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INTRODUÇÃO


			We have frequently printed the word Democracy.


			 Yet I cannot too often repeat that it is a word the real gist of which still sleeps,


			quite unawaken’d, notwithstanding the resonance and the many angry tempests out of which its syllables have come, from pen or tongue.


			It is a great word, whose history, I suppose, remains unwritten,


			because that history has yet to be enacted.1


			(Walt Whitman)


			O convite para apresentar o mais recente volume da coleção “Política, Democracia e Ativismo Judicial”, coordenada pelos amigos-professores Luiz Gustavo de Andrade, Roosevelt Arraes e Dalton José Borba é um daqueles generosos presentes que a academia nos proporciona. Ter em mãos o texto ainda quente e sobre ele arriscar algumas linhas representa não só uma honra, mas uma oportunidade para refletir acerca de um dos (muitos!) desafios impostos por nossos dias, de equilibrar democracia e direitos fundamentais, participação cidadã e jurisdição constitucional, soberania popular e Estado de Direito, liberdade e igualdade.


			O título da obra – Constitucionalismo e seus intérpretes – desde logo anuncia o fio-condutor dos trabalhos nela compilados sob os eixos (I) DIREITO E DEMOCRACIA, (II) DIREITO E POLÍTICA, (III) DEMOCRACIA E ATIVISMO JUDICIAL e (IV) POLÍTICA E ATIVISMO JUDICIAL, revelando a preocupação em investigar essa conturbada e sempre tensa relação entre os vetores do constitucionalismo e da democracia. E que de tão tensa, dá azo a questionamentos acerca da (im)possibilidade de se cogitar uma “democracia constitucional” ou uma “Constituição democrática”, sugerindo que esses termos seriam a tal ponto inconciliáveis que sua associação produziria um oxímoro.2


			Com efeito, o conteúdo nuclear do constitucionalismo apela a um catálogo de direitos infranqueáveis e que precisam ser protegidos de eventuais maiorias tiranizadoras, o que faz impondo balizamento e limitações à deliberação coletiva. De outra banda, a democracia apela à soberania popular e à capacidade de autogoverno e autodeterminação coletiva, e deve cuidar da partilha do exercício do poder político entre os cidadãos que se constituem como membros de uma comunidade de princípios. É imprescindível que exista uma aliança consolidada em torno dos princípios democráticos, mas ela não poderá ser confundida com homogeneidade de pontos de vista e percepções, tampouco conduzir à aniquilação do permanente dissenso quanto a sua interpretação.


			Essas rápidas anotações já desvelam alguns dos vários questionamentos que a temática encerra. Para começar, se democracia significa governo do povo e se o povo é soberano, como se admitir que seja ela suscetível de limitação por um conjunto de direitos postos à margem da esfera de deliberação? Contudo, como proporcionar (efetivo) acesso à arena política a grupos social e culturalmente desavantajados, ainda que formalmente admitidos no debate? Nada obstante o princípio majoritário faça parte das “regras do jogo”, como evitar que minorias sistematicamente vencidas não tenham que enfrentar uma reiterada redução de direitos dos quais dependem para não ter comprometida sua possibilidade de sucesso no jogo democrático? Afinal, que direitos são esses? E o que justifica sua realização entregue a um grupo de autoridades que carecem da legitimidade democrática outorgada pela via eleitoral?


			O desafio não é outro senão buscar um espaço de realização dos direitos fundamentais no qual os elementos desses vetores aparentemente antitéticos não acabe comprometido, mas antes (conciliadoramente) harmonizados. Tal espaço, todavia, não haverá de ser murado, tampouco insuscetível de reformulação, mas precisará manter-se permeável aos influxos de outros textos e contextos. Nos países em que o projeto democrático se viu por tanto tempo adiado por forças autoritárias, e onde o pluralismo e a diferença não foram ainda absorvidos como ingredientes para (re)oxigenação do debate político, mas continuam operando como causa de exclusão, é quase inevitável que a discussão tenha migrado para a esfera judicial. Porém, esse equacionamento não pode ser reconhecido senão como solução contingente e provisória, sem encerrar uma pretensão que descarte outras futuras modificações do arranjo institucional e que façam reconduzir o debate para a arena política.


			Por tudo isso, uma coletânea como a ora apresentada fornece inegável contribuição à discussão e à reflexão sobre essa tensão, que haverá de ser sempre compreendida como processo em curso. O constitucionalismo e seu núcleo protetivo, como projeto a ser realizado, não poderá se satisfazer com um círculo de intérpretes que fiquem restritos aos limites de uma ou outra esfera institucional. A premissa do constitucionalismo como algo vivo e pulsante faz com que o ideal de sua realização envolva, necessariamente, a valorização dos diálogos interinstitucionais, do mesmo modo como, nas palavras de Chantal Mouffe, “um processo democrático saudável exige um choque vibrante de posições políticas e um conflito aberto de interesses”.3


			Constitucionalismo e seus intérpretes, portanto, expõe a importância do enfrentamento desse desafio de harmonização, lembrando ao leitor que o compromisso em torno dos princípios que nos amalgamam como sociedade politicamente organizada e com a realização do catálogo de direitos fundamentais há de ser renovado de modo permanente. Chama-nos a todos, individual e institucionalmente, à partilha na responsabilidade não só pela consolidação das conquistas, mas também pela vivificação de seus conteúdos, que exigem contínua ressignificação pelas cores da contemporaneidade. 


			Como escreveu Fernando Pessoa em seu poema “Padrão”, “o esforço é grande e o homem é pequeno”. Porém, os autores dos capítulos que integram o volume ora apresentado – professores e alunos, mas acima de tudo pesquisadores – mostram a coragem indispensável que a investigação científica impõe: revisitar certezas, rever conceitos, tematizar e problematizar, descrever e propor.


			E aí, pois, reside a origem do sucesso de um trabalho dessa envergadura, que espelha o rigor técnico dos envolvidos e contribui sobremaneira para qualificar o debate.


			Boa leitura!


			Tanya K. Kozicki de Mello


			Curitiba, inverno de 2020.


			





1.


			DIREITO E DEMOCRACIA


			PARTIDOS POLÍTICOS COMO INSTRUMENTOS DE CONSOLIDAÇÃO DO REGIME DEMOCRÁTICO


			Caroline Licínia Carneiro de Oliveira Mattos


			Luiz Gustavo de Andrade


			1. INTRODUÇÃO


			A democracia tem como base a garantia de direitos para os cidadãos. Os direitos políticos são fundamentais para uma democracia efetiva, uma vez que asseguram a participação pública na política, meio para se atingir o ideal de um governo do povo e para o povo. O direito de participação facilita a organização do governo e possibilita a escolha de representantes com os quais os cidadãos se identifiquem. 


			Cumpre ressaltar que a intrínseca contribuição dos partidos políticos confere visibilidade a propostas e ideologias distintas. Assim como os direitos políticos, os partidos surgem como auxiliares do processo democrático, considerando que são asseguradores dos direitos dos cidadãos e da vontade coletiva. Além disso, são importantes associações privadas que fomentam o debate e o direito de participação, formando uma ponte de comunicação entre o governo e a população. 


			Por outro lado, notam-se as inúmeras críticas e a falta de valorização sofridas por essas instituições, corroborando a dificuldade na solidificação do próprio regime democrático. Pela facilidade em se criar partidos políticos e pelo grande número deles no Brasil, é possível observar que alguns partidos distanciam-se de sua real função, buscando apenas chegar ao poder.


			Diante das controvérsias e das idas e vindas na história dos partidos políticos, faz-se necessário um estudo mais aprofundado sobre suas funções no processo democrático, tendo em vista que, em sua essência, são grandes auxiliares, com o poder de fortificar a democracia e os direitos fundamentais dos cidadãos.


			Na primeira seção deste trabalho, a democracia é analisada sob o ponto de vista de Robert Dahl – compreendendo tal regime político como garantidor de direitos fundamentais –, bem como as funções das instituições e a sua importância em auxiliar o processo democrático e promover a igualdade.


			Em seguida, estudam-se os direitos políticos e a cidadania inclusiva. Analisa-se também o direito à participação com a contribuição indispensável dos partidos políticos no processo democrático.


			Ao final, são abordadas com maior profundidade as diferentes funções dos partidos políticos, como surgiram e como se dá a representação popular por meio deles, considerando que são associações essenciais que, mesmo com obstáculos a serem enfrentados, incentivam o exercício da cidadania.


			2. A DEMOCRACIA E AS INSTITUIÇÕES POLÍTICAS SEGUNDO ROBERT DAHL


			A democracia ideal, para Robert Dahl, é um processo de governo que tem como essência a garantia de direitos fundamentais, baseando-se principalmente no princípio da igualdade, para que não haja a exclusão de uma parcela da população, visando sempre à participação de todos os cidadãos no processo democrático, com igual peso.


			É um regime que difere de qualquer outro, garantindo direitos essenciais que asseguram o processo democrático, dando aos cidadãos a oportunidade de participar da vida política, deliberando sobre questões que consideram importantes. O processo democrático tem suas vantagens e proporciona o desenvolvimento humano de forma mais eficaz do que qualquer outro regime conhecido, pelo fato de promover a igualdade política.


			Robert Dahl elenca cinco critérios para um processo democrático ideal, quais sejam: a participação efetiva de todos os cidadãos, com oportunidades iguais; igualdade de voto; entendimento esclarecido das políticas e suas consequências (ou seja, cada membro deve ter oportunidades iguais de aprender); controle de programa de planejamento (os cidadãos devem ter o poder de decisão sobre quais assuntos serão discutidos no planejamento, permitindo que as políticas sofram mudanças de acordo com os desejos dos membros dessa democracia); e, por fim, a inclusão de adultos, de modo que a maioria dos adultos tenha o pleno direito de cidadão4.


			Esses cinco critérios são necessários para a democracia. Se um deles for violado, não se fala em igualdade política, princípio que procura assegurar que todos os cidadãos tenham oportunidades iguais. Considerando que todos têm capacidade para aprender, é necessário que tenham oportunidades iguais para estudar sobre assuntos e questões políticas, tendo chances de discutir e expor suas opiniões. Assim, a igualdade política e a aquisição de entendimento esclarecido protegem essas oportunidades.


			É certo que, até agora, nenhum Estado cumpriu plenamente todos os critérios. Então, eles podem ser utilizados como um modelo ideal de processo democrático, pois proporcionam padrões para avaliar o desempenho de democracias atuais, além de servirem como orientação para solucionar problemas e melhorar as instituições políticas.


			A democracia traz grandes contribuições para um país em comparação a qualquer outro regime, tendo em vista que em toda a história da política houve muitos líderes autoritários que usaram a violência e crueldade como meio de atender a seus interesses. O regime democrático evita esse tipo de governo autocrata e suas características.


			A democracia garante direitos essenciais que os demais tipos de governo não concedem. Tais direitos asseguram o processo democrático, como o direito de participar, de se expressar, de igualdade etc. Dahl assegura que “A democracia não é apenas um processo de governar. Como os direitos são elementos necessários nas instituições políticas democráticas, a democracia também é intrinsecamente um sistema de direitos”5.


			Promover a igualdade política entre os cidadãos é uma das maiores contribuições da democracia e uma das razões mais importantes para a preferência desse regime, tendo em vista que proporcionou aos cidadãos o direito ao sufrágio universal de adultos, ou seja, todos os adultos têm a capacidade de participar da vida política.


			Dahl afirma que o princípio da igualdade, cujo objetivo é garantir peso igual aos interesses de cada um, protegendo o consenso e baseando-se na moralidade, prudência e aceitabilidade, deve estender-se a todos os adultos sujeitos às leis do Estado, com exceção dos incapazes e dos que estão de passagem. Excluídas essas exceções, todos os adultos devem ser considerados bem preparados para participar do processo democrático de governo6. 


			Portanto, se o fundamento da democracia é a igualdade, deve-se dar oportunidades iguais às pessoas. Todos os adultos devem ter o direito de participar de decisões de leis, políticas e discussões no governo, para que, no momento decisivo, o governo assegure igual peso ao bem e aos interesses de todas as pessoas ligadas a tais decisões.


			As instituições democráticas com viés, por exemplo, para a educação, são de extrema importância. Elas devem buscar solidez para alcançar toda a população, a fim de que esta adquira o conhecimento de que precisa para proteger seus interesses fundamentais e seguir o caminho de uma democracia plena.


			Dahl destaca que as instituições políticas que o moderno governo democrático exige são: funcionários eleitos; eleições livres, justas e frequentes; liberdade de expressão; fontes de informação diversificadas; autonomia para associações e cidadania inclusiva. Convém registrar que tais instituições são necessárias em países de grande escala7.


			A democracia moderna exige funcionários eleitos, tendo em vista que são escolhidos pelos cidadãos para tomar decisões do governo. Como é impossível a participação de toda a população pessoalmente nas escolhas políticas em um país com grande escala, a melhor opção é o governo representativo.


			As eleições têm de ser livres para que os cidadãos não tenham medo de sofrer pressão na hora do voto; justas, porque cada voto precisa ter peso igual; e frequentes, porque os cidadãos têm que manter o controle de quem entra e sai no governo.


			A liberdade de expressão é de grande importância, visto que sem ela a democracia não é efetiva. Tal requisito faz com que os cidadãos tenham oportunidade de ouvir, aprender e compreender atos e políticas, além de também poderem expor seus pontos de vista acerca de ideias do governo. É uma troca de conhecimento, envolvendo deliberação, questionamentos e outros aspectos.


			Sobre as fontes alternativas e independentes de informação, Dahl assegura que, com a liberdade de expressão, é necessário que haja distintas fontes de informação com diferentes pontos de vista, sem que haja controle do governo sobre a informação. Tal instituição visa ao acesso à informação sem influência do governo ou de algum grupo8.


			As associações independentes são necessárias, pois auxiliam a democracia na medida em que podem fazer oposição ao governo, como outros partidos políticos ou grupos de interesses, que continuarão na atividade política mesmo fora do período de eleições, ajudando na educação cívica e proporcionando aos cidadãos um leque de opções, informações e oportunidades de discussão.


			A cidadania inclusiva significa que todos os adultos têm o direito de participar da vida política, e os adultos que residem permanentemente no país também terão os direitos fundamentais, que não podem ser negados.


			É possível concluir, portanto, que Dahl ressalta a importância da autonomia das associações como componente de um governo democrático. Diante disso, as próximas seções destinam-se ao estudo dos direitos políticos (em um contexto de cidadania inclusiva) e da autonomia dos partidos políticos, bem como seu papel no regime democrático brasileiro.


			3. DIREITOS POLÍTICOS E PARTIDOS POLÍTICOS


			Falar em direitos políticos é falar em democracia. Sem eles, a democracia não existe, tendo em vista que garantem aos cidadãos a participação no processo democrático, seja de maneira direta, seja indireta, influenciando e tendo voz no âmbito político para que a vontade coletiva seja atendida.


			Os direitos políticos dispostos na Constituição Federal (CF) preveem a subordinação do Estado aos cidadãos. O poder político democrático fica assegurado aos cidadãos, que, assim, repelem qualquer tipo de autoritarismo e limitam o poder do titular que está no governo, pois caso não houvesse a garantia dos direitos políticos, muito facilmente o interesse público seria substituído pelo interesse particular.


			O regime democrático visa à participação pública com base na igualdade, a qual é assegurada pela previsão de direitos políticos na legislação. Os partidos políticos são organizações que contribuem para a realização desse processo, estruturando a democracia e dando liberdade aos cidadãos para escolher um candidato ou partido com o qual se identifiquem, entre várias opções, no chamado pluralismo político.


			Os partidos políticos são importantes contribuintes e aliados do processo democrático, tendo em vista que buscam influenciar a orientação política, protegendo os direitos fundamentais dos cidadãos e seus interesses, por meio de debates. Podem representar o governo ou exercer uma função de oposição e fiscalização do governo e de seus atos, desempenhando a participação política em ambos os lados.


			Nota-se que os direitos políticos, na qualidade de direitos fundamentais previstos na CF, possibilitam que os cidadãos se organizem e participem efetivamente do governo, a fim de atingir seus interesses. Nesse processo, é indispensável a contribuição dos partidos políticos, reforçando ainda mais a democracia para o povo.


			3.1 DIREITOS POLÍTICOS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS


			A primeira dimensão dos direitos fundamentais abrange o direito à liberdade, à vida e à expressão. Na quarta dimensão inserem-se o direito à democracia, à informação e ao pluralismo. É possível relacionar os direitos políticos tanto na primeira quanto na quarta dimensão, tendo em vista que ambas asseguram e protegem os direitos fundamentais.


			Se no Brasil vive-se uma democracia, é certo que os direitos políticos serão direitos fundamentais. O princípio que prevalece é o de gozo dos direitos políticos, para garantir a efetiva participação dos cidadãos no processo político democrático sem que haja restrição ou discriminação.


			Os direitos políticos estão previstos na Constituição Federal como forma de assegurar o exercício da cidadania e da soberania popular, assim como regular questões eleitorais. Esses direitos são indispensáveis para a manutenção e até para a formação do Estado, pois dão poder para que a vontade coletiva seja ouvida e, com isso, a verdadeira democracia possa prosperar.


			No conceito de Joel José Cândido:


			Os direitos políticos são a faculdade ou a garantia que tem o cidadão de integrar ou participar, direta ou indiretamente, da organização administrativa do Estado, pela via eletiva ou de nomeação, do modo como previsto em lei. São os primeiros direitos assegurados aos indivíduos, deles decorrendo todos os demais. É pelos direitos políticos que se unem sociedade e Estado. O sujeito, unidade do corpo social, com o pleno gozo de seus direitos políticos, pode integrar ou participar, pela via eletiva ou de nomeação, dos poderes do Estado, bem como pode usufruir de seus benefícios (submetendo-se, porém, a seus mandamentos). Passa a ser ele, assim, o maior bem objeto das preocupações e do exercício da atividade estatal.9


			Os direitos políticos alinham-se com a soberania, visto que, como aponta Miguel Reale, a soberania é “poder que tem a Nação de se organizar livremente, fazendo valer dentro de seu território a universalidade de suas decisões, segundo os fins éticos da convivência”10. Em outras palavras, esses direitos dão a oportunidade para que os cidadãos organizem-se livremente, apresentem seus interesses e atuem na vida política.


