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APRESENTACAO

que € ou pode ser o Direito e Desenvolvimento? Este livro con-

densa cinco interessantes contribuicdes que procuram, por meio

de pesquisas qualitativas, apresentar uma visdo contemporanea e
contextualizada dessa ampla agenda de pesquisa. Nas prateleiras das biblio-
tecas, aprendemos que o Direito e Desenvolvimento reine uma miriade de
trabalhos que procuram associar ambos os termos desta equagio — o direito
e o desenvolvimento. Tais trabalhos, no entanto, mudam a posi¢ao das varia-
veis. Por vezes, o Direito é entendido como a variavel dependente, ou seja,
a variavel a ser explicada. Outras tantas, ¢ o desenvolvimento que se torna
objeto de analise pelas lentes do Direito.

No primeiro caso, quando o Direito ¢é a variavel dependente, a contri-
bui¢do académica assume uma lente realista e procura compreender como
as institui¢oes juridicas se manifestam no ambiente de um pais em desenvol-
vimento. Pertencem a esse campo pesquisas interessadas no funcionamento
das cortes, dos poderes politicos, e também pesquisas sobre 0 modo de atua-
¢do da regulag¢io econdomica. Em comum, esses trabalhos tém o fato de levar
em conta os cenarios de fragilidade institucional, deficiéncias na capacidade
estatal e alargada desigualdade, que costumam conformar os paises dotados
de menores taxas de desenvolvimento econéomico e humano.

A equagio também pode ser invertida, isto €, o desenvolvimento pode
ser entendido como a varidvel dependente e o Direito, como a variavel
independente. Com isso, o trabalho dos pesquisadores é compreender o
papel que o Direito exerce na produ¢io de bem-estar social e econémico.
Exemplo disso é o trabalho de Katharina Pistor e Phillip Wellons (1998,
p-5)" sobre o papel do Direito no desenvolvimento dos bem-sucedidos pai-
ses asiaticos. Os autores assinalam que o Direito desempenhou dois papéis
na trajetéria desses paises: (i) substantivo e (ii) procedimental. O papel subs-
tantivo diz respeito a alocacdo das decisdes economicas. Tais decisdes podem
ser alocadas pelo Direito para os agentes privados, configurando um arranjo
de mercado, ou podem ser alocadas para o Estado, o que configura um ca-
pitalismo de Estado. Essa decisio substantiva estd associada, por sua vez, ao

1 PISTOR, Katharina; WELLONS, Phillip. The role of law and legal institutions in
Asian economic development, 1960-1995. [s.1.]: Oxford, 1999.



segundo papel desempenhado pelo Direito na configura¢io dos arranjos de
economia politica — o papel procedimental. Trata-se da maneira pela qual
sao tomadas as decisOes publicas. Tais decisdes podem ser vinculadas a lei,
ou seja, controladas ex ante, ou podem ser discricionarias e, assim, sujeitas a
um menor controle legislativo. Em sintese, o Direito constitui o desenho e
o modo de implementac¢do das politicas de desenvolvimento.

O reconhecimento de ambos os campos, quais sejam, o Direito como
variavel explicadora do desenvolvimento e o desenvolvimento como fator
de explicacio do Direito, abre um terreno fértil e relevante de analise, estu-
do e contribui¢des académicas. De um lado, inserir o Direito no debate do
desenvolvimento permite introduzir parametros de avaliacio que ultrapassam
a dimensio meramente economica e alcancam a qualidade da governanca,
chegando a questdes decisivas sobre o modo de exercicio e de controle do
poder politico e econdémico. De outro lado, trazer o desenvolvimento para
os debates sobre o Direito pode oferecer uma ancoragem de realidade capaz
de traduzir os constrangimentos e os custos politicos e economicos que sao
constitutivos das politicas pablicas.

O entrelacamento de ambas as variaveis dessa complexa equagio é mais
do que necessario no panorama da pesquisa em Direito no Brasil. A trajeto-
ria do pais revela os dramas, as oportunidades e as tensoes de uma na¢ao em
desenvolvimento. Entre tantos exemplos possiveis, figura o carater compro-
missario e conflitivo engendrado pela Constituicdo de 1988. A um s6 tem-
po, a Constitui¢io celebrou um pacto social de desenvolvimento, atribuiu
fun¢des ativas para o Estado e estabeleceu um papel de relevo para o sistema
de justica e para os 6rgaos de controle. O desenvolvimento e seus conflitos
distributivos sdo, por assim dizer, um tema da Constitui¢io, um tema dos
tribunais e um tema do Direito.

Interessados nessas relagdes, nos conflitos economicos e humanos que ca-
racterizam paises em desenvolvimento e, notadamente, nos desdobramentos
vivenciados pelo Direito no pais, os autores deste livro apresentam uma va-
liosa contribui¢do para uma visao diferente, instigante e necessaria do Direito
brasileiro. As contribui¢des de Ana Beatriz Passos, Janaina Nascimento Silva
e Ana Cortes tomaram o Direito como variavel explicadora e procuram,
assim, avaliar seus impactos no bem-estar social e economico. Passos anali-
sou como o Direito tem contribuido para as politicas de redu¢io de danos
nas vias urbanas; Silva avaliou como o manejo do Direito de propriedade
impactou a vida das populac¢des ribeirinhas nas obras de Belo Monte; Cortes



procurou desvelar de que modo o Direito tem sido mobilizado para ampliar
o rol de direitos das pessoas trans; Guilherme Saraiva e Pedro Marques Neto
inverteram a equagdo e perguntaram como funcionam realmente o Direito
e as institui¢des juridicas em determinados setores do pais; Saraiva olhou
para a comissio de orcamento do Congresso, e Marques examinou o papel
do judiciario na organizacgio eleitoral e, consequentemente, na democracia.

Plurais e consistentes, esses trabalhos sio fruto das dissertacdes de mes-
trado de seus autores. Os temas provocam o Direito, levando-o para o co-
tidiano das politicas publicas, da efetivacio de garantias e mostrando tam-
bém os limites existentes na realizacio da democracia material projetada
na virada da Nova Republica. Os artigos também deslocam a agenda do
desenvolvimento e convidam para uma reflexdo sobre questdes muitas vezes
relegadas, seja pelas métricas de crescimento, seja pelas defini¢des abrangen-
tes de desenvolvimento humano.Vale a leitura!

Mario Schapiro

Professor em tempo integral da Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacao
Getulio Vargas (FGV DIREITO SP).
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CAPITULO 1

QUAL O PAPEL DO DIREITO NA DEFINICAO DE UMA POLITICA
PUBLICA? 0 CASO DOS LIMITES DE VELOCIDADE NAS VIAS
MARGINAIS DE SAO PAULO

Ana Beatriz Guimaraes Passos

1. CONSIDERACOES INICIAIS E OBJETIVOS DA PESQUISA

1.1. INTRODUCAO

A velocidade constitui elemento de destaque em nossa cultura, muitas ve-
zes associada a valores positivos, como produtividade e eficiéncia. Todavia,
quando aplicada ao transito, representa um dos principais fatores de risco
para a ocorréncia e para a gravidade de acidentes. Por esse motivo, a gestio
dos seus limites vem ganhando cada vez mais espaco nao s6 no debate mun-
dial sobre seguranca viaria, mas também nas agendas internacionais dedica-
das a promocio do desenvolvimento.

O presente trabalho tem como objetivo geral a realizacio de um estudo
de caso tinico' que procura articular, de um lado, a regulacio dos limites de
velocidade nas marginais Pinheiros e Tieté, importantes vias da cidade de Sio
Paulo, e, de outro, o uso de instrumentos juridicos por determinados atores no
intuito de questiona-la. Em relacio a este aspecto, tem como enfoque a agao
civil pablica (ACP) ajuizada pela Ordem dos Advogados do Brasil, Secao Sao
Paulo (OAB/SP), em face da Municipalidade de Sio Paulo.

A pesquisa pretende contribuir com a literatura do Direito e
Desenvolvimento,? examinando o periodo entre julho de 2015, momento

1 Segundo Yin (2015, p. 17), o estudo de caso representa um método que investiga
um fendémeno atual, de modo profundo e em seu contexto de mundo real, além
de ter o traco distintivo de que os limites entre o fendémeno e o contexto no qual
se insere nio sio claramente evidentes.

2 Este texto é fruto da dissertacio elaborada no Programa de Mestrado Académico
em Direito e Desenvolvimento da Escola de Direito de Sio Paulo da Fundacio
Getulio Vargas (FGV DIREITO SP). Agradeco imensamente as pessoas que me
auxiliaram na sua constru¢io, em especial, Maira Rocha Machado, Flavia Portella
Piischel, Diogo Rosenthal Coutinho, Afonso Dinis Costa Passos e Guilherme
Saraiva Grava.
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em que a administracio Fernando Haddad (PT) reduziu os limites de velo-
cidade em tais vias, e janeiro de 2017, quando a gestdo Jodo Doria Jr. (PSDB)
restabeleceu a sua eleva¢do parcial (houve a manutencio do limite de velo-
cidade na pista local) aos patamares anteriores, respondendo a seguinte ques-
tdo: de que maneira as institui¢des juridicas ofereceram instrumentos para
a implementacio, o fortalecimento ou a paralisacdo dessa politica publica?

1.2. APRESENTACAO DO TEMA — CULTURA DA VELOCIDADE E SEGURANCA

NO TRANSITO

Associada a valores como eficiéncia, produtividade e liberdade, a velocidade
segue sendo exaltada nos dias de hoje. Mesmo assim, apesar de enaltecida,
também se vincula a muitos infortinios, adversidades e tragédias, entre os
quais destacam-se os acidentes de trdnsito,® eventos com os quais as altas velo-
cidades guardam estreita relacio.

Nesse contexto, o debate mundial sobre seguranca viaria, integrante da
agenda de desenvolvimento da Organizacio das Na¢des Unidas (ONU)
para 2030* encontra na gestao dos limites de velocidade um de seus pontos
centrais. O tema tem recebido maior destaque desde 2010, com a aprovagio
da “Década de A¢lo pela Seguranc¢a no Transito”, compromisso internacio-

3 Nos altimos anos, publicacdes médicas, grupos de ativistas e institui¢des ligadas a
seguranca viaria tém recomendado que nio mais se empregue o termo “acidente”
para fazer referéncia as lesdes ocasionadas pelo transito. Isso se deve ao fato de
que “acidente” transmite a ideia de algo “imprevisivel” e “inevitivel”, quando, na
verdade, grande parte de tais ocorréncias revela-se “previsivel” e “evitavel” (DAVIS
e PLESS, 2001, p. 1320). Deseja-se afastar, com isso, sua vinculacio a eventos “de
forca maior”,“alheios a vontade”, concep¢des muitas vezes escondidas no vocibulo
“acidente”. Aconselha-se, portanto, a substituicio por palavras como evento de
trdnsito; colisdo de trdnsito; lesdo de trdnsito, etc. (RITCHEL, 2016). Levando isso
em conta, a presente pesquisa emprega, sempre que possivel, termos alternativos a
palavra “acidente”, como os mencionados.

4 Trata-se da “Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentivel”, compromisso
firmado pela Assembleia Geral da ONU em setembro de 2015. Consiste em uma
declaracio composta por 169 metas e 17 objetivos, denominados Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS), a serem alcancados pelos Estados-membros
no periodo de 15 anos. Abrange temas que vio desde a erradicacio da pobreza até
o combate as mudancas climaticas, ampliando, portanto, o escopo dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio (PNUD, 2017).
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nal que estabeleceu metas e recomenda¢des para que os Estados reduzissem,
entre 2011 e 2020, as estatisticas relativas 2 morbimortalidade® na area.

Signatario de ambos os acordos, o Brasil enfrenta grande desafio rela-
cionado a matéria. Segundo dados do Ministério da Satde, 45.099 mortes e
228.400 internag¢des foram registradas somente no ano de 2013 em decor-
réncia de acidentes de transito,® representando um custo de R$ 303,5 mi-
lhdes ao Sistema Unico de Satde (BRASIL, 2017, p. 186). Ademais, estima-
-se que os gastos ocasionados por acidentes nas rodovias federais brasileiras
tenham sido de R$ 12,3 bilhdes em 2014, variando, nas rodovias estaduais
e municipais, entre R$ 24,8 bilhdes e R$ 30,5 bilhdes no mesmo periodo
(BRASIL, 2017, p. 186).

Para explicar esse cenario, é possivel citar elementos relativos a0 compor-
tamento humano, a infraestrutura viaria, ao planejamento urbano e ao aten-
dimento médico de emergéncia. Ademais, fatores juridicos e regulatorios,
atinentes sobretudo a maneira como as normas de transito sio formuladas,
implementadas e fiscalizadas no pais, exercem grande influéncia no assunto.’
Quanto a isso, do ponto de vista legislativo, e com base nas orienta¢des da
Organizacio Mundial da Satde (OMS), a gestio dos limites de velocidade
¢ a principal deficiéncia do sistema juridico brasileiro na area da seguranca
viaria. Sio duas as recomendag¢des do Orgio em relacdo ao tema: (i) que os
limites maximos para as vias urbanas sejam determinados nacionalmente em

5 O termo “morbidade” refere-se a ocorréncia do evento (doenca, acidente, etc.),
a0 passo que o vocabulo “mortalidade” diz respeito a ocorréncia do O&bito.
“Morbimortalidade” retrata, portanto, a capacidade de produzir simultaneamente
doengas e 6bitos (CHIN, 2002, p. 253).

6 Deve ser ressaltada, porém, a divergéncia entre os dados do Ministério da Saude e
aqueles provenientes de outras instituicdes. Enquanto o primeiro Orgio fala em
45.099 6bitos em decorréncia de acidentes de transito no Brasil em 2013 (BRASIL,
2017, p. 186), a Organizacio Mundial da Satde estima, para o mesmo ano, 46.935
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2015, p. 100), ¢ o Seguro de Danos
Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Vias Terrestres (Seguro DPVAT)
aponta, na verdade, a ocorréncia de 54.767 6bitos (SEGURADORA LIDER
DPVAT, 2013, p. 1). Observa-se, todavia, que a ordem de grandeza é semelhante.

7 Isso porque a seguranca vidria é uma questio multidisciplinar que demanda a
atuagio de profissionais de diferentes areas,como Engenharia, Urbanismo, Medicina
e Direito (FERRAZ et al., 2012, p. 31-33). Embora nio ignore essa pluralidade de
fatores, a presente pesquisa aborda o tema sob a perspectiva juridica.
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valores iguais ou inferiores a 50 km/h e (i1) que a autoridade local tenha o
poder de reduzi-los diante de situa¢des especificas.

Todavia, o Codigo de Transito Brasileiro (CTB — Lei n.9.503/1997) fixa
80 km/h (e ndo 50 km/h) como limite maximo para perimetros urbanos, e,
embora atribua competéncia para que a autoridade com circunscri¢io sobre
a via possa diminui-lo, permite a sua elevacio para além do limite fixado no
plano Federal (art. 61). Constata-se, diante disso, que além de as politicas de
controle de velocidade municipais subordinarem-se a decisdes especificas
das administracdes que as implementam, seu cariter nio é vinculativo, ou
seja, podem tanto ser mantidas quanto revogadas a critério de cada gestio.

Um caso bastante emblematico para debate envolve Sio Paulo, a cidade
mais populosa do pais e também detentora da maior frota automobilistica.
Desde 2010, sob a administracio do ex-prefeito Gilberto Kassab (2006-
2012), teve inicio a implementa¢do de um programa municipal de reducio
dos limites de velocidade nas principais vias da capital paulista, intensificado
e estendido para toda a cidade no governo seguinte, de Fernando Haddad
(2013-2016). A medida, contudo, adquiriu grande repercussio quando foi
colocada em pratica nas marginais dos rios Pinheiros e Tieté. Entre as dis-
tintas reacdes que se seguiram, houve o ajuizamento imediato de uma acio
civil ptblica, fazendo com que, de pronto, o debate a respeito da gestio dos
limites de velocidades nessas duas vias fosse qualificado pelo uso de instru-
mentos juridicos. Na infinidade de temas e de problemas que se observam
em uma cidade como Sio Paulo, medidas que envolvem regulagao de transito
nio costumam, em geral, receber grande notoriedade. Dessa vez, contudo,
foi diferente. A se¢do seguinte procura caracterizar a presente pesquisa frente
ao caso da regulagio dos limites de velocidade em Sio Paulo, descrevendo
alguns dos principais fatos que o envolvem.

1.3. DELiMITACAO DO TEMA — EsTuDO DE CAS0: REGULACAO DOS LIMITES DE
VELOCIDADE NAS VIAS MARGINAIS DE SAo PAuLo

Em 21 de julho de 2015, apenas um dia depois da entrada em vigor dos
novos limites de velocidade nas vias marginais, a OAB/SP ajuizou a¢io civil
publica requerendo a sua anulag¢io, alegando a desproporcionalidade da ati-
tude da Prefeitura, que obrigara os motoristas a trafegarem em velocidades
que, no seu entender, eram muito baixas para a capacidade das Avenidas,
que seriam consideradas de natureza expressa. O municipio, por sua vez,
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afirmava cumprir diretriz da OMS voltada a melhoria da seguranca viaria.
Posteriormente, a politica também foi tema de um projeto de decreto legis-
lativo na Camara dos Vereadores e assunto muito presente nas campanhas a
chefia do Poder Executivo no ano de 2016. Com a vitdria de candidato que
prometera revoga-la, os limites de velocidade foram aumentados em janeiro
de 2017, o que levou sua discussio novamente ao Poder Judiciario.

Embora a dissertacio de Mestrado que deu origem a este capitulo abor-
de as trés unidades de anilise mencionadas, ou seja, (i) as a¢Oes civis publicas
ajuizadas pela Ordem dos Advogados do Brasil/Sio Paulo e pela Associacio
dos Ciclistas Urbanos de Sio Paulo, ambas em face da Municipalidade de
Sio Paulo; (i) o Projeto de Decreto Legislativo apresentado pelo vereador
Eduardo Tuma (PSDB); e (ii1) os programas de governo dos candidatos que
disputaram a prefeitura da capital paulista nos anos de 2012 e 2016, o pre-
sente texto concentra-se no exame dos embates que envolvem a primeira
acio civil puablica, proposta pela OAB/SP em face da Municipalidade de
Sio Paulo.

Objetiva-se, assim, estudar o papel do Direito como um arranjo institu-
cional dotado de elementos aptos a estabelecer, fortalecer, ou, entdo, paralisar
determinada politica pablica.® Essa ideia é desenvolvida por Coutinho (2015,
p. 465-467), que descreve algumas fung¢des a serem exercidas pelo Direito e
seus operadores em politicas publicas, quais sejam: (a) Direito como objeti-
vo; (b) Direito como vocalizador de demandas; (c) Direito como ferramenta;
e (d) Direito como arranjo institucional.

Diante da existéncia de uma literatura’ que relata as diferentes funcdes
que os instrumentos pertencentes ao Direito podem exercer no processo de
desenvolvimento e na execucdo de determinada politica publica, este traba-
lho faz uso da formulacido tedrica produzida no campo para aplica-la ao caso

8  Com esse proposito, utiliza-se, aqui, o conceito de politica ptblica apresentado por
Bucci, segundo o qual:
“Politica puablica é o programa de acido governamental que resulta de um processo
ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orcamentirio, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢cio do
Estado e as atividades privadas, para a realizacio de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados [...]” (BUCCI, 2006, p. 39).

9 Destaca-se, aqui, a literatura de Direito e Desenvolvimento e de Direito e Politicas
Publicas.
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da regulacio dos limites de velocidade nas vias marginais, considerada a luz
das diretrizes internacionais da ONU. Parte-se da constatagio de que, em
sua fase inicial, o Direito e Desenvolvimento adotou formulas “simplistas” e
“universalistas” fundadas no lema do “one-size-fits-all”,'° e que, nos Gltimos
anos, esse cenario tem se alterado, levando os académicos e os formuladores
de politicas a avaliar e debater solu¢des para a “qualificacdo institucional
dos paises em desenvolvimento” (SCHAPIRO e TRUBEK, 2012, p. 65).
Sob esse angulo, o caso estudado é trazido para servir de reflexdo sobre
como uma medida juridicamente simples, embasada em recomenda¢des in-
ternacionais, pode ter uma implementacdo complexa em ambito local. A
regulacio de transito em uma metrépole como Sio Paulo pode servir para
o debate mais abrangente acerca da dificuldade de se promover reformas
institucionais em ambientes distintos, topico atualmente sob exame pela
literatura do campo, uma vez que:

Hoje é bastante evidente que para além de um bom direito e desenvolvimento,
descrito pelos livros e relatorios, ha o direito em acio, sujeito a interfaces
politicas, tradi¢des culturais e praticas sociais. Sabe-se, portanto, que os
transplantes institucionais e a adesio as boas praticas nio s6 nio garantem os
resultados esperados, como também podem ensejar efeitos colaterais adversos
[...]. A vitalidade da agenda de direito e desenvolvimento passa por uma
compreensio de que as intervencdes mais promissoras tendem a ser aquelas
que favorecam processos de experimentacio, de autodescoberta e de didlogo
horizontal. (SCHAPIRO e TRUBEK, 2012, p. 66)

10 Trubek comenta as distintas versdes dos projetos colocados em pritica pelo campo:
“Seu grande atrativo — e sua maior fraqueza — eram o universalismo e a simplicidade.
Essas ideias subordinavam o direito a uma grande ideia de desenvolvimento e
a melhor maneira de atingi-lo, fosse por meio do Estado ou do mercado, via
socialismo ou capitalismo. Elas nos diziam o que era e o que nio era importante;
o que precisava ser mudado e o que poderia ser deixado em paz. Sua mensagem e
orienta¢io eram universais: cada plano produzia receitas que poderiam ser usadas
em qualquer lugar, de tal modo que para por em pritica o direito e desenvolvimento
nio era preciso dominar toda a complexidade e heterogeneidade de dezenas de
sistemas juridicos distintos. Nio havia escassez de férmulas gerais para aplicar,
melhores priticas para difundir, reformas prontas para transplantar” (TRUBEK,

2009, p. 220).
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2. AINTRODUCAO DA POLITICA DE REDUCAO DE VELOCIDADE
NAS VIAS MARGINAIS

2.1. JUSTIFICATIVA E PROPOSTA APRESENTADA PELO MUNICiPIO

Além de famosas pela importancia que tém para a cidade de Sio Paulo, as
marginais Pinheiros e Tieté sempre foram notaveis por um aspecto tragico:
o elevado ntimero de acidentes ocorridos em suas vias, especialmente antes
da presenca de instrumentos voltados a fiscalizacdo dos motoristas (SILVA,
1989). Contudo, mesmo depois de sua instalacio e da introdu¢io do CTB,
em 1998 elas ainda representavam as vias com o maior nimero de acidentes
da Capital Paulista. Considerando-se a sua somatdria, registraram-se, em
2014, 1.180 acidentes com vitimas nas marginais, os quais resultaram em
1.399 pessoas feridas e 73 mortes (CET; PREFEITURA DE SAO PAULO;
SPTRANS, 2015).

Tendo em vista que, em 2010, a administracdo do prefeito Gilberto
Kassab (2006-2012) havia dado inicio a uma politica de reducio dos limi-
tes de velocidade nas principais ruas e avenidas do municipio, a qual estava
sendo gradualmente intensificada e estendida para as demais vias da capital
pela gestio de Fernando Haddad (2013-2016),"" as informagdes relativas as
marginais no ano de 2014 serviram como justificativa'? para que o Poder
Executivo atuasse naquelas localidades:

Tais dados embasam a necessidade de agir nio apenas para proteger os pedestres,
para os quais serdo tomadas outras medidas complementares, mas com foco na
redu¢io das vitimas entre os ocupantes de veiculos [...]. A decisio sobre os
limites de velocidade nio é questio de senso comum, mas de apurado senso

11 Asiniciativas adotadas pelo Poder Executivo neste periodo se inseriram no Programa
de Prote¢io aVida (PPV), politica pablica criada em 2013 e coordenada pela CET
em parceria com a Secretaria Municipal de Transportes. Entre as medidas destinadas
a melhoria da seguranca viaria do PPV, incluiram-se: (a) reducio e regularizacio da
velocidade maxima das principais ruas e avenidas do municipio; (b) priorizacio aos
pedestres e aos modos ativos de deslocamento; e (¢) intensificacio da fiscalizacio
(CET, 2015b).

12 Verifica-se, ademais, que a meta estipulada pela Década de Ac¢io pela Seguranca no
Transito da ONU, bem como o sucesso alcancado por outras cidades que haviam
implementado medidas dessa natureza, também fundamentaram as iniciativas em
questdo (CET, 2015¢, p. 24; CET, 2015a).
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técnico. Esse senso técnico € construido a partir do conhecimento acumulado e
disponivel na area de Engenharia de Trafego e da propria Fisica, que estabelece
relagdes claras entre velocidades praticadas e acidentes virios, numa relacio
proporcional direta. Se um dia as vias Marginais ja foram vias que bordeavam
o aglomerado urbano, hoje essa realidade mudou, a via corta o tecido urbano,
¢ utilizada por seus cidadios em deslocamentos diirios e é preciso que a
Autoridade Municipal, a quem cabe a gestio do transito, tome medidas para
proteger seus cidadios. (CET, 2015a, p. 2)

A politica proposta pela prefeitura foi de reduzir os limites de velocidade
considerando os diferentes tipos de pista existentes nas vias marginais: expres-
sas e locais, na Pinheiros, e expressas, centrais e locais, na Tieté. As pistas expressas
nio possuem interferéncias, servindo para a realizacio de percursos mais
longos e ultrapassagens, permitindo o emprego de velocidades maiores. As
locais, por sua vez, dispdem de inimeras intervengdes (acessos a pontes, lotes,
chegadas e saidas para o restante do sistema viario, e presenca de Onibus),
demandando velocidades reduzidas. Ja as centrais ftuncionam como transi¢io
entre as expressas ¢ as locais (CET, 2015a, p. 4).

2.2. INSTRUMENTOS JURIDICOS UTILIZADOS PARA INTRODUZIR A POLITICA

A politica de redug¢io de velocidade nas vias marginais Pinheiros e Tieté pas-
sou a vigorar na segunda-feira, 20 de julho de 2015. Os instrumentos juridicos
utilizados para tanto foram portarias editadas pelo diretor do Departamento
de Operacao do Sistema Viario (DSV), responsaveis por dar publicidade aos
equipamentos de fiscalizacio e aos codigos dos locais monitorados. Sob os
nameros 201 a 206 de 2015," todas tém igual contetido, diferenciando-se

13 A referéncia a tais instrumentos juridicos nio foi encontrada na pagina da CET/SP.
Somente obteve-se a informacio de que estas foram as portarias responsaveis pela
institui¢do da politica piblica em questio por meio da Manifestacio protocolada
pelo Municipio de Sio Paulo nos autos da a¢io civil pablica movida pela OAB/SP.
Conforme se 1é no seguinte trecho: “Dito isto, resta avaliar se as Portarias nos. 201,
202,203,204,205¢ 206/2015— DSV.GAB editadas pela autoridade competente, o
diretor do Departamento de Opera¢des do SistemaViario — DSV, em 17/07/2015,
e publicada no Diario Oficial da cidade de Sio Paulo em 18/07/2015, observaram
o principio da proporcionalidade e os seus subprincipios” (OAB/SP, 2015, p. 110,
grifos nossos).
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tdo somente em func¢io dos anexos que as acompanham, pois é neles que
vem definidos os locais especificos dos radares, bem como os limites per-
mitidos para cada trecho (SAO PAULQ, 2015). Legalmente, as portarias sio
fundamentadas no art. 24, II e III, do CTB; e nos arts. 2°, p.u., e 4°, § 2°,
ambos da Resolu¢io n.396/2011 do Contran. Simultaneamente a edicio e a
publica¢io das portarias, procedeu-se a troca das placas indicativas dos limites
de velocidade nas vias, garantindo-se, com 1isso, a regulamentacio da medida
por meio de sinaliza¢do, conforme determina o § 2° do art. 61 do CTB.
Ressalta-se que, apesar de cumpridos os requisitos juridicos necessarios, a
Prefeitura de Sio Paulo nio parece ter seguido as demais recomendagdes in-
ternacionais antes de adotar programa voltado a gestao da velocidade. Nesse
sentido, dois pontos chamam atencdo. O primeiro refere-se ao fato de que
nio houve divulgacio a seu respeito para a populag¢do, ou seja, nio foram re-
alizadas campanhas de publicidade na imprensa,'* limitando-se o Executivo
a colocagio de cartazes nas vias, alguns indicando as datas em que os novos
limites entrariam em vigor e outros destacando o elevado ntimero de aci-
dentes de 2014 no local.”® O segundo, por sua vez, deve-se a circunstincia
de que os radares comecaram a multar no mesmo dia em que a medida teve
inicio, de modo que os usuarios nio tiveram um periodo de transi¢ao para se
acostumar aos novos limites estabelecidos (PINHO, 2015). Eventualmente, a
adocido dessas praticas poderia ter amenizado, a0 menos em parte, as reagcoes
negativas verificadas, inclusive conquistando apoio e compreensio de certa
parcela da populac¢do acerca dos beneficios proporcionados pela politica.

14 De acordo com a Organizacio Pan-Americana de Satade (2012, p. 75): “Utilizar a
publicidade para influenciar emocionalmente as pessoas pode ajudar a convencé-
-las de que existe um problema grave a ser resolvido. Quando a comunidade
ficar convencida de que a questdo da velocidade é importante, as pessoas estardo
preparadas para aprender mais sobre ela e apoiar a¢cdes para diminuir o problema
[...]- A comunidade precisa entender por que se busca o respeito aos limites de
velocidade, quais sio os seus beneficios e por que ¢é necessirio modificar seu
comportamento”.

15 Segundo Jilmar Tatto, secretirio de Transportes a época, a reducio dos limites de
velocidade é “uma questio de salvar vidas. [...] ndo é uma questao de convencimento,
¢ uma questdo da dignidade da vida das pessoas” (PINHO, 2015, grifos nossos).
A partir dessa fala, o secretario parece deixar claro que nio houve, de fato, uma
preocupacio em divulgar a sociedade os objetivos e a importancia da politica de
acalmamento do trifego implementada nas vias marginais, ji que esta nao se trataria
de uma questio de persuasio.

19 ! SUMARIO



VOLUME 1 - VISOES DO DIREITO E DESENVOLVIMENTO

Algumas questoes se seguiram a implementacdo da politica, tais como:
(a) a alteracdo dos limites de velocidade seria, de fato, a melhor op¢ao para
se prevenir os acidentes?; (b) em caso positivo, quais seriam os limites ideais
para tais vias?; (c) a quem caberia essa decisio? A medida também produziu
opinides distintas, o que lhe conferiu enquadramentos variados. De um lado,
“pegadinha”; “armadilha” e “fonte de arrecadagao” apareceram, em geral, sinte-
tizadas sob o lema “industria da multa” (O ESTADO DE S. PAULO, 2016),
enquanto, de outro, “politica salva vidas” e “exemplo internacional” resumiram
os seus aspectos positivos (ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE
SAUDE, 2016). Em funcio disso, a populacio se manifestou por meio de
abaixo-assinados, charges, redes sociais, artigos ou comentarios na imprensa.
E importante destacar que o posicionamento em relacdo ao tema variou
conforme a faixa etaria, a classe social, 0 modo predominante de transporte
utilizado, entre outros fatores (MONTEIRO, 2015). Em razio de seu enfo-
que, o presente trabalho volta-se as discussdes e as tentativas de interferéncia
na politica articuladas por meio da agio civil publica proposta pela OAB/

SP em face do Municipio.

