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APRESENTACAO

A Revista de Estudos Juridicos Unesp (¢ISSN 2179-5177),
vinculada ao Programa de Pds- graduagdo em Direito da Unesp, publica
em seus numeros, trabalhos juridicos na forma de artigos, resenhas e
tradugoes, na linha editorial “Sistemas normativos ¢ Fundamentos da
Cidadania”, consoante sua area de concentracdo, com destaque para uma
de suas linhas de pesquisa: 1) Cidadania civil e politica e Sistemas
normativos; 2) Cidadania social e economica; e 3) Tutela e Efetividade
dos direitos da cidadania.

A Revista ¢ fruto da preocupacdo do PPGDireito/Unesp/Franca
com a pesquisa juridica de exceléncia, em uma realidade caracterizada
pela necessidade de se concretizar o compartilhamento do conhecimento
e habilidades direcionadas ao fortalecimento e ao respeito aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais.

Os critérios utilizados nas ultimas edi¢des se referem a estratos
elevados, com artigos internacionais € o firme compromisso de altos
indices de exogenia, distribuida pelos diferentes Estados brasileiros e
com contribui¢des de autores de elevado grau académico, vinculados
a conceituados programas de pds-graduagdo do Sistema Nacional de
Pos-graduacdo, tendo alcancado o estrato Qualis-Peridodico B1, na tGltima
classificacdo da Area do Direito.

Neste numero 36, encontram-se artigos relacionados as trés linhas
de pesquisa do PPGDireito/Unesp/Franca. Quanto a distribuicdo dos 18
(dezoito) artigos aprovados pelo Conselho Editorial, conforme as linhas
editoriais, ficaram distribuidos como segue: 8 (oito) artigos na LINHA 1
- CIDADANIA CIVIL E POLITICA E SISTEMAS NORMATIVOS; 5
(cinco) artigos na LINHA II - CIDADANIA SOCIAL E ECONOMICA;
e 5 (cinco) artigos na LINHA III - TUTELA E EFETIVIDADE DOS
DIREITOS DA CIDADANIA.

Conjuntamente, foi incluida uma Resenha do livro de Giann Lucca
Interdonato e Marisse Costa de Queiroz, intitulado “‘Trans-identidade’: a
transexualidade e o ordenamento juridico”, elaborada por Douglas Santos
Mezacasa e Dirceu Pereira Pereira Siqueira e aprovada para publicacao
nos mesmos critérios dos artigos descritos acima.

Vale destacar a pertinéncia tematica dos trabalhos a Area
de Concentracio do PPGDIREITO/UNESP/FRANCA, “Sistemas
Normativos e Fundamentos da Cidadania”, contribuindo para o debate



juridico e para o aprofundamento das pesquisas realizados no ambito
nacional e internacional.

Agradecemos a participagdo de todos/as que contribuiram
para a manutencdo da alta qualidade da Revista, desejando que
pesquisadores/as apreciem o conteudo de mais este numero da Revista
de Estudos Juridicos Unesp.

Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges

Presidente do Conselho Editorial € da Comissao Permanente de

Pesquisa da Unesp Campus de Franca.
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REFLEXOES SOBRE A LEGISLACAO NORTE-
AMERICANA ANTICORRUPCAO EMPRESARIAL NO
EXTERIOR: EMPRESAS BRASILEIRAS EM RISCO?

REFLECTIONS ON NORTH AMERICAN LEGISLATION
ANTI-CORRUPTION IN BUSINESS ABROAD: BRAZILIAN
COMPANIES AT RISK?

Giovani Ribeiro Rodrigues Alves *
Pedro Hilst **

SUMARIO: Introducdo; 1. Origem do Foreign Corrupt Practices Act; 2. Destinatarios da norma; 3.
Condutas vedadas e sang¢des; 4. Concurso com outras leis dos EUA e efeitos em outras jurisdi¢des;
5. Divulgacédo voluntaria, colaboragéo com as autoridades e delagao; Conclusio; Referéncias.

RESUMO: O presente artigo trara reflexdes sobre a legislagdo estadunidense anticorrupgdo no
exterior, com enfoque no Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), cujas determinagdes ¢ pesadas
sangdes podem alcancar, a depender da situagdo, empresas brasileiras ou empresas no Brasil. Neste
intuito, primeiramente ¢ tragado breve historico do FCPA para entdo adentrar em suas prescri¢oes
de forma a explicitar a quem se destina a norma, quais as condutas vedadas e eventuais san¢des a
que estdo submetidos aqueles que violarem seus dispositivos, bem como o concurso com outras leis
dos Estados Unidos da América e com consequéncias em outras jurisdi¢cdes. Também sdo abordados

os efeitos da divulgac@o voluntaria de violagdes, da colaborag@o com as autoridades e da delagao.

Palavras-chave: Anticorrup¢@o. FCPA. Compliance. Direito Comparado. Violagoes.

ABSTRACT: This essay will present reflections about the American anticorruption legislation,
with emphasis on the Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), whose determinations and heavy
sanctions can reach, under some circumstances, Brazilian companies or foreign companies in
Brazil. In order to achieve this objective, firstly it is presented the FCPA's background and then the
analysis of to whom concern its prescriptions and the forbidden practices and sanctions that may be
applied to perpetrators. Other laws of the United States of America that applies and consequences
in other jurisdictions are shown. Also the voluntary disclosure of violations, collaboration with the
authorities and whistleblowing are objects of study.

Keywords: Anticorruption. FCPA. Compliance. Comparative Law. Violations.

*Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Parana. Mestre em Direito pela
Universidade Federal do Parana.

*"Graduagdo em Engenharia Industrial Mecénica pela Universidade Tecnologica Federal
do Parana e Université de Tecnologie de Troyes (Franca). Bacharelando em Direito pela
Universidade Federal do Parana.

Artigo recebido em 08/08/2018 e aceito em 18/10/2018.

Como citar: ALVES, Giovani Ribeiro Rodrigues; HILST, Pedro. Reflexdes sobre a
legislagdo norte-americana anticorrupgao empresarial no exterior: empresas brasileiras em
risco? Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 22, n. 36, p. 13, jul/dez. 2018.
Disponivel em: https://ojs.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/archive.
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INTRODUCAO

Mais do que um estudo de direito comparado, o conhecimento do
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), a lei anticorrupg¢do dos Estados
Unidos da América (EUA) ¢é essencial no Brasil contemporaneo, pois,
como se demonstrara, empresas brasileiras e subsidiarias de empresas
estrangeiras instaladas no pais podem estar expostas a referida lei e suas
consequéncias penais, civis e administrativas.

Neste panorama, ¢ mister o estudo para além das normativas
nacionais, principalmente encontradas nos dispositivos do Capitulo
II-A do Cédigo Penal (Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940),
que tipificam os crimes de trafico de influéncia e a corrupcdo ativa
em transagdo comercial internacional (respectivamente os artigos
337-C e 337-B, ambos do Codigo Penal), e na Lei Anticorrupgao (Let
12.846/2013), que institui a responsabilidade objetiva administrativa
e civil das pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administra¢ao
publica, nacional ou estrangeira. O presente artigo se propoe a apresentar
a legislacdo estadunidense anticorrup¢ao no exterior, sobretudo o Foreign
Corrupt Practices Act, pretendendo uma introdutéria analise da referida
lei. Neste intuito, primeiramente € tracado um escorco histoérico do FCPA
para a compreensdo de sua motivagdo. Ato seguinte, sdo analisadas as
prescri¢des legais de forma a explicitar a quem se destina a norma, quais
as condutas vedadas e eventuais sangdes a que estdo submetidos aqueles
que violarem seus dispositivos. Para que a compreensdo do tema seja
adequada, também ¢ feita a apresentagdo conjunta de outras leis dos EUA
€ com consequéncias mesmo em outras jurisdigdes, vez que sem a analise
global, impossivel a correta mensuracao sobre o alcance da sistemadtica
norte-americana. Finalmente, sdo abordados os efeitos da divulgacao
voluntaria de violacdes, da colabora¢ao com as autoridades e da delacao.

Em um contexto histérico em que a globalizagdo ¢ uma forca
inconteste e em que a internacionalizacdo das empresas ¢ frequente, torna-
se imperioso conhecer a fundo nao somente as regras que ditam o bom
comportamento no plano interno, mas também no estrangeiro, sob pena de
programas de compliance se tornarem inefetivos.

14 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018



1 ORIGEM DO FOREING CORRUPT PRACTICES ACT

O grande escandalo politico conhecido como Watergate nao
sO causou o impeachment do presidente Richard Nixon por causa de
contribuigdes ilegais para a campanha de 1972, como também exp0s a
multimilionaria cadeia de corrup¢do empresarial nos EUA.

Muitas empresas, entre elas gigantes do setor de petroleo e gas tais
como Exxon (anteriormente Standard Oil), Mobil, Gulf Oil, Ashland Oil e
Phillips Petroleum, subornavam agentes publicos estrangeiros para obter
negocios (BIEGELMAN, 2010, p.8). Ja nos anos 70, Eduardo GALEANO,
em seu emblematico As Veias Abertas da América Latina, denunciava o
poderio das grandes empresas do setor sobre os rumos dos paises:

Néao ha empresarios cujo poder politico se compare com o
que exercem as grandes corporagdes petroliferas. A Standard
Oil e a Shell entronizam e destronam reis ¢ presidentes,
financiam conspiragdes palacianas e golpes de Estado, tém
a seu servigo um sem-numero de generais, ministros e James
Bonds, e em todas as comarcas e todos os idiomas decidem o
curso da guerra e da paz. (GALEANO, 2010, p.222)

Investigacdes da SEC (Securities and Exchange Commission),
a Comissao de Valores Mobilidrios dos Estados Unidos, concluiram que
centenas de empresas estadunidenses pagavam propinas a agentes publicos
estrangeiros de todos os escaldes em quase todo o mundo. A arraigada
pratica ndo era ilegal, sendo comum o ndo registro de tais pagamentos
nos livros contabeis. Em paises europeus como Alemanha e Reino Unido,
mesmo os valores pagos em suborno no exterior eram dedutiveis dos
impostos como gasto empresarial legitimo (BIEGELMAN, 2010, p.9).

Nos EUA, a SEC promoveu em 1976 um programa de
divulgac¢do voluntéria, no qual foi admitido o pagamento de mais de 300
milhdes de dolares a funcionarios estrangeiros por mais de 500 empresas
(BIEGELMAN, 2010, p.10).

O Senado dos Estados Unidos também conduziu investigacdes
e audiéncias publicas, apesar da resisténcia do entdo secretario de estado
Henry Kissinger, preocupado com as potenciais consequéncias do que
chamou de “O Watergate Empresarial” (“The Watergate of Private
Industry”) em correspondéncia de 1975. Intensificadas as investigacoes,
Kissinger tentou manter desconhecidas do publico as informagdes sobre as
praticas de suborno da Lockheed Aircraft Corporation, empresa que detinha
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a maior parte dos contratos militares nos EUA. Entretanto, a Lockheed
foi for¢ada a admitir perante o Congresso estadunidense o pagamento de
24 milhdes de dodlares em suborno a autoridades de ao menos 15 paises,
incluindo para o marido da rainha dos Paises Baixos, para o lider do partido
da situagdo no Japao, para o Ministro do Interior italiano e para generais da
Forca Aérea da Colombia (BIEGELMAN, 2010, p.11-12).

No ambito do Poder Executivo, foi formada em margo de 1976 uma
Forca Tarefa sobre Pagamentos Empresariais Questionaveis (7ask Force on
Questionable Corporate Payments). A SEC formulou um relatdrio sobre
Pagamentos e Praticas Empresariais Questionaveis e Ilegais (Report on
Questionable and Illegal Corporate Payments and Practices) em maio do
mesmo ano (BIEGELMAN, 2010, p.13). Willian Proxmire, Frank Church
e outros senadores fizeram passar uma lei com dispositivos anticorrupgao,
a qual também obrigava a que fossem mantidos livros e registros de todas
as transacdes efetuadas pelas empresas e a existéncia de controles internos.
O Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) tornou-se lei pela assinatura do
presidente Jimmy Carter em 19 de Dezembro de 1977 (BIEGELMAN,
2010, p.15), de modo que os EUA foi o primeiro pais a tornar ilegal o
suborno de funcionarios estrangeiros (BIEGELMAN, 2010, p.8).

Quando foi sancionado, o FCPA foi criticado, sendo apelidado
de forma desdenhosa de “Lei do Pleno Emprego dos Contadores de
1977 (“Accountants’ Full Employment Act of 19777), por conta de suas
disposi¢des obrigatérias sobre compliance (BIEGELMAN, 2010, p.17).
Entretanto, hoje, com a globalizacdo acentuada dos negdcios, “mais do
que nunca, todas as organizacdes necessitam de um programa robusto
de compliance para assegurar uma cultura perene de compliance™
(BIEGELMAN, 2010, p.19).

Houve, assim, a partir da década de 1970 uma priorizacao politico
criminal nos Estados Unidos da América visando a coibir as praticas
danosas praticadas por empresas e que, em ultima analise, desvirtuavam o
proprio ambiente concorrencial em que estavam inseridas.