			Ter direitos políticos previstos na Constituição é exercer a soberania, ter o poder de escolher seus representantes e buscar a vontade coletiva a fim de que seja concretizada pelo Estado, que será organizado pelo exercício da soberania popular, significa reconhecer que o poder decisório é dos cidadãos.


			Os direitos políticos positivos consistem nas normas previstas na Constituição, que garantem a participação no processo democrático. Nesse sentido, José Afonso da Silva assegura que


			Eles garantem a participação do povo no poder de dominação política por meio das diversas modalidades de direito de sufrágio: direito de voto nas eleições, direito de elegibilidade (direito de ser votado), direito de voto nos plebiscitos e referendos, assim como por outros direitos de participação popular, como o direito de iniciativa popular, o direito de propor ação popular e o direito de organizar e participar de partidos políticos11.


			Assim como há previsão constitucional garantindo a participação dos cidadãos no processo político, os chamados direitos políticos positivos, há também previsão dos direitos políticos negativos, que impedem os cidadãos de participar desse processo. São regras que impossibilitam o cidadão de se eleger ou de eleger algum representante.


			Na Constituição, além das hipóteses de inelegibilidade, apontam-se os casos de perda ou suspensão dos direitos políticos, que são: cancelamento da naturalização por sentença transitada em julgado; incapacidade civil absoluta; condenação criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; recusa de cumprir obrigação a todos imposta ou prestação alternativa, nos termos do artigo 5º, inciso VIII; improbidade administrativa, nos termos do artigo 37, §4. É importante ressaltar que a própria Constituição Federal de 1988 veda a cassação de direitos políticos, em seu artigo 1512.


			A participação política é um direito fundamental num Estado democrático. Como em uma democracia o poder em tese está nas mãos dos cidadãos, é certa a necessidade da participação pública efetiva na esfera governamental. A participação pública no ambiente democrático está prevista na Constituição de 1988, por meio do exercício da cidadania e ao lado da igualdade, tendo em vista que de nada adiantaria a participação política se não houvesse igualdade entre os cidadãos no processo de tomada de decisões.


			É possível concluir que os direitos políticos estão totalmente atrelados ao direito de participação, uma vez que este traz aos cidadãos a possibilidade de organização e formação do Estado, dando poder de escolher os representantes que defendem seus interesses. Nesse processo, os partidos políticos são protagonistas, visto que se dividem em grupos de interesses que defendem seus ideais e fomentam a democracia.


			3.2 PARTIDOS POLÍTICOS NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL


			Apesar de já terem sido muito combatidas e, até hoje, muito criticadas, essas organizações não podiam ser ignoradas pela legislação, visto que são protagonistas do processo político democrático e importantes instituições para a consolidação desse regime, além do fato de até hoje nunca se ter pensado em uma forma melhor de organizar esse processo. É inegável a influência de tais organizações na orientação política, tendo em vista que elas representam, de um lado, quem está no governo e, de outro, a oposição, podendo controlar a função governamental, divergir na solução de problemas do governo e concretizar interesses públicos.


			José Afonso da Silva destaca que os partidos políticos são grupos de pessoas com um interesse em comum, que buscam organizar, coordenar e instrumentar a vontade popular a fim de assumir o poder. No que tange à função, consiste em organizar a vontade popular em busca de poder, estruturando-se em sua ideologia, para realizar seu programa e assegurar o regime democrático13.


			O principal papel dos partidos políticos na esfera democrática é influenciar o governo com seus interesses, contribuindo na proteção dos direitos fundamentais por meio de suas ideias. Podem estar do lado do governo ou fazer oposição, ajudando no processo de fiscalização.


			José Afonso da Silva assevera, ainda, que as funções fundamentais dos partidos políticos são organizar a vontade coletiva, traçar um programa de governo e ir em busca de sua realização por meio do poder político.14 Por isso é tão importante uma ideologia bem alinhada nos partidos, para que esse programa seja realizado a fim de satisfazer o interesse público.


			Lourival Serejo assegura que


			O processo de constitucionalização dos partidos políticos representou um passo muito importante para garantir a respeitabilidade de que necessitam como agentes de formação da opinião pública e eventuais detentores do poder. Busca-se, hoje, ter partidos mais autônomos, com tarefas institucionais próprias, evitando que se prestem a formar um domínio oligárquico, principalmente em regiões menos desenvolvidas. Para tanto precisam ter compromisso com o regime democrático, estatutos registrados, disciplina e fidelidade partidárias15.


			A Constituição traz a liberdade partidária em seu artigo 17, permitindo a criação, fusão, incorporação e extinção dos partidos políticos, que devem sempre respeitar a soberania nacional, a democracia, o pluripartidarismo e os direitos fundamentais. Além disso, também deverão ter abrangência nacional, sendo proibidos de receber recursos financeiros de entidades ou governos estrangeiros ou de subordinação a eles. Têm ainda o dever de prestar contas à Justiça Eleitoral e ter funcionamento parlamentar de acordo com a lei16. Ou seja, os partidos poderão ser livres e autônomos para definirem seu programa e ideologia, desde que respeitem alguns preceitos.


			Eles terão autonomia e liberdade para criar seu programa, organizar sua estrutura interna, estabelecer suas regras de funcionamento e organização, segundo a Constituição Federal. Portanto, há autonomia, desde que sigam alguns requisitos, como o dever de seus estatutos estabelecerem normas disciplinares e fidelidade partidária. Além disso, é importante lembrar que, como explica José Afonso da Silva, a liberdade partidária está condicionada totalmente à proibição da utilização de organização paramilitar pelos partidos políticos17.


			A Emenda Constitucional (EC) n.º 52, de 2006, deu nova redação ao artigo 17, §1º, da Constituição, reforçando o princípio da autonomia partidária:


			É assegurada aos partidos políticos autonomia para definir sua estrutura interna, organização e funcionamento e para os critérios de escolha e o regime de suas coligações eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculação entre as candidaturas em âmbito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidária18.


			É importante lembrar que a EC n.º 52/2006 foi uma reação do Legislativo (backlash) à decisão do Tribunal Superior Eleitoral em consulta do Partido Democrático Trabalhista (PDT), em 2002, a qual havia imposto a verticalização, isto é, a obrigatoriedade, no âmbito estadual, municipal e distrital, da observância das mesmas coligações partidárias do plano federal. Dando nova redação ao §1º do artigo 17, portanto, a EC n.º 52/2006 pôs fim a essa obrigatoriedade. 


			Já em 2017, uma nova emenda alterou o artigo 17 da Constituição, inclusive seu §1º – a EC n.º 97, de 04/10/2017, que inova na vedação de coligações partidárias nas eleições proporcionais, estabelecendo normas sobre acesso aos recursos do fundo partidário e ao tempo de propaganda gratuita no rádio e na televisão, além de dispor sobre regras de transição:


			§ 1.º É assegurada aos partidos políticos autonomia para definir sua estrutura interna e estabelecer regras sobre escolha, formação e duração de seus órgãos permanentes e provisórios e sobre sua organização e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligações nas eleições majoritárias, vedada a sua celebração nas eleições proporcionais, sem obrigatoriedade de vinculação entre as candidaturas em âmbito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidária19. 


			A EC n.º 97/2017 alterou, ainda, o §3º do artigo 17 da Constituição, dispondo acerca da proibição do recebimento de recursos financeiros de entidades ou governos estrangeiros ou de subordinação a eles. Apenas poderão usar o dinheiro do fundo partidário e terão acesso gratuito à propaganda de rádio e televisão os partidos que obtiverem, nas eleições para a Câmara dos Deputados, no mínimo 3% dos votos válidos, distribuídos em pelo menos um terço das unidades da federação, com um mínimo de 2% dos votos válidos em cada uma delas ou os que tiverem elegido pelo menos 15 deputados federais distribuídos em ao menos um terço das unidades da federação. O §5º do artigo 17, também alterado pela EC n.º 97/2017, permite ao candidato eleito por partido que não conseguiu preencher os requisitos previstos no §3º filiar-se a outro partido com tais requisitos, sem perder o mandato20.


			Rodrigo Zilio define essa alteração do §3º do artigo 17 da Constituição como uma cláusula de barreira, que estabelece um desempenho mínimo para que os partidos tenham acesso ao fundo partidário e à propaganda gratuita de rádio e televisão. Segundo o autor, a emenda “estabelece requisitos alternativos para sua implementação: obtenção de um número de desempenho quantitativo de votos na eleição da Câmara dos deputados ou a eleição de um número mínimo de Deputados”21.


			É importante ressaltar que antes disso já havia sido instituída por lei (n.º 9096/95) uma cláusula de barreira que restringia o direito ao funcionamento parlamentar, o acesso ao horário gratuito de rádio e televisão e a distribuição dos recursos do Fundo Partidário, porém foi julgada inconstitucional pelas ADIs n.º 1351 e n.º 1354.


			A vedação à celebração de coligações nas eleições proporcionais, prevista no §1º do artigo 17 da Constituição, será aplicada a partir das eleições de 2020. Já o disposto no §3º, sobre o acesso dos partidos políticos aos recursos do fundo partidário e à propaganda gratuita no rádio e na televisão, será aplicado a partir das eleições de 2030. Como regra de transição, o artigo 3º da EC n.º 97/2017 dispõe que:


			Terão acesso aos recursos do fundo partidário e à propaganda gratuita no rádio e na televisão os partidos políticos que:


			I – na legislatura seguinte às eleições de 2018:


			obtiverem, nas eleições para a Câmara dos Deputados, no mínimo, 1,5% dos votos válidos, distribuídos em pelo menos um terço das unidades da Federação, com um mínimo de 1% dos votos válidos em cada uma delas; ou b) tiverem elegido pelo menos nove Deputados Federais distribuídos em pelo menos um terço das unidades da Federação;


			II – na legislatura seguinte às eleições de 2022:


			obtiverem, nas eleições para a Câmara dos Deputados, no mínimo, 2% dos votos válidos, distribuídos em pelo menos um terço das unidades da Federação, com um mínimo de 1% dos votos válidos em cada uma delas; ou b) tiverem elegido pelo menos onze Deputados Federais distribuídos em pelo menos um terço das unidades da Federação;


			III – na legislatura seguinte às eleições de 2026:


			obtiverem, nas eleições para a Câmara dos Deputados, no mínimo, 2,5% dos votos válidos, distribuídos em pelo menos um terço das unidades da Federação, com um mínimo de 1,5% dos votos válidos em cada uma delas; ou b) tiverem elegido pelo menos treze Deputados Federais distribuídos em pelo menos um terço das unidades da Federação22.


			O fundo partidário previsto na Constituição é regulamentado pela Lei dos Partidos Políticos. Rodrigo Zilio salienta que o fundo partidário consiste em um repositório que contém recursos públicos e privados (multas, recursos destinados por lei, doações de pessoas físicas, dotações orçamentárias da União), ou seja, recursos mistos que se destinam à formação e evolução dessas organizações23.


			É importante também mencionar a ADI que protegeu a autonomia dos partidos políticos. A ADI n.º 2530 (MC/DF, 2002) suspendeu um dispositivo da lei eleitoral que versava sobre candidatura nata. O §1º do artigo 8º da Lei n.º 9.504, de 30/09/1997, foi considerado inconstitucional porque retirava a autonomia partidária e ofendia os artigos 5º e 17 da Constituição.24


			Parágrafo 1º. Aos detentores de mandato de deputado federal, estadual ou distrital, ou de vereador, e aos que tenham exercido esses cargos em qualquer período da legislatura que estiver em curso, é assegurado o registro de candidatura para o mesmo cargo pelo partido a que estejam filiados.


			Nota-se que o §1º do artigo 8º da Lei n.º 9.504/1997 infringia a autonomia partidária prevista na Constituição, inclusive o princípio da igualdade. Portanto, a decisão do STF sobre a ADI n.º 2530 (MC/DF, 2002) assegurou e defendeu a importância dos partidos políticos, sua autonomia e liberdade de organização25.


			É importante salientar também os tipos de sistemas partidários, sendo eles: o unipartidarismo, com apenas um único partido; o bipartidarismo, com dois ou mais partidos; e o pluripartidarismo, com mais de dois partidos participando do processo democrático. É indiscutível que em países nos quais há o unipartidarismo ou a ausência dessas instituições não se tem um governo democrático. Já com o pluripartidarismo, adotado no Brasil, muito se fala em partidos de esquerda, direita, centro, centro-esquerda, entre outros, possibilitando ainda mais os debates, diferentes visões e diversos candidatos com ideologias distintas, visto que também é um país plural em sua cultura, com uma variedade de interesses.


			Arend Lijphart fez um estudo acerca dos modelos de democracia, analisando as instituições que auxiliam a democracia moderna, como tribunais, grupos de interesse e sistemas partidários. Analisou também os sistemas majoritário e consensual, nos quais há muitas diferenciações, principalmente por suas relações com os partidos políticos. Apesar de focar principalmente em modelos britânicos e americanos, é possível aproveitar seus ensinamentos naquilo que se aproxima do sistema partidário no Brasil26.


			Para Lijphart, no bipartidarismo há a concentração de poder nas mãos de um único partido de forma prejudicial à democracia, uma vez que força uma eleição a chegar com dois candidatos na reta final, construindo uma possível maioria artificial de mais de 50%. O ideal seria um modelo consensual, em que entidades da sociedade civil, partidos políticos e demais instituições atuassem de modo a fomentar o diálogo e estabelecer um consenso, procurando limitar o poder e basear-se na negociação27.


			3.3 SURGIMENTO E EVOLUÇÃO DOS PARTIDOS POLÍTICOS NO BRASIL


			Os partidos políticos já sofreram muitas críticas. Muitos falavam que os partidos políticos eram divisões na sociedade e serviam apenas para atrapalhar a ordem política. Isso dificultou tanto sua implementação enquanto associação legal que seria vista como aliada do regime democrático como sua solidificação mesmo depois de regulamentada, visto que necessitam do apoio dos cidadãos até os dias atuais.


			A história dos partidos políticos no Brasil, segundo Velloso e Agra, iniciou-se no Império, mais especificamente no governo de Dom Pedro II, que tinha como protagonista o partido liberal e o conservador, os quais ficaram revezando-se no poder até o regime republicano, em 1891. Após o regime monárquico, surgiu o partido republicano. Os primeiros partidos que surgiram durante a República foram o Partido Comunista Brasileiro (PCB), com as influências comunistas decorrentes dos ideais de esquerda que ecoavam pelo mundo; a Ação Integralista Brasileira (AIB), organização de extrema direita, ultranacionalista e conservadora e a Aliança Nacional Libertadora (ANL), que buscava dar apoio às forças progressistas28.


			Segundo Velloso e Agra, tempos depois, com a instabilidade instalada na Era Getúlio Vargas, foram muitas idas e vindas. Com o golpe de Estado de Vargas, desapareceram os partidos políticos, com base na alegação de que eles estavam atrapalhando a ordem e dividindo o país. Após a saída de Getúlio por um tempo, partidos ressurgiram, como o Partido Social Progressista (PSP), que tinha apoio da população de classe média; Partido Republicano (PR); Partido Libertador (PL); Partido Socialista Brasileiro (PSB); Partido de Representação Popular (PRP); Partido Comunista do Brasil (PCdoB); Partido Democrático Cristão (PDC); Partido Rural Trabalhista (PRT); Partido do Movimento Trabalhista (PMT); União Democrática Nacional (UDN); Partido Social Democrático (PSD), apoiado pela burguesia rural; e o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), apoiado pelos seguidores de Getúlio29.


			Para um melhor entendimento, José Carlos Graça Wagner explica que após 1945 quase houve uma consolidação na organização partidária, pois entraram em cena os três partidos mais fortes da época. O PSD surgiu da máquina administrativa federal, estadual e municipal, e o PTB veio das máquinas sindicais do setor trabalhista. O PSD ganhou ares de um partido conservador; e o PTB, um viés de centro-esquerda, tendo em vista que defendia as contribuições sindicais e as reivindicações trabalhistas. Wagner explica que esses dois partidos, criados por Getúlio Vargas, serviram para despistar a força da UDN, que fazia oposição ao regime. A UDN era muito abrangente, vinha tanto da cidade quanto do campo e não dependia do setor público30.


			Após o golpe militar de 1964 e durante toda a ditadura militar, houve uma quebra na liberdade e foram dissolvidos os partidos políticos. Na tentativa de disfarçar e descaracterizar-se um governo autoritário, foi editado um ato complementar, que autorizou a criação de dois partidos, sendo eles: a Aliança Renovadora Nacional (Arena) e o Movimento Democrático Brasileiro (MDB), tentando instalar um sistema de bipartidarismo, com um jogo político limitado. Em 1979, com o fim do regime militar, foram extinguidos a Arena e o MDB, novamente se permitindo a criação de novos partidos, como explicam Velloso e Agra31.


			Com a falha do bipartidarismo no Brasil e após essas oscilações, surgem novos partidos que estão em cena até hoje, como mencionam Velloso e Agra. O Arena transformou-se em Partido Democrático Social (PDS); o MDB, em Partido Democrático Brasileiro (PMDB); o Partido dos Trabalhadores (PT) apareceu e foi ganhando espaço, entre outros que surgiram e ampliaram-se no cenário partidário.32


			É notável a oscilação dos partidos políticos nesses tempos não muito distantes. Essas instabilidades prejudicaram e até hoje se refletem na dificuldade de solidificação e apoio dos cidadãos a essas associações. Como não teve sucesso o bipartidarismo no Brasil, é assegurado atualmente o pluripartidarismo, que possibilita diversas opções para o eleitorado, mas que, por outro lado, em razão da facilidade na criação de partidos, corrobora a distância da verdadeira função dessas instituições.