3. ACAO CIVIL PUBLICA DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL

3.1. CONSIDERA(;ﬁES INICIAIS — ATORES E INTERESSES ENVOLVIDOS NO PROCESSO

Diante das muitas rea¢des que a politica de reducio de velocidades nas
vias marginais de Sio Paulo provocou, a primeira efetivamente qualificada
por meio de um instrumento juridico ocorreu quando a OAB/SP ajuizou
acdo civil pablica em face da Prefeitura Municipal. A op¢do por ingressar
com a¢ao contraria a reducio dos limites de velocidade implementada nas
marginais dos rios Pinheiros e Tieté foi levada ao Conselho por Marcos da
Costa, presidente da entidade. Assinada por ele em conjunto com Mauricio
Januzzi e Marcelo Figueiredo, respectivos presidentes da Comissio de
Estudos Viarios e de Estudos Constitucionais do Conselho, a peti¢ao inicial
requereu a condenacido da Prefeitura a obrigacio de fazer, sendo esta a de
“respeitar os limites anteriores a edi¢io da nova ‘regulamenta¢io’, sob pena
de multa diaria a ser fixada pelo juizo em caso de descumprimento” (T]/
SP, 2015, p. 20). Apresentou, ainda, pedido de antecipacdo de tutela para o
imediato retorno aos limites anteriores. A a¢do foi distribuida a 11*Vara da
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Fazenda Publica da Comarca de Sio Paulo, passando a tramitar sob o n.
1027687-48.2015.8.26.0053.

Com o proposito de refletir sobre o processo que discute a politica pabli-
ca relativa a redug¢io dos limites de velocidade nas vias marginais, o primeiro
aspecto a ser considerado diz respeito as diferentes posicoes sustentadas em
relagio a politica publica estudada, sendo tais perspectivas apresentadas por
sujeitos que se manifestam em distintos momentos de sua tramitacao. Assim,
foram identificados cinco atores (entre partes, juizes e terceiros): (1) a OAB/
SP; (2) o Municipio de Sio Paulo; (3) a Associagio Comercial de Sio Paulo;
(4) o Ministério Pablico do Estado de Sio Paulo; e (5) o Poder Judiciario
do Estado de Sio Paulo.

A parte autora da a¢io, ou seja, quem provoca o Poder Judiciario, confor-
me mencionado, é a Seccional de Sao Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil (ou
OAB/SP). Em relagio a este ator, cumpre lembrar que o 6rgio maximo da
OAB no plano nacional é o seu Conselho Federal, com sede em Brasilia, o
qual dispde de intimeras prerrogativas. Como se trata, no caso, de um assunto
com interesse fundamentalmente local (art. 57 do Estatuto da OAB), a repre-
sentagio em juizo foi feita pela seccional correspondente (a de Sio Paulo),
que € a maior do pais. Ao propor a agio estudada, o 6rgao desejava obter, por
meio de intervenc¢ao do Judiciario, a revogacao da politica de redugio dos
limites de velocidade nas vias marginais, fato que poderia ser rapidamente
alcan¢ado se fosse concedida a tutela cautelar. Sua participagdo no processo
se da com a apresentacio das seguintes pecas: peticao inicial; réplica; agravo de
instrumento e agravo regimental.

No polo passivo, por sua vez, encontra-se a Municipalidade (ou Prefeitura)
de Sao Paulo, representada pelo seu procurador, o advogado Joio Tonnera
Junior. Em sentido contrario ao da OAB/SP, a Prefeitura tem interesse no
indeferimento da a¢io, sobretudo no pedido da cautelar, uma vez que sua
concessao significaria um revés na implementacio da medida. Além disso,
considerando o seu cardter polémico, seria possivel imaginar que uma der-
rota em primeira instancia poderia significar, também, maior dificuldade
na reversio da decisdo desfavoravel em sede recursal, perante o Tribunal de
Justica. No curso do processo, a Prefeitura protocolou manifestagao em pri-
meira instancia (art. 2° da Lei n. 8.437/1992) e opos embargos de declaragao da
decisio que julgou o agravo de instrumento na segunda instancia.

A Associagao Comercial de Sao Paulo (ACSP) participa do processo como
terceira interessada, tendo solicitado seu ingresso para intervir na qualidade
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de amicus curiae. Fundada em 1894, tem o fim estatutario principal de “de-
fender e de fortalecer as atividades empresariais dentro dos principios da
livre iniciativa” (art. 1°, caput, do Estatuto Social). Essa modalidade de parti-
cipagio — a figura do amicus curiae em sede de a¢des como a ACP — nio esta-
va regulamentada no Cédigo de Processo Civil (CPC) vigente a época em
que o processo examinado foi proposto (Lei n. 5.869/1973). Encontrava-se
prevista, contudo, no Novo Codigo de Processo Civil, aprovado naquele ano
de 2015, mas ainda em seu periodo de vacancia. A legitimidade do ingresso
deste ator no processo nao foi debatida nos autos até a data final considerada
pelo presente trabalho. Nas suas manifestacoes (o pedido de intervengio como
amicus curiae e a réplica), a associagdo posiciona-se em consonancia a OAB/
SP, contrariamente a redu¢io dos limites de velocidade nas vias marginais.

O Ministério Publico de Sio Paulo (MP/SP) atua no caso como fiscal da
lei (art.5°,§ 1°,da Lei n. 7.347/1985), o que ¢ feito por meio da Promotoria
de Justica de Habitagcdo e Urbanismo. Suas manifestacdes sao assinadas por
dois promotores distintos ao longo do processo, sendo possivel notar certa
mudanca de posicionamento da entidade com o passar do tempo. Primeiro,
o parecer da institui¢io mostra-se mais cauteloso, indicando que, por nio
dispor de elementos suficientes para opinar quanto ao eventual acerto do
pedido de antecipagio da tutela formulado pela autora, prefere aguardar e
analisar melhor a situacdo. Contudo, embora mantenha oficialmente a po-
sicao de fiscal da lei, o MP/SP passa, em determinado ponto do processo,
a formular pedidos (aditamento da peti¢io inicial; cancelamento das multas
aplicadas no transito e producio de provas, por exemplo), como se parte
fosse — mesmo sem que a OAB/SP tenha desistido oficialmente da acao.

Ja o Poder Judiciario, no ambito do juizo da 11*Vara da Fazenda, é repre-
sentado por trés magistrados diferentes, que proferem duas decisdes (decisdo
interlocutéria de incompeténcia da Justica Estadual e decisao de indeferimento da
tutela antecipada), além de praticar os demais atos necessarios ao andamento
e a tramitacdo do processo (despachos). No Tribunal de Justica, a 3* Camara
de Direito Puablico apreciou o agravo de instrumento, o agravo regimental e os
embargos de declaragao.

Apesar de cinco atores integrarem a a¢ao civil publica sob analise, os
principais debates sdo aqueles travados entre a OAB/SP e a Municipalidade.
Portanto, conferiu-se, neste primeiro momento, destaque ao contraditorio
entre elas. Foram consideradas, para tanto, as seguintes pecas: peti¢do inicial e
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réplica formuladas pela OAB/SP, e manifestacao, protocolada pela Prefeitura.
Essa perspectiva de enfoque é relevante para a pesquisa sobretudo diante da
constata¢ao de que, como sustentam Rodriguez, Piischel e Machado, quan-
do uma a¢io ¢ apresentada ao Poder Judiciario, as partes envolvidas precisam
traduzir suas demandas em termos juridicos. Em outras palavras, concluem
os autores, “a linguagem juridica pode ser utilizada para expressar interesses
sociais dirigidos ao Poder Judiciario em forma de casos” (RODRIGUEZ,
PUSCHEL e MACHADO, 2012, p. 45).

3.2. PETICAO INICIAL, MANIFESTACAO E REPLICA: coMo A OAB/SP E o Municipio
TRADUZIRAM SUAS DEMANDAS JUNTO A0 PoDER JupICIARIO?
Para estruturar esta se¢io do trabalho, identificaram-se, ap6s a leitura e o
fichamento das pe¢as mencionadas, os elementos centrais de convergéncia
e de divergéncia entre as partes, verificando quais itens foram trazidos ao
processo por ambas e quais o foram apenas por uma delas. Como resulta-
do desse procedimento obtiveram-se vinte ideias centrais, aqui classificadas
como argumentos. Cada argumento recebeu uma denominagio especifica,
sendo agrupados em duas categorias distintas em razao das semelhangas dos
assuntos tratados: 1. Argumentos iniciais; 2. Questoes sobre a politica piiblica.
Posteriormente, dentro dessa segunda classe, foram mais uma vez orga-
nizados em blocos especificos, dada a identidade tematica: 2. 1. Razoabilidade
e proporcionalidade; 2.2. Regulagdo do tema pela legislagao-CTB e diretrizes in-
ternacionais; e 2.3. Participagao da sociedade civil. A Tabela 1, a seguir, retrata a
divisao efetuada.

TaBeLA 1 = ARGUMENTOS DA OAB/SP E DA MUNICIPALIDADE NA ACAO
CIVIL PUBLICA

CATEGORIA ARGUMENTOS

1. ARGUMENTOS INICIAIS 1. LEGITIMIDADE ATIVA DA OAB/SP

2. COMPETENCIA PARA JULGAR A CAUSA -
JUSTICA ESTADUAL VERSUS FEDERAL

3. POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO NO CASO CONCRETO

(CONTINUA)

23 ! SUMARIO



VOLUME 1 - VISOES DO DIREITO E DESENVOLVIMENTO

CATEGORIA ARGUMENTOS
2. QUESTOES SOBRE A 2.1. RAZOABILIDADE E 4. ASSOCIACAQ ENTRE VELOCIDADE E
POLITICA PUBLICA PROPORCIONALIDADE ACIDENTES

(2]

o~

~J

[ee]

~O

. APLICACAO DA MEDIDA A REALIDADE

DE SAQ PAULO

. POPULACAO BENEFICIADA
. ALTERNATIVAS DISPONIVEIS

AO MUNICIPIO PARA ATUAR EM
SEGURANCA NO TRANSITO

. CUSTO-BENEFICIO DA POLITICA

PUBLICA

. IMPACTOS NA FLUIDEZ DO TRAFEGO

. IMPACTOS NA LIGACAO COM AS

RODOVIAS

. IMPACTOS NA SEGURANCA PUBLICA
. IMPACTOS AO MEIO AMBIENTE
. IMPACTOS NA ARRECADACAO DE

MULTAS

2.2. REGULACAO DO TEMA
PELA LEGISLACAO
- CTB E DIRETRIZES
INTERNACIONAIS

. CLASSIFICACAO DAS VIAS E

ENQUADRAMENTO DAS MARGINAIS
[ART. 60 DO CTBJ

. COMPETENCIA MUNICIPAL PARA

REGULAR OS LIMITES DE VELOCIDADE
DAS VIAS PUBLICAS (ART. 61 DO CTB)

. OBSERVANCIA AS CONDICOES

OPERACIONAIS DE TRANSITO
[ART. 62 DO CTBJ

. ADAPTACAO DA POPULACAO A NOVAS

REGULACOES DE TRANSITO

. AUSENCIA DE LEI QUE OBRIGUE

0 CUMPRIMENTO DE DIRETRIZES
INTERNACIONAIS

2.3. PARTICIPACAQ DA
SOCIEDADE CIVIL

20.

. DISCUSSAQ DA POLITICA NO

CONSELHO MUNICIPAL DE TRANSITO
E TRANSPORTE

NECESSIDADE DE MAIOR PARTICIPACAQ
POPULAR - VIOLACAO DE DIPLOMAS
NORMATIVOS

Fonte: Elabora¢io da autora.

3.3. EFeitos pa ACP pa OAB/SP Na PoLiTica PUBLICA
A propositura de a¢do civil ptblica pela OAB/SP em face do Municipio se

deu com o objetivo de revogar a politica de controle de velocidade imple-

mentada em julho de 2015 nas vias marginais de Sio Paulo.
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Como a tramitacao dos processos no Poder Judiciirio nio costuma ser
célere, um aspecto estratégico para a entidade seria a obten¢io da medida de
carater liminar. Todavia, a questio processual relativa 3 competéncia de foro
predominou na discussio inicial do caso,’® levando-o a segunda instincia e
atrasando a apreciacio da tutela de urgéncia, que somente foi julgada 1 ano
e 5 meses depois do ajuizamento da a¢do. Considerando nio haver mais
urgéncia, o pedido foi indeferido pela juiza responsavel.

Diante disso, desde a propositura da ACP o contexto que envolve o caso
se alterou. Isso ocorreu tanto em relagdo ao proprio papel dos atores — como
mencionado, tem-se uma posi¢ao mais ativa do MP em suas manifestacdes,
acompanhada de uma eventual divisio da OAB/SP sobre o posicionamento
em relacdo a acdo —'"quanto a mudang¢a da Administra¢io Municipal e dos
rumos da propria politica, conforme sera visto mais adiante.

16 A Prefeitura de Sio Paulo deteve-se, inicialmente, sobre a competéncia da Justica
Estadual para conhecer e julgar a acio, trazendo esse ponto como preliminar de
sua manifestacio. Alega que, mesmo depois da decisio proferida pelo Supremo
Tribunal Federal na acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) n.3026/DF, persistia
a competéncia da Justica Federal, especificamente para processar causas em que
fosse parte a OAB ou 6rgio a ela vinculado. Isso teria fundamento constitucional
(art. 109 da CF/1988), motivo pelo qual deveria ser reconhecida a incompeténcia
absoluta do Juizo Estadual, remetendo-se os autos a Justica Federal, conforme
determinado pelo art. 113, caput, e § 2°, do CPC/1973 (T]/SP, 2015a, p. 98-100).

17 Mauricio Januzzi, presidente da Comissio de Direito Viario da OAB/SP e um dos
advogados que assinou a peticdo inicial da acido civil pablica da entidade, declarou
que mudou de posi¢io quanto ao caso, passando a concordar com a redu¢io
dos limites de velocidade nas marginais depois de todas as evidéncias e pesquisas
divulgadas. A isso, o presidente da OAB/SP respondeu que respeitava a posi¢io do
colega, mas que ele nio falava em nome da Ordem (AMANCIO, 2016). Embora
nio seja possivel dizer se se trata de questdes relacionadas, ou se a OAB/SP nio
teria mais interesse na causa em razao da troca na Chefia do Poder Executivo,
cumpre observar que a entidade nio se manifestou mais na ACP desde novembro
de 2016, nem ao menos para recorrer da decisio que indeferiu a concessio da
tutela de urgéncia.
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4. MUDANCA DE GESTAO E NOVO PROJETO PARA AS VIAS
MARGINAIS

4.1. CANDIDATURA VITORIOSA EM 2016 E PROPOSTA PARA AS MARGINAIS

4.1.1. ASPECTOS GERAIS
Saiu vitorioso, ainda no primeiro turno de 2016, o candidato do PSDB,
Jodo Doria. Eleito com 53,29% dos votos validos pela coligacao Acelera, Sio
Paulo, ele fora um dos que havia previsto em sua proposta de governo a revi-
sa0 da politica de redu¢io de velocidades implementada nas marginais, indi-
cando, também, possiveis adapta¢des para outras vias municipais: “Implantar
nas marginais os limites de velocidade estabelecidos pelo Cédigo Nacional de
Trdnsito e estudar as solugdes técnicas mais adequadas para as demais vias da
cidade [...]” (DORIA e COVAS, 2016, p. 34 e 35, grifos nossos).
Questionado no dia seguinte ao resultado das urnas se manteria tal pro-
messa de campanha, foi enfatico ao afirmar que, ji na segunda semana de
governo — tempo necessario apenas para a troca da sinalizagdo —, as vias mar-
ginais voltariam aos limites que tinham antes de julho de 2015. Referindo-
-se, na verdade, a previsio do Cddigo de Trdnsito Brasileiro, as pistas expressas
permitiriam, segundo o prefeito eleito, o traifego a 90 km/h, com valores
iguais a 70 km/h e 60 km/h, respectivamente, nas pistas centrais e locais.
No tocante aos acidentes, acreditava ser uma “falicia” vincular a sua queda
a politica implementada por Haddad (O ESTADO DE S. PAULO, 2016).
Diferentes reagdes se seguiram a vitoria do psdbista. Especificamente
em relacdo ao tema debatido pela pesquisa, aqueles que vislumbravam na
reducio da velocidade algo positivo e imaginaram que ela seria alterada,
a0 menos em seus aspectos centrais, ficaram insatisfeitos com o resultado.
Grupos de ativistas, principalmente voltados a defesa da mobilidade ativa,
organizaram algumas manifestacdes com o lema “Nem 1 cm a menos, nem
1 km/h a mais” (CIDADEAPE, 2016) — em referéncia, respectivamente, a
luta pela continuidade na constru¢io das ciclovias e pela manutencio e
ampliacio das politicas de acalmamento do trafego. Em passeio com alguns
deles pela ciclovia da Avenida Faria Lima, na zona sul da cidade, Jodo Doria
deu indica¢des de que talvez pudesse preservar os limites de velocidade nas
pistas locais das vias marginais a 50 km/h (FOLHA DE S.PAULO, 2016), o
que ja sinalizava uma flexibiliza¢cdo em relacio aos discursos de campanha.
Entretanto, com tantas pessoas descontentes, comemoracdes pela pers-
pectiva de revogacio da politica também acompanharam a vitdria do pre-
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feito. Rapidamente foi criado um evento comemorativo no Facebook con-
vocando os motoristas a trafegarem novamente a 90 km/h nas marginais a
partir de janeiro de 2017. Havia certa ansiedade para que, entre as outras
promessas de sua plataforma, esta efetivamente se concretizasse.

Uma vez definida a equipe de Jodo Doria para a area dos Transportes, a
nova gestio pode anunciar, enfim, seu projeto para tais vias.

4.1.2. O PROGRAMA MARGINAL SEGURA

O Programa Marginal Segura foi apresentado ao publico em coletiva de im-
prensa convocada ao final de dezembro de 2016, e previa duas datas dis-
tintas no més de janeiro de 2017 para que suas medidas entrassem em
vigor: as primeiras, no dia 2, destinavam-se a adaptacio das vias, e, no dia
25, a alteracio dos limites de velocidade.'” Assim, primeiramente, seriam
implantadas as a¢des de operagdo, sinalizagdo, orientagdo, educagao e fiscalizagdo
de transito.

Entre outras, eram anunciadas: (a) campanhas de comunicacio; (b) parce-
rias com escolas estaduais; (c) amplia¢io da fiscalizacdo por cameras e por ra-
dares-pistola; (c) maior orientacdo aos motoristas; (d) revisio e intensificacdo
da sinalizacdo; (e) extin¢io das “pegadinhas”, pois as varia¢des de velocidade
seriam sinalizadas de maneira mais visivel e intensa; (f) colocacio de faixas
com mensagens educativas nas pontes sobre as marginais — a titulo exemplifi-
cativo, “aten¢do, nao usar o celular ao dirigir”; e (g) intensifica¢io do uso dos 22
painéis eletronicos para a sinalizacio de seguranca e colocagio de mais dez
carretas sinalizadoras para tanto. Também integravam os planos do Executivo
interven¢des voltadas 4 coibi¢io de ambulantes e de pessoas em situacio de

risco, bem como a melhoria nos atendimentos de emergéncia.?’

18 Cumpre fazer um esclarecimento em relagio a este item: o Programa Marginal
Segura foi objeto de uma apresentacio de PowerPoint na referida coletiva de
imprensa, a qual foi posteriormente disponibilizada no site da CET (http://www.
cetsp.com.br/consultas/seguranca-e-mobilidade/marginal-segura.aspx).  Como
nio foram encontradas outras informag¢des sobre a politica publica, utilizou-se o
seu contettdo como fonte para a elaboracio da presente secio.

19 Como se percebe, ao contririo do que prometera o prefeito no dia seguinte a sua
vitdria, a data acabou nio coincidindo com a segunda semana de sua gestio.

20 Segundo a apresentacio da Prefeitura, isso seria alcancado por meio da ampliacio
de guinchos para a remocio de veiculos das vias; do deslocamento em motocicletas
de equipes de socorristas do resgate dos bombeiros, para dar maior rapidez ao
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Depois disso, em 25 de janeiro — data simbolica por ser aniversario de
Sio Paulo e com menor circulagio de veiculos em razio do feriado —, en-
trariam em vigor os novos limites. Estabeleceu-se que veiculos leves passa-
riam a trafegar a velocidades iguais a 90 km/h e 70 km/h, respectivamente,
nas pistas expressas e central; ja nas locais, dois padroes seriam adotados:
60 km/h nas faixas da esquerda e 50 km/h nas da direita. Os veiculos pesa-
dos, por sua vez, teriam como limites 60 km/h nas pistas expressas e central,
e 50 km/h nas locais. E interessante observar que tanto na apresentacao feita
a imprensa quanto na fala do Secretario de Transportes, ao contrario do
discurso da campanha, representantes do Executivo nio mais se referiram a
politica como aumento das velocidades, mas como sua readequagao:

Estamos convictos de que é possivel readequar as velocidades porque as pistas
das marginais foram projetadas para estas velocidades, [afirmou o futuro
Secretario Municipal dos Transportes, Sérgio Avelleda]. Ressaltando que
faremos todos os esforcos para mitigar os demais riscos hoje presentes nas

marginais. (RODRIGUES e RUSSO, 2016)

Além da alteracio no enquadramento conferido a politica, outras mu-
dancas na area de transportes puderam ser vislumbradas em relacio a cam-
panha de Doria. Primeiro, a indicacdo de Sérgio Avelleda para a pasta dos
Transportes — que passou a se chamar “Mobilidade e Transportes”, o qual,
retratado pela imprensa como um “‘secretario ciclista”, pode ter sido uma
escolha estratégica na tentativa de ganhar a simpatia do grupo (FERRAZ e
RIBEIRO, 2016). Em segundo lugar, apesar de o prefeito ter caracterizado
como uma “falacia” a relagio entre queda de acidentes e reducio de limites
de velocidade, foi mantida a faixa a direita das pistas locais das vias marginais,
onde ha grande fluxo de pedestres, com o limite de 50 km/h implementado
pela gestio anterior. Em terceiro lugar, nio houve a retirada de radares das
marginais e, até o momento em que este trabalho foi finalizado, o posicio-
namento oficial era de que nio seriam feitas alteracdes nos limites de velo-
cidade de outras vias municipais (STOCHERO, 2016).

atendimento; da maior articulacio entre os postos de resgate dos bombeiros das
marginais; e do refor¢o das bases da CET nas marginais.
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4.2. EFEITOS DAS ELEICOES MUNICIPAIS DE 20716 NA POLITICA PUBLICA
Constata-se que, embora o processo judicial da OAB/SP pudesse ter sido
exitoso no seu propodsito de reversio da politica questionada, nio conseguiu
de fato atingi-la — a0 menos até o encerramento da presente investigacao.

Foi necessaria a troca na chefia do Executivo para que houvesse uma
decisdo e a apresentacdo de proposta nesse sentido. Como visto, essas as-
piracdes foram materializadas no Programa Marginal Segura, que tracou
entre seus objetivos o retorno aos limites de velocidade nas marginais por
ocasido do 463° aniversario da cidade de Sio Paulo. Com a posse do novo
governo, teve inicio a implementa¢io das medidas integrantes de referida
politica publica, incluindo-se aquelas preparatdrias a elevacio dos limites de
velocidade, como, por exemplo, a troca da sinaliza¢io nas vias (SOARES e
PINHO, 2017).

Desse modo, parece correto dizer que a derrota eleitoral de Fernando
Haddad representou um rompimento — ainda que momentaneo — nos as-
pectos centrais da politica de acalmamento do trafego, pois somente com a
sua saida da Prefeitura houve a determinacio definitiva de altera-la.

CONSIDERACOES FINAIS

trelado a uma politica ptblica que dependia, inicialmente, de medi-

da bastante simples para entrar em vigor — mera troca da sinaliza¢io

de transito em vias publicas —, inimeros aspectos podem ser deba-
tidos a partir deste caso, destacando-se aqueles relacionados a dificuldade
de se implementar reformas juridico-institucionais, sobretudo em cidades
localizadas nos paises em desenvolvimento.

Um aspecto a ser destacado diz respeito a relagio que se estabelece,
de um lado, entre a politica ptblica inicialmente elaborada pelo Poder
Executivo Municipal e, de outro, as diversas iniciativas voltadas a alteragio
e a reforma destas previsoes. Assim, os dados apontam para o fato de que o
resultado final da politica parece representar uma combinagio desses dife-
rentes interesses, implicando uma reversao parcial das iniciativas promovidas
pela Prefeitura. Ou seja, se as vias marginais nio se encontram mais com os
limites de velocidade estabelecidos pela gestio Haddad, tampouco houve
um retorno completo a regulagio anterior, conforme prometido pela cam-
panha de Doria.
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Constata-se que o recurso ao Judiciario se mostra relevante, sobretudo
porque confere aqueles atores, os quais usualmente nio integram as delibe-
ra¢Oes do governo ou a elaborag¢io legislativa de politicas pablicas, a possibi-
lidade de questionar a tomada de decisdes, interferindo no produto final do
processo decisorio. Foi por meio dessa via que, no caso estudado, entidades
representativas de determinados grupos da sociedade puderam buscar exer-
cer sua influéncia na gestao dos limites de velocidade.

Como sugere a literatura (TAYLOR, 2007), o proprio exercicio desse
direito de acao pode ser vantajoso independentemente do resultado final do
processo, tanto porque representa um espago no qual esses atores podem vo-
calizar e externar suas posi¢cdes em relagio a politica quanto porque se trata
de uma oportunidade de postergi-la através de decisdes de carater urgente
e provisorio.

Em razio de o caso selecionado ser bastante contemporaneo e os seus
efeitos ainda ndo terem se encerrado no momento em que este trabalho
foi concluido, sua natureza revela- se exploratdria, procurando investigar de
forma aprofundada algumas das suas manifestacoes ja passiveis de observa-
cdo. Isso faz com que o estudo seja o primeiro na area juridica (a0 menos
do qual se tem conhecimento) que abrange especificamente os limites de
velocidades nas vias marginais em Sio Paulo. Se por um lado esse carater
inovador pode ser considerado um ponto de destaque da pesquisa, ele traz
também algumas limita¢des. Sua contemporaneidade e seu carater explo-
ratério restringem a possibilidade de verificacdo de fatos e percepcdes que
certamente demandariam mais tempo e maior distanciamento dos eventos
para que se tornassem visiveis.

Nesse sentido, talvez a maior contribuicio deste trabalho tenha sido tra-
zer a discussao a influéncia do Direito na definicio ou na alteracio de rumos
de politicas publicas, particularizando para um tépico que desperta discus-
sOes apaixonadas e opinides de todo o tipo, mas que — nio se pode esquecer
— associa-se a uma tragédia sanitiria que anualmente ceifa a vida de mais
de 45 mil brasileiros, a grande maioria jovens em idade produtiva, trazendo
com ela uma carga imensa de sofrimento humano a milhares de familias,
enlutadas ou sobrecarregadas com o fardo de individuos incapacitados por
sequelas graves, muitas vezes irreversiveis.
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CAPITULO 2
0 CONFLITO SOCIOAMBIENTAL DOS RIBEIRINHOS ESQUECIDOS:
0S “VELHOS” NO MAR DE BELO MONTE

Janaina Nascimento Silva

INTRODUCAO

Tratar das questdes ribeirinhas no contexto de instalagio e sobretudo ope-
rag¢io da Usina Hidrelétrica (UHE) de Belo Monte requer um olhar atento
as diferentes dificuldades enfrentadas por essas comunidades ao longo dos
anos na regiao do rio Xingu.

Tomando como ponto de partida tal reflexdo, esclarece-se que este ca-
pitulo objetiva apresentar o resultado da pesquisa da minha dissertacdo de
mestrado, que tinha como objeto fazer uma “categoriza¢io” dos ribeirinhos
impactados por Belo Monte, levando em consideracio a tradicional relacio
que as comunidades ribeirinhas tém com a terra. Inseridos nesse contexto,
passaram a enfrentar constantes questionamentos quanto a sua identidade e
propriedade.

Ao se considerar os impactos que a relacdo tradicional com a proprie-
dade causa no modo de vida ribeirinho, optei por analisar a situa¢io dessas
comunidades através de categorias. Ressalta-se que essas categorias foram
criadas com fins meramente didaticos, considerando as orienta¢des da an-
tropologia juridica, assim como suas severas criticas quanto a possivel uni-
formiza¢io que o uso de categorias pode trazer ao estudo académico.

Isso posto, objetivando responder inicialmente ao questionamento “De
que modo os conflitos relativos as violagdes do direito de propriedade ri-
beirinha estavam sendo tratados no contexto de construcio e opera¢io da
UHE Belo Monte?”, a pesquisa académica avancou de modo a elaborar as
seguintes categorias de ribeirinhos impactados:

a. Ribeirinhos “deslocados”.
b. Ribeirinhos “nio deslocados, porém deslocados”.
c. Ribeirinhos “niao deslocados”.

A elaboragio de tais categoriais dependeu de anilises juridicas e aca-
démicas, incluindo-se pesquisa de campo e entrevistas com interlocutores

afetados (direta ou indiretamente) pelo empreendimento, e, no momento da
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apresentacao da dissertacdo que deu origem ao presente capitulo, refletiam a
situacdo vivenciada pelas comunidades ribeirinhas afetadas pela construcgio
e funcionamento da Usina Hidrelétrica de Belo Monte.

1. METODOLOGIA E ESTRUTURA: A ANALISE ETNOGRAFICA DOS
CONFLITOS SOCIOAMBIENTAIS
Compreendendo que a defini¢io de comunidade ribeirinha esta relacionada
a manutencio de seu modo de vida, sobretudo no que tange a sua relacio
com a propriedade, optei por adotar uma metodologia que fosse capaz de
compreender que o Direito assume uma postura estruturalmente normativa
e instrumental em face dos dilemas da sociedade (LIMA e LIMA, 2012,
p. 42), mas que também fosse capaz de considerar que a existéncia de confli-
tos socioambientais ndo poderia vir a ser solucionada de uma Gnica maneira.
Foi por esse motivo que optei também por nio tornar a pesquisa um
mero compilado de leis e processos, ja que assim correria o risco de deixar
de lado a existéncia de um panorama maior, qual seja, o conflito vivenciado
por um grupo social em um contexto de implantagio de um “projeto de

grande porte”.

1.1. METODOLOGIA: CONFLITOS SOCIOAMBIENTAIS POR PAuL E. LITTLE

Da analise de trés textos-base de Paul E. Little, (1) A etnografia dos conflitos
socioambientais: bases metodolégicas e empiricas, (2) Ecologia politica como etnogra-
fia: um guia teorico e metodologico e (3) Os conflitos socioambientais: um campo
de estudo e de agao politica, toi possivel compreender que cada grupo social
se relaciona de maneira particular com o meio ambiente, e por isso podem
surgir disputas entre distintos grupos sociais (LITTLE, 2001, p. 113).