Neste sentido, preocupados com a desvantagem competitiva
das empresas americanas em relacdo as empresas oriundas de paises nos
quais ndo se criminalizavam a corrup¢do transnacional, o Congresso
estadunidense solicitou, em 1988, ao Poder Executivo, que iniciasse

' Tradugdo livre para: “More then ever before, all organizations need a robust compliance
program to ensure an enduring culture of compliance”. BIEGELMAN, Martin T,
BIEGELMAN, Daniel R. Foreign corrupt practices act compliance guidebook. New
Jersey: John Wiley & Sons, 2010. p. 19.
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negociacdes no ambito da OCDE (Organizagdo para Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico) para obtengdao de um acordo com seus
maiores parceiros comerciais (BIEGELMAN, 2010, p.25).

O resultado foi a Convencdo sobre o Combate da Corrupgao
de Funciondrios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais
Internacionais, adotada em Paris, Franga, em 1997. Sobre a Convencao,
observa Thiago Godinho que o “texto ¢ largamente inspirado na lei
americana sobre corrup¢do internacional, o Foreign Corrupt Practices
Act” e destaca a vasta amplitude, rara em Direito Penal Internacional,
de aplicagdo da Convencao, conferida pela aplicacdo extraterritorial do
direito, tornando a penalizagdo da corrup¢do mundial (GODINHO, 2011).

Apesar de ndo ser membro da OCDE, o Brasil participou das
discussdes e a Convengao foi promulgada no pais pelo Decreto 3.678/2000
(RAMINA, 2001, p. 81). Sobrevieram assim a inclusao do Capitulo
II-A no Codigo Penal (Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940),
acrescentando-se, pela Lei 10.467 de 2002, os crimes praticados por
particular contra a Administracdo Publica estrangeira e a promulgacao da
Lei Anticorrupgao (Lei 12.846/2013).

2 DESTINATARIOS DA NORMA

O FCPA ¢ composto por duas partes principais: uma sobre
contabilidade, estando as violagdes sob responsabilidade da SEC; e outra sobre
anticorrupgao, sob responsabilidade do DOJ (BIEGELMAN, 2010, p.24). A
investigacao de crimes geralmente ¢ feita pelo Federal Bureau of Investigation
— FBI, a Policia Federal norte-americana (TARUN, 2012, p.213).

As determinacdes sobre contabilidade alcancam as empresas
de capital aberto (publicly traded) que emitem valores mobilidrios nos
Estados Unidos ou emissores que estejam obrigados a reportes periddicos
a SEC (15 U.S.C. §78m(b)(2))*. Por recorrerem a poupanca publica para a
captacao de recursos, tutela-se os interesses dos investidores do mercado,
tanto titulares de valores mobilidrios quanto potenciais adquirentes,
na esteira da mesma logica aplicada, no Brasil, na Lei das Sociedades
Anodnimas — Lei 6.404/76 (BERTOLDI/RIBEIRO, 2011, p.222).

2 Para aumentar a ciéncia e entendimento do FCPA, o Departamento de Justica dos Estados
Unidos da América (Department of Justice - DOJ) disponibiliza tradugdes ndo oficiais da
lei em varias linguas. A tradugdo para o portugués disponibilizada foi empregada, em
paralelo com o texto original, como referéncia no desenvolvimento do presente artigo. A
referida tradugdo pode ser acessada no /ink <http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/
docs/fcpa-portuguese.pdf>.
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Essas emissoras (issuers) devem, conforme dispde 15 U.S.C.

§78m(b)(2):

(A) preparar e manter livros contabeis, registros e contas
que, com um nivel razoavel de detalhe, reflitam de forma
completa e precisa as transagdes e as disposi¢cdes dos
ativos do emissor; e

(B) criar e manter um sistema interno de controles contabeis,
suficiente para fornecer garantias razoaveis de que

(i) as transagdes sejam executadas de acordo com a
autorizagdo geral ou especifica da dire¢@o da empresa;

(i) as transagdes sejam registradas conforme necessario
para (I) permitir o preparo de demonstra¢des financeiras em
conformidade com os principios contabeis geralmente aceitos
ou quaisquer outros critérios aplicaveis a tais demonstra¢des
e (II) manter uma prestagdo de contas dos ativos;

(iii) o acesso aos ativos seja permitido somente de acordo com
a autorizagao geral ou especifica da direcdo da empresa e;
(iv) o registro de prestagdo de contas dos ativos seja
comparado com os ativos existentes a intervalos razoaveis
e que as medidas apropriadas sejam tomadas com respeito a
quaisquer diferencas.

Note-se que nao ha necessidade de se provar o suborno,
bastando um pagamento realizado ndo contabilizado adequadamente pela
companhia para caracterizar uma infragdo a FCPA (BIEGELMAN, 2010,
p-24). Segundo Martin e Daniel Biegelman:

18

O propdsito dos dispositivos sobre os livros e registros é o
de dar efetividade a lei. A logica nos diz que as empresas
provavelmente ndo vao registrar com precisdo suborno
pago a oficiais de governos estrangeiros, mas se o fizerem,
a evidencia 1a estd para ser obtida pelo governo. Se as
empresas omitirem ou falsificarem transa¢des para esconder
pagamentos de suborno, elas também enfrentam risco
legal. A forca do FCPA da grande impulso ao governo
na investigagdo e persecu¢do de esquemas de suborno e
corrupgdo. Os violadores estdo condenados se o fizerem e
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estdo condenados se ndo o fizerem. A melhor forma de evitar
punigdo é ndo cometer o crime®. (BIEGELMAN, 2010, p.35)

O conhecimento da falsificagdo dos registros da empresa também
¢ proibido, pois, conforme 15 U.S.C. §78m(b)(5), “nenhuma pessoa podera
sabidamente burlar ou deixar de implementar um sistema de controles
internos de contabilidade ou sabidamente falsificar qualquer livro, conta
ou registro contabil”. Esta infra¢cdo ¢ de natureza penal, estando, portando,
sob a jurisdicao do DOJ (TARUN, 2012, p.13).

As determinagdes anticorrupgdo da lei sdo, atualmente®, aplicaveis
a trés categorias de pessoas: emissoras de valores mobilidrios (issuers);
empreendimentos nacionais (domestic concerns); € outras pessoas, que
ndo emissoras ou empreendimentos nacionais, se agirem, em territorio
estadunidense, para promover um pagamento ilicito (TARUN, 2012, p.1).
A lei também se aplica aos agentes das pessoas as quais sao aplicaveis os
dispositivos anticorrupg¢ao (ai compreendidos qualquer dirigente, diretor,
agente, funcionario ou acionista que haja em seu nome).

Por emissora (issuer), entende-se qualquer empresa, estadunidense
ou ndo, que tenha valores mobiliarios registrados nos EUA ou das quais
se exige relatorios periodicos a SEC (15 U.S.C. §78dd-1(a)), sobre as
quais, como ja apresentado, também se aplicam as determinagdes sobre
contabilidade da FCPA. Sao empresas de capital aberto (publicly traded) que,
por exemplo, negociam American Depositary Receipts (ADRs) em bolsas
de valores estadunidenses, como ¢ o caso de muitas companhias brasileiras
que tém ADRs negociados na Bolsa de Valores de Nova York, dentre elas
Ambeyv, Bradesco, Brasken, BRF, Cemig, Copel, Embraer, Gerdal, Gol, Itat
Unibanco, Net, Oi, Pao de Agucar, Petrobras, Sabesp e Vale.

3 Tradugdo livre para: “The purpose of the books and records provision is to put teeth into
the statue. Logic tell us that companies probably will not accurately record bribe payments
to foreign government officials but if they do, the evidence is there for the government
to obtain. If companies omit or falsify transactions to hide the bribe payments, they also
face legal peril. The strength of the FCPA gives great leverage to the government in
investigating and prosecuting bribery and corruption schemes. Violators are damned if
they do and damned if they don’t. The best way to avoid punishment is not to do the crime
in the first place”. BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign corrupt
practices act compliance guidebook. New Jersey: John Wiley & Sons, 2010. p. 35.

* Antes de emendas ao FCPA ocorridas 1998, que adequaram a lei a Convengdo sobre o
Combate da Corrup¢do de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais
Internacionais de 1997 (Convengédo da OCDE), a lei alcangava apenas as emissoras
(issuers) e os empreendimentos nacionais (domestic concerns), ¢ somente se usassem,

de forma corrupta, os correios ou qualquer outro meio ou organismo governamental de
comércio interestadual (instrumentalities of interstate commerce), como bancos, sistemas
de comunicagdo e transportes. TARUN. Robert W. The Foreign Corrupt Practices Act
Handbook. Chicago: ABA, 2012. p.2.
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O termo empreendimento nacional (domestic concerns) significa,
conforme 15 U.S.C. §78dd-2(h), qualquer individuo que ¢ cidaddo, nativo
ou residente nos Estados Unidos; e qualquer sociedade anonima, sociedade,
associagdo, empresa de capital comum, truste comercial, organiza¢do nao
constituida comercialmente ou empresas de um sé proprietario que tenham
sua sede nos Estados Unidos, ou que tenha sido organizada segundo as
leis de um estado dos Estados Unidos, ou de um territorio, possessao, ou
membro da comunidade dos Estados Unidos da América.

As pessoas que ndo se enquadram nas duas primeiras classificacdes,
ou seja, as pessoas estrangeiras, naturais ou morais, sdo alcancadas pelo
FCPA se cometerem algum ato no territorio estadunidense para o pagamento
ilicito (15 U.S.C. §78dd-3(a)). Entretanto, as autoridades dos Estados Unidos
entendem que ligacdes telefonicas, correios eletronicos (e-mails) e mesmo
transferéncias bancarias que passam brevemente pelo pais permitem ao DOJ
e a SEC declararem haver jurisdi¢@o sobre a pessoa estrangeira.

No histdrico legislativo das emendas de 1998 ao FCPA, encontra-
se orientacdo de que o critério jurisdicional da territorialidade deve ser
interpretado de maneira ampla, de forma que uma profunda conexao fisica
ao ato de suborno nao ¢ requerida (BIEGELMAN, 2010, p.24).

Portanto, empresas brasileiras, mesmo as ndo emissoras de valores
mobilidrios nos EUA, as quais preencherem ao requisito podem ser alvo
de investigacdes e eventualmente sofrerem as sangdes previstas na lei. E
certo que problemas relativos a aplicagdo extraterritorial e analise acerca
de eventual concurso de leis demandaria estudo especifico de caso a caso
e ndo ¢ isento de critica, inclusive quanto a um “imperialismo moral norte-
americano” (COELHO, 2017, p.180). Nada obstante, o preceito geral ¢ de
que as empresas brasileiras ficam, sim, sujeitas a tais investigacdes e sangdes.

Com base nos principios de agéncia (agency principles), a matriz
de uma empresa € responsavel por agdes de suas subsidiarias (subsidiaries)
ou de terceiros (third-party) (BIEGELMAN, 2010, p.39), tais como
consultores, distribuidores, revendedores ou subcontratantes (TARUN,
2012, p. 101). No caso de joint venture, a companhia compartilha da
responsabilidade pelas acdes dos demais componentes no que tange ao
empreendimento conjunto (BIEGELMAN, 2010, p.39). Por fim, também
ha a responsabilidade do sucessor (successor liability) nos casos de
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incorporagdo ou fusdo, sendo o sucessor responsabilizado por violagdes a
FCPA anteriores a0 movimento societario.

3 CONDUTAS VEDADAS E SANCOES

Aviolagdo se caracteriza pelo oferecimento, pagamento, promessa
ou autoriza¢do de pagamento em dinheiro; ou, pelo oferecimento, doacao,
promessa ou autoriza¢ao de dar qualquer item de valor®, diretamente ou por
terceiro, a qualquer dirigente estrangeiro. Dirigente estrangeiro (foreign
official), de acordo com 15 U.S.C. §78dd-1(f), -2(h), -3(f), significa
qualquer dirigente ou funcionario de um governo estrangeiro ou qualquer
departamento, 6rgao ou organismo governamental ou de uma organizagao
publica internacional ou qualquer pessoa que atuar em qualidade oficial
para tal governo ou departamento, 6rgdo ou organismo, ou que atuar para
tal organizagdo publica internacional ou em nome deles.

Hé proibicao também em relagdo ao suborno de partidos politicos
estrangeiros, seus dirigentes e candidatos a cargos politicos no exterior
(15 U.S.C. §78dd-1(a)(2), -2(a)(2), -3(a)(2)). O propodsito do suborno ¢
influenciar ato ou decisao do dirigente estrangeiro, induzi-lo a realizar
ou deixar de realizar ato em descumprimento de seu dever legal, garantir
a obtencdo de vantagem indevida ou induzi-lo ao uso de sua influéncia
perante governo estrangeiro ou organismo internacional. A finalidade do
subornador ¢ obter, manter ou direcionar negocios para qualquer pessoa.