			4. PARTIDOS COMO MEIO DE REPRESENTAÇÃO POPULAR


			Após muitas oscilações, idas e vindas de partidos e instabilidade nos regimes de governo, os partidos surgem como ente principal no jogo político, em um cenário pluralista, com a finalidade de organizar a participação popular e representar a população no governo.


			A Lei n.º 9.096/1995, chamada Lei dos Partidos Políticos, em seu artigo 1º, desdobra o artigo 17 da Constituição, reafirmando a representação popular por meio dos partidos, que se destinam a assegurar, no interesse do regime democrático, a autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos fundamentais definidos na Constituição, como mencionam Eneida Desiree Salgado e Ivo Dantas33.


			Djalma Pinto afirma que “a representação popular no Brasil somente é viabilizada, pois, através dos partidos políticos, aos quais compete, entre as atribuições precípuas, lutar pela defesa dos direitos fundamentais”.34


			Para Lourival Serejo, a função dos partidos políticos é despertar os cidadãos para uma participação efetiva e mais ativa, mostrando os problemas a serem enfrentados tanto no âmbito social como no político – daí a necessidade de uma participação ativa no regime. Servem também para congregar o povo em torno dos objetivos, na solução desses problemas, para a conquista do poder. Com uma possível vitória nas eleições, esses partidos terão a oportunidade de realizar seu programa, por meio de sua força, como já foi demonstrado historicamente por inúmeros partidos35.


			A realização do programa de governo é tão importante porque é a própria vontade popular escrita. Se a vontade popular for concretizada e os direitos fundamentais forem assegurados, as agremiações partidárias cumprirão sua função, fazendo uma boa representação popular – até porque de nada adiantaria um governo com um bom programa elaborado e não concretizado. Dito de outro modo, a representação popular está exclusivamente nas mãos dos partidos com seus programas a realizar.


			A ideia central de todas essas instituições no regime democrático é a de que os cidadãos sejam ouvidos, sintam-se representados pelos partidos, visto que estão inseridos em uma democracia representativa e votaram nos partidos durante a eleição, ou seja, depositaram parcela do poder nessas agremiações. Os partidos já devem, em sua essência, defender os direitos fundamentais dos cidadãos, afastando ou repudiando qualquer ameaça à liberdade, à igualdade e a todos os direitos básicos dos seres humanos. Portanto, são os defensores dos cidadãos e dos direitos assegurados pela democracia.


			Segundo Eneida Salgado e Ivo Dantas, o partido político serviria de canal para realizar as vontades e necessidades dos cidadãos que, ao votarem em seus membros, estariam concordando e coligando-se com sua ideologia, votando, na verdade, no partido político36.


			Uma adversidade que ocorre nesse cenário é a visibilidade dos partidos apenas em época de eleição, dificuldade a ser enfrentada no Brasil e que não deveria ocorrer. Os debates e a comunicação entre cidadãos e governo deveriam estar presentes sempre, como sinal de identidade e aproximação entre eles, a fim de manterem atualizados os interesses públicos para que haja efetiva representação.


			Na democracia representativa, os partidos são protagonistas. A participação por meio do partido reflete uma participação organizada, com ideais alinhados e direcionamento certo. Por isso, até hoje essas são as instituições escolhidas para representar os interesses públicos. Tendo em vista que os partidos são meios exclusivos para dar seguimento às candidaturas, é notória a essencialidade do seu papel na democracia representativa, pois, atualmente, as candidaturas independentes não são permitidas. 


			Não obstante, é necessário um maior contato do Estado com a sociedade, com o amadurecimento na cultura política brasileira, tanto pelo lado dos partidos e governantes quanto pelos próprios eleitores, que devem mudar a postura imparcial em relação a essas instituições, demonstrando apoio e efetiva participação para que, com isso, promovam o desenvolvimento da democracia e seus partidos.


			Outro fator que impede os cidadãos de se sentirem representados é o grande número de partidos, pela facilidade de criação. Não há como negar que alguns partidos realmente não estão tão preparados para realizar sua real função, estando muitas vezes voltados apenas a chegar ao poder e a interesses particulares. Com isso, prejudicam o significado dos partidos políticos que, em sua essência, têm muito a contribuir e a somar no regime democrático.


			Apesar das instabilidades sofridas pelas agremiações partidárias, faz-se mister reiterar que no Brasil não são permitidas candidaturas avulsas, o que determina a imprescindibilidade do papel exercido pelos partidos políticos na organização das eleições. Essa importância é tanta que o mandato é do partido e não do candidato. Com isso, vê-se a preocupação em dar segurança à sociedade, que vota nos ideais do candidato, e não nele como uma pessoa.


			Contudo, fica a indagação: mesmo com as instabilidades dos partidos, eles ainda conseguem desempenhar sua verdadeira função de representar os cidadãos e ainda são essenciais no regime democrático?


			Mesmo com as turbulências e instabilidades passadas pelos partidos atualmente, não há como negar que essas instituições são essenciais ao regime democrático, tendo em vista seu caráter comunicativo entre a sociedade e o Estado. Além disso, estão em processo de mudança e amadurecimento, assim como a própria democracia jovem no Brasil, que ainda tem muito a crescer e a se consolidar.


			Contudo, é possível notar a força e a importância de tais agremiações partidárias no regime democrático se tiverem uma ideologia bem definida e a intenção de cumprir sua verdadeira função, sem desvios particulares. Djalma Pinto assevera que


			Ao partido político cumpre exercer a função de ligação entre o governo e a sociedade. Da sociedade saem para integrar os quadros partidários justamente aqueles que serão escolhidos para o comando do poder político que a dirigirá. Cumpre assim ao partido uma missão especial de manter permanente vigilância sobre seus membros, no sentido de persuadi-los para cumprimento, quando investidos no poder, das diretrizes partidárias em que foi inspirada a captação dos votos do eleitorado. E, enquanto oposição ao governo constituído, construir alternativa viável e eficiente para a ocupação posterior do poder através da livre escolha dos cidadãos.37


			Por fim, pode-se concluir que os partidos políticos são essenciais na democracia, pois fomentam o exercício da cidadania, possibilitam o pluralismo político e a diversidade de ideias. Mesmo vivendo ainda um árduo caminho da imaturidade, buscam a solidificação, que só trará consequências boas para todo o país.


			5. CONSIDERAÇÕES FINAIS


			O regime democrático garante direitos fundamentais que outros regimes não concedem. São direitos essenciais, que asseguram a própria democracia, tendo em vista a garantia de participação política de todos os cidadãos, seus direitos políticos, direito de expressão, de igualdade, entre outros. Nesse sentido, Dahl concluiu que o regime democrático inerentemente é um sistema de direitos38.


			O presente estudo buscou demonstrar a importância dos partidos políticos para o regime democrático e para sua consolidação, uma vez que buscam assegurar e defender os direitos fundamentais dos cidadãos, solidificando a essência da democracia. Os partidos políticos, auxiliando o regime democrático, defendem interesses coletivos e cobram do Estado. Servem também para controlar o poder de quem está no governo, além de incentivar cidadãos a exercerem uma cidadania participativa.


			Essas associações privadas contribuem para a segurança democrática, defendendo os cidadãos, seus direitos fundamentais e seus interesses. Em sua essência, são imprescindíveis à promoção de eleições livres, justas e frequentes, assegurando para o eleitorado diversas opções de ideologias na escolha governamental. Ou seja, são os pilares e os organizadores do processo democrático e de seu amadurecimento, colocando em xeque a própria pretensão de candidatura avulsa no Brasil.


			Pode-se concluir que os partidos desempenham um imprescindível papel de comunicação entre eleitorado e governantes, além de contribuírem para a educação cívica dos cidadãos. A democracia, como assegura Dahl, é o regime que mais contribui na educação cívica da sociedade39. Os partidos políticos são os protagonistas desse regime, sendo certo que desempenham – ou deveriam desempenhar – um papel importante na educação política de seus cidadãos.


			Outro ponto tratado nesta pesquisa foi a falta de valorização que eles sofrem atualmente no Brasil, cuja explicação pode estar na jovialidade da democracia, nas instabilidades sofridas historicamente e no excesso de partidos. Tais obstáculos podem ser superados se toda a população contribuir para o fortalecimento do regime e de suas instituições até surgir uma cultura de apoio capaz de afastar qualquer dificuldade por meio de uma postura parcial na defesa da essência de instituições que auxiliam o regime democrático.


			Como visto alhures, Dahl destaca que as instituições políticas que o moderno governo democrático exige são: funcionários eleitos; eleições livres, justas e frequentes; liberdade de expressão; fontes de informações diversificadas; autonomia para associações e cidadania inclusiva40. Com o auxílio dessas instituições, a democracia busca assegurar os direitos dos cidadãos, assim como promover a igualdade política e satisfazer a vontade coletiva. Com isso, nota-se o papel importante que os partidos políticos desempenham na esfera democrática, uma vez que contribuem com a promoção das instituições políticas elencadas por Dahl.


			Entretanto, a visão de Dahl sobre democracia, associações autônomas e cidadania participativa distancia-se do atual papel dos partidos no Brasil, que acabaram afastando-se de sua real função no regime democrático ao longo da história, ou seja, os partidos políticos, apesar de exercerem um bom papel atualmente, ainda não se inseriram totalmente na concepção de Dahl sobre associações/instituições que contribuem para a existência de uma efetiva democracia.


			Conclui-se, por fim, que é necessária uma modificação dos objetivos dos partidos políticos, com a educação e conscientização de que eles destinam-se a servir os interesses da sociedade, para que resgatem o seu verdadeiro papel no regime democrático e, assim, representem efetivamente os cidadãos e assegurem seus direitos fundamentais, alcançando um regime democrático efetivo e consolidado.
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			CRITÉRIOS PARA A ATUAÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO NA CONSOLIDAÇÃO DA JUSTIÇA AMBIENTAL


			Fernanda Rodrigues Reis


			1. INTRODUÇÃO


			No fim do segundo milênio, o cenário social da vida humana foi remodelado pela revolução tecnológica da informação. Floresceram novas formas de relação entre a economia, o Estado e a sociedade, marcadas pela organização em rede, ou seja, pelo fluxo global de compartilhamento41.


			Na atual sociedade, caracterizada por constantes riscos, a previsibilidade sofre expressiva redução, o que intensifica a atenção para as escolhas do presente. Assiste-se ao prestígio do desenvolvimento social e ambiental sustentável, cujos efeitos impactam na elaboração de políticas públicas42.


			 A partir disso, torna-se indispensável a imputação de deveres e a adequada delimitação das responsabilidades civil, penal e administrativa para a implementação das normas ambientais. Se, por um lado, o Poder Público atua como o guardião da ordem jurídica, devendo compatibilizar as agendas social e ambiental, aos atores privados, de outro, também competem deveres fundamentais.


			O uso racional e sustentável dos recursos ambientais é o ponto-chave de controle sobre a tensão permanente entre a proteção ambiental e o desenvolvimento econômico. Daí a importância da conjugação de interesses dentro da organização social, bem como da atuação do Poder Público. 


			Compreende-se Poder Público, nesse cenário, não apenas como aquele circunscrito institucionalmente na área do Poder Executivo, mas também o Poder Judiciário, ao qual compete a missão constitucional de promover a mediação dos conflitos, harmonizando a fruição dos direitos fundamentais. Cumpre investigar, portanto, se a atividade jurisdicional deve ser posta ao lado da atividade providencial do Estado, impingindo-lhe igual responsabilidade de promoção do desenvolvimento ambiental. 


			De antemão, registra-se alguns desencontros: (i) se o Estado Liberal já se mostrou insuficiente, o Estado Prestacional também denuncia traços de incompatibilidade com as novas demandas da sociedade diante dos avanços exigidos43; (ii) o direito de ação compreendido como prerrogativa cívica, em contraposição à concepção clássica de garantia de liberdade, exige uma tutela jurisdicional efetiva. Não são raras as vezes, contudo, nas quais essa efetividade custa ao princípio da separação dos Poderes, que se veem oprimidos por aquilo que se convencionou chamar de “ativismo judicial”; (iii) nesse cenário, duas espécies de invasão pelo Poder Judiciário são palpitantes: sobre o Poder Legislativo, na ocasião em que se pretende inicialmente controlar a omissão legislativa; e sobre o Poder Executivo, ao tempo em que se promove o controle da execução das políticas públicas e da omissão administrativa. Essa atuação converge com a doutrina que autoriza ao juiz a missão de providenciar mudanças sociais. Por outro lado, esbarra na crescente preocupação com o protagonismo Judiciário.


			Cumpre a investigação, portanto, das questões que se colocam: (i) Quais critérios devem nortear a atividade do juiz ao implementar os deveres ambientais atribuídos constitucionalmente? (ii) A perspectiva difusa da tutela jurisdicional autoriza o Poder Judiciário a fomentar mudanças no comportamento do Poder Público, assumindo uma postura intervencionista e transformadora?


			2. INCUMBÊNCIAS CONSTITUCIONAIS PARA O DESENVOLVIMENTO AMBIENTAL


			A Constituição da República Federativa de 1988 foi profícua e oportuna no trato do meio ambiente, consagrando-o como um bem jurídico essencial, cujos valores alastram-se por todo o texto constitucional44. Reconheceu sua carga de essencialidade, determinando-lhe características próprias. Assim determina o principal dispositivo – artigo 225: “Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações”.


			Nota-se o afastamento dos institutos da posse e da propriedade, que marcaram os direitos até então45. A ninguém é dado o direito de possuir o meio ambiente, eis que seu alicerce é de caráter difuso. Mas ao conjunto social é atribuído o dever de protegê-lo, estampando o comprometimento da coletividade com aqueles que tomarão o mesmo lugar posteriormente.


			Para José Afonso da Silva46, o dispositivo comporta três conjuntos de normas. O primeiro, no caput, revela o direito de todos ao meio ambiente equilibrado, constituindo-se em norma matriz. O segundo conjunto está no parágrafo primeiro47 – o qual determina incumbências ao Poder Público para garantir a efetividade desse direito –, e consiste no caráter instrumental da norma. O terceiro, por fim, é caracterizado por um conjunto de “determinações particulares”, a cargo dos parágrafos seguintes48, nos quais se encontram objetos específicos que receberam a atenção do constituinte. 


			Trata-se de um bem “voltado à realidade do século XXI, das sociedades de massa, caracterizada por um crescimento desordenado e brutal avanço tecnológico”49. Nesse contexto, florescem direitos caracterizados pela transindividualidade, ou seja, não comportam o pertencimento individual porque tocam indeterminadamente um agrupamento. 


			Nesse sentido, Celso Antonio P. Fiorillo50 propõe uma análise fragmentada do referido dispositivo constitucional. Em primeiro lugar, aponta a necessidade de preenchimento da expressão “todos”, para que seja possível identificar o alcance do direito. Discordando do posicionamento indiscriminado que acolhe toda e qualquer pessoa humana, o autor registra preocupação com a soberania e afirma que o povo é um conjunto de indivíduos com tradição comum, sendo quem exerce a titularidade do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Estar-se-ia limitado, portanto, ao fixado no artigo 5º da CRFB/88, ou seja, aos brasileiros e estrangeiros residentes no país como aqueles que delimitam a coletividade. 


			Em um segundo momento, propõe o estudo do “bem ambiental”, cujo uso comum não se assemelha ao uso do Direito Civil, porquanto inviável a apropriação. Fala-se, assim, na criação de um “terceiro gênero de bem”51, o qual não poderá ser confundido com bens públicos ou privados52.


			Em terceiro lugar, esmiúça-se a estrutura finalística do Direito Ambiental, compreendida na “sadia qualidade de vida”. O padrão mínimo de essencialidade requer uma interpretação sistêmica, capaz de combinar o princípio da dignidade da pessoa humana, insculpido como um dos princípios fundamentais da República Federativa do Brasil, com o conteúdo dos direitos fundamentais estampados no artigo 6º. Assim, a tutela do ser humano, para a qual a estrutura finalística do direito ao meio ambiente está voltada, deve levar em consideração os valores incrustados na Magna Carta.


			Por fim, aponta-se a extensão do direito à vida, que passa a alcançar as futuras gerações, cuja preservação ganha contornos expressos, transcendendo aos interesses daqueles que estão vivos. Com isso, o autor deixa clara a sustentação axiológica do direito ao meio ambiente, fundado no direito de todos, vinculado à sadia qualidade de vida, competindo ao Poder Público e à coletividade sua defesa, atendendo aos interesses daqueles que estão vivos e daqueles que viverão53.


			A predominância do bem difuso impacta na estrutura de competência constitucionalmente definida. O artigo 23, inciso VI, da Carta Constitucional, estabelece a competência comum entre a União, Distrito Federal, estados e municípios para a proteção do meio ambiente e o combate da poluição em qualquer de suas formas. O inciso VII, por sua vez, prescreve a mesma competência comum para a preservação de florestas, fauna e flora. Trata-se de competência material, que se relaciona às ações concretas. 


			A competência legislativa fica a cargo dos artigos 24 e 25, subdividindo-se em exclusiva, privativa e concorrente. Em matéria ambiental, a CRFB/88 atribuiu a competência concorrente à União, aos estados e ao Distrito Federal, de acordo com o artigo 24, VI, VII e VIII, para legislar sobre os assuntos relativos a “florestas, caça, pesca, fauna, conservação da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, proteção do meio ambiente e controle da poluição”, “proteção ao patrimônio histórico, cultural, artístico, turístico e paisagístico” e “responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico”. Nesses casos, a União deve editar normas gerais, cabendo aos estados e ao Distrito Federal suplementá-las. Aos municípios também foi reservada a competência de suplementar a legislação federal e a estadual no que couber, por força do artigo 30, inciso II.