1 Rodolfo Stavenhagen define que esses projetos consistem em: “[...] um processo
de inversdo de capital publico e/ou privado, nacional e internacional para a cria¢io
de uma melhoria na estrutura fisica de uma determinada regido; transformacgio a
longo prazo das atividades produtivas com as correspondentes mudangas no uso da
terra e nos direitos de propriedade sobre a mesma; a exploracdo em larga escala de
recursos naturais, incluindo os recursos do subsolo;a construcio de centros urbanos,
fabricas, instalacdes mineiras, centrais energéticas, refinarias, projetos turisticos,
instalacdes portuarias, bases militares e empresas similares” (STAVENHAGEN, s.d,
p-49).
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Assim, é importante destacar que a metodologia selecionada se propde a

compreender e analisar os conflitos socioambientais a partir de um procedi-
mento basico (LITTLE, 2001, p. 125):

a. A contextualizacio do caso, analisando, dentro da disponibilidade de
informacdes, o contexto ambiental, geografico e historico no qual se
insere o conflito socioambiental.

b. A identifica¢do e analise dos atores e agentes naturais.

c. A analise sintética e global do conflito especifico.

Desse modo, por meio de uma contextualizagio ambiental, geografica
e historica, que devera ser levada em conta na anilise dos atores e agentes
naturais envolvidos no conflito, bem como na analise sintética e global do
conflito, deve-se buscar compreender da maneira mais completa possivel
quais foram os impactos sociais causados por determinado conflito socio-
ambiental.

1.2. ESTRUTURA
Considerando que o contato com outras pesquisas académicas que possuiam
a mesma base metodoldgica foi essencial para a elaboracio da minha dis-
sertacdo, cabe aqui fazer mengio a duas dissertagdes de mestrado que foram
norteadoras na defini¢cio da estrutura adotada por minha pesquisa.

A primeira pesquisa académica norteadora ¢ denominada Terras indigenas
e o licenciamento ambiental da Usina Hidrelétrica de Estreito: andlise etnografica de
um conflito socioambiental, e foi elaborada por Graziela Rodrigues de Almeida
para a Universidade de Brasilia (UNB).Teve como objetivo realizar uma ana-
lise, com base na metodologia da etnografia do conflito socioambiental, do
planejamento e licenciamento da UHE de Estreito, partindo da visao de seis
atores sociais sobre os possivels impactos que a construc¢ao da usina viria a ter.

A segunda pesquisa norteadora foi a dissertacio de mestrado de Rodrigo
Magalhies de Oliveira, defendida na Universidade Federal do Para (UFPA),
intitulada A ambicao dos pariwat: consulta prévia e conflito socioambiental.
Responsavel por apresentar o conflito socioambiental por uma perspectiva
da antropologia juridica, esse estudo permitiu compreender como a analise
juridica de um conflito socioambiental deveria trabalhar em conjunto com
a analise antropologica.
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Com base na analise dos supramencionados estudos adotei aqui a seguin-
te estrutura: em um primeiro momento, elaborei um panorama historico e
juridico da construgio e operacio da Usina Hidrelétrica de Belo Monte,
contando a histdria do rio Xingu, o desenvolvimento da UHE Belo Monte
na regido, com énfase na atuag¢io do ator social Norte Energia; na sequéncia,
com base na premissa “da realidade ao Direito”, analisei o Inquérito Civil n.
1.23.003.000078/2015-39, o qual, ressalto, encontrava-se, no momento da
elaboracio da pesquisa, ainda em pleno andamento. Partindo das perspec-
tivas, identidade e propriedade ribeirinhas, procurei identificar quais dispo-
sicOes legais eram aplicaveis aquelas comunidades, em um plano nacional e
internacional.

Por fim, partindo da premissa “do Direito para a realidade”, considerei as
experiéncias que vivenciei em campo, bem como as informagdes coletadas
durante minha estadia no municipio de Altamira, para entio definir as cate-
gorias de ribeirinhos afetados pelo empreendimento.

Considerei de maneira individualizada como cada categoria vivenciou
diferentes experiéncias com o conflito socioambiental gerado pela instala-
cdo de Belo Monte, as quais moldaram suas manifestacdes sobre identidade
e propriedade, para que assim fosse possivel elaborar um quadro maior, por
meio do qual se permitisse analisar como as comunidades ribeirinhas foram
impactadas pelo conflito vivenciado na regiio do rio Xingu.

2. BELO MONTE, UMA HISTORIA DE MUITAS [-IIST()RIAS:
REALIDADE, DIREITO E CONSTRUCOES EMPIRICAS SOBRE
IDENTIDADE E PROPRIEDADE RIBEIRINHAS

Considerando a dinamica do presente capitulo, optei por delimitar aquilo
que sera apresentado como resultado da pesquisa sem necessariamente per-
passar todos os topicos que foram abordados pela dissertacio.

Destaca-se que, em um primeiro momento, apds a defini¢io da meto-
dologia de analise dos conflitos socioambientais, foi preciso refletir sobre
como aliar as decisdes pertencentes ao campo juridico aos ensinamentos
da antropologia, que se mostraram, ao longo da dissertacdo, essenciais para
a compreensao de que o estudo de comunidades tradicionais pela “6tica do
Direito” devera considerar que sempre existem dois tipos de posicionamen-
tos: 0 “nosso”’, formado pela sociedade em geral, e o “deles”, formado pelos
membros dessas comunidades.
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Assim, tanto propriedade como identidade precisaram ser tratadas de
maneira contextualizada, sobretudo por meio de entrevistas, para que assim
o processo de informar e representar os interlocutores ribeirinhos estivesse
presente na elaboracido da disserta¢do, evitando a criacdo de preconceitos
antropologicos.

2.1. DA ReALIDADE” A0 DiREITO

Apbs a realiza¢io da contextualizacido do conflito socioambiental, procuran-
do definir um panorama sobretudo histérico da construcdo e operagio da
UHE de Belo Monte, passei, dentro da orientacio metodologica, a identifi-
car e analisar os atores sociais da pesquisa académica.

Em uma realidade em que a usina se encaminhava para a opera¢io com
“for¢a total” no ano de 2019, as comunidades tradicionais que ali se en-
contravam passavam por um processo de reafirmacio da condi¢io de ri-
beirinhos, para entdo, nessa posi¢do, passarem a se contrapor “aos grupos
econOmicos e atores institucionais que impulsionam projetos politicos que
se pretendem hegemonicos mediante perspectivas desenvolvimentistas mo-
dernizadoras construidas no ambito de Estados-Na¢io” (O’DWYER, 2014,
p. 11).

Esse é o caso de Belo Monte e do conflito socioambiental dessas co-
munidades em face da Norte Energia. A visio utilitarista do empreendedor,
que visa a apropriacio do meio ambiente e de seus recursos naturais para
viabilizar o crescimento econdmico “nacional”, contrapde-se a visio con-
tracultural, que se propde a repensar o modelo de apropriacio da natureza,
de acordo com o pluralismo social que esta atrelado aos bens naturais.

Do embate entre esses posicionamentos surge a necessidade de se avaliar
os riscos de viola¢des a0 modo de vida das comunidades ribeirinhas do rio
Xingu, desencadeadas pelo processo de remog¢io compulséria iniciado para
a instalacdo da UHE Belo Monte.

2 Para justificar o uso do termo ‘“realidade”, tomo emprestado de Uri Montoya
Uriarte a defini¢do de realidade como algo que sempre ird superar a teoria. O que
a teoria ensina nio representa integralmente aquilo se encontra em campo. Assim,
a0 tentar aproximar o direito das proposi¢des dos ribeirinhos, busquei representar
através da minha dissertacio uma forma de “nos aproximarmos da realidade que
nos propomos estudar e entender” (URIARTE, 2012, p. 4).
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Instaura-se, entdo, o Inquérito Civil n. 1.23.003.000078/2015-39 pelo
Ministério Pablico Federal do Estado do Par3, na Procuradoria de Altamira, e
as comunidades ribeirinhas passam a ter protagonismo na defesa dos proprios
direitos. Elas se articulam de modo a demonstrar que seu modo de vida nio
deveria ter sido visto como incompativel com o avango economico da regiio
e demais interesses que os grupos sociais envolvidos na operacio da UHE
Belo Monte possuiam com o empreendimento.

Nesse sentido, dado que o reconhecimento de individuos como ribei-
rinhos comecou a ser questionado, bem como que a no¢ao de propriedade
tradicional, que inclui conceitos como dupla moradia, também foi deixada
de lado durante o processo técnico de deslocamento compulsorio dos afe-
tados pela barragem, e sua consequente reparagdo, sobretudo pecuniaria,
considerei ser necessario intercalar, ao longo da pesquisa, defini¢des sobre
identidade e propriedade, com o objetivo de consolidar conceitos que de-
veriam ser empregados para facilitar o reconhecimento e a proteciao de co-
munidades ribeirinhas, no decurso da reivindica¢do por direitos na posi¢io
de comunidades tradicionais afetadas pela UHE Belo Monte.

2.1.7. IDENTIDADE DE COMUNIDADES TRADICIONAIS RIBEIRINHAS
Destaco neste capitulo que a identificacio ribeirinha, necessaria para o
avan¢o na protecao almejada pelo Inquérito Civil e elaborada no decurso
da pesquisa académica em questdo, é fruto de uma produgio exdgena, que
decorreu de constru¢des, ampliacdes e analogias conceituais que, contudo,
muitas vezes ndo contaram com a participacao direta de comunidades tradi-
cionais ribeirinhas em sua elabora¢io, nio podendo, portanto, ser considera-
das como completamente fiéis a realidade vivenciada por tais comunidades.
Ainda assim, compreende-se que a identidade pelo viés antropologico
busca esclarecer que inexiste um “molde conceitual” capaz de definir de
maneira completa um ribeirinho (BARRETTO FILHO, 2006, p. 110).
No entanto, as comunidades ribeirinhas compartilham algumas caracte-
risticas, que foram categorizadas inicialmente por Antonio Carlos Diegues
em O mito moderno da natureza intocada, auxiliando no reconhecimento des-
tas em um sentido amplo (DIEGUES, 2000, p. 87-88): modo de vida tra-
dicional; conhecimento aprofundado da natureza e de seus ciclos; no¢io de
territorio ou espaco; moradia e ocupacio por gera¢des com vinculo ao local
habitado; importancia das atividades de subsisténcia; uso de tecnologias sim-
ples; importancia da unidade familiar, doméstica ou comunal; importancia
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da simbologia, mitos e rituais; fraco poder politico, hoje em transformacio
ante a contemporanea busca por representatividade e voz; autoidentificagio
e heteroidentificacio.

Destaca-se, contudo, que, ainda que se busque um conjunto de caracte-
risticas essenciais capazes de auxiliar no reconhecimento de determinados
grupos sociais tradicionais plurais, como os ribeirinhos, sempre serd possivel
que um individuo apresente certas caracteristicas que nio sio compartilha-
das por todos. Por isso, o molde conceitual, ainda que utilizado durante a
pesquisa, foi aplicado com ressalvas.

Na sequéncia, a pesquisa passou a analisar, nos instrumentos juridicos
nacionais e internacionais, conceitos que se aplicariam aos ribeirinhos, par-
tindo de determinac¢des mais amplas, como minorias, “outros grupos” que
nio indigenas e tribais, bem como comunidades locais, até os conceitos de
povos e comunidades tradicionais, que tomam como base as orientacoes da
antropologia quanto a escolha de conceitos e defini¢cdes de comunidades
tradicionais.

No arcabougo juridico nacional, destaco como principal instrumento
responsavel por fazer a previsio mais completa sobre identidade de po-
vos tradicionais o Decreto n. 6.040/2007. Em seu art. 3, I, o Decreto n.
6.040/2007 identifica povos e comunidades tradicionais como:

Art. 3, 1. [...] grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem
como tais, que possuem formas proprias de organizacio social, que ocupam
territdrios e recursos naturais como condi¢io para a sua reprodugio cultural,
social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inova¢des e
praticas gerados e transmitidos pela tradi¢io.

No entanto, compreende-se que este ainda ¢é um concei-
to amplo. A existéncia de menc¢ido expressa a comunidades ribeiri-
nhas no campo legislativo ¢é extremamente limitada, para ndo di-
zer praticamente inexistente. Tanto ¢é assim que Alfredo Wagner de
Almeida, ao analisar as terras tradicionalmente ocupadas no DBrasil,
constatou que os ribeirinhos sio uma categoria de comunidades tradicionais
que contam com limitada protecido legislativa.

Destaco ainda a descoberta de que o estado do Par3, local caracteriza-
do por pluralismo social, com destaque para as mais variadas comunidades
tradicionais que habitam seu territério, € marcado pela auséncia de instru-
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mentos normativos locais inclusivos. E isso dificulta muito o processo de
identificacio e protecio das comunidades ribeirinhas na regido.

2.1.2. PROPRIEDADE DE COMUNIDADES TRADICIONAIS RIBEIRINHAS

Considerando os ensinamentos de Henyo Barretto Filho, por meio dos
quais se compreende que o espaco é aquilo que define uma comunidade
tradicional, a pesquisa se propos, de modo similar ao que foi realizado no
estudo da identidade, a analisar a propriedade tradicional através das dispo-
sicdes nacionais e internacionais sobre o assunto.

Destaca-se que, nesse momento de analise, foi preciso considerar que as
diferencas no campo civil para a aplicacdo de conceitos de posse e proprie-
dade foram deixadas de lado, para se permitir a livre utilizacio dos termos
“posse”, “propriedade”, “territoério” e “dominio” como sinonimos. Isso se
deu porque o conceito de propriedade e apropriacio dos meios de subsis-
téncia para os ribeirinhos muitas vezes difere daqueles que estamos habitu-
ados a considerar. Dessa maneira, o uso de tais termos ao longo da pesquisa
foi feito de modo a facilitar a compreensao de tais dispositivos e suas conse-
quentes determinag¢des.

Em uma perspectiva internacional, destaquei a importancia dos concei-
tos propostos pela Convencgio 169 da OIT para a protecio dos direitos co-
letivos, sobretudo no que tange a sua propriedade, que devera ser respeitada
quando inserida em contextos tanto de conservacdo como de desenvolvi-
mento. No caso dos ribeirinhos, vale ressaltar que eles, como comunidade
tradicional, optam por um modelo de reparti¢cio intragrupo, que garante o
acesso aos bens vegetais e animais, bem como o acesso a terra para aqueles
que integram o grupo social (DIEGUES, 2000, p. 66).

Em termos nacionais, o direito de propriedade ribeirinha depende de
uma construg¢do, com base nas nogdes e conceitos dispersos que foram lo-
calizados ao longo da pesquisa. A despeito de existirem previsdes acerca
da defesa do multiculturalismo e pluralismo étnico em nossa Constitui¢do
Federal, de existir o dever de protec¢io de “populagdes tradicionais” no ambi-
to do Sistema Nacional de Unidades de Conserva¢ao da Natureza (SNUC),
através da Lei n. 9.985/2000, com a ado¢io de um padrio minimo de com-
portamento no caso de realocagio compulséria de comunidades tradicio-
nais, e de existir a defesa da propriedade de comunidades tradicionais através
do Decreto Federal n. 6.040/2007, reconhecida na forma de “territérios
tradicionais”, reitera-se que a protecao legislativa dessas comunidades, de
maneira mais direcionada, é limitada.
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De todo modo, o que se compreendeu ao longo da pesquisa foi que a
propriedade de comunidades tradicionais devera ser resguardada, garantin-
do-se a prote¢io do modo de vida tradicional de tais individuos. Ja a pro-
priedade de comunidades ribeirinhas devera ser tratada com cuidado, levan-
do em considera¢ao que tanto a esfera nacional como a internacional pouco
abordam, em seus textos normativos, consideragdes, conceitos ou mesmo
protecdes direcionadas a essas comunidades de maneira pormenorizada.

Todas as manifesta¢Oes legais consideradas pela pesquisa sio aquelas utili-
zadas para a salvaguarda de direitos de comunidades ribeirinhas afetadas pela
UHE Belo Monte. O que se constatou na pratica foi que, apesar do con-
temporaneo exercicio de se buscar compreender a propriedade partindo da
visdo ribeirinha, o que embasa a tomada de decisdes referentes a essas comu-
nidades e seu deslocamento compulsorio, ou, ainda, reparacdo, no contexto
de Belo Monte, deriva das determinac¢des legais aqui selecionadas.

Desse modo, partindo dessa ressalva, a pesquisa se encaminhou para ana-
lisar o Inquérito Civil n. 1.23.003.000078/2015-39 e a remo¢io compul-
soria de maneira um pouco mais detalhada, buscando, assim, consolidar os
entendimentos quanto a forma com que nosso ordenamento juridico se
comporta com relacdo aos ribeirinhos afetados pela UHE Belo Monte.

Merecem destaque as consideragdes sobre deslocamento compulsério
de comunidades tradicionais, a relativizacao da propriedade de comunidades
tradicionais, compreendida como nio absoluta ante a situa¢des de interesse
social e utilidade publica, e a constatagio dos impactos que a retirada de um
territério tem na manutencio da existéncia e reconhecimento de identida-
des tradicionais.

2.2. Do DIREITO A REALIDADE
Este item teve como objetivo concluir o processo de analise e identifica¢do
dos atores sociais, agora partindo das no¢cdes que o Direito dispde sobre
comunidades tradicionais ribeirinhas, bem como as constatacdes realizadas
no decurso do Inquérito Civil n. 1.23.003.000078/2015-39 e demais le-
vantamentos realizados pelo Ministério Pablico Federal, em parceria com
instituicoes académicas como a Universidade Federal do Estado do Para
(UFPA).

Nesse sentido, partindo de duas visitas a cidade de Altamira, em no-
vembro de 2016 e fevereiro de 2017, procurei construir um capitulo
que levasse em consideracio as visdes e opinides daqueles interlocutores
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que foram eleitos como objeto de pesquisa, e foco da presente dissertacio,
os ribeirinhos.

Considerando as problematicas que as comunidades ribeirinhas do
Xingu estavam vivenciando diariamente com a instalagio da UHE Belo
Monte, entre as quais destaco o descaso durante o processo de licencia-
mento ambiental do empreendimento, com a notoria falta do adequado
reconhecimento a sua condi¢io de comunidades tradicionais; a insuficiéncia
das reparacdes do ponto de vista social, econdmico e afetivo, com a impo-
sicdo das opg¢des de carta de crédito, indenizagdes ou reassentamento em
areas distantes dos rios; a ignorancia dos conceitos de dupla moradia (casa
do rio e casa da rua — cidade), porque o empreendedor considerava que a
casa na cidade ficava abandonada, nio caracterizando, assim, moradia dos
ribeirinhos; e o descaso com o Termo de Autoriza¢io de Uso Sustentavel
(TAUS) emitido pela SPU, procurei compreender, por meio da pesquisa de
campo, conceitos que estavam além das determinac¢des académicas, legais e
antropoldgicas sobre a questdo ribeirinha.

O objetivo era compreender, a partir de informag¢des dadas pelos inter-
locutores, o que ¢é identidade ribeirinha, o que é propriedade ribeirinha e o
que a Norte Energia (empreendedor) e Belo Monte (empreendimento) re-
presentavam para eles. Essa foi uma forma de tentar compreender um pouco
mais sobre a vida dos ribeirinhos a partir de nog¢des, conceitos e concepgdes
dadas por eles proprios.

2.2.1. ENTREVISTAS

Ante o contexto exposto, a opcao pela realizacio de entrevistas foi essencial
para compreender a realidade vivenciada pelos atores sociais em debate na
pesquisa. As informag¢des adquiridas por meio de conversas, devidamente
autorizadas, e ainda assim conduzidas de maneira informal, foram essenciais
em dois sentidos:

1. Para informar: apresentando os pontos de vista e praticas pessoais dos
interlocutores no que tange aos seus conhecimentos e compreensoes
sobre as no¢des de identidade e propriedade.

2. Para representar: para além da informagio pessoal, foi possivel partir
do posicionamento dos interlocutores para construir conceitos que
representam a situacdo de pelo menos trés grupos de ribeirinhos afe-
tados pela construcio de Belo Monte.
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Ressalto que os interlocutores foram selecionados sem base em critérios
rigidos, mas sim considerando a facilidade de contato, bem como a dispo-
nibilidade para uma conversa no periodo em que estive em Altamira. O
contexto, no entanto, nao facilitou a realizacio de entrevistas em larga escala.
Aqueles que foram deslocados espalharam-se com suas familias no munici-
pio de Altamira, passando a habitar bairros mais remotos e periféricos. Ja os
que permaneceram em suas ilhas geralmente se encontram em locais onde
a comunicacio ¢ dificultada pela falta de sinal telefonico, ou, ainda, estariam
em localidades de dificil acesso para a realizacido da pesquisa.

Desse modo, considerando os fatores que influenciaram as escolhas dos
interlocutores, o roteiro da entrevista realizada com os ribeirinhos afetados
pela UHE de Belo Monte teve como objetivo ter um tom mais voltado para
o que chamo de uma conversa. As perguntas buscaram ser diretas, sofrendo
algumas altera¢des quando necessario para garantir o bom encaminhamento
da entrevista.

Por meio dessa dinamica, elaborei o Quadro 1, a seguir, com o perfil dos
entrevistados.

Quabro 1 = PERFIL DOS ENTREVISTADOS

QUEM E? LUGAR DE ONDE FALA PERFIL DO ENTREVISTADO
ENTREVISTADO 01 - ALTAMIRA - EX-PESCADORA, COM DESCENDENCIA
DATA: 10.02.2017 BAIRRO BONANZA INDIGENA, 69 ANOS. HABITAVA A ILHA

DO JATOBA HA MAIS DE 10 ANOS.
TRATA-SE DE UMA PESSOA QUE NAO
FOI PROPRIAMENTE DESLOCADA, MAS
QUE TAMBEM NAO PODE RETORNAR
PARA SUA ILHA. MORA ATUALMENTE
EM ALTAMIRA, COM O MARIDO

DOENTE.
ENTREVISTADO 02 - ALTAMIRA - PESCADOR, 44 ANOS, MORAVA NA
DATA: 11.02.2017 BAIRRO SAQ DOMINGOS REGIAO DO

PALHAL. DESLOCADO
COMPULSORIAMENTE, PORQUE SUA
ILHA FOI SUBMERSA, MORA NA RUA
[ALTAMIRA], EM CASA ADQUIRIDA
ANTES DA CONSTRUCAO DA UHE BELO
MONTE (PONTO DE APOIO).

ENTREVISTADO 03 - SENADOR JOSE PORFIRIO - MORADOR DA ILHA DA FAZENDA

DATA: 13.02.2017 ILHA DA FAZENDA POR TODA A SUA VIDA, 66 ANOS.
RIBEIRINHO INDIGENA QUE NAO FO
DESLOCADO PELA CONSTRUCAO DO
EMPREENDIMENTO, MAS QUE CONVIVE
DIARIAMENTE COM 0S IMPACTOS
AMBIENTAIS E SOCIAIS OCASIONADOS
PELA UHE BELO MONTE.

[CONTINUA]
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QUEM E? LUGAR DE ONDE FALA PERFIL DO ENTREVISTADO
ENTREVISTADO 04 - SENADOR JOSE PORFIRIO - MORADOR DA ILHA DA FAZENDA, 44
DATA: 13.02.2017 ILHA DA FAZENDA ANOS. JAVIVEU EM OUTROS LUGARES

ALEM DA ILHA DA FAZENDA, NO
BRASIL E NO EXTERIOR. ESCOLHEU A
ILHA COMO SUA CASA E TRABALHOU
PARA A NORTE ENERGIA NO
PROCESSO DE RETIRADA DE ANIMAIS
SILVESTRES DE ILHAS QUE SERIAM
SUBMERGIDAS.

ENTREVISTADO 05 - SENADOR JOSE PORFIRIO - PESCADOR, 48 ANOS, MORA NA
DATA: 13.02.2017 ILHA DA FAZENDA ILHA DA FAZENDA. VENDEDOR
DE PEIXES ORNAMENTAIS, SOFRE
ECONOMICAMENTE COM AS
ALTERACOES AMBIENTAIS QUE
0 RIO XINGU APRESENTA APOS 0
BARRAMENTO FEITO PELA UHE BELO
MONTE.

Fonte: Elabora¢io da autora.

Cabe ressaltar que a nio apresentagdo do nome dos interlocutores ocor-
reu em funcio de uma escolha pessoal. Ainda que todos os termos de con-
sentimento para a realiza¢io da entrevista estivessem devidamente assinados
e permitissem a publicacdo do nome dos interlocutores, optei por garantir
que todos pudessem falar com liberdade, sem que o medo de expor o nome
e as verdadeiras opinides viesse a afetar o andamento da entrevista.

2.3. CONSTRUCOES QUE VIERAM DA REALIDADE

Tendo em mente as construcdes aqui apresentadas de maneira resumida
sobre identidade e propriedade ribeirinha, bem como os conhecimentos
adquiridos em campo, através das entrevistas realizadas com os interlocuto-
res apresentados pelo Quadro 1, elaborei categorias que formam trés grupos
de ribeirinhos impactados pela constru¢iao e operagio de Belo Monte, com
base nos impactos vivenciados em sua propriedade (aqui aplicada em seu
sentido amplo, ressalto):

a. O primeiro grupo consiste na categoria de “ribeirinhos nio deslo-
cados”, que compreende aqueles individuos que nio precisaram ser
deslocados com a implementag¢do, nem com a operagio da UHE Belo
Monte. Isso se deu, geralmente, porque se encontravam em areas de
influéncia indireta do projeto.

b. O segundo grupo, a categoria dos ribeirinhos “nao deslocados, porém
deslocados”, compreende os ribeirinhos que ficaram em uma situacao
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de meio-termo, pois foram deslocados de suas terras (seja fisica e/ou
economicamente) quando poderiam nao ter sido. Sdo individuos que
vivenciam grande incerteza, porque foram impactados diretamente
pelo empreendimento, mas nio foram considerados entre os inseridos
na area de influéncia direta do projeto.

c. Por fim, definiu-se um terceiro grupo composto por “ribeirinhos des-
locados”, ou seja, aqueles que, antes silenciados, passaram a assumir
uma posi¢ao de protagonismo na luta por seus direitos, e encontra-
vam-se no epicentro da disputa com outros grupos sociais, como a
Norte Energia.

Cada grupo apresentou, ao longo das entrevistas, suas considera¢des so-
bre identidade e propriedade, as quais auxiliaram na construcio de uma
dimensdo empirica sobre comunidades tradicionais ribeirinhas atingidas por
Belo Monte. Com destaque para a constru¢ao de conceitos de propriedade
ribeirinha “fora da caixa” ao se considerar que o modo de vida tradicional
esta diretamente relacionado ao ambiente ocupado, compreendeu-se por
meio da pesquisa que também nio ha um “molde conceitual” para proprie-
dade ribeirinha.

Ha uma relagio com a propriedade comum, ou seja, do grupo, que
determina de que modo a dependéncia pelos rios e seus afluentes vai se
estabelecer. Cada comunidade torna-se, entdo, Gnica e, ainda assim, capaz
de sofrer transformacdes ao longo dos anos, ante as modifica¢des historicas,
socials, econOmicas e ambientais as quais podera se submeter. No entanto,
destaco que estas sio constatacdes académicas.

Para alguns dos ribeirinhos com quem conversei, a palavra “proprieda-
de”, tio comum em nosso cotidiano, representou uma incognita. O rio, a
agua, os peixes, foram considerados como parte da propriedade, assim como
também sio tratados como um bem de todos. A vivéncia, a relacio com o
vizinho, a terra e as suas “coisinhas” também foram consideradas como pro-
priedade por uma interlocutora. O barco, a roga, as cria¢des, a casa da ilha, a
casa da rua também sio propriedade para os ribeirinhos.

Essas pessoas compreendem propriedade de uma maneira muito mais
abrangente do que aquela definida pelo nosso Cédigo Civil, por exemplo.
A inclusdo de suas terras e quintais, os barcos de pesca, a casa, além dos seus
bens pessoais no conceito significa que para eles propriedade nio é neces-
sariamente igual a terra. O sentimento de pertencimento, e aqui niao estou
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talando de pertencimento a um lugar, mas de pertencimento das coisas, esta
diretamente relacionado aos bens que integram o modo de vida ribeirinho.

Compreendi, assim, que cada grupo, apesar de ter conceitos de identi-
dade e propriedade muito parecidos, vivencia Belo Monte a seu modo. E é
por esse motivo que esse capitulo defende, até o seu fim, que cada individuo
ribeirinho seja tratado a seu modo, levando-se em considera¢io suas parti-
cularidades e vivéncias no vasto Xingu.

CONSIDERACOES FINAIS

a leitura de O velho e o mar, de Ernest Hemingway, retirei a inspi-

racio para o titulo de minha dissertacio de mestrado. Na fic¢io, o

velho pescador luta pela vida e isso o leva até o uso limitrofe de
suas forgas. Na “realidade”, os ribeirinhos do rio Xingu também sio como
o velho. Lutam por sua sobrevivéncia. Em alguns momentos na base da in-
dignacdo, outros na resignacao, ainda assim, muitas vezes “invisiveis” em um
contexto maior, que ¢ o de garantia da manutenc¢io do seu modo de vida
tradicional.

Partindo dessa reflexdo, retomo aqui a considera¢io de que a questao
ribeirinha ainda se encontrava em incipiente processo de discussio no con-
texto pesquisado. Tanto é verdade que nido foi possivel responder a pergunta
de pesquisa que me propus a responder inicialmente.

Foi necessario recuar, analisar propriedade e identidade das comunida-
des ribeirinhas como um primeiro passo para se criar uma base conceitual
que nio precisaria se adequar ao discurso “uniformizador” empregado pelo
Direito. O processo de se “categorizar” as comunidades ribeirinhas precisa-
ria, portanto, estar de acordo com os diferentes posicionamentos apresenta-
dos pelos membros dessas comunidades tradicionais. E mais: a compreensao
de quem seria o velho ribeirinho afetado por Belo Monte, bem como a
analise das viola¢des dos seus direitos no processo de construcao e opera-
cionaliza¢do da usina hidrelétrica caberiam em um momento posterior de
pesquisa académica.
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CAPITULO 3

EM BUSCA DE DIALOGO E RECONHECIMENTO NO STF:

A ATUACAO COMO AMICUS CURIAE NOS CASOS RELATIVOS A
PESSOAS TRANS'

Ana de Mello Cortes

INTRODUCAO

No atual contexto politico no Brasil, o Judiciario e, especialmente, o
Supremo Tribunal Federal (STF) tém se tornado espago de grandes disputas
pela concretizacio de direitos fundamentais. Embora nio seja considerado
o ideal, o Tribunal é visto muitas vezes por organizacdes de movimentos
soclais como a Gnica instituicao capaz de garantir direitos contramajoritarios
em um pais com um congresso conservador como o brasileiro. Nos tltimos
anos, de fato, o Supremo tem decidido casos de grande impacto na vida de
minorias sociais, como os relativos a alteracio de nome para pessoas trans,’
ao casamento homoafetivo, as cotas raciais, a violéncia contra a mulher e ao
aborto de feto anencefalico.

No entanto, o acesso aos debates na jurisdicao constitucional nio é sim-
ples para as entidades da sociedade civil. Existem entraves relacionados a se-
letividade social do STE, como a demora na divulga¢io da pauta, a exigéncia
de representacdo por advogado, entre outros, que afetam a possibilidade de
participacdo de entidades que atuam com recursos humanos e financeiros
limitados, mesmo por meio de mecanismos considerados formas de abrir essa
arena para a populacio, como, por exemplo, a participacdo como amicus curide.

