante segundo
a qual “[o] mundo da literatura é uma anarquia moral; se a imersao nela
ensina qualquer coisa em linha moral é o relativismo”."” Nesse sentido, os
supostos valores morais trazidos pela literatura seriam bastante variaveis
(anarquicos, até) quando considerados os enredos e as personagens das
obras literarias. Mais ainda: Posner comenta que néo se pode necessaria-
mente falar de uma melhora na vida moral como consequéncia do contato
com a literatura (nem mesmo com os classicos). E oferece exemplos:

A escola edificante tem muito que explicar, tal como o comportamento
da Alemanha no século XX, uma nacéo de alto nivel cultural, ilustrada

" No original: “To politicize literature also breaches the wall that separates culture from
the state — what is properly private from what is properly public. To assign literature the task
of promoting political and moral values is to associate it with public functions, such as the
inculcation of civic virtue, as Plato proposed in the Republic. It makes literature an inviting
candidate for public regulation and bolster the radicals’ claim that everything is politics”.

" No original: “Some ethical critics want a work of literature to have a tidy moral, as
in Aesop’s fables, while others think the moral value of literature lies in a more diffuse
influence on thinking and action. Booth and Nussbaum liken the reading of imaginative
literature to friendship and claim that a friendship can have an effect on one’s character and
outlook. But they do not want to stop with that claim. They want to extract a moral lesson
from each work. They want the reader to be friends with edifying books”.

"*No original: “The world of literature is a moral anarchy; if immersion in it teaches
anything in the moral line it is moral relativism”
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nao somente por sua distingdo na literatura, nos classicos, na musica, na
filosofia e na histdria, mas especialmente pela énfase que o Gymnasium
deu as literaturas grega, latina e alema. A cultura nao colocou a Alemanha
contra Kaiser ou Fithrer. Thomas Mann apoiou abertamente a Alemanha
Imperial durante a Primeira Guerra Mundial, e os juizes alemaes que
serviram Hitler foram educados no Gymnasium e, portanto, versados
em Goethe, Schiller e Kant. Os professores foram notados por sua au-
séncia nas células de resisténcia a Hitler que se formaram na Alemanha
durante seu governo' (POSNER, 2009, p. 461, tradu¢io nossa).

A critica é bastante generalizada e deixa de lado o fato de que o
proprio Thomas Mann, por exemplo, foi um opositor ao regime nazista
e que, ainda antes da chegada dos nacional-socialistas ao poder, expres-
sou inquietudes acerca de como um pais avangado culturalmente (pelo
menos com uma elite cultural) corria o risco de chegar a barbarie. Isso
se pode ver em seu romance Doutor Fausto (MANN, 1994). Todavia,
quanto a relacdo entre o Direito e a Literatura, a generalizacio da critica
ndo a torna menos valida e importante.

Posner nao diminui a importancia da Literatura (a leitura de seu livro
mostra que ele tem bastante conhecimento das obras literarias), mas
sim que ndo se pode exigir dela algo que transcende sua constitui¢ao
mesma. Se a Literatura ¢ uma construgéo estética, deve ser julgada por
parametros estéticos. Seu objetivo ndo é moral.

O prestigio de uma obra literdria geralmente é pouco prejudicado
quando se descobre que ela defende ou tolera uma moralidade que
leitores posteriores acham monstruosa, embora os radicais tenham
tentado mudar isso, conforme vislumbrado em capitulos anteriores.
Como somente o leitor mais disciplinado pode permitir-se ignorar as
dimensdes morais do que 1¢, a grande literatura deve de algum modo
aquietar o leitor ao suspender seu juizo moral. Ela pode fazer isso
porque o contetido moral de uma obra literdria, tal como o contetido
legal da maioria das obras de Direito discutidas na Parte I deste livro,
¢ meramente o material bruto do escritor - algo em que ele trabalha
para dar uma forma na qual a moralidade é tdo relevante quanto o é a
argila do escultor como material para a construc¢ao do valor artistico
da escultura completa'” (POSNER, 2009, p. 464-465, traduc¢do nossa).

'*No original: “The edifying school has a lot to explain, such as the twentieth-century
behavior of Germany, a highly cultured nation, as illustrated not only by its distinction in
literature, classics, music, philosophy, and history but the emphasis that German academic
high school, the Gymnasium, placed on Greek, Latin and German literature. Culture did not
inoculate Germany against Kaiser or Fiihrer. Thomas Mann was an outspoken supporter
of Imperial Germany during the World War I, and the German Judges who served Hitler
were Gymnasium-educated and therefore steeped in Goethe, Schiller, and Kant. Professors
were notable by their absence from the cells of resistance to Hitler that developed within
Germany during his rule”.

'”No original: “The prestige of a work of literature generally is little damaged by the
discovery that it advocates or condones a morality that later readers find monstrous,
though radicals have tried to change this, as we glimpsed in earlier chapters. As only
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Posner avanca em sua critica contra a chamada escola edificante e
pela citagcdo acima transcrita pode-se perceber que o debate acaba por
entrar num tema que a principio ultrapassa o proprio Direito: a natu-
reza de uma obra literaria. Essa ¢ uma discussdo prépria da Literatura
e da critica literdria que acabou por tornar-se objeto de debate sobre a
possibilidade do didlogo entre Direito e Literatura entre os pesquisa-
dores do Direito. Ainda que néo seja objetivo desta pesquisa abordar
o tema (pelo menos nédo diretamente), é interessante apontar que os
problemas que aparentemente seriam exclusivos de uma area acabam
por reverberar em outra que com ela tem contato. Ao indagar se as
escolhas ou condutas do artista tém ou ndo alguma influéncia sobre a
criagdo artistica (literaria), Posner (2009, p. 465, traduc¢éo nossa) enfatiza
que “[o] conteido moral é irrelevante mesmo quando se conforma as

nossas opinides morais vigentes. Esta é mais uma implica¢do do teste

do tempo”™*®

Sem embargo, como se pode perceber pelo teor das criticas de Posner,
ele ndo ataca a Literatura em si. Seu objetivo é alertar para o risco de
interpreta¢des moralistas das obras literarias quando seu conteudo é
discutido no Direito. O autor até elenca uma série de razoes pelas quais
a Literatura pode ser importante na vida humana.

Se nds nao lemos literatura para formar opinides melhores ou mais
verdadeiras sobre religido ou politica, economia ou moralidade, entdo
por que nos lemos afinal de contas? Eu devo sugerir vérias respostas:
adquirir experiéncia imaginativa; obter modelos para interpretar nossas
experiéncias atuais (mas nio ligdes praticas para a vida); melhorar nossas
habilidades de escrita e leitura; expandir nosso horizonte emocional;
obter autoconhecimento; ter prazer; experimentar um efeito de remi-
niscéncia; passar por terapia; e aproveitar a arte por si mesma. Nenhum
desses beneficios podera melhorar a moral do leitor’® (POSNER, 2009,
p. 481-482, tradugdo nossa).

the most disciplined reader can will himself to ignore the moral dimensions of what he
reads, great literature must somehow lull the reader into suspending moral judgment. It
can to this because the moral content of a work of literature, like the legal content of most
of the legal literary works discussed in the Part I of this book, is merely the writer’s raw
material — something he works up into a form to which morality is no more relevant than
the value of the sculptor’s clay as a building material is relevant to the artistic value of the
completed sculpture”

'®No original: “Moral content is irrelevant even when it conforms to our current moral
opinions. That is one more implication of the test of time”

'“No original: “If we do not read literature in order to form better or truer opinions on
matters of religion or politics, economics or morality, then why do we read it at all? T shall
suggest several answers: acquiring surrogate experience; obtaining templates for interpreting
one’s actual experiences (but not practical lessons for living); sharpening one’s writing and
reading skills; expanding one’s emotional horizons; obtaining self-knowledge; gaining
pleasure; experiencing an echo-chamber effect; undergoing therapy; and enjoying art for
art’s sake. None of these benefits is likely to improve the reader’s morals”

RIL Brasilia a. 59 n. 234 p. 115-138 abr./jun. 2022 |127



Aquilo que seria um conteudo moral dubio
ou relativo presente nas obras literarias nao be-
neficiaria o leitor de modo algum pelas razoes
apresentadas antes por Posner, especialmente
aquela ja citada segundo a qual a moral nao
influenciaria diretamente na cria¢do - nem no
julgamento - da obra em si. Os beneficios da
leitura sao variados, conquanto para ele nao
possam ser necessariamente praticos. Posner
argumenta que a Literatura ndo pode ensinar

a viver.

Ha tanta literatura sobre fracassos que se
poderia pensar ser ela um repositério de
licdes sobre como evitar problemas e ser
feliz, mesmo nao sendo rica em conselhos
praticos. Para essa visdo, como para a mo-
ralista, a literatura pode nos mudar, ainda
que no sentido de nos ajudar a ter mais su-
cesso no jogo da vida e ndo no de sermos
moralmente melhores. Se a ética é definida
bem amplamente a ponto de albergar todas
as respostas possiveis para a questio “Como
eu devo viver?”, incluindo mesmo respostas
fundadas no egoismo, a literatura amoral
pode ser ética. Mas eu resisto a ideia de que a
literatura pode nos dizer como viver, ao con-
trario de como vivem os personagens numa
obra literaria. A literatura nao da conselhos.
Os personagens e situagoes na literatura que
mais nos interessam sao aqueles que cap-
turam aspectos de nés mesmos e de nossa
situacdo. Se vocé ndo acredita que o amor
¢ a coisa mais importante no mundo, vocé
provavelmente nao sera persuadido disso
lendo Donne, Stendhal ou Galsworthy. Mas
1é-los pode fazer vocé perceber que isso é
0 que vocé pensa, entdo pode servir para
aclarar vocé a si mesmo. A literatura nos
ajuda a tornar-nos o que somos® (POSNER,
2009, p. 487, tradugdo nossa).

**No original: “So much literature is about screw-ups
that it might be thought a repository of lessons on how to
keep out of trouble and be happy, even if it is not rich in
practical advice. On this view, as on the moralistic, literature
can change us, though in the sense of helping us to be more
successful at the game of life rather than morally better. If
ethics is defined broadly enough, to encompass all possible
answers to the question ‘How should I live?” including
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Entéo a literatura ndo poderia dar conselhos
praticos e diretamente relacionados aos proble-
mas vivenciados pelo leitor, mas ainda assim
seria capaz de aprofunda-lo ao menos na visio
que tem da prépria vida em alguma medida.
Ver melhor nio significa agir melhor, embora

possa ser o principio necessario para a agao.

A posse de conhecimento nao condiciona
o seu uso para fins morais. Ndo s6 como
leitores podemos identificar-nos com os
egomaniacos, os canalhas, os sedutores, os
conquistadores, os psicopatas, os vigaris-
tas e os imorais que povoam a fic¢dao; nos
podemos incrementar nossas habilidades
de manipular pessoas para fins egoistas ao
adquirir maior entendimento sobre os ino-
centes e vulnerdveis, os bons, os generosos
tipos humanos que encontramos em obras
de ficgdo® (POSNER, 2009, p. 488, tradugéo
nossa).

A critica de Posner parece indicar que ndo
héa uma melhora direta, ou pelo menos nao
ha uma ligagao direta, entre o progresso na
conduta da pessoa e seu contato mais ou me-
nos préoximo com a literatura. Por melhor que
seja uma leitura, por mais fundo que o leitor
chegue ao carater das personagens, dai nio

answers grounded in egoism, amoral literature may be
ethical. But I resist the idea that literature can tell us how
to live, as distinct from telling us how the characters in a
literary work live. Literature is not in the advice business. The
characters and situations in literature that most interest us
are ones that capture aspects of ourselves and our situation.
If you don’t already believe that love is the most important
thing in the world, you're unlikely to be persuaded that it
is by reading Donne, Stendhal, or Galsworthy. But reading
them may make you realize that this is what you think, and
so may serve to clarify yourself to yourself. Literature helps
us to become what we are”.

*'No original: “The possession of knowledge does not
dictate its use for moral ends. Not only may we identify as
readers with the egomaniacs, scamps, seducers, conquerors,
psychopaths, tricksters, and immoralists who people fiction;
we may improve our skills in manipulating people to selfish
ends by acquiring a better understanding of the naive
and vulnerable, the good, the generous human types we
encounter in works of fiction”.



brotara necessariamente uma conduta melhor. Essa critica de Posner

sera examinada na proxima se¢do deste artigo.

4 Justificativa e parametro ético na Literatura

Se a moral for entendida como um mero conjunto de regras fixas,
Posner tem toda a razdo ao dizer que o conteudo moral encontrado nas
obras de arte — desde Homero - pode parecer anarquico aos olhos do
leitor contemporaneo. Contudo, se a moral ndo for entendida somente
em sentido estrito, e sim amplo, como ética, entao a discussdo pode tomar

outro rumo. Vale citar um conceito de Marias (1947, p. 369, tradugéo

nossa): “A vida humana s6 acontece ou se realiza como justificativa’??

O autor espanhol entende a justificativa como intrinseca a estrutura
da vida humana, e essa justificativa consiste em contar para si mesmo
os proprios atos e dar-lhes uma razao. Assim, Posner é sagaz ao dizer
que uma leitura moralista até mesmo dos classicos causaria uma série
de problemas, mas, se a moral for entendida como justificativa, o leitor
devera buscar na propria obra as razdes para uma personagem ter agi-
do dessa ou daquela forma. A justificativa comeca pela consideragdo
imaginativa das possibilidades.

Esta é, por conseguinte, a fun¢ao primaria do pensamento: referir as
possibilidades existentes em meu horizonte a totalidade de uma situa-
¢do definida por uma pretensdo e uma circunstancia, dinamicamente
articuladas, de sorte que em cada caso uma das possibilidades resulte
preferivel dentro de seu contexto e, portanto, justificada com vistas ao
projeto vital. O pensamento tem, pois, uma funcéo justificativa; uma
vez mais encontramos que o sentido radical do saber, prévio a todas as
suas possiveis diferencas, é o de saber a qué ater-se, e o pensamento é
necessario pela situagao em que se encontra o homem e por sua pretensao
de viver determinada forma de vida, que é a humana® (MARIAS, 1947,
p. 370, grifos do autor, tradugdo nossa).

Em linguagem corrente, o que se costuma entender por justificativa
tem um sentido negativo, isto é, a pessoa se justifica ou tenta encontrar

*No original: “La vida humana s6lo acontece o se realiza como justificacion”

*No original: “Esta es, por consiguiente, la funcién primaria del pensamiento: referir
las posibilidades existentes en mi horizonte a la totalidad de una situacién definida por
una pretension y una circunstancia, dinimicamente articuladas, de suerte que en cada caso
una de las posibilidades resulte preferible dentro de su contexto, y por tanto justificada con
vistas al proyecto vital. El pensamiento tiene, pues, una funcién justificativa; una vez mas
encontramos que el sentido radical del saber, previo a todas sus posibles diferencias, es el de
saber a qué atenerse, y el pensamiento esta exigido por el modo de hallarse el hombre en una
situacion y por su pretension de vivir una determinada forma de vida, que es la humana”
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uma explicagao quando fez algo ruim. Esse elemento é bastante importante
porque também faz parte da vida humana: admitir que uma conduta
ruim néo tenha justificativa significa que a pessoa — ante os proprios
olhos, em primeiro lugar — reconhece que falhou, que de algum modo se
diminuiu. As atitudes humanas visam a um projeto vital, autobiografico.

O que o homem faz, o faz, definitivamente, em vista da figura de vida
que projetou, da personagem imaginada que pretende ser; essa preten-
sdo é que da razdo a cada atividade, e a moralidade do fazer depende,
num primeiro estrato, de sua adequacdo a esse esquema total, de sua
autenticidade quanto a pretensio que cada um é. Quando o homem
substitui os motivos que nascem de sua intima pretensdo por outros
quaisquer, falseia a si mesmo, suplanta sua auténtica personalidade por
outra, esvazia-se de si mesmo, e essa é a raiz da imoralidade?* (MARIAS,
1947, p. 373-374, tradugdo nossa).

A justificativa por agdes falsas ou perversas diminui o projeto vital. No
entanto, esse é um risco sempre presente na vida humana. E o é porque
a pessoa ¢ uma realidade que esta sempre aberta (MARIAS, 1997, p. 73)
e que, portanto, encontra diante de si outro aspecto da vida moral que
faz parte da justificativa: a escolha.

Minha escolha ndo estabelece meramente o objeto do ato, A e ndo B, mas
também estabelece um elemento, uma disposi¢do, um componente de
hébito, que por sua vez predeterminara minhas tendéncias futuras, minha
orientacdo permanente. Por minha escolha eu fago de mim mesmo o
homem que deverei ser” (LONERGAN, 2005, p. 263, tradugio nossa).

Posner (2009, p. 488) toca num ponto de suma importancia ao dizer
que o conhecimento néo dita seu proprio uso para fins morais. A pessoa
pode até mesmo reconhecer algo que é melhor para si (sem entrar sequer
no plano do trato com os demais) e renunciar a isso, por qualquer razdo. O
conhecimento ndo pode mover a vontade, mas pode a0 menos informa-la,
toca-la de algum modo. Nesse sentido, e tomando aqui a moral como essa
justificativa da pessoa, as razdes apresentadas por Posner (2009, p. 481-
482) acerca de por que se deve ler, podem ser entendidas como meio de

*'No original: “Lo que el hombre hace, lo hace, en definitiva, en vista de la figura de
vida que ha proyectado, del personaje imaginado que pretende ser; esa pretension es la que
da razon de cada uno de los haceres, y la moralidad de éstos depende, en un primer estrato,
de su adecuacion respecto a ese esquema total, de su autenticidad en cuanto a la pretension
que cada uno es; cuando el hombre sustituye los motivos que nacen de su intima pretension
por otros cualesquiera, se falsea a si mismo, suplanta su auténtica personalidad por otra, se
convierte en hueco de si mismo; y ésta es la raiz de la inmoralidad”.

*No original: “My choosing not merely settles object of act, A and not B, but also settles
an element, a disposition, a component of habit, that predetermines my future tendencies,
my permanent orientation. By my choosing I make myself the kind of man I am to be”
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enriquecer as possibilidades imaginativas da
vida humana de tal modo que a pessoa consiga
incorporar as formas percebidas ao seu projeto
vital. Assim se chega a uma possibilidade moral
sem cair no moralismo.

A justificativa da pessoa, entendida como
uma narrativa, indica a estrutura dramatica (ou
argumental da vida humana): “A vida humana
tem argumento. O que o homem faz, o faz por
algo e para algo, e por isso ndo ¢ possivel mais
que mediante uma constante justificativa, o que
dé sua condigdo de responsabilidade” (MARIAS,
1994, p. 21, grifo do autor, tradugdo nossa)*.
Que essa visdo corra o risco de ser tomada sob
um aspecto sentimental é certo, mas nao ne-
cessdrio.

Para cada aluno meu que precisa ser protegi-
do contra um leve excesso de sensibilidade,
h4 trés que precisam ser despertos do sono
da fria vulgaridade. A tarefa do educador
moderno nio é derrubar florestas, mas irrigar
desertos. A defesa certa contra sentimentalis-
mos falaciosos é incutir sentimentos corretos.
Quando ajudamos a sensibilidade dos nossos
jovens a morrer de inani¢do, o que fazemos é
s tornd-los presas mais faceis do propagan-
dista. Pois a natureza faminta serd vingada
e um cora¢iao duro ndo é prote¢ao infalivel
contra a insensatez (LEWIS, 2017, p. 20).

As escolhas da vida humana envolvem an-
tecipagdes imaginativas e a consideragdo das
consequéncias das atitudes a serem tomadas
tendo em mente o projeto autobiogréfico da
pessoa. Dentro dessa possibilidade moral, que
éapossibilidade sempre aberta da escolha, vale
citar o que Ortega y Gasset (2016, p. 84-85,
tradugdo nossa) entende como a esséncia da

tragédia:

**No original: “La vida humana tiene argumento. Lo
que el hombre hace, lo hace por algo y para algo, y por eso
no es posible mds que mediante una constante justificacion,
lo que da su condicién de responsabilidad”.

Longe, pois, de originar-se na fatalidade do
tragico, € essencial ao herdi querer seu tragico
destino. Por isso, vista a tragédia desde a vida
vegetativa, tem sempre um carater ficticio.
Toda a dor nasce de que o herdi resiste a abrir
mao de um papel ideal, uma fungio imagina-
ria que escolheu. O ator no drama, poder-se-a
dizer paradoxalmente, representa um papel
que é, por sua vez, a representagdo de um
papel, embora a sério neste tltimo caso. De
qualquer modo, a voli¢ao livrissima inicia e
engendra o processo tragico. E esse “querer’,
criador de um novo ambito de realidades que
s por ele sao — a ordem tragica -, é, natu-
ralmente, uma fic¢ao para quem néo exista
mais querer que o da necessidade natural, a
qual se contenta s6 com o que é7.

Para Ortega y Gasset (2016), a esséncia do
heroismo tragico reside ndo na fatalidade que
pode sobrevir a pessoa, mas nas consequéncias
de sua escolha. Seguindo seu discipulo Marias,
pode-se acrescentar que essa escolha sera jus-
tificada (aceitando e imaginando as possiveis
consequéncias) com base no projeto autobio-
grafico almejado. A imaginacéo é fundamental
primeiro na consideracio dessas possibilidades,
em seguida na antecipagdo das consequéncias
(tragicas, talvez) para que a vontade por fim
seja iluminada, mas ndo condicionada. Nesse
sentido é que as criticas de Posner sdo bastante
frutiferas para a consideragdo da obra literaria
como informadora imaginativa para as possi-
bilidades morais da vida humana.

¥ No original: “Lejos, pues, de originarse en la fatalidad
de lo tragico, es esencial al héroe querer su tragico destino.
Por eso, mirada la tragedia desde la vida vegetativa,
tiene siempre un cardcter ficticio. Todo el dolor nace de
que el héroe se resiste a resignar un papel ideal, un role
imaginario que ha elegido. El actor en el drama, podra decirse
paraddjicamente, representa un papel que es, a su vez, la
representacion de un papel, bien que en serio esta ultima.
De todos modos, la volicion libérrima inicia y engendra el
proceso tragico. Y este ‘querer’, creador de un nuevo ambito
de realidades que solo por él son - el orden tragico -, es,
naturalmente, una ficcién para quien no haya mas querer
que el de la necesidad natural, la cual se contenta con solo
lo que es”

RIL Brasilia a. 59 n. 234 p. 115-138 abr./jun. 2022 |131



A liberdade de escolha e o enriquecimento da imaginagao para a tra-
jetoria autobiografica e para a narrativa da pessoa formam uma via de
mao dupla: a justificativa é ampliada a medida em que sdo ampliadas as
possibilidades imaginativas. A liberdade ndo é meramente a auséncia de
constri¢cdo, mas sim consequéncia de uma cuidadosa deliberagdo tomada
com base no projeto vital imaginado.

A imaginagdo é o ponto de contato entre a biografia da pessoa — seu
passado e presente — e a projecao antecipada do futuro desejado, isto é, a
ilusdao em seu sentido positivo. Nao por acaso Leonardo Castellani (1976,
p. 502) afirmou que “La imaginacion es el soporte de la esperanza [...]”. O
projeto vital precisa ser imaginado para que a pessoa tenha o entusiasmo
biografico bastante para vivé-lo. Nesse sentido, a imaginagao ¢ uma nar-
rativa antecipada construida a partir da consciéncia autobiogréfica (LEAO

JUNIOR; CACHICHI; SIQUEIRA, 2020, p. 161).

Entretanto, a imaginagdo também precisa ser formada para conseguir
elaborar prudentemente um projeto de vida realizavel e ndo meramente
fantasioso, ou seja, um projeto que esteja enraizado na realidade concreta
da pessoa que o imagina e que ndo consista numa fuga dessa realidade. S6
se pode dizer que uma pessoa é prudente quando atua prudentemente e
ndo apenas quando pensa em atuar. Todavia, a atuagdo é consequéncia do
pensamento e da imaginagao de possibilidades. A literatura e a imaginagao,
por si s6, ndo sdo capazes de realizar a agdo prudente, mas dao elementos
(a justificativa) para que a agdo seja realizada.

Por ultimo - e isto talvez seja 0 mais importante - a ficgdo imaginativa
significa ensaios da vida, nos quais o homem assume e vive imaginaria-
mente vidas distintas da sua real. A leitura de romances e contos, a con-
templagao de ficgoes cénicas ou cinematograficas sdo o meio de aquisi¢ao
de situacdes vitais e reagdes a elas e, assim, uma preparagiao para a vida
real. O amor, a honra, os ciimes, a ambigao, o heroismo, o engano nos
sd0 acessiveis sem té-los vivido realmente gracas a fantasia. Sabemos o
que sdo, os entendemos, nos movemos em seu ambito, sabemos reagir a
eles, porque fizemos o ensaio irreal de vivé-los. Nossa vida é muito mais
complexa e rica porque a duplicamos mediante a ficgdo: a rigor, a multi-
plicagdo por um fator considerdvel. A narragdo em seu sentido mais amplo
¢ um instrumento que nos permite enriquecer fabulosamente a vida, que
sem ela seria de incrivel simplicidade e pobreza. Dai a perene inaptidao
do utilitarismo, a miopia dos moralistas de via estreita, sempre obcecados
com sua inimiga - a fic¢do. Sdo pessoas que pensam que se perde tempo
lendo romances ou indo ao cinema, quando ¢ precisamente tempo o que
se ganha, tempo condensado e comprimido, centenas de anos de possiveis
vidas, magicamente resumidos e abreviados nas paginas ou na tela. Pessoas
que ndo sabem que a forma suprema da educacio, da paideia, foi entre os
gregos a poesia homérica; e hoje é paideia também, e da mais profunda, o

132) RIL Brasiliaa. 59 n. 234 p. 115-138 abr./jun. 2022



romance que se 1& no metrd e até o cinema de sessdo continua®® (MARIAS,
1955b, p. 31-32, tradugdo nossa).

E dificil pensar numa apologia melhor e mais completa da educagio
da imaginac¢do que essa, escrita por Marias. Para o nosso tempo, a leitura
de romances pode consistir também numa paideia. Eis a ideia central. E
assim é porque a antecipa¢do imaginativa das mais variadas experiéncias
humanas ensina ao leitor ndo apenas a compreender as vidas ficticias das
personagens com quem esta a ter contato durante a leitura como também
o0 prepara — o abre — para novas experiéncias em sua propria vida. Assim
como uma personagem de Unamuno (1985, p. 134, tradugao nossa), o leitor
de romances “busca os romances a fim de se descobrir, de viver em si, de
ser ele mesmo”* A leitura ndo é uma fuga da realidade, mas um encontro,
encontro da pessoa ndo apenas num sentido subjetivo e individual, mas
com toda a realidade que a cerca. Segundo Marias (1955a, p. 20, traducdo
nossa), “[e]m outras palavras, a Uinica realidade efetiva em uma sociedade
¢ a das vidas individuais, mas a estas lhes sucede necessariamente a socie-
dade, isto é, sdo constitutiva e intrinsecamente sociais”** Assim, o projeto
vital, a formacdo imaginativa e a tomada de decisdes na vida acontecem - a
afirmagao ¢ dbvia, mas se faz necessario dizer — dentro da sociedade e em
relacdo a ela. A literatura revela formas de pretensdo das pessoas dentro de

determinada sociedade e as consequéncias de se tentar ou nao realiza-las.

[O] modo de presenca da vida como totalidade é, pois, a ficgdo imaginativa
cum fundamento in re.

Nesse sentido, todo homem ¢ romancista de si mesmo, original ou pla-

gidrio, como costuma dizer Ortega. A vida é “tarefa poética’. Mas esses

*No original: “Por tltimo - y esto es quizé lo mas importante - la ficcién imaginativa
significa ensayos de la vida, en los cuales el hombre asume y vive imaginariamente vidas
distintas de la suya real. La lectura de novelas y relatos, la contemplacion de ficciones
escénicas o cinematograficas son el medio de adquisicién de situaciones vitales y reacciones
a ellas; y asi, una preparacion para la vida real: el amor, el honor, los celos, la ambicidn, el
heroismo, el engafio, nos son accesibles sin haberlos vivido realmente, gracias a la fantasia;
sabemos lo que son, los entendemos, nos movemos en su ambito, sabemos reaccionar a
ellos, porque hemos hecho el ensayo irreal de vivirlos. Nuestra vida es mucho més compleja
y rica porque la duplicamos mediante la ficcion; en rigor, la multiplicacién por un factor
considerable. La narracion en su sentido mads lato es un instrumento que nos permite
enriquecer fabulosamente la vida, que sin ella seria de increible simplicidad y pobreza. De
ahila perenne torpeza del utilitarismo, la miopia de los moralistas de via estrecha, siempre
obsesos con su enemiga la ficcion. Son gentes que creen que se pierde el tiempo leyendo
novelas o yendo al cine; cuando es precisamente tiempo lo que se gana, tiempo condensado
y comprimido, centenares de anos de posibles vidas, magicamente resumidos y abreviados
en las paginas o en la pantalla. Gentes que no saben que la forma suprema de la educacion,
de paideia, fue entre los griegos la poesia homérica; y hoy es paideia también, y de la mas
profunda, la novela que se lee en el metro y hasta el cine de sesién continua”.

*No original: “busca las novelas a fin de descubrirse, a fin de vivir en si, de ser él mismo”.

*No original: “Dicho en otros términos, la tnica realidad efectiva en una sociedad es
la de las vidas individuales, pero a éstas les pasa necesariamente la sociedad, esto es, son
constitutiva e intrinsecamente sociales”
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romances que os homens tém que imaginar individualmente, cada um o
seu, partem de certos supostos dados. Da mesma maneira que o escritor
se encontra com alguns géneros literdrios possiveis, que normalmente
tem que seguir - ou talvez inovar em relagdo a eles, o que é outro modo
de leva-los em conta -, o homem aloja em cada caso a trajetéria de sua
vida em certo “género literdrio” vigente na sociedade a que pertence’
(MARIAS, 1955a, p. 185, grifo do autor, tradug¢do nossa).

Em sentido amplo, esses géneros literarios sociais expressam, por assim
dizer, diversos (uns mais dominantes, outros menos) modos de compreen-
der e viver numa sociedade especifica. Sio, a0 mesmo tempo, aspira¢des,
conflitos e frustracdes ante esses modos de compreensio e vivéncia na
sociedade. Em sua realidade dindmica, o Direito também consiste numa
forma de compreender e responder aos géneros literarios sociais. Inserido
na cultura da sociedade, ele mesmo é um género literario social que esta
em contato com os demais (daf a importincia da interdisciplinaridade).

No nivel individual, cada pessoa precisa conhecer a sociedade em que
estd inserida para assim poder imaginar e realizar o seu projeto vital. Esse
conhecimento abrange também a tradigdo cultural ampla que formou a
sociedade. No nivel institucional e especificamente no Direito, esse mesmo

conhecimento é necessario. Para reformar é preciso conhecer.

Algumas pessoas parecem acreditar que o inico jeito de ensinar sobre a
civilizagdo ocidental é uma incursdo no autodesprezo. Tais pessoas nio sao
realmente criticas — porque o verdadeiro critico ainda precisa amar. Vocé
ndo pode ter nada interessante a dizer sobre Racine e a tragédia francesa
classica se sua analise moral severa o deixar frio. O doutor Johnson amou
Shakespeare imensamente, e isso fez de sua critica a busca do bardo pelos
“jogos de palavras’, pelos estimulantes gracejos com as palavras ainda
mais impressionante e reveladora. O amor revela. E um olho, como disse
Ricardo de Sdo Vitor. Sem amor: sem visdo® (ESOLEN, 2017, p. 78-79,
tradu¢io nossa).

O conhecimento da cultura em que esta inserida é essencial para a
pessoa, para sua vivéncia concreta. Esse conhecimento supde também

*'No original: “el modo de presencia de la vida como totalidad es, pues, la ficcién
imaginativa cum fundamento in re. En este sentido, todo hombre es novelista de si mismo,
original o plagiario, como suele decir Ortega; la vida es ‘faena poética. Pero estas novelas
que los hombres tienen que imaginar individualmente, cada uno la suya, parten de ciertos
supuestos dados; lo mismo que el escritor se encuentra con algunos géneros literarios
posibles, que normalmente tiene que seguir — o bien innovar respecto de ellos, lo cual es
otro modo de tenerlos en cuenta -, el hombre aloja en cada caso la trayectoria de su vida
en un cierto ‘género literario’ vigente en la sociedad a que pertenece”

**No original: “Some people seem to believe that the only way to teach about Western
civilization is as an exercise in self-loathing. Such people are not really critics — because
the true critic still must love. You cannot have anything interesting to say about Racine and
classical French tragedy if its severe moral analysis leaves you cold. Doctor Johnson loved
Shakespeare immensely, and that makes his criticism of the bard’s pursuit of the ‘quibble]
the groan-rousing play on words, all the more impressive and revealing. Love reveals. It is
an eye, as Richard of Saint Victor says. No love: no vision”.
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um esfor¢co em busca dos antecedentes de sua cultura, de modo que,
quando forem necessarias as mudangas, elas sejam feitas levando em
consideragdo o todo. A resposta institucional — do Direito - é reflexo de
uma série de respostas individuais e conjuntas das pessoas ante a socie-
dade em que vivem.

A Literatura tende a contribuir em dois niveis: individual e social (ou
institucional). Ela é produto do esforco de individuos que dao forma a
experiéncias humanas recortadas e verossimeis. Nao tera a capacidade
de mover a vontade dos leitores, mas de situa-los imaginativamente ante
a prépria circunstincia e de contribuir para a formagido de seu projeto
autobiografico, para a redescoberta do parametro ético.

Apesar de resultar do esfor¢o individual, a Literatura estd inserida numa
tradicdo - seja para segui-la, seja para contrarid-la. Em alguma medida,
essa tradi¢do expressara os géneros literarios vigentes na sociedade, de
que falou Marias. Sendo um desses géneros, o Direito pode aproveitar as
expressoes dos demais para a consecugdo dos seus objetivos.

5 Conclusao

A cultura é o conjunto de respostas de uma comunidade a realidade
concreta que se apresenta diante dela ou o dominio sobre a natureza.
Dominio nao significa necessariamente abuso, mas uma relacdo que
permita o desenvolvimento humano. Se de fato ocorrerem abusos (contra
anatureza ou contra a pessoa humana), ou seja, se a comunidade (ou um
grupo) deixar de servir para almejar ser servida, entdo a cultura - por
maior que seja o seu estagio de progresso técnico — nio servira de barreira
contra a barbarie.

Conforme se viu com Huizinga (2017), é fundamental um pardmetro
ético para julgar uma cultura. Ao abordar as questdes apresentadas na se-
gunda segdo deste artigo, Steiner (1971) também se refere a isso. Inserido
numa cultura e podendo aprender com ela, o Direito necessita igualmente
de um pardmetro ético, sobretudo por ser uma ciéncia normativa ética,
orientada ao agir humano.

Para que se compreendam as razdes do agir humano (a justificativa de
que fala Marias), a Literatura, o animal de carga da cultura, pode ser de
grande valia. Ela insere o ser humano tanto em seu projeto vital (pessoal,
individual) quanto na sociedade e, consequentemente, na cultura em que
esta e deve conhecer.

As criticas tanto de Weisberg (1989) quanto de Posner (2009) contri-
buiram para, a luz do referencial tedrico deste trabalho, ressaltar a abertura
da pessoa ante o proprio projeto vital. Nem a literatura nem a imaginacéo
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podem dominar a vontade, mas servem a ela durante a ponderacéo (sempre
presente na vida humana) do projeto autobiografico.