Ha pagamentos que, desde as emendas de 1988 ao FCPA, sao
expressamente ressalvados do alcance da proibicdo, constituindo a
chamada excecdo para acdo governamental de rotina (exception for routine
governmental action). Assim, ndo implica violagdo dos dispositivos
anticorrupg¢ao os pagamentos com o fim de agilizar ou garantir a realizagao
de uma acdo governamental de rotina, como permissdes, licengas,
documentos, vistos, servicos de correspondéncia, telefonia e frete,
fornecimento de agua e eletricidade, prote¢ao de cargas pereciveis (DOJ/
SEC, 2012, p. 25).

Aindasao previstas duas affirmative defenses (conceito semelhante
ao que chamamos no Brasil de excludentes de culpabilidade), as quais,
desde que provadas, afastam a aplica¢do das sanc¢des. Desta forma, se o

5 Apesar de a tradugdo para “item de valor* poder levar a concluso de que é necessario ser
algo material, o original em inglés, “anything of value”, abrange qualquer coisa de valor,
podendo ser o suborno pago, por exemplo, em viagens, joias, aluguéis, joias de clubes de
campo, carros, entretenimento e a contratacdo de parentes, conforme anota TARUN. Robert
W. The Foreign Corrupt Practices Act Handbook. Chicago: ABA, 2012. p.4.
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pagamento, doagdo, oferta ou promessa de qualquer item de valor que ndo
for ilegal de acordo com o Direito positivo do pais do dirigente estrangeiro
ou se feito no intuito de, de boa-fé, ressarcir dirigentes estrangeiros de
despesas razoaveis e legitimas, tais como refei¢des, deslocamento,
acomodacgdo, quando a empresa estiver promovendo ou demonstrando um
produto ou executando um contrato, tampouco se aplicam sangdes.

As sangdes por violagdo do FCPA, as quais podem ser severas,
foram reunidas na forma da tabela abaixo para uma melhor visualizacao:

QUADRO 01 — Sangdes por violagdes do FCPA

Por violagdo dos
dispositivos sobre
Contabilidade

Por violagdo dos dispositivos
Anticorrupgao

*.
Multa*: > US$5mi Multa*: > US$100.000,00

Pessoa . Prisdo: > 5 anos
Prisao: > 20 anos . ..
natural . .. Penalidade civil: >
Penalidade civil: > US$10.000.00
US$100.000 T
Pessoa Multa*: > US$25mi Multa*: > US$2mi
uridica Penalidade civil: > Penalidade civil: >
Ju US$500.000,00 US$10.000,00

| * Sob o Alternative Fines Act (18 U.S.C §3571(d)), podem as penas
pecuniarias ser muito mais elevadas, podendo atingir o dobro do valor
perdido pela vitima ou do beneficio auferido pelo autor do crime, pessoa

fisica ou empresa i i _
empresa, por violagdo dos dispositivos referentes a

contabilidade, ainda ¢ passivel de outras puni¢des tais como a proibi¢ao
de contratacdo com o Poder Publico (debarment), a perda de beneficios de
exportacdo (loss of export privileges), a proibicao de participar de certos
negdcios e praticas por uma injuncao (injunctive relief) € a nomeacao de
um supervisor independente para acompanhar a empresa (appointment of
a Monitor) (BIEGELMAN, 2010, p.37).

4 CONCURSO COM OUTRAS LEIS DOS EUA E EFEITOS EM
OUTRAS JURISDICOES

Ainda, pode haver outras potenciais implicagdes criminais e de

responsabilidade civil atribuidas por outras leis dos Estados Unidos. Uma
lei que merece destaque ¢ a Lei Sarbanes-Oxley (SOX), a qual requer de
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empresas de capital aberto a observancia de varios requisitos (envolvendo
conflito de interesses, demonstragdes financeiras, auditoria, certificagio)
e a implementagao de um compliance mais rigido (BIEGELMAN, 2010,
p.36). A SOX foi aprovada pelo Congresso dos Estados Unidos em 2002,
depois dos grandes escandalos financeiros da Enrol ¢ da WorldCom,
alcancando todas as empresas estadunidenses e as estrangeiras emissoras
de valores mobiliarios (issuers) no pais (o que inclui as empresas brasileiras
que negociam ADRs na Bolsa de Valores de Nova York). De acordo com
Ricardo Franceschini, a SOX

¢ extensa e detalhada, impondo uma série de boas praticas
e requisitos técnicos e operacionais, com a finalidade
de proteger os investidores e punir severamente 0s
administradores que manipulam as demonstragdes
financeiras da empresa a qual se incorporam, e penalizar,
ainda, os auditores que indevidamente certificarem ntimeros
«maquiados», buscando, com isso, estabelecer a ética nas
operagdes financeiras do mercado de capitais.

E dessa forma que, ante o evidente desequilibrio, a SOX
exibe como principal objetivo a recuperagao da credibilidade
do mercado de capitais norte-americano, evitando a
incidéncia de novos erros ¢ impedindo, de forma rigorosa,
que as empresas realizem operacdes consideradas lesivas aos
interesses dos investidores. (FRANCESCHINI, 2008)

Uma condenagdo por pagamento de suborno pode, ainda, gerar
efeitos em outras jurisdi¢des. Na Europa, a Diretiva 2004/18/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho Europeu relativa a coordenagao dos
processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas,
dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servigos
instituiu em seu art. 45, 1, a, determina que fica excluido de participar num
procedimento de contratacdo publica o candidato ou proponente que tenha
sido condenado por corrup¢ao por decisdo final transitada em julgado de
que a entidade adjudicante tenha conhecimento. Segundo Robert W. Tarun,
acredita-se que o acordo recorde de 1,6 bilhdes de dolares que a Siemens
firmou com os governos dos EUA e Alemanha cuidadosamente evitou
que uma condenagdo por suborno acarretasse a pena de ndo contratagdo
com o poder publico na Europa por forca do art. 45 da Diretiva da Unido
Europeia (TARUN, 2012, p.20).
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5 DIVULGACAO VOLUNTARIA, COLABORACAO COM AS
AUTORIDADES E DELACAO

A divulgacdo voluntaria (voluntary disclosure) de violagdes ao
DOJ ¢ uma opcao feita por muitas empresas para evitar sangdes pesadas
(BIEGELMAN, 2010, p.58), mas ndo ha at¢ o momento uma politica clara
de quais os fatores e circunstancias dessa divulgacdo e cooperagdo que
levam a acordo de ndo persecucdo (non-prosecution agreement — NPA),
acordo de persecucao diferida (deferred prosecution agreement — DPA)
ou outro tratamento favoravel (TARUN, 2012, p. 190). Mike KOEHLER
explica que

Uma NPA ndo ¢ feita judicialmente, sendo um acordo
privado negociado entre 0 DOJ ¢ a empresa no qual o DOJ
concorda em ndo processar a empresa se esta admitir a
responsabilidade pela conduta em questdo e concordar em
albergar esfor¢os de compliance. Uma DPA ¢ tecnicamente
realizada judicialmente e, portanto, tem a mesma aparéncia
de um indiciamento criminal. Entretanto, como negociado
entre o DOJ e a empresa, o DOJ consente em diferir a
persecuc¢do da companhia (usualmente por um periodo de
dois a quatro anos) se a companhia admitir a responsabilidade
pela conduta em questdo e concordar em albergar esforgos
de compliance. Apos o referido periodo, o DOJ dispensa
as denuncias feitas, mas jamais processadas. (...) Dada a
prevaléncia de NPAs e DPAs no contexto da FCPA, uma
companhia que realiza um acordo dessa natureza com o DOJ
ndo sera demandada a declarar-se culpada das acusagdes, ndo
sendo considerada violadora dos dispositivos anticorrupgdo
do FCPA®. (KOEHLER, 2012).

¢ Tradugdo livre para: “An NPA is not filed with a court, but instead is a privately negotiated
agreement between the DOJ and the company whereby the DOJ agrees not to prosecute
the company if it acknowledges responsibility for the conduct at issue and agrees to a
host of compliance undertakings. A DPA is technically filed with a court and thus has
the same appearance as a criminal indictment or information. However, as negotiated
between the DOJ and the company, the DOJ agrees to defer prosecution of the company
(usually for a two to four year period) if the company acknowledges responsibility for the
conduct at issue and agrees to a host of compliance undertakings. After the relevant time
period, the DOJ dismisses the criminal charges filed, but never prosecuted. (...) Given
the prevalence of NPAs and DPAs in the FCPA context, a company entering into such
an agreement with the DOJ is never required to plead guilty to any charges and is never
found to be in violation of the FCPA’s anti-bribery provisions”. KOEHLER, M. FCPA
professor 2012. Disponivel em <http://www.fcpaprofessor.com/fcpa-101#q16>. Acesso
em 12 de fev. 2013.
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Se um NPA ou DPA, possibilidade mesmo quando ndo ha
divulgac¢do voluntaria, mas cooperagao efetiva, nao for oferecido pelo DOJ
a empresa, resta a possibilidade de um plea agreement, também conhecido
por plea bargain, uma forma de transagdo penal com admissdo de culpa.
Em troca de san¢des menores, a empresa faz um acordo com a promotoria
(Estado) e se declara culpada (plea guilty) antes do julgamento. A maior
parte das empresas celebra esse tipo de acordo, enquanto as pessoas
naturais indiciadas, passiveis de pena de prisdo, muitas vezes preferem
ir a julgamento, pois incumbe ao DOJ o pesado 6nus da prova (burden
of proof) da conduta delitiva (KOEHLER, 2012). Vale lembrar que no
processo penal estadunidense, como anota Jodo Gualberto Garcez Ramos:

No caso de julgamento pelo juri, o juiz tem o dever de instruir
convenientemente os jurados do principio da presuncdo da
inocéncia (presumption of innocence), isto é, de que, para
emitir um juizo condenatdrio, devem estar convencidos
além de uma duavida razoavel (beyond a reasonable
doubt). Segundo a Suprema Corte, a falta de uma instrugio
conveniente a respeito dos jurados é, de per se, causa de
nulidade do julgamento: Sullivan v. Louisiana, 508 US 275
(1993). (RAMOS, 2006, p. 192)

Outra forma de possiveis violagdes chegarem ao conhecimento das
autoridades ¢ a delagdo. O Dodd-Frank Act de 2010, uma lei estadunidense
com dispositivos de protecao ao delator (whistleblower), fez com que a
SEC editasse regras complementares para incentivar financeiramente as
delacdes de transgressdes a leis federais envolvendo valores mobiliarios
(entre elas o FCPA) e aumentar a protecdo dos delatores contra retaliagdes.
O delator de violagdes punidas, em uma corte federal ou acdo administrativa,
com san¢des monetarias pode receber de 10 a 30% do valor arrecadado
se prover voluntariamente informagdes originais a SEC que levarem a
sangodes (enforcement actions) obtidas pela Comissdo superiores a um
milhdo de doélares. Embora o foco das empresas claramente esteja em
potenciais delagcdes por empregados, o delator pode ser qualquer pessoa
(parceiros comerciais, clientes, fornecedores, adversarios em litigios,
jornalistas, académicos) (TARUN, 2012, p. 23).

CONCLUSAO

Consoante desenvolvido no artigo, empresas brasileiras ou
empresas no Brasil podem vir a ser responsabilizadas nos Estados
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Unidos da América por atos de corrup¢do no exterior, estando sujeitas
as consequéncias de natureza civil, penal e administrativa, conforme as
hipoteses previstas no Foreign Corrupt Practices Act (FCPA).

Aviolagdo se caracteriza pelo oferecimento, pagamento, promessa
ou autorizag¢ao de pagamento em dinheiro; ou, pelo oferecimento, doagao,
promessa ou autorizacao de dar qualquer item de valor, diretamente ou por
terceiro, a qualquer dirigente estrangeiro.

Nada obstante, ¢ desnecessario provar o suborno propriamente
dito, sendo suficiente a realizagdo de pagamento nao contabilizado de
maneira adequada para que seja configurada infragdo a FCPA.

Companhias de capital aberto brasileiras que negociem, por
exemplo, American Depositary Receipts (ADRs) em bolsa de valores
estadunidenses sdo sujeitas a incidéncia da legislagdo norte-americana
anticorrup¢do empresarial no exterior. Destarte, o simples fato da sociedade
ser brasileira ndo retira a competéncia da autoridade administrativa dos
EUA.

Ademais, mesmo companhias brasileiras que nao sejam emissoras
de valores mobilidrios nos Estados Unidos da América podem ser alvo
de investigacdes e sangdes pelas autoridades norte-americanas, vez que
o FCPA tem sido aplicado a partir da simples verificacao de que ligagdes
telefonicas, correios eletronicos (e-mails) ou transferéncias bancérias
tenham relagdo com minima atuacio nos EUA.

Destarte, ¢ bastante grande o numero de sociedades que possam,
ainda que potencialmente, estar sujeitas a jurisdicdo norte-americana,
razdo pela qual precisam organizar o compliance de maneira a observar
a legislacao estadunidense, sob o risco de serem submetidas as pesadas
penas previstas.