A dissertacdo intitulada Em busca de dialogo e reconhecimento no STF: a
atuagdo como amicus curiae nas causas relativas a pessoas trans se debruca sobre
casos que levam especificamente direitos de pessoas trans a pauta do STF e
tem como principais objetos a atuagio como amicus curiae nessas acoes, bem
como as organizagdes que atuaram dessa maneira. Esse trabalho buscou res-

1 Artigo derivado da dissertacdo apresentada ao Programa de Mestrado Académico
em Direito e Desenvolvimento da Escola de Direito de Sio Paulo da Fundacio
GetulioVargas (FGV DIREITO SP),sob orientacio da professora Marta R odriguez
de Assis Machado.

2 A palavra “trans” é usada aqui como termo guarda-chuva para se referir as
identidades trans.
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ponder quais as vantagens e quais as limita¢cdes da mobiliza¢io do Direito e
da atuacdo como amicus curiae para entidades atuantes em prol dos direitos
de uma minoria social, no caso, as pessoas trans. Para isso, contou com a ana-
lise documental de todo o contetido produzido nos autos dos processos e
com entrevistas® realizadas com todas as organizacdes de movimentos sociais
atuantes como amicus curiae, bem como com a maior parte dos atuantes por
esse meio de forma geral.

Para além dos dados empiricos, a pesquisa se delineou em termos da
literatura sobre reconhecimento, sobre movimentos sociais e especialmente
sobre mobilizacido do Direito, o que para os casos examinados nesse trabalho
significa utilizacio do Direito e de seus mecanismos como um meio para
combater um grande obstaculo ao desenvolvimento politico e social: a dis-
criminacdo sistematica contra uma minoria social.

De modo geral, os principais resultados* podem ser apontados como as
grandes dificuldades que se apresentaram de forma comum no caminho das
entidades e as estratégias criadas por essas entidades para supera-las.

1. METODO

Para o mapeamento das a¢des a examinar, embora ja tendo em mente casos
conhecidos tanto pelo debate ptablico como pela atuacio anterior, foi feita
uma pesquisa de processos e de jurisprudéncia para checagem no site do

Y

STF com diversas palavras-chave (como “transexualidade”, “travestilidade”,

99 ¢ 19 ¢

“transexual”, “travesti”, “transexual$”) verificando que sio trés os casos que

3 Agradeco imensamente as minhas entrevistadas, Gabriela Rondon (ANIS), Gisele
Alessandra Schmidt e Silva (Grupo Dignidade), Juliana Cesario Alvim Gomes
(Clinica de Direitos Humanos da UER]J) e Patricia Gorisch (IBDFAM), e aos
meus entrevistados, Antonio Marcos Quinupa (Transgrupo Marcela Prado) e Paulo
Iotti (ABGLT e GADVS), por toda a atencio e pelas informacdes indispensaveis a
esse trabalho. Embora, pela limitacdo do tamanho de um capitulo, nio seja possivel
citar suas falas na integra, elas sio bases para as reflexdes aqui escritas e sio mais
profundamente exploradas na dissertacio, na qual também estio disponiveis para
consulta na totalidade como anexos.

4 Aolongo dadissertacio os resultados contém também um exame bastante detalhado
da atuacio de diversas entidades no STF e de caracteristicas e dificuldades impares
para cada uma delas que sdo, contudo, apresentadas de maneira bastante sucinta ao
longo deste capitulo.
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abordam especificamente pautas da populacio no STF: a ADI n. 4.275, o
RE n.845.779 e o RE n. 670.422.°

Nesses casos, ndo havia a época da realizacdo da pesquisa qualquer de-
cisao; por outro lado, havia diversas organiza¢des da sociedade civil interes-
sadas em fazer parte da discussao sobre o tema nessa arena. Desse modo, fo1
possivel investigar a atuacio pelo instituto amicus curiae e as estratégias de
articulacido promovidas pelas entidades, movendo o olhar das cortes para os
agentes da mobilizacdo, um olhar em geral pouco documentado pela litera-
tura brasileira (MACIEL, 2011).

Dos trés casos citados, 0 RE n.670.422 esta em segredo de justica, assim,
as pecas desse processo nao estio disponiveis para consulta no site do STE®
Foram considerados, entdo, para a pesquisa, que se propos a analisar todas as
informagdes disponiveis para o publico em geral (todas as pecas processuais
e manifestacdes orais), os outros dois casos.

O pedido de ingresso como amicus curiae pode ser apresentado de duas
formas: o pedido de ingresso e a manifestacio como amicus curiae sobre o
caso na mesma pec¢a ou apenas o pedido de ingresso (sendo a manifestacao
em si protocolada posteriormente). Apos essa primeira manifestacio, o mi-
nistro relator decide sobre a admissio.

Por meio do mecanismo de pesquisa disponibilizado no site do STE
todos os pedidos de ingresso, bem como as decisdes sobre eles, foram exa-
minados. Todas as manifesta¢des escritas consideradas para a fase documental
da pesquisa estavam, portanto, disponiveis para consulta no site do Tribunal,
e as manifestacOes orais foram transmitidas pela TV Justica e estavam inte-
gralmente disponiveis na internet.’

5 B importante pontuar que casos decididos de maneira monocratica, a0s quais nio
se apliquem a repercussido geral ou nos quais nio haja participacio de amici curiae,
fogem ao escopo do trabalho, ainda que tratem especificamente de direitos de
pessoas trans, como o HC n. 152.491, no qual o ministro Luis Roberto Barroso
decidiu que duas travestis fossem colocadas em estabelecimentos prisionais de
acordo com sua identidade de género.

6 Ainda que seja possivel ver quais entidades atuaram como amici curiae, nio é possivel
ter acesso ao pedido de ingresso e as demais manifestacdes de cada uma delas, da
mesma forma que nio estdo disponiveis informa¢des sobre pedidos de ingresso
nio aceitos ou sobre as decisdes acerca de cada pedido de ingresso.

7 Manifestacdes orais disponiveis em: https://www.youtube.com/watch?v=t2nr57_
Kub6e e https://www.youtube.com/watch?v=RPclepli47g (a partir de 1:47:00).
Acessos em: 2 dez. 2019.
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Uma vez que, reunidos os dados da fase documental da pesquisa, esses
nao foram suficientes para responder pontos essenciais quanto a atuagio das
entidades, surgiu a necessidade de buscar o contato direto com os atores e
atrizes da mobiliza¢do. Dessa maneira, para explorar mais profundamente a
perspectiva dessas pessoas atuantes (questao epistemoldgica) e para conhecer
de forma interna as questdes enfrentadas por ela (questao politica) adotei a
realizacdo de entrevistas (POUPART, 2008, p. 216).

Para essas entrevistas, foi escolhida a forma semiestruturada, na qual ha
um roteiro de questdes a serem respondidas, mas ha margem para didlogo
entre entrevistador e entrevistado, com a possibilidade de relance (convidar
a elaborar mais ou fazer perguntas espontaneas para aprofundar as respostas).

2. CASO E CONTEXTO

2.1. CoNTEXTO

Historicamente, mesmo entre o segmento LGBT, a popula¢io trans enfren-
tou uma realidade de exclusio, considerando que o histérico das reivindica-
¢oes, das conquistas e da visibilidade se concentrou, durante muito tempo,
nos interesses de homens gays cisgéneros (FACCHINI, 2005, p. 96).

Ainda nos dias de hoje, dentre os LGBT, as pessoas trans sio as maiores vi-
timas de discriminacio e dos crimes letais mais cruéis, de acordo com dados
do Grupo Gay da Bahia (GGB). E relevante pontuar, ainda, que ha subnotifi-
cacdo nesses €asos, Uma vez que as estatisticas muitas vezes consideram apenas
o género designado no nascimento, o que aponta para mais uma faceta da
falta de reconhecimento das identidades trans (AGUIAQO, 2014, p. 110).

De todo modo, em geral, 6rgios oficiais nem mesmo tém como uma
preocupacio a producio de dados estatisticos sobre pessoas trans. A reuniao
desses dados costuma ficar, portanto, a cargo de organizacdes nao governa-
mentais afetadas tanto pela notificacio quanto por dificuldades de atuacio.
Muitos desses dados explicitam a discriminagdo contra as pessoas trans. A
ONG Transgender Europe,® por exemplo, aponta em seus dados o Brasil
como o pais mais violento do mundo para pessoas trans; a ONG carioca

8  Dados disponiveis em: http://tgeu.org/tmm-idahot-update-2015/. Acesso em: 2
dez. 2019.
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Transrevolucio’ estima a expectativa de vida de pessoas trans em 30 anos e
a Agencia Brasil aponta que a discriminagdo leva a evasio escolar e a exclu-
sio do mercado de trabalho (CAZARRE, 2015). Quanto ao mercado de
trabalho,a ANTRA aponta, ainda, que 90% das mulheres trans, excluidas do
mercado formal, trabalham na prostituicio (FERREIRA, 2020).

Protagonistas dos dados de violéncia, mas muitas vezes nio do movi-
mento LGBT geral, pessoas trans muitas vezes se sentem invisibilizadas e
preteridas até mesmo no meio LGBT, sentimento esse que impulsiona a
articula¢do paralela em movimentos voltados especificamente a suas pautas
(AGUIAOQ, 2014, p. 156-157).

Tendo como parte da proposta compreender o papel do Direito e do
Poder Judiciario na atua¢io de organiza¢des de movimentos sociais, a forma
de investigacdo dessa pesquisa se relaciona a uma agenda de pesquisa conhe-
cida como mobilizacio do Direito (legal mobilization) (FANTI, 2017).

Essa area vem crescendo na abordagem da eficicia de estratégias en-
volvendo o Direito especialmente apos os anos 1990, e tem como duas
de suas referéncias Gerald Rosemberg, que defende que o Direito é inca-
paz de promover reformas politicas significativas, entdo apenas decisdes que
afetam diretamente demandas de determinados movimentos sociais teriam
importancia nesse sentido (ROSEMBERG, 1991, p. 40, 70 e 71), e Michael
McCann, que entende o Direito de modo expandido, com o foco des-
locado para a acdo de grupos e organizacdes em busca de seus objetivos
(MCCANN, 2010, p. 182).

A visio de McCann, segundo a qual o Direito tem impactos na mobi-
lizacio dos movimentos sociais, transcendendo casos e decisOes, esta mais
relacionada ao escopo desse trabalho. McCann (2008, p. 3) utiliza uma abor-
dagem bottom-up (de baixo para cima) para mover o foco das cortes e de
suas decisdes para os movimentos, suas formas de articulagio e de atuacio.
As caracteristicas dessa abordagem envolvem voltar-se a agentes nao oficiais
do Direito e voltar o foco a grupos mais marginalizados e nio detentores de
poder na sociedade civil.

9 “TransRevolucio convoca: ato pelo dia da Visibilidade Trans no Rio de
Janeiro”. Blog do grupo TransRevolu¢io, 27 jan. 2015. Disponivel em: http://
grupotransrevolucao.blogspot.com.br/2015/01/transrevolucao-convoca-atopelo-
dia.html. Acesso em: 2 dez. 2019.
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Nesse sentido, Charles Epp (1998) entende que tanto a atencio dada no
Direito, quanto os avangos conquistados por esse meio em relagio a direitos
individuais, partem da pressio que vem “de baixo”, da organizacio estraté-
gica de defensores de direitos, sendo essenciais recursos como organizagoes,
advogados e financiamento.

Tendo em consideragido as criticas sobre o possivel impacto da mobiliza-
¢ao do Direito, McCann (2006, p. 32) defende que os estudos sobre o tema
mostram que as taticas desenvolvidas e as possibilidades de atuacio podem
ajudar os ativistas a ganhar visibilidade e influéncia no debate sobre seus
direitos e na implementacdo de politicas publicas. O didlogo dessa pesquisa
com esse ponto de vista é estabelecido pelo foco nos agentes da mobilizagio
e nos seus efeitos para além da decisdo. Dessa maneira, o Direito é um meio
e um recurso a ser mobilizado dentre outros.

A importancia dos tribunais na mobilizacio esta, para McCann (2010,
p- 184, 188-189), em dois niveis interligados: o instrumental ou estratégico
(uso do Direito com ag¢des, decisdes e precedentes em busca de suas deman-
das) e o constitutivo (como tribunais ampliam e refinam a linguagem do
Direito na sociedade).

Os casos retratados nesse trabalho apontam para a importancia em ambas
as dimensoes. No aspecto instrumental, pode ser vista quando uma série de
organizacOes buscam a possibilidade de atuacio como amicus curiae como
formas de defesa de direitos, levando a momentos historicos, como a pri-
meira advogada trans a sustentar oralmente no STF (CASADO, 2017), e no
aspecto constitutivo, quando a linguagem do Direito transcende seu uso no
Judiciario, como acontece ao nomear campanhas pela internet como “nome
social é direito” (LUCON, 2016; JONES, 2016).

As teorias classicas dos movimentos sociais voltam-se a pontos diferentes
do fendmeno e tém conceitos Uteis a compreensdo das possibilidades de
mobilizacio do Direito. A Teoria de Mobilizacio de Recursos se volta a
dimensio micro-organizacional e estratégica, a Teoria do Processo Politico
ao ambiente macropolitico e a Teoria dos Novos Movimentos Sociais aos
aspectos simbolicos e cognitivos (ALONSO, 2009, p. 69).

No contexto da mobilizacio do Direito, a ideia de oportunidade politi-
ca, por exemplo, a partir da Teoria do Processo Politico e da no¢do de opor-
tunidade de acdo influenciada pelo contexto politico, torna-se o conceito de
oportunidade juridica (FANTI, 2017, p. 256-257). A atuacdo como amicus
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curiae, nesse sentido, em tese, permite o acesso de movimentos sociais, a0
menos como aliados, aos debates relativos a pautas que os afetam.

Partindo do conceito de oportunidade politica e dos fatores mais reco-
nhecidos pela literatura como influéncias para que ela exista, Ellen Andersen
(2005) estabelece fatores que podem influenciar a oportunidade. Os fatores
definidos por Andersen sio acesso, configura¢io do poder e sistemas de apoio
e de oposicdo. Para a autora, sio os enquadramentos (frames) que fundamen-
tam a oportunidade, fazendo com que seja classificada ou nio como juridica.

2.2. Caso

Os temas dos casos em pauta no STF que foram examinados nessa pesquisa
estavam em pauta em outros tribunais anteriormente. No Tribunal de Justica
de S3o Paulo, por exemplo, entre 2011 e 2015 aumentou tanto o ntmero de
transexuais que pleiteavam a mudanca de seus documentos quanto aqueles que
o faziam sem ter realizado cirurgia de transgenitaliza¢io (CC)RTES, 2019).

O Judiciario ja havia se tornado o principal arbitro sobre se essas pessoas
poderiam alterar seus documentos e como o fariam, uma vez que nio havia
defini¢io legal especifica sobre os casos e a Lei de Registros Pablicos data
de 1973. Nessa situagio de indefini¢io, os entendimentos sobre a questdo
variavam muito e a aplicacdo da LR P era muitas vezes discriminatéria, com
diferenciagcdes e com a criagio de requisitos nio previstos em lei emprega-
dos em prejuizo de um grupo, o que caracteriza a chamada discriminacao
direta na aplicag¢io do Direito (RIOS, 2008, p. 89).

Duas demandas individuais de pessoas trans que estavam sendo discuti-
das no Judiciario chegaram ao STF como Recursos Extraordinarios (uma
sobre alteracdo dos documentos e outra sobre indeniza¢do por tratamento
discriminat6rio). Antes disso, uma A¢ao Direta de Inconstitucionalidade ha-
via sido proposta sobre alteracio do registro civil.

Esses casos foram estudados em um periodo no qual ja estavam na pauta
de julgamento, mas ainda ndo havia qualquer decisio, o que quer dizer que,
pela jurisprudéncia do Tribunal, nio seriam habilitados novos amici curiae.

Proposta em 2009 pela entio Procuradora Geral da Republica Débora
Duprat,a ADI n. 4.275 pleiteava a interpretacio conforme a constitui¢ao da
LRP, de forma que fosse aplicada com igualdade a todas as pessoas, permi-
tindo as pessoas trans a alteracdo de seus documentos sem que fosse realizada
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cirurgia de transgenitalizacdo. A peti¢do inicial foi acompanhada de mani-
testacdes da ABGLT e da ANTRA. Débora Duprat foi a primeira mulher a
ocupar o cargo de PGR e em um mandato interino de apenas 22 dias nio s6
propos essa ADI como também uma A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental sobre uniio civil de pessoas do mesmo sexo e outra sobre a
Marcha da Maconha. Além disso, alterou a posi¢io da procuradoria ao emitir
parecer favoravel ao aborto de feto anencefalico (DUARTE, 2012).

Por sua vez, o RE n. 845.779 foi proposto em oposi¢cdo ao acérdio do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, que negou indeniza¢io a uma mulher
trans que, impedida de usar o banheiro feminino em um shopping center,
veio a fazer as necessidades fisioldgicas nas proprias vestes. A indenizagao foi
concedida em primeira instancia, mas a decisio foi revertida no TJSC, que
considerou o fato um “mero dissabor”.

3. ADMISSAO COMO AMICUS CURIAE

3.1. As ENTIDADES

Uma das formas possiveis de classificacio das entidades atuantes nos casos
¢ o tipo de organizagio. A importancia dessa classificacdo é a diversificacio
do debate constitucional, uma vez que entre elas existem as legitimadas a
propor ac¢des do controle concentrado de constitucionalidade e, por outro
lado, aquelas que no entendimento tradicional’® do Supremo nio seriam
legitimadas e, portanto, muitas vezes tém na atuacdo como amicus curiae sua
tnica possibilidade de participagio. Sdo os chamados, pela professora Eloisa
Machado de Almeida (2015, p. 147), atores inovadores.

A maior parte das entidades que se interessaram em atuar como amici
curiae nos casos considerados para o trabalho podem ser chamadas de enti-
dades militantes em suas respectivas areas de atuacdo e nao estariam tradi-
cionalmente legitimadas para atuar como propositoras de a¢cdes do contro-
le concentrado, como ¢ o caso da Associa¢do Brasileira de Gays, Lésbicas,

10 A palavra “tradicional” é utilizada aqui porque em 2018 uma decisio do Ministro
Luis Roberto Barroso reconheceu a legitimidade de uma organizacio da
sociedade civil, a ABGLT, como propositora de acdo do controle concentrado de
constitucionalidade, uma decisio inovadora que contraria o entendimento antes
consolidado pelo STE
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Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos (ABGLT) e do Instituto de
Bioética, do Transgrupo Marcela Prado e dos grupos Dignidade, Nuances e
Igualdade (ANIS).

Também atuaram entidades formadas principalmente por pessoas liga-
das ao Direito e atuantes em defesa de direitos por meio do ambito juri-
dico, caso do Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual e de Género
(GADVS) e do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), em
tese também nio legitimadas a propor acdes do controle concentrado."
Também entre os atores inovadores estio os grupos ligados a universidade,
como o Centro Latino-Americano em Sexualidade e Direitos Humanos
(CLAM) e o Laboratério Integrado em Diversidade Sexual e de Género,
Politicas e Direitos (LIDIS), que surgiram na UER] e possuem um compo-
nente académico em sua atuacio.

Apenas duas organizagdes dentre as atuantes como amici curiae nao podem
ser consideradas atores inovadores porque ja sdo legitimadas a propor a¢des
de controle concentrado qualquer que seja a interpretacio do Supremo. Sio
elas a Defensoria Pablica da Unido, um ator estatal, e o Conselho Federal de
Psicologia, um conselho de profissionais.

A area de atuacdo das entidades, por sua vez, varia das mais focadas em
direitos de pessoas trans as que se dedicam a prote¢io de direitos humanos
em geral, passando pelas voltadas para questdes de género ou para a popu-
lagio LGBT como um todo. A participacio pode ser também fruto de uma
parceria entre entidades académicas ligadas ao Direito e a litigancia estraté-
gica, e entidades focadas na protecio dos direitos em pauta no caso. E o que
acontece na parceria entre CLAM, LIDIS e a Clinica de Direitos Humanos
da UER]J, e entre Nuances e Igualdade e o Grupo de Estudos em Direito e
Sexualidade (GEDS) da Faculdade de Direito da USP.

Um dos recursos essenciais para que a mobilizacdo do Direito por esse
meio seja possivel é o acesso a atores e atrizes juridicos com capacidade

11 O IBDFAM propos a ADI n. 5422 acerca da cobranca de imposto de renda sobre
pensdo alimenticia e questionou a interpretacio do artigo 103, XI, da CF pelo
STF; no entanto, a legitimidade da entidade vem sendo questionada no proprio
caso devido ao entendimento até entdo consolidado no Tribunal de que a categoria
“entidade de classe” representa uma categoria profissional ou econdmica especifica
e homogeénea.
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postulatoria. Nos casos que discutiram direitos de pessoas trans essa repre-
sentacdo se da de trés maneiras principais, quais sejam: a organizacao ser
formada por advogados, a organizaciao possuir advogados ou a organizacio
realizar parcerias. A existéncia de garantias constitucionais ou de decisOes
favoraveis a direitos nao € suficiente a mobilizacdo do Direito, pois que esta
depende diretamente da estrutura das organiza¢des e de uma série de outros
recursos, entre eles o acesso a representantes ligados a litigancia estratégica
(EPP, 1998, p. 18).

A experiéncia e a expertise das entidades em atuar no STF também va-
riam muito. Algumas nunca chegaram a atuar no STF (embora a experiéncia
da tentativa possa ter simbolizado avancos para os membros do grupo), ao
passo que outras tém experiéncia significativa de atuag¢io no STE de acordo
com seu ambito de interesse.

Quanto a expertise de atua¢ao, podem ser destacadas as praticas da Clinica
de Direitos Humanos da UER], que tem grande experiéncia na atua¢io no
STF e busca fazer parcerias para compartilha-la, e da ANIS, que busca reali-
zar formagdes e compartilhar seus conhecimentos a fim de qualificar outros
atores e atrizes para enfrentar essa arena.

Ainda quanto aos recursos, as oportunidades de financiamento para a
atuacdo em litigancia estratégica em direitos de minorias sociais sio limita-
das, de modo que, entre as entidades entrevistadas, predominou a auséncia
do financiamento e o uso de recursos proprios, uma grande limita¢io para
a atuagio de algumas pessoas e organizacdes. Mesmo que nao haja cobranca
de taxas para atuar como amicus curiae, existe uma série de gastos envolvidos,
como honorarios advocaticios, material de escritorio, viagens, entre outras
(ALMEIDA, 2015, p. 88). O acesso a esses recursos ¢ essencial para a disputa
de direitos no Judiciario devido a necessidade de recursos humanos e finan-
ceiros para a atuacao (EPP, 1998).

3.2. SISTEMAS DE OPOSICAO
Um dos fatores definidos por Andersen (2005) como influenciadores da
oportunidade juridica é a existéncia de sistemas de apoio e oposi¢io. Nos
casos considerados, é possivel observar que os sistemas de oposi¢io nio se
articularam para a atuacdo como amicus curiae.

Essa particularidade significa que nesses casos houve apenas manifesta-
¢oes favoraveis aos direitos de pessoas trans como amicus curiae, o que difere
de outros casos envolvendo a populacio LGBT como um todo, como a
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ADPF132/ADI4277, sobre uniio estivel homoafetiva,'? e a ADO 26, sobre
criminalizacio da homotransfobia."

3.3. ARGUMENTOS E CRITERIOS

A Lein.9.868/1999 define como critérios para admissio como amicus curiae
a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes. Contudo, esses
critérios nio estio especificamente definidos, o que leva a discricionarieda-
de dos ministros na decisao sobre a admissao ou nio. Essa questao ¢ ilustrada
pela experiéncia do Grupo Dignidade, que teve o ingresso aceito em um
dos casos e negado em outro, ambos com justificativa ligada a representati-
vidade, o que leva a inferir defini¢io diferente do critério entre ministros.'

Nos casos em pauta, 0 argumento mais comumente apresentado para o
ingresso no processo foi a classificagio da atua¢io como notoéria, de abran-
géncia nacional ou focada na defesa de direitos de pessoas LGBT. Outras
linhas de argumenta¢io observadas foram a afirmacio do saber juridico ou
técnico da entidade, a pluralizacio do debate e, para os grupos auto-orga-
nizados de pessoas trans, a contribuicdo que essa participa¢io pode trazer.
Também, quase todos os pedidos de ingresso solicitaram a oportunidade de
sustentar oralmente, que atualmente é concedida a todos os admitidos no
processo (ALMEIDA, 2006).

Os argumentos empregados, bem como a forma como o pedido de
ingresso € escrito, demonstram muitas vezes uma diferenca na experiéncia
na litigancia estratégica por direitos humanos no STE visto que as entida-
des mais experientes conhecem melhor o Tribunal e tendem a defender o
cumprimento dos requisitos de representatividade da entidade e relevancia

12 Nesse caso, opuseram-se a associacdo Eduardo Banks e a Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil.

13 Nesse caso, opuseram-se a Associacio Nacional dos Juristas Evangélicos
(ANAJURE), a Associacio Eduardo Banks, a Convencio Brasileira das Igrejas
Evangélicas Irmios Menonitas (COBIM) e a Frente Parlamentar da Familia e
Apoio aVida.

14 Especialmente no que diz respeito a brevidade e a semelhanca dos argumentos
considerados, a decisio nio parece devidamente fundamentada. A auséncia de
fundamentacio, segundo a professora Eloisa Machado de Almeida (2006), ensejaria
a possibilidade de recorrer do despacho denegatdrio ainda que a previsio em lei
seja a da irrecorribilidade das decisdes sobre admissio como amicus curiae.
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da matéria da forma que costumam ser interpretados pelo Tribunal (por
exemplo, afirmando assertivamente a abrangéncia nacional de sua atuagdo),
o que pode refletir na admissdo.

Nos casos em que as participagdes ndo foram aceitas, as principais justifi-
cativas nos despachos foram tempestividade e critérios de representatividade
e de ambito de atuagio, enquanto quando foram aceitas sdo relacionadas a
pertinéncia tematica e também ao ambito de atuagio e representatividade.
Especificamente quanto a tempestividade, o entendimento sobre o prazo
para o pedido de ingresso como amicus curiae comeca na proposi¢ao da a¢ao
e termina com sua inclusio na pauta de julgamento. Isto é, o prazo nio é
objetivamente delimitado, levando a uma incerteza que pode ser um obsta-
culo a atuacio (ALMEIDA, 2015, p. 91).

4. TEOR DAS MANIFESTACOES

A forma como organiza¢des de movimentos sociais enquadram um proble-
ma é um dos indicadores do modo como agem e como buscam transforma-
¢ao social. Os quadros (frames) atuam como estruturas conceituais para mo-
dificar atuais crengas ou construir novas (NUNES, 2013). Os enquadramen-
tos que fundamentam uma determinada demanda sdo, também, essenciais
para a caracteriza¢io de uma oportunidade juridica de atuacio, surgindo a
necessidade de identifica-los (ANDERSEN, 2005).

Os principais enquadramentos observados foram o direito a identidade
de género, a igualdade, a intimidade, a satide, a liberdade, a legalidade e o
papel do STE'™ mas sem grandes diferencas entre as organizacdes, respei-
tando a centralidade de um enquadramento ou de outro adotada em cada
manifestacdo. Essa similaridade pode se dar pela forma de elaboragio das
manifestacdes, a ser explorada em uma das se¢des seguintes.

As relevantes exce¢des a esse uso similar dos enquadramentos sio a ado-
¢ao de uma abordagem patologizante da transexualidade pela manifestaciao
dos grupos Nuances e Igualdade (diferentemente dos demais) ¢ a mani-
testacio do Transgrupo Marcela Prado, em um formato diferente e menos
padronizado em termos juridicos, que estabelece uma critica aos padrdes

15  Os enquadramentos, bem como sua utilizacdo por cada uma das entidades, sio
abordados de maneira mais detida ao longo da dissertacio (CORTES, 2018).
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de género e uma exposi¢io da experiéncia de pessoas trans de transgressio
desses padrdes.

Também foram identificadas, na pesquisa documental, as principais es-
tratégias argumentativas utilizadas. Trata-se de elementos de persuasio utili-
zados na construcdo narrativa junto aos enquadramentos, ou seja, elementos
trazidos nas manifestacOes junto aos argumentos, para fortalecé-los e auxiliar
no convencimento. Os principais sio uso de jurisprudéncia, retomada de
argumentos de outra manifestacdo, falas de pessoas trans levadas ao Tribunal,
exposicio do posicionamento de organizagdes internacionais ou conselhos
especializados, exposi¢do de relatos de violéncia e uso do Direito comparado.

As estratégias mais relevantes'® do ponto de vista da mobilizacio sio as
talas de pessoas trans levadas ao Tribunal e a retomada de argumentos de
outras manifestacoes, que funcionam tanto como uma forma de dar visibili-
dade ao outro trabalho (especialmente em casos em que o ingresso da outra
entidade como amicus curiae nao foi aceito) quanto como fortalecimento dos
argumentos de quem utiliza a estratégia.

5. A EXPERIENCIA
A motivagdo para participar do processo constitucional na discussio de casos
sobre direitos de pessoas trans foi descrita, na maior parte das entrevistas,
como relacionada a, dentro do eixo tematico da entidade, encontrar opor-
tunidades que existam para contribuir com a constru¢io do debate e ocupar
NOVOS espagos.

Existe uma unanimidade entre as entidades atuantes nesses casos na ideia
de que, ainda que o resultado seja parte do objetivo da atuacdo, nio € o
tnico. Com a tentativa de atuar como amicus curiae as entidades buscam visi-
bilidade para a pauta e para sua atuacdo, buscam colocar seus argumentos na
disputa e buscam uma transformagio de parametros que possa repercutir até
mesmo na conquista de direitos para outras minorias sociais.

Contudo, as informacgdes recolhidas nas entrevistas realizadas levam a
conclusio de que a elabora¢io das manifestacdes como amicus curiae e a

16 A totalidade das estratégias e a forma como foram adotadas por cada uma das
entidades atuantes é abordada de forma mais detida ao longo da dissertacio

(CORTES, 2018).
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atuacdo por esse meio, em geral, ficam a cargo de profissionais ligados ao
Direito. No momento da elabora¢io em si nio é comum que participem
pessoas atuantes na militancia e na academia, caso nio sejam da area juridica.

Esse fato é também uma consequéncia do que se espera e se exige de
uma manifestacio como essa: um documento assinado por alguém com
capacidade postulatoria e com contetido juridico. Embora isso possa ser
natural para algumas entidades, a depender de sua composicio (como as
compostas por juristas IBDFAM e GADVS), e embora existam exemplos
de advogados também atuantes na militancia, como Paulo lotti e Gisele
Alessandra Schmidt, de modo geral essa expectativa pode limitar a partici-
pacdo de membros de diferentes organiza¢des e, consequentemente, afetar
o conteudo da manifestacdo elaborada que, de outro modo, poderia ser
mais diverso.

A tendéncia que existe na forma de elaboracio das manifestacdes pode
ser correlacionada a semelhanca nos enquadramentos observados nas mani-
festacdes mesmo entre organizagdes muito diferentes. Muitas vezes mesmo
os membros da entidade que atua tém essa imagem de que a manifestacio
deve ser construida e fundamentada de forma bastante juridica, inclusive re-
lacionando isso a aceita¢do pelo STE Entretanto, é relevante pontuar que as
articulagdes construidas para essa atuagdo estabelecem elos que transcendem
a elaboracio da manifestacio.