			O critério de repartição das competências legislativas é o princípio da predominância dos interesses, por meio do qual é possível associar à competência da União as matérias de interesse nacional; aos estados, aquelas de interesse regional; e aos municípios, as matérias de interesse local. A esse critério, Fiorillo54 adiciona um segundo: o critério da colaboração (cooperação) entre os entes da Federação, de modo que seja privilegiada a norma capaz de atender de forma mais efetiva ao interesse comum. 


			O que se percebe com limpidez é o primado da solidariedade, pois as competências, sejam legislativas, sejam materiais, são distribuídas a todos os entes federados. Esse mapa constitucional é a estrutura sobre a qual está apoiada a Política Nacional do Meio Ambiente – Lei n.º 6.938/1981 –, seus fins e mecanismos de formulação e aplicação. O instrumento legal fundamentou-se expressamente nos incisos VI e VII do artigo 23, os quais determinam a competência material comum entre todos os entes da Federação. Com isso, redobra-se a importância dos critérios da preponderância do interesse e da colaboração entre os entes, uma vez que a precisa definição dos interesses local, regional e nacional é tarefa árdua.


			3. NOVOS DESAFIOS POSTOS AO JUDICIÁRIO EM UMA SOCIEDADE COMPLEXA


			Emprestando a vistosa ideia de Clèmerson Clève, hoje “o intelecto não é suficiente para comunicar a verdade, devendo alicerçar-se em um saber dotado de razão especial ao qual se convencionou chamar de ciência”55. Segue-se, com isso, um alerta do mesmo autor: o uso, pelas ciências humanas, de pressupostos epistêmicos das ciências naturais, a fim de se justificarem como ciências legítimas. 


			A partir disso, a grande questão concentrou-se em descobrir o valor metodológico da ciência humana, o que promoveu uma variedade de fases – ora cultivando critérios a partir de uma ciência rigorosa voltada aos aspectos quantitativos, ora determinada por um eixo biológico –, desembocando na concepção histórica dos fenômenos sociais56. 


			O solo epistemológico importa não apenas para determinar o caráter científico do Direito, mas também para saber qual tratamento tem sido dado e quais desafios o Judiciário tem enfrentado. A intensa preocupação com a positivação da ciência do Direito criou a necessidade de administrar proposições firmadas em um conhecimento a priori, o que naturalmente exige uma postura empedernida do juiz, de mero aplicador da norma. 


			Desafiado esse modelo pautado essencialmente em um método explicativo de causa e efeito, a contemporaneidade despejou um julgamento crítico que pretende fazer frente à chamada crise da racionalidade. Os campos científicos demandam uma integração para qualquer tentativa de enfrentamento das complexidades que emergem no cenário pós-moderno. Esse panorama é bem delineado por Jacques Chevallier ao tratar da crise do direito moderno. Conforme explica, enquanto o direito moderno garantia a autonomia dos atores sociais, o direito dito “novo” manifesta aspectos regulatórios, servindo ao Estado como instrumento para a realização de políticas públicas57.


			Embora o direito regulador dirija-se notoriamente aos Poderes Executivo e Legislativo, sobre os quais recaem tarefas programáticas para a consecução dos ideais sociais e efetivação dos direitos, suas diretrizes tocam tangencialmente o Poder Judiciário, considerando que as demandas a ele levadas não serão do direito clássico, mas sim fruto da referida mudança. A sociedade toma um rumo contencioso, depositando todas as divergências na Justiça e, nesse sentido, 


			[...] a multiplicação das ações levadas aos tribunais mostra que o juiz está encarregado nas sociedades contemporâneas de compor as diferenças de toda ordem, em vista a preservar os equilíbrios sociais: ele se vê transferir a responsabilidade de ‘cortar os nós górdios da história, da moral, da economia’; é a ele que compete ‘ponderar os interesses’ e definir as soluções socialmente aceitáveis58.


			Portanto, é possível afirmar que o Poder Judiciário enfrenta desafios, entre outros, relacionados à (i) explosão do contencioso; (ii) pluralidade jurídica, fruto da globalização, que impõe certo grau de interdisciplinaridade; (iii) e à evolução pragmática, marcada pela necessidade de efetivação normativa.


			4. A NATUREZA JURÍDICA DO DIREITO AMBIENTAL: AS CHAMADAS “NORMAS DE SOBREDIREITO”


			O meio ambiente, objeto do Direito Ambiental, representa uma categoria de interesse metaindividual. Os padrões racionais exigidos para a exploração dos recursos naturais é uma forma de preservação da espécie humana, e não de um ou outro indivíduo59. Trata-se de direito de terceira geração, ou seja, de titularidade coletiva, cujo fundamento repousa na solidariedade. 


			Suas características acomodam-se na categoria dos direitos difusos, conceituados pelo Código de Defesa do consumidor como aqueles transindividuais, de natureza indivisível e titularidade indeterminada (artigo 81 da Lei n.º 8.078/1990). A natureza difusa não afasta a possibilidade do nascimento de um direito individual, o que pode ocorrer por força de um dano ambiental, por exemplo, dando ensejo ao direito à indenização. Se o prejuízo for específico, estar-se-á diante de um dever de ressarcimento igualmente específico60.


			Processualmente, o instrumento que o ordenamento jurídico dispôs à tutela do meio ambiente é a Ação Civil Pública, disciplinada pela Lei n.º 7.347, de 1985, cujo objeto consiste na proteção dos direitos e interesses coletivos em sentido amplo. 


			A natureza pública das normas ambientais endereça sua aplicação ao Estado e, por esse motivo, possuem em grande medida um caráter de sobredireito, isto é, de feição estrutural e organizacional. Na lição de Paulo de Bessa Antunes, o Direito Ambiental não é paralelo aos outros ramos do direito, pois exprime um valor que se reflete nos outros ramos jurídicos61.


			Esse caráter transversal é de algum modo também explorado por Paulo Affonso Leme Machado62, quando ele refere-se ao Direito Ambiental como um Direito sistematizador, responsável pela articulação das normas jurídicas – legislação, doutrina e jurisprudência. Há uma conexão entre os temas de cada matéria específica dentro do Direito no que tange à matéria ambiental e os seus elementos. 


			O posicionamento oblíquo do Direito Ambiental, que lhe permite atravessar os outros ramos, amplia considerável e sensivelmente os deveres aos quais os destinatários das normas estão submetidos no exercício das atividades humanas. Várias esferas do comportamento humano são limitadas pelo conjunto de regras jurídicas do Direito Ambiental, seja pela proibição ou pela indução. 


			Nesse sentido, nebulizam-se as arestas normativas, dificultando a tarefa de definir com precisão a aplicação da regra jurídica ao evento humano. As causas ambientais passaram a marcar eventos de grande repercussão na esfera social. Tal situação, combinada com a facilitação do acesso à Justiça – proporcionado em grande medida pelos instrumentos previstos na Constituição de 1988 –, levou ao Poder Judiciário questões complexas, cujo núcleo consiste na garantia da efetividade dos direitos fundamentais previstos no plano constitucional, não concretizados em outras esferas funcionais do Estado. 


			5. BREVE ANOTAÇÃO CASUÍSTICA


			Nos termos abordados, viu-se que o Direito Ambiental possui contornos constitucionais e está fundado em uma base principiológica solidária, cuja característica principal é a transindividualidade. A Constituição detém um caráter simultaneamente político, moral e jurídico, o que, nas palavras de Luiz Cademartori e Carlos Duarte, serve como “interface de acoplamento entre tais sistemas, sem acarretar a perda de legitimidade ou especificidade funcional para nenhum deles”63. 


			A ideia juridicamente defensável é que o Poder Judiciário possui legitimidade para adentrar no campo político para resguardar valores morais constitucionalmente assegurados. Essa concepção sistêmica, quando combinada aos novos desafios impostos pela pós-modernidade, potencializa os riscos aos quais o Estado Constitucional está submetido em sua dinâmica funcional de distribuição de competências. Basta tentar conjugar o processo de globalização com a concepção tradicional de soberania ou buscar a clareza das fronteiras entre o público e o privado para verificar que o modelo estatal moderno foi redefinido64.


			Além disso, assiste-se atualmente ao desenvolvimento de uma ordem transnacional, apoiada sobre organizações internacionais. A lógica da subsidiariedade e da supletividade, que atribui ao Estado um papel de indutor, no lugar de substituto dos atores sociais, não o tira de cena, tampouco pretende significar um retorno ao Estado mínimo. Trata-se de uma combinação ainda mais delicada: ao mesmo tempo que o equilíbrio institucional é afetado pela ordem global, o Estado permanece dotado de uma função essencial65.


			Diante disso, questiona-se o modo por meio do qual o Estado promove a proteção ambiental. Desde já, nota-se um impasse da pós-modernidade: a combinação das promessas de desenvolvimento econômico com o compromisso da sustentabilidade. Naturalmente, tal situação provoca inúmeros problemas de ordem Estatal, pois o respeito ao meio ambiente e a efetividade das normas que o protegem dependem diretamente de uma postura do Estado.


			Nas lições de Patrícia Lima Bianchi66, o Estado brasileiro inseriu instrumentos em sede constitucional para que ele e a coletividade pudessem administrar os riscos, garantindo um meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras gerações. Para Bianchi,


			[...] além de uma ação coordenada dos entes federativos na proteção do meio ambiente, dever-se-ia, por exemplo, promover a divulgação dos riscos informação), e a negociação dos limites ou níveis de riscos de danos que a sociedade se propõe a suportar, representando, dessa forma, o exercício das responsabilidades compartilhadas nas questões ambientais67.


			Ao mesmo tempo, observa-se a falta de estrutura aliada ao despreparo do Poder Público, situação que agrava as dificuldades enfrentadas na realidade prática do gerenciamento dos riscos e da adequada proteção das normas ambientais. É inegável que o Poder Judiciário representa uma instituição fundamental na proteção do meio ambiente, pois realiza o controle externo à Administração Pública, impedindo-a do cometimento de atos ilegais. Contudo não são apenas as simples questões que chegam ao seu conhecimento e estão sob a sua inafastável apreciação. 


			Para visualizar de modo prático o que aqui se expõe, registre-se a celeuma instaurada sobre a definição da natureza jurídica da responsabilidade administrativa ambiental. 


			Até a decisão nos embargos de divergência em Resp. n.º 1.318.051 – RJ, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ) havia assentado, em casos análogos, que “a aplicação de penalidades administrativas não obedece à lógica da responsabilidade objetiva da esfera cível (para a reparação de danos causados), mas deve obedecer a sistemática da teoria da culpabilidade”, evidenciando a opção pela natureza subjetiva e, por isso, exigindo a demonstração do elemento subjetivo, com a demonstração do nexo causal entre a conduta e o dano. 


			Em sentido diverso, a Primeira Turma manteve o acórdão recorrido no referido Resp, entendendo que a responsabilidade ambiental administrativa que amparou o auto de infração era de natureza objetiva. Conhecida a divergência, os ministros da Primeira Seção do STJ decidiram pela necessidade de demonstração da responsabilidade subjetiva, apoiados especialmente na tese da intranscendência das penas, princípio limitador do Direito Sancionador. Cuidou-se da diferenciação entre os âmbitos de punição e as suas consequências, obstando a aplicação das penalidades previstas aos efetivos transgressores àqueles que a lei definiu como “poluidores” para fins de atribuição da responsabilidade civil – esta, sim, prescindindo de culpa68. 


			A questão da responsabilidade é fundamental para a efetivação de qualquer norma, eis que a desconformidade com os bens jurídicos merecedores de proteção configura um tipo delitivo ao qual corresponde uma sanção69. Não reclama grandes justificações afirmar que a finalidade sancionadora está intimamente ligada à função preventiva e, consequentemente, a uma das formas de se efetivar as normas ambientais. 


			Assim, persiste a análise sobre a atuação do Poder Judiciário, a qual não pode estar relegada ao arbítrio, mesmo diante do reconhecimento da indissociabilidade entre a norma e elementos externos, como a moral, o valor e a justiça70. Aliás, é justamente a aceitação de que a interpretação não prescinde da vontade do aplicador que se faz necessária a investigação de alternativas para o controle das respostas judiciais, sem prejuízo da concretização dos direitos e valores constitucionais. 


			6. CRITÉRIOS PARA ATUAÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO NA CONSOLIDAÇÃO DA JUSTIÇA AMBIENTAL


			No presente trabalho, o objetivo está limitado a traçar critérios capazes de orientar a atuação do intérprete quando da aplicação da norma. Para tanto, parte-se da premissa de que o Judiciário desempenha uma função cujo poder que lhe serve de substrato é essencialmente político, uma vez que o poder de “dizer o Direito” – fazendo “justiça” ao compor conflitos – está relacionado à ideia de soberania71.


			O caso concreto só pode sofrer incidência normativa por meio do trabalho interpretativo, cujo procedimento envolve elementos extrínsecos ao sistema jurídico. Trata-se da inescapável natureza imprecisa da linguagem, bastante visível no problema da legitimação para o exercício do direito. Hans Kelsen cuidou do tema quando trabalhou com a autenticidade da interpretação, tratando-a como autorreferente ao ordenamento jurídico. 


			Conforme explica, a norma atribui a determinados indivíduos um poder jurídico, mas não em todos os casos existe capacidade de exercício, podendo ser conferido a uma “pessoa privada” o poder jurídico de produzir normas pela prática de um negócio jurídico ou por intervenção, por meio de uma ação judicial – isso, contudo, não faz parte de sua “competência”72. 


			Assim, “o Direito prescreve, permite, confere poder ou competência – não ‘ensina’ nada. Na medida, porém, em que as normas jurídicas são expressas em linguagem, isto é, em palavras e proposições, podem elas aparecer sob a forma de enunciados do mesmo tipo daqueles através dos quais se constatam fatos”73. 


			Com isso, distinguem-se a proposição jurídica e a norma jurídica. As proposições são instrumentos por meio dos quais a ciência jurídica descreve as relações (juízos hipotéticos), enquanto as normas são mandamentos, de cunho imperativo. Assim, incumbe aos órgãos da comunidade jurídica a função de produzir o Direito, na condição de autoridade jurídica, para que ele seja conhecido e descrito pela ciência jurídica. Kelsen afirma, portanto, que, sendo as normas jurídicas o objeto da ciência jurídica, a conduta humana só o é na medida em que é determinada nas normas jurídicas como pressuposto ou consequência74. 


			A questão é relevante ao presente trabalho porque conclui que as proposições formuladas, desprovidas de imperatividade, podem ser verídicas ou inverídicas, ao passo que “as normas de dever-ser, estabelecidas pela autoridade jurídica – e que atribuem deveres e direitos aos sujeitos jurídicos – não são verídicas ou inverídicas mas válidas ou inválidas”75. 


			Essa relação lógica que liga a consequência à natureza de seu objeto – tal como o que se opera entre um fato e a consequência de existente ou inexistente, e não válido ou inválido – permite traçar o primeiro critério para a atuação judicial: (i) o operador do Direito, na condição de julgador, ao produzir o Direito formulando norma individual aplicável ao caso concreto, conhecerá a norma produzida pelo legislador, de cunho geral, determinando sua validade ou invalidade. Aprecia-se a relação entre o escalão superior e um escalão inferior da ordem jurídica. 


			Não se pretende com isso simplificar uma tarefa que é demasiadamente complexa, ignorando circunstâncias de omissão legislativa ou outras de “relativa indeterminação no ato de aplicação do Direito”76, a exemplo do que propôs o próprio Kelsen. Tenciona-se apenas erigir, como primeiro aspecto, uma singela estratégia que afasta o julgador da possibilidade de valorar a norma pelo trato da veracidade, atribuindo-lhe um caráter de suspeição. A norma já é o resultado de uma valoração jurídica, pois fruto do sentido jurídico atribuído a certos fatos. Sendo válida e exigível, cumpre ao julgador aplicá-la.


			Registre-se caso profícuo à presente análise: no julgamento da ADPF 10177, o STF declarou inconstitucionais as decisões judiciais que autorizaram a importação de pneus usados afastando a incidência de um conjunto de normas específicas. O pedido formulado pelo Arguente tinha como fundamento a necessidade de assegurar a efetividade das normas, dotando de plena eficácia jurídica os princípios constitucionais relacionados ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. 


			Na oportunidade, a Suprema Corte entendeu que as normas eram válidas constitucionalmente, pois, ao ponderar todos os argumentos expostos pelos interessados no sentido de proteger a livre concorrência e a livre iniciativa atribuindo-lhes um valor jurídico principiológico, ainda assim sucumbiriam aos princípios da saúde e do meio ambiente ecologicamente equilibrado.


			No voto da ministra Cármen Lúcia, então relatora, fora exposto que alguns dos interessados argumentaram no sentido de que muitas decisões do Poder Público eram tomadas com base em sentimentalismos ou critérios pouco técnicos. Para eles, nesse caso, o aproveitamento dos pneus era ambientalmente satisfatório, gerando empregos diretos e indiretos. 


			As decisões que afastaram a incidência normativa sob esse argumento – de que o Poder Público agiu mal e sem técnica – colocam as normas em questão sob o manto da veracidade, ou seja, analisam se eram autênticas diante do quadro fático no qual estavam inseridas. 


			O que a Suprema Corte fez, por outro lado, consistiu em uma ponderação principiológica. A partir da alegação do autor de que as normas proibitivas de importação de pneus usados eram fundamentais para a proteção da saúde pública e preservação do meio ambiente, sopesou tais princípios com aqueles que são prejudicados pela restrição: livre iniciativa e livre concorrência. Cuidou-se, portanto, de uma análise de validade de um escalão inferior em relação ao escalão superior78. 