Tal organizagdo empresarial n3o sO previne eventuais
consequéncias juridicas nos EUA, como também pode contribuir para atrair
investidores e parcerias com empresas estrangeiras, ja que as politicas de
transparéncia, adequagdo a lei e a intolerancia a atos de corrup¢ao tendem
a agregar valor para a propria atividade empresarial desenvolvida.
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PLURALIZACAO ORDENATIVA E CONFLITOS

CONSTITUCIONAIS: NOVOS PARADIGMAS DE

ESTABILIZACAO NORMATIVA NOS SISTEMAS
TRANSNACIONAIS

ORDINAL PLURALIZATION AND CONSTITUTIONAL
CONFLICTS: NEW PARADIGMS OF NORMATIVE
STABILIZATION IN TRANSNATIONAL SYSTEMS

Rafael Freitas *
Luis Claudio Martins de Araujo **

SUMARIO: Introdugdo. 1. Desfragmentagdo sistémica e pluralizagio ordenativa: Do
constitucionalismo antigo ao transconstitucionalismo; 2. A estabilizag@o transnacional do sistema
constitucional nas sociedades multifacetarias; Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: O presente artigo se estrutura, a partir da apresentacdo do problema ocasionado pela
insuficiéncia dos modelos tradicionais para a solu¢do dos conflitos constitucionais, diante da atual
fragmentagdo do sistema global e crescente pluralizagdo de ordens juridicas, propondo a formulagido
de um modelo de andlise, no qual se permita gerar uma contribuigdo para a justificagdo de um novo
paradigma de estabiliza¢do transnacional do sistema constitucional global, sob a égide de pardmetros
recursivos e circulares, dada a necessidade de se construir parametros e diretrizes de uma agenda
cooperativa nas sociedades multifacetarias, a partir da integracdo relativamente estavel dos sistemas
constitucionais globais. A metodologia do trabalho se orientara através de analise bibliografica, por meio
de referéncias tedricas fundamentais sobre o tema transconstitucionalismo, a fim de se estabelecer uma
teoria que compreenda mecanismos € instrumentos capazes de aperfeicoar o exercicio de mecanismos
de entrelagcamento constitucional, com a estabilizagdo transnacional do sistema constitucional
global nas sociedades multifacetarias. Da mesma forma, sera necessario tomar como referencial, a
necessidade de criagdo de uma rede de reciprocidade arquitetada a partir de um consenso sobreposto
por meio de um procedimento democratico compativel com as diferentes concepedes de justica de uma
sociedade complexa. Assim, ird se procurar contextualizar esse fendmeno, a partir da intensificagdo
de um dialogo pluralista e participativo, para determinar a legitimag¢do do sistema constitucional
nas sociedades multifacetarias, dada a idealizagdo de um modelo de direito constitucional global de
colisdes (verfassungskollisionsrecht) construido a partir da fragmentagdo sistémica.
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ABSTRACT: The present article is structured from the presentation of the problem caused by the
insufficiency of the traditional models for the solution of the constitutional conflicts, due to the
current fragmentation of the global and increasing system of the pluralization of legal orders,
proposing a formulation of a model of global jurisdiction analysis, in which it’s possible to
generate a contribution to the justification of a new paradigm of transnational stabilization of
the global constitutional system, under the aegis of recursive and circular parameters, given the
need to build parameters and guidelines of a cooperative agenda in multifaceted societies, from
the relatively stable integration of constitutional systems. The methodology of the work will be
guided by specialized bibliographical analysis, by means of fundamental theoretical references on
the theme “tramsconstitutionalism”, in order to establish a theory that includes mechanisms and
instruments capable of perfecting the exercise of mechanisms of constitutional interweaving, with
the transnational stabilization of the global constitutional system in multifaceted societies. Likewise,
it will be necessary to take as a reference the need to create a network of reciprocity based on a
overlapping consensus through a democratic procedure compatible with the different conceptions
of justice of a complex society. Thus, we will seek to contextualize this phenomenon, starting with
the intensification of a pluralist and participatory dialogue, to determine the legitimacy of the
constitutional system in multifaceted societies, given the idealization of a model of constitutional
global law of collisions (verfassungskollisionsrecht) built from the systemic fragmentation.

Keywords: Global constitutionalism, Systems Theory; Systemic defragmentation.
INTRODUCAO

Contemporaneamente, em muito discute-se a respeito da
legitimidade da atuacdo entre os poderes de Estado e das instancias
supranacionais, sobretudo na consolidacdo de conflitos heterarquicos
constitucionais. A partir do problema de pesquisa de conflitos entre
instancias supranacionais, devem ser buscados esforgos tedricos aptos a
ensejar o esbogo de novos modelos para a refiguracao do paradigma atual
da interpretacdo, decisdo, atuacao e cooperagao, lastreada nos fundamentos
da razdo publica' e, mais concretamente no exercicio dessas atividades,
por meio de procedimento legitimamente concebido pela comunidade.
Tal problemadtica legitimatdria agrava-se, ainda, com a globalizacdo e
o crescimento da chamada sociedade internacional, interdependente e
interpenetrante, que interage cada dia de forma mais profunda. Assim,
questdes constitucionais limitadas a sistemas juridicos autonomos, tem se
expandido em todo o mundo, consolidando a ideia de que - mais do que
nunca - a decisdo sobre questdes morais e politicas complexas, nas quais
existem divergéncias profundas na sociedade deve ser desenvolvida de
forma coerente em um sistema de entrelagamento constitucional. 4 partir
destes problemas, o presente artigo estrutura-se a partir da apresentacao
de problemas ocasionado pela insuficiéncia dos modelos tradicionais do

'RAWLS, John. A ideia de razdo ptblica revisitada. Democracia deliberativa. Sdo Paulo:
Esfera Publica, p. 77-101, 2007.
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constitucionalismo para a solugdo dos conflitos globais, propondo-se a
formulacdo de um modelo de andlise, no qual se permita gerar critérios
e argumentos, construidos sob a égide de parametros recursivos, dada a
necessidade de se construir diretrizes de uma agenda para a estabilizagdo
de questoes constitucionais em sociedades complexas.

Nesse sentido, este trabalho terd como metodologia a analise
bibliografica, por meio de referéncias tedricas fundamentais sobre o tema
do “transconstitucionalismo”, a fim de se estabelecer uma teoria que
compreenda mecanismos € instrumentos capazes de aperfeigoar o exercicio
de mecanismos de entrelacamento constitucional, com a estabilizagdo
transnacional do sistema constitucional nas sociedades multifacetarias,
diretamente relacionada a ideia de razdo publica’, enquanto cultura de
instrumentalizagdo racional da comunicagdo e interagdo’. Da mesma
forma, hé a necessidade de contraposicdo de conceitos fundamentais sobre
o tema®*, a partir da intensifica¢do de um dialogo pluralista e participativo,
para determinar a estabilizagdo transnacional do sistema constitucional nas
sociedades multifacetarias, especialmente diante da fragmentagao sistémica’.

O trabalho terd como hipdtese, a possibilidade da concretizagao do
transnacionalismo enquanto instancia de conversagdes e entrelacamentos
constitucionais e de razdes transversais para a constru¢ao de um modelo de
pos-soberania, que possa ser compreendido como uma complementariedade
entre identidade e alteridade, em uma relagdo circular, para lidar com
problemas hidraconstitucionais, com a articulagio de observacdes
reciprocas entre ordens juridicas da sociedade, bem como a idealizagao
e estabilizagdo de um modelo de direito constitucional global de colisdes
(verfassungskollisionsrecht), tendo em vista a concretizagdo da ideia

2 O conceito de razdo publica, em termos rawlsianos, estrutura-se por: “(1) as questdes
politicas fundamentais as quais se aplica; (2) as pessoas a quem se aplica (funcionarios
do governo e candidatos a cargo publico); (3) seu conteudo como dado por uma familia
de concepgdes politicas razodveis de justica; (4) a aplicacdo dessas concepgdes em
discussdes de normas coercitivas a serem decretadas na forma de lei legitima para um
povo democratico; (5) a verificagdo pelos cidaddos de que os principios derivados das
suas concepcdes de justica satisfagam o critério de reciprocidade”. RAWLS, John. Justica
e democracia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

3 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugio
Flavio Beno Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v. 1.

* WALDRON, Jeremy. Teaching cosmopolitan right. In. MCDONOUGH, Kevin;
FEINBERG, Walter. (Eds.) Education and citizenship in liberal-democratic societies:
cosmopolitan values and cultural identities. Oxford: Oxford University Press, 2003. p. 25-35.
5 PETERS, Anne. The Refinement of International Law: From Fragmentation to Regime
Interaction and Politicization. Max Planck Institute for Comparative Public Law &
International Law (MPIL) Research Paper N. 2016-19. Disponivel em: <http://papers.
ssrn.com/ sol3/papers.cfm?abstract 1d=2823512>. Acesso em: 8 set. 2016.
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de uma constitui¢do mundial, através da interligacdo das constitui¢des
proprias dos fragmentos globais, das nacdes, dos regimes transnacionais e
das culturas regionais.

1 DESFRAGMENTACAO SISTEMICA E PLURALIZACAO
ORDENATIVA: DO CONSTITUCIONALISMO ANTIGO AO
TRANSCONSTITUCIONALISMO

Os homens de acdo gostam de evocar a sua boa estrela, como
se fossem joguetes da Providéncia, de um génio mistico ou
da forga, anonima e misteriosa, chamado acaso. Eles sentem
que a acdo racional se contenta em calculara s oportunidades.
0 Opio dos Intelectuais, Raymond Aron.

Quando se discute o conceito de constitucionalismo, deve-se ter
em mente 0 momento historico em que se fez uso do termo, pois, apenas
a partir desta delimita¢do, podemos compreender o sentido - conectado
ao resgate histérico e a contextualizacao, do fecundo debate tedrico que
envolve as origens do sentido moderno de Constituigao - € 0 desdobramento
deste conceito nas sociedades contemporaneas®.

Ademais, diante da dubiedade e polissemia do proprio
vocabulo’, é oportuno trazer a discussdo sobre as distintas orientagdes
tedricas em torno do tema, ndo apenas para compreender o real sentido
de cada um dos termos ao qual esteve associado o constitucionalismo,
mas, sobretudo, para possibilitar a construcdo de uma concepgao
juridica que corresponda aos reclames politicos e socioldgicos da
sociedade contemporanea®.

Nesse sentido, o chamado constitucionalismo antigo, ou seja,
o conjunto de principios escritos ou consuetudinarios que alicercavam a
existéncia de direitos estamentais ou religiosos sedimentou-se, conformando
a ordem juridico-politica das sociedades ancestrais/pré-modernas,

¢ NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 1-62.
7 SGARBI, Adrian. Teoria do Direito: primeiras li¢des. Lumen Juris, 2007, p. 49.

8 E importante frisar que, ainda que a polissemia do termo Constitui¢ao tenha acarretado
a confusdo de seu sentido - com vocabulos que expressam ideias abstratas e conceitos
distintos, como forma politica de Estado, ato solene do poder constituinte, agdo continuada,
resultante da espontaneidade dos fatos, formas de dominio, ato de decisdo - por outro lado,
foi a ferramenta que consolidou a estrutura juridica que forjou o direito constitucional
das sociedades modernas. Vide SAMPAIO, José Adércio Leite. Teorias constitucionais
em perspectiva: em busca de uma Constituicdo pluridimensional. In: SAMPAIO, José
Adércio Leite (Coord.). Crises e desafios da Constituicdo: perspectivas criticas da teoria e
das praticas constitucionais brasileiras. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 3-54.
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fundamentalmente como um simbolo da inspiragdo divina, em que o direito
nao escrito se encontrava dominado pelas praticas religiosas®!°.

E bem verdade que, embora possa-se situar nos regimes
constitucionais da Constituicdo pré-moderna a subordinac¢do do Direito ao
Poder, a partir da integracdo sistémica, com os codigos de comunicagao
subordinados a um dado arcabougo supremo, a integracao social no periodo
de transi¢ao da-se a através dessacralizacdo do Direito e subordinagao
relativamente diferenciada e instrumental do direito a politica, isto €, do
direito mutavel subordinado ao direito natural imutavel''.

De toda maneira, partindo da ideia de que a Constitui¢do em
sentido moderno se vincula, principalmente, ao constitucionalismo
que resulta das revolugdes liberais do fim do século XVIII na Franga e
Estados Unidos - e, atipicamente, do desenvolvimento lento e gradual
do constitucionalismo britanico - a palavra Constituicdo e o significado
de constitucionalismo corresponderam as transformacgdes estruturais da
sociedade, com um sentido plenamente emancipatorio'?.

Assim, tendo como elemento de ruptura os periodos revolutivos
do século XVII e XVIII, o surgimento da Constituicao em sentido moderno
caracteriza-se pela emancipacao das ordens normativas, com a pluralidade das
autodescricdes da sociedade como referéncia reflexiva a uma estrutura social
determinada e diferenciagdo entre normativo e cognitivo, por meio da luta
pela autonomia das esferas sociais com pretensao de validade universalista.