Os representantes das entidades entrevistados enxergam o STF de for-
ma diversa, havendo os que acreditam muito ou nada nesse meio como
potencial de transformacdo. A grande maioria, no entanto, apesar de tecer
criticas ao Tribunal, o vé como um ambiente de disputa, pontuando que
seria hoje o meio existente e possivel para avangar em questdes como a
busca por direitos para pessoas trans. As variadas criticas sio relacionadas
a inconstancia do Tribunal, a evitacio de determinados temas, a demora
para enfrenta-los e a seletividade em diversos sentidos, ponto que sera
aprofundado na préxima seg¢io.

6. SELETIVIDADE DO STF

6.1. ATUACAO COMO AMICUS CURIAE
Considerando a relevancia social dos temas que vém sendo discutidos no

STE a importancia dos mecanismos de participacio da sociedade civil no
processo constitucional se evidencia (MARONA; ROCHA, 2017). Nesse
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contexto, muitas vezes atribui-se aos institutos do amicus curiae e das audién-
cias publicas o papel de democratiza¢io do debate (GARGARELLA, 2019).
Para que esse papel seja realizado, contudo, seria necessaria uma pluralizacio
dos atores tanto em perfil quanto na argumentagio, de modo a fazer uma
ligacio entre as experiéncias vividas na sociedade e o Tribunal (ALMEIDA,
2015, p. 20).

Para a participa¢io nas audiéncias publicas, a forma mais aceita de atu-
acdo na arena é relacionada a técnica; sdo esperadas manifestacdes focadas
em dados relacionados a experiéncia no campo em pauta, que também sio
a maioria entre as exposicoes e cuja tecnicidade chega a ser defendida pelos
préprios participantes (GUIMARAES, 2017, p. 129, 140 e 239). De maneira
semelhante, na atuagdo como amicus curiae nos casos em pauta nessa pesquisa
a mesma expectativa e a mesma valoriza¢io existem, mas com relacdo ao
discurso juridico.

Nos casos relativos a pessoas trans a exigéncia de representacio por ad-
vogados simbolizou, além de uma barreira para o acesso, que algumas vezes
demandou diferentes formas de articula¢io para sua superacao, um fator de
influéncia para que as manifesta¢des fossem elaboradas quase que somente
por profissionais da area juridica, levando a manifestacdes em geral formadas
por argumentos juridicos complexos, o que nem sempre ¢ coerente com o
papel de democratizacio que vem sendo atribuido aos amici curiae. A pro-
tessora Eloisa Machado de Almeida (2015) afirma que é possivel defender
ser indevida essa exigéncia de representacio por profissional habilitado pela
OAB, tendo em vista a natureza peculiar do instituto, a auséncia de prazos
ou penalidades relativas as alega¢cdes, de modo que o profissional nio pode-
ria contribuir com mais do que a propria parte.

A exigéncia de representacio por advogado é classificada por Eloisa
Machado de Almeida (2015, p. 87 a 92) como uma das condi¢des possi-
velmente limitadoras de acesso ao STE bem como o prazo, devido a sua
indefinicdo, e os custos. Além da exigéncia de representacdo, as outras con-
di¢des apontadas também puderam ser vistas no caso e sio obstaculos de
dificil transposi¢io, como o custo, para entidades que atuam com recursos
humanos e financeiros limitados, o que leva os atores e atrizes a necessidade
de muitas vezes financiarem sua participagdo por si proprios e a indefini-
¢ao observada no STE por exemplo, quando a pauta nio é divulgada com

antecedéncia ou ¢ alterada em data proxima ou no préprio dia marcado
(GOMES, 2016).
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Na ADI n. 4.275, a questao da definicio da pauta do STF foi notavel
diante do adiamento do julgamento por cinco vezes, o que afeta a possibili-
dade de deslocamentos para acompanhamento dos casos. Uma outra ques-
tao que afeta a discussio dos casos € a possibilidade de pedido de vista, como
aconteceu no RE n. 670.422" e no RE n. 845.779.™

Conrado Hiibner Mendes (2018) relaciona a duragao de um caso no
STF nio a sua complexidade, relevancia ou a quantidade de trabalho no
Tribunal, mas sim a complexidades e instinto de cada julgador, ou mesmo a
negocia¢cdes nos bastidores. O professor defende que “a defini¢do arbitraria
do seu tempo decisério € mais uma faculdade que o Supremo conferiu a si
mesmo e nao explicou a ninguém, um dos poderes mais antidemocraticos
que um tribunal pode ter”.

6.2. LEGITIMIDADE ATIVA PARA PROPOSICAO DE ACOES DO CONTROLE CONCENTRADO
O rol de legitimados para proposi¢io de acdes do controle concentrado de
constitucionalidade foi muito ampliado com relacio ao que se observava
anteriormente a atual Constitui¢do brasileira. No entanto, embora apresente
uma ampla gama de legitimados, pelo menos até junho de 2018 representava
uma limitagio a atuacio de entidades da sociedade civil, ligada ao enten-
dimento consolidado que o STF tinha desse rol, mais especificamente na
interpretacio do conceito de entidade de classe de ambito nacional, limitada
aquelas de carater economico e profissional.

Isto é, o artigo 103 da Constituicio Federal estabelece em seu inci-
so IX que podem propor A¢io Direta de Inconstitucionalidade e Acio
Declaratéria de Constitucionalidade “confederacio sindical ou entidade de
classe de ambito nacional”, mas nio ha nesse artigo ou em quaisquer outros
da Constitui¢io uma defini¢cdo sobre o que sio entidades de classe. Sendo
assim, a jurisprudéncia do STF interpretou o artigo e ao longo dos anos
consolidou sua interpretagio no sentido de que apenas entidades que repre-
sentassem classes de cariter econdmico ou profissional poderiam ser consi-

17 O pedido de vista do Ministro Marco Aurélio impediu o julgamento em separado
do RE, que poderia garantir meses ante a possibilidade de alteracio do registro
civil sem cirurgia de transgenitalizacdo para pessoas trans.

18 Apds o pedido de vista do Ministro Luiz Fux, o julgamento ainda nio teve
continuidade.
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deradas entidades de classe. A interpreta¢io vinha sendo ja questionada tanto
no meio académico, ligado a litigancia estratégica (GOMES, 2016), quanto
na pratica, na ja mencionada experiéncia de entidades como o IBDFAM.

Essa interpretacdo é restritiva por implicar uma limitacio que nio consta
do texto constitucional e por excluir a possibilidade de proposi¢cao por ou-
tros tipos de classe, ainda que cumpram os demais requisitos, por exemplo,
uma entidade nacional representativa dos direitos das mulheres que busque
a jurisdi¢do constitucional em uma pauta relativa a violéncia doméstica.

Em junho de 2018, todavia, o Ministro do STF Luis Roberto Barroso,
em decisio monocratica, reverteu o entendimento até entio consolidado de
que “entidades de classe de ambito nacional” seriam apenas aquelas ligadas
a categorias economicas e profissionais, estabelecendo a defesa de que esse
entendimento anterior servia para que apenas grupos que ja possuem forca
politica se utilizassem do controle de constitucionalidade, excluindo dessa
forma de acesso a justica os grupos que mais precisam dela. Assim, o mi-
nistro aceitou a proposi¢do da ADPF n. 527, que tem como tema o direito
de pessoas transgéneras a estarem alocadas de acordo com seu género em
estabelecimentos prisionais, pela ABGLT."”

7. ESTRATEGIAS DE ARTICULACAO
Segundo Ellen Ann Andersen (2005, p. 7), ainda que a configuracio politica
de um pais molde as oportunidades politicas oferecidas aos movimentos,

movimentos sociais podem influenciar essa configuracdo e forjar oportu-

19 A nova interpretacdo proposta pelo ministro se fundamenta em trés questdes
principais. Em primeiro lugar, o fato de nio ser justificada a apreensio sobre o
impacto que essa interpretagdo poderia ter sobre o nimero dos casos que chegam
ao tribunal, uma vez que os casos do controle concentrado de constitucionalidade
correspondem a menos de 1% deles. Em seguida, a missio institucional do STF de
protecio de direitos fundamentais e a interpretacio teleologica da ampliacio dos
legitimados na Constituicdo de 1988, que nio fariam sentido com a interpretacio
restritiva do artigo. Por fim, o principio da igualdade e o impacto desproporcional
que a interpretacio anterior teria sobre grupos vulnerdveis ou minoritarios. Luis
Roberto Barroso defende, ainda, que, assim como muitos académicos do direito,
outros ministros do STE nomeadamente Luiz Fux e Marco Aurélio Mello, ja

se manifestaram no mesmo sentido de superacio dessa interpretacdio em votos
em ADIs.
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nidades com suas acdes. No mesmo sentido, Siri Gloppen (2006, p. 46-47)
acredita na “capacidade associativa” dos movimentos sociais, definida como
a capacidade de se associar e unir for¢as tendo como objetivo a mobilizagio.

A atuacio das entidades como amicus curiae nos casos mostrou exemplos
de oportunidades forjadas e de capacidade associativa. Sio exemplos as par-
cerias realizadas com organizacdes universitarias, advogados que produzam a
peca ou advogados que apenas assinem a pega para representagao, a retomada
de argumentos da manifesta¢io de outro grupo nio aceito como amicus
curiae em sua manifestacdo, e a iniciativa de promover aliancas para transmitir
a outras organiza¢des o conhecimento de Direito constitucional e a expertise
de atuacio no STE

Diante da interpretacdo de que nio poderiam propor acdes do con-
trole concentrado de constitucionalidade, algumas organiza¢des também
estabeleceram aliancas com legitimados a propor essas a¢des, um exemplo
de como forjar uma oportunidade juridica. Nesses casos, é possivel atuar
na proposi¢io da acgio, sem que a atuacdo da entidade fique devidamente
registrada, e protocolar também manifestacio como amicus curiae para que o
registro de alguma participagdo exista.

Os sistemas de apoio sio um dos aspectos fundamentais da oportunidade
juridica definidos por Andersen (2005, p. 11) e podem ser vistos nessas ar-
ticulacdes promovidas pelos grupos. A autora cita como exemplos do papel
dos sistemas de apoio a assisténcia com estratégias juridicas e a apresenta¢io
de argumentos juridicos complementares, como se vé nos casos.

Diante de obstaculos desafiadores e de limitacdes de acesso e de admissi-
bilidade, a promogio dessas formas de articulacdo mostra iniciativa na mobi-
lizacao do Direito, aumentando o repertério de atuacdao. O aproveitamento
dessa experiéncia se reflete em avancos tanto no aspecto constitutivo quanto
no aspecto estratégico definidos por McCann (2010, p. 188-189).

Como defendem Balkin e Siegel (2006, p. 949), a importancia das orga-
niza¢des de movimentos sociais no Direito ¢é justamente fazer a ligacio en-
tre o Direito e as pessoas comuns da sociedade civil. Assim, podem alterar o
entendimento de normas constitucionais considerando seu papel constitu-
tivo na ordem social, podem aplicar principios a novos contextos, e podem,
por meio de sua contestagio, fazer com que o Direito tenha significados que
jamais teve.
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os casos estudados, vemos exemplos de como se constroem de-

mandas em torno de direitos de uma minoria social no STF e

de como entidades atuantes em prol de pessoas trans buscaram
mobilizar o Direito em um contexto de falta de esperanca quanto ao reco-
nhecimento de direitos por via legislativa.

E comum que se atribua ao instituto amicus curiae o papel de levar a so-
ciedade civil a participar de debates em uma arena tradicionalmente fechada,
mas para que isso ocorra € necessario que exista uma variedade de perfis e
argumentos no debate (ALMEIDA, 2015, p. 20). Tendo como objetivo essa
variedade, é fundamental refletir sobre as limitacdes de acesso e admissibili-
dade para a atuacio.

Mesmo com a nova interpretacio adotada para o artigo 103, XI, da
Constituicao Federal brasileira, a possibilidade de atuacio como amicus curiae
aumenta as oportunidades de que organiza¢cdes da sociedade civil partici-
pem do processo constitucional. Contudo, o acesso como amicus curiae tam-
bém nio é simples. Existe o filtro daquelas que conseguem chegar ao STF
a0 menos para protocolar o pedido de ingresso e, depois desse, o filtro da
admissibilidade pelo Tribunal.

Em geral, a possibilidade de atuag¢io como amicus curiae & vista pelas enti-
dades entrevistadas como um meio importante de disputa e de constituicao
do debate. E importante chegar a alcancar um espaco no qual sio exigidos
conhecimentos bastante especificos nio sé de Direito como também do
funcionamento do Tribunal; no entanto, a exigéncia desses conhecimen-
tos, bem como a de representa¢io por advogados tende a, além de ser uma
barreira de acesso para alguns grupos, moldar o debate, influenciando seu
aspecto constitutivo.

Essa exigéncia, bem como a expectativa em torno dos amici curiae, para
que tragam argumentos focados no ambito juridico, tanto traz dificulda-
des de acesso quanto afastam da produc¢io das manifestaces membros das
organizacOes que nao sejam ligados a area juridica. Mas, ainda que muitos
obstaculos existam, para cada um deles sido criadas estratégias e formas de
articulagio com o objetivo de supera-los. Embora o STF nio seja visto em
geral como o meio ideal para a disputa, mas sim como aquele pelo qual é
possivel avangar no reconhecimento de direitos, as entidades atuam com
objetivos que vao além do resultado em si, mesmo que este seja importante.

71 ! SUMARIO



VOLUME 1 - VISOES DO DIREITO E DESENVOLVIMENTO

Com a possibilidade de ter voz no processo constitucional, as organi-
zagdes assumem um papel constitutivo do debate que pode ser visto, por
exemplo, quando na ADI n. 4.275 a maior parte delas se coloca parcialmente
contra a peticdo inicial da PGR (quanto a exigéncia de outros requisitos
patologizantes que ndo a cirurgia de transgenitalizacdo) e quando alguns
amici curiae constroem a ideia do uso de um termo guarda-chuva para en-
globar a totalidade das identidades trans (transgéneros). Em ambos os casos
os posicionamentos foram os adotados na decisdo final do Tribunal e, ainda
que nio seja possivel afirmar uma relacdo causal, é possivel perceber uma
correlagdo que ilustra a importancia da mobiliza¢io do Direito também no
que diz respeito aos resultados.

Nio obstante o papel positivo que a atuagdo como amicus curiae repre-
sentou nos casos estudados e representa na mobilizacio do Direito, o traba-
lho também demonstra o quanto é possivel e preciso alterar na pratica do
instituto para que se atinja uma variedade de atores e manifestacdes, e forma
e contetdo a fim de que o amicus curiae cumpra mais a fundo o papel de
democratiza¢io que lhe é com frequéncia atribuido.
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CAPITULO 4

DIREITO, DESENVOLVIMENTO E TRANSFORMACOES
INSTITUCIONAIS: UM ESTUDO DE CASO SOBRE A COMISSAO
MISTA DE ORCAMENTO ENTRE 0S ANOS DE 1988 E 2015

Guilherme Saraiva Grava

INTRODUCAO

Com o advento da Constitui¢ao de 1988 (CF/1988), o Congresso Nacional
recuperou diversas prerrogativas no campo or¢amentario que foram supri-
midas no regime constitucional anterior. Em particular, restaurou-se a sua
competéncia de modificar as leis do Or¢amento através de emendas, inclu-
sive para aumentar e criar novas despesas.

Ainda que semelhante ao sistema criado pela Constitui¢io de 1946
(CF/1946), o regime atual manteve uma série de limites e restricdes a partir
da l6gica centralizadora que emergiu em 1967/1969 (CF/1967-69). Nesse
sentido, preservou-se a tramita¢io unicameral das leis orcamentarias, reu-
nida por meio de uma Unica e poderosa comissdo mista permanente — a
Comissio Mista de Orcamento (CMO), que acumula competéncias relati-
vas 20 exame e a emissao de pareceres sobre os projetos de leis orcamenta-
rias e suas emendas, bem como a fiscalizacdo de suas execucdes. Contudo,
apesar da relevancia da Comissio, os trabalhos que tratam da interagio entre
Executivo e Legislativo no ambito or¢amentario oferecem pouco destaque
a CMO e a sua regulamentagio, a qual foi objeto de amplos debates e refor-
mas nas tltimas décadas.

Diante disso, dialogando com a literatura que examina as rela¢des en-
tre Direito, desenvolvimento e institui¢cdes, este capitulo tem por objetivo
apresentar as principais conclusdes do estudo, elaborado no Programa de
Mestrado Académico em Direito e Desenvolvimento da Escola de Direito
de Sio Paulo da Fundacio Getulio Vargas (FGV DIREITO SP)," sobre as
Resolu¢oes do Congresso Nacional, aprovadas entre 1988 e 2015, centran-

1 No desenvolvimento deste trabalho foram essenciais os comentarios, criticas e
sugestdes da minha orientadora, Luciana Gross Cunha, e de diversos professores
e colegas do Programa de Mestrado, entre os quais destaco Andréa Marcondes
Freitas, Mario Engler, Luis Fernando Massonetto, Mario Gomes Schapiro e Ana
Beatriz Guimaries Passos. A todos gostaria de registrar meus agradecimentos.
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do-se na anilise do regime juridico que orienta o processo decisério na
fase de aprovacdo das leis orcamentarias federais. Nesse processo, descreve as
transformacdes institucionais da Comissdo através da metodologia do estu-
do de caso,? articulando o regramento existente no periodo com o contexto
que envolveu sua elaboracio, e identificando o perfil de quatro fases regula-
torias distintas, marcadas por mudangas incrementais e em camadas (layering)
que ajustaram o funcionamento do 6rgio diante das lacunas normativas
observadas ao longo dos anos.

1. “DIREITO E DESENVOLVIMENTO” COMO REFERENCIAL
TEORICO: UMA PROPOSTA DE ABORDAGEM PARA 0 ESTUDO DE
INSTITUICOES
O principal corpo de literatura com o qual o presente trabalho dialoga
denomina-se “Direito e Desenvolvimento” (Law and Development). Trata-se
de um campo de pesquisa em ascensdo, que se relaciona, especificamente,
“com o processo de reforma juridica em paises em desenvolvimento e com
o papel exercido por consultores externos e por instituicdes multilaterais
nesse empreendimento” (PISTOR, 2009, p. 168, traducao do autor).

Por ser um campo interdisciplinar,® dedicado ao estudo de um tema
abrangente, sua producdo ¢ marcada por multiplas divergéncias e por um

4

estado constante de crise:” os académicos discordam a respeito das concep-

coes de desenvolvimento, da maneira como o Direito se relaciona com ele,
ou até mesmo a respeito da adocao de diferentes metodologias para se ana-
lisar as questdes e os problemas que o envolvem (PRADO, 2010, p. 11). Em
face dessa “diversidade conceitual e metodoldgica, é praticamente impos-
sivel oferecer ao leitor uma reviso facil e rapida dos principais problemas

2 Diante dos objetivos da pesquisa optou-se pela sua realizacio como um “estudo
de caso”. Considerando-se as diferentes concep¢des da literatura a respeito do
método, utilizou-se, em especial, aquela trazida por Robert K. Yin (2015). A
descricdo completa da metodologia de trabalho encontra-se em Grava (2017).

3 Trubek e Santos (2006, p. 3-5) inserem o campo no encontro entre o Direito, a
Economia e o estudo das instituicdes — elementos analiticamente separaveis, mas
interconectados de maneira complexa e reciproca.

4 Essa “crise”, que estd presente nos diversos estudos desenvolvimentistas, e nio
apenas no campo do Direito e Desenvolvimento, é percebida de diferentes formas,
como demonstra Pieterse (2010).
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e questdes abordadas” (PRADO, 2010, p. 11, traducio do autor), existindo
“pouca clareza em relagio ao tema que este campo de estudo abrange ou se
¢, afinal, um campo” (PRADO, 2010, p. 1, tradu¢io do autor).

De modo geral, existe uma percep¢io na literatura de que os trabalhos
produzidos na area tém se situado em um espectro cujos extremos apresen-
tam visOes mais “otimistas” ou “céticas” — expressoes de Davis e Trebilcock
(2009) — a respeito de suas proposi¢Oes tedricas ou da efetividade das inicia-
tivas de reformas, por eles orientadas, nos sistemas juridicos de paises em de-
senvolvimento.® Aqueles com uma visio “cética” entendem que seria melhor
interpreti-la como uma “categoria mal construida, a qual carece de coeréncia
interna” e que, assim, no ¢ mais do que uma “aglomeracio de projetos” inca-
paz de verificar a potencialidade do Direito em atingir metas de desenvolvi-
mento (TAMANAHA, 2010, p. 207).® Os mais “otimistas”, porém, sustentam
que existe um potencial relevante no estudo do papel das institui¢des juridicas
no processo de desenvolvimento, reconhecendo que diversidades tematicas e
metodologicas nio sio falhas, mas caracteristicas do campo. Ademais, enten-
dem que a literatura ji demonstraria uma forte correlacdo entre o império
do direito (rule of law) e o crescimento econdmico, e que a transformacio dos
sistemas juridicos de paises em desenvolvimento possuiria fun¢io relevante
em um contexto abrangente de reformas institucionais.’

Na linha dessas visdes mais otimistas, o presente capitulo procura associar-
-se a uma perspectiva que tem ganhado importancia nos altimos anos, e que
¢ denominada por Prado (2010) como “Law,, institutions and development” ou,

5 Ainda que integre uma produ¢io diversificada, a literatura do Direito e
Desenvolvimento ¢é frequentemente associada ao empirismo das agéncias
internacionais, em particular as atividades relacionadas a reforma de instituicdes
juridicas em paises periféricos. Sobre o tema, ver Tamanaha (2010).

6  Tamanaha (2010) trabalha com a diferenciacio entre “Direito e Desenvolvimento”
e o que chama de “Desenvolvimento Juridico”, enfocando suas criticas no primeiro.
Para mais detalhes, ver Tamanaha (2010).

7 Nesse sentido, Pistor (2009), para quem o elemento responsavel por unir os estudos
da area seria a “crenca compartilhada na virtude do direito”, que se materializa
no objetivo comum de se fornecer “um enquadramento institucional neutro e
universalmente acessivel”. Assim, seria preciso aceitar “que nio existe um unico
campo”’, mas “multiplas disciplinas” (PISTOR, 2009, p. 168, 169 e 170, tradu¢io
do autor).
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em traducio livre, “Direito, instituicdes e desenvolvimento”.® Essa vertente
emerge a partir de uma concep¢io mais abrangente dos estudos desenvol-
vimentistas em geral, e ¢, grosso modo, “capturada pelo mantra ‘instituicoes
importam’, ou ‘governanca importa’” (PRADO e TREBILCOCK,
2009, p. 1, traducao do autor). Seu principal fundamento tedrico, deri-
vado dos estudos da Nova Economia Institucional, “assume que pessoas
respondem a incentivos e que muitos desses incentivos sao criados por
instituicoes” (PRADO, 2010, p. 12, traducio do autor). As institui¢des, por
sua vez, sio compreendidas como “qualquer forma de restricio que os
seres humanos criam para moldar a intera¢io humana” (NORTH, 1990,
p. 4, traducio do autor), abarcando tanto regras formalmente estabeleci-
das (constitucionais, legais, infralegais) quanto constrangimentos informais
(tabus, costumes, tradi¢des, codigos de conduta), que estruturam a intera-
¢do politica, economica e social. Considerando que “diferentes enquadra-
mentos institucionais criam diferentes incentivos para o comportamento,
levando a resultados diversificados” (PRADO e TREBILCOCK, 2009, p.
2, traducio do autor), o estado de desenvolvimento dos paises deixa de ser
associado, apenas, a0 acimulo de capital, para tornar-se uma questio rela-
cionada ao arranjo e a transformacao de suas institui¢des em sentido amplo
(HOFF e STIGLITZ, 2001, p. 389).

Nesse contexto, o traco que diferencia a abordagem do Direito e
Desenvolvimento em relagio a outros estudos sobre institui¢des ou sobre
o proprio desenvolvimento € que “aos juristas importa a formalizagdo que
o direito empresta aos varios tipos de instituicoes. [...] Nessa perspectiva,
a reflexdo [...] se transforma na indaga¢io sobre as caracteristicas que deve
possuir um Estado de Direito para propiciar o desenvolvimento” (VIEIRA
e DIMOULIS, 2011, p. 9-10). Isso significa dizer, como explica Coutinho,
que o Direito constitui um arranjo institucional especifico (caracterizado, na
maior parte das vezes, por sua formalidade), e que, dessa maneira, a “gestao
do desenvolvimento requer estruturas juridicas capazes de fazer com que
objetivos se convertam em ag¢Oes baseadas na escolha de ferramentas, de

8  Prado (2010) divide os autores do campo em dois grupos, que denomina Direito no
desenvolvimento e Direito como desenvolvimento. A autora apresenta a vertente
“Direito, institui¢cdes e desenvolvimento” como uma tendéncia mais recente,
baseada no consenso de que “institui¢des importam” para o desenvolvimento.
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modo que nio haja [...] sobreposi¢des, lacunas ou rivalidades em politicas
publicas” (2013, p. 100). Por conta dessa percepcio, acredita o autor que,
“cada vez mais os debates e controvérsias sobre reforma, evolu¢io e aper-
feicoamento institucional tém sido projetados para o campo dos meios”, de
modo que o principal ponto analisado se refere, particularmente, a investi-
gacio a respeito das formas e dos mecanismos “pelos quais arranjos institu-
cionais funcionais podem ser produzidos ou reproduzidos” (COUTINHO,
2015, p. 467). Em outras palavras, uma vez que se assume que “institui¢oes
importam”, procura-se verificar guais sio essas institui¢des, como deveriam
ser desenhadas as “institui¢des Otimas” e, ainda, como reformar as “institui¢oes
deficientes” (DAVIS e TREBILCOCK, 2009).

Diante de tais percepg¢es, o grande desafio dos pesquisadores da area é
precisamente o de “repensar os termos dessa controvertida relacio em um
cenario dado a alguma turbuléncia e ainda desprovido de modelos analiticos
e normativos rigidos” (SCHAPIRO e TRUBEK, 2012, p. 28). Como co-
locam Prado e Trebilcock, “fatores contextualmente especificos explicam a
evolugio das instituicdes existentes (e as redes de instituicoes)” e, dessa ma-
neira, “nenhum projeto padrio [one-size-fits-all] para reformas juridicas ou
reformas institucionais mais abrangentes em paises em desenvolvimento é
suscetivel de ser 6tima” (PRADO e TREBILCOCK, 2009, p. 43-44, tradu-
¢ao do autor). Assim, “a vitalidade da agenda de direito e desenvolvimento
passa por uma compreensido de que as intervengdes mais promissoras ten-
dem a ser aquelas que favorecam os processos de experimentacio, de auto-
descoberta e de dialogo horizontal” (SCHAPIRO e TRUBEK, 2012, p. 66).
E a partir do conhecimento das realidades nacionais — juridicas e sociais, em
um sentido abrangente — que se pode discutir como o Direito seria “uma
parte vital da sociedade e fundamental para o funcionamento da economia”
(TRUBEK, 2009, p. 222).

Assim, refletir sobre a questio do desenvolvimento tendo como base essa
perspectiva, denominada “Direito, institui¢des e desenvolvimento”, implica,
de um lado, o estudo das normas e das instituicoes juridicas a partir de um
ponto de vista que ndo se mostra puramente dogmatico, embora nio seja
com ele necessariamente incompativel. Por outro, acredita-se que esse olhar
sobre as institui¢cdes a partir de uma abordagem juridica é especialmente
relevante porque, como sugere Coutinho, a maior parte dos trabalhos a res-
peito do desenvolvimento institucional é realizado por profissionais de ou-
tras areas das ciéncias sociais, de modo que nio chega a aprofundar a “anilise
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das estruturas, processos e normas juridicas que moldam e conformam as
instituicoes e influenciam, nio raro de forma decisiva, seu desempenho”
(2015, p. 467). E nesse sentido a proposta do presente trabalho: analisar o
tema da participa¢do do Poder Legislativo no processo or¢camentario a partir
do estudo das instituicoes juridicas que estabelecem as regras do processo
decisorio. Como objeto de pesquisa, tomou-se o caso particular da CMO,

conforme apresentado a seguir.

2. TRANSFORMACOES INSTITUCIONAIS E 0 CASO DA CMO

2.1. A CMO No QUADRO DAS INSTITUICOES ORCAMENTARIAS NO BRASIL

No ambito das investigacdes a respeito dos arranjos institucionais em paises
em desenvolvimento, o estudo das instituicdes orcamentarias ¢ relevante jus-
tamente porque o Orcamento publico ¢ um dos principais mecanismos de
planejamento utilizados no mundo todo: nio apenas formaliza os propositos
norteadores da acdo governamental — apontando os objetivos que se pretende
alcangar —, mas também indica a selecio dos meios adequados para atendé-
-los (LEE JR.,JOHNSON e JOYCE, 2013, p. 18). No caso de democracias
emergentes, como sao os paises em desenvolvimento da América Latina, esse
conjunto de decisdes que envolve o processo orcamentario ¢ fundamental na
busca pelo equilibrio entre duas 16gicas: a preservacio da estabilidade econo-
mica frente a um mundo globalizado e a promog¢ao de reformas estruturais
fomentadoras de maior inclusao social.

A grande dificuldade em trabalhar o tema, no entanto, decorre do fato
de que o Or¢amento publico ndo apenas ¢ um fenomeno multifacetado
(com desdobramentos juridicos, econémicos e politicos), mas também di-
namico, envolvendo distintas logicas nas suas diferentes fases de elaboracio,
aprovagio, execugao e controle. Por esse motivo, este trabalho toma como
foco principal de estudo os aspectos juridicos e politicos que envolvem a
fase de aprova¢io do Orgamento no ambito do Poder Legislativo.

Essa questio, no Brasil, envolve importantes discussdes a respeito das
transformacdes das institui¢des democraticas, ja que a “influéncia e parti-
cipagio do Congresso Nacional nas decisoes alocativas do Orcamento pt-
blico ¢ marcada por sucessivas mudancas do sistema politico e do processo
de decisio or¢camentaria do governo” (ROCHA, 2014, p. 19). Assim, em
determinados momentos o Legislativo acumula mais poder de decisdo, e, em
outros, tem sua capacidade decisoria reduzida.
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Em relacio ao modelo constitucional em vigor, é relevante o con-
traste com os dois periodos que o antecederam, isto ¢, os de 1946 e de
1967/1969. De sua parte, “a Constituicio Federal de 1946 nio impunha
restricoes ao Poder Legislativo quanto a apresentacio de emendas ao pro-
jeto de lei orcamentaria” (GIACOMONI, 2010, p. 268), de modo que os
congressistas podiam modificar ilimitadamente o Or¢amento do Executivo,
ainda que nao houvesse sequer a previsio dos recursos necessarios a cobrir
as despesas programadas.” Por outro lado, o conjunto de restricdes impos-
to pela Constituicao de 1967/1969 praticamente alijou o Legislativo dessa
operacio,' ja que, em nitido contraste ao processo bicameral de 1946, es-
tabeleceu que o processo ocorreria conjuntamente e através de um Gnico
Orgﬁo (art. 66, § 1°):a Comissaio Mista de Or¢amento (CMO).