A Literatura por si s6 ndo pode promover automaticamente uma
melhora na pessoa nem o resgate do pardmetro ético. Contudo, ela pode,
sim, enriquecer a imaginac¢éo a ponto de a vontade ter todas as razoes
(justificativas) para as decisoes a serem tomadas.
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consentimento de terceiro
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Resumo: Com base em revisdo bibliogréfica, o artigo sustenta a inconsti-
tucionalidade do dispositivo legal que, na vigéncia de sociedade conjugal,
impde o consentimento expresso do conjuge como condi¢do para realizar
a esterilizagdo. Demonstra-se essa inconstitucionalidade num cendrio
constitucional que privilegia o conceito de familia eudemonista, traz a
igualdade entre homens e mulheres, e protege os direitos reprodutivos.
Nesse cendrio, especificam-se as fungdes e dimensdes dos direitos funda-
mentais envolvidos, demonstra-se a necessidade de prote¢do a um nucleo
essencial, e delimitam-se as condi¢des para que haja a possibilidade de
rentncia ao exercicio de posigoes juridicas jusfundamentais. O estudo
conclui pela incompatibilidade entre a disposi¢éo legal e as condi¢oes
para a possibilidade de rentncia ao exercicio de posi¢des juridicas jus-
fundamentais uma vez que a decisdo néo pode ser condicionada ao con-
sentimento de terceiro, ndo haveria consentimento livre, e o dispositivo
normativo néo passa pelo teste da proporcionalidade.

Palavras-chave: Direito Constitucional; direitos fundamentais; esterili-

zagdo voluntaria; proporcionalidade; renuncia de direitos.

The unconstitutionality of conditioning voluntary
sterilization to a third party consent

Abstract: The paper, based on a bibliographical review, supports the
unconstitutionality of the legal provision which imposes as a condition
to carry out the sterilization in the conjugal society the express consent
of the partner. For this, it demonstrates the unconstitutionality in the face
of a constitutional scenario that privileges the concept of the eudemonist
family, which brings equality between men and women and protects
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reproductive rights. Then, it specifies the functions and dimensions of the
fundamental rights involved, demonstrates the need to protect an essential
core, as well as delimits the conditions for the possibility of renouncing the
exercise of legal positions of fundamental rights. Finally, it concludes that
the legal provision is incompatible with the conditions for renounce the
exercise of legal positions of fundamental rights, inasmuch as the decision
cannot be conditioned to the consent of a third party, there is no free
consent and the normative device does not pass the proportionality test.

Keywords: constitutional law; fundamental rights; voluntary sterilization;
proportionality; renounce of rights.

1 Introducao

Regulando o § 7° do art. 226 da Constitui¢do da Reptblica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB) (BRASIL, [2021]), que trata do planejamento
familiar, a Lein® 9.263/1996, em seu art. 10, § 5%, condiciona, na vigéncia
da sociedade conjugal, a realizacdo do procedimento de esterilizagdo
voluntaria (laqueadura ou vasectomia) ao consentimento expresso do
conjuge. Além disso, em seu art. 15, a Lei considera crime, com pena de
reclusdo e multa, realizar a esteriliza¢éo cirtrgica em desacordo com o
estabelecido no art. 10 (BRASIL, [2014]).

A constitucionalidade do art. 10, § 5° da Lei n® 9.263/1996 é objeto
de duas agdes diretas de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal
Federal (STF). O tema, que j4 tinha sido objeto da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.097, proposta em 2014 pela Associagdo
Nacional de Defensores Publicos, é hoje também discutido pela ADI
5.911, ajuizada pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB) em margo de 2018
(BRASIL, 2015, 2019).

As agoes ainda aguardam julgamento e defendem, entre outros aspec-
tos, que o dispositivo questionado viola a dignidade humana, a liberdade
de disposi¢do sobre o proprio corpo, a igualdade material e os direitos
reprodutivos. Além disso, afirmam que o dispositivo representaria uma
excessiva ingeréncia do Estado na esfera individual.

Com base em revisdo bibliografica, este estudo revela a inconstitu-
cionalidade do art. 10, § 5° da Lei n® 9.263/1996. Para isso, demonstra
a incompatibilidade entre a disposi¢do legal e o cendrio constitucional
que privilegia o conceito de uma familia eudemonista, a igualdade entre
homens e mulheres, e protege os direitos reprodutivos. Nesse contexto,
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especifica as fungdes e dimensdes dos direitos
fundamentais envolvidos, demonstra a necessi-
dade de prote¢do a um nucleo essencial e afirma
que a previsao legal ndo atende as condi¢oes
para a possibilidade de rentincia ao exercicio
de posigoes jusfundamentais.

2 Delimitagao do cenario da
discussao: a inconstitucionalidade do
dispositivo legal a luz da concepgao
de familia na Constituicao de 1988

e dos direitos reprodutivos

Desde o inicio do século XX consolidou-se
no Ocidente o modelo de familia concebido
pela sociedade burguesa, baseado no casa-
mento (MORAES; TEIXEIRA, 2016, p. 121),
marcado por uma estrutura hierarquizada e
patriarcal, com controle marital e obediéncia por
parte da mulher (SILVA; SILVA, 2013, p. 469).
Preponderava um conceito unico de familia,
ligada a0 matrimonio, a existéncia de um débito
conjugal e a reproduc¢do como modo de conti-
nuidade da espécie humana. A reprodugio era
inerente ao casamento, e qualquer intervengao
que buscasse modificar essa ordem natural era
imoral e ilegal, sendo a esterilizagdo volunta-
ria considerada ofensiva ao interesse publico
(BOTTEGA, 2007, p. 45).

Todavia, nas tltimas décadas, em especial
a partir da promulga¢do da Lei do Divércio
de 1977, a concepgio de familia sofreu altera-
¢des, com modificagdes importantes em rela-
¢d0 a autonomia dos seus membros (MORAES;
TEIXEIRA, 2016, p. 121). Em poucas décadas,
o modelo patriarcal deu lugar a mobilidade das
configuragdes familiares e a democratizagao da
estrutura familiar. Passou-se do modelo unitario
de familia a pluralidade de familias, e a CRFB
foi marco histdrico dessa mudanca no Brasil
(SILVA; SILVA, 2013, p. 463).

A CREFB privilegia o conceito de familia
baseada no afeto, que protege a igualdade, a
integridade psicofisica e a liberdade de seus
membros. A relagdo familiar ndo é mais unitaria:
sdo admitidas juridicamente diferentes configu-
racdes de familia, e a propria Constituicédo, em
rol exemplificativo, reconhece no art. 226 a fa-
milia fundada no casamento, na uniéo estavel e a
familia monoparental (BRASIL, [2021]). Assim,
passa-se do modelo de familia instituicdo para
o de familia instrumento, que objetiva propiciar
circunstincias adequadas ao desenvolvimento
da personalidade de seus membros e preza pela
autonomia individual (MORAES; TEIXEIRA,
2016, p. 118-121). Surgem novos modelos de
familia, mais igualitarios nas relagdes de sexo
e idade, e mais flexiveis em seus componentes
(DIAS, 2017, cap. 9, p. 1).

A CRFB consagrou o conceito de familia
eudemonista, baseada na repersonalizagio, na
afetividade e na pluralidade. Uma familia que,
identificada pela comunhio de vida e pelo en-
volvimento afetivo, busca a felicidade individual
por meio da emancipagdo de seus membros
(DIAS, 2017, cap. 9, p. 4, 12).

A democratizagdo da estrutura familiar su-
gere que a familia contemporanea deve ter como
alicerce a igualdade, o respeito e a tomada de
decisdes por meio do didlogo (SILVA; SILVA,
2013, p. 468), ndo havendo mais razdes morais,
religiosas ou politicas que justifiquem a exces-
siva e indevida ingeréncia do Estado no ambito
familiar (DIAS, 2017, cap. 9, p. 12). Para Lobo
(2014, cap. 25, p. 11), a liberdade no ambito
familiar estd contemplada na Constituicao em
duas vertentes: a “liberdade da entidade familiar
diante do Estado e da sociedade; e a liberdade
de cada membro diante dos outros membros e
diante da prépria entidade familiar”

Nesse quadro, é evidente que a exigéncia
legal de consentimento do conjuge para a rea-
lizagdo da esterilizacdo voluntaria é contraria
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ao conceito de familia eudemonista protegido
pela Constituigdo. O novo modelo preza pela
repersonalizagdo, liberdade e pelo bem-estar dos
membros da familia, ao passo que o dispositivo
legal representa uma excessiva ingeréncia do
Estado na esfera familiar, que deve ser marcada
por afeto, respeito e dialogo.

Além disso, mudangas significativas no
Direito de Familia envolveram o plano dos
valores e das concepgdes sobre o papel da mu-
lher, da conjugalidade e da sexualidade (SILVA;
SILVA, 2013, p. 464). O movimento feminista,
a disseminacdo dos métodos contraceptivos e
o surgimento da reproducdo assistida fizeram
com que os paradigmas origindrios de casa-
mento, sexo e procria¢do deixassem de balizar
o conceito de familia (DIAS, 2017, cap. 9, p. 2).

A CREFB incorporou varias reivindicagdes
dos movimentos de mulheres durante os traba-
lhos constituintes, o que é evidenciado tanto pela
previsao da igualdade entre homens e mulheres
(art. 5% I) quanto pela prote¢do & maternidade
na area dos direitos trabalhistas (art. 7¢, XVIII)
e previdenciarios (art. 201, II), bem como pela
previsdo de que os direitos e deveres que dizem
respeito a sociedade conjugal devem ser exer-
cidos igualmente pelo homem e pela mulher
(art. 226, § 5°) (BRASIL, [2021]). Em relagdo a
este tltimo ponto, cabe destacar que, até aquele
momento, o Cédigo Civil de 1916 vigente previa
asuperioridade do homem em relagdo a mulher,
dando a ele 0 comando da familia e a autori-
dade sobre a mulher e os filhos (BARBOZA;
SILVEIRA, 2011, p. 105-106).

Elevada ao status de direito fundamental, a
igualdade de género provocou uma profunda
transformacdo no Direito de Familia e passou
a ser oponivel aos poderes publicos e privados
(art. 5% I, CRFB) (LOBO, 2014, cap. 25, p. 11).
Contudo, apesar das conquistas sociais ja alcan-
¢adas, a previsao constitucional de igualdade
entre homens e mulheres ainda se distancia da
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realidade. Para que haja de fato igualdade de
género, é necessario que homens e mulheres
tenham as mesmas oportunidades em relagdo
aos diferentes aspectos da vida. Assim, além
de uma igualdade formal perante a lei — a qual
reconhece juridicamente aos homens e mu-
lheres os mesmos direitos —, deve-se buscar
a igualdade material aplicando-se as medidas
necessarias para o acesso efetivo as mesmas
oportunidades, inclusive para o exercicio dos di-
reitos fundamentais (CORONA NAKAMURA,
2016, p. 116). Atualmente, em relagdo ao uso
de anticoncepcionais, ao aborto e ao direito a
esterilizagdo, o movimento feminista ainda luta
pela protegdo a liberdade das mulheres para
tomar decisdes de acordo com sua autonomia
da vontade (ALECRIM; SILVA; ARAUJO, 2014,
p. 164).

Quanto aos direitos reprodutivos, estudos
envolvendo entrevistas com mulheres demons-
tram a dificuldade de didlogo sobre a sexualidade
com seus parceiros, a existéncia de decisdes
unilaterais e a pouca abertura para negociagdo ou
para a partilha de responsabilidade. Em especial
em familias de baixa renda, a sexualidade perma-
nece reprimida, ainda vigora a submissdo da mu-
lher ao homem e a falta de didlogo (FERREIRA;
COSTA; MELO, 2014, p. 393-395). A responsa-
bilidade pela contracepg¢io e pela gravidez nao
¢ partilhada pelo casal e recai sobre a mulher,
mesmo casada (BARBOZA; SILVEIRA, 2011,
p. 108). Dados do censo do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) de 2010 de-
monstram que ha uma diminuigdo da taxa de
fecundidade com o aumento do nivel de instru-
¢ao da mulher (independentemente da regiao do
Pais) e que, quanto maior o rendimento nominal
mensal domiciliar per capita, menor a taxa de
fecundidade (INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2010b).

Dados estatisticos também demonstram

que os obstaculos a realizagdo da esterilizagao



voluntdria repercutem mais negativamente nas mulheres com menos
recursos econdmicos que nos homens. Segundo o censo realizado pelo
IBGE em 2010, havia 6.093.226 de familias monoparentais femininas com
filhos, ao passo que as familias monoparentais masculinas com filhos
somavam apenas 881.716 (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA
E ESTATISTICA, 2010a), o que demonstra a maior responsabilidade
da mulher na criagdo dos filhos. Esse fato é corroborado por dados do
Conselho Nacional de Justica baseados no Censo Escolar de 2011: 0 nome
do pai ndo consta na certidao de nascimento de 5,5 milhdes de criangas
brasileiras (BASSETTE, 2019).

Assim, considerando (i) a disparidade entre o nimero de familias
monoparentais femininas e masculinas, (ii) a quantidade de criangas sem
o nome do pai na certiddo de nascimento, (iii) os dados que comprovam
o aumento da taxa de fecundidade de acordo com a menor escolaridade e
renda, (iv) os aspectos culturais que ainda afirmam como papel da mulher
o controle sobre a fecundidade e o cuidado com os filhos, verifica-se que
os obstaculos colocados a realizagdo da esterilizag¢ao voluntaria repercu-
tem de forma mais negativa na mulher que no homem, especialmente
naquelas com menor renda e escolaridade.

Diante dessas constatagdes, a analise da constitucionalidade do
dispositivo legal envolveria a necessidade de aplica¢do do método do
“questionamento feminino” descrito por Bartlett (1990, p. 837), o qual
busca identificar as implicagdes de género em normas que aparentariam
neutralidade. Para a autora, o método envolve perguntar como padrdes e
conceitos legais podem trazer desvantagens as mulheres com o objetivo
de explicitar distor¢oes e sugerir formas de corregao.

Sem duvida, é possivel afirmar que a necessidade de consentimento
do conjuge para a realizacdo da esterilizagdo voluntdria fere a igualdade
material entre homens e mulheres, e é mais negativa para as mulheres.
Em muitas circunstincias, devido a resquicios do modelo cultural de
familia patriarcal, as mulheres ndo tém o mesmo poder de escolha que
os homens no ambito familiar. Especialmente nas familias mais carentes
ainda permanece baixa a abertura para o didlogo e para a partilha de
responsabilidade em relagdo aos aspectos reprodutivos e aos cuidados
posteriores com a crianga.

A igualdade material entre mulheres e homens somente pode ser
garantida na medida em que cada um tenha a liberdade de dispor sobre
o proprio corpo e decidir sobre a realizacdo do procedimento de este-
rilizagdo sem a necessidade do consentimento de terceiro. A exigéncia
de consentimento do conjuge para a realizacéo da esterilizagdo constitui
um obstaculo a superagdo da ideologia patriarcal que ainda subsiste na
atualidade e contribui para a visdo de que mais importa a nio frustragéo
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do desejo do conjuge de eventualmente ter filhos que o direito a disposi¢ao
sobre o préprio corpo.

Ainda que sem aprofundar questdes médicas referentes a possibilidade
de reversao dos procedimentos de esterilizacao, é importante lembrar que
a mudanca de opinido quanto a op¢do de ter um filho pode ser remediada
por meio da adogdo. Ademais, o casamento ndo é uma unido juridica-
mente indissoluvel na atualidade, e o préprio relacionamento pode ser
revisto. Por outro lado, uma eventual gravidez indesejada nao pode ser
revertida e representa uma dupla opressdo sobre a mulher: a0 mesmo
tempo em que seria privada da realizagdo da esterilizacéo pela auséncia de
consentimento de seu conjuge, ela pode ser punida caso realize o aborto.

No contexto constitucional é possivel vislumbrar dois argumentos que
demonstram a inconstitucionalidade da disposi¢ao legal que condiciona
a realizagdo da esterilizag¢do voluntaria ao consentimento do conjuge:
(a) essa disposicdo representa uma excessiva ingeréncia do Estado no
ambito familiar por ser contrdria ao conceito de familia eudemonista,
que preza pela repersonalizacdo, pela liberdade e pelo bem-estar de seus
membros; (b) o preceito legal fere a igualdade material entre homens e
mulheres, na medida em que é mais oneroso para as mulheres, especial-
mente as mais carentes.

Conforme o art. 226, § 7°, da CRFB, o planejamento familiar ¢é livre
decisdo do casal. Caberia ao Estado “propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito”, sendo proibida “qualquer forma
coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas” (BRASIL, [2021]).
A leitura constitucional permite afirmar que o planejamento familiar esta
ligado a escolha consciente do casal de ter filhos, da época da gestagio,
bem como a obtengdo de informag¢des sobre métodos contraceptivos,
tendo por objetivo o bem-estar da familia, em um cenério de funciona-
liza¢ao da entidade familiar para a realizagdo da personalidade de seus
membros (BOTTEGA, 2007, p. 51).

Além das conclusdes baseadas no contexto constitucional, é necessario
analisar tanto a Lei n® 9.263/1996 — que tratou do planejamento familiar,
estabeleceu orienta¢des, penalidades e garantiu a possibilidade de esterili-
zagdo voluntdria masculina e feminina — quanto os direitos reprodutivos.

No art. 29 a Lei n® 9.263/1996 define planejamento familiar como “o
conjunto de agdes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais
de constituicao, limitagao ou aumento da prole pela mulher, pelo homem
ou pelo casal” (BRASIL, [2014]). Uma questao central do planejamento
familiar é a possibilidade de escolher realizar a esterilizagao voluntaria,
e a Lei n® 9.263/1996 tornou a vasectomia e a laqueadura procedimen-
tos ofertados gratuitamente no Sistema Unico de Satde (SUS), desde
que cumpridos os requisitos legais. Para ter direito ao procedimento de
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esterilizagdo, além do consentimento expresso do conjuge (art. 10, § 5%,
é necessario ter capacidade civil plena e no minimo 25 anos de idade ou
dois ou mais filhos vivos (art. 10, I). Ademais, antes do procedimento
de esterilizagdo exige-se um periodo de 60 dias de aconselhamento por
equipe multidisciplinar, em que a pessoa deve ser informada sobre o
procedimento e sobre outros métodos contraceptivos (BRASIL, [2014];
CAETANO, 2014, p. 313).

Embora em certos contextos histdricos a esterilizagao ja tenha sido
uma imposi¢ao do Estado, no Brasil, ela é hoje um método contracepti-
vo ofertado pelo SUS, reflexo do direito ao planejamento familiar livre
(BOTTEGA, 2007, p. 51). Se o casal é livre para decidir, e vigora um
conceito de familia que preza pela liberdade e pelo bem-estar de seus
membros, o planejamento familiar pode ser visto como parte integrante
dos direitos reprodutivos.’

Conforme defini¢ao da Conferéncia Internacional sobre Populagio e
Desenvolvimento de 1994 (item 7.3), os direitos de reprodugao envolvem o
direito dos casais e dos individuos de decidir de forma livre e responsavel
sobre o0 nimero, o espacamento e a oportunidade de ter filhos, bem como
de ter acesso a informagdo e aos meios de assim o fazer. Portanto, incluem
o direito de tomar decisdes sobre a reproducao de maneira livre de dis-
criminagao, de coerg¢des ou violéncia. Também conforme a Conferéncia,
a promogao do exercicio responsavel dos direitos reprodutivos por todo
individuo deve ser a base de politicas de governos na area da satde re-
produtiva, devendo ser promovidas relagbes mutuamente respeitosas e
equitativas entre os sexos (NACOES UNIDAS, 2006, p. 62-63).

No cenario nacional, pode-se sustentar a prote¢ao aos direitos repro-
dutivos com fundamento em dispositivos constitucionais como o direito
a satde e a protecao da maternidade (art. 6°, caput), o direito ao acesso
a recursos educacionais e cientificos para decidir de forma livre sobre o
planejamento familiar (art. 226, § 7°) e a igualdade de direitos e deveres
na sociedade conjugal (art. 226, § 5°) (BRASIL, [2021]; VENTURA,
2009, p. 58-59).

Os direitos reprodutivos englobam o direito de decisdo sobre ter
filhos, o namero de filhos, os intervalos entre seus nascimentos, bem
como o direito de acesso aos meios necessérios para o exercicio livre da
autonomia reprodutiva, sem discriminag¢io, coerc¢do e violéncia. Esses
direitos estdo intrinsicamente ligados tanto ao respeito a autodeter-
minacio e a livre escolha da maternidade e da paternidade quanto ao
direito de obtengdo da informac¢do necessaria sobre meios e técnicas

' Bottega (2007, p. 52) e Ferreira, Costa e Melo (2014, p. 389) defendem o mesmo
ponto de vista.
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contraceptivas para a tomada de decisdo in-
formada. Desse modo, assegurar os direitos
reprodutivos implica também a protecao de
outros direitos, como o direito a educagio e a
saide (VENTURA, 2009, p. 19-20).

No atual contexto constitucional, o Estado
tem deveres de prote¢ao e promogio das in-
formagoes e recursos necessarios para que os
direitos reprodutivos sejam efetivados. Todavia,
ao mesmo tempo, os direitos reprodutivos tém
como base a autonomia reprodutiva das pes-
soas, o que impde ao Estado o dever de nao
intervengdo nas escolhas individuais, a ndo ser
NOos casos em que seja necessaria a prote¢do de
pessoas com reduzida capacidade para decidir
(VENTURA, 2009, p. 20, 94).

Os direitos reprodutivos relacionam-se a
autonomia e a autodetermina¢ao da materni-
dade e paternidade responsaveis, bem como
ao direito a disposi¢do sobre o proprio corpo
(LANDA, 2016, p. 62). Cabe ao Estado reconhe-
cer a liberdade e autonomia dos cidaddos com
o objetivo de promover a realiza¢do dos mais
diversos projetos de vida (MORAES; CASTRO,
2014, p. 812-813).

Nesse aspecto, a autonomia privada em
sua esfera existencial (art. 5% caput, CRFB),
na qual estd inserida a autonomia corporal,
envolve a possibilidade de realizar tudo o que
ndo é proibido, a exigéncia de nio intervengido
na vida privada do individuo e a possibilidade
de autodeterminacéo, de obediéncia a si mes-
mo. A leitura constitucional sobre a autonomia
corporal pressupde o corpo como espago de
liberdade, envolve sua prote¢ao como unida-
de fisico-psiquica indissociavel, como ponto
de partida e de chegada de um viver singular.
Interdi¢bes em matéria corporal geram conse-
quéncias na esfera mental da pessoa, de modo
que, nos casos de exercicio de liberdades asse-
guradas constitucionalmente e em situacdes de
conflitos existenciais, o paternalismo deve perder
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espaco para a autonomia individual (MORAES;
CASTRO, 2014, p. 780, 794-795, 802).

Numa sociedade democratica como a bra-
sileira, a liberdade de disposi¢do do préprio
corpo ndo pode ser excecdo. E preciso refutar
o Estado baseado em um paternalismo forte,
que promove intervenc¢des sobre a autonomia
individual sem considerar a avaliagdo que cada
sujeito é capaz de fazer sobre as proprias condu-
tas e suas consequéncias (MORAES; CASTRO,
2014, p. 808, 812-813).

Portanto, vislumbra-se mais um argumento
pela inconstitucionalidade da disposigao legal
que condiciona a realizagdo da esteriliza¢ao
voluntaria ao consentimento do cénjuge. No
atual contexto constitucional de prote¢do aos
direitos reprodutivos, a livre disposicao sobre o
proprio corpo e ao planejamento familiar livre,
a realizagdo da esterilizagdo voluntdria deveria
ser uma decisdo sem a interferéncia de tercei-
ros. Contudo, a legislacao lhe impde limites de

maneira incompativel com a Constituicdo.

3 Ainconstitucionalidade do
dispositivo legal com base nas
condigoes para a possibilidade
de rendincia ao exercicio de
posicoes jusfundamentais

Evidenciada a incompatibilidade entre o
art. 10, § 5% da Lei n® 9.263/1996 e o cenario
constitucional que privilegia o conceito de fami-
lia eudemonista, traz a igualdade entre homens
e mulheres e protege os direitos reprodutivos,
passa-se a analise da inconstitucionalidade do
dispositivo a luz das condi¢des para a possi-
bilidade de renuncia ao exercicio de posigdes
jusfundamentais, das fungdes e dimensdes dos
direitos fundamentais envolvidos e a demons-
tragdo da necessidade de prote¢ao a um nucleo
essencial.



3.1 As restricoes aos direitos fundamentais
e a necessidade de protegao a um
conteudo essencial desses direitos

Este artigo adota a visdo de Alexy (2014,
p. 249), que concebe cada direito fundamental
como um “direito fundamental completo”, um
“direito fundamental como um todo” Segundo
Hachem (2013, p. 629), o direito fundamental
como um todo considera a existéncia de normas
resultantes da construgdo hermenéutica que,
baseada em diferentes disposi¢oes constitucio-
nais, demonstra que do direito como um todo
decorrem diversas pretensoes juridicas.

Para Alexy (2014), os direitos fundamentais
sdo multifuncionais. De cada direito fundamen-
tal extraem-se deveres diversos, que decorrem de
incumbéncias de naturezas diferentes dirigidas
ao Estado. Assim, destacam-se duas funcdes
associadas aos direitos fundamentais: (1) de
defesa, que proibe a interferéncia indevida na
esfera do titular por a¢des do Estado ou de su-
jeitos privados, ou seja, impde uma omissao por
parte do Estado; (2) de prestagdo, que impde ao
Estado a persecucéo de certos objetivos e exige a
criagdo de pressupostos juridicos e faticos para o
exercicio dos direitos fundamentais (HACHEM,
2014, p. 130-132).

Por sua vez, a dimensdo prestacional engloba
as fungdes de (2.1) prestagao fatica em sentido
estrito, que envolve prestagdes juridicas que
o individuo poderia obter de particulares se
possuisse meios financeiros e se encontrasse no
mercado uma oferta que fosse satisfatoria; (2.2)
prestacdo normativa em sentido amplo, que se
subdivide na fungdo de protecio (direito a ela-
borag¢do de normas pelo legislativo e executivo
necessarias a prote¢do de bens juridicos) e na
fun¢do de organizagio e procedimento (cria-
¢do de organiza¢des e procedimentos para a
promocao e prote¢ao dos direitos) (HACHEM,
2014, p. 131-132).

Além disso, segundo Hachem (2013, p. 625-
627), uma norma de direito fundamental pode
ser observada pela perspectiva (a) subjetiva* - do
titular do bem juridico a ser protegido, enfeixan-
do uma multiplicidade de posi¢des juridicas que
atribuem ao titular situagcdes de vantagem - ou
(b) objetiva — do objeto que busca tutelar, o que
traz deveres juridicos ao Estado, impde obri-
gacoes de salvaguarda do direito fundamental
independentemente da reinvindicag¢do subjetiva
do titular e compele o Poder Publico a criar
condi¢oes de fruigido do bem juridico.

No caso de imposi¢ao do consentimento
do conjuge para a realizagdo da esterilizagdo,
estd em jogo a dimensio subjetiva dos direitos
reprodutivos, pois as pretensdes juridicas en-
volvidas derivam de uma relagdo juridica bem
delineada, com definic¢do do titular do direito
(um dos conjuges), do sujeito obrigado (médico
que realizara o procedimento) e do contetido da
prestacdo (esterilizagdo). A analise dessa situagéo
envolve especialmente as fungdes de: (a) defesa
em relagdo aos direitos reprodutivos ligados a
livre disposi¢ao do préprio corpo, que implica
a proibi¢do de interferéncia indevida na esfera
do titular por a¢des do Poder Publico e impoe
a omissdo por parte do Estado, e (b) prestacdo
fatica dos direitos reprodutivos em sentido estri-
to, ou seja, a prestagdo das devidas informacdes
pelo servigo de satide sobre as vantagens, riscos
e consequéncias da realizagdo do procedimento
de esteriliza¢ao voluntaria. Desse modo, de-
limitadas a dimenséo e as fun¢des do direito
fundamental em andlise, é possivel o estudo da
necessidade de prote¢iao a um nucleo essencial.

> A dimensdo subjetiva traz as disposi¢des de direitos
fundamentais como normas constitucionais que investem seu
titular na prerrogativa de exigir o cumprimento de prestagoes
positivas ou negativas do destinatario da pretensao. Quando
derivam de uma relagio juridica delineada — com a definigao
do conteudo da prestagao, do titular do direito e do sujeito
obrigado -, as pretensdes juridicas de direito fundamental
detém uma dimensao subjetiva, que permite sua exigibili-
dade judicial ou administrativa (HACHEM, 2013, p. 632).
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Segundo Novais (2003, p. 570), as garantias
dos direitos fundamentais sao condicionadas
pela reserva geral de compatibilizagao com ou-
tros bens que o Estado deve proteger e a cuja
realizacdo estd vinculado. Assim, ¢ comum que
ocorra a aplicagdo de mais de uma norma de
direito fundamental em relagdo a um mesmo
conjunto de fatos concretos, havendo colisoes
de posi¢des juridico-fundamentais. Tais colisdes
ocorrem quando o exercicio de um direito fun-
damental de um titular acarreta efeitos negativos
sobre os direitos fundamentais de outros titu-
lares (DUQUE, 2014, p. 209-212), ou quando
hd a colisdo entre o direito fundamental de um
individuo e um direito que garante um bem co-
letivo protegido constitucionalmente (FARIAS;
TEIXEIRA, 2016, p. 304-305).

Nas situagdes em que o exercicio de um di-
reito fundamental pode levar a conflitos com
outros direitos protegidos, evidencia-se a ne-
cessidade de delimita¢ao do &mbito de prote¢ao
desses direitos (MENDES, 2012, p. 33) no que
diz respeito a sua hipotese de incidéncia para
marcar o bem protegido, ao potencial alcance
de tal prote¢do e a informacéo sobre o dever de
aplica¢do do direito e a medida em que deve ser
interpretado (DUQUEE, 2014, p. 226).

Para Mendes (2012, p. 35), a andlise da nor-
ma de direito fundamental considera o 4mbito de
protecio (deve-se identificar o bem juridico pro-
tegido e a amplitude da prote¢do) e as restrigoes
contempladas expressamente na Constitui¢ao
e nas reservas legais de indole restritiva. Além
disso, independentemente das reservas do le-
gislador constituinte, os direitos fundamentais
podem ceder diante de outros bens igualmente
dignos de prote¢ao (NOVAIS, 2003, p. 569).

A reconstrugao da relagio entre o direito e
suas restricoes pode ser feita com base na teoria
externa, que considera a existéncia do direito em
si e, destacadas dele, suas restrigdes. Segundo
essa teoria, a restri¢do ao exercicio do direito
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pode ocorrer apenas no caso concreto e nao
tem influéncia no conteudo do direito (SILVA,
2014, p. 138). Para Silva (2014, p. 139-140, 167),
é possivel relacionar a teoria externa e a teoria
dos principios, pois um principio entendido
como mandamento de otimizagdo ¢é ilimita-
do prima facie, mas pode ser restringido por
principios colidentes. Por sua vez, um direito
fundamental com natureza de principio sofreria
uma distingdo entre o direito prima facie e direito
definitivo. Tal distingdo seria pressuposta pela
teoria externa, pois somente no caso concre-
to, apos o sopesamento ou aplicagdo da regra
da proporcionalidade, seria possivel definir o
direito definitivo, com a restri¢do a partir de
fora. Nesse cendrio, demonstra-se necessaria
a prote¢ao a um nucleo essencial dos direitos
fundamentais, que seria um limite as restrigdes
desses direitos e evitaria o esvaziamento de seu
conteudo (MENDES, 2012, p. 56-58).

Este estudo defende a existéncia de um con-
tetdo essencial relativo, que compatibiliza a ado-
¢do da teoria externa e a aceitagdo da distin¢ao
entre direitos prima facie e definitivos. As teorias
que defendem um contetido essencial relativo
rejeitam um conteudo essencial com contornos
tixos e definiveis a priori para cada direito fun-
damental. Para elas, a definicao do conteudo
essencial depende das condigdes faticas e das
colisdes entre os direitos e os interesses no caso
concreto, de modo que o contetido essencial
do direito pode variar a depender da situagdo
e dos direitos envolvidos no caso (SILVA, 2014,
p. 196).

Silva (2014, p. 197, 206-207) vincula a teo-
ria relativa do contetdo essencial dos direitos
fundamentais a regra da proporcionalidade, de
maneira que a garantia do conteudo essencial
desses direitos seria consequéncia da aplica-
¢d0 da regra da proporcionalidade em casos de
restri¢des aos direitos. Havendo uma distin¢ao
entre o direito prima facie e o direito definitivo,



a regra da proporcionalidade seria uma forma de controle e aplicagdo
dos principios como mandamentos de otimizagdo. Para o autor (SILVA,
2014, p. 197), as “restri¢oes a direitos fundamentais que passam no teste
da proporcionalidade” sdo constitucionais “e ndo afetam o contetido
essencial dos direitos restringidos™

A regra da proporcionalidade é composta por trés sub-regras — a
adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito — que
mantém entre si uma relacio de subsidiariedade (SILVA, 2014, p. 169-174).
Assim, s6 serd necesséria a andlise da sub-regra posterior, em ordem, se o
problema ndo tiver sido solucionado com a andlise da sub-regra anterior
(SILVA, 2002).

Nessa perspectiva, em primeiro lugar, a medida estatal que intervém
no ambito de prote¢do do direito fundamental deve ter como objetivo
um fim constitucionalmente legitimo, o qual normalmente é a realizagao
de outro direito fundamental, e a sub-regra da adequagdo questiona se
a medida adotada é adequada para fomentar a realizagio do objetivo
perseguido. A adequagdo é um teste absoluto e linear, referindo-se a
uma relacdo de meio e fim entre a medida e a finalidade a ser alcancada
(SILVA, 2014, p. 169-171).

Em contrapartida, a sub-regra da necessidade é um teste compara-
tivo, pois um ato estatal é considerado necessario quando comparado a
alternativas que poderiam ser utilizadas para o mesmo fim. Em outros
termos, o ato estatal que realiza uma restricéo ao direito fundamental sera
necessario se a realizacao do objetivo ndo puder ser promovida, com a
mesma intensidade, por outro ato que limite menos o direito fundamen-
tal atingido. Portanto, a necessidade considera as medidas alternativas
para se chegar ao mesmo objetivo. Na comparacéo realizada no dmbito
da necessidade, duas variaveis devem ser consideradas: a eficiéncia da
medida em relagdo ao objetivo; e o grau em que o direito fundamental
atingido ¢ restringido. Se ambas as medidas forem igualmente eficientes
na realiza¢do do objetivo, deve-se preferir a medida que restrinja menos
o direito fundamental. Contudo, quando a medida mais eficiente é a
mais gravosa, e a menos gravosa ¢ a menos eficiente, a variavel decisiva
é a eficiéncia (SILVA, 2014, p. 170-172).2

A terceira sub-regra ¢ a da proporcionalidade em sentido estrito, que
consiste no sopesamento entre os direitos envolvidos, buscando evitar

que medidas estatais que sejam adequadas e necessarias restrinjam os

?Para Silva (2014, p. 172-173), a eficiéncia é decisiva no exame da necessidade porque:
(a) caso a preferéncia recaisse na medida menos gravosa, mesmo que quase nada eficiente,
amelhor escolha seria sempre a omissao do Estado (que geralmente é a menos gravosa); e
(b) a escolha da medida mais eficiente ndo leva a desprotegao do direito restringido em prol
da eficiéncia, pois a protegdo é posteriormente analisada no exame da proporcionalidade
em sentido estrito.
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direitos fundamentais além do que a realizagao do objetivo possa justificar.
A proporcionalidade em sentido estrito questiona se ha equilibrio entre
a restri¢do do direito atingido e a realiza¢ao do outro direito (SILVA,
2014, p. 174-176, 179). Na averiguag¢ao da proporcionalidade em sentido
estrito, deve-se fazer uma ponderagéo entre as vantagens e prejuizos que
foram gerados pela limitagdo de um direito constitucional para prote¢do
de outro considerando as circunstincias do caso concreto, de modo que
os beneficios e as vantagens da restricdo de um direito devem ser supe-
riores aos prejuizos em relagdo aos bens em conflito (PEREZ GALVEZ,
2007, p. 179).