Neste sentido, a constitui¢do firma-se pela compreensdao dos
direitos fundamentais como garantia dos espagos de liberdade dos
individuos, tendo em vista que as constituigdes estatais objetivam a
fundacdo constitutiva do poder politico (konmstituierung) e limitagdo do
Estado de Direito, mediante autonomia politica moderna, isto ¢, através

® Como afirma Sanchis “pueda hablarse de un constitucionalismo antiguo y medieval,
el constitucionalismo moderno es aquel proceso historico cultural en virtud del cual la
relacion entre los detentadores del poder y quienes estan sujetos al mismo se configura
como una relacion juridica, definida, regulada y sometida a regias juridicas conocidas
cabe afirmar que el iusnaturalismo sostiene la limitacion del poder a partir de unos
principias no positivos de justicia, cuya observancia es la condicion de la obediencia al
Derecho. Asi, la historia constitucional se alimenta de la herencia del iusnaturalismo”.
PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid:
Trotta, 2003, p. 34.

0 SARMENTO, Daniel. Constitucionalismo: trajetéria historica e dilemas
contemporaneos. In: LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdi¢cdo
constitucional, democracia e direitos fundamentais: estudos em homenagem ao Ministro
Gilmar Ferreira Mendes. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 87-124.

I'NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 41.
2NEVES, Marcelo. Op cit, p. 1-62.
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da formagao de poder e geracdo de consenso para a producdo de decisoes
coletivas, garantida a estabilizacdo de sua autonomia através do Direito".

Assim, o Estado nacional e naturalmente, a Constituigao, evoluiu
como um sistema de inclusdo através de direitos, no qual os Estados
foram gradualmente forgados a integrar o povo nacional soberano, do qual
pretendiam obter legitimidade, como um agregado de detentores de direitos.

Contudo, ¢ bem verdade que, com o aumento da integracdo da
sociedade mundial e da expansdo das ordens juridicas sistematicamente
fragmentadas, tais problemas tornaram-se insuficientes de serem
resolvidos por uma Unica instancia normativa estatal, limitado ao seu
especifico territorio, levando-se a problemas de conflitos entre instancias
normativas - estatais ou nao - que, apesar das diferencas entre si, detém
uma relagdo transversal permanente de problemas de comum unidade
entre ordens normativas'*.

Assim, um problema transconstitucional pode envolver
questdes de tribunais estatais, internacionais, transnacionais, locais ou
supranacionais, a partir de racionalidades transversais parciais ¢ pontes
de transi¢do entre o sistema juridico e outros sistemas sociais parciais,
isto €, razdes transversais, partindo do pressuposto da superagdo do

13 Segundo Teubner: “Autofundacio constitutiva Konstituierung) nio significa apenas
postular normas organizacionais para as operagdes politicas, mas também que o poder
politico se torna independente frente as fontes sociais do poder. Ele ndo é mais diretamente
baseado em poderio militar, riqueza econdmica ou autoridade religiosa,; antes, ele cria
as proprias fontes autonomas de poder”. TEUBNER, Gunther. Constitutional fragments:
societal constitutionalism and globalization. Oxford University Press, 2012, p. 106.

4 Tal percepgdo ocasiona o que Teubner situa como “crise do constitucionalismo
moderno”, através do constitucionalismo além do Estado Nacional, isto é: “os problemas
constitucionais se situam fora das fronteiras do Estado Nacional, em processos politicos
trananscionais e, simulataneamente, fora do setor politico institucionalizado, nos setores
“privados” da sociedade mundial. TEUBNER, Gunther. Op. cit., 2012, p. 110.
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conceito de acoplamento estrutural dos sistemas funcionais', através
da razdo transversal como aprendizado reciproco entre esferas sociais,
acaba por proporcionar uma conexao unitdria e desfragmentaria de
uma pluralidade, potencializada pelo fendmeno globacional, o qual
acomoda uma intensificacdo da sociedade mundial, desvinculando-se
dos elementos estatais internos.

Neste sentido, tais ordens sistémicas diferenciadas entrelagam-
se, enquanto pontes de transi¢do, desfragmentando-se em um sistema
transconstitucional mundial de niveis multiplos dotado de pluralidade,
através dos acoplamentos operativos, em uma unidade estruturante entre
ordens autonomas, pela pluralidade comunicativa.

Desta feita, a Constituicdo em sentido moderno, enquanto
pressdo estrutural pela diferenciagdo entre politica e Direito'®, por meio
de revolugdes politicas, proporcionaram transformagdes radicais na
estrutura social enquanto elemento ambivalente de autofundamentagao
intrasistémica e de diferenciacdo entre sistemas parciais autdbnomos
e acoplamento estrutural entre os mesmos, a partir de relacdes de

15 Segundo Neves, os acoplamentos estruturais sao: “filtros que excluem certas influéncias
e facilitam outras. H4 uma rela¢do simultanea de independéncia e de dependéncia entre os
sistemas acoplados estruturalmente. As estruturas de um sistema passam a ser, mediante os
acoplamentos estruturais, relevantes e mesmo indispensaveis a reprodugao das estruturas
de um outro sistema e vice-versa”. Segundo Neves, sdo interpenetragdes duradouras e
concentradas entre sistemas sociais, possibilitando a autoconstrugdo de complexidade
inapreensivel e desordenada entre os sistemas sociais parciais. Tais mecanismos
possibilitam o “intercAmbio construtivo de experiéncias entre racionalidades parciais
diversas”, sob pena de gerar a destruicdo da multiplicidade das esferas discursivas e
“bloqueios reciprocos das autonomias sistémicas, mediante corrupg¢ao dos sistemas”. Tais
acoplamentos estruturais, enquanto férmula de contingéncia, proporcionam a estabilizagdo
das expectativas normativas. NEVES, Marcelo. Op. cit, p.66.

Sobre o conceito de corrupcao sist€émica, explica Neves: “Aqui o codigo de um dos
sistemas ¢ sabotado pelo codigo de um outro sistema, de tal sorte que aquele perde sua
capacidade de reprodugdo consistente”, ocasionando uma sobreposi¢do negativa de um
sistema parcial autdnomo sobre o outro, bem como um possivel autismo e auséncia de
reconhecimento do outro. Além disso, ocasionaum possivel risco excesso de especializag@o
e autosuficiéncia (atomizagdo), de expansdo imperialista, de uma “desdiferenciagdo
sistémica” e na falta de fechamento autopoiético. Tais efeitos, se continuos, ocasionam
uma “patologia da normalidade”. NEVES, Marcelo. Op. cit, p. 67.

16 Tal diferenciacéo interna do sistema juridica resulta, segundo Neves, de “uma pluralidade
de ordens juridicas, cada uma das quais com seus proprios elementos ou operacgdes (atos
juridicos), estruturas (normas juridicas), processos (procedimentos juridicos) e reflexdo
da identidade (dogmatica juridica)”. NEVES, Marcelo. Op. cit, p. 70.
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circularidade e contracircularidade!’, estruturantes de sistemas sociais
parciais autobnomos.

Assim, pressupondo-se um modelo de Constituicdo em sentido
moderno, a discussdo a partir da conceituagdo e contextualizagdo do
fendmeno da judicializagdo'® encontra-se esvaziada, uma vez que pode-se
relacionar tais fendmenos com a inafastavel pluralidade ordenativa,
concretizada a partir de teses equivocadas de confluéncia de sistemas
funcionais parciais autonomos da sociedade', dentro do sistema parcial
auténomo do Direito.

Também, tal fendmeno pressupde a existéncia do fendmeno de
Constituicao transversal moderna enquanto razao entre Direito e outros
sistemas sociais, inclusive além do Estado, que passam a constituir
contornos estruturais da reproducao dos processos politicos de busca pelo
poder e de tomada de decisdes coletivamente vinculantes.

17 Tal relagdo de circularidade e contracircularidade é dimensionada pela Constitui¢ao
como autofundamentagdo do Direito, fechando o sistema juridico e pelo fechamento
operativo do sistema politico através do povo constitucional — e fechamento cognitivo
relaciona-se com sua propria abertura cognitiva. O reingresso da politica no Direito da-se
mediante procedimentos constitucionais. TEUBNER, Gunther. Op. cit, p. 74.

8 Como bem formulado por Clarissa Tassinari em: TASSINARI, Clarissa. Ativismo
Judicial: uma analise da atuag¢@o do judiciario nas experiéncias brasileira ¢ norte-
americana. Dissetacdo de Mestrado a apresentada ao Programa de Pos graduacdo em
Direito da Unisinos em, v. 26, n. 03, 2012.

19 Ao passo que a Constituigdo como acoplamento estrutural entre politica e direito pode
contribuir ou ndo para a constru¢do de uma racionalidade transversal e ambos os sistemas,
destacando-se a segunda hipdtese nos casos de tendéncias a judicializacdo da politica e a
politizagdo do direito. TEUBNER, Gunther. Op. cit, p. 76.
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Neste sentido, a existéncia de uma ponte transicional entre sistemas
operativos, a auséncia de consenso sobreposto®’ nas relagdes intersistémicas
e a presenca de dissenso estrutural entre as ordens normativas parciais,
sdo condicdes de possibilidade da propria existéncia de tais sistemas, na
medida em que decisdes majoritarias democraticamente deliberadas, do
contrario, estariam fadadas a autodestruicao e irracionalidade.

Assim, tal relacdo intersistémica proporciona a confluéncia entre
os sistemas sociais, isto €, ocasiona a solugdo e absor¢do de conflitos
sociais democraticamente deliberados do ponto de vista juridico, ao
mesmo tempo que as relagdes politicas sofrem influéncia pelo sistema
juridico, em relagdo paradoxal de complementacgdo, aprendizado mediante
transversalidade reflexiva e tensdes reciprocas entre Direito e politica,
gerando uma dupla legitimacao: democratico-politica e juridica.

Dito de outra forma: a legitimagdo democratico-politica sem
a legitimagdo juridica ocasiona uma ditadura da maioria - préoximo ao
conceito de “vontade geral” de Jean Jacques Rousseau, no qual cada

20 "Now, that an overlapping consensus is quite different from a modus vivendi is clear
from our model case. In that example, note two aspects: first, the object of consensus, the
political conception of justice, is itself a moral conception. And second, it is affirmed on
moral grounds, that is, it includes conceptions of society and of citizens as persons, as well
as principles of justice, and an account of the cooperative virtues through which those
principles are embodied in human character and expressed in public life. An overlapping
consensus, therefore, is not merely a consensus on accepting certain authorities, or on
complying with certain institutional arrangements, founded on a convergence of self- or
group-interests. All three views in the example affirm the political conception: as I have
said, each recognizes its concepts, principles and virtues as the shared content at which
their several views coincide. The fact that those who affirm the political conception start
from within their own comprehensive view, and hence begin from different premises and
grounds, does not make their affirmation any less religious, philosophical or moral, as
the case may be.

The preceding two aspects (moral object and moral grounds) of an overlapping consensus
connect with a third aspect, that of stability: that is, those who affirm the various views
supporting the political conception will not withdraw their support of it should the relative
strength of their view in society increase and eventually become dominant. So long as the
three views are affirmed and not revised, the political conception will still be supported
regardless of shifts in the distribution of political power. We might say: each view
supports the political conception for its own sake, or on its own merits; and the test for
this is whether the consensus is stable with respect to changes in the distribution of power
among views. This feature of stability highlights a basic contrast between an overlapping
consensus and a modus vivendi, the stability of which does depend on happenstance and
a balance of relative forces”. RAWLS, John. Political liberalism. Columbia University
Press, 2005, p. 64.

Em termos rawlsianos, a estabilidade social € garantida por meio do consenso sobreposto,
no qual os cidaddos adotam um conjunto de leis por diferentes razdes, apoiando uma
concegdo politica de justica por motivagdes proprias, provocando-se um consenso minimo
razoavel, o qual afasta orientagdes irracionais. Tal consenso, em um projeto democratico,
deve orientar-se maneira independente de percepgdes religiosas, filosoficas ou morais.
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individuo rentincia a determinado grau de seus interesses e direitos em
favor da coletividade - ao passo que um sistema juridico sem legitimidade
democratico-politica’' gera um regime de autocracia, isto ¢, de um
poder absoluto?, de um dogmatismo acerca das ideias do mundo ¢ de
imposi¢do da maioria em prol de um modelo de “terror organizado” a
servico dos dogmas que fundamentam o sistema - como nos casos de
regimes totalitaristas®.