Somente por meio dela poderiam ser oferecidas emendas e seu pronun-
clamento a este respeito seria “conclusivo e final”, salvo requerimento con-
junto de um terco dos membros da Camara e do Senado para vota¢io em
Plenario (art. 66, § 2° e § 3°). Ademais, os parlamentares estavam impedidos
de propor qualquer emenda que aumentasse a despesa (fosse global, fosse
de qualquer 6rgio, fundo, projeto ou programa), ou, ainda, que alterasse seu
montante, sua natureza ou até mesmo o seu objetivo.

O modelo da CF/1988 nitidamente assumiu, ainda que com contor-
nos proprios, uma forma hibrida quanto as anteriores, combinando dois
elementos: (1) a reintroducdo do poder de emenda as leis or¢camentarias,
estabelecendo restri¢des a essa prerrogativa (ou seja, diferentemente da
CF/1946, o parlamentar nio podia introduzir emendas a LOA que, ao criar

9  Esse grande poder nas mios do Congresso, assegurado pela superficialidade e
pela omissio do texto constitucional, parece decorrer de uma decisio deliberada
do constituinte, ja que, como destaca Rocha, “a Constitui¢io de 1934 vedava
expressamente a criacio de despesas pelo Legislativo sem a atribui¢io das receitas
necessarias [art. 183] mas a de 1946 suprimiu o respectivo artigo” (ROCHA, 2014,
p- 106).

10 Essa mudanca foi justificada, a época, por uma necessidade econdmica,
particularmente no que se refere a reducio da despesa descontrolada do Governo,
como afirma Praca (2010). O autor considera, porém, que a presen¢a do Legislativo
no processo orcamentario, no contexto do regime civil-militar, também tinha
um relevante fator de “policy concessions”, no sentido de que, manter instituicdes
democriticas “que agradam oponentes moderados do regime” assegurava a sua
perpetuacio (2010, p. 126).
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despesas, ndo apresentassem os devidos recursos decorrentes de anulaciao
de outros gastos) e (2) a preservacio da CMO como locus para a tomada
das decisdes no ambito do Congresso Nacional (PEREIRA e MUELLER,
2002, p. 270).

Para os fins do presente estudo, o grande ponto de destaque é o dese-
nho institucional da CMO, disciplinada pelas normas fixadas nas Resolu¢oes
Conjuntas do Congresso Nacional (RCN) — normas que integram o
Regimento Comum, com sfatus regimental (portanto, com forca de ato
normativo primario semelhante ao das leis ordinarias e complementa-
res, conforme o art. 59 da CF/1988). O interesse especifico no estudo das
normas regimentais que regulam a CMO se justifica pelo fato de que a atu-
acdo do Legislativo no processo or¢amentario ¢ orientada pelas regras que
disciplinam o arranjo institucional dessa Comissao. Nao ha na Constitui¢cao
ou na legislacdo aplicavel a matéria quaisquer disposi¢cdes regulamentadoras
desse processo, salvo diretrizes de carater mais abrangente. Ou seja, sio as
regras internas que orientam o funcionamento da CMO que fixam “o for-
mato organizacional do Legislativo, isto €, as restri¢des derivadas das normas
adotadas pelo proprio corpo legislativo para regular sua participag¢io no pro-
cesso or¢amentario” (FIGUEIREDO e LIMONGI, 2008, p. 29), de modo
que sua atuacao nessa area somente pode ser compreendida, na sua inteireza,
em face do teor dessas regras.

Desconsideradas essas normas e tomadas apenas as diretrizes gerais pre-
sentes na Constitui¢io, “‘em tese, o Legislativo poderia realocar integralmen-
te os gastos destinados a investimentos contidos no projeto enviado pelo
Executivo”. Nao haveria limites: “todo e qualquer legislador teria o direito
de reprogramar integralmente os investimentos”, ja que cada parlamentar
¢ titular da mesma competéncia constitucional de emendar e modificar o
Or¢amento. Isso nio ocorre na pratica justamente em fun¢io das normas
internas que os proprios legisladores estabelecem para determinar, através
da CMO, o exercicio de suas atividades legislativas no campo orcamentario
(FIGUEIREDO e LIMONGI, 2008, p. 47)."

11 Chama atencio o fato de que nenhum outro tema do Regimento Comum foi
alterado tantas vezes no periodo entre 1988 ¢ 2015 quanto o regimento interno
da CMO: das 57 Resolucdes Conjuntas aprovadas pelo Congresso nestes anos,
19 trataram de questdes orcamentarias, sendo que 12 delas foram especificamente
dedicadas a disciplina da CMO, conforme descrito por Grava (2017).
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Entretanto, como verificam Figueiredo e Limongi (2008, p. 48),“as ana-
lises que tratam da participagio dos parlamentares no processo orcamentario
tendem a negligenciar, quando nio simplesmente ignorar, a importancia
do ordenamento interno adotado pela CMO”. Os poucos trabalhos que se
dedicaram a estudar o arranjo institucional da CMO (a que a presente pes-
quisa teve acesso) sdo oriundos, em especial, da Ciéncia Politica. Entre eles
destacam-se as produ¢des de Figueiredo e Limongi (2008), Praga (2010) e
Rocha (2014).

Estes dois Gltimos discutem a dinamica que envolveu, desde 1988, a
formacdo e a evolucio de referidas institui¢des, debatendo os diferentes
usos que parlamentares, coalizOes e partidos fizeram dessa estrutura orga-
nizacional. Ambos partilham de um referencial comum, utilizando-se da
classificacdo presente em Mahoney e Thelen (2009), identificando nas trans-
formacoes sofridas pelas instituicdes orcamentarias em geral (e, dentre elas,
o arranjo institucional da CMO), alguns dos quatro modelos de transforma-
cdo institucional identificados por referidos autores: (1) deslocamento (dis-
placement): ““a remocao de regras existentes e a introdu¢do de regras novas”;
(2) disposi¢io em camadas (layering): “a introdu¢io de novas regras sobre
ou ao lado de outras”; (3) redirecionamento (driff): a substituicdo de “regras
existentes em razao de mudangas no ambiente”; e (4) conversio (conversion):
a “alteracao da regulamentacio existente devido a sua readequacdo estraté-
gica” (MAHONEY e THELEN, 2009, p. 15-16, traducao do autor).

Nesses enquadramentos, os referidos estudos verificaram que a transforma-
¢do da CMO se apresentou de diferentes modos, indicando a complexidade
desse processo. O mais evidente é a disposicio em camadas (layering), uma vez
que o C)rgio passou por diversas reformas institucionais ao longo dos anos,
cada qual introduzindo progressivamente novos dispositivos, elaborados em
adi¢do aqueles previamente existentes. Além disso, de acordo com Rocha, tam-
bém sio marcantes “episddios de deslocamento [displacement], quando se trata
de instituicdes que regulam aspectos que impactam diretamente a alocagio
final de recursos” (MAHONEY e THELEN 2014, p. 262). Praca (2010), por
sua vez, refor¢a que a alteracdo no uso estratégico das prerrogativas do relator-
-geral da LOA pela coalizio configura o fenomeno da conversio (conversion).
Apesar dessas pequenas diferencas, ambos os autores verificam que essas mu-
dancas se concentram em periodos criticos, nos quais a reforma foi mais intensa
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(denominados de critical junctures)."? Esses periodos marcaram, de maneira geral,
a criagcdo do primeiro regulamento da CMO apds a aprovagio do novo texto
constitucional, em 1988/1991; a reformulacio do Orgio a partir do escindalo
dos “andes do Orcamento”, em 1993/1995; a necessidade de reorganizacio
do processo orcamentario apds a aprovacao da Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF), em 2000/2001; e os movimentos impulsionados pela lideranca de par-
lamentares como Ricardo Barros (PP-PR) em 2005/2006.

2.2. REFORMAS N0 REGIMENTO COMUM E AS “FASES NORMATIVAS” DA CMO

Partindo das conclusdes de Praga (2010) e Rocha (2014) e com o objetivo
de estudar o desenvolvimento do desenho institucional da CMO por meio
de suas estruturas formais, o presente trabalho compilou e organizou todas
as Resolugoes do Congresso Nacional que disciplinaram o regime juridi-
co da Comissao entre 1988 e 2015, identificando, nesse processo, quatro
“fases normativas” principais. Essas etapas, marcadas por reformas profun-
das, coincidem com as critical junctures apontadas pelos autores, e refor¢am
a transformagio institucional por disposi¢io em camadas (layering) por eles

identificada.

13

Nesse processo,'” constatou-se a existéncia de quatro normas principais

e oito normas acessorias: as principais sio as que inauguram novas formas de

12 Fazendo referéncia a Capoccia e Kelemen, Praca (2010, p. 41) define critical
Junctures como os momentos criticos nos quais decisdes importantes a respeito
de instituicdes sdo consideradas, aprovadas ou descartadas. Rocha (2014, p. 264)
entende que “critical junctures sio momentos historicos em que os mecanismos
causais agem de forma probabilistica para que, dentre as alternativas possiveis, o
curso dos acontecimentos altere profundamente num curto periodo de tempo
0s arranjos institucionais existentes e gere novas trajetorias institucionais que
rompam o equilibrio politico e leve a um diferente caminho do anterior”.
Mahoney e Thelen (2009, p. 7), por sua vez, também em referéncia a Capoccia e
Kelemen, comentam que nesses periodos as limitagdes usuais a atuagio dos agentes
encontram-se suprimidas ou enfraquecidas.

13 O procedimento completo de coleta, descrito em Grava (2017), foi realizado em
novembro de 2015. Além das Resolucdes, incluiu as regras de transicio entre
a CF/1988 e a RCN-1/1991, localizadas a partir dos Diirios do Congresso
Nacional, o Oficio OECN/824/2004, do Senador José Sarney (PMDB-AP), bem
como relatérios, pareceres, decisoes, atas de reunides, listas de composicio e cargos
ocupados na CMO, entre outros. Tais documentos foram obtidos no site da CMO
e nos Portais do Congresso, da Camara e do Senado.
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regulacio (trés delas ao promover a revogacio total das anteriores); as aces-
sorias, por sua vez, estabelecem alteracdes especificas em regulacdes ja exis-
tentes (revogando parcialmente normas anteriores). Diante disso, ¢ possivel
sugerir a existéncia de quatro “fases normativas” a disciplinar a CMO entre
1988 ¢ 2015, sendo elas: Fase 1 (da RCN-1/1991,de 1991-1995); Fase 2 (da
RCN-2/1995, de 1995-2001); Fase 3 (da RCN-1/2001, de 2001-2006); e
Fase 4 (da RCN-1/2006, de 2006 até 2015, termo final da pesquisa). O in-
tervalo entre 1988 e 1991 (“Fase 0”) foi uma “fase de transi¢io”, inexistindo
dispositivos a regular o funcionamento da Comissdao. A Tabela 1, a seguir,
sintetiza esses resultados.

TaBeLa 1 = PaNORAMA GERAL — “FASES NORMATIVAS” DA CMO

ELEMENTOS FASE 0 FASE 1 FASE 2 FASE 3 FASE 4
PERIODO 1988-1991 19911995 1995-2001 2001-2006  2006-PRESENTE*
RESOLUCOES REGRAS RCN-1/1991;  RCN-2/1995;  RCN-1/2001; RCN-1/200;
CONJUNTAS (RCN)  PROVISORIAS RCN-1/1993.  RCN-1/1999.  RCN-1/2003; RCN-3/2008;
DEFINIDAS RCN-2/2003; RCN-3/2013;
NAS SESSOES RCN-3/2003.  RCN-3/2015.
DOS DIAS
26/04/1989 E
27/09/1989.
CARACTERISTICAS INEXISTENCIA ESTABELE-  INCLUIU ADAPTOU  PROMOVEU
DENORMAS ~ CEUREGRAS ~ RESTRICOES ~ ASREGRAS  AMPLAREFORMA;
ESPECIFICAS ~ BASICAS PARA  AACAOINDIVI- INTERNAS ~ CRIOU A RELATO-
AREGULARA OPROCESSO  DUAL DE DACMOAS  RIADE RECEITA.
ATUACAODA  ORGAMEN-  CONGRES-  DIRETRIZES
CMO. TARIO. SISTASEDE  DALRF.
RELATORES.
CONTEXTO PERIODODE ~ EDICAODAS ~ REFORMADO ~REFORMA  MOVIMENTAGAO
ADAPTACAO  PRIMEIRAS REGIMENTO ~ DOREGI-  DE LIDERANCAS
DOCNAPOS ~ NORMASRE-  INTERNO MENTO COMO RICARDO
ALTERAGOES ~GIMENTAISA  DACMOAPOS  INTERNO DA BARROS (PP-PRI.
DACF/1988  DISCIPLINAR O ESCAN- CMO APOS A
NOPROCES-  AATUACAODA DALODOS ~ APROVAGAO
SOORGA-  CMOPOS-1988. "ANOESDO  DALRF.
MENTARIO. ORGAMENTO".

Fonte: Elabora¢io do autor.

2.3. A TRANSICAO PARA 0 Novo REGIME DA CoNsTITUICAO DE 1988

A questio a respeito de como o Congresso Nacional regulou a CMO no pe-
riodo estudado envolve a discussio de diferentes elementos: (a) quais normas
foram aprovadas; (b) como se sucederam; (c) em que momento ocorreram
as transformacdes mais abrangentes; (d) quais institui¢cdes foram mantidas e
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quais sofreram maiores altera¢des. A relevancia dessas diretrizes de analise
se justifica pela observacio de que, em linhas gerais, o Congresso Nacional
enfrentou o desafio de reestruturar diversas vezes as suas normas internas
no processo de readapta¢io de suas competéncias no campo or¢camentario
a0 longo dos anos. A analise, porém, nio se inicia do estudo das Resolucoes
propriamente ditas, mas do vicuo normativo existente quando da promul-
gacdo da CF/1988.

A fase de transicio para o novo regime constitucional exigiu do
Congresso a capacidade de prontamente readaptar-se ao exercicio de suas
novas competéncias. Os dois anos que se seguiram a promulga¢io do tex-
to constitucional — 1989 e 1990 — foram dedicados a essa tarefa. Porém,
enquanto novas normas regimentais eram pensadas e elaboradas, a CMO
encontrou-se imersa em incertezas: recebera uma série de competéncias e
atribui¢des introduzidas pela CF/1988, mas nio possuia as condi¢cdes para
exercé-las. Assim, o funcionamento do 6rgio nesse periodo somente foi
possivel em razdo das orientacdes definidas pelo Senador Nelson Carneiro,
a época presidente do Senado, sob a forma de um acordo de procedimentos,
discutido pela Mesa do Congresso Nacional e submetido ao Plenario para
aprovagio nas sessoes conjuntas de 26/04/1989 e 27/09/1989.

A principio, é possivel verificar que tais regras provisorias, se contrastadas
com o nivel de detalhamento das regulacdes posteriores, permaneceram em
um nivel superficial. De fato, nio poderia deixar de ser assim, considerado o
seu carater temporario. Portanto, as eventuais omissoes que permaneceram
foram suprimidas internamente pelo deputado Cid Carvalho, presidente da
Comissao de 1988 a 1990. Apesar disso, esta fase produziu duas normas
relevantes que, posteriormente, foram preservadas em “fases normativas” se-
guintes: (1) instituiram-se as regras para composi¢cao que criavam 84 vagas,
em propor¢io de 3 para 1 entre Camara e Senado, mantida, com altera-
¢oes, até 2006; e (2) estabeleceu-se a rigidez do parecer da CMO frente ao
Plenario.

Este segundo ponto ¢ particularmente relevante porque inovou em re-
lagio a disposicio do texto constitucional ao definir que as decisdes da
CMO seriam revestidas de um carater “definitivo e final”, sujeitas 4 modi-
ficacdo do Plenario apenas mediante requerimento assinado por 1/10 dos
Congressistas — disposicdo que sempre esteve, desde entdo, presente na re-
gulacio da CMO. A CF/1988, na redacio de seu art. 166, § 2°, nio faz
mencio a um possivel carater “conclusivo e final” dos pareceres da CMO.
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Diz somente que “as emendas serdo apresentadas na Comissio mista, que
sobre elas emitira parecer, e apreciadas, na forma regimental, pelo Plenario
das duas Casas do Congresso Nacional”. A regra instituida informalmente
pelo Senado assemelha-se, em realidade, ao tratamento conferido a matéria
pela CF/1967-69, “que previa a apresentacio das emendas na Comissio
mista e considerava seu pronunciamento conclusivo e final, salvo destaque
de emenda em plenario assinado por mais de um terco dos Senadores” e dos
deputados (ROCHA, 2014, p. 126). Considerando-se que no periodo cons-
titucional anterior o Congresso praticamente nio podia alterar a proposta
orcamentaria do Governo, essa proposi¢iao, como lembra Rocha, nio tinha
sentido pratico relevante (ROCHA, 2014, p. 126). A situacao na CF/1988,
como se viu, é diferente, tornando a presenca do parlamentar, na CMO,
ainda mais relevante.

Assim, ainda de acordo com Rocha, seria possivel entender de inicio —
partindo-se tio somente da redacio do novo texto de 1988 — que os novos
dispositivos constitucionais tornavam a CMO um 6rgio mais opinativo do
que deliberativo, diante da omissio a respeito de um possivel animo defi-
nitivo de suas decisdes (ROCHA, 2014, p. 126). A regulagio mencionada,
entretanto, conflita com essa interpretacio. Ao estabelecer que o parecer da
CMO sobre as emendas é conclusivo e final, esclarece que as decisdes da
Comissiao possuem um carater deliberativo e ndo apenas de uma instrucao
a ser eventualmente observada pelo Plenario. Nesse sentido, retira deste tl-
timo a capacidade de receber e processar emendas por conta propria, bem
como a de desconsiderar o contetdo do parecer elaborado pela Comissio.
Desde 1989, portanto, esta regra esteve presente em todos os regimentos da
CMO, enrijecendo suas decisdes frente ao Plenario do Congresso.

2.4. As “FASES NORMATIVAS” DA CMO: BREVE PANORAMA

2.4.1. Fase 1 = ARCN-1/1991 E A PRIMEIRA REGULACAO DA CMO

Enquanto a CMO permanecia em funcionamento sob o regime das regras
de transi¢do, o Congresso Nacional se mobilizava para discutir e votar o
Projeto de Resolu¢io n. 8 de 1990-CN, o qual, uma vez aprovado, se-
ria convertido na RCN-1/1991. Sendo a primeira a ser editada, a RCN-
-1/1991 ¢ a resolucio que apresenta a regulacio mais simples dentre aque-
las produzidas no periodo estudado. Assim, o ponto que mais se destaca ¢ a
insuficiéncia da regulacio, que é omissa ou superficial em muitos aspectos.
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Apesar disso, é possivel verificar nas resolucdes subsequentes um trabalho de
progressivo detalhamento e aperfeicoamento que toma a estrutura basica da
RCN-1/1991 como ponto de referéncia, reproduzindo-se diversos disposi-
tivos formalizados no regimento por meio dessa resolug¢io.

Se comparada as demais, a RCN-1/1991 destaca-se por possuir apenas
28 artigos, distribuidos em trés capitulos: “Da Composi¢cio”, “Da Dire¢io”
e “Dos Procedimentos” (este altimo subdividido em trés secoes — “Das
Emendas”, “Dos Prazos” e “Disposi¢coes Gerais”). As outras trés resolucdes
que marcam as “fases normativas” seguintes sao progressivamente maiores:
a RCN-2/1995 tem 34 artigos, a RCN-1/2001 estende-se para 49 e a
RCN-1/2006, muito mais detalhada do que as outras, chega aos 161. Essa
auséncia de regulamentac¢io trouxe algumas insegurangas que se tornaram
evidentes nos anos que se seguiram. Alguns elementos principais podem ser
ressaltados:

(1) Quanto 4 disciplina da composicio do Orgio, observa-se que a re-
solucdo ampliou o namero de vagas para 120 (mantendo a propor-
¢io entre Camara e Senado), estabeleceu os critérios de distribui¢io
dos assentos entre partidos e blocos parlamentares, além de instituir
o rodizio obrigatdrio de 50% dos membros, com afastamento obri-
gatério por periodo equivalente a0 mandato anterior na Comissio.

(2) Quanto a distribuicdo de competéncias, foi responsavel por nor-
matizar as diferentes atribuicdes entre os relatores (geral, setoriais,
parciais, entre outros), articulando pela primeira vez o parecer pre-
liminar como figura regimental, e subdividindo a CMO em subco-
missdes facultativas.

(3) Quanto a disciplina das emendas, destaca-se o fato de que, nesse
periodo inicial, inexistiam limita¢cdes quantitativas ou quotas finan-
ceiras; havia a previsio de emendas de comissdes permanentes da
Camara e do Senado, bem como de emendas de relatores — ambas
sem os limites quantitativos ou de valores, embora as primeiras fos-
sem limitadas a matéria da respectiva comissao.

Parte dessas questoes foi enderecada pela RCN-1/1993, que trouxe no-
vas regras destinadas a aprimorar a eficiéncia da CMO: reduziu a quantidade
de membros de 120 para 84; criou um teto ao nimero de emendas parla-
mentares; e instituiu novas formas de emendas coletivas divididas em trés
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categorias — de comissdo, de partidos e de bancada —, todas reguladas com
limites quantitativos (mas ainda sem os limites de valores).

Apesar dessas importantes inovacoes, diversos fatores podem ser apon-
tados como fragilidades no regulamento da CMO durante esse periodo:
(a) insuficiéncia de regras delimitando a competéncia dos relatores; (b) ex-
cessivo fortalecimento do relator-geral, sobretudo no que diz respeito ao
seu direito de apresentar iniimeras “emendas de relator”, bem como na sua
capacidade ilimitada de reestimar a receita; e (c) auséncia de limites claros
para as emendas — parcialmente resolvido com a RCN-1/1993. Essas falhas
foram um elemento importante nas discussdes que se travaram ao término
da primeira “fase normativa” da CMO, porque teriam criado um ambiente
tavoravel a “captura” (PRACA, 2010, p. 44) da Comissio por um grupo cri-
minoso de parlamentares que se utilizavam de suas prerrogativas regimentais
para obter, ilicitamente, beneficios proprios, ou a empreiteiras que “adqui-
riam” emendas ao Orcamento federal. Os dias finais da RCN-1/1991 e
1/1993 foram melancolicos, quando a CMO foi parar nas manchetes dos
jornais como o palco do escandalo que entrou para a histéria como o caso
dos “andes do Or¢amento”.

2.2.3. Fase 2 — A CPI po ORCAMENTO E AS REFORMAS DA RCN-2/1995

Em seguida a crise dos “andes do Or¢amento”, a RCN-2/1995 consolidou,
em conjunto com a RCN-1/1999, as respostas do Congresso Nacional
frente a atuacdo da CMO e aos problemas e as omissoes do texto regimen-
tal anterior. Assim, a nova regulacdo possuiu, como tracos caracteristicos,
a limitacdo das prerrogativas individuais de parlamentares e relatores (par-
ticularmente na utilizacio de suas emendas), a definicio mais precisa dos
elementos pertencentes aos relatorios e a valorizagio das instancias coletivas,
articulando a atuacido colegiada entre relatores-setoriais, relator-geral e seus
adjuntos. No que diz respeito ao texto da RCN-2/1995, trés elementos
principais se destacam:

(1) A extingdo da regra de rodizio (que tornava obrigatoria a renovagao
de 50% dos membros da CMO a cada sessdo legislativa); e a insti-
tuicdo obrigatoria das subcomissdes, cuja atribuicdo tornou-se mais
detalhada.

(2) Quanto a disciplina das emendas, a reducdo da quantidade de emen-
das individuais por parlamentar; a limitacdo do escopo das emendas
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de relator;a cria¢do de novos tipos de emendas e o maior rigor para
a aprovagio das emendas coletivas.

(3) Quanto a disciplina das competéncias dos relatores, suas principais
inovagdes envolveram o fortalecimento de instancias decisorias co-
letivas e a regulamentacdo dos relatérios (em particular, do parecer

preliminar).

A primeira vista, a RCN-2/1995 guarda diversas semelhancas com a
RCN-1/1991. Embora seja um pouco maior, com 32 artigos, sua estrutura
geral é quase idéntica — tem quatro capitulos, intitulados “Da Composi¢io”,
“Da Direc¢io”, “Do Funcionamento” (subdividido em duas se¢cdes — “Dos
Procedimentos”, “Dos Prazos”) e “Disposicoes Gerais”. Ademais, mantém
varios dispositivos da resolucio anterior com a mesma redacdo. Porém, as
alteracoes introduzidas pela norma foram de grande relevancia, de modo
que “resultaram em uma centralizacio do processo orcamentario em que
os interesses gerais da institui¢ao e os especificos da coalizio governamental
ganharam precedéncia sobre os interesses individuais” (FIGUEIREDO e
LIMONGI, 2008, p. 50). Haveria, assim, uma inédita valoriza¢io de atores
institucionais (relatores) e coletivos em detrimento da vontade individual
dos parlamentares, especialmente na aprova¢io de emendas.

Apesar dessas reformas,a RCN-2/1995 também ¢é alvo de criticas. Uma
bastante relevante envolve a reestimativa de receita, promovida pelos parla-
mentares, como artificio para viabilizar a aprovaciao de novas emendas sem a
necessidade de cancelar despesas no PLOA. O art. 17 da Resolug¢io tornou
regimental a regra de que receitas oriundas da corre¢io de “erros e omis-
soes” da proposta do Executivo seriam aplicadas as emendas parlamentares
— fruto da interpretacio do art. 166, § 3°,1I1,“a” da CF/1988."

As resolugdes posteriores ndo removeram essa prerrogativa, mas con-
feriram uma roupagem institucional diferente ao tratamento da receita. A
RCN-1/2001, por exemplo, criou um comité especifico para trabalhar
conjuntamente com o relator-geral neste campo, o Comité de Avaliagio da

14 Conforme menciona Praca, no periodo que antecedeu a RCN-2/1995, a
justificativa corriqueira utilizada pelos relatores-gerais para reestimar as receitas da
Unido “era relacionada a hiperinflacio do periodo” (2010, p. 133). Futuramente,
os relatores-gerais passaram a usar fundamentos de ordem metodolégica (PRACA,

2010, p. 134).
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Receita Or¢camentaria. A RCN-1/2006, por sua vez, retira do relator-geral
essa prerrogativa, estabelecendo a criacdo de um cargo de relatoria proprio
para a receita, que atua com o auxilio do referido Comité. Mesmo assim,
as reestimativas de receitas nio deixam de ocorrer nas fases posteriores — e
sdo criticadas, sobretudo, pelo desvirtuamento desse instituto e pela perda
de realismo da LOA.

Uma segunda critica diz respeito aos poderes do relator-geral. Em rela-
¢do a este ponto, Praga (2010, p. 139) comenta que, sob as novas regras, este
ator se tornou mais accountable a seus pares do que no periodo anteceden-
te — no qual as normas regimentais permaneciam ainda muito vagas. Era
mais dificil, portanto, tomar decisdes unilateralmente. Contudo, como essas
regras mantiveram o desenho basico da fase anterior, o autor pondera que,
na pratica, o relator-geral continuava podendo mudar os relatorios setoriais
com grande autonomia. Figueiredo e Limongi (2008) entendem, porém,
que o cenario ainda representa um avan¢o em relacio a ordem anterior,
sobretudo porque as decisdes das relatorias sio colegiadas (FIGUEIREDO
e LIMONGI, 2008, p. 65).

Seja como for, a RCN-2/1995 nio encerrou sua vigéncia em razio
dessas criticas pontuais. Mais extensa e técnica, a norma que a substituiu — a
RCN-1/2001 — surgiu em meio a um contexto mais abrangente de refor-
mas da legislacdo financeira, o qual buscava reorganizar as contas publicas,
instituindo novos instrumentos de controle e de fiscalizagio.

2.2.4. FasE 3 — ResponsABILIDADE FiscaL NA RCN-1/2001
Aprovada na sequéncia da Lei de Responsabilidade Fiscal, a RCN-1/2001
foi o instrumento utilizado pelo Congresso para atualizar o regimento in-
terno da CMO as suas novas regras e diretrizes. Com esse objetivo, pro-
moveu reformas na divisio de atribuicdes internamente a CMO através
dos comités, tornando mais criteriosa — a0 menos no plano normativo — a
avaliacdo da receita e a distribui¢io de recursos entre as bancadas. Além dis-
s0, aprimorou as ferramentas dispostas a Comissio para o exercicio de suas
competéncias de fiscalizagio, controle e acompanhamento, instituindo novas
relatorias e regulamentando a atuacio do Orgio junto ao 0o TCU e a ou-
tras autoridades. Nesse formato, mais responsavel e colegiado, “o Congresso
adotou um papel mais ativo na defini¢io de gastos” (FIGUEIREDO e
LIMONGI, 2008, p. 69-70).

Na comparagdo com as resolucdes anteriores, ¢ possivel verificar que,
embora parta da mesma estrutura basica, a RCN-1/2001 oferece uma re-
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gulacio mais complexa e detalhada. Seus 49 artigos encontram-se dispos-
tos, a semelhan¢a das normas que a antecederam, em quatro capitulos, os
quais sio intitulados “Da Competéncia e Composi¢io”, “Da Dire¢io”, Do
Funcionamento” (subdividido em seis se¢des — “Dos Procedimentos”,
“Do Parecer Preliminar”, “Das Emendas”, “Dos Relatorios”, “Dos
Destaques”, “Dos Prazos”) e “Disposi¢coes Gerais”. Observa-se que diversos
temas que nas passagens precedentes mostram-se como relevantes recebem
pela primeira vez uma subdivisio propria no regramento da CMO. No que
diz respeito ao texto original da RCN-1/2001, trés elementos de regulacio
sdo destacados:

(1) A substituicdo das subcomissdes por areas tematicas e comites de
apoio as relatorias, com trés destaques: Comité de Avaliacio da
Receita; Comité de Avaliacio das Emendas e Comité de Avaliagio
das Informacoes do TCU.

(2) Quanto as relatorias, houve mais uma redefini¢io — provocada, es-
pecialmente, pela extincdo da figura dos relatores-adjuntos e pela
reorganizacdo de cargos relacionados as proposicoes de acompa-
nhamento e controle relativos a nova disciplina fiscal instituida pela
LREF: relator das contas do art. 56 da LRF; relator das contas do
TCU — art. 56, § 2° da LRF e relatores do acompanhamento e a
fiscalizacdo da execucio.

(3) Quanto as emendas, houve a redefinicio de regras, sobretudo
no campo das coletivas (os mesmos tipos foram mantidos, mo-
dificando-se, porém, as regras especificas de cada um) e de relator
(limitando-se ainda mais as hipdteses de cabimento destas); ademais,
pela primeira vez no regimento, as regras para a apresentacao de
destaques foram disciplinadas.

Para além das importantes inovagdes que promoveu no ambito norma-
tivo, a terceira “fase normativa’” ¢ marcada por um evento curioso. Além de
trazer uma pequena alteragdo na disciplina das emendas coletivas —a RCN-
-3/2003 também previu que “a Resolucio n°® 1, de 2001, do Congresso
Nacional, e suas alteragdes perderdo sua eficacia a partir de 30 de agosto de
2004, colocando, assim, um termo final para a vigéncia da resolucio prin-
cipal e suas modificadoras. Instituido esse prazo, ganhava corpo um novo
movimento de reforma do regimento interno da CMO, criando-se uma
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pressdo para a sua pronta discussio e aprovagio antes que o regimento fosse
revogado. Como transcorreu sem que fossem concluidas as deliberag¢des, o
Senador José Sarney, por meio de Oficio, o OECN/824/2004, formalizou
um acordo de lideran¢as no sentido de manter os efeitos das normas revo-
gadas até o advento de nova resolu¢do. Embora juridicamente questionavel,
o acerto foi bem-sucedido — e a CMO continuaria operando sob o sistema
de 2001 até a edicao do seu novo regimento, em 2006.