A previsdo legal de que seria necessario o consentimento do conjuge
para a realizagdo da esterilizagdo voluntaria na vigéncia da sociedade
conjugal objetivaria a protegdo da instituigdo familiar. Contudo, confor-
me ja salientado, o objetivo do legislador é incompativel com a visdo de
familia protegida pela CRFB - uma familia eudemonista, marcada pela
igualdade, pelo afeto, pelo respeito e pelo didlogo. Em outras palavras, o
proprio objetivo do legislador é inconstitucional na medida em que visa
proteger a instituicdo familiar acima da autonomia e da felicidade dos
seus membros.

Ademais, o objetivo do legislador é incompativel com o planejamento
familiar livre e com a protecio aos direitos reprodutivos, que estdo intrin-
sicamente ligados a autonomia, @ autodeterminac¢do da maternidade e da
paternidade responsaveis, e com o direito a disposi¢édo sobre o préprio
corpo (LANDA, 2016, p. 62). Assim, pode-se afirmar que o objetivo do
legislador é inconstitucional, de modo que a analise do primeiro requi-
sito da regra da proporcionalidade é afetada. Nao ha como se analisar a
adequagdo da norma a um objetivo que em si ja é inconstitucional.

Todavia, para reforcar a argumentagio, imaginemos que o objetivo
da norma de protegdo a instituicdo familia acima da autonomia de seus
membros fosse tomada como constitucional, e a anélise de constitucio-
nalidade fosse realizada com base na regra da proporcionalidade. Nesse
caso, a necessidade de consentimento do conjuge poderia ser conside-
rada adequada, pois fomentaria a realizagio do objetivo de protegdo a
institui¢do familiar, tendo em vista que s permitiria a esteriliza¢do se
houvesse a concordéancia expressa do conjuge. Contudo, a exigéncia de
consentimento expresso do conjuge néo passaria pelo teste da necessi-
dade, porque o objetivo de protecdo da familia poderia ser promovido,
com a mesma intensidade, por outro ato que limitasse menos os direitos
reprodutivos. Como medida alternativa menos restritiva aos direitos re-
produtivos poderia ser adotada, no periodo minimo de sessenta dias de
aconselhamento por equipe multidisciplinar (art. 10, I, Lei n®9.263/1996),
a promogao do didlogo entre os conjuges, guiado por especialistas que
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auxiliassem na obten¢do de uma certeza em relagdo a tomada da deciséo.
Tal medida seria igualmente eficiente e traria menor restri¢ao aos direitos
reprodutivos relativos ao direito de disposi¢do sobre o préprio corpo.

Mesmo que o dispositivo superasse a sub-regra da necessidade, ndo
seria proporcional em sentido estrito, visto que, em um sopesamento
entre os direitos envolvidos, a medida estatal restringiria os direitos re-
produtivos além do que a realizagdo do objetivo de protecdo a instituicdo
familiar poderia justificar. Isso porque o dispositivo feriria a igualdade
material entre homens e mulheres e seria mais oneroso para as mulheres,
especialmente as mais carentes. Ademais, no contexto constitucional
de protegdo a familia como instrumento — bem como de prote¢io aos
direitos reprodutivos diretamente ligados ao planejamento familiar li-
vre e a liberdade de disposi¢do sobre o proprio corpo -, a prote¢do da
autonomia individual de decisdo sobre a realiza¢do da esterilizagdo teria
maior peso que a protecido da familia como institui¢do, incompativel
com o cendrio atual.

Dessa forma, a disposi¢do normativa ndo passaria pelo teste da pro-
porcionalidade, afetando o contetdo essencial dos direitos reprodutivos,
ligados ao direito de disposi¢do sobre o préprio corpo, sendo inconsti-
tucional.

Assim, examinada de qualquer angulo, é inconstitucional a norma que
condiciona a esterilizagao voluntaria na vigéncia da sociedade conjugal
ao consentimento do cdnjuge, seja pela propria incompatibilidade entre
o objetivo da norma e a CRFB, seja pela analise da norma com base na
regra da proporcionalidade. Delimitada a inconstitucionalidade da norma
em relagdo a tais pontos, passa-se a sua andlise a luz da possibilidade de
rendncia aos direitos fundamentais.

3.2 Condicoes para a possibilidade de renuncia de posigoes juridicas
jusfundamentais

A doutrina que defende a irrenunciabilidade dos direitos fundamen-
tais se baseia na dimensao objetiva desses direitos, salientando que eles
desempenham uma fungéo institucional e ndo estdo a livre disposi¢do
do individuo (MENDES, 2006, p. 125).

Contudo, a consideragdo da dimensao objetiva dos direitos funda-
mentais ndo implica sua irrenunciabilidade, pois eles tém também uma
dimensao subjetiva. Quando o particular renuncia a um direito, renuncia
ao exercicio de uma disposigao juridica jusfundamental como garantia
subjetiva, mas ndo prejudica o ambito objetivo (MENDES, 2006, p. 125).

Outro argumento contra a possibilidade de rentincia aos direitos fun-
damentais é a necessidade de prote¢io a dignidade humana, ou seja, ndo
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seriam permitidos atos de rentincia que ferissem a dignidade. Todavia, a
irrenunciabilidade dos direitos fundamentais fere a propria dignidade, na
medida em que elimina a capacidade de autodeterminac¢io do individuo.
A negacio de que esses direitos se relacionam com a autodeterminacéo
dos individuos poderia levar ao sacrificio do idedrio democratico e do
proprio sistema de direitos fundamentais, que visa proteger as liberdades
(MENDES, 2006, p. 126-127).

Em uma sociedade pluralista, a prote¢ao aos direitos fundamentais
deve prezar o discurso da liberdade. O 4mbito de liberdade que diz res-
peito aos direitos fundamentais é evidenciado pelas possibilidades de a¢éo
decorrentes da posi¢do jusfundamental, que se referem a decisdo sobre se,
quando e como ocorrerd o exercicio do direito no plano fatico. A prépria
rentdncia ao exercicio de uma posigdo juridica de direito fundamental é
uma maneira de o titular exercer esse direito (MENDES, 2006, p. 129-131).

Além disso, conforme Duque (2014, p. 108-109), a possibilidade de
renuncia ao exercicio de posigoes juridicas jusfundamentais pode ser afir-
mada: (a) pela inexisténcia de uma obrigagdo em se recorrer aos direitos
fundamentais, tendo o particular a faculdade de decidir recorrer ou ndo
aos direitos que titulariza quando ha violagdo a sua esfera de protecio;
(b) pela propria estrutura dos direitos fundamentais demonstrar a pos-
sibilidade de rentncia ao seu exercicio e de, nas situagdes em que essa
possibilidade nédo é provada, poder recorrer-se de forma subsididria ao
livre desenvolvimento da personalidade, o qual justificaria tal possibi-
lidade de renuncia; e (c) pelo fato de que o individuo nio renuncia ao
exercicio dos direitos fundamentais em relagdo ao Estado, mas sim em
face de si proprio.

Duque (2014) salienta que é inapropriado entender o termo rentincia
aos direitos fundamentais como a rentncia total de um direito fundamen-
tal. Para o autor, a rendncia a direitos fundamentais deve ser entendida
como uma renuincia ao exercicio desses direitos, e nao a sua titularidade
(DUQUE, 2014, p. 107). Assim, é no sentido de renuncia ao exercicio de
posi¢des jusfundamentais que o termo é aqui utilizado.

Contudo, a afirmagdo da possibilidade de rentincia a direitos funda-
mentais exige a delimitacdo dos pressupostos para que essa renuncia seja
valida (MENDES, 2006, p. 129). E o que se pretende fazer para confrontar
tais pressupostos com a norma analisada.

Para Mendes (2006, p. 123-124, 129-130), o conceito de rentincia ex-
pressa a ideia de consentimento do individuo em enfraquecer uma posiciao
juridica subjetiva protegida por uma norma de direito fundamental tanto
em relacdo ao Estado quanto a particulares. Quando ocorre a rentncia,
o titular do direito vincula-se juridicamente a ndo invocar certa posi¢éo
juridica por tempo determinado, sendo essa decisdo revogavel. Para a
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autora, seriam pressupostos para que a renuncia
seja valida: (a) a declaragdo de vontade dada
pelo proprio titular do direito fundamental,
ndo sendo admissivel que outros o fagam; (b) a
declara¢ao com cardter voluntdrio, consciente,
sem qualquer coer¢io; e (c) a limitagdo da re-
nuncia no tempo.

Por outro lado, Martel (2010, p. 352-353,
366) analisa o tema a luz do conceito de in-
disponibilidade dos direitos fundamentais, o
qual, apesar da imprecisdo terminoldgica, estd
predominantemente conectado a manifestagéo
do titular para abdicar do direito. Segundo a
autora, a disposi¢do de posigdes jusfundamen-
tais é normativa e ndo faz parte da estrutura
do direito, o que afasta a nogdo de que todos
os direitos fundamentais sdo indisponiveis. O
sistema juridico é que define quais posi¢des
juridicas subjetivas de direitos fundamentais
devem ser indisponiveis. Para Martel (2010,
p- 355), dispor de um direito fundamental é
“enfraquecer, por for¢a do consentimento do
titular, uma ou mais posi¢des juridicas subjetivas
de direito fundamental perante terceiros, quer
seja o Estado, quer particulares, permitindo-lhes
agir de forma que nao deveriam, tudo o mais
sendo igual, se ndo houvesse o consentimento”.
A autora defende que a disposi¢ao de posi¢des
juridicas de direitos fundamentais engloba:
(1) um tripé composto pela titularidade da di-
mensdo subjetiva, a intersubjetividade e o objeto
da relagdo juridica; (2) o consentimento; e (3) o
eventual enfraquecimento de posi¢des juridicas
de direito fundamental.

Quanto ao primeiro elemento do tripé, a
autora salienta que apenas se pode dispor de
posicdes juridicas que se titulariza. Assim, a dis-
posic¢do de um direito fundamental diz respeito
a parcela subjetiva desse direito, de forma que
s6 se pode falar de disposicdo quando existir
uma dimensao subjetiva associada a objetiva ou
apenas a dimensao subjetiva. O segundo aspecto

do tripé seria o fato de que os direitos subjetivos
representam a relacao de um sujeito com outro
sujeito. Assim, dispor de um direito envolve a
modificagdo de posi¢des subjetivas de direitos
fundamentais que envolvem dois sujeitos. O
ultimo elemento do tripé, o objeto da relacéo, é
uma acio comissiva, omissiva ou uma alternativa
de agdo. Nesse aspecto, concluindo suas obser-
vagdes sobre o tripé, Martel (2010, p. 355-357)
afirma que a disposi¢do de direito fundamental
se refere a disposi¢ao de uma posigao subjetiva
que se realiza entre dois sujeitos tendo em vista
seu objeto e cria novas posigoes que modificam
ou extinguem a posi¢do original.

Segundo Martel (2010, p. 357-360), o segun-
do requisito para dispor de posi¢des juridicas de
direito fundamental é o consentimento. Para a
autora, a disposi¢ao da posi¢ao subjetiva deve ser
auténoma, proveniente do comportamento do
titular, ou seja, ela ndo podera ser heterénoma —
ndo pode ser realizada por terceiro e sem ter jus-
tificagdo no comportamento do proprio titular
da posicao. Assim, para que haja a disposi¢ao
de posi¢des subjetivas de direito fundamental
é necessario o consentimento do titular, que se
destina a modificar a posigao relativamente ao
outro polo da relagao e envolve seu objeto. O
consentimento justifica o comportamento do
outro polo, oferecendo razdes para que ele se
comporte de um modo que ndo poderia.

No caso da esterilizagao, para o consenti-
mento deve-se esclarecer ao paciente a natureza
do procedimento, os riscos de complicagdes, seus
beneficios e eventuais alternativas. As informa-
¢oes devem ser prestadas conforme o grau de
conhecimento, as condi¢oes fisicas e psiquicas
da pessoa, de maneira clara (VAZ; REIS, 2008,
p- 549, 556). Assim, para que possa consentir,
o paciente deve estar inteiramente consciente
de todas as fases, métodos, pontos positivos
e negativos do procedimento de esteriliza¢ao
voluntdria a ser realizado (SANTOS, 2016, p. 16).
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Em terceiro lugar, Martel (2010, p. 360-362)
afirma que a disposi¢do de posi¢des subjetivas
de direito fundamental é geralmente vista como
uma desvantagem para quem a realiza. Contudo,
nem todos os casos sao assim. Conforme a auto-
ra, em geral a modificagdo é vista como desvan-
tagem porque retira o titular do lado dominante
da relagdo: hd troca da posi¢ao mais protegida
para outra menos protegida, o que provoca o
enfraquecimento da posigdo subjetiva de direito
fundamental. Todavia, a disposi¢do pode ser
vista também como o exercicio de outra posi¢do
subjetiva, pois pode ndo haver desvantagem
fatica para quem dispde e, por outro lado, pode
acarretar graves desvantagens faticas e 6nus
juridicos para quem a realiza. Para evitar explo-
ragdes de circunstancias adversas, ¢ importante
a qualidade do consentimento.

Ao analisar o tema, Barroso (2011) afirma
que os direitos fundamentais sdo em principio
disponiveis: a liberdade ¢ a regra, e a disposi-
¢do, frequentemente uma maneira de exercer
o direito. Contudo, isso ndo impede que certas
posi¢oes juridicas de direito fundamental nao
possam ser consideradas indisponiveis pelo or-
denamento juridico, mas nesses casos o Estado
teria o Onus argumentativo de comprovar que
se trata de restrigdo legitima. Assim, a validade
de um ato de disposi¢do deveria ser analisada
caso a caso, considerando a natureza do direito,
de eventuais direitos contrapostos e os valores
sociais relevantes envolvidos. O autor salienta
que para que ocorra a disposi¢do de posi¢des
juridicas jusfundamentais é preciso o consen-
timento genuino, o que exige a verificagdo de
aspectos ligados ao sujeito, a liberdade de es-
colha e a decisdo informada (BARROSO, 2011,
p. 18-19, 31).

Segundo Barroso (2011, p. 31-32), o sujeito
do consentimento ¢ o titular do direito funda-
mental, que deve manifestar sua vontade de
forma valida e inequivoca. Para que a disposi¢do
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seja valida, o sujeito deve ser civilmente capaz e
estar em condigdes adequadas de discernimento.
Para ser considerado inequivoco, o consenti-
mento deve ser: personalissimo — ndo pode ser
realizado mediante representacdo, mas apenas
pelo proprio interessado; expresso — nao pode ser
presumido; atual - manifestado imediatamente
antes do procedimento e revogavel. Além disso,
para ser considerado genuino, o consentimento
deve ser livre, baseado na escolha do titular. Nao
pode ser produto de influéncias externas, de
pressdes ou ameagas. Por fim, o consentimento
deve ser informado, fundado na compreensao
da situagéo e das consequéncias da escolha, ou
seja, os aspectos relevantes da situagdo devem
ter sido transmitidos ao individuo em lingua-
gem acessivel.

Para Duque (2014, p. 108-114), entre outros
aspectos, a rentincia ao exercicio de direitos fun-
damentais (a) pode ser examinada apenas a luz
do caso concreto, de modo que na ponderagao
de direitos se deve considerar em que medida
é possivel renunciar a um direito fundamen-
tal; (b) s6 se pode renunciar a direito préprio;
(c) ndo pode ser uma renuncia total, de modo
que os limites da rentincia estariam na garantia
de preservagao de um contetido essencial do
direito fundamental; (d) deve ser apreciado o
poder de autodeterminagido da pessoa e a qua-
lidade dos direitos em questao, os quais tém de
ser ponderados entre si.

Ao tratar do tema, Farias e Teixeira (2016,
p.310-312, 316) entendem que seriam necessa-
rios dois pressupostos para ser valida a renuncia
aos direitos fundamentais: (a) a titularidade -
quem renuncia deve ser o titular da posi¢do
juridica do direito fundamental em discussao,
ndo sendo necessaria a aceitacdo de terceiro
ou do Estado para que a rentincia ocorra; (b) o
carater voluntario da rentncia — a rentncia deve
ser consciente e livre de qualquer tipo de coer¢do,
de vicio de vontade.



Com base na analise dos pressupostos comuns entre as posigdes
doutrindrias acima expostas, conclui-se que a rentncia dos direitos
fundamentais diz respeito a possibilidade de rentincia ao exercicio de
posi¢des juridicas jusfundamentais, e nio a titularidade do direito, sendo
normativa a disposigdo de posi¢cdes jusfundamentais. Seriam condi¢oes
principais para a rentincia a esse exercicio: (a) a titularidade da posi¢éo
juridica jusfundamental — s6 se pode renunciar a posigdes juridicas pro-
prias, ndo sendo necessaria a aceitagdo de terceiro para que a renincia
ocorra; (b) o consentimento expresso, livre e informado do titular; e (c) a
analise da possibilidade de rentincia caso a caso, com a prote¢ao a um
nucleo essencial do direito fundamental.

Assim, a luz da teoria da possibilidade de rentincia ao exercicio de
posigoes jusfundamentais, o art. 10, § 5° da Lei n® 9.263/1996 ndo se
sustenta.

Em primeiro lugar, porque decisdes personalissimas de direitos re-
produtivos nao podem ser condicionadas ao consentimento de terceiro.
Conforme as constru¢des doutrindrias expostas, s6 se pode renunciar
a posic¢des juridicas de direitos fundamentais préprias, ndo sendo ne-
cessaria a aceitagdo de terceiro para que a rentincia ocorra. No caso em
analise, exige-se o consentimento do conjuge (terceiro) para a realizagéo
do procedimento de esterilizagio.

Em segundo lugar, ndo se trataria de um consentimento livre, pois um
terceiro (cdnjuge) exerceria ampla influéncia externa quanto ao exercicio
do direito e poderia impedir, por sua prépria vontade, o exercicio do di-
reito reprodutivo de utilizagao do método contraceptivo de esterilizagdo.

Em terceiro lugar, como analisado no item anterior (3.1), a exigéncia
de consentimento do conjuge para a realizagdo da esteriliza¢ao volun-
taria é inconstitucional & luz da regra da proporcionalidade por atingir
o nucleo essencial dos direitos reprodutivos intrinsecamente ligados ao
direito de disposi¢do sobre o proprio corpo. Além da incompatibilidade
do objetivo da norma com a Constituigdo, ela ndo passa pela sub-regra
da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Em quarto lugar, deve-se realizar o raciocinio inverso, isto ¢, ha de
se salientar que a realizagdo da esteriliza¢ao voluntaria sem o consen-
timento do conjuge ndo é incompativel com o planejamento familiar
livre, com a protegdo dos direitos reprodutivos e com a nova concepg¢io
de familia legitimada pela CRFB. Portanto, a esterilizagdo voluntaria
sem o consentimento do coénjuge seria constitucional e atenderia aos
pressupostos doutrinarios para a rentincia ao exercicio de direitos funda-
mentais: (a) tratar-se-ia de uma rentncia ao exercicio do direito proprio
de ter filhos bioldgicos; (b) seria realizada por meio de consentimento
expresso do titular do direito, livre de pressdes externas e com a devida
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informagao sobre como ocorreria o procedimento, seus riscos e vanta-
gens; e (c) nao feriria o nucleo dos direitos reprodutivos ligados a livre
disposi¢do sobre o proprio corpo, na medida em que é uma forma de
seu exercicio, ou seja, do exercicio do direito de decisdo sobre ter ou
ndo filhos e do direito de acesso aos métodos necessarios para o livre
exercicio da autonomia reprodutiva. Assim, também a luz da teoria da
possibilidade de rentincia aos direitos fundamentais, ¢ inconstitucional
a disposigao legal que condiciona a realiza¢ao da esteriliza¢do voluntaria
ao consentimento do conjuge.

4 Conclusao

Tendo em vista a existéncia de duas agdes diretas de inconstituciona-
lidade em relagédo ao art. 10, § 5% da Lei n® 9.263/1996, o artigo analisou
a matéria no contexto da CRFB e da teoria da possibilidade de rentincia
ao exercicio dos direitos fundamentais.

Delimitado o cendrio da discussao, ressaltou-se a inconstitucionalidade
da norma afirmando que (a) a exigéncia de consentimento do conjuge
para a realizagdo da esterilizagdo voluntdria representa uma excessiva
ingeréncia do Estado no ambito familiar, sendo contréria ao conceito
de familia eudemonista protegido pela Constituicao, a qual preza pela
autonomia individual, pela felicidade dos membros, pelo afeto, respeito e
didlogo; (b) o preceito fere a igualdade material entre homens e mulheres,
e ¢ muito mais oneroso para as mulheres, especialmente as mais carentes;
(c) a norma é incompativel com a CRFB no que se refere a prote¢ao aos
direitos reprodutivos ligados a livre disposi¢do sobre o préprio corpo e
a protecao ao planejamento familiar livre.

Analisou-se a norma com base na teoria dos direitos fundamentais e
das condigdes para a possibilidade de rentincia ao exercicio de posi¢des
juridicas jusfundamentais, tendo sido sustentada a inconstitucionalida-
de do dispositivo na medida em que (a) as decisdes personalissimas de
direitos reprodutivos ndo podem ser condicionadas ao consentimento
de terceiro; (b) ndo haveria no caso um consentimento livre, porque um
terceiro (conjuge) exerceria ampla influéncia externa quanto ao exercicio
do direito; e (c) o objetivo da restricdo normativa é inconstitucional, e a
norma ndo passa pelo teste da proporcionalidade, pois afeta o conteudo
essencial dos direitos reprodutivos relacionados ao direito de disposi¢do
sobre o proprio corpo.

Demonstrou-se também que realizar a esterilizagdo voluntaria sem
o consentimento do cOnjuge seria constitucional e atenderia aos pressu-
postos doutrinarios para a rentincia ao exercicio de posi¢des de direitos
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fundamentais sem ferir o ntcleo essencial desses direitos, pois seria uma
rendncia ao exercicio do direito proprio de ter ou nao filhos bioldgicos,
realizada por meio de um consentimento expresso do titular do direito,
sem pressoes externas e com as devidas informacdes; seria uma forma de
exercicio dos direitos reprodutivos ligados aos direitos de livre disposi¢do
sobre o proprio corpo, de decisdo sobre ter ou nio filhos e de acesso aos
métodos contraceptivos.

Enfim, com fundamento na Constitui¢do e na teoria da possibilidade
de rentincia ao exercicio dos direitos fundamentais, evidenciou-se a in-
constitucionalidade do dispositivo em discussdo, caminho que se sugere

para a resolucdo das ADIs sobre o tema.
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BRUNO CESAR LORENCINI

Resumo: O sistema constitucional é capaz de assegurar a consoli-
dagdo do regime democratico? Neste artigo, procura-se responder a
essa questdo com base em duas hipdteses tedricas: a institucional, que
reconhece na Constituicdo a capacidade de guiar e estabelecer limites
para as forgas politicas, e a conjuntural, que pressupde que a estabiliza-
¢do democritica esta mais ligada ao equilibrio entre as forgas politicas
predominantes do que a qualquer condigédo institucional. O artigo
considera o contexto brasileiro e utiliza a metodologia de estudo de
caso, tendo sido selecionados para testar as hipdteses dois processos
de ruptura de mandato pds-redemocratizacio: os impeachments dos
ex-presidentes Collor e Dilma.

Palavras-chave: democracia; impeachment; consolidagio.

Collor and Dilma impeachments and the Brazilian
constitution role to democratic stabilization

Abstract: Is the constitutional system capable of ensuring the
consolidation of the democratic regime? In this article, we attempt to
answer this question from two theoretical hypotheses: the institutional
one, which recognizes in the constitution the ability to guide and establish
limits for political forces, and the conjunctural one, which assumes that
democratic stabilization is more linked to the equilibrium between
the predominant political forces than to any institutional condition.
The paper will consider both the Brazilian context and the case study
methodology. The cases selected are the two presidential mandate rupture
faced by the country after its re-democratization: ex-presidents Collor
and Dilma’s impeachments.

Keywords: democracy; impeachment; consolidation.
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1 Introducao

O objetivo deste artigo é examinar o contexto brasileiro no periodo
pos-Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) e
analisar o papel por ela desempenhado para assegurar que, ap6s trinta anos,
ainda seja possivel caracterizar o Pais como uma democracia.' Busca-se
compreender como a intensa instabilidade politica vivida no Brasil desde
1988 ndo resultou na dissolu¢do da vida democratica e no consequente
retrocesso autoritario e, principalmente, entender se a Constituicéo foi
um fator decisivo ou contingente em tal realidade.

Desde logo, algumas hipdteses se delineiam acerca do tema. A primeira
¢ que a Constitui¢do é a ferramenta institucional que guiou o processo
de transigdo politica no Brasil e que salvaguardou o sistema de reversoes
autoritarias. Trata-se de perspectiva institucionalista, em que se estabelece
a Constituicdo como uma variavel causal independente, responsavel por
produzir efeitos no processo de transi¢do e consolidagdo democraticas.

A hipétese condiz com teorias de transicdo democratica que a enxergam
como o resultado de opgdes e vontades humanas, em regra exprimidas
pela imposi¢ao do grupo que detém o controle politico. Por exemplo,
teorias que defendem a transigdo como uma delegacao da elite politica
ou como uma concessio da elite econdmica compatibilizam-se com a
visao de que a Constituigdo pode ser moldada de forma a, por um lado,
acomodar seus interesses e, por outro, reduzir os conflitos politicos e
sociais, mantendo a vigéncia da formula democratica.

A segunda hipdtese é a que entende a Constituigdo como um fator
enddgeno ao processo de transi¢ao democratica. Nesse sentido, o de-
senho constitucional decorre diretamente de estruturas preexistentes
e dos interesses dos principais players do processo. Insere-se, assim, o
fendmeno constitucional no rol daqueles decorrentes da transi¢do poli-
tica, afastando-se seu carater determinante e condicionante seja para a
consolidagao democratica, seja para evitar a reversdo autoritaria.

No intuito de testar tais hipoteses, opta-se pela metodologia de estudo
de caso, partindo de dois momentos considerados dpices da instabilidade
politica vivenciada no Brasil redemocratizado. Trata-se dos dois processos
de impeachment de Presidente da Republica vivenciados apos a retoma-
da das elei¢oes diretas. Inicia-se com o caso do Presidente Fernando
Collor de Melo, eleito no ano de 1989 e que, apds dois anos conturbados
de mandato, viria a renunciar ao cargo em 29 de dezembro de 1992. O

' Adota-se, neste momento, na linha de Alvarez, Cheibub, Limongi e Przeworski (1996),
o conceito dicotdmico de regimes politicos, classificando-os em democracias e autocracias,
conforme a existéncia ou nio de uma oposigao competitiva. Ndo se ingressa aqui, portanto,
no mérito de compreender a qualidade da democracia brasileira.
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segundo corresponde ao processo de impeachment da Presidente Dilma
Rousseff, que teve o seu segundo mandato interrompido em 31/8/2016.

Embora os impeachments nao tenham sido, por certo, os inicos
momentos de intensa instabilidade politica no Brasil, sua escolha como
objeto de estudo justifica-se por tais processos estarem institucionalizados
no texto constitucional. Permitem, assim, a analise direta da capacidade
normativa da Constitui¢do em regular conflitos politicos intensos, que
colocam em risco a estabilidade democratica. Teria sido a observancia
a Constituicao o fator principal para que tamanha crise ndo revertesse
em retrocesso democratico, ou a Constitui¢do teve papel colateral ou até
mesmo funcionou como mero mecanismo de fachada e de legitimagéo
das forgas politicas que dominaram e resolveram o conflito?

No contexto de cada uma dessas crises, busca-se analisar a intera¢do
entre as forgas politicas e o aparato constitucional, identificando os fatos
e contextos (process tracing) correlacionados as hipoteses levantadas na
pesquisa. Com base nessa andlise, passam-se a extrair as premissas gerais
que permitem compreender a relagdo entre constitucionalismo e demo-
cracia, mensurando até que ponto a Constitui¢ao serve como mecanismo
de consolidacio e estabilizacao democratica.

As fontes primdrias utilizadas na pesquisa sdo documentos oficiais
produzidos a época, especialmente atas, acorddos e transcri¢oes oficiais
de cada crise no ambito do Congresso Nacional e do Supremo Tribunal
Federal (STF). Também servem como fontes primadrias noticias descritivas
produzidas pela midia de grande circulagdo no periodo. Como fontes
secunddrias, utiliza-se material doutrindrio.

Inicialmente serdo analisadas as crises destacadas, identificados os
fatos e contextos relevantes para a investigacdo e os principais pontos de
interagdo constitucional, correlacionando-os as hipdteses aventadas na
pesquisa. Em seguida, examina-se o peso do jogo de forgas politicas e o
papel da Constitui¢do na estabilidade democratica. Por fim, extraem-se
premissas gerais acerca do tema e estabelecem-se relagdes causais e con-

textuais entre constitucionalismo e democracia.

2 0simpeachments no Brasil pos-redemocratizagao

2.1 Impeachment de Collor: contexto politico
e questdes constitucionais relevantes

Eleito em 1989, Fernando Collor de Mello foi o primeiro presidente

apos a redemocratizagdo constitucional do Brasil, ocorrida com a pro-
mulgacio da CRFB. Ex-deputado federal e governador de Alagoas, Collor
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concorreu pelo partido nanico PRN (Partido
da Reconstrugio Nacional) e teve como um de
seus adversarios de campanha Luiz Inacio Lula
da Silva. Com apenas 40 anos de idade, o jovem
Presidente teve sua campanha marcada pelo
discurso agressivo e de ruptura com a “politica
tradicional’, que tachava de corrupta e elitista.”

Lastreado na legitimidade eleitoral conferi-
da pelo sistema presidencialista e no contexto
hiperinflacionario da época, Collor aproveitou
os primeiros quinze dias de mandato para lan-
¢ar um pacote de medidas provisorias na area
econdmica. As medidas inclufam temas diversos
como a privatizagdo de estatais, a abertura ex-
terna da economia e o bloqueio de cadernetas
de poupanga e contas correntes para reduzir a
liquidez da economia. As consequéncias dos
denominados Planos Collor foram de extrema
recessdo econdmica, embora com alguma efi-
cacia na reducdo da inflagdo.

Aljadas ao dificil contexto econdmico, a ins-
tabilidade do fragmentado sistema partidario —
com o qual Collor evitou o didlogo, optando
pelo isolamento em relagdo as bases institu-
cionais que sustentaram sua candidatura - e as
caracteristicas comportamentais do Presidente’
foram fatores que iniciaram o processo de des-
gaste politico que culminaria no impeachment.*

*Ficou famoso o discurso de Collor contra os “marajas’,
que seriam funciondrios publicos com altos vencimentos e
beneficios exorbitantes. A revista Veja de 23/3/1988 anunciou
na capa reportagem sobre o ainda governador de Alagoas,
Fernando Collor de Mello, atribuindo-lhe o titulo de “Ca-
¢ador de Marajas” (VEJA, 1988).

* A personalidade do Presidente foi fator marcante ao
longo do mandato a ponto de alguns estudiosos apontarem
as caracteristicas pessoais do Presidente como uma razao
proeminente para o impeachment. O acervo eletrénico do
jornal Folha de S.Paulo traz o seguinte relato sobre o com-
portamento do Presidente: “Era comum assistir a exibi¢oes
de Collor fazendo cooper, praticando esportes, dirigindo
jato supersonico, subindo a rampa do Palacio do Planalto,
comportamentos que exaltavam suposta jovialidade, arrojo,
combatividade e modernidade. Todos expressos em sua
notéria frase “Tenho aquilo roxo™ (HISTORIA..., [20027]).

*Sallum Junior e Casardes (2011) realizam importante
andlise acerca da literatura envolvendo o impeachment de
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Contudo, o estopim para o inicio do processo de
ruptura do mandato de Collor foi o escdndalo
orjundo da entrevista de seu irmao, Pedro Collor,
a revista Veja, em que acusava o tesoureiro da
campanha presidencial, Paulo César Farias, de
articular um esquema de corrup¢éo dentro do
governo (LEMOS, ¢2009).

O aprofundamento das investigagdes e a in-
capacidade do Presidente de articular apoio par-
lamentar e popular levaram a instalagao, pelos
grupos oposicionistas, de Comissdo Parlamentar
de Inquérito que concluiu pela incriminagéo de
Collor. No campo popular, a manifestagdo de
estudantes e de setores oposicionistas agravou
a situagdo do Presidente, que viu seu indice de
popularidade reduzido a patamares minimos
(DATAFOLHA, 2013), sem condigdes de mo-
bilizar forgas sociais e politicas a seu favor.

O resultado dessa conjuntura foi a abertura
do processo de impeachment pela Camara dos
Deputados em 29/9/1992, tendo sido o Presidente
afastado de suas func¢oes pelo Senado Federal
em 2/10/1992 e condenado definitivamente a
perda do mandado e inabilitagdo politica em
30/12/1992.

Neste ponto, é interessante analisar o com-
portamento de Collor e a estabilidade constitu-
cional, especialmente a partir de 29/9/1992, data
em que foi notificado de seu afastamento pelo
Senado Federal (LEIA..., 1992). Segundo noticia
do jornal Folha de S.Paulo de 30/9/1992, Collor
definiu que os proximos passos apos a admissao
do processo de impeachment pela Camara seriam
ndo renunciar, fazer sua defesa no Senado, ndo
mudar para o Palacio da Alvorada, aceitar a de-
cisdo aprovada pela Camara sem recorrer ao STF
e facilitar ao maximo a transi¢ao para o governo
provisorio de Itamar Franco (COLLOR..., 1992).

Collor e concluem que realmente se tratou de um fendme-
no multicausal. A redugido da anélise a uma unica causa,
como a personalidade politica de Collor, deixa importantes
lacunas em aberto.



Collor até decidiu pela forma¢ao de comis-
sao de transicéo para o governo Itamar Franco.
Percebe-se, assim, sua decisdo em respeitar a
institucionalidade do processo, aderindo as
regras constitucionais de ruptura do mandato.
Segundo alguns (LEON; MENDONCA, 1992),
tal comportamento traduzia a expectativa do
Presidente de retornar ao mandato apds os seis
meses de afastamento decorrentes da instauragio
do processo no Senado Federal. De qualquer
forma, Collor ndo optou pelo discurso da rup-
tura. Embora no célebre episddio dos “camisas
pretas™ tenha buscado apoio popular contra
os crescentes protestos, o Presidente evitou o
discurso da insurrei¢do constitucional. Preferiu
atacar, genérica e abstratamente, for¢as oposi-
cionistas ao seu governo, mantendo, contudo,
o conflito dentro das fronteiras estabelecidas
pela Constitui¢do. Collor buscou o trabalho
parlamentar e o oferecimento de apoios para
escapar da condenacgdo. Seu insucesso pode
ser explicado de diversas formas, mas, no que
diz respeito ao tema aqui explorado, o respeito
as regras constitucionais que determinaram o
encerramento de seu mandato foi uma marca
importante da crise.