			Esse aspecto – de determinação da validade ou invalidade – traduz uma moldura normativa dentro da qual o juiz está autorizado a criar o Direito, individualmente, valendo-se da interpretação. Foi a partir desse reconhecimento que Kelsen dispensou atenção ao caráter indeterminado do Direito, classificando as indeterminações em intencional e não intencional. A primeira está contida no órgão que estabeleceu a norma a ser aplicada, pois pressupõe que a norma individual continuará o processo de determinação em um sentido escalonado, ou seja, dentro dos limites previstos pela norma de escalão superior. A segunda, por outro lado, diz respeito à indeterminação não prevista, decorrente de uma norma cujo sentido verbal não é unívoco, existindo várias significações possíveis79. 


			O enfrentamento dessa circunstância é o objeto do segundo critério eleito neste trabalho e distancia-se da resposta que Kelsen ofereceu ao próprio problema vislumbrado: (ii) o preenchimento da indeterminação normativa, intencional ou não intencional, deverá ser feito a partir da integração principiológica, considerando os princípios das várias áreas do Direito. Eventual confronto resolver-se-á mediante aplicação das máximas da proporcionalidade, trabalhados por Robert Alexy80.


			Kelsen assume que o fato de uma sentença judicial estar fundada na lei não significa que ela é a única norma possível, mas apenas uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral. Contudo, acredita que “não há qualquer critério com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do Direito a aplicar possa ser preferida à outra”81. E, assim, diferentemente do que aqui se propõe, a teoria kelseniana permitiria uma decisão pautada em valores externos ao Direito – valores particulares. 


			No primeiro caso apresentado – sobre a definição da natureza jurídica da responsabilidade administrativa ambiental – a integração principiológica é bastante visível. Ao decidir sobre a necessidade da demonstração da culpa, a Primeira Seção do STJ invocou o princípio da intranscendência da pena, que toca todo o direito sancionador, mas com especial repercussão no Direito Penal. 


			Essa interdisciplinaridade principiológica é ínsita ao Direito Ambiental, dada sua característica de transversalidade, como se viu no item 4. Assim, princípios do Direito Ambiental foram harmonizados e não aplicados ao custo absoluto de outrem. Significa dizer que o espaço interno da moldura normativa não será necessariamente preenchido por um princípio protetivo do meio ambiente, eis que o julgador estará incumbido de avaliar o ordenamento jurídico como um todo. 


			Definidos os critérios, remanesce a questão proposta neste trabalho sobre a possibilidade de o Poder Judiciário fomentar mudanças no comportamento do Poder Público, assumindo uma postura intervencionista e transformadora. O ponto fulcral da questão consiste em definir a potencialidade da perspectiva difusa da tutela jurisdicional no âmbito ambiental, verificando se ela autoriza a proatividade do Poder Judiciário. 


			O século XIX marcou uma preocupação com a concepção individualista da prestação jurisdicional, ao mesmo tempo que foi palco de “inúmeras formações sociais que atingiam sua maturidade, tais como o sindicalismo [...] dentre outros agrupamentos”82. A conhecida insuficiência do Estado liberal também se apresentou nas relações estabelecidas entre as pretensões sociais e o Direito. Nesse sentido, a heterogeneidade das pretensões sociais, marcada pela pluralidade de ideias, registrou um novo paradigma jurídico, cujo objeto é identificado pela permanente conflituosidade83.


			Assim, o desenvolvimento social teria transportado as relações jurídicas a uma realidade marcada por duas características: “a primeira, atinente à consideração de novos direitos tidos por fundamentais, de titularidade indeterminada, porque coletiva [...] a segunda característica leva em conta o estado das sociedades modernas, num mundo neoliberal, globalizado e padronizado”84.


			Como não é possível identificar o titular do direito metainidividual, coube à jurisdição adaptar uma tutela processual adequada ao tratamento dos interesses de forma coletiva. Assim, a ação judicial coletiva, atingindo a todas as pessoas envolvidas, é o instrumento adequado à tutela do interesse difuso, eis que compatível com o caráter da indivisibilidade. 


			Sabe-se que o Direito Ambiental cuida de bens cuja necessidade acomete a todos indiscriminadamente. Parte-se do pressuposto de que a proteção a todos interessa. É o clássico exemplo, portanto, de interesse difuso, em que o vínculo fático que une os interessados é pouco preciso, a relação jurídica entre eles é inexistente e os titulares são indeterminados85.


			Note-se, portanto, que duas características essenciais são atribuídas aos interesses difusos para o seu reconhecimento: (i) a indeterminação dos interessados e (ii) a indivisibilidade do objeto. Soma-se a elas um terceiro atributo, identificado por Rodolfo de Camargo Mancuso86, qual seja (iii) a tendência à transição ou mutação no tempo e no espaço. O autor explica que esses interesses são firmados em situações de fato, dependendo dos valores locais, bem como do aspecto temporal – daí a inclinação às vicissitudes. 


			Não requer extenso raciocínio jurídico afirmar que as duas primeiras características não autorizam uma postura intervencionista e transformadora do Poder Judiciário. Mesmo diante de um objeto indivisível e de interessados indeterminados, o Poder Judiciário deverá agir nos limites dos pedidos formulados. A dimensão criativa do Direito pelo juiz está circunscrita ao caso concreto, eis que a aplicação guarda peculiaridades não exauridas abstratamente. 


			Seguramente, não é dado ao Poder Judiciário a possibilidade de se furtar da função que lhe é própria, ou seja, de decidir as controvérsias que lhe são levadas87. Do mesmo modo, porém, não lhe é permitido substituir o legislador em previsões abstratas, ou a Administração Pública em provimentos de caráter geral – ressalvado o necessário controle de suas atuações em face do ordenamento jurídico88. 


			A terceira característica, por outro lado, é mais sensível à conclusão, tendo em vista que a mutação no tempo e no espaço poderia ser uma justificativa para que os conflitos fossem apreciados por escolhas livres. O silogismo, contudo, não merece prosperar, porque fere a indispensável deferência que o juiz deve ter em relação às decisões tomadas pelo legislador.


			Compete ao legislador, eleito democraticamente, acompanhar as mutações das pretensões sociais que envolvem os interesses difusos e combiná-las com medidas razoáveis e adequadas, cuja aplicação e controle serão feitos pelo Poder Judiciário89.


			Cumpre registrar duas anotações sensíveis para que esse raciocínio não seja confundido com a defesa de um Poder Judiciário inerte. Primeiro, embora o juiz não seja eleito, exerce um poder representativo, porque emana do povo e é sem seu nome exercido. Isso indica que o controle por ele realizado é indispensável para a concretização de direitos fundamentais e para a proteção da ordem jurídica. Conforme pontuou Luís Roberto Barroso, a sutileza está na atuação contramajoritária desprovida de populismos90.


			Segundo, ao juiz não é proibida a investigação de elementos fáticos e externos para a construção da decisão. É possível observar a importância do contexto social para a tomada de decisão da matéria juridicamente apreciável a partir do pragmatismo jurídico91, cuja doutrina propõe uma vigilância sobre as consequências e uma releitura do Direito enquanto simples conjunto conceitual de preceitos fixos92. O propósito é assumir a insuficiência do formalismo jurídico diante dos casos complexos e, imerso num sistema funcional, reconhecer a relação estabelecida entre a solução provisionada e a sociedade sobre a qual se impõe – isso, contudo, respeitando os princípios do ordenamento jurídico93.


			7. CONSIDERAÇÕES FINAIS


			Considerando os riscos ao adequado funcionamento institucional dos Poderes que constituem o Estado Democrático de Direito no exercício das funções atribuídas constitucionalmente para a proteção do Meio Ambiente, este artigo pretendeu responder a duas questões: (i) quais seriam os critérios aptos a nortear a atividade do juiz no cumprimento dos deveres ambientais; e (ii) se a perspectiva difusa da tutela jurisdicional autoriza o Poder Judiciário a fomentar mudanças no comportamento do Poder Público, assumindo uma postura intervencionista e transformadora.


			À primeira pergunta, encontraram-se dois critérios balizadores da atuação estatal: 


			

					o julgador, ao produzir o Direito formulando norma individual aplicável ao caso concreto, conhecerá a norma produzida pelo legislador, de cunho geral, determinando sua validade ou invalidade. Aprecia-se a relação entre o escalão superior e um escalão inferior da ordem jurídica.Tal critério fundamenta-se no vínculo lógico estabelecido entre a consequência e a natureza do seu objeto, exposto por Kelsen ao diferenciar as proposições dos enunciados normativos, tendo em vista que os últimos não estão sujeitos ao caráter da veracidade – sendo simplesmente válidos ou inválidos. O respeito a esse método afasta o julgador da avaliação subjetiva da norma, atribuindo-lhe um caráter de suspeição.




					o preenchimento da indeterminação normativa, intencional ou não intencional, deverá ser feito a partir da integração principiológica, considerando os princípios das várias áreas do Direito. Eventual confronto resolver-se-á mediante aplicação das máximas da proporcionalidade.



			


			Trata-se do reconhecimento de que a interdisciplinaridade principiológica é ínsita ao Direito Ambiental, dada sua característica de transversalidade, isto é, a posição de coordenação que exprime um valor refletido nos demais ramos jurídicos. Os princípios do Direito Ambiental não são aplicados absolutamente, devendo ser harmonizados com uma avaliação integrativa do ordenamento jurídico. 


			Ao segundo questionamento, erigiu-se resposta negativa, ou seja, a perspectiva difusa da tutela jurisdicional não autoriza o juiz a assumir uma postura intervencionista e transformadora. Viu-se que as características essenciais ao reconhecimento dos interesses difusos consistem na indeterminação dos interessados, na indivisibilidade do objeto e na tendência à transição ou mutação no tempo e no espaço. Nenhuma delas legitima a transposição da dimensão criativa do direito circunscrita ao caso concreto.
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			A PONDERAÇÃO DO STJ NA ANÁLISE DO DIREITO AO ESQUECIMENTO SEGUNDO A TEORIA DA ARGUMENTAÇÃO JURÍDICA DE ROBERT ALEXY


			Elisama Nogueira Gomes


			Roosevelt Arraes


			1. INTRODUÇÃO


			O presente capítulo analisa o direito ao esquecimento, esclarecendo os seus fundamentos e o contexto social que lhe deu causa, buscando dirimir, por meio da Teoria da Argumentação de Robert Alexy, a colisão principiológica que ele protagoniza entre os direitos fundamentais comunicativos e de personalidade.


			A atual sociedade da informação é responsável pela eternização, mercantilização e exploração de informações e, por diversas vezes, os atos nela produzidos resultam em lesões aos direitos da personalidade do sujeito que teve sua privacidade exposta. Assim, o direito ao esquecimento demonstra-se relevante ao garantir que o sujeito seja deixado em paz e recomece a sua vida longe dos “fantasmas” do passado. 


			Entretanto, o texto constitucional também prevê direitos fundamentais comunicativos que, rompendo com o passado sombrio do país, proíbem a censura e asseguram a liberdade de expressão e o amplo acesso à informação. Nota-se, portanto, uma tensão entre os direitos de personalidade e os direitos comunicativos, suscitando o seguinte questionamento: quais normas de igual valor constitucional preponderam diante de tal colisão principiológica? 


			Desse modo, o presente estudo tem por objetivo principal examinar, à luz da Teoria da Argumentação Jurídica de Robert Alexy, qual norma prepondera na justificação do direito ao esquecimento. Em seguida, utilizando os ensinamentos de Alexy, far-se-á a análise de três casos julgados pelo Superior Tribunal de Justiça.


			2. DIREITO AO ESQUECIMENTO 


			O fictício “Estado de Oceania”, criado por George Orwell em sua obra 1984 – no qual todas as pessoas eram vigiadas pelo Big Brother –, nunca pareceu ser tão real. Afirma-se isso porque um dos lemas seguidos era: “Quem controla o passado controla o futuro; quem controla o presente controla o passado”94. De fato, vive-se hoje na sociedade da informação, dentro da qual as pessoas parecem ter desaprendido a esquecer, sendo constantemente lembradas dos fatos que mais desejam que permaneçam no passado. Nesse cenário nasce o direito de ser esquecido. 


			2.1 CONCEITO E FUNDAMENTOS DO DIREITO DE SER ESQUECIDO


			O direito ao esquecimento surgiu no contexto do “superinformacionismo”, resultado da ascensão da tecnologia, que facilitou a veiculação e disseminação de dados pelos meios de comunicação, fazendo com que o homem, um ser sociável por natureza, encontrasse uma nova mercadoria de consumo capaz de propiciar diversão: a informação. 


			Com isso, o liame entre a esfera do público e do privado vem se rompendo, expondo à sociedade informações pessoais alheias que deveriam permanecer secretas, e violando os direitos da personalidade daquele que sofreu a indevida exposição. Há, também, aqueles vinculados repetidamente a fatos que deveriam permanecer no passado, mas, infelizmente, são continuamente condenados pela sociedade que desaprendeu a esquecer. 


			A esse respeito, Paulo José da Costa Junior aduz: 


			Aceita-se hoje, com surpreendente passividade, que o nosso passado e o nosso presente, os aspectos personalíssimos de nossa vida, até mesmo sejam objeto de investigação e todas as informações arquivadas e livremente comercializadas. O conceito de vida privada como algo precioso, parece estar sofrendo uma deformação progressiva em muitas camadas da população. Realmente, na moderna sociedade de massas, a existência da intimidade, privatividade, contemplação e interiorização vem sendo posta em xeque, numa escala de assédio crescente, sem que reações proporcionais possam ser notadas.95


			Jacques Delors, durante o Conselho Europeu de Copenhaga, em 1993, cunhou a expressão “sociedade da informação”, definindo-a como uma “nova forma de organização social, política e econômica que recorre ao intensivo uso da tecnologia da informação para coleta, produção, processamento, transmissão e armazenamento de informações”96.


			Por isso, a sociedade contemporânea desafia o surgimento de um direito capaz de garantir o esquecimento de informações que, apesar de verídicas, sua divulgação se demonstra desnecessária em face do decurso do tempo e, por isso, devem permanecer no passado. 


			Nesse contexto, o direito ao esquecimento surgiu para proteger os direitos fundamentais da personalidade – previstos no art. 5º, incisos V e X da Constituição Federal97 –, reconhecendo que ninguém deve ser condenado a conviver com os “estilhaços” do passado, visto que o arrependimento, a maturidade e a evolução são inerentes à raça humana e, para assegurar uma vida digna, todos devem ter a chance de um recomeço.


			Assim, o esquecimento é o efeito que pode ocorrer pelo apagamento, pela remoção ou desindexação de uma informação, dando nome às lesões aos direitos fundamentais da personalidade – a honra, o nome, a imagem, a privacidade e a intimidade.


			Nessa perspectiva, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald entendem que o direito de ser esquecido trata da possibilidade reconhecida a todos de restringir o uso de fatos do seu passado. Destacam, no entanto, que tal direito não atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever sua história, mas sim de mudar o modo e a finalidade com que esses fatos serão lembrados98.


			Apesar de não estar expressamente previsto no texto legal, no Brasil ele se encontra fundamentado no princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, CF)99. Por essa razão, foi aprovado o Enunciado n.º 531, na VI Jornada de Direito Civil, promovida pelo CJF/STJ, cujo teor foi assim exposto: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informação incluiu o direito ao esquecimento”100.


			No campo jurisprudencial, o Superior Tribunal Justiça tratou desse direito no Informativo n.º 527, conforme exposto a seguir:


			O direito ao esquecimento surge na discussão acerca da possibilidade de alguém impedir a divulgação de informações que, apesar de verídicas, não sejam contemporâneas e lhe causem transtornos das mais diversas ordens. [...] O interesse público que orbita o fenômeno criminal tende a desaparecer na medida em que também se esgota a resposta penal conferida ao fato criminoso, a qual, certamente, encontra seu último suspiro com a extinção da pena ou com a absolvição, ambas irreversivelmente consumadas.101


			Pode-se afirmar que o princípio da dignidade humana engloba os direitos da personalidade, sendo considerado um núcleo essencial dos direitos fundamentais. Contudo, mesmo que esse princípio seja um limitador de normas principiológicas, ele não é absoluto, podendo ser justificada a sua relativização quando houver necessidade de proteção da dignidade de terceiros.


			Dessa forma, o direito ao esquecimento destaca-se na sociedade da informação, buscando proteger os direitos da personalidade (honra, vida privada, intimidade e imagem), com esteio no princípio da dignidade da pessoa humana e afirmando a ideia de que passado não se muda, mas se esquece. 


			2.2 DIREITOS COMUNICATIVOS VERSUS DIREITOS DA PERSONALIDADE


			Buscando afastar o Brasil de seu passado de censura, a Constituição Federal de 1988, no seu art. 5º, inciso XIV102, passou a assegurar a todos o acesso geral à informação, compreendendo tanto o direito de informar quanto o de ser informado. Em relação ao último, também conhecido por “liberdade de informação” ou “direito ao acesso à informação”, faculta-se a busca de dados por todos os meios lícitos.


			Por sua vez, o direito de informar está igualmente previsto na Constituição Federal, no art. 5º, inciso IV: “é livre a manifestação de pensamento, sendo vedado o anonimato” e, ainda, no inciso IX: “é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença”103.


			Essa garantia de liberdade de expressão consiste em diversas formas que possibilitam a exteriorização de todo o tipo de manifestação do pensamento humano, seja verbal, corporal, musical ou por imagem. Ademais, engloba os amplos meios de divulgação do pensamento e da informação, seja por meio do jornalismo, rádio, televisão, internet, artes ou qualquer outro veículo de comunicação.


			Considerando a essencialidade dos direitos comunicativos para o fortalecimento e a manutenção da democracia, a Constituição Federal reservou um bloco normativo intitulado “Da Comunicação Social” (capítulo V do título VIII), dispondo que são proibidas restrições às manifestações do pensamento, criação, expressão e informação “em qualquer veículo ou processo”104. 


			Sendo assim, a proteção aplica-se às informações divulgadas pelos meios tradicionais, bem como às manifestações lançadas na internet, incluindo todas as plataformas digitais. Mas vale ressaltar que a liberdade de informação não engloba informação falsa. 