2.2.5. Fase 4 — A GRANDE TRANSFORMACAO DA RCN-1/2006

Marcando a quarta e atual “fase normativa” da CMO, a RCN-1/2006 pro-
moveu amplas modifica¢cdes no processo legislativo orcamentario. Pela pri-
meira vez desde 1988, produziu-se um regulamento denso e detalhado, que
estabelece um conjunto novo de regras restritivas sem precedentes na re-
gulacio da CMO. Mais extensa, apresenta disposi¢Oes especificas para cada
categoria de proposicdes legislativas que tramita junto a Comissiao, como a
LOA, a LDO, o PPA, as leis de crédito, as leis de planos e programas nacio-
nais, regionais e setoriais, assim como a aprecia¢io das contas da Presidéncia
da Republica, 0 acompanhamento e a fiscalizagio da execuc¢io orcamentaria
e financeira e, ainda, das obras e dos servicos com indicios de irregularidades
graves. Com 161 artigos e 16 Capitulos, o texto ¢ nitidamente mais especi-
fico que os anteriores. Alguns elementos principais de regulacio podem ser
destacados:

(1) A grande reducio do nimero de membros, de 84 para 40 (estipu-
lando-se, em contrapartida, que os suplentes poderiam assumir re-
latorias), com a reintrodu¢io de uma regra de rodizio mais rigorosa
do que a existente em 1991, porque demanda a renova¢io anual de
100% dos seus integrantes.

(2) As novas regras para as atribui¢des da presidéncia e a indica¢io das
relatorias, impondo, quanto a este ponto, uma segunda regra de
rodizio entre as relatorias setoriais, impedindo que um partido per-
maneg¢a no controle de uma mesma area tematica por mais de um
ano seguido.

(3) Asnovas regras para os comités permanentes: o0 Comité de Avaliagio
da Receita; o Comité de Exame da Admissibilidade de Emendas;
o Comité de Avaliacio das Informacdes sobre Obras e Servicos
com Indicios de Irregularidades Graves; e o Comité de Avaliacio,
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Fiscalizacio e Controle da Execu¢io Orcamentaria. Ademais, insti-
tuiu comites de apoio ao relator-geral da LOA e do PPA.

(4) No que diz respeito a aprovacio da LOA, observou-se a repar-
ticdo da relatoria- geral com a recém-criada relatoria de receita,
que transformou a utilizacdo do parecer preliminar e efetivamente
reduziu as atribui¢des do relator-geral, além de fortalecer as relato-
rias-setoriais.

(5) A institucionalizacdo de diversos tipos de emenda: remanejamento,
cancelamento, apropriacio, além da alteracio das regras anteriores
(extinguindo-se as regionais).

Até o ano de 2015, termo final da pesquisa,a RCN-1/2006 ainda sofreu
trés alteracoes. A RCN-3/2008 modificou a composi¢io das reas tematicas
e determinou a cria¢io de subdreas. O mesmo assunto foi retomado pela
RCN-3/2013. Por fim, a RCN-3/2015, que introduziu as altimas mu-
dangas consideradas por este trabalho, trouxe novamente o tema das areas
tematicas, atualizou as regras para as relatorias setoriais, mudou as quantida-
des de emendas de remanejamento e fixou as emendas individuais em 1,2%
da Receita Corrente Liquida — em consonancia com a EC do Or¢amento
Impositivo, aprovada no mesmo ano. Mais de duas décadas depois da crise
que quase extinguiu a CMO, em 1993-1994, a Comissao fortaleceu-se e
apresenta, na atualidade, um regimento mais restritivo e detalhado do que
qualquer outro em sua historia.

CONSIDERACOES FINAIS

o estudo da relacio entre Direito, desenvolvimento e instituicdes,

nota-se que a observacdo da CMO guarda particular interesse,

seja porque se trata de tema importante no setor publico, seja por-
que se encontra marcado por diversas reformas e transformacoes atreladas a
fatos relevantes no desenvolvimento do pais: crises economicas, crises po-
liticas e reforma do Estado. Este trabalho procurou ilustrar a complexidade
da disciplina juridica da CMO, isto €, as normas nao apenas tratam de itens
bastante técnicos e especificos, mas também indicam uma série de profun-
das e constantes modificacdes ocorridas em intervalos relativamente cur-
tos de tempo. O estudo dessas normas regimentais mostra como foi dificil
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firmar-se o processo legislativo or¢camentario no Brasil, decorrente do ar-
ranjo constitucional criado em 1988.

A anilise dessas mudang¢as normativas reforca a percepcio da literatura
a respeito de uma transformacio institucional por disposi¢io em camadas
(layering), no ambito da CMOQO, voltada, sobretudo, para uma maior divisio
de tarefas (cria¢io de novas relatorias), para a valorizacio de atores cole-
giados (comités) e, ainda, para a imposi¢io de limites a atuagio individual
dos parlamentares (com a categorizagio e fixa¢io de limites quantitativos e
qualitativos as emendas individuais). Essas novas regras ressignificam, durante
todo o periodo abrangido, o papel da CMO no processo decisorio, podendo
ocasionar desdobramentos na agéncia dos parlamentares e na sua interacio
com o Executivo. Nesse sentido, o trabalho verifica que tais questdes nio
se esgotam no estudo das normas da CMO, mas tém nelas uma fonte de
investigacio relevante.
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CAPITULO 5
SUPERVISAO JUDICIAL DO FINANCIAMENTO DE CAMPANHA
ELEITORAL

Pedro Marques Neto

INTRODUCAO'

A judicializagio do processo democratico contém um dilema em seu cerne.
De um lado, as regras eleitorais fornecem a estrutura juridica necessaria para
a constitui¢do institucional da nossa democracia, estando sujeitas aos desa-
fios regulatdrios tipicos do desenho de instituicdes legitimas e eficientes.
A legitimidade democratica e a maior capacidade institucional do Poder
Legislativo para resolver essas questoes recomendam uma intervengao judi-
cial fraca na organiza¢io do processo democratico, mais deferente as esco-
lhas legislativas. De outro lado, as regras eleitorais sio elaboradas pelos seus
proprios beneficiarios. Os incentivos para que os grupos politicos no poder
legislem em causa propria e se entrincheirem no poder recomendam uma
intervencdo judicial mais forte na organiza¢io do processo democratico,
menos deferente as escolhas politicas do parlamento. Esse dilema impacta
a atuagio dos tribunais na supervisio do processo democratico, bem como a
percep¢ao de membros da sociedade civil e dos integrantes dos demais po-
deres a respeito da legitimidade da atuagio judicial nesses casos. A pergunta
que normalmente se coloca é: por que juizes devem intervir em decisoes
do parlamento sobre a organizacio da nossa democracia? Ou ainda: quais
razdes devem orientar a tomada de decisdo judicial em casos dessa natureza,
tornando a supervisio judicial legitima e justificada?

Diferentes respostas a essas questOes aparecem na literatura. Apesar de
suas peculiaridades, elas podem ser agrupadas em torno de trés modelos
distintos de supervisio judicial do processo democratico. O modelo baseado
na protecio de direitos individuais defende que razdes contramajoritarias
tradicionais associadas a prote¢do de interesses individuais devem orientar a

1 Uma versio resumida das ideias desenvolvidas neste capitulo foi apresentada no
encontro de 2019 da Law and Society Association, realizado em Washington D.C.
Agradeco a David Bateman, Jairo Nicolau, Stephan Stohler, Victor Maciel e Wayne
Batchis, integrantes do painel de apresentacio, pelos comentirios e sugestdes.
Agradeco, também, ao Professor Dimitri Dimoulis, pela orienta¢io na dissertacio
de mestrado que deu origem a este capitulo.
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atuacio dos tribunais. O modelo baseado na maximizacio de bens demo-
craticos defende uma supervisio judicial preocupada em reforcar valores
estruturais associados ao bom funcionamento das nossas institui¢des politi-
cas. Ja o modelo baseado na minimiza¢io de danos democraticos defende
uma supervisio minimalista voltada a preven¢io de danos estruturais ao
bom funcionamento do sistema politico.” A se¢io 1 oferece uma breve
explicacio desses modelos e defende a superioridade normativa do modelo
baseado na minimiza¢io de danos democraticos, por compreender melhor
a dimensao estrutural dos direitos democraticos, os riscos regulatorios da
interven¢ao judicial na organizac¢ido institucional da democracia e os limites
democraticos dessa intervencao, tendo em vista o papel do Poder Judiciario
na separagiao de poderes.

Para compreender como essas abordagens se apresentam na pratica judi-
cial, as se¢Oes 2 e 3 analisam decisoes das supremas cortes de Estados Unidos
e Brasil em matéria de financiamento eleitoral. A secio 2 argumenta que
a Suprema Corte dos Estados Unidos adota o modelo baseado na prote-
¢ao de direitos individuais, enquanto a se¢io 3 argumenta que, no Brasil, o
Supremo Tribunal Federal adota o modelo baseado na maximiza¢io de bens
democraticos.® De formas distintas, as duas cortes declararam a inconstitu-
cionalidade de escolhas politicas do Legislativo em matéria de financiamen-
to eleitoral. Nas se¢des 2 e 3, reinterpreto essas decisdes a luz do modelo
baseado na minimiza¢do de danos democraticos, argumentando que as duas
cortes deveriam, por razdes diferentes, ter conferido maior liberdade de
atuacdo ao parlamento na regulacio do financiamento eleitoral. A Suprema
Corte dos Estados Unidos negligenciou a dimensio estrutural dos direitos
democraticos e, com isso, acabou privilegiando excessivamente o direito in-

2 Na pesquisa que deu origem a este capitulo, o modelo baseado na minimizacio
de danos democraticos foi também denominado de modelo antidominag¢io. Este
capitulo optou por alterar a denominac¢io dessa abordagem no intuito de manter
um maior paralelismo entre os nomes dos trés modelos. De todo modo, o modelo
baseado na minimizacio de danos democriticos e o modelo antidominag¢io
funcionam como sinénimos no restante do texto (cf. MARQUES NETO, 2018).

3 Nenhuma das cortes adota conscientemente ou integralmente esses modelos. Trata-
-se de uma reinterpretacio das decisdes dessas cortes a luz desses modelos. Uma
forma mais precisa de transmitir a ideia seria afirmar que a corte X adota uma
abordagem que se aproxima ou guarda forte semelhanca com a abordagem defendida
pelo modelo A.
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dividual a liberdade de expressio em prejuizo de interesses governamentais
na preservacdo de um processo eleitoral integro. Por sua vez, o STF negli-
genciou as consequéncias nio pretendidas e os riscos democraticos associa-
dos a interven¢io judicial na organiza¢io do processo democratico e acabou
privilegiando excessivamente a igualdade politica e o papel do tribunal na
regulagio do financiamento eleitoral.

1. TRES MODELOS DE SUPERVISAO JUDICIAL DA DEMOCRACIA
Na literatura, diferentes respostas justificam a finalidade da supervisio judi-
cial do processo democratico. Normalmente, o debate encontra-se dividido
em torno de dois eixos. No primeiro deles, abordagens individualistas con-
trapdem-se a abordagens estruturais. As abordagens individualistas sustentam
que o principal objetivo da supervisio judicial do processo democratico é
proteger direitos individuais ou de grupos de individuos a participacio po-
litica e a igualdade. As abordagens estruturais, por sua vez, sustentam que as
cortes devem buscar prevenir danos e reforcar valores estruturais associados
ao bom funcionamento das instituicoes democraticas. No segundo eixo do
debate, abordagens minimalistas contrapdem-se a abordagens maximalistas.
Enquanto os defensores de abordagens maximalistas simpatizam com uma
postura judicial mais ativa na defesa dos direitos democraticos, os defensores
de abordagens minimalistas atribuem ao Poder Judiciario um papel restrito
na supervisao do processo democratico. A partir desses dois eixos, destacam-
-se na literatura trés modelos de supervisio judicial do processo democra-
tico: um modelo baseado na prote¢io de direitos individuais; um modelo
baseado na maximiza¢io de bens democraticos; ¢ um modelo baseado na
minimiza¢io de danos democraticos.

1.1. MODELO BASEADO NA PROTECAO DE DIREITOS INDIVIDUAIS

Para o modelo baseado na protecio de direitos individuais, os direitos de-
mocraticos funcionam como protecdes aos interesses de individuos ou de
um grupo de individuos a participa¢io no processo politico (por meio do
voto, da manifestacio do pensamento, da associacio com outros individu-
os para fins politico-partidarios, etc.) em igualdade de condi¢des com ou-
tros individuos ou grupo de individuos. A finalidade da supervisao judicial
do processo democratico, assim, é evitar que danos sejam infligidos pelo
Estado a esses interesses. Para que a intervencdo judicial seja justificada, o
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dano alegado precisa ser individualizavel, identificando-se o individuo ou o
grupo de individuos afetado negativamente pela medida estatal questiona-
da. Identificado o dano, o Poder Judiciario procedera, entdo, a um teste de
sopesamento no intuito de verificar a legalidade da medida. Para que seja
licita, o interesse governamental na elaboracio da medida tem que ser su-
ficientemente relevante a ponto de justificar o dano causado aos interesses
individuais.

Um dos mais notaveis defensores dessa abordagem é Richard Hasen
(2003). Hasen defende que a supervisio judicial do processo democratico
deve buscar proteger principios centrais de igualdade politica, sendo defe-
rente as escolhas politicas do legislador nos casos controversos. Hasen, assim,
mescla em sua teoria uma abordagem baseada na prote¢io de direitos indi-
viduais com uma abordagem minimalista do papel do Poder Judiciario.

Para Hasen (2003, p. 73-100), a igualdade politica conteria trés princi-
pios a serem protegidos pelos tribunais: (i) o principio dos direitos politicos
essenciais; (ii) o principio da acdo coletiva; e (iil) o principio da “antiplu-
tocracia” (cf. CHARLES, 2005, p. 1103). O principio dos direitos politicos
essenciais assegura a todo individuo direitos politicos basicos, como “o di-
reito de se manifestar sobre questdes politicas, de se organizar para a acio
politica e de peticionar ao governo”; impede que o governo negue “o di-
reito ao voto com base no género, alfabetiza¢io, nacionalidade, raca, religido,
orienta¢do sexual, ou qualquer outro critério desamparado de justificativa
convincente”; e assegura que os eleitores sejam contados e tenham pesos
semelhantes entre si (HASEN, 2003, p. 82). O principio da a¢do coletiva im-
pede que o governo imponha e exige que ele remova, caso impostos, “obs-
taculos irrazoaveis aos individuos que desejem se organizar em grupos para
se envolver em ac¢des coletivas com fins politicos” (HASEN, 2003, p. 88).
Por fim, o principio da antiplutocracia impede que o governo condicione a
participac¢do no processo eleitoral a riqueza ou ao pagamento de quantia em
dinheiro (HASEN, 2003, p. 86).

Para analisar se a ofensa a um desses principios centrais de igualdade
politica ocorreu, Hasen sustenta que o tribunal devera sopesar o dano que
o individuo (ou grupo de individuos) alega ter sofrido com o interesse que o
governo alega promover com a medida questionada. Trata-se, porém, de um
teste de sopesamento cético em relagio a legitimidade dos interesses gover-
namentais, em razio “dos problemas de autointeresse que surgem quando
funcionarios do governo estabelecem as regras da competi¢io eleitoral”,
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que exige uma “prova forte da necessidade e do sentido do interesse estatal”
(HASEN, 2003, p. 94). Ou seja, se a medida questionada nio tiver justifica-
tiva razoavel ou se ela promover o entrincheiramento das elites politicas no
poder, entio a corte deve invalida-la.

A teoria de Hasen é sedutora e engenhosa. Sua abordagem, porém, nio
alcanca os fins que almeja. Sua linguagem, preocupada com a prote¢io de
direitos individuais, esconde a dimensio estrutural dos danos aos direitos de-
mocraticos que normalmente sdo levados a apreciacio dos tribunais. Afinal,
quando um sistema de financiamento eleitoral se torna desigual a ponto
de justificar a intervenc¢io judicial? Ou quando uma lei que vise regular
as doag¢des privadas torna-se restritiva o suficiente ou entrincheira as elites
politicas no poder a ponto de justificar uma intervencio judicial? Em ne-
nhum desses casos os principios de igualdade politica elencados por Hasen
ajudario muito (cf. WESTERN, 1982). O dano democratico deixa de ser
individual ou individualizavel e passa a dizer respeito ao bom funciona-
mento das institui¢des democraticas. O debate judicial, no fim, torna-se
estrutural, por mais que continue marcado pela linguagem de prote¢io de
direitos individuais.

1.2. MODELO BASEADO NA MAXIMIZACAO DE BENS DEMOCRATICOS
O modelo baseado na maximiza¢io de bens democraticos parte justamente
da constataciao de que a linguagem tradicional de prote¢io de direitos indi-
viduais esconde a verdadeira natureza estrutural dos debates constitucionais
sobre a supervisio judicial do processo democratico. Uma das precursoras
das abordagens estruturais, Pamela Karlan (2001, p. 1346), a0 analisar decisoes
da Suprema Corte dos Estados Unidos envolvendo a regula¢io do processo
democratico, notou que a linguagem de protecio de direitos individuais era
empregada pela corte “ndo para proteger os direitos de um grupo identifi-
cavel de individuos, particularmente de um grupo incapaz de se proteger
mediante a opera¢ao normal do processo politico, mas para regular o arranjo
institucional no qual a politica era conduzida”. Para o modelo baseado na
maximizacdo de bens democraticos, o papel dos tribunais na supervisao
do processo democratico é exatamente esse: proteger a infraestrutura que
constitui o processo politico no qual os direitos democraticos sio exercidos.
Principal expoente das abordagens estruturais, Ely (1980, p. 486) reco-
menda um modelo de adjudica¢io constitucional em que as cortes inter-
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venham para consertar falhas de funcionamento do processo politico, e nio
para determinar resultados substantivos. Essas falhas “ocorrem sempre que
o processo nao pode ser confiado”, situacdo que se verifica sempre que o0s
canais de mudanga politica sdo sufocados para assegurar que os detentores
do poder permanecam no poder e que o grupo majoritario esteja se be-
neficiando sistematicamente a custa dos demais grupos minoritarios (ELY,
1980, p. 486-487).

Influenciados por Ely, Richard Pildes e Samuel Issacharoft desenvolve-
ram a Teoria da Competicao Politica. A partir da metafora do mercado po-
litico, os autores identificaram, na competi¢do partidaria, o valor estrutural
a ser especialmente protegido pelos tribunais. Em vez de “controlar a poli-
tica diretamente por meio da aplicacdo centralizada de direitos individuais”,
sugerem Pildes e Issacharoff (1998, p. 648), os tribunais devem “examinar
a estrutura de fundo da competi¢io partidaria”. Onde a competi¢io parti-
daria for robusta, os tribunais tém menos razdes para intervir. Porém, onde
as forgas politicas dominantes tiverem manipulado as regras do jogo para
se entrincheirar no poder, “as cortes devem derrubar essas manipula¢cdes
de modo a assegurar um ambiente partidario adequadamente competitivo”
(ISSACHAROFF e PILDES, 1998, p. 28).

O risco dessas abordagens é que, ao reconhecerem o papel que pode ser
desempenhado pelas cortes na protecio de valores estruturais do processo
democratico, elas simpatizem e até incentivem posturas judiciais expansivas
na defesa dos direitos democraticos. Sob o pretexto de estarem consertando
falhas no bom funcionamento do processo politico, os tribunais acabariam
se transformando em reguladores politicos, propondo solu¢des e buscan-
do conserto a toda falha estrutural que vierem a identificar no bom fun-
clonamento das instituicoes democraticas. Menos deferente as escolhas dos
legisladores, sob o pretexto do risco constante de manipulagio das regras
eleitorais pelas elites politicas, os tribunais agiriam de modo a maximizar a
protecio de bens democraticos.”

4 E possivel interpretar essas teorias de modo a dissocid-las de posturas maximalistas
como essa. O proprio Pildes (1999), ao esclarecer, posteriormente, algumas das
ideias da Teoria da Competicio Politica, busca dissocid-la de algumas intepretacdes
que enxergam nela uma defesa de posturas judiciais maximalistas.
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1.3. MODELO BASEADO NA MINIMIZACAO DE DANOS DEMOCRATICOS

O modelo baseado na minimiza¢io de danos democraticos também reconhe-
ce a dimensio estrutural dos direitos democraticos. Ele também reconhece,
porém, os riscos democraticos associados a interven¢ao judicial no processo
democratico. Uma postura maximalista que transforme os tribunais em Or-
gao regulador do processo politico corre o risco de deslocar para o Judiciario
poder decisorio demais a respeito do arranjo institucional da democracia.
E isso apesar de os tribunais possuirem menos capacidade institucional e
legitimidade democratica do que o parlamento para pensar e desenhar ins-
tituicoes politicas. O proprio protagonismo judicial, assim, torna-se um ris-
co democritico a ser considerado pelos juizes no momento de avaliarem a
necessidade de uma intervencao judicial.

Representante do modelo baseado na minimizacio de danos demo-
craticos, Yasmin Dawood apresenta um modelo de supervisio judicial da
democracia que real¢ca exatamente os riscos democraticos associados a in-
tervencao judicial no processo democratico. O modelo antidominagdo pro-
posto por Dawood sugere que as patologias no funcionamento do processo
democratico devem ser concebidas como exemplos de dominacdo, termo
que busca expressar a capacidade de um agente intervir de modo arbitrario
em escolhas de terceiros, sem procurar rastrear suas opinides nem atender
a0s seus interesses.

Dawood (2008, p. 1433) aponta quatro fatores que permitiriam identi-
ficar “se o processo legislativo da origem a dominacio ou a ameaca de do-
mina¢ao”. O primeiro fator, entrincheiramento no poder, “descreve a con-
centrag¢ao ou consolida¢io do poder nas mios de um tnico agente ou insti-
tuicao” (DAWOOD, 2008, p. 1434). O segundo fator, abuso procedimental
de poder, descreve o arbitrio procedimental na atuacdo do Estado, derivado
do desrespeito aos requisitos formais do Estado de Direito. O terceiro fator,
abuso substancial de poder, descreve “o exercicio do poder pelos agentes
publicos para ganho privado ou politico”, normalmente associado a praticas
de self-dealing (DAWOOD, 2008, p. 1436). O quarto fator, por sua vez, diz
respeito a aparéncia de que o processo politico de fato se encontra livre de
dominacio, ja que, para o cidadio comum, a aparéncia de dominag¢io pode,
por si s0, equivaler a existéncia de dominacio (DAWOOD, 2008, p. 1438).

Para Dawood (2008, p. 1429), o papel das cortes “é minimizar a domi-
nacio e a aparéncia de dominagdo nas regras da democracia e nos procedi-
mentos pelos quais essas regras sao criadas”. Nem todo caso de dominacio,
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porém, justifica a interven¢ao judicial, mas apenas casos graves que com-
prometam a existéncia de um minimo de integridade no processo eleitoral.
Certamente, nenhum parametro livre de intepretacio e dissenso existe para
determinar os casos em que a intervencao judicial é ou ndo justificada. Trata-
-se de um inevitavel e permanente trade-off entre permitir que um dano de-
mocratico seja praticado pelo parlamento e correr o risco de que um dano
democratico seja cometido por uma interven¢ao judicial injustificada. O
modelo de minimiza¢io de danos democraticos sugerido por Dawood leva
esse ftrade-off para o raciocinio judicial: “a a¢do judicial é justificada somente
se a dominacio real e aparente que fosse resultar da intervencio judicial for
decisivamente superada pela dominacio real e aparente que fosse resultar da
acdo legislativa em debate” (DAWOOD, 2008, p. 1450).

Certamente, o problema da falta de um parametro objetivo e consensual
acerca de quando a intervencido judicial é ou nio justificada persiste. Ele
persiste, na verdade, para todos os modelos tratados aqui. Mas sua persistén-
cia diz mais sobre o carater argumentativo do Direito e sobre a natureza da
razdo pratica do que dos modelos em si. Na medida em que a abordagem
proposta por Dawood reconhece a dimensio estrutural dos direitos demo-
craticos e os riscos democraticos associados a intervencio judicial, acredito
que ela oferece as preocupagdes certas pelas quais deve se pautar o debate
interpretativo a respeito de quando a intervencao judicial é ou nio justifi-
cada no caso concreto.

As se¢Oes seguintes analisam como esses modelos se apresentam nas deci-
sOes das supremas cortes de Brasil e Estados Unidos sobre financiamento elei-
toral. Eles nio s6 oferecem ferramentas tedricas que permitem reinterpretar
as decisoes a luz de cada um dos modelos, aumentando nossa compreensio do
raciocinio que foi empregado pelas cortes, como permitem identificar pontos
em que as decisdes podem ser repensadas, aumentando nossa compreensio do
raciocinio que pode vir a ser empregado pelas cortes no futuro.

2. FINANCIAMENTO DE CAMPANHA ELEITORAL NA SUPREMA
CORTE DOS ESTADOS UNIDOS

Na jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, Citizens United v.
FEC estabeleceu os termos atuais do debate constitucional sobre financia-
mento de campanha eleitoral no pais. Na ocasido, a corte supervisionou a
regulacio do financiamento de campanha eleitoral pelo Legislativo com base
em uma abordagem similar a proposta pelo modelo baseado na protecio de
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direitos individuais. Como veremos, porém, a decisdo da corte poderia ter sido
diferente se a dimensdo estrutural dos direitos democraticos em disputa no
caso nao tivesse sido negligenciada ou subestimada pela corrente majoritaria.

2.1. Citizens Unitep v. FEC

Em 2008, Citizens United, uma organiza¢io conservadora sem fins lucrati-
vos, lancou um documentario critico a entdo senadora e candidata a presi-
déncia pelo Partido Democrata Hillary Clinton. Hillary: o filme tinha como
principal objetivo questionar a aptidio da senadora para o exercicio do car-
go. O documentario havia sido lancado em DVD e transmitido nos cine-
mas. A Citizens United, porém, pretendia disponibiliza-lo também na versio
video-on-demand e divulgi-lo por meio de propagandas publicitirias a serem
veiculadas no radio e na televisdo no periodo de trinta dias que antecediam
a realizacio das elei¢des primarias do Partido Democrata daquele ano.

De acordo com o Bipartisan Campaign Reform Act (BCRA), porém,
empresas e sindicatos estavam proibidos de realizar qualquer comunicacao
eleitoral naquele periodo. Uma comunicacio eleitoral é “qualquer comu-
nicac¢io, transmitida a cabo ou via satélite, que se refira a um candidato
claramente identificado a cargo federal e seja realizada dentro de 30 dias de
uma primaria ou 60 dias de uma elei¢io geral”, bem como que seja capaz
de “ser recebida por 50.000 pessoas ou mais no estado em que a elei¢io
primaria sera realizada” (ESTADOS UNIDOS, 2010, p. 887). O BCRA
permitia, porém, que a comunicag¢do fosse realizada por um comité de agio
politica (Political Action Committee — PCA), criado para arrecadar fundos de
pessoas e organizacdes e, posteriormente, dod-los a partidos e candidatos ou
gasta-los de maneira independente com comunicacdes eleitorais, estando
imunes, nesse caso, aos limites incidentes sobre os gastos por pessoas fisicas
e juridicas.

A questio julgada pela Suprema Corte dos Estados Unidos era se as
restricdes impostas pelo BCRA a comunicacio eleitoral das empresas e
dos sindicatos ofenderia o direito a liberdade de expressio protegido pela
Primeira Emenda a Constitui¢io norte-americana. A corte entendeu que
sim e declarou a inconstitucionalidade da legislacio eleitoral.

Ao decidir Citizens United, a corte identificou uma potencial violacao
do direito a liberdade de expressio protegido pela Primeira Emenda. De
acordo com a jurisprudéncia da corte sobre a Primeira Emenda, a me-
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dida regulatéria potencialmente lesiva ao direito a liberdade de expressio
submetida ao escrutinio judicial somente serd constitucional se interesses
governamentais suficientemente relevantes justificarem sua elabora¢io. Em
Citizens United, a corte analisou trés principais interesses estatais na regu-
lagio do financiamento de campanha eleitoral: (i) promocio da igualdade
politica; (i1) preveng¢io da distor¢io da representacdo politica; e (iii) combate
a corrup¢io ou a aparéncia de corrupg¢io. Apenas o interesse anticorrup¢io
foi considerado pela corte um interesse governamental legitimo na regula-
¢ao do financiamento de campanha eleitoral. Ainda assim, a corte afastou a
legitimidade desse interesse no caso por entender que os meios empregados
pelo BCRA nio se adequavam ao alcance dos fins almejados, ja que gastos
independentes nio ofereceriam riscos de corrupgio altos o suficiente para
justificar o nivel de restricio imposto pela legislacio a liberdade de expres-
sao das empresas e dos sindicatos.

O interesse na promogao de igualdade politica visa equalizar o peso das
vozes que participam do debate eleitoral. Quanto menos restricdes exis-
tirem aos gastos com comunicacao eleitoral, mais as vozes de individuos
ricos e empresas poderdo influenciar o debate publico. E, quanto maior o
poder de influéncia de individuos ricos e empresas no debate pablico, maior
seu poder de influéncia sobre a aprovacio de leis e elaboracio de politicas
publicas. O interesse estatal na equalizacdo do peso relativo das vozes que
participam do debate eleitoral, assim, seria uma decorréncia do ideal politico
igualitario do “uma pessoa, um voto”.

A Suprema Corte, porém, rejeitou a promocio da igualdade politica
como um interesse governamental legitimo na regulacio da liberdade de
expressdo. Para ela, a promog¢io desse interesse exigiria que as vozes de al-
guns fossem caladas com o Gnico intuito de permitir que as vozes de outros
fossem ouvidas, configurando uma invasio estatal na liberdade de expressio
que nio seria permitida pela Primeira Emenda. Esse entendimento foi esta-
belecido originalmente pela corte em Buckley v. Valeo e esta bem resumido
na célebre passagem em que a corte afirma que “a ideia de que o Estado
pode restringir o discurso de alguns integrantes [...] de modo a aumentar
a voz relativa de outros é totalmente estranha a Primeira Emenda, que foi
desenhada para ‘assegurar a maior disseminacdo possivel de informacio das
fontes mais diversas e antagonicas’” (ESTADOS UNIDOS, 2010, p. 649).

O interesse antidistor¢io visa garantir uma correspondéncia entre a atu-
acao dos representantes eleitos e a vontade popular, evitando que o poder
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politico seja capturado pelo poder economico. O problema desse interesse,
porém, estaria na dificuldade em identificar a vontade popular e, com base
nisso, mensurar se a atuacao dos representantes eleitos foi indevidamente
distorcida por interesses economicos. Para a Suprema Corte, de todo modo,
a conversio do poder economico em poder politico é sempre inevitavel. Na
medida em que a democracia tem um custo, todos os agentes politicos capa-
zes de custed-la estardio em melhores condi¢des na disputa politica. Assim, o
interesse antidistor¢do serviria apenas para permitir que o governo impedis-
se certos agentes e certos pontos de vista de converterem poder econdmico
em poder politico, com a consequéncia indesejavel de que, ao fazer isso,
a quantidade de discurso disponivel no debate puablico terd sido reduzida.
Para a corrente majoritaria, “baseada na desconfianca no poder politico, a
Primeira Emenda é contra o desfavorecimento de certos sujeitos ou pontos
de vista [, estando] proibidas, também, distingdes entre diferentes falantes,
permitindo a fala de uns, mas nio de outros”, de modo que seria “nosso
direito e nossa tradi¢io que mais discurso, nio menos, ¢ a regra dominante”
(ESTADOS UNIDOS, 2010, p. 898 e 911).