Neste ponto, cabe indagar qual teria sido a
contribuigado do sistema juridico-constitucional
para tornar esse resultado possivel. Seria in-
genuidade imaginar que a saida institucional
alcangada foi resultado direto do compromisso
abstrato de Collor com a democracia constitu-
cional. Ainda que houvesse tal compromisso,
parece evidente que a moderagdo no discurso
e na conduta do Presidente estd muito mais

*Em 13/8/1992, ainda no inicio da crise que resultaria
no impeachment, Collor buscou reagir aos protestos que
se intensificavam contra seu governo. Para tanto, fez um
pronunciamento em rede nacional pedindo apoio a na¢éo,
conclamando a populagdo a sair as ruas vestidas de verde e
amarelo. No dia 16 de agosto, contudo, milhares de oposito-
res, especialmente jovens estudantes, sairam as ruas vestindo
roupa negra, em repudio ao Presidente. Era um sinal claro
de que ele ja nao tinha suporte popular (COLLOR..., 2015).

relacionada a impossibilidade pratica de inten-
sificar o conflito — ndo contava com suficiente
apoio popular para tanto — do que a qualquer
visdo ideoldgica. Apesar disso, com certeza o
processo de ruptura do mandato néo teria trans-
corrido dentro da normalidade democratica
se a Constitui¢ao ndo tivesse criado um espago
institucional para o desenvolvimento do conflito.

Ao estabelecer o processo de impeachment
e situar seu desenvolvimento dentro da seara
politica, mas com limites juridicos bem esta-
belecidos, a Constituigdo foi eficiente em criar
um ambiente institucional no qual é possivel
dosar a temperatura dos conflitos subjacentes ao
processo de ruptura do mandato. E importante
ressaltar que o presidente sai com ampla vanta-
gem para evitar o impeachment, pois dentro de
um sistema presidencialista, em que hd natural
concentra¢do de poder na figura do Executivo,
ele conta com diversas ferramentas para evitar
o alcance do qualificado quérum de 2/3 para
abertura do processo.

Segundo uma linha argumentativa, a grande
talha de Collor néo foi propriamente a perda
do suporte popular, mas sim a incapacidade
de utilizar as ferramentas fornecidas pelo sis-
tema presidencialista para superar a instabi-
lidade politica. Houve, no caso do Presidente,
uma questdo de timing, isto é, possivelmente o
impeachment néo teria ocorrido - ou, ao me-
nos, teria enfrentado maior resisténcia — caso
Collor, no inicio do mandato, quando contava
com a legitimidade eleitoral, tivesse buscado a
formacgio de uma base aliada sélida. Contudo,
a personalidade conflitiva do Presidente e sua
op¢ao antissistema criaram uma armadilha da
qual ndo conseguiu desvencilhar-se na crise, pois
“quando ele teve condigdes politicas de superar
a ‘fragmentacdo partiddria’ para sustentar-se,
ndo o fez e, ao revés, quando desejou fazé-lo, ja
ndo dispunha de poder para tanto” (SALLUM
JUNIOR; CASAROES, 2011, p. 183).
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A incapacidade de Collor de lidar politi-
camente com o processo de impeachment fez
com que fossem utilizados os limites juridico-
-constitucionais e fosse invocada a intervengdo
do STE Collor impetrou diversos mandados de
seguranca na Suprema Corte contra a tramita-
¢d0 do processo de impeachment. No Mandado
de Seguranca n® 21.564 (BRASIL, 1992a), o
Presidente questionou ato do entdo presiden-
te da Camara dos Deputados, Ibsen Pinheiro,
que estabeleceu regras para o procedimento de
autorizagdo do processo de impeachment. No
Mandado de Seguranca n® 21.623 (BRASIL,
1992b), Collor pleiteou a suspeicdo de senadores
e questionou aspectos processuais. No Mandado
de Seguranga n®21.689 (BRASIL, 1993), Collor
atacou a resolucdo do Senado Federal que apli-
cou a pena de inelegibilidade, mesmo apds a
renuncia do Presidente.

O ultimo mandado de seguranca foi, tal-
vez, o mais emblematico da judicializagdo do
processo de impeachment. Premido pelas cir-
cunstincias, na data de seu julgamento pelo
Senado Federal, em 29/12/1992, Collor decide
renunciar ao mandato por meio de uma carta
que, lida pelo seu advogado no plenario do
Senado, pleiteava a imediata extin¢do do pro-
cesso de impeachment. Nao obstante, o Senado
decidiu pelo prosseguimento do julgamento,
condenando o ja ex-presidente a pena de ina-
bilitagdo por 8 (oito) anos para o exercicio de
func¢ao publica. No julgamento do Mandado
de Segurangca, o STF reconheceu a validade da
decisdo do Senado, afirmando o caréter auténo-
mo da sangéo de inabilita¢do a fun¢io publica
relativa a pena de perda do cargo.

Percebe-se, assim, que o sistema politico-
-constitucional forneceu a arena institucional
para relevantes discussdes no decorrer do pro-
cesso de ruptura do mandato. O Presidente fez
uso de diversas armas legitimas para tentar ex-
tinguir ou interromper o processo, tendo obtido
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algumas vitdrias ao longo do percurso.® Na secdo
final, serd avaliada a importancia dessa arena
institucional para a estabilizagdo democratica
no Brasil.

2.2 0impeachment de Dilma: contexto
politico e questdes constitucionais relevantes

Dilma Vana Rousseff, a primeira mulher
eleita presidenta do Brasil, exerceu seu primei-
ro mandato entre 2011 e 2014. Apds vencer
Aécio Neves em uma elei¢do caracterizada pela
disputa acirrada - Dilma foi reeleita em 2014
com 51,64% dos votos validos, contra 48,36%
de Aécio -, assumiu o segundo mandato em um
contexto econémico dificil. O Brasil amargava
baixo crescimento no ano da eleigao e ingressaria
em recessdo econdmica nos anos de 2015 e 2016.”

Entretanto, a conjuntura que efetivamente
abalou o segundo mandato de Dilma Rousseft
foi a eclosdao da Operagéo Lava Jato, deflagrada
pela Policia Federal em 2014. A operagéo trouxe
para o centro do governo a pauta da corrupgao,
com a revelacio da existéncia de sistemas de ar-
recadacio de propinas e “caixa dois” envolvendo
partidos politicos da base governista. A Lava Jato
alcangou niimeros expressivos: envolveu a ins-
taura¢do de mais de 300 inquéritos policiais, 178
acdes penais, 553 denunciados, 174 condenados
e R$ 4,3 bilhoes devolvidos aos cofres publicos
(CASO...,2021). A amplitude da operagio de-
monstra que o sistema de corrupgdo extravasava
o mandato de Dilma Rousseff e a base governista.
Entretanto, a oposi¢ao partidaria ao governo

¢Por exemplo, o Presidente conseguiu ampliar o prazo
de defesa de cinco para dez sessoes por intermédio de vitoria
parcial no Mandado de Seguranga n® 21.564 (REVERBEL,
2015).

70 Produto Interno Bruto brasileiro, principal referéncia
para a analise de crescimento econémico, marcou decrés-
cimo de 3,55% em 2015 e 3,31% em 2016, o que seria um
dos combustiveis para a crise politica instalada no governo
Dilma (PIB..., 2021).



petista e movimentos suprapartiddrios® surgidos no contexto da pauta
anticorrupgio e antipetismo foram capazes de tornar a Lava Jato um
problema do governo Dilma.

A atuagdo da maquina judicial responsavel pela Lava Jato também
foi decisiva para a intensificagdo da crise politica no governo Dilma. O
juiz federal Sérgio Moro, da 2* Vara Federal de Curitiba, e o procurador
chefe da forca-tarefa do Ministério Publico Federal para a Lava Jato,
Deltan Dallagnol, ganharam protagonismo no noticidrio nacional com o
elevado numero de medidas judiciais, especialmente prisdes preventivas
contra altos executivos do empresariado nacional, operadores financeiros
(doleiros) e, claro, politicos e membros de partidos. Importantes figuras do
Partido dos Trabalhadores (PT) foram alvo da operagdo, como o senador
Delcidio do Amaral, o tesoureiro da campanha de Dilma, Edinho Silva,
o ex-ministro da Casa Civil, Antonio Palocci, e o tesoureiro do partido,
Jodo Vaccari Neto.

Outro ingrediente que ainda se somaria a crise politico-institucional do
governo Dilma foi a perda de sua base parlamentar, ocasionada tanto pelo
desempenho eleitoral em 2014 — o PT perdeu 18 deputados na Camara
dos Deputados nas elei¢des daquele ano (SIQUEIRA, 2014) - como pela
perda da capacidade de articulacdo da Presidenta. A ascensdo do depu-
tado Eduardo Cunha (PMDB) a presidéncia da Camara dos Deputados,
conhecido por sua capacidade de interagdo com o denominado Centrdo,
também se tornaria um importante fato no histdrico do impeachment
de Dilma. O Centréao representaria um conjunto de partidos menores
componentes do parlamento que, aliados sob uma pauta comum, tém
capacidade de influenciar a governabilidade brasileira. O Centrdo é uma
caracteristica do sistema politico brasileiro, ao qual Abranches (1988)
confere o nome de presidencialismo de coalizdo.

O presidencialismo de coalizdo surge de elementos marcantes da
politica brasileira pés-redemocratiza¢do, em especial da fragmentacdo
partidaria no parlamento e dos mecanismos de bloqueio estabelecidos na
CRFB para a relagio entre os Poderes.” Tais caracteristicas condicionam

 Movimentos politicos suprapartiddrios alinhados 4 oposi¢o ao governo petista tiveram
papel de destaque na criagao de condigdes politicas para o processo de impeachment de
Dilma Rousseff. Tais movimentos souberam utilizar as redes sociais para divulgar sua pauta
e organizar expressivas manifestagdes populares contra o governo, intensificadas no ano de
2016. Alguns desses movimentos, como o Movimento Brasil Livre (MBL), ap6s o destaque
que receberam no periodo pré-impeachment, decidiram dar o passo da institucionalizagdo,
langando candidaturas de seus membros em partidos politicos que de alguma forma se
alinhassem a pauta oposicionista ao governo petista. Ver Mohallem (2018).

°Denomino mecanismos de bloqueio os institutos juridicos que permitem o controle
reciproco entre os Poderes, exigindo a coordenagao entre eles para a efetivagio de politicas.
O parlamento é especialmente privilegiado na Constituigdo em relagdo a atividade de blo-
queio, uma vez que ele tem a primazia no processo legislativo e pode paralisar o governo
no campo das politicas publicas.
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a governabilidade a manuten¢ao de uma base de apoio parlamentar. A
perda desse apoio por Dilma e o dominio do Centrao por seu principal
antagonista politico, Eduardo Cunha - que posteriormente seria con-
denado por corrupgao passiva no ambito da Lava Jato — forneceram os
ingredientes finais para o clima politico necessario ao impeachment.

Contudo, faltava atender aos requisitos constitucionais, isto é, a con-
figuracdo de crime de responsabilidade por parte da Presidenta Dilma.
Os juristas Hélio Bicudo, Miguel Reale Jr. e Janaina Paschoal foram res-
ponsaveis por redigir o pedido de impeachment que atribuiria a Dilma
o cometimento de “pedaladas fiscais”, que seriam manobras contabeis
usadas para maquiar gastos além dos limites legais. Também constaram do
pedido outros ilicitos or¢amentarios consistentes na abertura de créditos
suplementares sem autorizacdo do Congresso Nacional."

O pedido foi aceito por Eduardo Cunha em 2/12/2015, sendo insta-
lada comissdo especial na Cadmara para andlise das dentncias. O parecer
favoravel da comissdo a abertura do processo foi votado pelo plenario
da Camara dos Deputados em 17/4/2016 e aprovado por 342 votos. Em
12/5/2016, o Senado autorizou a abertura do processo de impeachment
na Casa e determinou o afastamento da Presidenta pelo periodo de até
180 dias. O julgamento definitivo ocorreu em 31/8/2016: Dilma foi
condenada a perda do cargo, mas manteve seus direitos politicos.

Assim como se destacou em relagdo ao impeachment de Collor,
a ruptura do mandato de Dilma parece ter multiplas causas, sendo o
tema da corrupcio, talvez, a mais colateral entre as possiveis. Dilma
ndo foi pessoalmente denunciada na Lava Jato e mesmo os crimes de
responsabilidade que lhe foram apontados - relacionados a desvios
or¢amentdrios — ndo indicavam qualquer proveito pessoal a Presidenta.
E mais verossimil que Dilma tenha caido em razio da articulagdo das
forgas oposicionistas — tanto institucionais quanto populares —, que
souberam aproveitar a fragilidade politica do governo petista e a situagdo
econdmica desfavoravel.

Similarmente a Collor, Dilma nio adotou o discurso de rompimento
democratico. Seu comportamento ao longo do processo foi de denunciar
um “golpe parlamentar” e acusar oposicionistas de buscar a quebra da
legitimidade democratica do governo por intermédio de mecanismos
institucionais. Em seu discurso ap6s o impeachment, Dilma acusou os
senadores que votaram a favor de “rasgar a Constitui¢do” e de come-
ter um “golpe de Estado”, além de imputar as “forgas conservadoras”
e a “imprensa facciosa” a responsabilidade pelo “golpe parlamentar”
(DILMA..., [2016]).

" Ver texto do pedido de impeachment em Bicudo, Reale Junior e Paschoal (2015).
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Ressalta-se, todavia, que Dilma atuou dentro
dos limites institucionais, oferecendo sua defesa
perante o Senado Federal e provocando o STF
diversas vezes ao longo do processo. Merece
destaque a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 378 (BRASIL, 2015),
em que o STF definiu diversos pontos do rito do
processo de impeachment. Nesse julgado, o STF
estabeleceu que a Camara apenas confere auto-
rizagdo para a abertura do processo, cabendo ao
Senado fazer juizo inicial de instala¢do ou nio
do procedimento. A partir desta tltima decisdo
é que seria possivel o afastamento da Presidenta.

No Mandado de Seguranga n® 34.441, im-
petrado por Dilma, o ministro Teori Zavascki
negou a liminar em que se buscava suspender
os efeitos da decisdo do Senado que condenou
a Presidenta e a afastou do cargo. O argumento
central do ministro para negar a liminar foi a
manutencdo da estabilidade politica brasileira'’,
ja que as questdes levantadas por Dilma somente
poderiam ser conhecidas caso ficasse cabalmen-
te demonstrado o risco de “gravissimos danos
as institui¢des, ou & democracia ou, enfim, ao
estado de direito” (BRASIL, 2016, p. 37).

Portanto, Dilma travou sua luta contra o pro-
cesso de ruptura do mandato por intermédio
dos mecanismos constitucionais existentes. Nao
procurou mecanismos de quebra democrati-
ca e aceitou os resultados gerados pelo sistema

' Vale destacar trecho em que o ministro releva sua preo-
cupagdo: “Apos cerca de 9 meses, o processo de impeachment
foi concluido pelo Senado Federal, tendo este, por quérum de
mais de 2/3 de seus membros, decidido pela procedéncia da
dentincia, em decisao revestida de presungao de legitimidade.
E preciso também considerar que, enquanto a possibilidade
de exame de parte das impugnagdes enunciadas neste man-
dado de seguranga é altamente controversa, duvidas ndo ha
sobre as avassaladoras consequéncias que uma intervengao
judicial voltvel poderia gerar no ambiente institucional
do Pais, que atravessa momentos ja tao dramaticos do seu
destino coletivo. Seriam também enormes as implicagdes
para a credibilidade das institui¢oes brasileiras no cenario
mundial promover, mais uma vez — e agora por via judi-
cial - alteragao substantiva e brusca no comando da Nag¢ao”
(BRASIL, 2016, p. 37).

institucional, ainda que com acusagdes de injusti-
¢a e golpe de Estado. Novamente, questiona-se o
que explica o comportamento da ex-presidenta e
qual o papel da Constituicdo para esse resultado.

A época do impeachment, Dilma estava
com baixa popularidade e enfrentava contexto
politico-economico desfavoravel, mas o PT tinha
elevada difusdo em movimentos populares e
estrutura capaz de pressionar o ambiente politico
contra os resultados do ambiente institucional.
Ao menos em tese, seria possivel que Dilma
e o PT aumentassem a temperatura politica,
convocando mobiliza¢des de resisténcia e en-
frentamento institucional. Algumas hipéteses
podem explicar por que ndo foi essa a opgao.
Dentre elas, merece destaque as que se relacio-
nam diretamente ao mecanismo constitucional.

A primeira hipétese diz respeito ao risco de
“autofagia” que eventual resisténcia institucional
representaria para o PT. O partido surgiu no
contexto da redemocratiza¢do brasileira e foi
um dos protagonistas na Assembleia Nacional
Constituinte.’” Na linha do argumento de
Corrales (2018), a Constituinte brasileira de
1988 foi de baixa assimetria, ou seja, a oposi¢do
foi capaz de mobilizar a participagio popular e
equilibrar as for¢as com as forcas politicas tra-
dicionais. A Assembleia Nacional Constituinte
teve como uma de suas marcas iniciais a frag-
menta¢do do poder, o que permitiu relativo
protagonismo do PT e dos movimentos sociais
e populares com os quais mantinha vinculos
(BRANDAO, 2012).

Embora o PT tenha votado contra o texto
aprovado - o que teve carater mais simbdlico
do que prético, uma vez que o partido assinaria
o texto final —, os constituintes petistas mani-

festaram preocupacao em “legitimar o processo

2O PT contou com 16 deputados constituintes e tinha
importante representagao nos movimentos operarios e em
meios progressistas da classe média, especialmente nas
grandes capitais (QUEIROZ, 2018).
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constitucional do qual havia[m] participado ativamente” (O PT..., 2018).
Além disso, a CRFB criou o ambiente politico-institucional necessario
para que o partido, com a vitéria de Luiz Indcio Lula da Silva nas elei¢es
presidenciais de 2002, ascendesse ao poder em 2003 e se mantivesse no
governo até 2016, quando Dilma sofreria o impeachment em seu segundo
mandato.

Fica claro que o PT poderia incidir em verdadeira autofagia institu-
cional caso, diante da ruptura do mandato, elevasse a tensdo ao ponto de
uma quebra democratica. O partido ndo teria capacidade de controlar os
resultados desse tensionamento e correria riscos de um eventual rom-
pimento da democracia constitucional inviabilizar sua sobrevivéncia no
jogo politico. Portanto, o cendrio viavel para o PT foi aderir aos resultados
do processo de ruptura, reassumindo seu papel na oposi¢éo politica.

Outra hipdtese - ndo excludente da anterior — que explica a manuten¢do
democratica no impeachment de Dilma é o jd afirmado em relagdo ao caso
Collor: a capacidade do sistema constitucional de estabelecer uma arena
institucional para o conflito politico. Assim como Collor, Dilma buscou
utilizar os mecanismos constitucionais existentes para exercer sua defesa
e impedir o impeachment. Além da mobilizagao das for¢as parlamentares
governistas, Dilma recorreu ao arbitramento judicial do processo no STF
e obteve vitdrias relevantes, como algumas defini¢des procedimentais na
ADPF n® 378 a favor da defesa (BRASIL, 2015).

No ambito institucional, Dilma também obteve vitéria fundamental
no julgamento pelo Senado Federal: conseguiu excluir a condenagio a
inabilitacdo para o exercicio de funcdo publica pelo prazo de oito anos.
O presidente do julgamento no Senado, ministro Ricardo Lewandowski,
aceitou requerimento do PT para que o julgamento fosse realizado em
duas etapas, deliberando separadamente sobre a perda do cargo e a
inabilita¢do para a fun¢io publica, o que contraria o texto expresso do
art. 52, paragrafo unico, da CRFB (BRASIL, [2021]). Embora o texto
constitucional utilize a conjuncéo aditiva e, que confere o sentido de
cumulatividade as san¢des, a aceitagdo do procedimento pelo ministro
Lewandowski atribuiu a elas alternatividade. Ao final, Dilma foi conde-
nada a perda do cargo por 61 votos e absolvida da inabilitagdo a funcdo
publica por 42 votos.

Assim, ainda que Dilma e seus aliados tenham qualificado como
golpe a democracia o impeachment de 2016, adotaram o caminho de
cumprir as regras institucionais. Tal opgéo foi determinante para que
o Brasil atravessasse mais esse periodo de intensa crise politica sem
quebra da democracia constitucional. No tdpico a seguir, condensam-se
as contribuicdes que a Constituicdo trouxe a estabilizagao democratica
nesses dois episddios.
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3 Linhas conclusivas: o papel da Constituicao na
estabilizacao democratica nas crises dos impeachments

Apos a analise dos casos dos impeachments de Collor e Dilma, é possivel
voltar a pergunta central que guiou este estudo. A Constitui¢éo foi o fator
predominante para a estabilizacdo democratica ao estabelecer as condigdes
institucionais para que processos de ruptura de mandato — que sio as
crises politicas mais intensas em um sistema presidencialista - fossem
superados sem a quebra da féormula democratica? Ou a estabilizagdo
democratica decorre da conjuntura politica e do equilibrio de forcas
entre situa¢do e oposi¢ao, sendo o sistema constitucional um dos fatores
enddgenos que se adaptam e colaboram na solucéo da crise politica sem
sacrificar a democracia?

Os casos Collor e Dilma fornecem respostas ambivalentes, mas do
ponto de vista da causalidade, em um método de process tracing", a
segunda hipotese é a correta. Em outras palavras, ao menos nas duas
crises politicas mais intensas desde a redemocratizagdo, a manutengio
da férmula democratica no Brasil decorreu da conjuntura politica e do
relativo equilibrio de forcas entre governistas e oposi¢do. Ndo obstante,
é possivel concluir também que o sistema constitucional forneceu as
condi¢des institucionais ideais para que a crise fosse superada sem quebra
do regime democritico.

O primeiro argumento consiste na identificagao de que a crise poli-
tica que leva a ruptura do mandato se instala em decorréncia da perda
de suporte politico do presidente nio apenas em rela¢do a sua popula-
ridade, mas principalmente em relagdo a sua capacidade de manejar os
instrumentos do presidencialismo de coalizao. Independentemente do
escandalo politico enfrentado pelo presidente, o sistema autoriza a criagdo
do que Pérez-Lifidn (2007) chama de escudo legislativo.'* As acusagdes de
corrupgao enfrentadas por Collor e Dilma néo foram inéditas na politica
brasileira, tampouco as de maiores propor¢des enfrentadas por governos

" Process tracing é uma metodologia de pesquisa qualitativa que, com base na andlise
de casos, busca identificar relagoes causais na sucessao de fendomenos. Segundo Collier
(2011, p. 823, tradugdo nossa), consiste no “sistematico exame de evidéncias selecionadas
e analisadas a luz de perguntas e hipdteses de pesquisa estabelecidas pelo investigador” No
original: “it is defined as the systematic examination of diagnostic evidence selected and
analyzed in light of research questions and hypotheses posed by the investigator”.

"“Nao importa o desenho constitucional, se o presidente é capaz de manter o controle

sobre o Congresso, sua retirada ¢ virtualmente impossivel. O grau de apoio legislativo
necessario para prevenir o inicio de um processo de impeachment é, portanto, determinado
pelo quérum necessario para a decisdo de cada casa legislativa” (PEREZ-LINAN, 2007,
tradugdo nossa). No original: “No matter the constitutional framework, if the president is
able to keep control over Congress, his or her constitutional removal is virtually impossible.
The degree of legislative support necessary to prevent the initiation of an impeachment
or the president’s removal from office is therefore determined by the decision threshold
required for each intervening chamber”.
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brasileiros. Assim, um ponto comum que aproxima os dois presidentes
foi o fato de que eles perderam o suporte parlamentar necessario para
bloquear o prosseguimento do impeachment.

O quérum qualificado de trés quintos, estabelecido tanto para o juizo
de admissibilidade pela Camara quanto para o julgamento pelo Senado, e
o leque de poderes que o presidencialismo oferece ao chefe do Executivo
sao “solugdes institucionais” que, se bem utilizadas pelo presidente, in-
viabilizam qualquer tentativa de impeachment. Na anélise dos custos de
“geréncia da coalizao” no presidencialismo brasileiro, Bertholini e Pereira
(2017, p. 547) apontam aquela que parece ter sido a principal falha no
governo Dilma e que levou ao resultado do impeachment: a incapacidade
de realizar o “dever de casa” de montar coalizdes com um menor nimero
de parceiros, ideologicamente homogéneas, sem compartilhar poder de
forma proporcional com seus aliados.

E a conjuntura politica, portanto, que determina o desenvolvimento
da crise e sera ela também que determinara o seu resultado. A ocorréncia
das condigoes institucionais para o impeachment, ou seja, o cometimento
de crime de responsabilidade pelo presidente nos termos da Constituigéo,
situa-se como causa colateral, insuficiente e contingente para a ruptura
do mandato. De fato, o sistema brasileiro permite um impeachment sem
crime de responsabilidade do presidente e convive com crimes de respon-
sabilidade sem impeachment.

Assim, a intensa instabilidade politica de um processo de ruptura do
mandato - que em extremos pode levar & quebra democratica — ¢ criada
e resolvida pelo processo de equilibrio entre for¢as politicas dentro do
presidencialismo de coalizao caracteristico do sistema brasileiro. As fer-
ramentas institucionais, especialmente a Constitui¢ao, ingressam como
fatores endogenos ao processo, com capacidade de impactar e estabilizar
os conflitos, mas sem aptiddo para limitar e solucionar a crise politica.

O segundo argumento que sustenta a conclusao de que é a conjuntura
politica que determina a estabiliza¢do democratica vem da identificagdo
de que os atores politicos tradicionais, ainda que em cendrios de tenséo,
evitardo o caminho do colapso da democracia. Trata-se do argumento ja
oferecido na analise do caso Dilma, que considerou o risco de autofagia
que o PT correria caso aumentasse a tensdo a extremos incontroldveis
na resisténcia ao impeachment.

A redemocratizagdo constitucional do Brasil em 1988 consolidou
o multipartidarismo e as estruturas necessarias para a consolidagdo do
presidencialismo de coalizagdo. E exatamente neste habitat que surgiram
e cresceram os players politicos que regem a vida politica nacional desde
entdo. A ruptura com tal modelo pelos proprios atores que o criaram e
vivenciam significaria exercicio de autofagia de elevado risco. A tentativa
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de quebra de modelo politico cria riscos de dificil
controle e pode levar a resultados néo previstos
por aqueles que deflagram o movimento.

Como observou Stepan (2015, p. 148, tradu-
¢do nossa) em relacdo a ultima quebra do regime
democrético ocorrida no Brasil, em 1964, no
“colapso de qualquer regime democritico, as
atitudes e crencas dos defensores e da oposi¢ao
leal ao regime importam mais do que as cren-
cas e a¢des da oposi¢ao desleal”. Stepan (2015,
p- 148) relata que, nas vésperas do golpe de 1964,
os atores mais habilitados a defender o regime,
os presidentes Janio Quadros e Jodo Goulart,
mostravam pessimismo acerca das chances de
o sistema democratico funcionar efetivamente,
sendo possivel argumentar que eles estavam
trabalhando mais pela tentativa de mudar o
regime que de alcangar ganhos limitados dentro
do regime entdo existente.

O argumento de Stepan ¢ de que uma das
causas do golpe militar foi exatamente a sen-
sa¢do generalizada de que o regime politico
estava condenado. Previsto ou néo pelos atores
civis, o golpe militar surgiu no contexto de des-
crédito com a democracia e sua falta de defesa
pelas forcas politicas que nela se legitimaram. O
comportamento dos atores politicos nos casos
Collor e Dilma pode ser explicado nesse contex-
to. Ao evitar o discurso de resisténcia e ruptura
institucional, politicos e partidos envolvidos
nos impeachments garantiram tanto a propria
sobrevivéncia quanto a resiliéncia democratica.

Finalmente cabe analisar o papel desempe-
nhado pela Constituicdo na manutengdo de-
mocratica diante das duas crises politicas do
impeachment. O argumento conclusivo ¢ que
a Constituicdo ndo é causa da estabilizacao de-
mocratica, ou seja, ela ndo tem a capacidade de
evitar a quebra de regime. A Constitui¢ao é um
fator enddgeno ao processo politico, ndo sendo
capaz de condiciona-lo. Contudo, tal conclusao
ndo impede que se reconheca a importancia do

sistema constitucional como condigdo institucio-
nal para a estabilizagdo democrdtica.

Qualificar a Constitui¢cdo dessa maneira
justifica-se por dois argumentos principais,
ja referidos neste artigo. O primeiro é que a
Constitui¢do estabelece as regras do jogo demo-
crdtico. Em trabalho que analisa o fendmeno da
transi¢cdo democratica, Linz e Stepan (1996, p. 5)
definem que a democracia estara consolidada
quando ela se torna o “anico jogo da cidade”
(the only game in town). Deduz-se, assim, que
a Constituicdo é elemento-chave para conso-
lidar a democracia, pois ela estabelece a arena
para o desenvolvimento dos conflitos politicos
e torna-se a Unica fonte para a solugio de tais
conflitos (LINZ; STEPAN, 1996, p. 5).

A opgio pelo impeachment como mecanismo
de solugdo para crises politicas intensas é, pois,
uma manifestacdo da influéncia da Constituigao
no afastamento da quebra democratica. Ainda
que os presidentes afastados argumentem terem
sido vitimas de “for¢as conservadoras” ou “golpe
parlamentar” e afirmem que a democracia foi
violada, nenhum deles optou pelo discurso de
resisténcia institucional e se mantiveram atuan-
tes na vida politica do Pais."”

O segundo argumento de relevo para quali-
ficar a Constituicdo como uma condi¢io insti-
tucional para a democracia é que o constitucio-
nalismo insere na trama politica outros atores
que nio os naturais da arena eleitoral. No &mbito
do Estado constitucional democritico, além dos
tradicionais atores da contenda politica, havera
normas assegurando direitos de participagdo a
outros grupos e organizacdes. Ao assegurar direi-
tos como a liberdade de reunido e informagao, a
Constitui¢ao dificulta a concentra¢ao do poder
politico em uma unica fonte. O amplo usufruto

> Fernando Collor de Mello exerce mandato no Senado
Federal desde 2007 até a atualidade, e Dilma Vana Rousseff
foi candidata a senadora pelo estado de Minas Gerais nas
elei¢des de 2018.
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deliberdade que o sistema constitucional permite fortalece o pluralismo
e aumenta o compromisso democratico.

Assim, a Constituicao cria as condigdes para que a democracia fortalega
sua legitimidade social. Diamond (1999, p. 67) analisa trés importantes
esferas sociais em que a democracia deve tornar-se um consenso: tmassas,
intermedidrios e elite.'® Nas trés esferas, a maioria dos atores deve ser leal
a democracia, e a minoria os que buscam subverté-la. A Constitui¢ao
funciona como motor para que esses grupos, especialmente as massas
e os intermedidrios - uma vez que as elites politicas contam com meios
de atuagdo que podem contornar as regras institucionais -, desenvolvam
suas atividades e impactem o processo politico.

Acrescente-se que o constitucionalismo é a fonte da separagdo de
Poderes e da criagdo da figura do Judicidrio como for¢a politica. Embora
Gargarella (2011) e outros imputem ao controle judicial da esfera politica
carater antidemocratico por permitir o dominio de elites sobre interesses
populares, ¢ dificil negar que o papel politico'” assumido pelas cortes
superiores no Estado constitucional® serve como salvaguarda para ten-
tativas de subversdo do regime democratico.

Em ambos os casos de ruptura dos mandatos analisados, observa-se
que o STF atuou como arbitro do conflito. Evitando ingressar no mérito
da discussao de fundo — nunca analisou a existéncia ou ndo de crime de
responsabilidade, atribuindo tal fun¢do exclusivamente ao parlamento -,
a Suprema Corte brasileira se manteve proxima ao conflito, estabelecendo
procedimentos e fixando limites a estratégia de cada lado. O voto do mi-
nistro Teori Zavascki, ao negar a anulagdo da decisdo do Senado Federal
no impeachment de Dilma com fundamento na necessidade de manter a
“credibilidade das institui¢des brasileiras no cendrio mundial” (BRASIL,
2016), elucida bem o que aqui se afirma: no constitucionalismo demo-
cratico, o Judicidrio é parte da trama politica, inclusive com argumentos
essencialmente politicos.

Em linhas conclusivas, pode-se afirmar que a democracia é sustentada
por um complexo equilibrio entre forgas politicas, e a Constitui¢do é um
dos elementos que colabora com esse equilibrio. A resiliéncia é uma ca-
racteristica democratica, como bem identificou Runciman (2018). Mesmo
em democracias recentes como a brasileira e, ainda que diante de crises
politicas intensas a ponto de romper um mandato presidencial, o regime

'*Entende-se por intermedidrios o campo dos partidos politicos, dos grupos de interesse
e das organizagdes civis.

7 Por papel politico entende-se aqui a fun¢do de controle de constitucionalidade (judicial
review), que tem inegavel dimensao politica. Portanto, esse argumento nao se relaciona
com o fenémeno da judicializagdo da politica, que extravasaria os limites constitucionais
do Judiciario.

'8 Acerca do papel politico das cortes constitucionais, ver Dahl (2017).
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democratico é capaz de adaptar-se e encontrar solu¢oes que lhe permitam
sobrevida. Foi o que ocorreu no Brasil com os impeachments de Collor e
Dilma. Evidentemente é possivel discutir sobre a justica dos processos — o
que ndo é objeto deste estudo —, mas é consistente a conclusdo de que a
saida institucional fornecida pela Constituicdo foi acolhida como a tinica
possivel pelos atores politicos envolvidos, o que é um inegavel sintoma

de estabilizagdo democratica.
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Resumo: O presente artigo discute as origens do Direito brasileiro, que
comega a ser formulado apds a Independéncia de 1822. Da-se destaque
a Lei de 20 de outubro de 1823, elaborada pela Assembleia Constituinte,
cujo proposito era recepcionar alegislagdo portuguesa do Antigo Regime.
O principal objetivo consiste em examinar os debates em torno dessa Lei
e analisa-la no contexto da construg¢io do Estado, da Nagao e do Direito
nacional. Obje¢des a Lei, em especial quanto ao carater estrangeiro e
antigo da legislagdo adotada, apareceram em 1826, com a reabertura
da Assembleia Geral, quando o sentimento patriético se fortalece e se
materializa na ideia de que a na¢édo detém ndo apenas um significado
politico mas também cultural. Nesse novo contexto, chama atengio o
papel atribuido a criacdo legislativa no processo de constitui¢do de uma
identidade propria para a nagéo, fun¢ao que nao teve efeitos praticos
imediatos.

Palavras-chave: recepcdo dalegislagio portuguesa; debates parlamentares
(1823-1826); identidade nacional.