			Segundo Marcelo Novelino, a publicação da verdade é a conduta que a Constituição Federal tutela, sendo que o direito de ser informado inerente à liberdade de informação e expressão só se perfaz com o recebimento de notícias reais. Ademais, é necessário haver um interesse público que justifique a veiculação da notícia, que deve ser transmitida de forma adequada para a formação da opinião pública105. 


			Nessa perspectiva, é imperioso destacar que apesar do seu valor imensurável para o Estado Democrático de Direito, os direitos fundamentais comunicativos não são absolutos e diante do conflito em face dos direitos fundamentais da personalidade, deve-se buscar a forma mais justa e adequada para responder se cabe ou não a aplicação do direito ao esquecimento em determinado caso concreto. Para resolver essa colisão entre normas, será utilizada a Teoria da Argumentação Jurídica de Robert Alexy, a seguir exposta.


			3. A TEORIA DA ARGUMENTAÇÃO JURÍDICA DE ROBERT ALEXY


			Por se fundamentar no princípio da dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais da personalidade, o direito ao esquecimento entra em conflito com os direitos fundamentais comunicativos. Considerando que ambos possuem igual valor e nível hierárquico e não podem ser submetidos à censura, vale-se dos ensinamentos de Alexy para dirimir a aparente colisão. 


			Antes, contudo, de adentrar na solução de um suposto conflito, é oportuno distinguir as duas modalidades de normas presentes no ordenamento jurídico brasileiro: os princípios e as regras. 


			Para Alexy, essa distinção entre princípios e regras é a base para a teoria sobre a colisão de direitos fundamentais, porque os direitos fundamentais são outorgados por normas constitucionais que possuem natureza principiológica e, por esse motivo, sua aplicação não é executada da mesma forma que as regras. 


			De acordo com o autor, princípios e regras são normas, visto que ambos dizem como “o que deve ser”, sendo formulados com expressões básicas do dever, da proibição e da permissão. Assim, a distinção dessas duas espécies de normas dá-se pela diferença qualitativa entre eles, e não de grau. Dito isso, os princípios são normas que ordenam a realização de algo na maior medida possível, conforme as possibilidades fáticas e jurídicas existentes. São mandamentos de otimização, podendo ser satisfeitos em variados graus, tendo em vista que a medida para a sua satisfação depende também das possibilidades jurídicas, e não apenas das fáticas106.


			De acordo com Alexy, quando há colisão de princípios, a solução é diversa da forma que se resolve o conflito de regras. Quando algo é proibido com base em um princípio e permitido de acordo com outro, um deles terá de ceder. Contudo isso não significa que o princípio cedente deva ser declarado inválido ou que deva ser incluída a ele uma cláusula de exceção, como deve ser feito no caso de conflito entre regras. Na verdade, o que ocorre é a precedência de um princípio sobre o outro em determinadas situações, ou seja, a diferença não ocorre na dimensão da validade – como ocorre com as regras –, podendo existir colisão entre princípios válidos107.


			Assim sendo, o conflito deve ser resolvido por meio do sopesamento entre os interesses conflitantes. Determinar-se-á qual dos interesses tem maior peso no caso concreto, ainda que abstratamente estejam no mesmo nível. Para isso, devem ser examinas as circunstâncias do caso concreto, sendo que, em razão da presença de determinadas condições, um princípio passa a preponderar sobre o outro. Diante de outras circunstâncias, seria possível que a colisão fosse resolvida indicando a precedência contrária108.


			Alexy destaca:


			Importante, nesse ponto, é a ideia de que a realização completa de um determinado princípio pode ser – e frequentemente é – obstada pela realização de outro princípio. Essa ideia é traduzida pela metáfora da colisão entre princípios, que deve ser resolvida por meio de um sopesamento, para que se possa chegar a um resultado ótimo. Esse resultado ótimo vai sempre depender das variáveis do caso concreto e é por isso que não se pode falar que um princípio P1 sempre prevalecerá sobre o princípio P2 – (P1 P P2) –, devendo-se sempre falar em prevalência do princípio P1 sobre o princípio P2 diante das condições C – (P1 P P2) C.109


			Assim, os princípios expressam deveres e direitos prima facie (à primeira vista), que podem revelar-se de forma menos ampla após o sopesamento com o princípio em colisão, podendo variar o grau de realização.


			Feita as considerações sobre a Teoria da Argumentação Jurídica desenvolvida por Alexy, segue-se à análise de três casos paradigmáticos julgados pelo STJ. Tal análise permitirá observar que a referida Corte não segue de forma coerente a teoria da ponderação.


			4. JULGADOS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA ANALISADOS SOB O PRISMA DA TEORIA DE ROBERT ALEXY


			Inicialmente, é primordial destacar que serão utilizados alguns símbolos, retirados da Teoria de Alexy, para a realização do sopesamento dos casos concretos. O primeiro princípio será simbolizado por P1 e o segundo por P2. Para representar a relação de precedência de um princípio sobre o outro, será utilizado o sinal P. Ademais, a condição de precedência deve ser identificada pela letra “C” e como consequência jurídica a letra “R”. Desse modo, segue-se a análise de dois julgados emblemáticos para a presente discussão. 


			4.1 CASO: “A CHACINA DA CANDELÁRIA”


			No Brasil, um caso que gerou grande repercussão nacional e que remete ao direito ao esquecimento é aquele ocorrido no bojo do Resp. 1.334.097/RJ, conhecido como “Chacina da Candelária”. O fato ocorreu na noite de 23 de julho de 1993, no Rio de Janeiro, na Igreja de Nossa Senhora da Candelária. Cerca de 70 meninos desabrigados dormiam nas escadarias de acesso à igreja quando um grupo de policiais chegou ao local e abriu fogo contra os moradores em situação de rua, resultando na morte por fuzilamento de oito jovens de idades entre 11 e 19 anos, deixando, ainda, vários feridos110. 


			Esse caso chocou o mundo pela atrocidade e gerou grande repúdio por parte da sociedade aos autores envolvidos no crime. Com a ajuda do reconhecimento de uma testemunha – vítima sobrevivente – foram indiciados sete policiais militares. No decorrer do processo, quatro foram absolvidos, enquanto os outros três foram condenados e já permanecem em liberdade. 


			Em 2006, o programa da TV Globo intitulado Linha Direta Justiça procurou um dos inocentados com a intenção de entrevistá-lo. Jurandir Gomes de França havia sido indiciado como coautor/partícipe e, após três anos preso, foi absolvido por unanimidade no Tribunal do Júri, pela negativa de autoria. Ocorre que mesmo com a recusa à entrevista e a demonstração de não possuir interesse em ter seu nome vinculado em rede nacional, o programa foi ao ar em junho de 2006, mencionando Jurandir como um dos envolvidos que fora absolvido. 


			Considerando a gravidade do crime e a repulsa gerada na sociedade na época do ocorrido, Jurandir ajuizou uma ação de reparação de danos morais contra a TV Globo, alegando que a transmissão do programa levou o público a relembrar uma situação já superada, ferindo o seu direito à privacidade e à paz, causando prejuízo também aos seus familiares. Ainda, afirmou que o fato prejudicou a sua vida profissional, não conseguindo mais oportunidade de emprego, obrigando-o a se desfazer de todos os seus bens, bem como se retirar da comunidade para não ser morto por “justiceiros”. Por entender ilícita a sua exposição, o autor pleiteou indenização no valor de 300 salários mínimos111.


			Diante da situação, o Juiz da Terceira Vara Cível da Comarca da Capital/RJ realizou o sopesamento dos princípios e acolheu o pedido do autor pelo direito ao esquecimento, mas julgou improcedente o pleito indenizatório112. Interposta apelação, a sentença foi reformada, condenando a ré ao pagamento de 50 mil reais a título de indenização. Inconformada, a TV Globo recorreu, sustentando que não houve nenhuma invasão à privacidade/intimidade do autor, visto que os fatos já eram de conhecimento público e fazem parte do “acervo histórico do povo”. Ainda, alegou tratar-se de programa jornalístico, o qual narrou os acontecimentos de relevante interesse público, não tendo na ocasião dirigido nenhuma ofensa ao autor, frisando que ele foi inocentado113.


			Todavia foi negado provimento ao Recurso Especial, mantendo os termos da Sentença reformada em grau de Apelação (pela aplicação do direito ao esquecimento no caso). Em seu voto, o relator ministro Luis Felipe Salomão, deparou-se com a colisão aparente entre a liberdade de expressão/informação, materializada na liberdade de imprensa, e os direitos individuais da pessoa humana.


			Deduziu o ministro que a sociedade foi conduzida a uma percepção contrária dos fatos noticiados, chegando à conclusão avessa: “Antes de enxergar um inocente injustamente acusado, visualiza um culpado acidentalmente absolvido” 114. A decisão do STJ em proteger os direitos inerentes à personalidade, bem como o princípio da dignidade da pessoa humana, reconheceu que o direito ao esquecimento revela-se nobremente como um direito à esperança que deveria ser concedido ao autor. 


			A seguir, analisa-se o referido caso com base na Teoria de Alexy, sopesando os direitos fundamentais presentes, para comparar com a conclusão obtida pelo STJ. 


			Encontra-se em colisão no presente caso os direitos fundamentais da personalidade (P1) e os direitos fundamentais comunicativos (P2). As condições existentes no caso são (C1): notícia repetida pela mídia (T1); não havia interesse atual pela informação, considerando a decorrência do tempo entre o ocorrido e a data em que o programa foi transmitido (T2); gravidade do crime, um fator que demonstra o interesse jornalístico em noticiar o caso (T3); interesse histórico, não podendo ser completamente esquecido, pois se tornou parte da memória coletiva da nação, chegando a impulsionar diversas manifestações em prol dos direitos humanos (T4); o fato de mencionar o nome do autor quando seria possível evitá-lo, o que prejudicou a sua ressocialização, visto que, apesar de ter sido absolvido, ainda era vítima dos sentimentos de vingança coletiva (T5); e, por fim, a ausência de autorização do autor, violando os seus direitos da personalidade (T6). 


			Dado o suporte fático, conclui-se que o enunciado de preferência é: os direitos fundamentais individuais da personalidade preponderam sob os direitos fundamentais comunicativos, isto é: C1 → R.


			Figura 1 – Preponderância dos direitos
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			Fonte: os autores


			Figura 2 – Condições da Relação de Procedência (C1)
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			Fonte: os autores


			Por conseguinte, em concordância com a decisão do STJ, deliberar em favor do direito ao esquecimento nessa situação é a solução que garante melhor proteção aos direitos fundamentais em colisão, considerando o suporte fático presente, o qual aponta que T3 e T4 possuem menor peso negativo com relação a T1, T2, T5 e T6, prevalecendo a concessão do direito ao esquecimento ao prejudicado. 


			4.2 CASO “AÍDA CURI”


			Outro caso emblemático em que os autores buscaram o reconhecimento do direito ao esquecimento foi o de Aída Curi, cujo Recurso Extraordinário está pendente de julgamento. Por ora, analisa-se o que o STJ dirimiu no Recurso Especial n.º 1.335.153/RJ115.


			Em 1958, uma jovem de 18 anos caminhava pelo bairro Copacabana, no Rio de Janeiro, quando foi levada por dois rapazes ao terraço de um edifício – com a ajuda do porteiro – e por eles foi abusada sexualmente. A moça foi submetida a pelo menos 30 minutos de tortura e luta contra os agressores, até desmaiar. Por fim, os três homens a jogaram do terraço do edifício com o objetivo de ocultar o crime, simulando um suicídio. Na perícia, foi constatado que a jovem morreu em decorrência da queda.


			Diante disso, os três agressores foram julgados, sendo o porteiro e um dos rapazes condenados por atentado violento ao pudor e tentativa de estupro. Já o terceiro agressor, que era menor de idade na data do crime, foi condenado pelo homicídio de Aída e encaminhado ao Sistema de Assistência ao Menor (SAM).


			Passados 50 anos do crime, a TV Globo transmitiu, no programa Linha Direta Justiça, relatos sobre a vida e a morte de Aída Curi, sem o consentimento de seus familiares. Diante disso, os irmãos da vítima recorreram à justiça pleiteando reparação de danos morais, materiais e à imagem, em face da emissora. 


			Os autores alegaram que o caso já tinha sido esquecido com o passar dos anos, mas que o programa teria reaberto feridas antigas causadas pela tragédia. Ainda, afirmaram que a emissora enriqueceu ilicitamente com a exploração do trágico caso por meio da audiência e da publicidade. O pedido principal consistiu na declaração do direito ao esquecimento, para que a dor vivenciada pela irmã não fosse exposta novamente sem a autorização dos familiares. Em defesa, a emissora sustentou que a divulgação estava amparada pela liberdade de expressão, materializada na liberdade de imprensa, sendo incabível o direito ao esquecimento no caso116. 


			 Após ter sido julgada improcedente a ação e ter sido negado o provimento da apelação interposta, os autores interpuseram Recursos Especial e Extraordinário. Todavia o relator ministro Luis Felipe Salomão entendeu que não houve a demonstração da exploração midiática ou algum abuso por parte da emissora, e que não visualizou a existência de dano moral na divulgação da reportagem, tendo em vista que ocorreu 50 anos após a morte da vítima. Segundo seu entendimento, a lembrança do fato não gera a mesma dor que antes. Quanto aos danos materiais pelo uso da imagem de Aída para fins econômicos, o relator entendeu que não houve configuração, pois não retratou a jovem de forma desrespeitosa ou degradante. Apontou, por fim, que o objetivo do programa era expor o crime praticado, e não a imagem da vítima117.


			Diante disso, utiliza-se novamente a teoria da argumentação jurídica para examinar o caso de Aída Curi. Os mesmos direitos estão em conflito (P1 e P2), sendo a seguinte situação fática (C1): notícia amplamente divulgada pela mídia na época do ocorrido (T1); ausência de interesse público atual, tendo em vista que o fato ocorreu há 50 anos da divulgação do programa (T2); gravidade do crime (T3); ausência de autorização dos familiares, que inclusive foram expostos nas fotos divulgadas ao lado do corpo da vítima, violando o art. 20, parágrafo único, do CC/2002 (T4); o decurso do tempo não é justificativa para fazer com que os familiares reviviam a dor, pois além do relato fático do delito, foram veiculadas imagens do corpo de Aída na calçada ensanguentada, bem como da exposição minuciosa sobre os detalhes do crime que gerou a sua morte (T5); a vítima não era uma pessoa pública, mas sim uma anônima, o que indica que as circunstâncias do crime não geram interesse histórico no caso (T6). 


			Considerando as condições existentes (C1), o enunciado de preferência é o que prevê a mitigação dos direitos fundamentais comunicativos, condenando a emissora a indenizar os parentes pela dor que os fez reviver, por trazer à tona os detalhes sórdidos do crime, que já haviam sido esquecidos pelo público. Aplicando, assim, o direito ao esquecimento dos familiares e exigindo autorização prévia para divulgação midiática da notícia, a fórmula C1 → R é ilustrada abaixo: 


			Figura 3 – Preponderância dos direitos 
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			Fonte: os autores


			Figura 4 – Condições da Relação de Procedência (C1)
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			Fonte: os autores


			Tendo em vista o resultado obtido no estudo do caso de Aída Curi, por meio da utilização da Teoria de Alexy e a decisão de negar o direito ao esquecimento do STJ, percebe-se uma discrepância entre eles. Em circunstâncias parecidas no caso da Chacina da Candelária, o STJ julgou procedente a aplicação do direito de ser esquecido ao acusado de ser responsável pelo crime. Destaca-se que os dois casos possuíram o mesmo relator. Contudo, de forma diversa ao da Chacina da Candelária, no caso da Aída entendeu-se que não havia pressupostos capazes de justificar a ponderação de valores para conceder o direito ao esquecimento e condenar a ré a reparar os danos morais causados à família. Veja-se transcrição a seguir:


			Com efeito, o direito ao esquecimento que ora se reconhece para todos, ofensor e ofendidos, não alcança o caso dos autos, em que se reviveu, décadas depois do crime, acontecimento que entrou para o domínio público, de modo que se tornaria impraticável a atividade da imprensa para o desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi. [...]


			No caso de familiares de vítimas de crimes passados, que só querem esquecer a dor pela qual passaram em determinado momento da vida, há uma infeliz constatação: na medida em que o tempo passa e vai se adquirindo um “direito ao esquecimento”, na contramão, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar o fato trágico da vida, a depender do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, não causa o mesmo abalo de antes.


			A reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar 50 (cinquenta) anos depois da morte de Aida Curi, circunstância da qual se conclui não ter havido abalo moral apto a gerar responsabilidade civil. Nesse particular, fazendo-se a indispensável ponderação de valores, o acolhimento do direito ao esquecimento, no caso, com a consequente indenização, consubstancia desproporcional corte à liberdade de imprensa, se comparado ao desconforto gerado pela lembrança.118 


			 Diante dos pressupostos presentes no caso concreto, não há como concordar com a referida decisão. Nota-se que não houve consentimento por parte da família de Aída Curi, que, ao contrário, foi pega de surpresa pela divulgação do programa. Ademais, na edição foram expostos detalhes da vida íntima da vítima, além de realizar simulação dos fatos, incluindo uma representação dos irmãos, ora autores da ação, demonstrando insensibilidade por parte da emissora, que não se preocupou com a dor causada pelo ocorrido, fazendo com que os parentes a revivessem. Ao contrário do disposto pelo relator, não há como afirmar que o decurso do tempo seria capaz de afastar o sofrimento. Ninguém deseja, na sua velhice, ser vinculado à notícia que abruptamente o mudou para sempre.


			Ressalta-se que programa não apenas veiculou notícia, mas criou um filme sobre vida de Aída, encenando os momentos violentos que ela passou, inclusive expondo fotos verídicas de seu corpo ensanguentado. O Linha Direta Justiça não tinha como objetivo divulgar notícia de interesse jornalístico, mas objetivava o lucro à custa da dor alheia. 