2 AESTABILIZACAO TRANSNACIONAL DO SISTEMA ]
CONSTITUCIONAL NAS SOCIEDADES MULTIFACETARIAS

Partindo-se do pressuposto dos Estados perdendo o seu papel de
unicos sujeitos de Direito Internacional, com a multiplicacdo de fontes na
sociedade internacional e, da mesma forma, com o espago do territorio
soberano sofrendo influxos de desterritorializagao e transnacionalizacao, em

2l Tal legitimidade em relagdes de circularidade intersistémica entre Direito e Politica
realiza-se tanto no plano da consisténcia politica (autorreferéncia/input), quanto no plano
da adequacdo social (heterorreferéncia/output). Contudo, cabe observar que o excesso
de legitimidade politico-democratica pode ser, inclusive, prejudicial ao Estado do
Direito, bem como o desrespeito reitera de suas regras poderao tornar os procedimentos
meros “rituais”, ocasionando fendmenos de Constitucionalizagdo Simbolica, conforme
observado por Marcelo Neves. NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbolica.
Martins Fontes, 2014, p. 85.

22 Assim, explica Neves que: “O excesso de énfase na consisténcia juridico-constitucional
pode elevar a graves problemas de inadequagdo social do Direito, que perde, entdo,
sua capacidade de reorientar as expectativas normativas e, portanto, de legitimar-se
socialmente. Por outro lado, um modelo de mera adequagdo social leva a um realismo
inconsistente. Na falta de valores, de morais e de interesses partilhados congruentemente
na sociedade moderna supercomplexa, a énfase excessiva na adequagdo social tende
a levar a subordinacdo do Direito a projetos particulares com pretensdo de hegemonia
absoluta. Nesse sentido, embora sempre defeituoso, pois nunca ¢ alcangado plenamente
e depende da experiéncia de cada caso, o equilibrio entre justi¢a constitucional interna e
externa serve como orientagdo para os envolvidos na rede de comunicagdes do sistema
juridico do direito. Trata-se de um paradoxo funcional do direito, pois o aumento da
consisténcia juridica implica, em regra, a redugdo da adequagdo social do direito e
vice-versa. Esse paradoxo pode ser processado e solucionado nos casos concretos, mas
ele nunca sera superado plenamente, pois ¢ condi¢do da propria existéncia do direito
diferenciado funcionalmente”.

Contudo, o limite de tais diferencas assimétrica sdo limitadas pelas desigualdades
abismais no plano dinamico e estatico, desigualdades estas que implicam em privilégios
e discriminagoes juridicamente ilegitimos. NEVES, Marcelo. Op. cit,. 90.

2 STRECK, Lenio Luiz; DE MORALIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral
do estado. Livr. do Advogado, 2004.
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uma clara tendéncia de fragmentagdo espacial®, observa-se a insuficiéncia
do modelo constitucional classico, orientando-se as expectativas normativas
de forma a conceber novos arranjos institucionais necessarios a inser¢ao
global e a adequagdo a dindmica dos novos atores ndo estatais, com a
reformulagdo da visdo da soberania e da autonomia absoluta®.

Nesse sentido, ha a necessidade de se observar o papel
desempenhado pelas praticas transnacionais que ultrapassam fronteiras
geograficas historicas e culturais e, seu ambito de eficacia com a maior
integragdo da sociedade mundial uma vez que, com a progressiva
auséncia de limites territoriais, os problemas juridicos se tornam
insuscetiveis de serem tratados por uma unica ordem juridica, tornando-se
concomitantemente relevantes para mais de uma ordem, que sao chamadas
ou instadas a oferecer respostas para o problema®.

Assim, a constituicdo transconstitucional acaba por se estender
para o campo da compreensdo dos pressupostos da soberania interna e
externa e das relagdes institucionais de poder permitindo, dentre outros
fatores, uma reconfiguragao no modelo classico de soberania, como um
elemento de reconhecimento nacional®’ o que, diante da fragmentacdo
sistémica e da desterritorializagdo da jurisdicdo, leva a resolug¢do simultanea
de problemas juridicos por diversas ordens juridicas.?®

Portanto, a constitui¢ao, em fun¢do do surgimento de estruturas
fragmentadas, passa a ser vista como sistema de processos multiplos,
simultineos e iterativos, envolvendo diferentes atores e fluxos em
diversas dire¢des? e, por outro lado, a crescente especializa¢ao do direito
em diferentes ramos, bem como a maior institucionaliza¢ao de cortes e
tribunais especificos caracteriza, em principio, um movimento de ruptura e

2 PETERS, Anne. The Refinement of International Law: From Fragmentation to Regime
Interaction and Politicization. Max Planck Institute for Comparative Public Law &
International Law (MPIL) Research Paper N. 2016-19. Disponivel em: <http://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2823512>. Acesso em: 8 set. 2016.

2> RAWLS, John. The law of people. Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 15-77.
26 DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. Sao Paulo: Martins Fontes,
2004, p. 46-300.

27 ACKERMAN, Bruce. The Rise of World Constitutionalism. Virginia Law Review, v.
83,1997, p. 771-797.

2 KOSKENNIEMI, Martti. Fragmentation of International Law: difficulties arising from
the diversification and expansion of International Law. Report of the Study Group of the
International Law Commission. UN Doc. A/CN.4/L.682. 13 abr. 2006, p. 15.

# KOH, Harold Hongiu. Transnational Legal Process. Faculty Scholarship Series Paper,
n. 2 096, 1996. Disponivel em: <http:1ldigitalcommons.law.yale.edu/fss_papers12096>.
Acesso em: 18 jan. 2016.
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fragmentagao®® o que, naturalmente, acaba por afetar o papel dos sistemas
nacionais uma vez que, a exigéncia de intercambio com outras ordens
juridicas, passa a ter a necessidade de determinar a extensao e os limites
do impacto transnacional nas ordens domésticas®'.

Assim, a fragmentagdo estrutural da decibidilidade dos conflitos
normativos, paradoxalmente, ¢ condicdo de possibilidade para a
desfragmentacdo da sociedade mundial em multiplos niveis em relagdes de
heterarquias entrelagadas® e, deste modo, nesta sociedade multicéntrica e
heterarquica, sdo necessarios mecanismos de interpenetragdes concentrados
e duradouros, com a exclusdo da ideia de uma complexidade preordenada,
0 que permite a constru¢ao de uma racionalidade transversal entre esferas
autonomas de comunica¢ao da sociedade mundial.

Nesse sentido, esta racionalidade deve atuar como ponte de
transi¢do®, com a auto-observagdo reciproca sobre temas globalmente
enfrentados, em que o conceito de constitui¢do acaba por ser desenvolvido
em paralelo com o de sistema transnacional, que compreende as decisdes
judiciais que se aplicam para além das fronteiras de partes situadas em mais
de um Estado soberano - nao se enquadrando, dessa forma, na concepgao
tradicional de jurisdicdo - e podendo ser construida por institui¢cdes
multilaterais ou por redes transnacionais, globalmente difundidas®*.

Todavia, a constitui¢ao, neste quadro de desterritorializagao
e fragmentagdo, reflexo da intensificacdo da interagcdo transfronteirica
caracterizada pela globalizacdo econdémica e cultural, realiza-se
diferencialmente nas ordens juridicas por meio de processos de articulagao
permanente e rearticulagdo de sua aplicagdo envolvendo instituigdes para
além da ordem juridica estatal, e, neste sentido, deve ser a constitui¢ao
orientada como um processo multidirecional, na medida em que a dimensao

3 PETERS, Anne. The Refinement of International Law: From Fragmentation to Regime
Interaction and Politicization. Max Planck Institute for Comparative Public Law &
International Law (MPIL) Research Paper N. 2016-19. Disponivel em: <http://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2823512>. Acesso em: 8 set. 2016.

31 KOH, Harold Hongiu. Op cit.

32 Ao mesmo tempo, o processo de globalizagdo, ao passo que tende a uniformizar as formas
de vida das diferentes sociedades, também acaba por criar regimes de especializagdo
e atomizagdo, o que pode gerar certo desequilibrio normativo e incompatibilidades
sistémicas, na medida em que os ramos especificos do direito, produzam praticas
institucionais proprias, o que leva a ideia de que o direito e as praticas judiciais, estdo
se desenvolvendo de forma fragmentada. Ver em: NEVES, Marcelo. Op. cit, p. 46 ¢
PETERS, Anne. Op cit.

3 NEVES, Marcelo. Op. cit, p. 55.

3 NEVES, Marcelo. Op cit. 70.
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transnacional procura influenciar praticas locais, ao passo que as ordens
normativas internas fornecem modelos de reentrada transnacional®.

Assim, a partir do conceito de processos recursivos*® e dindmicos,
que interagem simultanea e ciclicamente, em uma relacdo que se reforca
mutuamente?’ e tais processos, por sua vez, proporcionam ciclos recursivos
entre ordens normativas nacionais € transnacionais, que se reconstroem e
prosseguem em permanente autodescri¢ao e auto-observagdo, fornecendo
modelos que reconfigurem os respectivos papéis do Estado e do
ordenamento local, deslocando a fronteira e as formas de Estado ou, em
outras palavras, promovendo novas arquiteturas estatais’®.

Desta forma, em que pese a fragmentacdo sistémica trazer,
como consequéncia, a tendéncia ao aumento de conflitos normativos
e do grau de indecidibilidade das pretensdes normativas, diante
das mudancas globalizantes ocorridas na sociedade internacional, a

3 WALDRON, Jeremy. Teaching cosmopolitan right. In. MCDONOUGH, Kevin;
FEINBERG, Walter (eds.). Education and citizenship in liberal-democratic societies:
cosmopolitan values and cultural identities. Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 23-55.
3¢ A recursividade se aproxima, em alguma medida, da tese proposta por Niklas Luhmann.
Luhmann sustenta que os sistemas estabelecem um processo de troca entre sistema e
meio, bem como que este intercambio pressupde que os sistemas devam ser abertos. A
tais ideias, Luhmann agrega o acontecimento comunicativo proveniente da diversidade.
Os sistemas abertos respondem a essa referéncia tedrica, na medida em que os estimulos
do meio podem modificar a estrutura do sistema. Além do que, para Luhmann, o sistema
do direito ¢ um sistema parcial da sociedade. A sociedade é o entorno do sistema do
direito, e o direito efetua operagdes na sociedade. Logo, as operacdes do direito sdo
operagdes sociais ¢ trata-se de uma estrutura circular (autopoietico), em que o sistema
se produz por meio do sistema em si mesmo, ¢ ndo por meio de fatores situados no
seu meio. Assim, as operacdes sociais devem ter a capacidade de articular as operacdes
anteriores com as subsequentes, descartando as operagdes que nao lhe pertencem, e,
dessa forma, um sistema se produz por meio da comunicagao informada. Portanto, o
sistema opera de forma comunicativa, protegendo os limites que a propria sociedade
traz, e essa comunicagdo constitui um processo continuo, produzindo comunicagio pela
comunicagdo, independente do consenso - acordo total. Nesse sentido, a unidade de um
sistema se produz por operacdes de sistema - ou cldusulas operativas do sistema - que se
forma por meio da comunicagdo informada, e, assim, o sistema do direito traz ¢ remarca
aquilo que deve ser visto no sistema como comunicagdo juridica. Logo, por meio da auto-
observacdo do sistema, deve-se observar aquilo que se ajusta ou ndo a ele, e, portanto, a
comunicagdo possui uma espécie de recursividade, com a qual se pode tanto reconstruir
como retroceder, delimitando o que devera prosseguir. E esta comunica¢do permanece,
sempre, como uma comunicag¢ao interior ao sistema, construida pela autodescricdo e auto-
observacdo. Logo, deve haver um permanente influxo comunicativo, dada a acelerada
evolugdo social, sob pena de um fechamento cognitivo, que torne o proprio sistema
incapaz de realizar a operacdo autopoietica - isto €, construir suas proprias estruturas - e
suas estruturas obsoletas. LUHMANN, Niklas. Das recht der gesellschaft. Frankfurt am
Main, v. 115, 1993, p. 120.

" NEVES, Marcelo. Op. cit, p. 60-75.

¥ NEVES, Marcelo. Op cit, p. 78.
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propria configuracdo das ordens operativas autdnomas pressupdoem
a harmonizagdo ordenativa através de estabilizacdo das expectativas
normativas proprias, em tipicos conflitos intersistémicos, em uma
relag@o paradoxal de desintegracdo para integragao™®.

Neste sentido, tal tendéncia de conversagdo constitucional
por meio de heterarquias entrelacadas mitiga resultados conflitantes,
provenientes da andlise de um mesmo assunto por cortes distintas, o
que impacta substancialmente no processo de fragmentacdo, de forma
a tornar o sistema mais coerente, pela interacdo, principalmente entre
cortes, buscando a interconexdo dos sistemas juridicos, que produzem
racionalidades distintas, mas representativas de valores que procuram se
afirmar globalmente®.

Portanto, a partir da divergéncia como condicdo de possibilidade
da convergéncia do de um modelo de constitucionalismo global em
multiplos niveis*!, o estabelecimento de heterarquias entrelagadas tem o
potencial de preservar a unidade do sistema juridico transnacional em face
da fragmentagdo, com um efeito integrador®’, em que a diferenciacdo e
autonomizagdo sist€émica demonstram que na atual arquitetura global®,
a discussdo estabelecida pelo direito interno apresenta-se insuficiente,
emergindo-se novas perspectivas de relagdes entre sujeitos transnacionais
e ordens normativas estatais.