Portuguese legal heritage and national
identity: notes on the first bill presented at
the Constitutional Assembly (1823)

Abstract: This article discusses the origins of the Brazilian law elaborated
after the Independence in 1822. The Act of October 20, 1823, made by the
Constitutional Assembly, whose intention was to accept the Portuguese
legislation of the Ancient Regime, is highlighted. The aim of the research
is to examine the debates about this law and to analyze them in the context
of the State and nation formation process. Objections to this legislation,
especially regarding its foreign and outdates character, appeared in 1826,
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with the reopening of the General Assembly. At that time, the patriotic
feeling strengthened and materialized in the idea that the nation had not
only a political meaning but also cultural. In this new context, the attention
is focused on the role the legislative creation plays in building the national
identity. However, this function did not have immediate practical effects.

Keywords: adoption of the Portuguese legislation; parliamentary debates
(1823-1826); national identity.

A nossa legislagio nos é que havemos de fazer.

Custddio Dias

1 Introducao

Os anos vinte do Oitocentos em Portugal iniciam-se com a Revolucéo
do Porto e constituem um periodo de profundas transformagdes com
impacto direto no contexto brasileiro, remetendo, no campo da politica,
ao advento do constitucionalismo para a conquista da autonomia do Pais
e para o processo de constituicdo do Estado, da cidadania e da na¢io
brasileira. No decorrer do Primeiro Reinado, com a implementagdo do
governo constitucional e representativo, o intenso trabalho da elite politica
de erguer uma nova estrutura institucional e legal provocou transforma-
¢Oes no cendrio politico e contribuiu para a abdicagio de D. Pedro I, em 7
de abril de 1831, abrindo caminho para a nacionaliza¢do da monarquia.

Em paralelo a essas rupturas, podem ser observadas continuidades no
campo politico e social, como a manuten¢ao do sistema mondarquico e da
escraviddo, e a forte presenca da religido catdlica - religido do Estado — no
espago publico. Assim, os anos vinte do Oitocentos tornaram-se palco
de disputas entre formas de pensar e agir que pertenciam a mundos
diferentes, o antigo e o novo. Conviviam nesse ambiente propostas con-
flitantes sobre temas centrais do constitucionalismo moderno relativos a
representacdo da nagdo, a forma de Estado, a escolha dos grupos sociais
que integrariam a nagao na condi¢éo de cidadaos, ao perfil do liberalis-
mo a ser implantado - conservador ou mais igualitério. Sabemos que as
disputas em torno dessas defini¢des iriam ultrapassar o Primeiro Reinado
e adquirir contornos proprios em cada contexto.

Quando se examina o cendrio da época, constata-se que o espirito das
mudangas que conformava a politica também se fez presente no campo
juridico. Havia consenso entre as elites politicas de que a organizagdo do
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novo Estado deveria ocorrer por meio da elabo-
ra¢do de uma constituicio, fato que possibilitaria
o avanco do ideario liberal no campo do Direito.
No entanto, quando se estudam as origens do
ordenamento juridico brasileiro, ndo se devem
ignorar as continuidades, visto que uma das
poucas leis aprovadas pela primeira Assembleia
Constituinte foi a Lei de 20 de outubro de 1823.
Esse ato normativo recepcionava como Direito
valido toda a legislagao portuguesa do Antigo
Regime que estava em vigor no Brasil até o ad-
vento da sua autonomia politica.

O principal objetivo deste estudo consiste
em analisar os debates em torno da aprovagao
da Lei de 20 de outubro de 1823 no contexto da
construgdo do Estado, da Nagdo e do Direito
nacional. Afinal, tratava-se da adogdo da legis-
lagdo de um pais que, apds a independéncia,
passou a ser visto como “reino estrangeiro” e até
inimigo pelos proprios deputados constituintes
e que, ademais, conformava institui¢es, valores
e praticas antigas, varias das quais incompati-
veis com os novos tempos caracterizados pelo
advento dos principios liberais. Como explicar
nesse contexto a recep¢ao do Direito portugués?

Procura-se compreender também as mu-
dangas nas percepgdes dos contemporineos —
sobre a mesma lei e sobre a legislagdo em sua
totalidade — que apareceram a partir da reaber-
tura da Assembleia Geral, em 3 de maio de 1826.
Um novo papel comegou a ser atribuido a legis-
lagao brasileira no processo de constituicdo da
Nagao. Em trabalho anterior (APOSTOLOVA,
2017) foram constatadas transformagoes sig-
nificativas de percep¢éo e narrativa no que diz
respeito ao sentimento patridtico em um perio-
do histdrico tdo diminuto - o intervalo de trés
anos entre os dois processos politico-legislativos
aqui estudados, a Assembleia Constituinte e
a primeira legislatura da Assembleia Geral.
Constatada essa mudanga, que também se fez
presente em relagdo a Lei em estudo (“a lei de

confirmacdo das leis”), busca-se identificar os
argumentos empregados para justificar e dar
sentido a ideia de identidade nacional em um
contexto de conflitos entre a heranca portuguesa,
que nio podia ser totalmente descartada, e o
futuro que precisava ser projetado.

Para entender as discussdes em torno da
recepgdo do Direito portugués no Brasil, inicial-
mente serd feito um trabalho de contextualizagio
semantica dos discursos proferidos pelos politi-
cos, no intuito de alcancar os seus significados a
época. Partindo do pressuposto da historicidade
dos conceitos, Koselleck (2006) oferece uma
op¢ao metodoldgica apropriada para o didlogo
com as fontes ao argumentar que, em épocas de
grandes mudangas politicas, as representagdes
sociais dos contemporaneos passam por trans-
formacdes, e os conceitos sdo ressignificados.
Assim, a reconstrugdo dos sentidos dos discursos
necessariamente dialoga com a Histéria social, o
que possibilita a compreensdo de cada momento
histérico pesquisado. Esse procedimento busca
evitar afirmagdes anacronicas no que se refere
especificamente a compreensao das fontes pri-
marias em determinada época.

Em seguida, conta-se a historia da Lei de 20
de outubro de 1823 de uma forma ndo linear,
partindo do ambiente da Assembleia Geral,
com os pronunciamentos dos deputados em
1826 sobre a Lei ja em vigor e, na sequéncia,
retoma-se o processo da sua aprovagio em 1823,
na Assembleia Constituinte.

2 Areabertura da Assembleia
Geral e os questionamentos sobre a
validade do Direito portugués no Brasil

Apos permanecer por mais de dois anos
fechado - desde a interrupgdo dos trabalhos da
Assembleia Constituinte e Legislativa em 12 de
novembro de 1823 por ordem do imperador -, 0
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funcionamento do Parlamento foi enfim resta-
belecido. Em 3 de maio de 1826 suas atividades
foram retomadas, assim como as disputas com
0 monarca, que até entdo governava sem ter que
dividir o seu poder com a Assembleia Geral.
Os trabalhos foram iniciados em clima de des-
confian¢a em relagéo ao espirito constitucional
do imperador, e a institui¢do iria fortalecer-se
e conquistar mais autonomia no processo de
enfrentamento ao Poder Executivo na primeira
legislatura e na seguinte.

Ribeiro e Pereira (2009) enfatizam a neces-
sidade de renovacdo das andlises do Primeiro
Reinado - periodo no qual o edificio legal e poli-
tico foi montado, e as instituigdes reergueram-se
em novas perspectivas — por considerarem in-
suficiente a visdo da historiografia que concebe
essa época como apenas de transi¢do entre a
proclamacéo da independéncia e a verdadeira
autonomia consolidada em 1831, com a abdica-
¢do de D. Pedro 1. De fato, o periodo é marcado
pela aprovacio da Carta Constitucional de 1824
e de varias leis que tratavam dos poderes do
Estado e de outros assuntos relevantes, como a
lei dos juizes de paz, da liberdade de imprensa, da
responsabilidade dos ministros, da fundag¢do dos
cursos juridicos, da criagdo do Supremo Tribunal
de Justica. Destaca-se também a elaborac¢do do
primeiro cddigo brasileiro, o Codigo Criminal de
1830. Para Slemian (2008), esse amplo programa
de reformas realizadas no periodo valorizava
a eficdcia do Estado na constru¢do da ordem
nacional. Por fim, inicia-se nesse momento, em
especial a partir da reabertura do Parlamento,
a elaboragao de uma legislagdo brasileira que
visava a substituir paulatinamente o Direito
portugués recepcionado em 1823 e a introduzir
uma nova regulamentacao em sintonia com o
regime constitucional.

Na sessao da Assembleia Geral do dia 26
de agosto de 1826, Custddio Dias, deputado
pelo Rio de Janeiro, afirmou que no Brasil
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existia somente o Direito Constitucional e que
nenhum outro ramo do Direito fazia parte da
legislacdo nacional. “Nao, senhores, ndo temos
direito algum, sendo constitucional”, assegurava
o parlamentar (ANNAES DO PARLAMENTO
BRAZILEIRO, 1875, t. 4, p. 267). Na ocasido,
Clemente Pereira, também representante do
Rio de Janeiro, lembrou ao seu colega que o
Direito portugués integrava o Direito brasileiro
por determinac¢do de uma lei da Assembleia
Constituinte e Legislativa. Essa informagao, que
era de inegavel conhecimento dos parlamenta-
res, ndo mudou o entendimento de Custddio
Dias. Tratava-se da Lei de 20 de outubro de 1823
(BRASIL, 1887, pt. 1, p. 7-10), que estabeleceu
que a legislacao pela qual se regia o Brasil até
25 de abril de 1821, ou seja, a legislacdo portu-
guesa, teria novamente vigéncia no Pais, assim
como as leis promulgadas por D. Pedro daquela
data em diante e alguns decretos especificos
das Cortes Constituintes portuguesas. Alids,
o mesmo Custodio Dias tinha participado dos
debates que levaram a aprovacao daquela Lei.
Saber qual era o Direito vigente no Brasil
apos a Independéncia de 1822 néo era mesmo
tarefa facil. A afirmac¢éo de Hespanha (2010,
p- 149) de que apds o advento do constitucio-
nalismo Portugal vivenciou uma situagdo de
extrema indecisdo sobre o corpo normativo do
Direito descreve também o momento vivido pelo
Brasil nessa época. A Constitui¢ao de 1824, que
tinha inaugurado oficialmente o novo regime
politico - mas ndo tinha revogado de forma
expressa nenhum ato normativo —, convivia com
as leis do Antigo Regime. Além disso, a opgao
politica de recepcionar a legislacdo portuguesa
fez com que se herdasse também o “caos” dessa
legislagdo, assim caracterizada tanto pelos pri-
meiros parlamentares como pela historiografia
sobre o assunto, em funcdo principalmente da
pluralidade de fontes que podiam ser acessa-
das com base nas determinac¢des contidas nas



Ordenagdes Filipinas. O uso no cotidiano do sistema judicial dessas
fontes plurais estava em uma zona de tensdo constante com a tendéncia,
ao menos tedrica, introduzida pelo reformismo pombalino, de reforcar a
autoridade do legislador como ator politico central na produgao do Direito.

Contudo, Custdédio Dias ndo se referia a esse tipo de complexidade que
poderia ser qualificada como técnica. O parlamentar estava provocando
o auditério com uma fala politica que remetia as novas questdes que o
processo de independéncia do Brasil colocava. Parece que as palavras de
Custddio Dias sdo uma chave de leitura adequada para o novo entendi-
mento do Direito vigente no Brasil apenas como aquele elaborado apds
a separagdo do Brasil do Império portugués e em oposi¢do ao Direito
lusitano e ao mundo velho. Na ocasido, o deputado manifestou-se da

seguinte forma:

O nosso direito pétrio, Sr. presidente, é todo contrario a essas pestiferas
maximas do direito portuguez. [...] O mundo velho nio tem trazido ao
mundo novo, sendo a escraviddo, e com ella os males de todo o genero.
O nosso direito é todo constitucional, contra o qual se levantéo as testas
coroadas da Europa: é este direito que nos ha de salvar das maximas do
velho mundo. [...] A nossalegislagao nos é que havemos de fazer (ANNAES
DO PARLAMENTO BRAZILEIRO, 1875, t. 4, p. 267).

Custodio Dias estava chamando a atenc¢éo para o papel politico que
poderia desempenhar a legislagao nacional no processo de consolidagdo da
independéncia e de constitui¢do da identidade nacional. Os debates aqui
referidos ocorreram nas sessdes da Assembleia Geral - aberta em 1826 -
dedicadas a aprovacio da lei que inauguraria os cursos juridicos no Brasil'.
A elaboracao do curriculo desses cursos remetia a definicdo do Direito
vigente no Pais, um dos pressupostos para se saber qual Direito ensinar.
Aquelas discussdes revelaram-se uma fonte rica de acesso as visdes dos
letrados sobre o Direito e as suas fun¢des politicas apds a independéncia.
Chama a aten¢do na leitura dos Anais da Assembleia Geral (1826-1828)
essa nova preocupagido de um grupo de parlamentares com a construgdo
da identidade nacional como aquela que tem caracteristicas culturais
proprias, em condigdes de distingui-la principalmente da portuguesa.

O Direito portugués, que era o Direito oficial no Brasil até a inde-
pendéncia, continuava a ter validade apds a emancipagdo politica em
18222 De acordo com a Lei de 20 de outubro de 1823 (BRASIL, 1887),
aprovada pela Assembleia Constituinte e Legislativa, a resposta era indis-
cutivelmente positiva. Contudo, era essa certeza que Custddio Dias, em
1826, estava questionando. Tratava-se de um questionamento politico ao

! Trata-se da Lei de 11 de agosto de 1827 (BRASIL, 1878a, pt. 1, p. 5-7).
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qual Clemente Pereira tinha dado uma resposta estritamente juridica. A
posic¢do de Custddio Dias, tudo indica, nao decorria da ideia de controle
de constitucionalidade das leis, ou seja, ele ndo concebia a Constitui¢ao de
1824 como um conjunto de normas em condigdes de fazer frente a vontade
do legislador. No inicio do Oitocentos, na cultura juridica europeia e na
brasileira em processo de formagao, estava fortemente presente a ideia
do “legiscentrismo” (SILVA, 2010, p. 241-243), que destacava a figura
do legislador como aquele capaz de tornar os direitos naturais efetivos
e que ndo valorizava a ideia de Constituicdo “como garantia” Custédio
Dias chamava a atengao para o fato de a legislacdo recepcionada ser de
origem estrangeira, além de ser “antiga’, ou seja, ndo adequada aos valores
do “novo mundo”. Afinal, o Direito portugués — que era visto na época
como uma caracteristica unificadora do Império portugués espalhado
pela Europa, Asia e Africa (SILVA, 2016)* - estava em vigor no Brasil
apos a conquista da sua autonomia.

3 Reflexdes sobre a Lei de 20 de outubro de 1823,
que recepcionou o Direito portugués no Brasil

Merece especial atengdo por seu objeto a Lei de 20 de outubro de 1823,
que recepcionou o Direito portugués produzido em uma época anterior
as transformagdes politicas que estavam em curso no Brasil e resultou do
primeiro projeto de lei apresentado a Assembleia Constituinte e Legislativa
em 5/5/1823 (ANNAES DO PARLAMENTO BRAZILEIRO, 1823, liv. 1,
p- 46) pelo deputado Pereira da Cunha, eleito por Pernambuco, e foi uma
das poucas leis aprovadas que entraram em vigor.

Em um periodo de fortes mudangas politicas no Reino Unido de
Portugal, Brasil e Algarves — que tiveram inicio em 1820 com a revolugdo
do Porto e provocaram conflitos entre os reinos de Brasil e de Portugal,
levando a dissolugdo da unido até entdo existente e a guerra com Portugal -,
a adogdo dessa lei causa alguma perplexidade. Encarregada de fazer a
primeira constitui¢do do Império, inaugurando o novo regime de governo
mondrquico-representativo e os direitos individuais, a Assembleia quis
realizar as reformas consideradas urgentes por meio das leis. A sua primeira
iniciativa, no entanto, voltou-se para o passado: adotou um ordenamento
juridico embasado em valores e praticas anteriores as revolugdes politicas

e proveniente de um pais que tinha virado “reino estrangeiro e inimigo”,

*De acordo com a autora, essa percepgio dos politicos e letrados portugueses passou
por mudangas desde os fins do século XIX, quando o Direito portugués comegou a ser
visto como fator de ruina do Império por ser inadequado para lidar com a diversidade dos
costumes das populagdes locais.
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como constantemente Portugal passou a ser chamado apds 1822. Como
vimos, essas ideias ja estariam presentes na critica de Custédio Dias trés
anos apds a promulgacdo da Lei.

3.1 0 curto debate sobre o “projeto de confirmagao das leis”

O projeto de lei de Pereira da Cunha praticamente nédo provocou
debates, contrastando nesse aspecto com varios outros que resultaram
em demoradas e acaloradas discussdes. Nao é de se estranhar que o fun-
cionamento da Assembleia Constituinte incumbida de fazer a primeira
constitui¢ao e de promover as reformas mais urgentes fosse palco de
visdes conflitantes. O clima na Assembleia era de fato tenso e estava em
sintonia com o periodo politico vivenciado, que era de rupturas sem pre-
cedentes nos continentes europeu e americano, as quais iriam revelar-se
irreversiveis. O momento histérico vivido levava os deputados a avaliarem
as experiéncias politicas e constitucionais ja existentes — em especial, as
da Franga, Inglaterra e de Portugal - e a projetarem as suas expectativas
para o futuro do Brasil, entre as quais algumas ja estavam relativamente
pacificadas, como a manuten¢do da monarquia e a adogao do governo
constitucional e representativo.

Nao obstante, nos periodos previstos para o debate do “projeto de
confirmacgao das leis”, como era frequentemente chamado, o clima era
de consenso e até de desinteresse. O projeto, composto apenas por trés
artigos, estava tacitamente aprovado antes mesmo de ser iniciada a sua
primeira discussdo®. O amplo consenso em torno dele evidenciava-se nas
intervencdes dos deputados relativas a outros projetos, debatidos antes ou
no decorrer da aprovagio dessa lei, que pressupunham a mobilizagdo de
argumentos sobre o Direito vigente no Pais. Nessas ocasides ficava claro
que o Direito procedia do ordenamento juridico portugués®. A prépria
ideia que subjaz as fungoes legislativas da Assembleia — que visava a pro-
mover as reformas “urgentes e indispensaveis” - nao deixava de ter como
pressuposto um ordenamento juridico ja existente, que era o “antigo”

O debate aconteceu nas etapas finais da aprovacdo da lei em torno de
um conjunto normativo especifico que fazia parte do Direito lusitano: os

*De acordo com o regimento, cada projeto tinha que passar por trés discussoes.

* A titulo de exemplo, relacionamos algumas falas: o deputado Antonio Ferreira Franga,
ao analisar o pedido de aposentadoria de um funcionério publico, disse que o Direito
consuetudinario portugués regulava a matéria, cabendo, portanto, ao executivo decidir
0 caso como sempre o fez. Também na ocasido da discussdo das penas vinculadas a lei
das sociedades secretas que estava sendo elaborada, Carneiro da Cunha asseverou que
apenas o futuro Cdédigo Criminal poderia estabelecer a pena de morte, ao que Antonio
Carlos Andrada Machado respondeu: “a pena de morte esta estabelecida por lei entre nés”
(referindo-se as Ordenacdes Filipinas), sem ser contestado (ANNAES DO PARLAMENTO
BRAZILEIRO, 1823, liv. 5, p. 33-35).
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decretos das Cortes Constitucionais portugue-
sas. A tabela dos decretos que teriam vigéncia
no Brasil motivou alguns pronunciamentos em
condigoes de remeter as visdes dos parlamen-
tares sobre a medida em discusséo, tendo sido
verbalizados acidentalmente alguns dos motivos
que levaram a recep¢do do Direito portugués.
A fala de Carneiro de Campos resume bem as
justificativas que comegaram a circular:

Foi lembrado e proposto este decreto, porque
fazendo nos a nossa insurrei¢io e declarando
anossa independencia, havia cahido o antigo
edificio social e com elle tudo quanto lhe
pertencia. Pelo que foi indispensavel para que
ndo ficassemos sem lei (pois que sem ellas nao
pdde haver sociedade civil)® que usassemos da
bem entendida cautela de conservarmos em
vigor as leis que d’antes nos regerao (ANNAES
DO PARLAMENTO BRAZILEIRO, 1823,
liv. 5, p. 224).

O argumento foi desenvolvido por alguns
parlamentares que falaram sobre a “necessi-
dade” da admissdo dessas leis cuja vigéncia se
prolongaria até o advento do “nosso Cédigo”.
De acordo com os deputados, a legislagdo que
o0 Brasil usava havia perdido a sua forga apos a
separacao de Portugal. Essa for¢a deveria ser
reativada por meio da autoridade da Assembleia,
que por sua vez nao achava necessario promover
alguma discussdo mais aprofundada sobre os
pressupostos e as consequéncias dessa recepgao.

No que diz respeito a origem estrangeira
desse Direito, é importante frisar que a anélise
dos Anais permite concluir que o ordenamen-
to recepcionado em 1823 néo era visto como
tal pelos deputados constituintes. Nesse ponto
foram esclarecedoras as discussdes sobre o de-

SE curioso observar na intervengio de Carneiro de
Campos a presenga da ideia — na forma de justificativa para
o decreto sob analise — de que sem normas juridicas nao
poderia haver sociedade. Na esteira dessas concepgdes, os
deputados em outros momentos afirmavam que os indigenas
viviam em estado de natureza.
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creto das Cortes portuguesas que estabelecia a
“imunidade da casa do cidaddo”, sancionado
em Lisboa no dia 11 de outubro de 1822 e pu-
blicado no dia 14 do mesmo més. O fato de o
decreto das Cortes ter sido publicado apds o
dia 12 de outubro (o dia em que D. Pedro foi
aclamado imperador, celebrado como o dia da
independéncia) qualificou-o como estrangeiro.
As seguintes palavras de Carneiro de Campos
sintetizam os argumentos que circulavam contra
a ratificacdo desse decreto em fungdo da data
da sua publicagdo:

Isto posto, pergunto eu agora; a emenda® é
indefinida ou deve ser determinada relati-
vamente ao tempo da regencia? Creio que
nao se pdde estender além deste tempo, por
que s6 neste tempo ¢ que ainda formavamos
uma nagao com Portugal, e portanto s6 entdo
¢ que essas leis se podem chamar nacionaes;
depois de declarada a independencia ja sdo
estrangeiras todas as leis feitas pelas cortes de
Portugal, que desde essa época em diante aqui
se divulgardo (ANNAES DO PARLAMENTO
BRAZILEIRO, 1823, liv. 5, p. 224).

Chama a aten¢io nessa fala a denominac¢io
“nacionais” aplicada as leis anteriores a 12 de
outubro de 1822, compreendido nesse rol todo
o ordenamento juridico portugués, com exce-
¢do de certos decretos produzidos pelas Cortes
de Lisboa. Esse entendimento era amplamente
compartilhado, ndo existindo nesse contexto
discursivo qualquer obstaculo ou inconveniente
de carater politico a ser debatido ou superado.
Bastava a ratificagdo desse conjunto normati-
vo, como sintetizavam alguns parlamentares.
Em sessOes anteriores a aprovagao da lei, os
parlamentares ja faziam referéncias ao Direito

lusitano como a “nossa legislacdo” (ANNAES

°A emenda aqui mencionada, de autoria de Andrada
Machado, determinava fazer a selecao dos decretos das Cor-
tes que teriam vigéncia no Brasil de acordo com o critério da
sua compatibilidade e conveniéncia ao regime de governo.



DO PARLAMENTO BRAZILEIRO, 1823, liv. 4,
p- 77), o que nos leva a concluir que, na visdo
dos deputados, o Brasil estava adotando as suas

proprias leis antigas, e ndo leis estrangeiras.

3.2 Apontamentos sobre as percepgoes
dos deputados constituintes no tocante

a legislagao recepcionada: origem e
compatibilidade com o projeto constitucional

A conquista da autonomia politica em 1822
tinha iniciado o processo de formagao do Estado
e da identidade nacionais, transformando em
contrapartida Portugal em “um reino estran-
geiro e inimigo” - expressdo recorrente no vo-
cabulario dos deputados. Pouco tempo antes,
os representantes das provincias do Brasil (da
Bahia e de Sdo Paulo) nas Cortes lisboetas, que
articulavam nos seus discursos os conceitos de
patria, pais e nagdo, deixavam claro que a nagao
a qual pertenciam era a portuguesa (JANCSO;
PIMENTA, 2009). A intervenc¢ao do deputado
Carneiro de Campos, entre outras, também
atestava que ndo existia uma nagao brasileira
anterior a independéncia. E também a partir
de 1822 que se pode visualizar uma elite poli-
tica brasileira — e ndo mais luso-brasileira ou
portuguesa — responsavel pelas decisées sobre
as fungdes e o perfil do Estado nacional e do
Direito, bem como sobre o formato da cida-
dania no recém-fundado Pais. Como explicar,
em 1823, a qualificagdo de “nacional” a uma
legislagdo que era portuguesa? Parece-nos que a
nova visdo sobre a nagao que deveria ser erguida
estava restrita ao dmbito politico, sem atingir
ainda a esfera da cultura na qual o Direito se
situa. Para Neves (2009b, p. 129), a concepg¢io
moderna de nagdo comegou a circular apenas
no fim de 1822 e estava relacionada a ideia de
separa¢do e distingdo de um povo em relagao
a outro. A autora recorre a uma diferencia¢io
entre dois significados do conceito de nagao - o

politico e o cultural —, que sdo tteis para clarear
algumas nuances nos debates parlamentares
aqui referidos. De acordo com Neves (2009b), o
conceito na época da independéncia apresentava
apenas o seu sentido politico, ou seja, a nagao
no contexto do Estado soberano, e ndo ainda o
cultural, identificado com a existéncia de uma
comunidade dotada de identidades singulares.

A aprovagio da lei, assim como os pronun-
ciamentos em torno dela, indica também que
os acontecimentos revoluciondrios na esfera
da politica nao estavam repercutindo de forma
significativa no campo do Direito. Concordamos
com Garriga e Slemian (2013) quando afirmam
que no mundo ibérico do Oitocentos estavam
em curso revolugdes politicas, mas néo juridicas;
sendo assim, a esfera do Direito transformava-se
em palco de reformas, e ndo de rupturas com as
tradi¢des juridicas até entdo existentes.

Se em 1823 o ordenamento juridico portu-
gués ndo era visto como estrangeiro, ainda fica
a indagacdo sobre a visdo desse ordenamento
como um produto do Antigo Regime. Afinal, o
advento do constitucionalismo tornava parte da
antiga legislacao incompativel com as normas e
principios que passavam a integrar as constitui-
¢Oes escritas em diversos paises do continente
europeu e americano. Assim, ¢ importante in-
vestigar se a elite politica reunida na primeira
Assembleia Constituinte percebia essa tensdo
entre o constitucionalismo e o ordenamento
juridico “confirmado”, composto por normas
e valores que estruturavam o Estado e a socie-
dade do Antigo Regime. A recepgdo do Direito
portugués, no seu conjunto, também nao foi
problematizada na Assembleia de 1823 sob esse
foco de possiveis incompatibilidades.

Contudo, algumas manifestagdes relativas a
outros projetos de leis deixaram claro que esse
entendimento sobre o papel da constituico cir-
culava no ambiente da Assembleia. Em primeiro
lugar, visando a promover as reformas urgentes
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e indispensaveis, a Assembleia tinha atribuido a
si mesma as fungdes de uma legislatura ordind-
ria, o que revelava o seu intuito de transformar
algumas disposi¢oes normativas ja existentes.
Apresentadas por meio dos projetos de leis no
decorrer dos sete meses de funcionamento da
Assembleia, a avaliacao dessas reformas deu-se
em funcdo dos mais variados critérios, entre
os quais a preocupag¢do com a adequagio de
institui¢des da drea do Direito publico e penal
a0 novo regime constitucional e representativo.
Também foi assinalada a necessidade de algumas
intervengdes nos “erros” existentes na antiga
legislacdo, como ocorreu na analise do parecer
relativo as formas de admissao dos funcionarios
das secretarias do governo. Como o parecer
era favoravel as praticas até entdo existentes,
o deputado Nicolau Vergueiro, que discorda-
va da proposta, lembrou aos colegas que essas
praticas eram “de uso no antigo regimen e de
muito mds consequencias; nds nao devemos
conservar erros, mas emendal-os” (ANNAES
DO PARLAMENTO BRAZILEIRO, 1823, liv. 5,
p. 68-69).

Houve também a preocupagio pontual com
a compatibilidade entre os decretos das Cortes
sancionados até o dia 12 de outubro de 1822 ¢
o0 novo regime constitucional, atividade deno-
minada “adequagdo aos principios constitucio-
nais” Um desses atos normativos tratava dos
requisitos para a formatura do bacharel em leis
e canones. Os deputados consideraram correto
exigir apenas a carta de formatura e dispensar
as outras exigéncias em vigor até entdo, como
a leitura no Desembargo do Pago, precedida
de habilita¢des de nobreza, e as informagdes
da Universidade de Coimbra, que foram con-
sideradas incompativeis com 0s novos tempos.
No sistema constitucional, lembrou o deputado
baiano José da Silva Lisboa, os requisitos para o
exercicio das profissdes eram apenas os talen-
tos e méritos (ANNAES DO PARLAMENTO
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BRAZILEIRO, 1823, liv. 5, p. 92), principio po-
sitivado na Constituicao de 1824.

Exceto esses e outros casos pontuais, parece
que na visdo dos constituintes o ordenamento
juridico antigo, no seu conjunto, ndo era in-
compativel com o projeto de constitui¢do que ja
estava sendo debatido na época da aprovagdo da
lei aqui analisada, ou melhor, os parlamentares
percebiam a existéncia de algumas incompa-
tibilidades, mas ndo pretendiam enfrentar a
questdo. Ficaram registrados alguns indicios
dessa postura. O deputado Vergueiro, por exem-
plo, enfatizava o critério da “necessidade” para
a adogdo da legislacdo portuguesa em bloco,
fato que possibilitaria a continuidade da vida
juridica no Pais, mesmo sabendo que existiam
varias leis que ndo eram “adequadas as nossas
circunstiancias” (ANNAES DO PARLAMENTO
BRAZILEIRO, 1823, liv. 5, p. 89). No decorrer
do demorado debate sobre a compatibilidade
entre os decretos das Cortes e o novo regime
constitucional, Carneiro de Campos provocou
o auditdrio com as palavras que se seguem, de-
monstrando estar consciente dos problemas
existentes em relacéo a velha legislacéo.

[Se] fomos tao francos para com as leis an-
tigas, que poderido servir de materia a mui-
tas e ponderosas reflexdes, ndo posso achar
uma razao plausivel que nos persuada a ndo
procedermos da mesma maneira para com
as leis das cortes de Portugal (ANNAES DO
PARLAMENTO BRAZILEIRO, 1823, liv. 5,
p-91).

Por fim, a “lei da confirmagio das leis” e a
tabela dos decretos das Cortes a ela anexa foram
aprovadas. Teoricamente, poderiam ser pensadas
outras possibilidades para evitar o “vacuo” juri-
dico, mas essas alternativas nao tinham viabili-
dade politica. Para Wehling (2012), a confluéncia
de dois mundos, o do Antigo Regime e o da
proposta constitucional, fez com que em algumas



situagdes politicas prevalecessem solugdes arcaizantes, como seria o caso
da Lei que validou o antigo Direito portugués. Os parlamentares remetiam
para o futuro a tarefa de transformar o Direito adequando-o aos novos
tempos, mesmo sabendo que os cédigos podiam nao ser um fiel espelho
dos tempos revoluciondrios. Na Franga, por exemplo, na primeira década
do Oitocentos, a ideia inicial de um cédigo civil de matriz jusnaturalista
moderna foi substituida por uma verséo final mais conservadora. Nao
podemos esquecer também que a maioria dos representantes da Nacédo
na Assembleia Constituinte que participava dos debates era composta por
bacharéis em Direito — magistrados, advogados e funcionarios ptiblicos -
formados no antigo sistema juridico, que aplicavam aquele Direito no seu
cotidiano profissional. A tendéncia natural deles era preservar as bases desse
saber profissional, atitude que contribuiria para a manutencao e reprodu-
¢do do seu poder de letrados em uma sociedade sem acesso a educacio.

4 As mudancas no discurso patriotico
e o papel atribuido a legislagao

A intervencdo de Custddio Dias na Assembleia Geral em 1826, ou
seja, trés anos depois da aprovagdo da lei, ¢ um testemunho da rapida
transformacdo que ocorria nos meios politicos em relagédo ao sentimento
patridtico, a concepgao da identidade nacional e a compreensédo do pas-
sado. Agora, a aparente obviedade da citagao contida na epigrafe pode ser
contextualizada. Estamos diante de uma nova postura politica que emerge
no ambiente da Assembleia Geral, refletindo as aceleradas mudangas que
estavam em curso no Brasil desde a dissolugdo da Assembleia Constituinte,
em 12 de novembro de 1823. Esse processo atingiu a visdo dos contempo-
raneos sobre o passado e a linguagem politica em uso na época. E notével
a transformagdo ocorrida com a expressao direito portugués — aquele
elaborado até 1822 -, que, denominado nacional no ambiente da Assembleia
Constituinte, passou em 1826 a ser visto como estrangeiro por um grupo de
parlamentares. Com a ressignifica¢do do conceito de nacional e de outros
a ele relacionados, a elite politica comegou a depositar fortes expectativas
nas potencialidades da legislagao — elaborada no Brasil ap6s a conquista
da sua autonomia politica — para a formacio da identidade brasileira. Uma
das maiores dificuldades nesse lento processo — que era a constituigao da
identidade nacional em oposi¢ao a portuguesa — tinha que ser enfrentada.

Em estudo anterior dedicado ao nascimento e a regulamentagio das
academias de Direito no Brasil (APOSTOLOVA, 2017), constatou-se que em
curto periodo de tempo (de 1823 a 1827, anos nos quais se deram os debates
para a aprovacdo da lei dos cursos juridicos) ocorreu uma significativa
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mudanca nos discursos parlamentares rela-
tivos ao sentimento nacional, resultando em
um esforco de afastamento do modelo por-
tugués de ensino do Direito da Universidade
de Coimbra e do préprio Direito portugués,
ou seja, o emergente patriotismo comegou a
se fazer presente também na elaboragdo das
leis e nas instituicoes. Como ocorre em va-
rias pesquisas, novas perguntas emergiram
no decorrer dessa investigacdo. Uma delas
remetia a Lei de 20 de outubro de 1823, em
especial as justificativas apresentadas para a
recepgdo do ordenamento juridico portugués,
que - acreditdvamos na época — era visto pe-
los contemporaneos como direito estrangeiro.
Indagavamos se os deputados constituintes
visualizavam os efeitos desfavoraveis que essa
Lei poderia ter no processo de constitui¢do da
identidade nacional.

No presente estudo, verificamos que essa
visdo ndo se manifestou na ocasido da aprova-
¢do da Lei, tendo sido esbocada no Parlamento
somente a partir de 1826, fato que confirma a
diferenca, na esfera da politica, entre os dois
periodos aqui trabalhados. Essas rdpidas mu-
dancas foram impulsionadas pelo clima poli-
tico da época, marcado por fortes criticas as
tradigoes do Antigo Regime, pela aposta na
viabiliza¢do do projeto politico nacional nos
moldes do constitucionalismo e pelo crescente
desgaste do imperador.