O interesse anticorrup¢ao, por sua vez, visa evitar trocas ilicitas de favo-
res (quid pro quo) entre agentes politicos e agentes econdmicos. Para a corte, a
mera influéncia ou o mero acesso de algumas pessoas a certos parlamentares
nio configura corrup¢io, pois nio significa que a relacio mantida entre eles
envolva o emprego de meios ilicitos. A corte entendeu, assim, que apenas
a corrupgao enquanto quid pro quo representa um interesse governamental
suficientemente relevante para justificar a imposi¢io pelo Estado de medidas
restritivas a liberdade de expressio. No caso concreto, porém, a corte enten-
deu que nem mesmo esse interesse se mostrava legitimo, visto que os gas-
tos independentes com comunicag¢io eleitoral demonstravam possuir pouco
potencial para servir de moeda de troca de favores ilicitos, na medida em
que, por serem independentes, ocorrem a despeito da anuéncia de partidos
e candidatos e nio possuem vinculo direto com suas campanhas.

Embora exposta de maneira simplificada, a abordagem empregada pela
Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Citizens United aproxima-se da
abordagem proposta pelo modelo baseado na protecio de direitos indivi-
duais. Como visto, a corte identificou um direito individual a ser protegido,
qual seja, a liberdade de expressio, e sopesou as restricoes impostas a esse
direito individual com os interesses estatais na aprovacio da medida regu-
latoria em anilise. Para a Suprema Corte, apenas o interesse anticorrup¢ao
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pode ser considerado suficientemente relevante para justificar restricdes a
liberdade de expressio promovidas por meio da regulagio do financiamento
de campanha eleitoral. Mesmo esse interesse, contudo, precisa ter sua legi-
timidade comprovada no caso concreto, mediante um juizo de adequacio
entre meios e fins (o0 que nao teria ocorrido em Citizens United).

2.2. CiTizens UNITED: UMA REINTERPRETACAO

O método de sopesamento empregado pela Suprema Corte dos Estados
Unidos permitiu que razdes estruturais permeassem o raciocinio juridico
em Citizens United, ao introduzir no debate os interesses governamentais
na promocio da igualdade, prevencio da distor¢io e combate a corrupcio.
O enfoque na dimensao individual do direito a liberdade de expressio, po-
rém, fez com que essas razdes fossem concebidas sempre como restri¢oes
a liberdade a serem permitidas apenas excepcionalmente. Um enfoque na
dimensio estrutural do direito a liberdade de expressio, no entanto, quando
aplicado ao dominio eleitoral, pode servir para nos ajudar a reinterpretar es-
sas restricOes menos como intervencoes estatais nas liberdades individuais a
serem excepcionalmente toleradas e mais como uma tentativa de conformar
direito a liberdade de expressio a um dominio constitucional e social cuja
especificidade exige uma tolerancia maior com regulagcdes estatais.

A especificidade do dominio eleitoral pode ser percebida ao realgar-
mos o forte carater constitutivo das regras que regulam as atividades que
ocorrem dentro dessa pratica. No dominio publico geral (nio eleitoral), a
liberdade de expressio e o livre mercado de ideias funcionam como instru-
mentos de producio da verdade — ou, em uma visio ligeiramente distinta,
como instrumentos que, apesar de nio garantirem a producio da verdade,
pelo menos evitam ou reduzem as chances de que a promocio desse bem
venha a ser suprimido da esfera social. Eles também funcionam nio como
instrumentos para o alcance de um fim, mas como fins em si mesmos. Isso
porque protegem o direito dos individuos que compdem uma comunidade
politica de viver suas vidas autonomamente, expressando seus pontos de
vista sem distin¢Oes baseadas nas caracteristicas do falante ou no contetdo
de suas respectivas opinides, refletindo uma postura estatal de igual conside-
ragio e respeito pelos diversos individuos que compdem aquela comunida-
de. Nesse contexto, o peso relativo da voz de cada falante é pouco ou nada
relevante. Quanto maior a quantidade de opinides sendo ventiladas, maior o
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papel informativo do livre mercado de ideais e, portanto, maiores as chances
de que a producio da verdade seja alcancada — ou de que a possibilidade de
producio da verdade nio seja extinta. Nesse contexto, as restri¢des estatais
ao livre mercado de ideias s3o vistas com elevado ceticismo, seja porque
interferem na capacidade instrumental desse mercado de produzir verdades,
seja porque exigirdo que algum tipo de restricio seja imposta em razao
das caracteristicas do falante ou do contetido de suas respectivas opinides,
impedindo que certos individuos expressem as opinides que entenderem
necessarias. No contexto publico geral, portanto, poderiamos dizer que as
regras que impdem restricdes a liberdade de expressio cumprem uma fun-
¢do essencialmente reguladora, na medida em que restringem o ambito de
acdo dos individuos por alguma razio politica sem ter como objetivo cons-
tituir algo novo.

No dominio eleitoral, porém, a liberdade de expressio e o livre mercado
de ideias nio visam apenas informar ou produzir verdades. Eles também
buscam criar um ambiente deliberativo que conte com a participacio dos
cidadios no debate publico de modo a, com isso, construir algo parecido
com uma vontade popular, que funcione como um guia e um controle ao
exercicio do poder estatal e crie as condi¢des institucionais do ideal demo-
cratico do autogoverno (URBINATI, 2014, p. 135). Isso porque ¢é proprio
do funcionamento das regras eleitorais ndo apenas restringir condutas pre-
viamente existentes para impedir que algo seja feito, mas regula-las no in-
tuito de constituir um novo tipo de pratica social, a pratica democratica, em
que novas acoes sao permitidas com sentidos e valores proprios. Conceitos
como representacao politica, eleicdes, legitimidade e autogoverno s6 fazem
sentido se os individuos que participam da pratica democratica compreen-
derem suas acoes nesses termos. Eles justificam toda a pratica democratica.
Para isso, essa pratica precisa ser constituida por meio de um sistema sofisti-
cado de regras e instituicdes. E esse, alids, um dos principais papéis de uma
constituicio (SUNSTEIN, 2001).

No dominio especifico das eleicoes, portanto, a liberdade de expressao
e o livre mercado de ideias cumprem uma fun¢io adicional. Ao lado do
sentido tradicional aplicado ao dominio do debate publico geral, em que o
importante ¢ que tudo o que precisa ser dito seja dito sem restricoes inde-
vidas, eles ganham um sentido participativo, “que enfatiza, ao contrario, o
papel do discurso publico em estabelecer a legitimidade democratica [...],
que foca nos falantes enquanto participantes na criacio autonoma de uma
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identidade democratica” (POST, 1999, p. 1841). Nas palavras de Post (1999,
p. 1840), no dominio constitucional das elei¢des, “a Primeira Emenda defi-
ne e salvaguarda a dimensio comunicativa da pratica social do autogoverno
democratico”. Para esse sentido, certas restri¢cdes a liberdade individual nio
configuram simples empecilhos a a¢io individual, mas condi¢des para a cria-
¢do de agdes coletivas (cf. HOLMES, 1995, p. 153). As regras regulam para
constituir. E esse forte elemento constitutivo das eleicdes que justifica o fato
de esse periodo ser altamente regulado, admitindo restricdes que nao seriam
admitidas no ambiente tradicional do debate publico geral, como ocorre,
por exemplo, com a restricdo a liberdade de expressio de pessoas estrangei-
ras (cf. PILDES, 2011).

Assim, o peso relativo das vozes dos falantes torna-se mais relevante para
o dominio constitucional especifico das eleicoes. Um mercado dominado
por poucos falantes muito poderosos, se nio restringe a quantidade de in-
formacdes a disposicao do eleitorado, restringe a diversidade das fontes e
compromete a percepc¢ao dos cidadios de que eles estao participando de um
processo integro, capaz de gerar a representacdo politica e o autogoverno
almejados. E, em um ambiente democratico e deliberativo cujo proposito
¢ a constituicio do autogoverno, a quantidade de informacio disponivel
aos eleitores ¢ tio relevante quanto a diversidade das fontes que informam.
Nesse ambiente, a participa¢io qualificada de diversos individuos e fontes
de informacdo é um fim em si mesma. Um mercado de ideias oligopolizado
compromete nio apenas esse fim, como a percepcio dos proprios cida-
dios de que o processo eleitoral é capaz de concretizar institucionalmente
os ideais democriticos que lhe foram prometidos. Um mercado de ideias
oligopolizado, portanto, compromete a integridade do processo democra-
tico, na medida em que cria nos cidadiaos a percep¢io de que a igualdade
politica nio mais orienta o funcionamento das institui¢des politicas, de que
a representacdo politica encontra-se distorcida em beneficio dos interesses
de poucos individuos e corporacdes muito influentes, e de que a atuagio
do parlamento encontra-se comprometida pela corrupc¢io. Certamente, os
cidadios podem estar equivocados em suas percep¢des, mas a legitimidade
democriatica depende nio apenas de institui¢des integras, como também de
instituicoes que paregam integras.

A consciéncia da dimensio estrutural da liberdade de expressio no do-
minio das elei¢des nio significa que toda e qualquer restricio governamen-
tal sera legitima. A completa equalizacio das vozes que participam do livre
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mercado de ideias é igualmente indesejavel, na medida em que prejudicaria
a qualidade do debate publico ao reduzir a capacidade do mercado de ideias
de produzir e fazer circular informag¢des e opinides relevantes — mas custo-
sas — ao eleitor. Como Dworkin (2010) real¢a,“a diferenca entre |[...] visar a
igualdade eleitoral como fim em si e reduzir a desigualdade de modo a pro-
teger a integridade do debate politico [...] € real e importante”. Restricoes
excessivas, prossegue Dworkin (2010), “prejudicariam a qualidade do debate
politico por nio permitirem discussio o suficiente e por impedirem que
defensores de opinides novas e pouco familiares gastem recursos o suficien-
te para atrair atencio publica”. Ou seja, restricdes excessivas a liberdade de
expressio também comprometem o potencial informativo e o potencial
participativo do livre mercado de ideias, impedindo, agora por outras razdes,
a constituicdo da pratica democratica.

De todo modo, a consciéncia da dimensio estrutural da liberdade de
expressio no dominio das eleicoes permite que a supervisio judicial do
processo democratico seja menos cética quanto a legitimidade dos interesses
estatais que justificam a restricdo em analise. No caso de Citizens United,
mais especificamente, permite que a Suprema Corte dos Estados Unidos
seja menos cética quanto a legitimidade dos interesses estatais na promocao
da igualdade politica, no combate a distor¢do da representagio politica e no
combate a corrupcio. A liberdade de expressio das empresas foi restringida,
mas nio eliminada. A restri¢io imposta pelo BCRA introduziu um limite
temporal (30 dias que antecedem uma elei¢do primaria e 60 dias que an-
tecedem uma elei¢io federal) para certos tipos de comunica¢io (comuni-
cacoes direcionadas a um eleitorado relevante, ou seja, a mais de cinquenta
mil pessoas) produzidos por certos tipos de pessoas (sobretudo corporacdes
com fins lucrativos). E, mesmo durante esse periodo, os PACs conservavam o
direito de as empresas financiarem, embora de forma indireta, comunica¢des
eleitorais de sua preferéncia. Para uma abordagem centrada na minimizac¢io
de danos democraticos, esses fatores sugerem que a Suprema Corte dos
Estados Unidos tinha fortes razdes para exercer a autoconten¢io judicial
em Citizens United, mostrando deferéncia as escolhas politicas do legislador.

3. FINANCIAMENTO DE CAMPANHA ELEITORAL NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

A recente decisio do STF na ADI n. 4.650 estabeleceu os termos atuais do
debate politico e constitucional sobre financiamento de campanha eleitoral
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no Brasil ao declarar a inconstitucionalidade das doa¢des eleitorais por pes-
soas juridicas. No caso, o STF supervisionou a regulacio do financiamento
de campanha eleitoral pelo Legislativo com base em uma abordagem similar
a proposta pelo modelo baseado na maximizagio de bens democraticos.
Denomino essa corrente majoritaria de Corrente Fux.® A decisio da cor-
te, contudo, poderia ter sido diferente se os ministros que compuseram a
corrente majoritaria tivessem levado mais a sério os riscos regulatorios e os
limites democraticos da supervisio do processo democratico realizada pelo
STE Essas preocupacoes estiveram presentes na corrente minoritaria, que
denomino de Corrente Zavascki, cuja abordagem se aproxima daquela de-
tendida pelo modelo baseado na minimizacio de danos democraticos, como
buscarei mostrar.®

3.1. A Corrente Fux

A Corrente Fux justificou a declaracio de inconstitucionalidade das do-
acOes eleitorais por pessoas juridicas pelo STF a partir da conjugacao de
razOes estruturais e maximalistas. As razdes estruturais identificaram um mau
funcionamento do processo democratico causado por essas doacdes; as ma-
ximalistas reconheceram ser papel do STF identificar e erradicar danos desse
tipo, de modo a aprimorar institucionalmente o funcionamento da demo-
cracia brasileira e, com isso, otimizar a protecdo de valores democraticos
previstos na Constitui¢do, como a representacao politica, o direito ao voto, a
igualdade e o republicanismo.

As patologias identificadas pela corrente majoritaria sao dificeis de ca-
tegorizar analiticamente, em especial por causa da baixa qualidade argu-
mentativa das decisdes do STE” De modo geral, porém, o diagnéstico dos
ministros que compuseram a Corrente Fux foi convergente no sentido de
que as doacdes eleitorais por pessoas juridicas comprometem a integridade
do processo democritico. Para eles, elas: distorcem a representacdo politica,

5 Integraram a Corrente Fux os ministros Luiz Fux, Luis Roberto Barroso, Rosa
Weber, Joaquim Barbosa, Dias Toftoli, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.

6 Integraram a Corrente Zavascki os ministros Teori Zavascki, Gilmar Mendes e
Celso de Mello.

7 Apesar dessa dificuldade, minha dissertacdio de mestrado buscou categorizar os
principais argumentos apresentados pela Corrente Fux (cf. MARQUES NETO,
2018, p. 73-97).
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pois permitem que o poder economico influencie a tomada de decisdes do
poder politico; ofendem a igualdade politica, pois permitem que desigual-
dades economicas se transformem em desigualdades politicas; e ofendem o
republicanismo, pois permitem a captura do interesse publico por interesses
privados. Como Fux resume, em vez de aprimorar as institui¢des politicas,
“a participacao de pessoas juridicas tdo s6 encarece o processo eleitoral, sem
oferecer, como contrapartida, a melhora e o aperfeicoamento do debate”.
Para Toftoli, “autorizar a influéncia dos setores economicos sobre o pro-
cesso eleitoral é admitir o que [...] é constitucionalmente vedado: a quebra
da igualdade juridica nas disputas eleitorais e o desequilibrio no pleito”
(BRASIL, 2015, p. 49 e 84).

Correto o diagnostico da Corrente Fux ou nio, a simples identifica¢io
de uma patologia ao bom funcionamento do processo democratico nio jus-
tifica a interven¢ao do STE Para justificar a necessidade e a legitimidade da
intervencio do STE a Corrente Fux recorreu a uma abordagem maximalista
do papel das cortes constitucionais na supervisio do processo democrati-
co. Segundo essa abordagem, compete as cortes constitucionais, em geral,
e ao STE em especifico, combater danos estruturais ao funcionamento do
processo democratico, de modo a promover seu aprimoramento institucio-
nal, otimizando, dessa forma, a protecio dos bens democraticos previstos
na Constitui¢io Federal, como os principios da igualdade, da representacao
politica e do republicanismo. A inclina¢io maximalista da Corrente Fux
se manifestou de modo mais explicito e articulado nos votos de Barroso
e Fux. Para Barroso, as cortes constitucionais desempenham uma “funcio
representativa’ que legitima sua interven¢ao para solucionar “impasses que
emperram a historia”, isto é, para atuar como uma verdadeira “vanguarda
iluminista”, responsavel por “empurrar a histéria” (BRASIL, 2015, p. 130).
E Fux, porém, quem melhor resume a abordagem maximalista adotada pela
corrente majoritaria no julgamento da ADI n. 4.650, como a seguinte pas-
sagem de seu voto ilustra:

Com efeito, ndo raro se vislumbram hipdteses em que se exige uma
postura mais incisiva da Suprema Corte, especialmente para salvaguardar
os pressupostos do regime democratico. Em tais cenarios, diagnosticado
o inadequado funcionamento das institui¢cdes, ¢ dever da Corte
Constitucional otimizar e aperfeicoar o processo democratico, de sorte
(1) a corrigir as patologias que desvirtuem o sistema representativo, maxime
quando obstruam as vias de expressio e os canais de participagio politica, e
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(i1) a proteger os interesses e direitos dos grupos politicos minoritarios, cujas
demandas dificilmente encontram eco nas delibera¢des majoritarias. (BRASIL,
2015, p. 35, grifo nosso)

Essa passagem resume bem as inclina¢des estruturais e maximalistas da
Corrente Fux na supervisio do financiamento de campanha eleitoral. Essas
inclinagdes compoem a abordagem baseada na maximiza¢io de bens demo-
craticos que levou o STF a declarar a inconstitucionalidade das doagoes elei-
torais por pessoas juridicas na ADI n. 4.650. Para essa abordagem, compete
ao STF adotar uma postura mais ativa na protecio de bens democraticos,
reforcando valores estruturais associados ao bom funcionamento do nosso
processo democratico mesmo em casos contestados, de modo a, com isso,
aperfeicoar institucionalmente nossa democracia.

3.2. A CoRRENTE ZAVASCKI

Em contraposi¢io a Corrente Fux, a Corrente Zavascki, minoritaria, con-
siderou constitucionais as doagdes eleitorais por pessoas juridicas. Embora
razdes estruturais também tenham pautado o raciocinio dessa corrente, seus
integrantes defenderam uma postura menos ativa do STF na supervisio do
processo democratico, mais deferente as escolhas politicas do Congresso.
Para isso, a Corrente Zavascki realcou os beneficios estruturais associados
as doacoes eleitorais, a complexidade inerente ao desenho de instituicdes,
os riscos regulatorios da intervencio judicial no processo democratico, bem
como os riscos democraticos da intervencio judicial na organizacio do nos-
so processo democratico.

Para a Corrente Zavascki, as doagdes eleitorais por pessoas juridicas nio
s30 necessariamente uma patologia do processo eleitoral. Ela reconhece que
o poder econdmico pode ser essencial para garantir a viabilidade e a compe-
titividade da disputa eleitoral, apesar de ele poder comprometer a integridade
do processo eleitoral se nio for adequadamente regulado e fiscalizado. A de-
mocracia, afinal, possui um custo. E esse, para Zavascki, é o “grande paradoxo”
da relagio entre poder politico e poder economico (BRASIL, 2015, p. 139).

Para a Corrente Zavascki, o que corre sérios riscos de causar danos es-
truturais ao funcionamento do processo democratico ¢ a proibi¢ao das do-
acoes eleitorais por pessoas juridicas. A proibi¢io dessas doacdes pode pre-
judicar, ao invés de promover, a igualdade de chances na disputa eleitoral
entre os diversos grupos politicos e partidirios em disputa. E que a proibicio
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acentuaria a importancia de fatores nio econdmicos nas chances de sucesso
eleitoral de candidatos e partidos politicos, como o cacife politico e o aces-
so a publicidade institucional, conferindo vantagens competitivas a0 grupo
politico que detém o poder no momento das eleicdes ou aos grupos ja
consolidados no cenario politico em prejuizo de grupos de oposicao ou de
grupos pouco conhecidos do eleitorado. Nas palavras de Zavascki:

E preciso considerar, por exemplo, o altissimo cacife politico ostentado
pelos partidos ocupantes dos postos de governo, nas diferentes instancias
tederativas, especialmente quando candidatos a reeleicdes, que, muito antes
e independentemente do periodo de campanha, situam- se na privilegiada
condi¢io de assumir ou distribuir espacos de poder, de formar aliancas, de
promover nomeag¢des para cargos de visibilidade eleitoral, que permitem ao
titular a tomada de decisdes sobre distribuicio de verbas a estados ou municipios,
ou a celebracdo de convénios, ou a priorizac¢io de obras e servicos publicos, sem
falar na promog¢ao das campanhas publicitarias institucionais, ditas de prestacao
de contas, mas com olhos voltados para as urnas. E evidente, portanto, que o
exercicio dos postos de poder ja confere ao seu titular e ao respectivo partido
uma natural e significativa vantagem estratégica no plano da disputa eleitoral.
[...] Portanto, quando se examina a constitucionalidade das fontes
de financiamento, como essa relacionada as doa¢cOes por pessoas
juridicas, é preciso ter cuidado para nao aprofundar a desigualdade
das condi¢Ges de disputa eleitoral, evitando criar situag¢des que
confiram aos ocupantes do poder posicOes ainda mais privilegiadas
do que ja ostentam em relacao aos seus opositores politicos. (BRASIL,
2015, p. 155, grifo nosso)

Além do comprometimento da competicao politica,a Corrente Zavascki
destaca outras possiveis consequéncias negativas e nao pretendidas da proi-
bicdo das doagdes por pessoas juridicas. Afinal, o modelo de financiamento
eleitoral em analise na ADI n. 4.650 foi instituido apos os resultados da
Comissio Parlamentar de Inquérito formada no governo do ex-presidente
Fernando Collor de Mello, que constatou o fracasso da op¢ao legislativa em
vigor na €poca, a qual justamente proibia as doagdes por pessoas juridicas.
Considerando essa opcao legislativa pouco transparente e eficaz, a CPI re-
comendou um novo marco regulatério para o setor, que permitisse esse tipo
de doacdes. Para a Corrente Zavascki, assim, a proibicio das doag¢des por
pessoas juridicas reduziria novamente a transparéncia das relagdes entre po-
der economico e poder politico, incentivaria formas ilicitas de financiamen-
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to das elei¢des, como o caixa dois, e tornaria os partidos politicos submissos
ao Estado, pois dependentes de recursos puablicos.®

Diante desse cenario repleto de incertezas normativas e regulatOrias,
a Corrente Zavascki recorreu a uma concep¢io minimalista do papel das
cortes constitucionais na supervisio do processo democratico, mais defe-
rente as escolhas politicas do parlamento. Ela reconheceu a legitimidade da
supervisio do financiamento de campanha eleitoral pelo STE mas apenas
para o combate de danos democraticos extremos. Para Zavascki, “o que a
Constituicio combate [no artigo 14, §§ 9° e 10°] é a influéncia econdmica
abusiva, ou seja, a que compromete a ‘normalidade e legitimidade das elei-
¢coes’” (BRASIL, 2015, p. 142). E, como visto, as doagdes por pessoas juridi-
cas nio poderiam ser consideradas um dano democratico extremo, segundo
a Corrente Zavascki.

No cilculo da Corrente Zavascki, a propria interven¢io do STF apare-
ceu (embora ndo nesses termos) como um dano democratico em potencial a
ser minimizado. A existéncia de alternativas institucionais refor¢aria a neces-
sidade de o STF privilegiar outras formas de controle dos possiveis excessos
do financiamento eleitoral que nio uma intervencido judicial proibindo as
doacgdes eleitorais por pessoas juridicas. Zavascki, por exemplo, destaca que
o artigo 17-A da Lei n. 11.300/2006 previa caber a lei, a cada elei¢do, fixar
o limite dos gastos de campanha para os cargos em disputa, de modo que
seria “mais compativel com o principio da separagio dos Poderes que as
forgas sociais [...] facam ver ao Poder Legislativo a importancia [...] para
a democracia do cumprimento do dever que impos a norma” (BRASIL,
2015, p. 151). Para ele, eventual demora ou omissao do Legislativo até po-
deria vir a ser combatida pelo STE mas “segundo os mecanismos previstos
na Constitui¢io, ou seja, por a¢do direta de inconstitucionalidade por omis-
sao (CE art. 103, § 2°) ou por mandado de injun¢io (CE art. 5°, LXXI)”
(BRASIL, 2015, p. 51-52).

Em aditamento ao seu voto, Zavascki deu procedéncia parcial a agio para
(1) declarar a inconstitucionalidade das doa¢des de pessoas juridicas ou de suas
controladas e coligadas que mantenham contratos onerosos celebrados com

8  Sobre as consequéncias negativas e nio pretendidas da proibicio das doa¢des por
pessoas juridicas, conferir especialmente os votos do ministro Teori Zavascki e do
ministro Gilmar Mendes.

118 ! SUMARIO



PESQUISA DIREITO GV - SERIE DIREITO E DESENVOLVIMENTO

a Administracio Publica e das doagdes a partidos ou candidatos diferentes
que competem entre si; bem como para (i) vedar que as pessoas juridicas
que efetuarem doacdes a partidos ou campanhas celebrem contrato oneroso
com entidades da Administragdo Publica até o término da gestio subsequente
(BRASIL, 2015, p. 291). Para Zavascki, “as manifestacoes ¢ os debates sobre
o tema |[...] permitem identificar certos consensos pontuais [...] a respeito
da ilegitimidade de certos aspectos do modelo ora vigente” (BRASIL, 2015,
p. 288). Note-se que, apesar do aditamento, a justificativa oferecida por
Zavascki mantém sua preocupacio original com a ado¢io de uma abordagem
estrutural e minimalista, justificando a interven¢io judicial no fato de ela visar
combater danos democraticos extremos e pouco contestados, a respeito dos
quais existem ‘“‘consensos pontuais’, ¢ mantendo em aberto um “espaco [...]
amplo para a atuacdo legislativa” (BRASIL, 2015, p. 288).

Considerando o aditamento do voto de Zavascki, seria possivel identifi-
car,ainda, uma terceira corrente no julgamento da ADI n. 4.650, denominada
de Corrente Barroso. Essa corrente nio declara a inconstitucionalidade das
doagdes por pessoas juridicas em si, nem declara a inconstitucionalidade ape-
nas das hipoteses elencadas por Zavascki. Antes, ela declara a inconstituciona-
lidade dos limites das doag¢des por pessoas juridicas permitidos na legislacio,
considerados excessivamente permissivos, ou seja, declara a inconstitucionali-
dade apenas do modelo de financiamento eleitoral por pessoas juridicas entdo
em vigor. Essa posicio foi explicitamente defendida por Barroso, Toffoli e
Rosa Weber. O problema ¢ que, apesar dessa manifestacio explicita, as razdes
de decidir oferecidas por esses ministros se coadunam com as razdes ofere-
cidas pela Corrente Fux, justificando nao apenas uma abordagem baseada na
maximiza¢ao de bens democraticos, como, na pratica, a declaracao de incons-
titucionalidade das doa¢des por pessoas juridicas em si.

Apesar disso, ¢ possivel reinterpretar a posi¢io da Corrente Barroso a
luz da abordagem adotada pela Corrente Zavascki como uma subdivisio da
abordagem centrada na minimiza¢io de danos democraticos. A divergéncia
entre essas correntes, de acordo com essa releitura, seria menos drastica do
que os votos dos ministros dariam a entender. Ela diria respeito menos a
concepgodes distintas do papel do STF na supervisio judicial do financia-
mento de campanha eleitoral e mais a concepg¢des distintas do que seria
aplicar no caso concreto o modelo de supervisio baseado na minimiza¢io
de danos democraticos. Enquanto, para a Corrente Zavascki, somente as hi-
poteses listadas acima configurariam danos democraticos extremos a justifi-
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car uma interven¢io judicial, para a Corrente Barroso os limites permitidos
pela legislagio também configurariam e, assim, justificariam a interven¢ao
do STE

Para os fins deste capitulo, é desnecessario avangar mais nesse debate,
avaliando qual posi¢io seria mais consistente com os pressupostos do mode-
lo baseado na minimizacio de danos democraticos. E suficiente, aqui, apon-
tar sua possivel existéncia, de modo a, com isso, realgar a importancia de os
ministros desenvolverem com maior precisdo as razdes que devem orientar
a supervisio do processo democratico pelo STE Uma divergéncia interpre-
tativa a respeito de qual a aplicacdo correta de uma abordagem baseada na
minimiza¢ido de danos democraticos em um caso concreto permite que os
ministros concebam melhor as questdes a serem resolvidas pela corte e os
pontos de divergéncia entre os votos, o que aumenta a probabilidade de de-
cisoes mais bem fundamentadas e de avancos jurisprudenciais na supervisio
de certos temas ao longo do tempo — melhorias que uma divergéncia entre
modelos distintos de supervisio judicial dificulta ou impossibilita.

CONSIDERACOES FINAIS

ireitos democraticos possuem uma natureza peculiar. Ao mesmo

tempo em que visam assegurar o direito individual ao voto, seu

exercicio s6 € possivel em razio de uma infraestrutura institucional
que organiza o jogo democratico e distribui poder entre os diversos agentes
politicos. Essa caracteristica dos direitos democraticos impde desafios espe-
cificos as cortes que supervisionam a organizacao da democracia. Como
este capitulo buscou demonstrar, divergéncias tedricas acerca da finalidade
da supervisio judicial do processo democratico existem tanto na literatura
quanto na pratica judicial das cortes constitucionais, mais especificamente
na pratica das supremas cortes de Brasil e Estados Unidos em matéria de
financiamento de campanha eleitoral. O didlogo entre a literatura e a pratica
judicial, porém, pode permitir que avangos jurisprudenciais sejam alcanca-
dos ao longo do tempo. No caso da supervisio judicial do financiamento
de campanha eleitoral, tanto a Suprema Corte dos Estados Unidos quanto o
STF poderiam se beneficiar das ferramentas conceituais oferecidas pelo mo-
delo baseado na minimiza¢io de danos democraticos. Enquanto a Suprema
Corte dos Estados Unidos pode aprimorar sua compreensiao da dimensio
estrutural dos direitos democraticos, o STF pode aprimorar sua compreen-
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sa0 dos riscos regulatorios e dos limites democraticos da intervencio judicial
na organiza¢do do processo democratico. Ambas as supremas cortes mante-
riam seu poder de supervisionar a regulacio do financiamento de campanha
eleitoral pelo Poder Legislativo, mas confeririam a ele maior discricionarie-
dade para legislar sobre o papel do dinheiro na politica. Nos dois casos, as
cortes evitariam privilegiar excessivamente a liberdade em detrimento da
igualdade ou a igualdade em detrimento da liberdade.
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Neste Volume 1, “Visdes do Direito e Desenvolvimento’,
da Série Direito e Desenvolvimento, sdo apresentados temas
que provocam o Direito, levando-o para o cotidiano das poli-
ticas publicas e da efetivagao de garantias, e mostrando tam-
bém os limites existentes na realizacio da democracia ma-
terial projetada na virada da Nova Republica. Os capitulos,
plurais e consistentes, frutos das dissertagdes de mestrado
de seus autores na Escola de Direito de Sao Paulo da Funda-
¢do Getulio Vargas (FGV DIREITO SP), também deslocam
a agenda do desenvolvimento e convidam para uma reflexdo
sobre questdes muitas vezes relegadas, seja pelas métricas de

crescimento, seja pelas defini¢oes abrangentes de desenvolvi-

mento humano.
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