Assim, a auséncia de um Orgdo centralizador controlador, de
onde a sociedade poderia ser regulada, poderia sugerir a auséncia de
decibilidade dos conflitos politico-juridicos, em que a diferenciacao
imanente inerente a propria sociedade e o seu carater reflexivo, comporta
uma fragmentagdo interna do proprio Direito*, proporcionando sua
mutabilidade e adaptabilidade frente a realidade social.

3 KOSKENNIEMI, Martti. Op. cit, p. 45.

“ PETERS, Anne. Op cit.

#I Tal como propde Anne Peters. The merits of global constitutionalism. Indiana Journal
of Global Legal Studies, v. 16, n. 2, p. 397-411, 2009. Disponivel em: <http://papers.ssrn.
com/sol3/papers. cfm?abstract id=1492141>. Acesso em: 5 mar. 2016.

2 Este efeito integrador funcionaria mesmo se os tribunais ndo necessariamente citassem
uns aos outros com o proposito de comunicagio (dialéogico), mas sim por razdes muito
diferentes (tais como ganhar aceitacdo pelos colegas), e mesmo que as citacdes sejam
seletivas. PETERS, Anne. Op. cit.

# PETERS, Anne. Op cit.

#Chegando Teubner a afirmar a fragmentagdo da propria Modernidade, em uma visdo
tipicamente Poés-Moderna, chamado por Teubner de Modernidade Tardia (spatmoderne),
a partir do pressuposto da crise do Constitucionalismo Moderno. TEUBNER, Gunther.
Constitutional fragments: societal constitutionalism and globalization. Oxford University
Press, 2012, p. 204.
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Contudo, tal internalidade afigura-se além da realidade do
fendmeno juridico, alcancando os demais sistemas sociais e juridicos,
através do carater transindividual e dos efeitos extraterritoriais dos
Estados Nacionais, estabelecendo-se constituigdes setoriais parciais
(transnationale teilbereichsverfassungen)®, sob pena de formar-se “ilhas
constitucionais™®, de maneira operativamente autbnoma — com os efeitos
opostos do modelo tradicional de soberania?’, em relagdes de heterarquias
entrelagadas perante ordens juridicas estatais, com funcionalizag¢do
paradoxal da jurisdi¢ao desintegrada do modelo de decidibilidade interno,
mas integrado por um modelo de “sistema mundial de niveis multiplos”.

Assim, a crise do constitucionalismo moderno, seja pela
privatizagdo do politico -entendida como a existéncia de problemas
constitucionais fora do setor politico institucionalizado, dado pela
desconstitucionalizacdo do Estado Nacional® - seja pelo problema
da transnacionalizagdo e pela dificuldade de legitimagao democratica
- entendido como a existéncia de problemas constitucionais fora das
fronteiras do Estado Nacional em processos politicos transnacionais
- modifica a agenda do constitucionalismo, que passa a contar com
a necessidade de reformar os fundamentos da ordem constitucional
existente, particularmente pela limitacdo de externalidades negativas das
dinamicas sociais liberadas por regras constitucionais politico-juridicas
transnacionais € nao-estatais.

Portanto, tais elementos, que reagem a busca de um padrao
de desequilibrio dindmico entre desenvolvimentos contraditdrios, nao
poderia resultar em uma sobrecarga reciproca que perpasse os limites
da capacidade adaptativa estrutural dos sistemas funcionais chegando

4 TEUBNER, Gunther. Op cit, p. 18.

% NEVES, Marcelo. Op cit, p. 88.

47 Entendendo a soberania no sentido de Miguel Reale, isto é, como poder que tem
uma nagdo de organizar-se juridicamente e de fazer valer dentro de seu territorio a
universalidade de suas decisdes nos limites dos fins éticos de conivéncia, pode-se ter,
a partir da observagdo de Celso Fernandes Campilongo, que a “sobrecarga” da regra da
maioria sobre as institui¢des dos sistemas sociais parciais pode acarretar no esvaziamento
dos efeitos pretendidos pelo seu ideal democratico inicial. REALE, Miguel. LicGes
preliminares de direito. Saraiva Educagdo SA, 2007. CAMPILONGO, Celso Fernandes;
FARIA, José Eduardo. Direito e democracia: a regra da maioria como critério de
legitimag@o politica. 1992.

8 Tal processo de “desconstitucionalizagdo do Estado nacional” ndo afastaria a eficacia
potencial das Constituicdes em suas dimensdes internas, mas apontaria tdo somente
para a insuficiéncia da dimensdo constitucional interna para a resolugdo de problemas
relacionados ao modelo de Constitucionalismo Global, tal como proposto por Anne
Peters, exigindo-se continua adaptatividade dos processos constitucionais internos
perante ao processo juridico de integrag@o entre os sistemas juridicos parciais ¢ globais.
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até em sua propria diferenciacdo (die Gesellchaft), ou seja, a auséncia
de percepcdo das externalidades negativas dos sistemas sociais pode
gerar potenciais autodestrutivos e potencializar um processo evolutivo
cego, a partir de uma autoglobalizagdo, com a auséncia de percep¢ao das
tendéncias expansivas dos sistemas parciais globais autonomizados, o que
pode limitar o potencial de aprendizado coletivo em nivel global.

Desta feita, apesar da pretensdo ilusoria de uma constitui¢do
mundial cosmopolita, a ideia de um direito constitucional global de colisdes
(verfassungskollisionsrecht) se mostra plenamente viavel, tendo em vista
a concretizacdo da fragmentacgdo, ou seja, a ideia de uma “constitui¢ao
mundial”, pode ser buscada pela interligacdo das constituigdes proprias
dos fragmentos globais — das nacdes, dos regimes transnacionais, das
culturas regionais —formando um direito constitucional de colisdes®.

Logo, ndo ¢é apenas decisivo que os setores da sociedade
mundial dotados de atuacdo auténoma insistam, com persisténcia, em
Constitui¢des proprias que concorram com as Constituigdes dos Estados
nacionais, mas também que se identifique, a partir da observacdo de
diferentes culturas regionais assentadas sobre diretrizes de organizagao
social fundamentalmente diferentes, padrdes e similitudes nos processos
integrativos das constitui¢des setoriais parciais, a fim de proporcionarem
influéncia reciproca, em processos de complementagao e suplementagao.

A partir de tal constatagdo, a possibilidade do fenémeno de
autoconstitucionalizagdo (selbkostitutionalisierung) de ordens globais sem
Estado-— ordens estas que se emancipam do consenso de seus fundadores,
sejam estas organizagdes publicas ou privadas - permitem o fenomeno de
constitui¢des transnacionais, como ordens normativas privadas ou quase
publicas que surgem e se desenvolvem no plano global independentemente
tanto do Estado e de suas fronteiras, quanto de ordens construidas com
base em Estados, ou seja, supranacionais e internacionais. >

# TEUBNER, Gunther. Op. cit, p. 88.
% TEUBNER, Gunther. Op. cit, p. 88.
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Portanto, pode-se estabelecer a partir do conceito de dupla
contingéncia®', a garantia de legitimidade/reconhecimento autocatalisadora
dos sistemas sociais, como condicionante de si mesmo em um circulo
autorreferencial, implicauma certacapacidade de encontrar, dentrodaordem
do outro, os elementos que possam servir para a sua autotransformacao, no
sentido de um primeiro passo para o dialogo transconstitucional.

Assim, a partir da dupla contingéncia, legitima-se a tese do
transconstitucionalismo entre ordens juridicas, como modelo superativo
das relagdes classicas de soberania ¢ de solugdao de controvérsias a partir
e somente através da ordem normativa interna, em que a diferenciacdo
interna dos sistemas juridicos, resulta de uma pluralidade de ordens
parciais, cada uma das quais com seus proprios elementos ou opera¢des®?.

Ao mesmo tempo, o transconstitucionalismo®® pressupde uma
diferenciagdo externa entre ordens juridicas transnacionais, de forma
independente de sua diferenciagdo interna, a partir da dupla diferenciacao,
em um processo de relativa independéncia uma vez que, apesar da

31 A partir da interpretagido de Raf Vanderstraeten, pode-se conceituar a dupla contingéncia
como estimulo para a reestruturagdo e recondicionamento dos proprios processos dos
sistemas sociais autonomos. A dupla contingéncia é consequéncia da dependéncia mutua
entre alter € ego, por meio da confrontacdo entre dois sistemas sociais autbnomos que
fazem suas proprias selegoes em relagdes de influéncia reciproca, por meio de processos
recursivos de auto-observagdo de um sistema ao outro — e vice versa. Sobre a influéncia
do conceito de dupla contingéncia na formacao dos sistemas sociais em Luhmann, pode-
se ter que a dupla contingéncia inicia o processo de comunicagio, a qual invariavelmente
forma e formata os sistemas sociais como sistemas de seletividade reciproca.

“The condition of double contingency initiates communication, and this communication
inevitably constitutes a social system as a network of meaningful reciprocal selections —
which reproduces the very problem of double contingency [...]

The double contingent character of social interaction is, mutatis mutandis, a consequence
not of the mutual dependency of ego and alter, but of the confrontation of at least two
autonomous systems that make their own selections in relation to one another [ ...]

This point of view implies that social interaction constantly reproduces its own double
contingent character. Following Luhmann, social systems use double contingency
as stimulus for the restructuring or reconditioning of their own processes”.
VANDERSTRAETEN, Raf. Parsons, Luhmann and the theorem of double contingency.
Journal of Classical Sociology, v. 2, n. 1, p. 77-92, 2002.

2 NEVES, Marcelo. Op. cit, p. 99.

30 transconstitucionalismo, como modelo de entrelagamento que serve a racionalidade
transversal entre ordens juridicas diversas, abre-se a uma pluralidade de perspectivas para
a solucdo de problemas constitucionais, melhor adequando-se as relagdes entre ordens
juridicas do sistema juridico hierarquico da sociedade mundial”. NEVES, Marcelo. Op.
cit, p. 90.
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autonomia decorrente da ordem normativa, ha o relacionamento com as
demais ordens, através de comunicagdes transversais interfronteiri¢as™.

Ha portanto, uma relagao circular entre ordem receptora e ordem
transmissora a partir de uma fertilizagdo constitucional cruzada®, com
a incorporagdo reciproca de contetidos e a reconstru¢do de sentido, que
envolve uma certa desconstru¢ao do outro e uma autodesconstrug¢ao de
contetidos de sentido do “outro”, que sdo desarticulados e rearticulados
internamente, a partir de um sistema mundial de niveis multiplos.>

Assim, deve-se afastar qualquer espécie de suficiéncia de
construgdes Hércules®” ou de monismos metodologicos - construtivismos
extremistas/autistas - uma vez que definida a escolha politica-juridica, a
respectiva ordem ficaria “cega” a concorréncia de outras ordens, o que
afastaria a possibilidade de acoplamentos entre sistemas normativos.

Ademais, a tendéncia de transterriorializacdo dos problemas
juridicos - a mais de uma ordem normativa e a ultrapassagem do ambito
de validade especifico da ordem normativa interna® - tendenciam ao
surgimento de colisdes e as limitacdes do transconstitucionalismo na
sociedade mundial assimétrica.

3 Com base nesta tese, Neves refuta a nomenclatura “Direito Constitucional Internacional:
“Anosso ver ndo existe um D. Constitucional Internacional por falta de um objeto definido
e método proprio. O que existe sdo normas constitucionais de alcance internacional que
devem ser analisadas em cada caso procurando compatibilizar os dois ramos da Ciéncia
Juridica”. NEVES, Marcelo. Op. cit, p. 58.

3 Termo designado também para definir aquilo que Marcelo Neves chama de “cross-
constitucionalismo”, isto ¢, um modelo de constitucionalismo adaptado as necessidades
contemporaneas, concretizado pelo didlogo de sistemas juridico-constitucionais
objetivando-se o aprendizado, validag@o e auto-observacdo do processo de funcionalizagdo
dos sistemas juridicos setoriais relativamente autdnomos. Importa observa que este
fendmeno nao se realiza somente no ambito publico, mas também sofre influéncia direta
das relagdes de entes privados. NEVES, Marcelo. Op. cit, p. 55

% NEVES, Marcelo. Op. cit, p. 54.

7 "Também inversamente, quando ‘as cortes partem de uma presungdo de identidade, pois
elas se examinam reciprocamente de acordo com os mesmos critérios que elas aplicariam
para outros tribunais domésticos nas mesmas circunstancias’, hd uma desconsideragdo da
dupla contingéncia, tendo em vista a crenca iluséria em uma comunidade de perspectivas
de interpreta¢do normativa e compreensdo de casos, a encobrir a diversidade de posturas
de observagao dos conflitos a partir das diferentes ordens juridicas e respectivas cortes”.
NEVES, Marcelo. Op. cit, p. 85.