Uma das repercussoes das rapidas mudan-
cas politicas entre os anos 1823 e 1826 se deu no
debate sobre a autoria de algumas leis impor-
tantes, assim como dos cédigos. Com referéncia
a defini¢do dos estatutos que iriam reger as
primeiras academias de Direito, por exem-
plo, decidiu-se que ndo seriam os Estatutos da
Universidade de Coimbra (UNIVERSIDADE
DE COIMBRA, 1972) como havia decidido a
Assembleia Constituinte, mas os de Visconde
da Cachoeira (BRASIL, 1878b, pt. 1, p. 7-39),
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com o fundamento de que uma obra feita por
um nacional é preferivel a de um estrangeiro
(ANNAES DO PARLAMENTO BRAZILEIRO,
1875, 1.4, p. 85-86). Como o contetido dos dois
estatutos era similar, inclusive na avaliacao dos
parlamentares, ndo restam duvidas quanto aos
efeitos simbolicos atribuidos a “forma” juridica
nacional. E importante notar que a afirma-
¢do de que o Direito patrio devia ser obra de
um nacional aparecia revestida também de
fundamentos substantivos, como ocorreu na
primeira década da independéncia, no debate
sobre os codigos. A necessidade de produgio
dos codigos foi mencionada pelos deputados
logo apds o inicio dos trabalhos da Assembleia
Geral, em 1826. A independéncia da nagdo
brasileira em relagdo a portuguesa e a “indole
de cada povo” demandavam a rapida confec¢io
desses codigos, tarefa ja definida pela constitui-
¢do. Nas discussoes do Parlamento surgiriam
duavidas sobre a autoria dos codigos. Os projetos
poderiam ser escritos por um estrangeiro ou
deveriam necessariamente ser feitos por um
nacional? O argumento contra o autor estran-
geiro remetia a ideia de que ele ndo conhecia
0s usos e os costumes da nagao brasileira que,
pressupunha-se, eram diferentes, tinham as
suas peculiaridades (SLEMIAN, 2008, p. 187).
Essa colocagdo sobre as especificidades da
cultura brasileira e, portanto, do proprio Direito
vinha ao encontro da tarefa da constitui¢do da
Nagio’, na sua faceta de diferenciagdo da iden-
tidade portuguesa. Além do significado politico
do conceito de nagdo que tinha aparecido em
1822, no decorrer dos anos vinte do Oitocentos
percebemos a emergéncia do seu significado
cultural, que remetia a formagao de uma co-
munidade dotada de identidades singulares.

’Sobre os conceitos de nagdo e pétria, assim como sobre
as suas transformagdes no periodo, além dos estudos ja
referenciados de Neves (2009a, 2009b), utilizamos Hespanha
(2005) e Carvalho (2007).



A crescente énfase discursiva nas caracteristicas especificas da nova
nagao gerava tensdes com as visdes iluministas referentes ao Direito, que
eram universalistas. No mesmo debate sobre a nacionalidade dos encarre-
gados da elaboragao dos projetos de cddigos, o deputado Lino Coutinho
ndo s6 nao via problema em esta ser estrangeira como considerava até a
melhor op¢ao, pois esses homens seriam guiados somente pelos principios
da legislagdo universal e pelas luzes da razéo, e ndo pelas leis e costumes
vigentes (SLEMIAN, 2008, p. 188). E importante observar como os par-
lamentares articulavam nos seus discursos a ideia das particularidades
culturais do novo Império e, a0 mesmo tempo, os pressupostos de um
Direito embasado em principios universais fortemente presentes na época
tanto na Peninsula Ibérica quanto nas suas ex-colonias na América. A
concepgao do direito natural como um corpo de principios basicos que
o direito positivo - especifico para cada local - respeitava e procurava
efetivar buscava canalizar essas tensdes sem, no entanto, aprofundar
teoricamente a questdo. A fala do deputado Andrada e Silva em 1823
sobre o conceito de uma “boa constituigdo” ilustra essa ideia.

Eu sou pouco apaixonado de methaphysicas, e por isso estou persuadido
que a boa constituicdo é aquella que o povo quer executar; donde concluo
que para ndo ser a nossa, papel borrado, como tém sido muitas da Europa,
é preciso que seja apropriada ao paiz, e com analogia aos sentimentos
e principios que se tém arraigado geralmente nos povos (ANNAES DO
PARLAMENTO BRAZILEIRO, 1823, liv. 5, p. 99).

Por fim, ndo se pode esquecer um outro componente discursivo presen-
te nas concepgoes juridicas dos parlamentares: o direito natural moderno,
racional e laico, convivia no Brasil, como legado das tradi¢des culturais
ibéricas, com as teorias neotomistas que procuravam compatibilizar os
principios racionais modernos com os postulados da religido catdlica.

5 Consideracgoes finais

As diferentes visdes sobre a Lei de 20 de outubro de 1823, que re-
cepcionou o Direito portugués no Brasil - manifestadas no espago da
Assembleia Constituinte e da Assembleia Geral -, foram examinadas no
contexto dos acontecimentos e das mudangas politicas no decorrer do
Primeiro Reinado, em especial no &mbito das concepg¢des sobre a inde-
pendéncia, a nagio e a identidade nacional. Mesmo com uma revolugéo
politica em curso, a Assembleia Constituinte optou por adotar a legisla-
¢do portuguesa, sem qualquer questionamento, deixando transparecer
nessa decisdo o olhar da elite politica voltado para o passado. A principal
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justificativa para tal escolha remetia para o argumento da necessidade de
continuagao da vida juridica no Pais.

A perplexidade inicial proveniente da ideia de ser de origem estrangeira
a legislagdo adotada foi afastada pelos pronunciamentos dos deputados
sobre o projeto em discusséo, que caracterizavam o ordenamento portugués
como nacional. A inexisténcia de uma nagio brasileira anterior a inde-
pendéncia e o tipo de independéncia ajudam a esclarecer a adjetivacio de
patria — no periodo imediato apds a autonomia politica do Pais — aplicada
a uma legislagdo de origem portuguesa. Assim, concordamos com a cor-
rente historiografica que concebe a independéncia como um combate pela
liberdade dentro da nagdo portuguesa, e ndo como uma ruptura — planejada
desde os finais do século XVIII - decorrente de um movimento nativista
e de problemas relacionados a crise do sistema colonial®.

Objegdes a Lei aqui analisada, em especial no que diz respeito ao carater
estrangeiro e antigo dessa legislagao confirmada, somente apareceram em
1826, no ambito da Assembleia Geral, quando o sentimento patridtico
se fortalece e se materializa na ideia de que a nagdo detém também um
significado cultural, o que remete ao processo de constituicdo de uma
identidade propria. Nesse novo contexto politico, destaca-se o papel da
criagao legislativa que tinha um duplo desafio: a supera¢édo do sistema
juridico do Antigo Regime, assim como das concepgdes e dos valores
juridicos lusitanos. Afinal, normas, institui¢des e simbolos originados
no Brasil independente e com um governo liberal davam visibilidade a
existéncia da nova na¢ao e contribuiam para a construgéo do sentimento
de comunidade entre os seus habitantes.

Em 1826, a recusa retdrica do deputado Custddio Dias em reconhe-
cer a vigéncia da legislagdo recepcionada por nio ser nacional assim
como a sua afirmacao de que “a nossa legislacao noés temos que fazer”
revelam as profundas mudangas politicas em curso no Brasil. Contudo,
esses novos posicionamentos ndo produziram efeitos praticos imediatos.
Nem a norma constitucional que determinava, no seu art. 179, XVIII
(BRASIL, [1891]), a elaboragdo urgente de dois codigos, o civil e o penal,
foi observada na sua plenitude. Com excegdo dos cddigos criminal e de
processo criminal, os outros codigos comegaram a surgir de forma lenta,
e o ultimo grande marco desse processo foi o advento do Cddigo Civil,
apenas em 1916. Outras prioridades politicas e dificuldades variadas de
ordem tedrica e pratica foram sobrepondo-se a tarefa da nacionaliza¢do
e da reformulagdo do Direito Civil’.

8 Para mais informagdes, ver Ribeiro e Pereira (2009, p. 145).

°Para conhecer melhor as razdes da demora do Cédigo Civil, ver Grinberg (2008) e
Coelho (1999, p. 151-191).
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A nagéo brasileira demandava leis adequadas a sua realidade e aos
seus projetos de futuro vinculados ao constitucionalismo e a efetivagdo
dos direitos individuais. Enquanto essa realidade estava sendo concebida
e construida, produzir ao mesmo tempo uma legislacio brasileira ja era
visto por um grupo de deputados como um passo necessario na cons-
tituicdo da nagdo. Adequar também o seu contetido as especificidades
do Pais e as necessidades de transforma-lo do ponto de vista moral e
institucional seria o desafio que ocuparia os debates dos politicos e
dos intelectuais ao longo de um tempo que iria ultrapassar, e muito, o

periodo do Primeiro Reinado.

Sobre a autora

Bistra Stefanova Apostolova é doutora em Histéria e mestra em Direito pela Universidade
de Brasilia (UnB), Brasilia, DF, Brasil; professora da graduagdo em Direito da UnB,
Brasilia, DF, Brasil.

E-mail: apostolova@unb.br

Como citar este artigo

(ABNT)

APOSTOLOVA, Bistra Stefanova. Heranga juridica portuguesa e identidade nacional:
apontamentos sobre o primeiro projeto de lei apresentado na Assembleia Constituinte de
1823. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DE, v. 59, n. 234, p. 179-195, abr./jun.
2022. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/59/234/ril_v59_n234_p179

(APA)

Apostolova, B. S. (2022). Heranga juridica portuguesa e identidade nacional: apontamentos
sobre o primeiro projeto de lei apresentado na Assembleia Constituinte de 1823. Revista
de Informagdo Legislativa: RIL, 59(234), 179-195. Recuperado de https://www12.senado.
leg.br/ril/edicoes/59/234/ril_v59_n234_p179

Referéncias

ANNAES DO PARLAMENTO BRAZILEIRO: Assembléa Constituinte do Império do
Brazil. [Rio de Janeiro]: Senado Imperial, 5 liv., 1823. Transcri¢io da Secretaria Especial de
Editoragdo e Publicagoes, Subsecretaria de Anais do Senado Federal. Disponivel em: https://
www.senado.leg.br/publicacoes/anais/asp/IP_AnaisImperio.asp. Acesso em: 3 mar. 2022.

RIL Brasilia a. 59 n. 234 p. 179-195 abr./jun. 2022 |193



ANNAES DO PARLAMENTO BRAZILEIRO: Camara dos srs. Deputados: primeiro anno
da primeira legislatura: sessdao de 1826. Rio de Janeiro: Typographia do Imperial Instituto
Artistico, t. 4, 1875. Disponivel em: https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/28841.
Acesso em: 3 mar. 2022.

APOSTOLOVA, Bistra Stefanova. O debate sobre a fundagdo dos cursos juridicos no Brasil
(1823-1827): uma reavaliagdo. Varia Historia, Belo Horizonte, v. 33, n. 62, p. 419-458,
maio/ago. 2017. DOI: https://doi.org/10.1590/0104-87752017000200007. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/vh/a/YdGXpxCIMqKjXypdKk4B5Yt/abstract/?lang=pt. Acesso
em: 3 mar. 2022.

BRASIL. [Constituigdo (1824)]. Constituigdo Politica do Imperio do Brazil (de 25 de margo de
1824). [Brasilia, DF]: Presidéncia da Republica, [1891]. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 3 mar. 2022.

. Lei - de 11 de agosto de 1827. In: COLLECCAO DAS LEIS DO IMPERIO DO
BRAZIL DE 1827. Rio de Janeiro: Typographia Nacional, pt. 1, p. 5-7, 1878a. Disponivel
em: https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/colecao-anual-de-leis/
copy_of_colecao2.html. Acesso em: 3 mar. 2022.

. Lei - de 20 de outubro de 1823. In: COLLECCAO DAS LEIS DO IMPERIO DO
BRAZIL DE 1823. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, pt. 1, p. 7-10, 1887. Disponivel
em: https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/colecao-anual-de-leis/
copy_of_colecao2.html. Acesso em: 3 mar. 2022.

. Projecto de regulamento ou estatutos para o Curso Juridico creado pelo Decreto
de 9 de janeiro de 1825, organizado pelo Conselheiro de Estado Visconde da Cachoeira, e
mandado observar provisoriamente nos Cursos Juridicos de S. Paulo e Olinda pelo art. 10
desta lei. In: COLLECGCAO DAS LEIS DO IMPERIO DO BRAZIL DE 1827. Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, pt. 1, p. 7-39, 1878b. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/
atividade-legislativa/legislacao/colecao-anual-de-leis/copy_of_colecao2.html. Acesso em:
3 mar. 2022.

CARVALHO, José Murilo de. Introdugao. In: (org.). Nagdo e cidadania no Império:
novos horizontes. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2007. p. 9-14.

COELHO, Edmundo Campos. As profissoes imperiais: medicina, engenharia e advocacia
no Rio de Janeiro, 1822-1930. Rio de Janeiro: Record, 1999.

GARRIGA, Carlos; SLEMIAN, Andréa. “Em trajes brasileiros™: justica e Constituigao na
América Ibérica (c. 1750-1850). Revista de Historia, Sao Paulo, n. 169, p. 181-221, jul./dez.
2013. DOL: https://doi.org/10.11606/issn.2316-9141.v0i169p181-221. Disponivel em: https://
www.revistas.usp.br/revhistoria/issue/view/5513. Acesso em: 3 mar. 2022.

GRINBERG, Keila. Cddigo Civil e cidadania. 3. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.

HESPANHA, Anténio Manuel. Pequenas reptblicas, grandes Estados. Problemas de
organizagdo politica entre antigo regime e liberalismo. In: FONSECA, Fernando Taveira
da (coord.). O poder local em tempo de globalizagdo: uma histdria e um futuro. Coimbra:
Imprensa da Universidade, CEFA, 2005. p. 133-147. (Série Investigagdo). Disponivel em:
https://digitalis.uc.pt/handle/10316.2/32458. Acesso em: 3 mar. 2022.

. Razdes de decidir na doutrina portuguesa e brasileira do século XIX. Um ensaio
de anilise de contetdo. Quaderni Fiorentini: per la storia del pensiero giuridico moderno,
Milano, v. 39, p. 109-151, 2010. Disponivel em: http://www.centropgm.unifi.it/quaderni/39/
index.htm. Acesso em: 3 mar. 2022.

JANCSO, Istvan; PIMENTA, Jodo Paulo G. Pegas de um mosaico (ou apontamentos para
o estudo da emergéncia da identidade nacional brasileira). In: MOTA, Carlos Guilherme
(org.). Viagem incompleta: a experiéncia brasileira (1500-2000): formagao: historias. 3. ed.
Sao Paulo: Senac, 2009. p. 127-175.

KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribuigao a seméntica dos tempos historicos.
Tradugdo do original alemao de Wilma Patricia Maas e Carlos Almeida Pereira; revisao da
tradugdo de Cesar Benjamin. Rio de Janeiro: Contraponto: PUC-Rio, 2006.

194 RIL Brasiliaa. 59 n. 234 p. 179-195 abr./jun. 2022



NEVES, Lucia Maria Bastos Pereira das. Constitui¢ao: usos antigos e novos de um conceito
no Império do Brasil (1821-1860). In: CARVALHO, José Murilo de; NEVES, Licia Maria
Bastos Pereira das (org.). Repensando o Brasil do Oitocentos: cidadania, politica e liberdade.
Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2009a. p. 181-205.

. Estado e politica na independéncia. In: GRINBERG, Keila; SALLES, Ricardo (org.).
O Brasil Imperial: 1808-1831. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2009b. v. 1, p. 95-136.

RIBEIRO, Gladys Sabina; PEREIRA, Vantuil. O Primeiro Reinado em revisao. In: GRINBERG,
Keila; SALLES, Ricardo (org.). O Brasil Imperial: 1808-1831. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2009. v. 1, p- 139-173.

SILVA, Cristina Nogueira da. Escravidao e direitos fundamentais no século XIX. Africana
Studia, Porto, n. 14, p. 231-254, 2010. Disponivel em: http://aleph.letras.up.pt/index.
php/1_Africana_2/article/view/7326. Acesso em: 3 mar. 2022.

. Universalism, legal pluralism and citizenship: Portuguese imperial policies on
citizenship and law (1820-1914). In: ANDO, Clifford (ed.). Citizenship and empire in Europe,
200-1900: the Antonine Constitution after 1800 years. Stuttgart: Franz Steiner, 2016. p. 199-
220. (Potsdamer Altertumswissenschaftliche Beitrage, 54).

SLEMIAN, Andréa. A nagido independente, um novo ordenamento juridico: a criagio
dos Codigos Criminal e do Processo Penal na primeira década do Império do Brasil. In:
RIBEIRO, Gladys Sabina (org.). Brasileiros e cidaddos: modernidade politica, 1822-1930.
Sao Paulo: Alameda, 2008. p. 175-206.

UNIVERSIDADE DE COIMBRA. Estatutos da Universidade de Coimbra (1772). Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1972. 3 v.

WEHLING, Arno. O direito constitucional como engenharia social no Brasil da
independéncia. METIS: histéria & cultura, Caxias do Sul, v. 11, n. 21, p. 23-38, jan./jun.
2012. Disponivel em: http://www.ucs.br/etc/revistas/index.php/metis/article/view/2065.
Acesso em: 3 mar. 2022.

RIL Brasilia a. 59 n. 234 p. 179-195 abr./jun. 2022 |195






Conteudo normativo do
direito a saude

Definicao do nucleo essencial segundo
a abordagem das capacidades

Recebido em 2/9/21
Aprovado em 14/3/22

LUCIANO MOREIRA DE OLIVEIRA

Resumo: O reconhecimento do direito a satide na ordem internacional
e em diversos paises fez surgir a tensdo entre as demandas individuais e
coletivas pelo acesso a bens e servicos que proporcionem bem-estar, pre-
vengio, cura de doengas, reabilitacio e as possibilidades de sua efetivacao
pelo Estado. Diante desse cenario, utiliza-se a abordagem das capacidades
para identificar o nucleo essencial do direito a saude, isto ¢, seu trago
distintivo mais tipico, caracteristico e com protegao juridica diferenciada,
de forma a servir como parametro para se aferirem as prerrogativas de

seus titulares e os deveres a cargo dos Estados.

Palavras-chave: direitos sociais; direito a satde; abordagem das capa-
cidades; nucleo essencial.

Normative content of the right to health: definition of the
essential core according to the capabilities approach

Abstract: The recognition of the right to health in the international order
and in several countries has raised the tension between individual and
collective demands for access to goods and services that provide well-
being, prevention, cure of diseases, rehabilitation and the possibilities of
its implementation by the State. In this context, the capabilities approach
is used to identify the essential core of the right to health, that is, its most
typical distinctive feature and with differentiated legal protection, in order
to serve as a parameter to assess the prerogatives of its holders and the
duties of the States.

Keywords: social rights; right to health; capabilities approach; essential

core.
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1 Introducao

Na atualidade, a afirmagdo do direito a saude na ordem internacional
e nos ordenamentos juridicos de diversos paises conduziu a situagdes
de conflituosidade em que se contrapdéem, de um lado, individuos e
grupos, e, de outro, o Estado. As reivindicagdes por prestagdes materiais
destinadas a realiza¢ao do direito a saude tém gerado um intenso debate
social, politico, econdmico e juridico sobre as prerrogativas e faculdades
que integram o direito a saude e os deveres estatais decorrentes desses
direitos, sobretudo em um momento historico de crise econdmica e
revisao das politicas sociais.

A previsdo de um direito a satde na ordem internacional, com re-
percussdo para as democracias ocidentais, teve inicio com o advento
da Constitui¢do da Organizagdo Mundial da Saude (OMS) em 1946. A
par de trazer um conceito abrangente de satde, esse documento - que
contempla as dimensées bioldgica, psiquica e social — prevé que “gozar
do melhor estado de satide que é possivel atingir constitui um dos direitos
fundamentais de todo o ser humano, sem distin¢ao de raga, de religido,
de credo politico, de condigdo econdmica ou social” (ORGANIZACAO
MUNDIAL DA SAUDE, [1946]).

Por seu turno, a Declaragio Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
poe em destaque a necessidade de se proporcionar as pessoas um padrao
de vida suficiente para lhes assegurar saiide e bem-estar, inclusive acesso
a assisténcia médica e aos servigos sociais indispensaveis, assim como
“seguranga no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice
ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade” (NACOES UNIDAS, [1948], grifo nosso).

Naio obstante, a positivagdo do direito a saide na ordem internacio-
nal com a defini¢do de deveres correlatos aos Estados ocorreu por meio
do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
de 1966. Em seu art. 12, o documento dispde que “os Estados Partes do
presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais
elevado nivel possivel de satde fisica e mental” (NACOES UNIDAS,
1992). Em seguida, o documento estabelece que seus signatarios devem
diminuir a mortinatalidade e a mortalidade infantil, bem como promover
o desenvolvimento das criangas; melhorar todos os aspectos de higiene
do trabalho e do meio ambiente; prevenir e tratar as doencas epidémi-
cas, endémicas, profissionais e outras; criar condigdes que assegurem a
todos assisténcia e servigos médicos em caso de enfermidade (NACOES
UNIDAS, 1992). A implementagao dessas medidas, assim como das demais
constantes do pacto, deve ocorrer progressivamente, com o empenho
permanente e constante dos Estados.
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Por sua importincia para a realizagdo do
objetivo de universaliza¢do do acesso a sad-
de, deve-se mencionar também a Declara¢io
de Alma-Ata, que resultou da Conferéncia
Internacional sobre Cuidados Primarios de
Saude, em Alma-Ata, na entdo Unido Soviética,
em setembro de 1978. Na ocasido definiu-se
que a saude, compreendida como “estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e
ndo simplesmente a auséncia de doenga ou en-
fermidade’, é um direito humano fundamental.
Segundo a declaragdo, o alcance do “mais alto
nivel possivel de satide é a mais importante meta
social mundial, cuja realizagdo requer a agao de
muitos outros setores sociais e econdmicos, além
do setor da saude” (DECLARACAO..., 2015).

Apo6s 40 anos da Declaragdo de Alma-Ata, em
2018, a OMS e o UNICEF realizaram em Astana,
no Cazaquistdo, a Conferéncia Global sobre
Cuidados de Saude Primarios. A Declaracao de
Astana reafirmou os compromissos assumidos
em Alma-Ata, notadamente de acesso a saude
para todas as pessoas e enfatizou a concretizagio
dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
da Agenda 2030 (DECLARATION..., 2018).

Esse movimento de afirmagdo da saide como
direito humano e fundamental ocorreu no con-
texto de positivagdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais e de ado¢do do modelo de
Estado social por diversos paises, em especial
na Europa. A realidade vivenciada nos 30 anos
que sucederam a Segunda Guerra Mundial era
de crescimento econdmico expressivo e cons-
tante, o que deu sustentabilidade aos sistemas
de protecdo social que foram desenvolvidos,
inclusive aos sistemas de saude (SILVA, 2013;
NABALIS, 2015).

Na atualidade, o consenso em torno das obri-
gacoes estatais de implementagédo de politicas
publicas voltadas para a realizagao dos direitos
econdmicos, sociais e culturais como forma de

protecao as incertezas e aos eventos que afligem

as vidas das pessoas e mitigam sua capacidade
de autonomia e de desenvolvimento (human
flourishing) vem sendo revisto, a0 menos quanto
a sua extensao, diante do quadro de escassez de
recursos num contexto de baixo e descontinuo
crescimento econdmico.'

A revisdo do consenso sobre o papel que cabe
ao Estado na socialidade atinge o direito a saude.
Na sua dimensao juridico-normativa, estdo em
causa as possibilidades e os limites do direito
subjetivo a prestagdes (aspecto subjetivo), assim
como os deveres estatais correlatos (aspecto ob-
jetivo). Igualmente, as medidas de racionalizagio
adotadas pelos Estados atingem os fundamentos
que pareciam anteriormente compartilhados
pelas sociedades sobre a titularidade e o objeto
do direito a saude.

No ambito dos ordenamentos juridicos, a
tensdo entre a reivindicagdo de prestagdes e a
racionalizagdo de recursos reflete-se na judicia-
lizagdo de demandas, o que coloca em discussdo
o papel do Poder Judiciario na garantia da rea-
lizagao do direito a saude diante de pretensoes
individuais ou coletivas que nio sdo acolhidas
pelos sistemas de saude.

Com o objetivo de contribuir para o debate,
pretende-se explorar o contetido normativo do
direito a saude, com vistas a identificar os tracos

'Silva (2014) aponta a necessidade de rever o papel do
Estado e a propria compreensao da socialidade. Para ela, o
momento de crise econdmica, que compromete a sustentagao
do tradicional Estado social, surge como oportunidade para
uma reconstrucdo da socialidade, que deve ser orientada
pelo principio da sustentabilidade, bem como pela justiga
distributiva, sobretudo com redistribui¢ao dos énus e direitos
entre as geragdes. Essa revisdo da socialidade passa também
por ajustes na dogmética dos direitos fundamentais e nas
formas de regulacdo normativa (SILVA, 2014). Também
Loureiro (2010, 2013, 2014) destaca a necessidade de revi-
sdo do Estado social, tendo como consequéncia ndo a sua
superagao, mas sua adaptagio as novas bases economicas e
sociais. Nesse contexto, propoe que a dogmética dos direitos
fundamentais leve a sério a escassez e flexibilize categorias
antes intocaveis como os direitos adquiridos. Para o autor,
sem significar a submissdo do direito 4 economia, é preciso
que a dogmatica juridica leve em conta os dados da realidade
fatica, sendo urgente a construgdo de uma “dogmatica da
escassez” (LOUREIRO, 2010, 2013, 2014).
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caracterizadores que compdem seu nucleo es-
sencial, do qual se podem extrair os direitos
subjetivos e os correspondentes deveres estatais.

2 0 direito a saide no contexto dos
direitos sociais

Ainda que se encontrem esquemas estatais
de protecao social em contextos historicos an-
teriores, a Constituicao do México, de 1917, e
a Constituicao Alema, de 1919, sdo apontadas
pela doutrina como marcos juridicos do adven-
to do Estado social (BONAVIDES, 2008), ou
seja, da revisdo do papel do Estado, que passou
a intervir com maior intensidade nas relagdes
sociais e econdmicas’, bem como a promover
politicas de protegido social.

O modelo de Estado social pode ser con-
siderado uma resposta estatal a questdo social
(HECLO, 1995) apresentada pelos movimentos
operarios que surgiram no final no século XIX
e que reivindicaram protec¢do social diante de
eventos como envelhecimento, incapacidade
e doenga, que tornam necessario o acesso a
servigos e reduzem a capacidade de trabalho
e a renda das pessoas. Trata-se do caminho
adotado pelos paises que ndo romperam com
o capitalismo, mas acomodaram as demandas
da édrea da socialidade no 4mbito do Estado
juntamente com os direitos civis e politicos,
de tradicéo liberal (NOVAIS, 2010).* Com isso,

*No plano normativo, reflete-se na disciplina das re-
lagoes trabalhistas e na garantia das chamadas liberdades
sociais, como o direito de greve.

* A Igreja Catdlica exerceu importante influéncia para
a construgao de via alternativa ao socialismo e comunismo
que pudesse reconciliar patroes e empregados, sem abrir mao
do direito a propriedade privada, nem deixar de reconhecer
aimportancia das demandas dos trabalhadores. Nessa linha,
a Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII, destacou a
condi¢ao de miséria e de inforttnio dos operarios e exaltou
o dever de solidariedade dos cristdos. Propds ainda que os
patroes devem pagar um saldrio justo aos empregados, os
quais fazem jus a uma jornada de trabalho compativel com

200/ RIL Brasiliaa. 59 n. 234 p. 197-215 abr./jun. 2022

confere-se maior legitimidade a atividade es-
tatal, ja que ao Estado de Direito se agrega o
reconhecimento de direitos fundamentais e a
realizagdo de fins sociais cujo alcance se mostra
necessario para a efetivacdo de condi¢des de
vida dignas (HESSE, 1998; QUEIROZ, 2014).

A afirmacdo do Estado social ndo ocorreu
de forma linear no tempo, nem de maneira
homogénea. Na verdade, muitas foram as es-
tratégias usadas para se cuidar da socialidade,
0 que abriu caminho para modelos diversos de
Estado social, que implicam desde a atuagao
subsididria do Estado na socialidade até sua
presenga efetiva como prestador de servigos.*

Do ponto de vista histérico, embora se
aponte o inicio do século passado como o
advento do modelo de Estado social — mais
precisamente o periodo entre Guerras —, seu
maior desenvolvimento ocorreu a partir do fim
da Segunda Guerra Mundial. Aqui, ao consenso
em torno da relevancia coletiva da socialidade
juntou-se o ritmo de crescimento econémico
elevado e constante nos paises desenvolvidos,
o que deu sustentacio aos sistemas de prote¢ao
social.

Assim, o acesso a bens econémicos, so-
ciais e culturais passou a ser objeto de tutela
juridica e a ser garantido na forma de direitos,
como assisténcia e previdéncia social, educa-
cao, saude, entre outros. Trata-se de posic;ées
normativas complexas, que encerram feixes
de poderes, faculdades e prerrogativas de na-
turezas variadas (ANDRADE, 2012, p. 163;
SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012,

suas forgas e condigdo pessoal (sobretudo de mulheres e
criangas), assim como a um descanso semanal (IGREJA
CATOLICA, [1891]).

*De forma andloga, a tutela juridica dos direitos sociais
pode variar entre a negativa de constitucionalizagao (EUA),
a constitucionalizagdo da clausula geral do Estado social,
sem catalogo que discrimine direitos sociais (Alemanha),
e o reconhecimento expresso de direitos fundamentais nas
constituigdes, com variagdes quanto ao regime juridico
(Portugal e Brasil) (SARLET, 2010).



p- 294; NOVAIS, 2010, p. 42). Contudo, seu
trago caracteristico estd no acesso a prestagoes
materiais consubstanciadas em bens e servigos
que satisfacam as necessidades das pessoas nas
variadas dreas da socialidade e sejam imprescin-
diveis para a liberdade de fato e a realizagao da
dignidade humana (ANDRADE, 2012, p. 174;
ALEXY, 2008, p. 499).

Os direitos sociais constituem um dos tragos
distintivos do modelo de Estado social. Mesmo
reconhecendo sua complexidade estrutural, que
abrange dimensoes instrumentais de defesa e
de protecio’, o contetido principal consiste no
acesso a prestagdes materiais (bens e servigos).
Ainda que seu regime juridico varie de pais para
pais, pode-se afirmar que os direitos sociais,
por dependerem da promocdo de politicas es-
tatais, ndo estdo completamente definidos no
texto constitucional e por isso seu conteudo
completo é alcangado por meio da atividade
legislativa. Além disso, sua realizagdo depende
do empenho do Estado, da regulamenta¢io de
institui¢oes e do emprego direto de recursos
publicos (ANDRADE, 2012, p. 357).

Os direitos sociais passaram por um ciclo
de baixa normatividade e eficacia duvidosa
(BONAVIDES, 2008, p. 564), tendo sido relega-
dos a um status secundario quando comparados
aos direitos de primeira geragdo. Em grande
parte, isso ocorreu devido a compreensio de
que os direitos civis e politicos tém aplicabili-
dade imediata, ao passo que os direitos econo-
micos, sociais e culturais tém eficacia conforme
as possibilidades faticas e juridicas e submetem
o Estado a um dever de progressividade. Na

*Como destaca Canotilho (2003), de forma geral, os
direitos fundamentais abrangem posigoes negativas e po-
sitivas. No primeiro caso, sdo caracteristicas dos direitos
civis e politicos e referem-se & nao limitagao de certos atos,
anao intervengdo em situagdes juridico-subjetivas e a nao
eliminacdo de posigdes juridicas. No segundo caso, pode
dividir-se entre as agoes positivas de natureza fatica (presta-
¢Oes materiais) e normativas (CANOTILHO, 2003, p. 407).

doutrina juridica, os direitos sociais passaram
a gozar de maior prestigio a partir do segundo
pos-guerra (NOVALIS, 2010, p. 70) e do avango
do neoconstitucionalismo, movimento que,
partindo do pressuposto de que as constitui-
¢Oes sdo normas juridicas, reconhece eficacia
aos direitos fundamentais e nado lhes confere
o papel de meras promessas sujeitas a discri-
cionariedade do legislador (BARROSO, 2007).

Como componentes da socialidade e fatores
imprescindiveis para o exercicio dos demais
direitos, a reivindicac¢o e a afirmacio do direito
a saude logo passaram a constar de diversos
tratados internacionais e das ordens juridicas
de variados paises. As politicas publicas vol-
tadas para a melhoria do estado de saude das
populagdes ganharam corpo segundo diferentes
arranjos e em conformidade a variados modelos
de sistemas de satde.

Como modelos ideais de sistemas de saude
apontam-se os sistemas universais, de seguro
social e de protecao residual (ou segmenta-
dos). Em sintese, inspirados no modelo inglés,
os sistemas universais dispensam o acesso a
saide independentemente da comprovagao de
pré-requisitos ou de pagamentos no momento
da atencio. Sao financiados por meio de tributos
gerais. Os sistemas de seguro social, orientados
pela matriz alema, condicionam o atendimento
a comprovagao da condigao de segurado e sdo
financiados por meio de contribui¢des do pro-
prio segurado e dos empregadores. Nos sistemas
de protecio residual, as politicas publicas pre-
veem a¢oes de saide para grupos ou populagoes
especificas. Em geral, a responsabilidade por
buscar servigos de saude é do individuo, que
pode aderir a planos ou seguros de saude, assim
como contratar mediante desembolso direto
(LOBATO; GIOVANELLA, 2009; NORONHA;
GIOVANELLA; CONNIL, 2014).

Esse movimento revela que a satde e a
doenga passaram a ser reconhecidas como
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fendmenos de interesse coletivo, e ndo apenas de carater individual
(ESTORNINHO; MACIEIRINHA, 2014). A consciéncia de que o es-
tado de satide e os eventos a ele relacionados exigem atenc¢do do Estado
gera, por um lado, deveres estatais de respeito e prote¢io, e, por outro,
cria posigoes juridicas subjetivas cujo conteudo e alcance se pretende

identificar a seguir.

3 Capacidades, saude e politicas publicas
3.1 A abordagem das capacidades

Os arranjos institucionais e normativos para a regulagdo das relagoes
sociais e econdmicas, a distribui¢cdo de bens e a alocagdo de recursos
sdo objeto de debates na Filosofia, Ciéncia Politica, Economia e Direito,
entre outras areas do conhecimento. Essas discussdes tém como pano de
fundo a distribui¢do dos bens sociais, que ¢ mediada pelo Estado e suas
instituicdes. Para orientar as institui¢des do Estado e da sociedade na
realizagdo da justica, as teorias politicas e a Filosofia propdem variados
modelos e principios.