			Ainda, deve ater-se ao fato de que a jovem e os criminosos eram pessoas comuns, anônimas, e o crime, por mais bárbaro que tenha sido, não representa interesse histórico para o país, tendo em vista que não envolveu nenhuma atividade social ou política. Do mesmo modo, não havia interesse atual no caso, considerando que o programa foi transmitido 50 anos após o ocorrido e não havia informações inéditas que pudessem causar tal ensejo. 


			Dessa forma, é evidente que a família é digna do esquecimento, sem ter que reviver tais memórias dolorosas e tristes. Contudo há chance desse direito à esperança ser concedido a eles, se assim decidir o Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinário 1.010.606/RJ com repercussão geral.


			4.3 RECURSO ESPECIAL N.º 1.736.803 – RJ


			Neste tópico, abordar-se-á uma recente decisão no REsp. n.º 1.736.803/RJ, a qual demonstra que a teoria da ponderação de Alexy não é seguida pela referida Corte. 


			 Passa-se a análise do caso. Trata-se de uma ação de indenização por danos morais cumulada com obrigação e fazer e não fazer interposta pela autora egressa do sistema penal, seu marido e filhos. A recorrente foi condenada na década de 1990 pela prática de um homicídio, que na época alcançou repercussão nacional em razão de a vítima ser atriz e filha de conhecida autora de novelas de uma das maiores redes emissoras do país. Depois de extinta a pena da autora, em 2012 a revista IstoÉ publicou um exemplar com a seguinte manchete: “Exclusivo, a vida após a cadeia, como vivem hoje os assassinos famosos condenados por crimes que chocaram o país”119.


			No conteúdo, a revista trouxe informações privadas da vida contemporânea da condenada e de sua família, expondo imagens atuais e detalhando a rotina do cotidiano dos autores sem autorização. Diante disso, os requerentes pediram pela condenação da ré em indenização a título de danos morais, bem como a retirada da matéria da internet e a proibição de publicar reportagens a respeito do crime que a primeira autora se envolveu. 


			O STJ julgou o caso no REsp. n.º 1.736.803/RJ, no qual os autores pleiteavam o direito ao esquecimento para que não houvesse mais divulgações a respeito do referido crime. Negou-se provimento ao Recurso Especial, alegando que se caracterizaria em censura prévia impedir futuras publicações acerca de crimes de interesse público em que houve a condenação do sujeito exposto, pois ameaçaria a memória coletiva. 


			Nas palavras do relator Min. Ricardo Villas Bôas Cueva: 


			Apesar de haver nítida violação dos mencionados direitos e princípios, aptos a ensejar condenação pecuniária posterior à ofensa, inviável o acolhimento da tese do direito ao esquecimento. Isso porque, muito embora cabível reconhecer e reparar as violações constatadas no presente caso, é inadmissível a fixação, ao veículo de comunicação, de antemão, de um dever geral de abstenção de publicar futuras reportagens relacionadas com o ato criminoso. [...]


			Desse modo, sob pena de apagamento de trecho significativo não só da história de crimes famosos que compõem a memória coletiva, mas também de ocultação de fato marcante para a evolução legislativa mencionada, não há razões para acolher o pedido concernente à obrigação de não fazer.120


			Assim, com base nos ensinamentos de Alexy, segue-se o juízo de ponderação. A colisão é dos mesmos princípios dos casos anteriores (P1 e P2) e, como suporte fático, segue a seguinte hipótese (C1): notícia repetida pela mídia na época do ocorrido (T1); interesse histórico, em razão da notoriedade da vítima e das mobilizações que deu causa (T2); gravidade do crime (T3); ausência de autorização por parte da autora, visto que deseja permanecer no esquecimento, sendo que futuras notícias que venham a ser divulgadas devem ocultar informações privadas (T4); risco à ressocialização, fazendo com que seja perpetuamente punida (T5). 


			Considerando as condições existentes (C1), o enunciado de preferência é o que prevê a mitigação dos direitos fundamentais comunicativos, garantindo que a família recomece o esquecimento. Portanto: C1 → R, conforme se ilustra a seguir: 


			Figura 5 – Preponderância dos direitos 
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			Fonte: os autores


			Figura 6 – Condições da Relação de Procedência (C1)
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			Fonte: os autores 


			Na hipótese em análise, o direito ao esquecimento deveria de ter sido concedido, em razão de o suporte fático resultar em um maior peso na proteção dos direitos fundamentais da personalidade em detrimento dos direitos fundamentais comunicativos. 


			Com base na Teoria de Alexy, conclui-se que o resultado depende de um sopesamento que avalie os pressupostos presentes em cada caso, divergindo do precedente criado pelo STJ de que o interesse social em manter à memória histórica e coletiva sobrepõe-se ao direito ao esquecimento. Para a referida Corte, proteger os direitos da personalidade no caso apreciado seria um ato de censura prévia, entendimento divergente do obtido por meio do juízo de ponderação ilustrado anteriormente. 


			Portanto, faz-se necessário dar evidência à importância de tal direito na contemporânea sociedade da informação e, prestigiando a Teoria de Argumentação Jurídica de Alexy, à forma mais equânime e acertada a ser firmada pela jurisprudência. Dessa forma, pode-se garantir a todos que necessitem e façam jus à concessão de tal proteção, serem resguardados pelo que pode ser chamado também como direito à esperança.


			5. CONSIDERAÇÕES FINAIS


			Demonstrou-se a importância do direito ao esquecimento na atualidade em razão do “superinformacionismo” presente na sociedade, que, por diversas vezes, deixa de respeitar os limites existentes entre a vida pública e privada em prol de entretenimento e de grandes audiências, visando ao lucro e violando os direitos da personalidade do sujeito exposto. 


			No entanto, os direitos comunicativos não devem ser suprimidos sem uma real justificativa, visto que representam um marco para o Brasil, o qual já foi um Estado autoritário que costumeiramente censurava e privava as pessoas de informações que julgavam ser contrários à sua ideologia. Ainda, apesar de serem direitos fundamentais, não podem ser considerados absolutos, estando sujeitos a restrições. Diante de um caso concreto, pode haver precedência dos direitos fundamentais da personalidade sobre os direitos comunicativos. 


			Assim, o conflito entre os direitos fundamentais comunicativos e os direitos fundamentais da personalidade resulta na reflexão sobre qual o método mais adequado para a solução. Tendo em vista que se trata uma colisão de princípios constitucionais de mesmo valor e hierarquia, deve ser realizado um sopesamento com base na Teoria de Argumentação Jurídica de Robert Alexy.


			Com isso, o presente trabalho buscou analisar, à luz dos ensinamentos de Alexy, três julgados do STJ sobre o tema, constatando que se o juízo de ponderação não considerar o suporte fático presente em cada caso concreto especificamente, a decisão poderá equiparar-se a uma censura ou não garantirá a aplicação da justiça. 


			Por fim, conclui-se que o direito de ser esquecido não deve ser concedido em todas as hipóteses àquele que o almeja, sendo sempre exigida a consideração das condições que justificam a precedência, a fim de que não haja censura e de que prevaleça a equidade e a justiça.
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			UMA ANÁLISE SOBRE A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA RESTRIÇÃO À DOAÇÃO DE SANGUE POR HOMENS QUE SE RELACIONAM SEXUALMENTE COM OUTROS HOMENS


			Gustavo Emanuel Basso


			Roosevelt Arraes


			1. INTRODUÇÃO


			O presente capítulo visa a analisar, à luz dos princípios e fundamentos da Constituição Federal, a “restrição temporária de doações de sangue advindas de homens que tiveram relações sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes”121.


			Duas normas serão examinadas: a Resolução n.º 34/14 da Anvisa e a Portaria n.º 158/16 do Ministério da Saúde, que regulamentam os procedimentos hemoterápicos no território nacional e que foram objeto da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.º 5.543. 


			Em um primeiro momento, essas normas aparentam chocar-se contra o que a Constituição Federal visa a garantir: uma vida justa e igualitária a todos os cidadãos, buscando afastar todos os tipos de discriminação e visando a liberdade dos indivíduos.


			São notáveis os avanços social e jurídico dos direitos reconhecidos aos grupos minoritários, não somente em nossa sociedade como no mundo todo. Dessa forma, é preciso analisar a referida Ação Direta de Inconstitucionalidade para que se possa entender os posicionamentos dos ministros do Supremo Tribunal Federal e analisar seus votos no sentido de assegurar que norma alguma viole o disposto no texto constitucional brasileiro.


			2. DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS E DIREITOS FUNDAMENTAIS


			2.1 DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS


			Os princípios constitucionais visam a proteger os valores fundamentais de um ordenamento jurídico, trazendo em si os valores e bens que servem de parâmetro para conferir validade ao sistema jurídico. 


			Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco apresentam a classificação mais moderna e aceita pela doutrina: a de que tanto o princípio como a regra são espécies de normas, uma vez que ambos retratam algo que deve ser122.


			Luciano Dalvi conceitua princípios como regras que possuem valores muito relevantes e que, por esse motivo, norteiam a criação, estrutura e aplicação das demais normas dentro do ordenamento jurídico. O autor destaca que os princípios possuem como características a imperatividade, a abstração e a generalidade123.


			Seguindo o mesmo raciocínio, Luís Roberto Barroso afirma que os princípios constitucionais passam a ser a base dos valores contidos no ordenamento jurídico, propagando a ideologia e a finalidade da sociedade a que pertencem, assim como harmonizando o sistema, integrando as diferenças e reduzindo possíveis conflitos normativos124.


			Com base nos ensinamentos de Canotilho, José Afonso da Silva separa os princípios constitucionais em duas categorias: os princípios político-constitucionais e os princípios jurídico-constitucionais125.


			A primeira é formada pelas decisões políticas fundamentais concretizadas em normas conformadoras do sistema constitucional positivo e são chamadas também de normas-princípio, uma vez que “traduzem as opções políticas fundamentais confortadoras da Constituição”, segundo Gomes Canotilho126. São esses princípios que dão origem à matéria abordada entre os artigos 1º e 4º do Título I da Constituição. 


			A segunda categoria, por sua vez, é formada por “princípios constitucionais gerais informadores da ordem jurídica nacional”, decorrentes de normas fundamentais e, muitas vezes, de desdobramentos ou derivações dos princípios fundamentais, a exemplo do princípio da supremacia da Constituição, da legalidade, da isonomia, e outros, inclusive direitos sociais, como o da saúde, ensino e cultura, até os chamados princípios-garantias, como o princípio do devido processo legal, do contraditório, entre outros, que se encontram nos incisos XXXVIII a LX do artigo 5º da Constituição Federal127.


			Em sua obra “Direito constitucional e teoria da constituição”, José Joaquim Gomes Canotilho explica que os princípios jurídicos fundamentais são considerados princípios que, ao longo da história, foram objetivados e gradualmente inseridos na consciência jurídica, encontrando acolhimento expresso ou implícito no texto constitucional128. Por possuirem tanto funções positivas quanto negativas, o entendimento atual é o de que eles oferecem diretivas materiais para a interpretação das normas constitucionais, além de vincular a atividade legislativa aos princípios jurídicos gerais129.


			O Princípio da Igualdade pode ser observado no art. 5º da Constituição Federal, destacando-se, no presente trabalho, seu aspecto formal, referente à igualdade de condições sem qualquer distinção. Os incisos XLI e XLII do referido artigo também abordam tema:


			XLI – a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais;


			XLII – a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei;


			Em sua forma material, a igualdade refere-se à necessidade de tratamento diferenciado quando existe alguma desigualdade justificadora. Diante da particularidade, cumpre avaliar a relação ente os desiguais buscando equiparar as circunstâncias que a permeiam, de forma que uma parte não seja privilegiada em detrimento da outra. 


			O princípio da dignidade da pessoa humana, por sua vez, é um dos alicerces da Constituição Federal, conforme declarado logo em seu preâmbulo. Apesar de ser destituído de força normativa, o preambulo é um importante elemento constitucional no sentido hermenêutico, conforme disserta Leslei Lester Anjos Magalhães130. É por meio dele que se compreende o espírito da lei fundamental. Reconhece-se a dignidade da pessoa humana como exercício dos direitos humanos, bem como uma garantia fundamental131. O princípio também está insculpido no artigo 1º do texto constitucional, em que os fundamentos do Estado Democrático de Direito são apresentados, o que materializa o conteúdo preambular.


			Embora esse princípio possua um conceito altamente abrangente, de difícil delimitação e definição, alcançando e englobando os mais diversos temas, ele serve como bases para as demais normas jurídicas. Ingo Wolfgang Sarlet conceitua-o como direitos e deveres fundamentais complexos que protegem o indivíduo contra qualquer situação ou ato que seja degradante e desumano, buscando garantir a todos condições mínimas de existência e possibilitar a participação ativa e de forma corresponsável na vida em sociedade132. Para o autor, é por meio do princípio da dignidade da pessoa humana que se enraizam diversos outros direitos presentes no ordenamento133. Sendo assim, cabe assegurar sua proteção, além de buscar fortalecê-lo, uma vez que as leis são desenvolvidas de forma a alcançar a paz entre os seres humanos. Ainda, é importante identificar os objetivos e fundamentos presentes no ordenamento jurídico, a fim de não causar conflitos ainda mais gravosos.


			2.2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS


			Os direitos fundamentais, principalmente os direitos individuais, segundo Guilherme de Moraes, limitam o poder político ao mesmo tempo que estabelecem o dever de abstenção, buscando resguardar o Estado e os particulares de interferências indevidas134.


			Diretamente relacionados à ideia de limitação do poder e de dignidade da pessoa humana, conforme aponta George Marmelstein, os direitos fundamentais são normas jurídicas positivadas pela Constituição de determinado Estado Democrático de Direito. Possuem grande importância na criação de valores e dão legitimidade ao ordenamento jurídico, pois constituem-se como normas fundantes135.


			Para Mermelstein, quando há uma norma jurídica que possui ligação com o princípio da dignidade da pessoa humana ou versa sobre limitação de poder e, ao mesmo tempo, foi recepcionada pela Constituição de um Estado Democrático de Direito com proteção especial, existe uma probabilidade muito grande de ela ser um direito fundamental, uma vez que possui os elementos básicos que assim a tornam reconhecível, quais sejam: normatividade, dignidade da pessoa humana, limitação de poder e status constitucional136.


			Ao tomar os direitos fundamentais como normas constitucionais, aceita-se simultaneamente que eles possuem supremacia formal e material, o que reforça o seu poder normativo – elemento indispensável para que se tenha a efetivação desses direitos em sua forma máxima, devido à dimensão subjetiva e ao princípio da máxima efetividade137.


			Com frequência, faz-se necessário que os direitos fundamentais sejam protegidos pelo Estado quando se tem uma ameaça a esses direitos devido a ações de terceiros138. Nesses casos, o Estado utilizará suas estruturas de segurança pública e demais mecanismos que possam proteger a integridade física, o direito de propriedade, o direito à vida, entre outros, contra qualquer forma criminal que represente uma ameaça a eles, conforme explica Ana de Barcellos139.


			A autora segue o raciocínio expondo que podem ser necessárias também as iniciativas de promoção, como o direito à educação – não propriamente sobre sua proteção contra ataques, mas sim sobre instrumentos políticos específicos para tal finalidade. A mesma lógica pode ser aplicada ao direito de saúde140.


			Como desdobramento dos direitos individuais, encontram-se presentes o direito à vida e o direito à integridade física. O direito à vida é um direito fundamental, garantido a todas as pessoas, não cabendo nenhuma distinção. Guilherme de Moraes afirma que “o direito à vida é o mais fundamental de todos os direitos, já que se constitui em pré-requisito à existência e exercício de todos os demais”141.


			Trata-se de um direito cuja proteção é imprescindível, porquanto condição de exercício dos demais direitos, que deixariam de ter sentido diante do desprestígio à própria vida. Conforme disserta André Ramos Tavares, esse direito possui duas vertentes: a principal, sobre o direito de permanecer existente; e a segunda, sobre o direito a um nível adequado de vida142.


			Seguindo esse raciocínio, José Afonso da Silva explica que ela é a fonte primária de todos os outros bens jurídicos, e que não teria lógica a Constituição proteger todos os demais direitos fundamentais se não elencasse a vida humana como um desses direitos e que em seu conceito está presente também direito à dignidade da pessoa humana, já citado anteriormente, assim como o direito à privacidade, à integridade corporal, física, mental e, principalmente, o direito à existência143.


			É possível perceber esse caráter substancial em diversos momentos da leitura do texto constitucional. Conforme o artigo 170 da Constituição Federal, por exemplo, coloca-se como elemento fundamental da ordem econômica a proteção à vida humana de forma digna.


			O direito à integridade física abrange tanto o direito ao próprio corpo como o direito às suas partes separadamente, tratando-se de proteção corpórea da pessoa humana144. É por meio do corpo que se realiza, por exemplo, o processamento, a coleta e a transfusão de sangue, bem como a remoção de órgãos e tecidos, até a coleta de saliva para realização de testes como o de DNA, não somente para pesquisa como também para terapias variadas145. É baseado nesse direito fundamental que se autorizam as doações de órgãos, tecidos ou partes do corpo146.


			3 O HIV, A AIDS E AS NORMAS QUE DISCIPLINAM OS PROCEDIMENTOS HEMOTERÁPICOS


			3.1 O HIV E A AIDS


			Inicialmente, faz-se necessário distinguir o HIV da AIDS, pois trata-se de um tema que ainda é considerado tabu na sociedade brasileira, o que fomenta a confusão em sua compreensão, mesmo diante da frequência com que o assunto foi pautado nos debates ao longo dos últimos anos.


			HIV é a sigla para Human Immumodeficiency Virus, ou seja, Vírus da Imunodeficiência Humana, que pode ser encontrado em fluidos sexuais, sêmen, leite materno e sangue147. As pessoas quando infectadas pelo vírus são reconhecidas pela medicina como Soropositivas (HIV+), embora nem todo soropositivo desenvolva a AIDS148.