Para Sen (2011, p. 50), as teorias de justica ndo devem ocupar-se
com a defini¢do de principios abstratos que possam ser acordados
socialmente. Para ele, essas propostas tém a pretensdo de conceber
institui¢oes perfeitas que conduzam a sociedades plenamente justas.
No entanto, esse objetivo ndo é praticamente alcangavel, e apenas por
abstracdo podem-se conceber institui¢des e sociedades perfeitamente
justas. Para Sen (2011), as teorias de justica devem preocupar-se com
as sociedades concretas e as vidas que as pessoas de fato levam, do que
emerge o dever ético de remogdo das injusticas e melhoria das condi¢oes
de vida das populag¢des.®

Por outro lado, a geragdo de riqueza e renda e o crescimento econd-
mico ndo devem ser considerados fins em si mesmos. Sem negar sua
importéncia, renda e riqueza devem ser consideradas na medida em

°Segundo Sen (2011), o Iluminismo europeu contribuiu para que ficasse demarcada
uma divisdo basica entre duas possibilidades de se abordar o tema da justi¢a. De um lado,
ha teorias da justica que se concentram na concepgio da justica perfeita e com base nessa
concepgao delineiam as instituigoes necessarias para se alcangar essa situagdo. A andlise
¢ apartada das sociedades concretas. Por outro lado, hé teorias da justi¢a que realizam
andlises comparativas das realizagdes sociais, preocupando-se com os arranjos viaveis e
com a remogao da injustiga. Na tradi¢do indiana, essas abordagens correspondem, respec-
tivamente, as perspectivas niti e nyaya: a primeira volta-se para a compreensao das insti-
tuigdes em abstrato, ao passo que a segunda se preocupa com a justiga que de fato emerge,
as realizagoes e as condigoes de vida das pessoas. Sen (2011, p. 50) propde concentrar-se
nas sociedades concretas e em analises comparativas para prevenir injustigas e melhorar
a realizagdo da justiga.
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que contribuem para que as pessoas realizem seus objetivos de vida. “O
desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a melhora da
vida que levamos e das liberdades que desfrutamos” (SEN, 2010, p. 29).”

Nesse sentido, a importancia de indicadores gerais sobre a riqueza
de um pais, como o Produto Nacional Bruto (PNB), deve ser medida
pelo impacto na vida das pessoas.® Com efeito, a despeito de todo o
desenvolvimento cientifico e econdmico alcancado pela humanidade,
em muitos paises mais de 10% (dez por cento) das criangas morrem
antes de atingir cinco anos de idade, em grande parte das vezes por
causas evitaveis.’

Partindo dessas premissas — consideracgdo das sociedades em concreto
e avaliacdo do desenvolvimento para além dos indicadores econémicos -,
a alocacdo de recursos e a distribui¢cdo dos bens sociais devem ter em
conta as condig¢des concretas de liberdade de que as pessoas desfrutam e
contribuir para a ampliagdo das possibilidades de liberdade. A garantia
da dignidade humana requer o pleno exercicio da autonomia (KANT,
2011, p. 66) €, assim, passa pela efetiva fruicdo da liberdade. Mais que o
cumprimento de uma obrigagao de respeito as liberdades classicas (de
locomogio, manifestacio do pensamento, exercicio de atividade eco-
nomica etc.), sem as quais ndo ha sem divida autodeterminacao e livre
arbitrio, impde-se, para o alcance da liberdade substancial, a frui¢ao de
outros direitos, notadamente aqueles que integram os variados aspectos
da socialidade (BARROSO, 2012, p. 85; SARLET, 2012a, p. 101). Isso
ocorre porque o exercicio da liberdade ndo deve ser percebido apenas
a luz da liberdade de realizar escolhas. Além disso, é preciso que cada
pessoa possa gozar de condi¢des para escolher entre variadas op¢des de
vida e ter a possibilidade de realizar os projetos que julga importantes
e valiosos.

’Mantendo a mesma concep¢éao e enfatizando a importincia da saude para o
desenvolvimento, Sen (1999, p. 620) afirma: “Development [....] has to be primarily concerned
with enhancing the lives we lead and the freedoms that we enjoy. And among the most
important freedoms that we can have is the freedom from avoidable ill-health and from
escapable mortality”.

80 autor destaca a auséncia de correlagdo direta entre o crescimento do PNB e a
expectativa de vida, o que, segundo ele, depende de outros fatores determinantes: “Since
life expectancy variations relate to a variety of social opportunities that are central to
development (including epidemiological policies, health care, educational facilities, and
s0 on), an income-centred view is in serious need of supplementation, in order to have a
fuller understanding of the process of development” (SEN, 1999, p. 622).

°“There are many countries where large fractions of children still die, and there are

three dozen countries where more than 10 percent die before their fifth birthday. They are
not dying of the ‘new’ diseases, like HIV/AIDS, or exotic diseases for which there is no cure.
They are dying from the same diseases that killed European children in the seventeenth
and eighteenth centuries, intestinal and respiratory infections and malaria, most of which
we have known how to treat for a long time. These children are dying from the accident of
where they were born, and they would not be dying had they been born in Britain, Canada,
France, or Japan” (DEATON, 2013, p. 102).
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Aliberdade substancial - que verdadeiramen-
te corresponde a autonomia decorrente da dig-
nidade humana (KANT, 2011, p. 66) — depende,
portanto, de condi¢des para realizar as atividades
e projetos que cada um julga importantes ou
valiosos (RUGER, 2006b). Trata-se dos “funcio-
namentos” ou da aptiddo para realizar o que se
deseja e se julga relevante (SEN, 2010, p. 104).

O poder de levar a cabo as tarefas e atividades
que se deseja - funcionamento - cria espago para
o efetivo exercicio da autonomia do individuo
na medida em que ele pode optar pelas variadas
possibilidades que a vida lhe proporciona. Com
isso, a pessoa caminha para a liberdade substan-
cial ou capacidade, que “consiste nas combinagdes
alternativas de funcionamentos cuja realizagdo é
factivel para ela” (SEN, 2010, p. 105).

A consideracdo das capacidades abre caminho
para se examinarem as verdadeiras possibilida-
des de vida de que cada um pode dispor. Além
das escolhas que a pessoa realiza, considera-se
o leque de possibilidades de que ela dispde.'® A
oportunidade para a liberdade (ou a autonomia)
e o desenvolvimento ou “florescimento” pessoal
(human flourishing) sdo determinados pelo con-
junto de capacidades de que cada pessoa dispde.

A consideragao das capacidades requer uma
compreensao que vai além dos recursos (ou bens
primarios) aos quais se tem acesso, como renda
e riqueza. E preciso avaliar em concreto como
esses recursos se convertem em melhoria das
condigdes e op¢des de vida de cada pessoa, o
que varia segundo suas qualidades pessoais, o
contexto socioecondmico, entre outras condigdes
que afetam a frui¢do da liberdade individual.
Pessoas com deficiéncias, por exemplo, a0 mesmo

tempo que tém maiores dificuldades em auferir

'"“Enquanto a combinagdo dos funcionamentos de uma
pessoa reflete suas realizagdes efetivas, o conjunto capaci-
torio representa a liberdade para realizar as combinagdes
alternativas de funcionamentos dentre as quais a pessoa
pode escolher” (SEN, 2010, p. 105).
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renda, necessitam de mais renda para satisfazer,
em concreto, suas necessidades e realizar seus
projetos de vida (SEN, 2011, p. 293).

Ao impor a considera¢do das condigdes de
vida em concreto e preocupar-se com a liber-
dade substancial, a abordagem das capacidades
traz importantes consequéncias sobre a forma
de conceber e implementar as politicas publi-
cas estatais."" Essa perspectiva implica especial
considerac¢do das condi¢des de vida das pessoas
incapacitadas e marginalizadas, cujas capacidades
sdo sensivelmente inferiores e afetadas por seu
estado pessoal. Por esse motivo, devem receber
atencdo especial da sociedade e do Estado.

3.2 Implicac6es da abordagem das
capacidades para a compreensao da
saude e das politicas pablicas

A énfase na consideragdo das capacidades
tem importincia direta para a apreciagdo da sau-
de como bem social a ser fruido por cada um e
direito tutelado pelo ordenamento juridico. Isso
porque a realizagdo dos projetos considerados
valiosos e a oportunidade de escolher entre varias
possibilidades de vida com base no conjunto de
capacidades de que se dispde passa pelo estado de
saude. O dever social de possibilitar as condi¢des
para a liberdade substancial, a realizagdo dos
projetos de vida e o desenvolvimento humano
(human flourishing) dependem de se proporcio-
narem as pessoas meios para alcangar um bom
estado de saude.

A capacidade para realizar aquilo que se va-
loriza ndo é possivel quando héa condigoes de
saude precarias, inaptidoes ou deficiéncias que
impecam o desenvolvimento. Em sociedades com

baixa expectativa de vida, elevada mortalidade

" Para Ruger (2006b, p. 289), as politicas publicas devem
ter por foco contribuir para que as pessoas possam realizar

os “funcionamentos”: “individuals’ ability to function, rather
than resources, should be the primary goal of public policy”.



precoce e alta incidéncia de doengas evitaveis e ja
erradicadas nos paises desenvolvidos, certamente
as pessoas dispéem de menos oportunidades
de vida e suas escolhas sdo reduzidas quando
comparadas as de pessoas que vivem em outros
contextos socioecondmicos. Em termos de saude,
as capacidades basicas consistem em escapar
da morte prematura e do adoecimento evitavel
(RUGER, 2004, p. 1.076, 2006a).

O enfoque baseado nas capacidades é uma
ferramenta importante para a andlise da saude
e das politicas de satde. Como ja se pontuou,
por um lado, a satide é integrante do conjun-
to de capacidades necessarias para a realizacdo
dos objetivos que cada um considera valiosos.
Assim, deve ser considerada no bojo das de-
mais atividades do Estado e das politicas publicas
desenvolvidas para a realiza¢do da liberdade.
Portanto, a aloca¢ao dos recursos sociais requer a
consideragao das despesas em saude em conjunto
com as demais areas do Estado — notadamente
as areas da socialidade. Por outro lado, a par de
influenciar o exercicio de outras capacidades e
do préprio desenvolvimento humano, a satide é
influenciada por uma miriade de fatores, tanto
relacionados ao setor da satde em si, quanto
oriundos de outros setores da vida social.” Trata-
se de tema que deve ser considerado transversal
para a atuagao da sociedade e do Estado.

Tradicionalmente conceitua-se satde com
base na defini¢do proposta na Constituigdo da
Organiza¢do Mundial da Saade ([1946]), se-
gundo a qual “a satide é um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste

"*No Brasil, a influéncia de fatores determinantes sobre
o estado de saude da populagio foi reconhecida pelo ordena-
mento juridico. Nesse sentido, o art. 3* da Lei n® 8.080/1990
(Lei Organica da Saude) dispde que “os niveis de saude
expressam a organizagao social e econémica do Pais, ten-
do a saude como determinantes e condicionantes, entre
outros, a alimentagao, a moradia, o saneamento basico, o
meio ambiente, o trabalho, a renda, a educa¢io, a atividade
fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos
essenciais” (BRASIL, [2021]).

apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”.
Trata-se de um conceito ampliado, que tem o
mérito de reconhecer que a satde é dependente
de uma pluralidade de fatores que nao podem
ser reduzidos apenas a influéncia bioldgica e a
perspectiva individual.

Nio obstante, essa compreensido da saude é
considerada vaga ou uma “imagem-horizonte”
que chega a se confundir com a ideia de felicidade.
A abstracdo do conceito é bastante criticada pela
sua falta de operacionalidade e, ademais, pela pos-
sibilidade de legitimar demandas ilimitadas por
servicos médicos (JUSKEVICIUS; BALSIENE,
2010, p. 104)."

Segundo a abordagem das capacidades,
mostra-se fundamental considerar as possibi-
lidades de cada um alcangar um bom estado de
saude. Nessa linha, as politicas ptblicas devem
orientar-se pelas necessidades de saude, con-
siderando as privagdes que as pessoas sofrem
em concreto e limitam suas oportunidades de
vida. A realizagdo das capacidades em saude deve
concretizar-se nas oportunidades individuais de
se atingir boa sadde, estar livre da mortalidade
precoce e das doencas evitaveis (RUGER, 2004,
p. 1.076).

Ao reconhecer a importincia da liberdade
substancial - que depende do conjunto de ca-
pacidades e funcionamentos que cada um estd
apto a realizar -, a abordagem das capacidades
sustenta politicas de saide voltadas para a remo-
¢do das barreiras a essas realizagdes por meio da
satisfacdo das necessidades em saude. O acesso
a0s recursos para a satisfacdo dessas necessidades
deve ocorrer independentemente da possibilida-
de de pagamento de cada um (RUGER, 2006a).

"*Para esses autores: “Widening physical health to the
psychological and the social dimensions was conceptually
important; however, it has no direct operational value. [...]
a state of complete physical, mental, and social well-being
corresponds much more closely to happiness than to health.
[...] This legitimizes an unlimited demand for health
services” (JUSKEVICIUS; BALSIENE, 2010, p. 104).
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A defini¢ao de satude proposta pelo escritério regional da OMS na
Europa aproxima-se da abordagem das capacidades. Ao invés do conceito
tradicional de saude presente na Constituicdo da OMS, Starfield (2002,
p. 21) real¢a que o 6rgdo conceitua saude como “a medida em que um
individuo ou grupo é capaz, por um lado, de realizar aspiragdes e satisfazer
necessidades e, por outro, de lidar com o meio ambiente”

A compreensdo da satide no 4mbito da abordagem das capacidades
traz outras importantes implicacdes para as politicas publicas, como real¢a
Ruger (2004). Primeiramente, ndo sendo os servi¢os de satide o tinico fator
determinante para a melhoria das condigdes de satde individuais e coletivas,
as despesas desse setor devem ser consideradas em conjunto com as demais
despesas publicas, sobretudo aquelas das dreas sociais.'* Ainda assim, os
servigos de satide tém importéncia e relevincia para a satide das pessoas
e devem estar disponiveis e acessiveis conforme as necessidades, e ndo de
acordo com a capacidade de pagamento. A relagdo de servigos disponiveis
deve ser objeto de processo democratico, observados os procedimentos
adequados e principios substanciais de justica."” Esses servigos devem ser
suficientes para atender as necessidades de satde das pessoas, dentro de
um quadro de escassez de recursos financeiros e segundo as possibilidades
de cada sociedade. Propde-se que o financiamento das a¢des de satde
ocorra previamente, conforme a capacidade de contribui¢io de cada
pessoa, a fim de evitar barreiras de acesso decorrentes da impossibilidade
de pagamento (RUGER, 2004, p. 1.076). Enfim, o acesso aos servi¢os de
saude deve ocorrer sempre que necessario e nao pode estar dependente

da capacidade de pagamento.

4 Objeto ou conteudo do direito a saude

A especificagdo do objeto do direito a saude deve ser uma preocupagao
do pesquisador que se detém sobre o tema. Entre os direitos sociais, o di-

reito a saiide é um dos que apresenta maior complexidade'® por abranger

"Daniels (2013) destaca o alto custo de oportunidade das despesas com cuidados de
saude, uma vez que os recursos podem ser eficientemente utilizados em politicas publicas
que impactam outros determinantes de saude (educagao, nutri¢ao, moradia, por exemplo)
e com isso gerar bons resultados em favor da satide da populagao.

> A alocagdo de recursos do Estado, a defini¢do de prioridades e a especifica¢ido de
seu espectro de atuagao devem ser definidos em um processo aberto a participagao social
informada. Nesse sentido, a adogao de politicas de austeridade e ajustes nas despesas do
Estado devem ser alvo de debate publico, permitindo-se que a populagio decida sobre a
necessidade de investimentos na incorporagio de tecnologias em satide, ampliagao da rede
de cuidados primarios, despesas com agdes militares, ou financiamento de campanhas
eleitorais. Nessa linha, ver Sen (1999, p. 619).

' Trata-se de direito com dimensdes negativa e positiva, com estruturas normativas e
regimes juridicos analogos aos dos direitos, liberdades e garantias e aos direitos sociais —
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um amplo feixe de liberdades e prerrogativas, gerando com isso grande
controvérsia sobre sua defini¢ao e limites. Dessa forma, o rigor conceitual
e a especificagdo do objeto mostram-se necessarios para evitar as criticas
relacionadas a falta de clareza, a fluidez e a abstracdo de alguns direitos
sociais, além da inconsisténcia dos métodos de estudo.”

A despeito da positivagao do direito a satide em diversos instrumentos
de direito internacional e em variados ordenamentos juridicos, questiona-se
aviabilidade da garantia desse direito, uma vez que o estado saudavel ndo
pode ser juridicamente garantido. Como bem objeto da tutela juridica,
a saude néo seria apropriavel. Quando muito, seria possivel afirmar um
direito a cuidados de satide, especialmente a cuidados médicos (DANIELS,
2013; JUSKEVICIUS; BALSIENE, 2010, p. 102).

A afirmacédo de um direito a satide ndo implica a garantia do estado
saudavel da mesma forma que o direito a liberdade nio ¢ negado pelas
violagdes a ela, nem pelas limitagdes que em concreto esse direito pode
sofrer. Ao se considerar a saude um direito, toma-se a decisdo de que se
trata de um interesse coletivo a ser protegido e promovido pela sociedade
e pelo Estado. O apelo para se promover a saude das pessoas ocorre da
mesma forma que os ativistas do século XVIII lutaram pela liberdade
(SEN, 2008, p. 2.010).

O ponto de partida para a analise deve ser o dispositivo constante
do art. 12 do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e

Culturais, que dispde:

ARTIGO 12

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de satde fisica e mental.

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar com
o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas
que se fagam necessdrias para assegurar:

a) A diminui¢do da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como
o desenvolvimento [...] das criancas;

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio
ambiente;

¢) A prevencao e o tratamento das doengas epidémicas, endémicas, pro-
fissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas;

d) A criagdo de condigdes que assegurem a todos assisténcia médica e
servicos médicos em caso de enfermidade (NACOES UNIDAS, 1992).

segundo a classificagdo adotada pela Constituigdo portuguesa — conforme a posigdo juridica
invocada (ESTORNINHO; MACIEIRINHA, 2014, p. 45-46).

7Nesse sentido é o alerta de Canotilho (1998).
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Desde logo fica claro que o direito a satde
ndo pode ser comprimido no estreito conceito
de acesso a servicos médicos, ja que abrange
o0s aspectos biologico e psiquico, assim como
medidas de promogao, prevencéo e assisténcia
a saude. Nesse sentido, exige-se dos Estados a
adoc¢ao de medidas de melhoria dos indicadores
de satde da populagao (redugao da mortalidade
infantil), das condigoes de satide dos trabalhado-
res, de prevengao e tratamento de doengas tipicas
e de maior incidéncia, e de disponibilidade de
assisténcia a saude." Por outro lado, pelo prisma
das capacidades, a compreensdo da satide como
direito impde que se assegurem as pessoas 0s
“funcionamentos” e a promogdo de suas capa-
cidades," de modo a permitir que estejam aptas
a realizar o que entendem por valioso, o que
implica conferir-lhes um leque de opgdes de
vida e liberdade substancial, ou seja, liberdades
e prerrogativas que tém como contrapartida
deveres de realizagdo com impactos individuais
e coletivos para a promogao, prevengio, cura e
reabilitacdo. Reafirma-se, assim, a complexidade
do direito a satde, ja indicada linhas atras.

Restringindo a analise ao plano normativo,
a afirmacdo do direito fundamental a saude
acarreta atribuir status constitucional as normas
que o definem. Com isso, essas normas figuram
no apice do ordenamento juridico e configuram
fundamento e limite para a produ¢do normativa
infraconstitucional. Tais normas tém a eficécia

impeditiva de atos normativos com contetudo

'"®O contetido abrangente do direito a satide é bem
caracterizado por Gross (2011, p. 300): “The right to health
is not limited to the right to health care. It is not a right to
be healthy but, rather, a right that comprises social and
economic components that foster conditions in which human
beings are able to lead healthy lives, as well as touching on
background conditions for health, such as sustenance and
nutrition, housing, accessibility to clean and potable water
and sanitation, safe and healthy workplace conditions, and
a healthy environment”.

!9 Para Ruger (2004, p. 1.075), as politicas publicas de-
vem orientar-se para as aptidoes e privacdes por meio da
satisfacdo das necessidades em saude.
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contrdrio e sao, assim, pardmetros para o con-
trole de constitucionalidade de outras normas.
Ademais, tratando-se de constituigdes rigidas,
submetem-se a processo diferenciado de alte-
ragao e, quanto a seu contetdo tipico (ntcleo
essencial), costumam compor os limites ma-
teriais & reforma constitucional. Finalmente,
dado seu cardter principioldgico, tém eficacia
irradiante, que conduz a constitucionalizagio do
direito infraconstitucional e produz eficacia nas
relagdes privadas (SARLET, 2002).

Sob o aspecto subjetivo, em primeiro lugar
ressalta-se que o direito a saide se manifesta
como direito de defesa, ou seja, seu titular tem a
prerrogativa de exigir de terceiros (inclusive do
Estado) obriga¢des de néo fazer. Assim, implica
o dever de respeito, ou seja, de nao ingeréncia
e de ndo causar prejuizo a satde de alguém.
Abrange a prote¢do da autonomia e da privaci-
dade individuais, inclusive no que se refere as
informacdes pessoais sobre a saide (ANNAS;
MARINER, 2016). Trata-se de liberdade cujo
contetdo normativo ¢ similar aos chamados
direitos de primeira gera¢do, na medida em
que consiste no dever de abstengio. A preten-
sao de respeito exige-se imediata observéncia,
podendo-se extrair pretensdes com fundamento
direto no texto constitucional.

Em segundo lugar, o direito a satde
expressa-se como direito de protecdo e desen-
cadeia para o Estado o dever de adogdo de me-
didas voltadas para evitar que terceiros possam
causar prejuizos a saude das pessoas, abrangen-
do, assim, a prestagao normativa voltada para a
concepeao de principios e de regras que orientem
o Estado e a sociedade para a tutela da saude.
Implica também a concep¢do de instituicdes
voltadas para assegurar o acesso a agoes e ser-
vicos de saude, como o Sistema Unico de Satde,
no Brasil, e o Servigo Nacional de Saude, em
Portugal. A concretizacao dessas prestagdes nor-
mativas passa a integrar o proprio contetido do



direito fundamental, como ja decidiu o Tribunal
Constitucional portugués (PORTUGAL, 1984).

Finalmente, o direito a satide implica o aces-
0 a prestagdes materiais a que correspondem
deveres de promogao ou de realiza¢éo. Trata-se
da face mais controversa do direito a saude, pois
exige a concep¢ao e a implementacao de politi-
cas publicas que criem condigdes para o acesso
aos servicos de satde necessarios no 4mbito
individual e coletivo.

Embora todos esses aspectos integrem o am-
plo espectro do direito a satde, por se tratar de
direito social seu conteudo principal correspon-
de a pretensio de direito a prestacdes. As demais
prerrogativas decorrentes desse direito - como
o direito de defesa — tém caréter instrumental,
e ndo tipico. Assim, ao analisar o contetido do
direito a satide, é possivel identificar um ntcleo
essencial decorrente da proje¢ao do principio
da dignidade da pessoa humana na interpre-
tacdo e aplicagdo desse direito.”® Além desse
nucleo essencial, hd camadas envolventes, que
correspondem a pretensdes menos tipicas do
direito a saude.”!

4.1 Nuacleo essencial do direito a satide

A ideia de nucleo essencial dos direitos
fundamentais tem origem na compreensdo do
carater principiologico dessas normas cuja efi-

*“O ‘nucleo essencial’ corresponde as faculdades tipicas

que integram o direito, tal como ¢é definido na hipédtese
normativa, e que correspondem a projegao da ideia de
dignidade humana individual na respetiva esfera da reali-
dade - abrangem aquelas dimensoes dos valores pessoais
que a Constitui¢do visa em primeira linha proteger e que
caracterizam e justificam a existéncia autonoma daquele
direito fundamental” (ANDRADE, 2012, p. 165). No en-
tanto, embora reconhega a categoria do nucleo essencial,
Sarlet (2012b, p. 159) afirma que nem todos os direitos
fundamentais tém contetido aferivel em dignidade.

21 “As ‘camadas envolventes” incluem outros valores
[...] que correspondem a aspetos em que, por serem menos
tipicos, mais relativos ou menos importantes, a prote¢ao
constitucional deve ser considerada de menor intensidade”
(ANDRADE, 2012, p. 166).

cacia esta sujeita as condi¢oes faticas e juridi-
cas. Com efeito, as declaragdes de direitos e as
constituicdes compreendem valores conflitantes
entre si, que se manifestam normativamente por
meio de principios que disciplinam os direitos
fundamentais. Dessa forma, ainda que presente
aeficacia prima facie, as normas de direitos fun-
damentais estao sujeitas, regra geral, a reserva
de ponderag¢io no caso concreto e devem ser
compreendidas como mandamentos de otimi-
zagdo (ALEXY, 2008, p. 90).

Uma vez que as normas de direitos funda-
mentais devem ser objeto de ponderagdo em
concreto e, portanto, estdo sujeitas a limita-
¢Oes, a nog¢do de nucleo essencial é posta como
limite as restrigdes de direitos fundamentais
(CANOTILHO, 2008; SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2012, p. 142). Por se tratar dos
aspectos distintivos mais intrinsecos dos direitos
fundamentais e mesmo da proje¢do do princi-
pio da dignidade da pessoa humana, o nucleo
essencial funciona como limite a atividade de
ponderagio do legislador e do operador do di-
reito no momento da aplicagdo das normas de
direitos fundamentais.

A principio, a nogdo de nucleo essencial sur-
giu para fins de analise dos conflitos para a apli-
cagdo dos direitos civis e politicos ou direitos de
primeira dimensdo ou geragdo, que se submetem
areserva geral de ponderagdo. No entanto, serve
aos direitos econdmicos, sociais e culturais para
defini¢do de seu conteudo tipico e pardmetro de
eficdcia, inclusive perante o Estado. Isso porque
no Estado Democratico de Direito, em que se
reconhece a necessidade de proteger a dignidade
da pessoa humana e de conferir condi¢des para
a liberdade substancial, a clausula do Estado
de Direito e o principio da proporcionalidade
acarretam, além da proibi¢do de excesso nas
limitagoes de direitos, a vedagdo de protegao in-
suficiente (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2012, p. 338; QUEIROZ, 2014, p. 68).
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No caso da saude, o ntcleo essencial en-
contra-se inserido em seu conteudo principal,
que ja se identificou como direito a prestagdes
materiais. Nesse caso deve-se utilizar a premissa
de que o direito a saude ¢é efetivado quando se
confere a pessoa a possibilidade de realizar as
atividades que tem razdo para valorizar, de alcan-
¢ar boa saude e estar livre de doencas evitaveis
e da morte prematura (RUGER, 2004, p. 1.076).

Contudo, a abordagem das capacidades
em saude - utilizada como orienta¢io deste
trabalho — ndo propoe identificar um conjunto
ouuma “cesta” de agdes ou servigos que devem
ser prestados pelos Estados ou estar disponiveis
aos individuos. Com efeito, entre as capacidades
que devem ser asseguradas e promovidas estd
a participagdo na vida social e na defini¢do das
politicas estatais, razdo pela qual a defini¢do do
conteudo das politicas publicas deve ocorrer
em um processo deliberativo acessivel a par-
ticipagdo da sociedade. Desse modo abre-se a
possibilidade para realizar acordos parciais no
nivel da execug¢io das politicas publicas e das
agoes estatais, sem exigéncia de concordancia
sobre principios abstratos de justica. Com base
num procedimento democritico, participativo
e informado pelas evidéncias disponibilizadas
pela ciéncia, deve-se atender as necessidades de
saude, isto ¢, as caréncias ou privagdes a serem
supridas para se atingir o estado de bem-estar
e a realizacio substancial da autonomia. Essas
caréncias sdo social e historicamente condiciona-
das e ndo se limitam as necessidades de servigos
de satde, haja vista a compreensdo ampliada da
saude e de seus determinantes multisetoriais.

Dessa forma, ndo se pode limitar o bem
juridico satude ao direito de acesso a cuidados
médicos. Como visto, desde o conceito ampliado
de saude proposto pela OMS, reconhece-se que
asaude é dependente de multiplos condicionan-
tes, entre os quais os cuidados de saude (saude
curativa). Embora essa limitacdo traga conforto
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e seguranca em termos operacionais, trata-se de
uma indevida redu¢do da complexidade inerente
a realidade normativa do direito a saude, que
decorre do bem juridico tutelado.

Ao mesmo tempo que se cuida da efetivi-
dade das capacidades basicas (evitar a morte
prematura e os agravos e doengas preveniveis),
considera-se a satide no 4mbito das demais areas
da socialidade. Como a alocag¢io de recursos
tem alto custo de oportunidade, deve-se enfa-
tizar a visdo ampliada e contextualizada no bojo
das demais politicas publicas. Assim, o direito
subjetivo a satide corresponde a satisfagdo das
caréncias no contexto da escassez de recursos e
abrange o0 acesso a prestagdes que sejam necessa-
rias e apropriadas, a um custo que seja acessivel,
individual ou coletivamente.

Com base no contetdo do art. 12 do Pacto
Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais
e Culturais e dos documentos que o reafirmaram,
é preciso criar condi¢des de acesso a cuidados
tecnicamente indispensaveis e apropriados para
a promogao, prevencio, diagnostico e tratamento
de doengas e outros agravos a saude que pos-
sam gerar mortalidade precoce ou deficiéncias
evitaveis (RUGER, 2006a, p. 460).

Nessa perspectiva, a garantia do direito a
saude nao abrange o acesso a todas as terapias,
procedimentos e insumos disponiveis no merca-
do. Ha que se reconhecer aqui uma margem de
concretizagdo do direito aberta ao legislador e ao
administrador publico, com a possibilidade de
participagdo da sociedade para identificar, den-
tre as opgoes disponiveis no mercado, aquelas
que atendam eficientemente as necessidades da
populagdo, gerem maiores beneficios e tenham

um custo acessivel individual ou coletivamente.?

*Essa margem de discricionariedade decorre da carac-
teristica dos direitos sociais e dos deveres de promogao e
de realizagdo porque, se a violagdo ou o agravo a um bem
juridico sao vedados, qualquer conduta nesse sentido viola o
dever de abstengao. Por outro lado, os deveres de promogao
e de realizagdo voltados para a tutela de um bem juridico



A consideragdo das capacidades e das neces-
sidades exige cuidado especial com a alocagao
de recursos, de forma a prestigiar a implementa-
¢d0 de servigos e a incorporacdo de tecnologias
que impactem positivamente os indicadores
de saude da populagdo e gerem maiores be-
neficios sociais,” com especial ateng¢do as po-
pulagdes mais vulneraveis e pobres que, regra
geral, adoecem com mais frequéncia e sio mais
afetadas pelas consequéncias do adoecimento.
Assim, deve ser conferida grande importancia
aos encargos financeiros e as incertezas que
podem decorrer do processo de adoecimento,
e adotadas estratégias para evitar que o 6nus
financeiro e o endividamento configurem bar-
reiras de acesso as terapias necessarias a saide
das pessoas.

Sob o aspecto objetivo, o nicleo essencial
do direito a satide gera a obrigagao de criar con-
di¢es para a cobertura universal dos servigos
de sadde indispensaveis para o alcance da liber-
dade substancial. Deve-se garantir a igualdade
de oportunidades para que as pessoas possam
atingir o melhor estado de satde possivel e,
dessa forma, assegurar-lhes a possibilidade de
escolher e realizar as opgdes de vida que cada
um entende como valiosas.

Agdes e servicos que satisfagam as neces-
sidades da populagdo devem estar disponiveis

permitem que se alcance a mesma finalidade por mais de
um meio. Essa discricionariedade é também o fator que
traz maiores dificuldades para a exigibilidade dos direitos
sociais em juizo, segundo Alexy (2008, p. 462).

* Evidencia-se a importancia do desenvolvimento das
acoes voltadas para os cuidados de satde primadrios, que
sao aqueles que atendem as necessidades mais comuns das
populagdes, com énfase na atengdo ambulatorial, de base
comunitaria e atengao prolongada no tempo. Por seu maior
impacto em beneficio da populagio, deve ser priorizado
em rela¢do aos cuidados hospitalares e especializados, que
empregam tecnologias pesadas e de alto custo, utilizadas em
menor escala. “[I]nvestments should not disproportionately
favour expensive curative health services which are often
accessible only to a small, privileged fraction of the
population, rather than primary and preventive health care
benefiting a far larger part of the population” (UNITED
NATIONS, 2000, p. [8]).

para todos, sem discriminac¢ao, o que abrange
acessibilidade geografica, fisica e econdmica
(possibilidade de custeio individual ou coletivo),
inclusive para os mais vulneréaveis. Deve-se ga-
rantir o acesso as informagdes sobre os servigos
e sobre a condigdo de satide de cada um, desde
que com respeito as caracteristicas culturais
locais e as normas de ética médica. Finalmente,
os servicos de satide devem ser de qualidade,
prestados por profissionais com formagéo e
treinamento adequados e em conformidade
com as atuais evidéncias cientificas.

5 Conclusao

A afirmagdo do direito a satide na ordem
internacional e em vérios ordenamentos juri-
dicos é uma importante conquista civilizacio-
nal: marca a mudanga de compreensédo sobre
o bem satide, cuja relevancia deixa de ser pura-
mente individual e passa a receber aten¢iao da
coletividade. Ao assumir a satide como direito
fundamental, impdem-se ao Estado deveres
correlatos de respeito, prote¢do e realizagao de
medidas que melhorem a saude das pessoas e
reduzam as desigualdades.

A identificacdo do conteudo normativo
e, em especial, do nucleo essencial do direito
a saude confere maior precisdo ao estudo e a
pesquisa do tema na medida em que permite
caracterizar o feixe de pretensdes e prerrogativas
que o integram, assim como os deveres correla-
tos. Longe de se propor uma “camisa de forga”
para o legislador e o administrador publico,
buscou-se individualizar os tragos caracteristi-
cos com base na previsdo do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
ciente de que cada ordenamento juridico opta
por diferentes formas de promover esse di-
reito, que variam da auséncia de previsao do
direito fundamental até sua positivagio com
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aplicabilidade imediata, bem como da promocéo de politicas publicas
para as populagdes mais vulneraveis até o modelo de sistema universal,
publico estatal ou com participagdo privada.

A abordagem das capacidades — proposta por Amartya Sen e de-
senvolvida por Jennifer Prah Ruger para o estudo do direito a satde e
das politicas de saude - traz importantes contribui¢des para o tema na
medida em que permite compreender o lugar da politica de saude no
contexto da socialidade, assim como o dever de assegurar o acesso a
prestacdes tecnicamente imprescindiveis e adequadas para a satisfagdo
das necessidades e o alcance da liberdade substancial.
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Abstract: This article studies the connection between the prohibition
of surprise decisions and the atypical executive measures in Brazilian
civil procedure, so as to identify if a decision establishing one of these
measures, if not given the opportunity for previous manifestation to the
parties, will be a surprise decision. Firstly, an analysis of the prohibition of
surprise decisions and its perception in Brazil is made. Then, the system of
atypical measures is identified, principally when it comes to its prerequisites.
Finally, the interaction of both principles is made. It is a qualitative research
with exploratory objectives, using as a procedural basis the specialized
bibliography, legislation, and jurisprudence, in an inductive method. It was
observed that, in theory, a decision that establishes an atypical measure and
meets all of its requirements should not be considered a surprise decision,
but there is jurisprudential dissent and further research can be made.

Keywords: prohibition of surprise decisions; atypical measures; Brazilian
civil procedure.

Medidas atipicas de execucao e a vedagao a decisoes
surpresa no Codigo de Processo Civil brasileiro

Resumo: Este artigo estuda a conexdo entre a proibigao das decisdes sur-
presa e as medidas executivas atipicas no processo civil brasileiro, a fim de
identificar se a decisdo que institui uma dessas medidas serd uma decisdo
surpresa, se ndo for dada oportunidade de manifestacdo prévia as partes.
Primeiramente, é feita uma analise da proibi¢do de decisdes surpresa e sua
percep¢ao no Brasil. Em seguida, identifica-se o sistema de medidas atipicas,
principalmente no que diz respeito aos seus pré-requisitos. Por fim, é feita
a interagao de ambos os principios. Trata-se de pesquisa qualitativa com
objetivos exploratdrios, tendo como base procedimental a bibliografia, a
legislacdo e a jurisprudéncia especializadas, de forma indutiva. Observou-se
que, em tese, uma decisdo que estabelece uma medida atipica e atende a
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todos os seus requisitos nao deve ser considerada uma decisdo surpresa,
mas ha dissenso jurisprudencial e novas pesquisas podem ser feitas.

Palavras-chave: proibicio de decisdes surpresa; medidas atipicas; processo
civil brasileiro.

1 Introduction

This paper seeks to analyze the interaction between two principles of the
Brazilian Civil Procedure Code (CPC) (BRASIL, [2021b]): the prohibition
of surprise decisions, in art. 10, and the atypical executive measures from
art. 139, IV, in the interest of identifying if there is the possibility of a
decision which establishes an atypical measure may be nullified for being
a surprise decision.

This is a necessary research because atypical measures are one of the
attempts by the new legislation to bring efficiency to the executive process,
and normally requires a certain level of surprise, which might be hindered
by the limitation posed by the prohibition of surprise decisions.

To reach this general objective, a few specific objectives were drawn.
First, an analysis of the principle of the prohibition of surprise decisions
will be made, so as to understand its insertion in the Brazilian legal system,
its main characteristics and its requisites and exceptions. Then, the system
of atypical measures will be studied, with a focus of magistrates’ power to
instate such measures, with or without the previous consent of litigants.

Finally, a connection between both principles will be made, trying to
identify how much of a threat the prohibition of surprise decisions is to
the use of atypical measures. Based on that, two initial hypotheses can be
made: either the decision of using an atypical measure is exempt of the
previous manifestation of parties, thus not being considered a surprise
decision, or it is not, and can be nullified for that.

This is a qualitative research, with an exploratory objective, and will be
based on the analysis of the triad bibliography; legislation, and jurisprudence,
in an inductive method.

2 The prohibition of surprise decisions principle in Brazil

The analysis of the principle of prohibition of surprise decisions in Brazil
depends on the study of the constitutional procedure law system currently
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established in the Brazilian legal ordinance. This
is mainly because, as Sa (2018, p. 63) indicates,
the Brazilian CPC was made as a means to enable
the Constitutional State that is currently sought
after in times of neopositivism, and not to be
singular, unrelated to the other legislations.

The surprise decision prohibition principle
is a direct consequence of the principle
of contradiction, not too dissimilar to the
adversary procedure in common law. In
Brazil, said principle is called Principio do
Contraditério, and it is established both as a
fundamental right of litigants in art. 5% LV, of
the Brazilian Constitution (BRASIL, [2022a]),
and as a fundamental norm of Brazilian civil
procedure in art. 9" of CPC (BRASIL, [2021b]).
In fact, as Marinoni, Arenhart and Mitidiero
(2017b, p. 507) point out, this principle is the
basis of a Constitutional State, the minimum
prerequisite for a just ruling and an organized
Justice administration.

Many important procedure law researchers,
such as Bueno (2018a, p. 131), Marinoni, Arenhart
and Mitidiero (2017a, p. 170) and Didier Junior
(2018, p. 105), reinforce the fundamental aspect
of the contradictory principle in judicial actions,
administrative courts, and business processes.

Bueno (2018a, p. 111) identifies as the
objective of this article the enabling of litigants to
actually influence and participate in the process
of decision-making, so as to guarantee that due
process, another fundamental right, is effectively
achieved. This opportunity of participation
normally occurs before the judicial decision
is made. However, sometimes it is postponed,
which is referred to as deferred contradictory
(ZUFELATO, 2017; MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017a, p. 171).

Gongalves (2017, p. 59-60) points out that
only in urgent cases it is possible for judges to
delay the contrary manifestation, either because
there is not enough time to allow the other side

to participate, or because there is a risk on giving
knowledge of the action to the other litigant at
that time. Thus, as Alves and Medeiros Neto
(2020, p. 41) identity, “this postponing (and not
suppression) becomes a necessity to make the
process effective, and to safeguard the petitioner’s
constitutional guarantee of access to justice”

Alves and Medeiros Neto (2020, p. 42)
remember that this “is why this principle is often
named as the ‘right to be heard’ or, in Latin, either
Audi Alteram Partem or Audiatur et Altera Pars”.

Itis important to note that this preoccupation
is not a result of the contradictory principle
alone, but a result of a systematic recognition,
in procedure principles, of this necessity. The
constitutional principle of ample defense, the
idea that defendants must have conditions
to respond to accusations and to question
decisions (BUENO, 2018b, p. 53), is also a
representation of that.

S4 (2018, p. 57) points out that both
contradictory and ample defense principles
are corollaries of the postulate of isonomy,
inalienability of jurisdiction, parity of arms
and access to justice, all constitutional
procedure principles in Brazil. All of these
principles, as stated by Marinoni, Arenhart
and Mitidiero (2017b, p. 506), aim to prevent
that, in the proceedings of an action, litigants
have an asymmetry of opportunities, caused
by their socioeconomic, financial, professional,
informational, or even technical statuses.

All these principles, as mentioned before,
are both in the current Brazilian Constitution
and the CPC, in the interest of guaranteeing
due process, also a part of Brazil’s Constitution
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2017b, p. 506).

Other principles, such as the objective
good faith principle (art. 5® of CPC) and the
cooperation principle (art. 6" of CPC), also
effectively communicate with the mission of
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providing fair trials in Brazil, principally when
it comes to the effective participation of litigants.

The prohibition of surprise decisions is both
a consequence of all the previously mentioned
principles, and also another reflex of the new
constitutional procedure system in CPC. Some
authors, such as Marinoni, Arenhart and
Mitidiero (2017a, p. 171) and Souza (2017),
identify this principle as the contradictory
principle applied to magistrates.

This principle is currently established in
art. 10 of CPC. However, even before the entering
into effect of this law, the prohibition of surprise
decision was already discussed its existence as
a consequence of the contradictory principle.

Also, as identified by Alves and Medeiros
Neto (2020, p. 49), this principle can be
found in many other legal systems, such
as in Italy, as the prohibition of decisioni di
terza via from the art. 101 of the Codice di
Procedura Civile, in Germany, as the Verbot
von Uberraschungsentscheidungen from the
art. 139, item 2, of the Zivilprozessordnung,
amongst others.

The principle of the prohibition of surprise
decisions means that, when making decisions,
judges must use criteria that have been effectively
and previously discussed by the litigants during
the proceedings of the lawsuit, allowing them to
influence said decision (BUENO, 2018b, p. 112).

Surprise decisions, as stated by Souza (2014,
p. 136), are those whose grounds or fundaments
have not been previously mentioned in the
lawsuit, or which have not been discussed by
litigants, resulting in a decision which has been
founded on innovative information known only
by the magistrate.

The grounds on which decisions might be
made can be of three different kinds: factual,
normative/legal, or juridical. The factual or
factual material fundament represents what
happened in real life that caused the parties
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to start litigation. The normative or legal
fundament refers to the legislation which can,
was or will be used to ground the litigants’ claims
and the decisions. The juridical fundament
means the arguments evoked by the litigant
to support their claim or defense, an analysis
of what happened and how the law should be
used in this specific case.

Even if all three fundaments could be,
at least theoretically, used as the paradigm
established by art. 10 of CPC, it has been
systematically reinforced that this provision
refers to the juridical fundament, meaning
that judges only must call litigants to manifest
themselves, thus ruling out the possibility
of a surprise decision, if they see a different
connection between facts and legislation than
the ones presented by litigants.

The factual fundament, supported by the
principle of demand, might be stretched by
the fact that judges have what is called the
probative instruction of office, which means
the causa petendi defined by litigants is not
changed, but the facts brought out went further
than previously raised. It is important to note,
however, that the facts, once included in the
proceedings, have to be presented to litigants,
because they almost certainly will influence the
juridical fundament.

When it comes to the legal fundament, there
is a rift in juridical research. If applied to the rule
of art. 10, this would mean that, once litigants
raise their claims and defenses based on a
specific law, for example, the decision cannot be
founded on different legislation. Mollica (2017)
suggests that this might be the rule amongst
specialized authors.

It is important to note, on the other hand,
that there has been dissent on occasion in regard
to this point. The Brazilian National School
of Training and Improvement of Magistrates
(ENFAM) has established, in Enunciations



n. 1 and 6, that it believes that the fundament
mentioned in art. 10 is the factual basis of the
request, and that, even if not supported by
the legal grounds brought by parties, may be
considered correct if supported by the evidence,
if said evidence was accordingly contradicted
(ESCOLA NACIONAL DE FORMACAO E
APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS,
[2015]). Also, Brazil’s Superior Court (STJ) has
repeatedly decided that the fundament of art. 10
of CPC is the juridical, not the legal.

Brazilian tradition has established such
principles as Iura Novit Curia, “the court knows
the law”, and Narra (or Da) mihi factum dabo
tibi jus, “narrate (or give) me the facts and I
will give you the law”, which mean, as states
Gajardoni, Dellore, Roque and Oliveira Junior
(2014, p. 65), that judges will decide according
to the best legal framework possible, regardless
of the position of litigants, or the lack thereof.
Recently, this has been relativized, which is used
to criticize ENFAM’s position on the issue (SA,
2018, p. 59).

The ending of art. 10 of CPC introduces
an innovation that is the prohibition of
surprise decision even if this decision can or
must be made ex officio (BRASIL, [2021b]).
Decisions ex officio are those which the law
require magistrates to make regardless of being
asked to by litigants. They are normally such
important subjects that it is imperative that they
are decided, even if there was no provocation
for doing so.

Analyzing this new addition, Zufelato (2017)
indicates that the new system requires judges
to aptly identify the necessity of an ex officio
decision, but then provide opportunity for
litigants to present their manifestations about
the subject, before actually making the decision.

This is the framework of the principle of the
prohibition of surprise decisions in Brazil. It is
worth noting that the name of this principle,

however much recognized nowadays, was not
mentioned in the CPC, which decided to explain
the prohibition without naming it.

The clear objective of this article of the CPC
is to give litigants an opportunity to participate
in the process of decision-making actively and
effectively, which will probably result in better
decisions. These decisions, which will affect
them, should not have an element of surprise,
or the good faith principle would also be
disrespected (BUENO, 2018b, p. 112).

If a decision made is found to be a surprise
decision, it will be considered null and void of
effects, being considered error in procedendo
(ZUFELATO, 2017). Alves and Medeiros Neto
(2020, p. 48) conclude “that the prohibition
on the surprise decision limits judicial action,
promoting a resurgence of the jurisdictional
power in the conduct of the action and
re-establishing the parties at the center of the
judicial provision”.

Another result of this principle is that
decisions will more rarely be generic, as the
prohibition on surprise decisions forces judges
to address all claims that have been made by
litigants. This will also limit the possibility of
standardized decisions, as they are not particular
to the case, which means they will probably not
provide a dialog between what was brought
forward by parties and the fundaments elected
by the judge, representing the inexistence of
proper consideration by the judge of the specific
demand proposed (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2016, p. 455).

The prohibition of surprise decisions must
be considered, even as a means to enable the
new Brazilian tradition of a constitutional and
democratic process. This is the reason why many
other CPC articles reinforce the same prohibition.

Flach (2016) mentions art. 493, which
requires judges to give litigants the opportunity
to manifest themselves if new constitutive,
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amending, or extinguishing facts that can be applied to the cause and
might influence the judgment are found. Similarly, art. 933 of CPC says
that, in case of “a supervening fact on the appealed decision or the existence
of an appreciable question of office not yet examined that should be
considered in the judgment of the appeal, the parties must be summoned
to comment within five days” (BRASIL, [2021b] apud ALVES; MEDEIROS
NETO, 2020, p. 48).

This importance is such that this principle, despite being established
in the Brazilian CPC, has been applied to other kinds of procedure, such
as Labor Procedure, as mentioned by Alves (2020, p. 151-152).

This principle, despite having been steadily brought into Brazil’s
procedure tradition before CPC, has now been effectively inserted in
Brazilian legislation, and constitute an important movement in the
direction of a participative jurisdiction and a democratic process.

Once recognized the prohibition of surprise decisions, it is necessary
to address the atypical executive measures, so as to identify the possible
connection, or rather, conflict, between those innovations.

3 Atypical executive measures in CPC

The executive part of a process, in the Brazilian legal system, is the
moment in which either a judicial decision is brought into effect (thus, for
instance, indemnifying the offended) or a document that can be reinforced
by the Judiciary Branch (such as a cheque or a promissory note).

Recently, there has been a tradition of naming the first type of execution
cumprimento de sentenga, or sentence fulfillment, as, at least normally,
the decision that is brought into effect is a sentence. Despite the name,
any judicial executive title can be used for a sentence fulfillment.

On the other hand, the term execution process (in Portuguese, processo
de execugdo) has been used to address other judicial reinforcements
(BUENO, 2018b, p. 612). However, it is important to point out that there
has been some criticism over the use of the expression execution process,
as many authors believe that there is only one process, in which there is
a specific part that seeks the satisfaction of what is in a document with
legal validity.

Nevertheless, the idea is the same, the execution is the stage of the
process in which a judge tries to deliver the desired legal asset either
embodied in a judicial decision or in an extrajudicial valid title. As
Dinamarco (2008) states, in this specific part of a process, judges must
deliver to the plaintiff that which they should have if the interference of
the Judiciary Branch had not been necessary.
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It is correct to say, then, that the execution
is the consubstantiation of the access to justice,
which is established in art. 5", XXXV, of the
Brazilian Constitution. As Cappelletti and Garth
(1988) made it clear, this principle can not be
limited only to the ability to start an action but
must include the effective provision of legal
protection and a response to the demand.

Not only that, in fact. It is also necessary
to deliver said legal protection and response
in a reasonable amount of time, as per art. 5%,
LXXVIII, of the Brazilian Constitution. This
principle is normally called reasonable duration
of process (CAMARA, 2010).

Despite being grounded on constitutional
bases, the execution in Brazil has been
consistently criticized over its inefficiency, either
because the desired result is not reached or
because this phase drags on for years (CASTRO,
2019). According to Medeiros Neto (2018), it
has in fact been a stimulus to those who study
juridical science in Brazil.

The current CPC in Brazil came into the
legal system in 2015, and it tries to change this
tradition of inefficiency and lentor. It establishes
many different instruments to make it possible
for judges to deliver the judicialized asset safely
and effectively to the creditor. One of these
instruments is the atypical executive measures.

In the previous tradition of Brazilian
law, in accordance with the revoked Code
of Civil Procedure of 1973 (CPC/1973), the
system employed the principle of the typicity
of execution (SA, 2018, p. 932-933), based on
its strong positivism spirit, limiting executive
measures to those foreseen by procedural
legislation. There were, as mentioned by Bueno
(2018b, p. 207), some cases of atypicity, but
they were mostly out of the main CPC, in
sparse laws or laws which are not inherently
procedural, such as art. 84 of the Brazilian
Code of Consumer Protection (CDC) (BRASIL,

[2021a]) and were limited to cases in which
money was not the focus.

This has been found to be extremely limiting
to the efficiency of execution, as the Legislative
Branch could never foresee every single
complication which could occur in actions, and
because the repetitive use of the same measures
meant defendants who were not interested in
honoring their obligations had an easier time
dodging the regular instruments used.

The current CPC, however, despite still
valuing the idea of typical measures for
execution, in the interest of ensuring legal
certainty, recognized the possibility of atypical
executive measures, directing its system to
a concentration of power in execution of
magistrates, to whom a general power of
effectiveness is given, which was also called
principle of atypicity (DIDIER JUNIOR;
CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA, 2017, p. 100).

This means that lists of executive
instruments, such as the ones found in arts. 536,
1* paragraph, and 538, 3" paragraph, of CPC,
are examples only, not numerus clausus
(GONCALVES, 2017, p. 244).

The confirmation of this new perception
on executive measures comes in art. 139 of
CPC. This article, which enlists the powers, the
obligations, and the responsibilities of judges,
established, in its item IV, that magistrate can
“determine all inductive, coercive, mandatory
or subrogatory measures necessary to ensure
compliance with a court order, including in
actions that have as their object the payment
of money” (BRASIL, [2021b], our translation).!

There has been criticism based on the lack
of technicality of the legal text, as some authors

'In the original language: “Art. 139 [...] IV - determinar
todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatdrias necessdrias para assegurar o cumprimento de
ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto
prestacdo pecunidria’.
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consider inductive, coercive, and mandatory to
be the same thing: indirect means of execution,
while subrogatory measures would be the
direct atypical means (DIDIER JUNIOR;
CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA, 2017, p. 101).
However, a distinction could still be made
between the others.

An inductive measure involves offering
the executed an advantage, a prize, for the
compliance with the obligation which must be
tulfilled. Meireles (2015) mentions, as examples,
the reduction by half of attorney’s fees if the
debtor of an extrajudicial executive title makes
payment within 3 (three) days (art. 827, 1*
paragraph, of CPC) and the exemption from
procedural costs.

Alves and Mollica (2021, p. 118) alert that
this atypical measure cannot affect rights of
third parties, nor can it go against the law if it
establishes something specific. As an example of
aviable atypical inductive measures, the authors
mention the possibility of extending the deadline
for an action to be performed by the debtor.

Coercive measures are sanctions or
punishments to direct the executed to fulfill
their obligation. According to Alves and
Mollica (2021, p. 118), these sanctions can
be of different kinds, some of which are and
some of which are not accepted legally. They
can be economic, such as fines; moral, such as
warnings; legal, such as loss of capacity; social,
such as banishment; or even physical, such as
whipping (MEIRELES, 2015).

Alves and Mollica (2021, p. 118) point out
that most atypical measures extensively used in
Brazil nowadays, such as the apprehension of
driver’s licenses or passport, or the forbidding of
participating in tests to become public servants
are coercive.

Mandatory measure is the expedition of an
order by the magistrate that must be fulfilled
by the recipient, “under theoretical penalty of
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incurring the crime of disobedience in case of
non-compliance” (ALVES; MOLLICA, 2021,
p. 118, our translation).

The last kind of atypical measure is
the subrogatory, in which the obligation is
performed by a third party, not the plaintiff or
the defendant, under the expenses of the one
who should have complied.

Atthe end of art. 139, IV, (BRASIL, [2021b])
there is the confirmation that these atypical
measures can be applied to cases in which
the discussion only involves money, which, as
mentioned before, was not the case before the
new legislation.

It is important to specify, however, that the
art. 139, IV, is not the only part of the CPC in
which atypical measures are recognized to be
possible in the Brazilian legal system.

The first such case is in regard to provisional
decisions. According to art. 297, judges can, in
the interest of making sure a provisional decision
is effective, determine measures, not mattering
if they are typical or not (BRASIL, [2021b];
MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017a,
p. 391-392).

Another instance of the prevalence of the
possibility of atypical measures is in art. 380,
single paragraph, (BRASIL, [2021b]) which
establishes that, if a third party fails to comply
with the obligations to inform facts and
circumstances of which is aware, or to exhibit
something or document in is possession of, the
judge may impose a fine and any other inductive,
coercive, mandatory or subrogatory measures.

Art. 400, single paragraph, also recognizes
the possibility of atypical measures as a means to
guarantee the exhibition of documents, which,
before the innovation by the law in 2015, was
considered illegal by Brazil’s STJ, at least on the
matter of fines (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017a, p. 516). This possibility is
also applied to the exhibition of documents by



third parties, in accordance with art. 403, single paragraph, and to the order
of deliverance of documents, data or information, as instituted by art. 773
of CPC (BRASIL, [2021b]; MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2017a, p. 859).

One of the most important articles, though, is the art. 536, 1 paragraph.
It is constantly connected to the art. 139, IV, as the basis of atypical
measures in Brazilian procedural law. This article, in words of Alves and
Mollica (2021, p. 120, our translation)

allows the judge to use measures such as fines, search and seizure, removal
of people and things, carrying out or undoing works and preventing
harmful activity to satisfy the fulfillment of an obligation of doing or
not doing, even using police force for such execution. However, even
more important is the fact that, in addition to these undeniably typical
measures, the aforementioned paragraph begins with the provision that
these determinations can be used among other measures, thus recognizing
the possibility of using atypical measures.”

All these articles converge in the notion that, if necessary;, it is possible
for judges to use atypical measures to promote the compliance with a
judicializable matter. Despite having been normally connected to the
execution, where most of the times the necessity of judicial reinforcement
arises, it is important to note, however, that atypical measures can be used
in any procedural phase (SA, 2018, p. 1.047).

There is a debate if atypical measures can be used in both executions
based on judicial decisions and executions of extrajudicial executive titles.
Didier Junior, Cunha, Braga and Oliveira (2017, p. 105) defend that in both
cases the use atypical measures is possible, while Marinoni, Arenhart and
Mitidiero (2016, p. 783) defend that only in executions based on judicial
decisions should atypical measures be used.

There is also the matter of the possibility of using the atypical measures
before the use of typical measures, that is, if the use of atypical measures
is subsidiary or not. In that regard, researchers diverge.

Assis (2018, p. 130-131, our translation), who believes in the
unconstitutionality of the atypical measures, understands that there is
nothing on art. 139, IV, that indicates subsidiarity. He concludes that, it
is “a limitation as manifestly arbitrary as the measures listed”

*In the original language: “permite que o juiz se utilize de medidas como multa,
busca e apreensio, remogao de pessoas e coisas, fazimento ou desfazimento de obras e o
impedimento de atividade nociva para satisfazer o cumprimento de obrigagao de fazer ou
nao fazer, utilizando, inclusive, de for¢a policial para tal efetivagao. Entretanto, ainda mais
importante é o fato de que, além dessas medidas inegavelmente tipicas, o paragrafo men-
cionado inicia com a disposi¢ao de que essas determinagdes podem ser utilizadas dentre
outras medidas, reconhecendo, assim, a possibilidade de utilizacdo de medidas atipicas”

RIL Brasilia a. 59 n. 234 p. 217-234 abr./jun. 2022 |225



Marinoni, Arenhart and Mitidiero (2016,
p- 783) state that CPC established the rule of
atypicity of executive measures, making it so
that judges decide what measures they believe
adequate, not mattering if they are typical or not.

Some authors, such as Gongalves (2017,
p. 244) and Didier Junior, Cunha, Braga and
Oliveira (2017, p. 105-106), believe that if the
interest in the execution is that of doing, not
doing, or giving something, which is not money;,
the executive measures can be either typical or
not since the beginning, thus utilizing the idea of
atypical measures as a rule. On the other hand,
these authors defend that, if the execution is
based on paying, then the rule is that of typical
measures, establishing a subsidiarity.

Another debate that commonly arises is
the acceptance of the atypical measures by the
Superior Courts in Brazil. To a lesser degree,
this discussion also involves the constitutionality
of art. 139, IV.

The manifestation of these higher courts
is essential in delimiting the possible use of
atypical measures. There has been, as stated
by Medeiros Neto (2019), almost constant
debates over the subject, and the decisions
of the Judiciary Branch, in connection to the
specialized doctrine, will be fundamental to the
correct understanding of this new instrument.

The discussion is, in fact, so ample that it
has necessitated researchers to study the matter
focusing on specific spheres of jurisdiction.
Alves and Mollica (2021, p. 111), for instance,
researched the topic on the Superior Courts of
Brazil, while Medeiros Neto and Reinas (2018)
studied it in Sao Paulo’s Court.

Nevertheless, one instance in specific should
be noted, which is the understanding of atypical
measures in the Brazilian Supreme Court (STF).

Considering its strictly constitutional
competence, not many cases questioning this
subject have been brought to the Supreme
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Court’s attention. However, a few have and are
worth mentioning.

Most of these few lawsuits which reach
Brazil’s STF are habeas corpus destined to
suspend decisions which apprehended, as
an atypical measure destined to pressure
respondents into compliance, driver’s licenses,
or passports, on the basis that the apprehension
is an unconstitutional limitation to the “come
and go” right.

However, one specific action, the Direct
Unconstitutionality Action n. 5941, adjudicated
in May of 2018 (BRASIL, [2022b]), seeks to
have the nullification of virtually all articles
related to atypical measures in CPC if they
are seizure and retention of Driver’s License,
suspension of the right to drive, seizure of
passport and prohibition to participate in public
servant’s tests or public biddings. The bases
were human dignity, the principle of legality,
liberty of locomotion, due process, legal access
to public services and the right/obligation for
the State to release public biddings for selecting
its contracts.

There was a preliminary injunction to
suspend the effects of those articles, but it was
denied. Brazil's House of Representatives, Senate
and Attorney General sent their manifestations
in the defense of the legislation as is, while the
Public Prosecutor’s Office has agreed with the
limitation sought after by the action.

The action was placed on the judgment
agenda for November 11, 2021. It is necessary
to point out, however, that this is the third
inclusion of the case on the agenda, having
been removed in the two previous instances.

The future of the atypical measures in Brazil
is still uncertain. But it is possible to see that they
have been consistently used in these few years of
existence. Now, it is necessary to understand the
connection between them and the prohibition
of surprise decisions.



4 The prohibition of surprise atypical measures

As established before, the discussion that centers this paper is the
necessity or not of the atypical measures inserted in art. 139, IV, amongst
others, of CPC to be submitted to the principle of surprise decisions
foreseen in art. 10.

The first point that must be registered, of course, is that this debate
is not centered on the possibility of an atypical measure being or not
subjected to contradictory, for a decision to be constitutional it must be
subject to contradictory.

As previously mentioned, the cases in which a decision is made
before parties manifest themselves must always be subjected to a future
manifestation. This is called deferred contradictory.

The debate is, then, if the judge must, before deciding on the use
an atypical measure, give the opportunity for the parties to manifest
themselves (thus using the deferred contradictory), and, more importantly,
if the decision made without this previous opportunity could be nullified
or not by a Court on the basis of it being a surprise decision.

This question can be divided into two separate points of view. The first
one is the plaintiff’s right to agree or not to the means used by the judge
to somehow direct the defendant into the compliance of what is being
sought after in the lawsuit. Obviously, this discussion is only meaningful
if author of the action has not asked for the use of an atypical measure,
as the act of asking for one is in itself the manifestation which averts the
allegation of a surprise decision.

In other words, for the use of an atypical decision without the request
of plaintiffs not to be a surprise decision, it is necessary to identify if
judges can or not decide on atypical measures ex officio. This analysis
has been made before, and the apparent conclusion is that judges can do
that, based on judges’ autonomy which comes from the imperium power,
according to Marinoni, Arenhart and Mitidiero (2017a, p. 284) or the
creative power of the jurisdictional activity, in accordance with Didier
Junior, Cunha, Braga and Oliveira (2017, p. 102).

To S& (2018), this means that atypical measures do not follow a list, they
are not bound by the request of the parties; can be changed according to
the specific circumstances; can be granted ex officio, and, if not complied
with; can generate the sanctions imposed by the coercive measure, penalty
of malpractice litigation or accountability for the crime of disobedience
(SILVA, 2017).

In this line of thought, the use of an atypical measure which was not
requested by the plaintiff is not considered a surprise decision. However,
it is important to point out that, in accordance with the principle, an
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opportunity of manifestation must be provided after the imposition of
the measure, so as to honor the deferred contradictory rule.

The analysis of the possibility of an atypical measure constituting
a surprise decision for the executed (as in, the defendant) is a bit more
complicated.

As mentioned by Silva (2017), the change of civil procedure code also
brought a raise in judges’ powers in directing the execution, go as far as
giving them ample liberty to decide on coercive measures to be used in
the interest of compliance. However, even with the majoring of powers,
judges still have to follow the obligation of justifying their decision on
legal and juridical grounds.

Didier Junior, Cunha, Braga and Oliveira (2017, p. 111) point out
that the decision made by the magistrate must respect principles such as
the proportionality, reasonability, the prohibition of excess, efficiency,
and the lesser cost of execution. Similarly, Sa (2018, p. 1.048) identifies
three requisites for such decision: adequation, efficiency and lesser
cost. Medeiros Neto (2019), along with efficiency, proportionality, and
reasonability, includes the principle of cooperation, without prejudice to
other constitutional principles and guarantees.

This means that the decision of using an atypical measure must
be proportional, in the sense that Avila (2006, p. 121) brings forward,
which means it must be adequate, where the means promotes the end;
necessary, with the measure being the least burdensome possible; and
strictly proportional, insofar as the disadvantages of the means are the
desired advantages of the end.

The result of this discussion is that, when applying an atypical measure,
the principles of Brazilian civil procedure, most of which are represented
by the twelve first articles of CPC, named the “fundamental norms of civil
procedure’, must be given conformation. The principle of the prohibition of
surprise decisions is included there, thus being a logical, if only theorical,
conclusion that atypical measures decisions must not be a surprise to the
defendant at least.

Castro (2017, our translation) specifically states that the decision of
establishing an atypical measure must be made “without prejudice to the
prohibition of surprise decisions”, which points out to the same conclusion.

On the other hand, it is necessary to remember that, at times, the
system of civil procedure has specifically stated that judges can defer
requests inaudita altera parte, which means without giving the opportunity
for the defendant to manifest themselves. This is foreseen in art. 300, 2™
paragraph (BRASIL, [2021b]).

This will happen when the efficiency, which is also one of the requisites

of atypical measures, requires judges to perform without the knowledge
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of the debtor. This is especially necessary when there is the possibility of
the executed to somehow invalidate or jeopardize the executive measure.

Once again, it does not mean that the executed will not be able
to manifest themselves, but rather, in accordance with the deferred
contradictory, they will present their point of view when timely advised.
Not only that, but the law also establishes, in the 3* paragraph of art. 300
(BRASIL, [2021D]), that if there is the possibility of the measure not being
reversible, it will not be conceded.

The use of atypical measures, then, as identified before, should follow
specific choice criteria, which, for Didier Junior, Cunha, Braga and Oliveira
(2017, p. 113-115), are adequacy, which is the rule that the measure is
the means to the effective attainment of the desired end; necessity, which
translates into the impossibility of the atypical measure to extend beyond
the objective sought; and conciliation of the opposing interests of the
parties in the process, a corollary of proportionality in the strict sense.
Castro (2019) follows the same guidelines for such decisions. Neither of
them mentions the necessity of a previous manifestation of the parties.

However, Didier Junior, Cunha, Braga and Oliveira (2017, p. 140-141),
who go further on the requisites to include the duly substantiation, the
possibility of ex officio measures, and the ineffective measure change,
specifically identify the necessity of the contradictory, even if deferred.
This means that these authors precisely defend that the contradictory
of atypical decisions can come after the decision is established, thus
making it so that the decision cannot be nullified on the basis of being
a surprise decision.

The necessity of contradictory is obvious. Even if they are a debtor,
the defendant is a holder of fundamental rights, so much so that the use
of any measures, atypical or not, must comply with the respect of the
person, their dignity, and their liberty. This is why Medeiros Neto (2018)
states that the measure must have a direct or indirect connection to the
interest of compliance.

Doctrinally, there has been consensus in Brazil that, while it is moved
in the interest of the creditor, the execution must be the least burdensome
to the debtor and must be processed using the patrimony of this debtor,
and not the debtor as a person, principally if the obligation in discussion
in the action is strictly pecuniary, as Coélho, Medeiros Neto, Yarshell and
Puoli (2016, p. 28) point out. This is supported by the art. 789 of CPC
(BRASIL, [2021b]).

This is why Alves and Mollica (2021, p. 125) identify atypical measures
should only be used by magistrates in cases where the parties are not
complying with the decision issued by their own option, and not in cases
where compliance is impossible. Gongalves (2017, p. 245) reinforces that
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opinion saying that atypical measures should be used because other means
prove not to be effective, because the debtor maliciously conceals the
assets or causes embarrassments and difficulties to their constriction,
and not because they simply do not have assets. That is, typical measures
are especially valuable against the so called “professional debtors”, people
who hide their patrimony in the interest of not honoring their debts, not
against the poor or the bankrupt.

Neves (2017) alerts, however, that the fact that most atypical measures
involve the suppression of rights of the debtor, it does not mean that the
execution is being processed towards the person of the debtor and not
their patrimony, but only that they are being used to pressure debtors
into compliance.

As Alves and Mollica (2021, p. 125-126) point out, that would only
be the case if, for example, the judge established the atypical measure of
the suspension of the right to drive and concluded that the obligation
of paying the debt of the defendant is now honored. In this case, the
person of the debtor would have, in fact, been liable for the debt, not
their patrimony.

Nevertheless, the point is that atypical measures are most of the
times used against people who go out of their way not to pay their debts
or honor their obligations. It would not be farfetched to believe that
those people could make use of subterfuges to hinder the efficiency of
the atypical measure, which is precisely the case in which the deferred
contradictory is necessary.

The conclusion that must be made, considering the theme of this
paper, is that the contradictory is an essential part of the atypical measures,
but, if there is any indication that the previous chance to manifest will
affect the efficiency of the measure, it is advisable to defer it to a future
moment, and the decision cannot be nullified on the basis of it being a
surprise one.

For instance, considering one of the most typical atypical measures,
if the best instrument for the compliance in a case is the apprehension
of the passport of the debtor, the measure itself will have no effect if
the litigant goes abroad during the period they have to present their
considerations on this measure.

Even if this theorical conclusion is possible to be made in accordance
with specialized doctrine, it is important to note that there could be
decisions, especially in Courts, which see the matter from a different angle.

In this research, it was possible to conclude that this conflict has
apparently not been brought to Courts’ attention in a substantial number
of times. However, it was subjected to jurisdiction enough that there is
at least one ruling that contradicts the theory developed in this paper.
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The State Court of Parand has recently, in April of 2021, decided that,
for the use of the atypical measure of the apprehension of Driver’s License,
it was “imperative the observance of the previous contradictory and the
prohibition of surprise decisions” (PARANA, 2021, our translation), which
made the decision of the judge of using it, at that time, null.

It is clear that both understandings are possible, even if, theoretically,
there seems to be more support for the understanding that the decision
of using an atypical measure will not be a surprise decision if the other
requisites are foreseen.

5 Conclusion

The basis of the discussion at hand is if the decision made by a judge
of using an atypical executive measure, in the interest of directing the
defendant towards the compliance of the obligation, can or not configure
the surprise decision that is prohibited by art. 10 of CPC.

Firstly, an analysis of the prohibition of surprise decisions was made. It is
a principle and a fundamental norm of Brazilian civil procedure, established
by art. 10 of CPC, and it seeks to stop judges from making decisions without
giving parties an opportunity to manifest themselves. It was possible to
observe that the prohibition of surprise decisions helps to make the decision-
making process fair and just, but at times the manifestation of the litigants
can be made at a following moment, which is called deferred contradictory.

Then, the system of atypical measures was studied. It was a paradigm
shift, which changed the previous single focus on typical measures to a
system of freer means of execution. This new principle is established in
art. 139, IV, of CPC, but it permeates the whole law. There is some resistance
to its use and its constitutionality has been questioned.

Finally, on the core discussion of this paper, a connection between both
institutes was made, at least preliminarily. It was found that, despite there
being a little evidence indicating that the prohibition of surprise decisions
is applied to atypical measures, the larger theorical research made it so that
the conclusion is that it does not, and the use of deferred contradictory is
possible, and at times necessary, for atypical measures.

However, it was also possible to observe that there has been ruling in
favor of nullifying decisions which established atypical measures for the
lack of previous manifestation, effectively using the idea of the prohibition
of surprise decisions on atypical measures.

Thus, further research should be made, principally in the interest of
understanding the perception of Courts on the topic, so as to establish a
stronger conviction on the connection between both institutes.
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