			AIDS é a sigla para Acquired Immunodeficiency Syndrome, ou seja, Síndrome da Imunodeficiência Humana Adquirida. Trata-se de uma doença adquirida por meio do vírus HIV em sua manifestação clínica, quando em fase avançada149.


			Portanto, um soropositivo, portador do vírus HIV, pode passar toda sua vida sem desenvolver a AIDS, seja por estar em tratamento antirretroviral ou pelo vírus simplesmente não ter se desenvolvido a ponto de causar disfunção grave no sistema imunológico.


			O Ministério da Saúde, no Guia de Vigilância em Saúde, apresenta alguns grupos como aqueles de maior suscetibilidade e vulnerabilidade ao vírus do HIV e restringe as doações de sangue aos homossexuais. Nota-se, contudo, que a cartilha vale-se de um conceito de grupo de risco já superado, que levava em consideração a sexualidade dos indivíduos, e não o comportamento tomado na prática das relações sexuais. 


			O HIV tem períodos varáveis para se tornar detectável no exame de sangue devido ao período conhecido como “janela imunológica”, isto é, “o tempo deorrido entre a infecção e o aparecimento ou detecção de um marcador da infecção”150. É importante respeitar esse período, cuja média foi definida em 30 dias, uma vez que dentro desse tempo a maioria das pessoas apresenta resultado positivo em algum dos testes de HIV151. Além disso, como a doença nem sempre apresenta sintomas clínicos, é de extrema importância que os profissionais realizem os exames sempre que possível152. 


			3.2 DAS NORMAS QUE DISCIPLINAM OS PROCEDIMENTOS HEMOTERÁPICOS


			No Brasil, os procedimentos que dependem do manejo de sangue encontram-se regulamentados por meio da Resolução da Diretoria Colegiada (RDC) n.º 34/14 da Anvisa, bem como pela Portaria n.º 158/16 do Ministério da Saúde.


			A RDC n.º 34, em seu artigo 25, alínea “d”, inciso XXX, determina que:


			Art. 25. O serviço de hemoterapia deve cumprir os parâmetros para seleção de doadores estabelecidos pelo Ministério da Saúde, em legislação vigente, visando tanto à proteção do doador quanto a do receptor, bem como para a qualidade dos produtos, baseados nos seguintes requisitos:


			XXX – os contatos sexuais que envolvam riscos de contrair infecções transmissíveis pelo sangue devem ser avaliados e os candidatos nestas condições devem ser considerados inaptos temporariamente por um período de 12 (doze) meses após a prática sexual de risco, incluindo-se:


			d) indivíduos do sexo masculino que tiveram relações sexuais com outros indivíduos do mesmo sexo e/ou as parceiras sexuais destes;


			A Portaria do Ministério da Saúde n.º 158/2016, por sua vez, apresenta, em seu artigo 64, inciso IV, um texto muito semelhante ao da Resolução acima citada. Veja-se:


			Art. 64. Considerar-se-á inapto temporário por 12 (doze) meses o candidato que tenha sido exposto a qualquer uma das situações abaixo:


			IV – homens que tiveram relações sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes;


			As normas aqui apresentadas foram questionadas quanto à sua constitucionalidade por meio do ajuizamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de n.º 5.543, levantada pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB) perante o STF no ano de 2016.


			Essas normas infraconstitucionais supostamente estariam em choque com valores guardados pela Constituição Federal, como a garantia a uma vida justa, tratamento igualitário, repúdio à discriminação e prestígio à liberdade. Além disso, conforme já apresentado anteriormente, elas aparentam afrontar a própria dignidade da pessoa humana.


			Conforme aponta Celso Antônio Bandeira de Mello, não pode ser selecionado de maneira arbitrária um fator que diferencie um grupo específico de pessoas, mesmo quando exista uma aparente ligação entre as diferenças e o motivo pelo qual se pretende afastar a isonomia153. Portanto, é necessário que exista coerência ao definir os critérios de desigualdade e, ainda assim, não será o suficiente para o cabimento legal, eis que dependem de circunstâncias fáticas.


			Feitos esses esclarecimentos, passa-se à análise da Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta em 2016, que aborda a temática, para analisar os fundamentos trazidos pelos ministros do Supremo Tribunal Federal a respeito do assunto.


			4 ANÁLISE DA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADI) 5.543


			Relatada pelo ministro Edson Fachin, a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.º 5.543/16, com pedido liminar de suspensão imediata, foi proposta pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), em junho de 2016, perante o Supremo Tribunal Federal, para questionar a constitucionalidade do artigo 64, IV, da Portaria n.º 158 de 2016, do Ministério da Saúde, e do artigo 25, inciso XXX, “d”, da RDC n.º 34/2014, da Anvisa, as quais estabelecem critérios de seleção para potenciais doadores de sangue, excluindo, entre outras hipóteses, “homens que tiveram relações sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes” nos 12 meses antecedentes154.


			Na ação, o requerente alega ofensa ao texto constitucional em razão da discriminação aos homossexuais, uma vez que as normas afrontariam à dignidade humana e à igualdade, bem como o princípio da proporcionalidade. Sustenta, ainda, que tal restrição impede que milhões de litros de sangue cheguem aos bancos sanguíneos do país – fundamento do pedido liminar.


			Assim, a ação em questão visava a melhorar os estoques sanguíneos no país, bem como minimizar a discriminação e o preconceito sofridos por esse grupo que há muito tempo carrega diversos estigmas, além de sofrerem constantemente com vários tipos de violência em nossa sociedade155. Vários órgãos, institutos e associações solicitaram o ingresso na ADI, na qualidade de amicus curiae.


			A Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa) alegou, nos autos, que as restrições possuíam como base pesquisas técnicas e científicas, e tinham a única intenção de proteger o interesse coletivo, trazendo maior segurança aos procedimentos156.


			Em consonância com a manifestação da Anvisa, o Ministério da Saúde pediu a improcedência da ação, alegando que a sexualidade não era utilizada como base para a discriminação, mas única e exclusivamente para a proteção do direito à saúde da população. A Advocacia-Geral da União (AGU) manifestou-se no mesmo sentido, adotando o entendimento exposto.


			A Procuradoria-Geral da República destacou a importância de considerar o princípio da dignidade humana na questão apreciada, indicando a necessidade de garantir o direito das pessoas de se orientar conforme o próprio entendimento, uma vez que tal garantia é a base dos demais princípios constitucionais157. 


			Um importante ponto abordado pelo ministro relator foi a informação de que o tempo da janela imunológica para a detecção do vírus – 30 dias – é muito menor do que o prazo disposto nas normas – 12 meses. Conforme pontuado em seu voto, um ou dois meses já bastariam para detectar as doenças em questão, sendo, portanto, exagerado limitar em 12 meses a restrição, o que ofende o princípio da proporcionalidade.


			4.1 DOS VOTOS FAVORÁVEIS


			O ministro Edson Fachin aborda, em seu voto, os preconceitos e as violências que a comunidade LGBT constantemente sofre na sociedade brasileira158. Ressalta que tais restrições acabam sendo desproporcionais, na medida em que impedem o grupo de realizar um ato próprio do exercício da cidadania159.


			Em sequência, faz uma crítica à ideia de que existem grupos de risco, o que insere automaticamente tanto homossexuais quanto bissexuais na qualidade de possíveis transmissores de doenças sexualmente transmissíveis, promovendo um estigma. O ministro aponta que o mais sensato seria utilizar a ideia de comportamento de risco, por meio da qual se avalia o comportamento das pessoas com relação à utilização ou não de proteção sexual160.


			Para ele, tais restrições não possuem justificativa racional e aprofundada, o que fere o princípio da dignidade humana e viola o princípio da igualdade, uma vez que a fragilidade do critério adotado (questão de gênero e respectiva orientação sexual) resulta em uma clara distinção arbitrária161. Assim, entende que as normas combatidas na ação contrariam o disposto no artigo 3º, inciso I, da Constituição, que versa sobre a construção de uma sociedade solidária e livre, afrontando, também, o direito fundamental à igualdade162. Considera, ainda, que o conteúdo das normas fere convenções e tratados internacionais, além do disposto no artigo 3º, IV, da Constituição, que determina a promoção do bem de todos sem que haja preconceitos e discriminações163.


			Seguindo o voto do relator, a ministra Rosa Weber apresentou seu entendimento no sentido de que tais normas possuem, de fato, um conteúdo discriminatório. Para ela, tendo em vista que tais normas baseiam-se na orientação sexual dos indivíduos para criar a restrição, elas acabam indo contra o princípio da proporcionalidade164. Dessa forma, concorda que, para criar tais restrições, seria mais adequada a utilização do conceito de comportamento de risco em vez da ideia de grupo de risco165.


			O ministro Luís Roberto Barroso, por sua vez, apontou a desproporcionalidade do período de restrição, quando comparado à janela imunológica, conforme já tratado alhures. Pontuou que a medida feria direitos fundamentais do grupo em questão.166


			Para o ministro Luiz Fux, a simples utilização do conceito de grupos de risco já torna o conteúdo normativo inconstitucional. Além disso, ele chama atenção para o fato de que tais normas reforçam o preconceito já vivenciado por esse grupo. Por fim, aborda o fato de que os números de contágio por HIV entre heterossexuais têm aumentado nos últimos tempos, enquanto entre os homossexuais esse número tem diminuído, o que reforça a impertinência do conceito de grupo de risco, que já não possui mais sentido167.


			Seguiram os votos do ministro relator também o ministro Gilmar Mendes, a ministra Cármen Lúcia e o ministro Dias Toffoli.


			4.2 DEMAIS VOTOS


			O ministro Alexandre de Moraes votou pela procedência parcial da ação, tendo em vista que ela não abordou a Lei de número 10.205 de 2001, nem o Decreto de número 3.990, do mesmo ano. As normas apontadas pelo ministro apresentam diretrizes para a doação sanguínea no Brasil e trazem alguns fatores que são fundamentais para que a proteção da população que utilizará tais procedimentos seja garantida.


			Para o ministro, o fato de não serem abordados tais dispositivos impede a avaliação do contexto de edição das normas que foram objeto da ação. O ministro demonstra que, desde 2001, essas normas baseiam-se em estudos científicos e dados pandêmicos que subsidiam a restrição168. Ainda, apresenta informações do banco de sangue de Ribeirão Preto, no Estado de São Paulo, as quais demonstram que, nas doações realizadas por homossexuais, cerca de 15,4% possuía o vírus do HIV, enquanto nas demais doações, provenientes de heterossexuais, esse número é muito inferior – apenas 0,03%169.


			Atualmente, antes da armazenagem, todo o sangue coletado passa por um processo de análise que busca verificar possíveis doenças. Quando o sangue coletado não apresenta resultados favoráveis, ele é descartado, para não colocar em risco as pessoas que o utilizarão.


			Desse modo, é possível afirmar o argumento trazido pelo ministro Alexandre de Moraes encontra um obstáculo fático – o próprio procedimento de coleta de sangue e posterior análise de cunho preventivo. Além disso, o argumento apresentado toma como base dados de um único local do país, não podendo ser presumido que o mesmo ocorra com todos os demais bancos de sangue. 


			Outro ponto abordado pelo ministro é o fato de existirem restrições às pessoas que possuem tatuagens e piercings, o que, em seu entendimento, não tem como objetivo discriminar, mas apenas minimizar os riscos de contágio e proteger a dignidade humana de futuros receptores.170


			Assim, votou pela parcial procedência da ação, concordando que as normas deveriam obedecer ao disposto na Constituição e sugerindo a revisão da RDC da Anvisa para retirar o prazo de inaptidão de 12 meses, sob a condição de que o teste no sangue fosse realizado somente após a janela imunológica definida pelas autoridades de saúde.


			Após, o ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto, afirmou que diante de estudos e pesquisas comprovadas que sirvam de base para decisões das autoridades sanitárias, “o STF deve adotar uma postura autocontida”171. O ministro Celso de Mello acompanhou o ministro Lewandowski, demonstrando o mesmo entendimento com relação às normas questionadas.


			Por fim, o ministro Marco Aurélio votou pela improcedência da ação, divergindo ministro Relator. Em seu entendimento, as restrições questionadas na ação apenas visam a garantir um bem jurídico maior, o da proteção à saúde pública172.


			4.3 DA DECISÃO


			Conforme mencionado, o STF decidiu, por maioria de votos, a inconstitucionalidade das normas questionadas. No total, foram sete votos a favor da inconstitucionalidade das normas – proferidos pelo ministro relator Edson Fachin, ministras Rosa Weber e Cármen Lúcia e ministros Luiz Fux, Luís Roberto Barroso, Gilmar Mendes e Dias Toffoli. Os votos divergentes foram quatro: do ministro Alexandre de Moraes, acompanhado pelos votos dos ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello.


			O julgamento terminou apenas em maio de 2020, após um longo período desde o questionamento inicial, em 2016. Na sessão de julgamento, prevaleceu o conteúdo do voto do ministro relator Edson Fachin, resultando no julgamento procedente da ADI n.º 5543, declarando as normas inconstitucionais em virtude do teor discriminatório. 


			A decisão ocorreu em um momento crítico para os bancos de sangue do país, cujos estoques encontram-se em níveis baixos devido à pandemia do coronavírus. Inclusive, cabe ressaltar que, em 9 de abril, o Partido Socialista Brasileiro (PSB) solicitou prioridade no julgamento devido à atual situação crítica dos bancos sanguíneos do país, uma vez que tal decisão teria um impacto grande no número de pessoas aptas à doação caso o resultado da ação fosse favorável. Com a decisão no sentido de considerar tais normas inconstitucionais, mais pessoas estarão aptas a praticar esse ato de cidadania, ajudando a manter os estoques em níveis mais altos.


			Dessa forma, o grupo que até então era considerado inapto para o ato pode finalmente colaborar com a manutenção de vidas e da saúde no país. A decisão representa mais um avanço social e jurídico, aproximando-se do objetivo fundamental da República de construir uma sociedade justa, solidária e livre de preconceitos e discriminações.


			5. CONSIDERAÇÕES FINAIS


			No presente capítulo, foram apresentadas as normas questionadas por meio da ADI n.º 5543, cuja disciplina considera homens homossexuais temporariamente inaptos para a doação de sangue pelo período de 12 meses a partir da última relação sexual. Demonstrou-se que o conteúdo da referida restrição apoia-se no contexto histórico da década de 1980, período em que o temor do contágio pelo vírus HIV, causador da Síndrome da Imunodeficiência Adquirida (AIDS), levou à proibição de doação de sangue advinda de alguns grupos, dentre eles o de homens homossexuais. 


			Essa epidemia fomentou diversos tipos de discriminação e preconceito, em especial contra homossexuais, que se perpetuam até os dias de hoje nas mais diversas sociedades do mundo. As normas foram criadas no intuito de reduzir o contágio por meio de procedimentos hemoterápicos, e atingiam homens homossexuais e suas parceiras em específico porque no início da epidemia essas pessoas eram as mais afetadas pelo vírus.


			Tais restrições são baseadas no conceito de grupo de risco, no qual se encontram os LGBTs, grupo que sofre diversos preconceitos e carrega muitos estigmas até os dias de hoje. Porém a ideia de que existe um grupo de risco encontra-se superada. Sabe-se, atualmente, que o vírus não está restrito aos homossexuais.


			O vírus do HIV acomete igualmente as relações heterossexuais. Dessa forma, portanto, o mais adequado seria tomar como base os comportamentos de risco do doador e não a sua orientação sexual, levando em consideração se os doadores utilizam ou não métodos de proteção nas relações sexuais.


			Nota-se que a sociedade brasileira tem dado passos lentos, mas largos, no sentido de respeitar as minorias, o que possibilita um debate mais claro e preciso sobre temas que, por muito tempo, foram considerados tabus. 


			Reflexo disso foi o julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade analisada neste capítulo. Viu-se que, por maioria de votos, decidiu-se pela inconstitucionalidade das normas restritivas. Durante a tramitação da ADI, a sociedade deparou-se com grandes debates e questionamentos que resultaram na referida decisão, o que demonstra uma visão mais livre de preconceitos e que se refletirá de forma positiva na sociedade.


			Com o exposto, conclui-se que as normas analisadas violam os princípios da igualdade, da dignidade humana e da proporcionalidade, e contrariam um dos objetivos fundamentais da República, que é a construção de uma sociedade justa e solidária, sem preconceitos e discriminações.
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			OS LIMITES JURÍDICOS PARA O EXERCÍCIO DA DESOBEDIÊNCIA CIVIL NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO BRASILEIRO: UMA ANÁLISE A PARTIR DA EXPERIÊNCIA DAS JORNADAS DE JUNHO DE 2013


			Natália da Cruz Cambui


			Roosevelt Arraes


			1. INTRODUÇÃO


			As chamadas Jornadas de Junho de 2013, ocorridas no Brasil, referem-se a uma sequência de manifestações ocorridas por todo o território nacional. As ondas de protestos surgiram inicialmente com o aumento das tarifas de ônibus em alguns estados brasileiros. Entretanto, o movimento que se iniciou com pleito único, ao ser fortemente reprimido pelas Polícias Militares dos estados, causou maior comoção popular, desencadeando muitos outros eventos de protestos por todo o país, a exemplo da aparição de grupos black blocs e atos de desobediência civil.


			Tal proporção só encontra correspondência na história do país com os protestos das Diretas Já, em 1984. Da mesma forma que naquela ocasião, os eventos geraram uma quebra de paradigmas políticos por meio de manifestações populares, aqui compreendidas como ações diretas. Trata-se, portanto, do exercício direto do povo de suas liberdades, a fim de pressionar o governo em exercício a cumprir com os deveres impostos pelo Estado de Direito.


			Os acontecimentos recentes trouxeram à discussão os elementos de validade do Estado, destacando a instrumentalidade da desobediência civil como meio de se pleitear direitos e exigir a sua proteção estatal.
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