8 "S4o situagdes em que € invocado mais de um tribunal para a solugdo do caso, sem que,
necessariamente, existam normas de soluc¢ao de conflitos de competéncia ou, em havendo
essas, sem que haja convergéncia em torno delas por parte dos respectivos tribunais”.
NEVES, Marcelo. Op. cit, p. 105.
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Além disso, ao lidar com temas essenciais, a exigéncia de
respeito aos termos equitativos de cooperacdo social, selecionados
como resultado de um processo de deliberacdo racional, permitiriam
a estabilizag¢do transnacional do sistema constitucional nas sociedades
multifacetarias, como fator de integracdo sistémica da sociedade
hipercomplexa da atualidade, tendo na assimetria de formas sua condi¢ao
negativa de possibilidade.

Portanto, o transnacionalismo, enquanto espaco privilegiado
de solucdo de controvérsias, a partir de conversagdes e entrelacamentos
constitucionais e de razdes transversais para a constru¢do de um modelo
de pds-soberania, pode ser compreendido como complementariedade entre
identidade e alteridade, em uma relagao circular, para lidar com problemas
hidraconstitucionais, dada a articulacdo de observagdes reciprocas entre
ordens juridicas da sociedade.

CONCLUSAO

Em um primeiro momento, o trabalho tratou da evolugdo do
constitucionalismo antigo ao transconstitucionalismo, estando este
ultimo em compatibilidade com a dindmica sociedade contemporanea,
a partir da jurisdi¢do como dialogo aprofundado, estruturado a partir da
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projecdo nas cortes constitucionais®, como resultado, do pluralismo e do
consensualismo, arquitetados a partir de uma cadeia de reconhecimento
cosmopolita e da relagdo intersist€émica apta a gerar confluéncia entre
os sistemas sociais, isto €, apta a ocasionar a solu¢do e absorcdo de
conflitos sociais democraticamente deliberados do ponto de vista juridico
e, a0 mesmo tempo, do ponto de vista politico, em relagdo paradoxal de
complementacdo, através de aprendizado, transversalidade reflexiva e
tensdes reciprocas entre Direito e politica, gerando uma dupla legitimagao:
democratico-politica e juridica.

Ademais, neste dialogo global, o uso de decisdes transnacionais
na tomada de decisdes locais, permite a incorporacao de novos pontos de
vista aos intérpretes jurisdicionais, a partir de mecanismos de reciprocidade,
persuasdo e aculturagdo, em que a referéncia a cortes transnacionais
providenciam uma ferramenta adicional e potencialmente util a medida que
o Poder Judiciério tenha que lidar com questdes complexas semelhantes, em
uma saudavel fertilizagdo cruzada de ideias e abordagens, em que, ao termo,
esta concepgdo ajude a corte constitucional doméstica a analisar a questao

% A atuaglo das cortes no exercicio do controle de constitucionalidade, na tipologia
proposta por Katherine Young, pode seguir alguns modelos, como o deferencial, em que o
tribunal assume maior autoridade no processo de tomada de decisdo dos ramos eleitos e na
interpretacao dos direitos socioecondmicos. Em tal modelo a Corte Constitucional apenas
interfere em casos de evidente erro legislativo (Soobramoney v. Minister of Health),
observando-se, contudo, o risco de abdicagao judicial provocado por tal modelo (danger
of judicial abdication) no tocante as obrigacdes minimas (minimum core) na garantia
de direitos socioecondmicos — o que poderia provocar um problema, por exemplo, no
caso do apartheid. J4 no modelo conversacional, hd a dependéncia da capacidade de
interdisciplinaridade entre orgdos institucionais para, através do didlogo, resolver a
determinagdo dos direitos, mediante negociagdo entre a Corte Constitucional e os ramos
eleitos da Republica, possibilitando a discorddncia pelos ramos eleitos das decisdes
proferidas pela Corte Constitucional (Treatment Action Campaign case). Por sua vez, o
modelo experimentalista, trata de um modelo dinamico e sistematico de adjudicacdo de
direitos socioecondmicos no qual o tribunal pretende envolver as partes participantes na
resolucdo proviséria do conflito e garantia do direito, acentuando-se o grau de pressdo
para a resolucdo do conflito, mediante um assentamento de uma politica razoavel
de formar a pressionar as instituigdes na adjudicacdo dos direitos socioecondomicos,
podendo-se, inclusive, chegar a meios alternativos de resolucdo de conflitos. (Port
Elizabeth Municipality v. Various Occupiers). O modelo gerencial: ocorre quando o
tribunal assume responsabilidade direta pela interpretag@o dos contornos substanciais dos
direitos previstos (policy-making judges), exercendo a Corte Constitucional um papel de
supervisdo e coordenacdo de uma politica publica até entdo ineficaz, de forma a proteger
um direito fundamental constitucionalmente previsto (Residents of Joe Slovo Community
Western Cape v. Thubelisha Homes). Por fim, no modelo peremptorio, o tribunal registra
sua superioridade na interpretacdo do direito, bem como pelo comando e controle de uma
resposta imediata, podendo-se a Corte Constitucional estabelecer uma nova legislagéo,
independente de consulta prévia. YOUNG, Katharine G. A typology of economic and
social rights adjudication: Exploring the catalytic function of judicial review. International
Journal of Constitutional Law, v. 8, n. 3, p. 385-420, 2010.
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sob uma perspectiva diferente, em um interagdo que, em contrapartida,
aumenta o reconhecimento das decisdes tomadas pelas cortes do sistema
juridico transnacional. Por conseguinte, o didlogo transnacional entre
cortes constitucionais, contribui para uma justica em escala global e para
o0 respeito reciproco na comunidade internacional, na medida em que os
empréstimos transnacionais € a constru¢do de uma autoconsciéncia global
judicial, acaba por gerar certo consenso internacional sobre determinadas
questdes na jurisdi¢do constitucional.

Em um segundo momento, buscou-se contrastar o modelo classico
de jurisdi¢do e o constitucionalismo classico com a emergéncia de um
novo modelo de jurisdi¢do compativel com as novas demandas globais e
do constitucionalismo moderno, bem como da crise do constitucionalismo
moderno, seja pela privatizagao do politico - entendida como a existéncia
de problemas constitucionais fora do setor politico institucionalizado, dado
pela desconstitucionalizagdo do Estado Nacional - seja pelo problema
da transnacionalizacdo - entendido como a existéncia de problemas
constitucionais fora das fronteiras do Estado Nacional em processos
politicos transnacionais - que modifica a agenda do constitucionalismo,
o qual passa a contar com a necessidade de reformar os fundamentos
da ordem constitucional existente, particularmente pela limitacdo de
externalidades negativas das dindmicas sociais liberadas por regras
constitucionais politico-juridicas transnacionais e nao-estatais. Assim, a
partir de tais mudancas proporcionadas pela propria reconfiguracdo da
sociedade global, pode-se propor a ideia de um direito constitucional global
de colisdes (verfassungskollisionsrecht), tendo em vista a concretizacao da
fragmentacao, ou seja, a ideia de uma “constituicdo mundial”, buscada
pela interligagdo das constituicdes proprias dos fragmentos globais - das
nacdes, dos regimes transnacionais, das culturas regionais. Assim, esta
troca proficua entre cortes constitucionais, permite a oxigenagao de ideias
e paradigmas, ampliando o leque de referenciais e fundamentos utilizados
pela jurisprudéncia local o que, ao cabo, exerce um papel nodal na unidade,
legitimidade e racionalidade das decisdes domésticas, por meio deste
dialogo transnacional.

Conclusivamente, otrabalho teve como hipotese eteses conclusivas
a possibilidade da concretizacdo do transnacionalismo enquanto instancia
de conversagdes e entrelagamentos constitucionais e de razdes transversais
para a constru¢do de um modelo de pos-soberania, pode ser compreendido
como complementariedade entre identidade e alteridade, em uma relagao
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circular, para lidar com problemas hidraconstitucionais, dada a articulag¢ao
de observacgdes reciprocas entre ordens juridicas da sociedade., bem como
a idealizagdo e estabilizacao de um modelo de direito constitucional global
de colisdes (verfassungskollisionsrecht), tendo em vista a concretizagao
da fragmentagdo, ou seja, a ideia de uma “constituicdo mundial buscada
através da interligagdo das constituicdes proprias dos fragmentos globais
- das nagdes, dos regimes transnacionais, das culturas regionais, isto &,
a partir de um modelo reconfigurativo de soberania adequada aos novos
conflitos globalizantes, como um modelo geral de direito constitucional de
colisdes como condigao essencial de confluéncia e autonomia relativa dos
ambitos supranacionais.
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O DIREITO A EXISTENCIA E SUA INTERLOCUCAO DO
ELO ENTRE CIDADAO E O ESTADO: UMA LEITURA DA
APATRIDIA

THE RIGHT TO EXISTENCE AND ITS INTERLOCUTION
OF THE LINK BETWEEN THE CITIZEN AND THE STATE: A
READING OF THE STATELESSNESS
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Valquiria Almeida **

SUMARIO: Introdugio. 1 O Reconhecimento da nacionalidade: o elo entre cidaddo e o Estado.
2 A apatridia no mundo. 3 Praticas de combate a apatridia: limites e possbililidades. Conclusdo.
Referéncias.

RESUMO: O presente artigo se propde a avaliar o fendmeno da apatridia, suas principais causas,
consequéncias ¢ os mecanismos de Direito Internacional que tratam sobre a questdo. Para tanto,
sera realizada uma introdug@o conceitual ao tema, para possibilitar a discussdo posterior acerca do
direito fundamental a nacionalidade. A fundamentabilidade da nacionalidade esta no fato de ela
ser o direito que garante ao individuo ter direitos, por vincular o Estado a ele. Sob esse aspecto,
surge o conceito de cidadania, que presume nacionalidade, uma vez que correntemente, as garantias
sociais proporcionadas pela cidadania se limitam aos nacionais, excluindo os estrangeiros. A partir
desse pressuposto, se aborda o instituto da nacionalidade, suas possibilidades e limitagdes dentro da
esfera dos Direitos Humanos, através da revisdo da literatura pertinente, bem como da observancia
aos documentos oficiais da ONU e da legislac@o pertinente. Conclui-se acerca dessa problematica
que, apesar das tentativas de universalizagdo da protegdo aos direitos humanos, sua implementagao

continua vinculada a autonomia estatal, o que gera déficits em sua plena aplicag@o.
Palavras-chave: Apatridia. Direitos Humanos. Nacionalidade. Cidadania. Direito Internacional.

ABSTRACT: This article proposes to evaluate the phenomenon of statelessness, its main
causes, consequences and the mechanisms of international law that deal with the issue. To do
so, a conceptual introduction will be made to the subject, to enable a later discussion about the

*Doutoranda e Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais
- PUC Minas. Especialista em Elaboragdo, gestdo e avaliagdo de projetos sociais em areas
urbanas pela Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG. Professora Substituta da
Universidade Federal de Vigosa - Campus Vigosa. Membro do Observatorio de Migragéo
Internacional do Estado de Minas Gerais - OBMinas. Coordenadora de Projetos sobre
Migracao na Faculdade de Passos - UEMG. Advogada e Gestora de Projetos na Empresa
Geoline Engenharia.

" Bacharel em Relagdes Internacionais pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais — PUC Minas. Tecnéloga em Processos Gerenciais com énfase em Gestdo das
Organizagdes do Terceiro Setor pela Universidade do Estado de Minas Gerais — UEMG.
Elaboradora de projetos sociais e captadora de Recursos na Associagdo FRED — Uma
Alternativa a Reintegracao.

Artigo recebido em 03/09/2018 e aceito em 15/01/2019.

Como citar: CORREA, Marina Aparecida Pimenta da Cruz; ALMEIDA, Valquiria.
O direito a existéncia e sua interlocucdo do elo entre cidaddo e o Estado: uma leitura
da apatridia. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 22, n. 36, p. 55, jul/
dez. 2018. Disponivel em: <https:/ojs.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/
archive>.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018 55



fundamental right to nationality. The reasonableness of nationality lies in the fact that it is the law
that guarantees the individual to have rights, to bind the State to him. In this respect, the concept of
citizenship arises, which presumes nationality, oince, frequently, the social guarantees provided by
citizenship are limited to nationals, excluding foreigners. Based on this assumption, the institution
of nationality, its possibilities and limitations within the sphere of Human Rights, is approached by
reviewing the relevant literature, as well as compliance with official UN documents and relevant
legislation. It is concluded that despite the attempts to universalize the protection of human rights,
its implementation remains linked to state autonomy, which generates deficits in its full application.

Keywords: Statelessness. Human Rights. Nationality. Citizenship. International Law.

INTRODUCAO

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela
Assembleia Geral da Organizagdo das Nagoes Unidas em 1948, determina
em seu artigo 15° que todo ser humano tem direito a uma nacionalidade e
que “ninguém pode ser arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem
do direito de mudar de nacionalidade” (AGNU, 1948, online). A designagao
da nacionalidade como Direito humano fundamenta-se nas implicagdes
do vinculo juridico que se cria entre um individuo e seu Estado a partir
dessa institucionalizagdo, uma vez que produz a responsabilidade estatal
de protecdo de seus nacionais e a garantia de direitos fundamentais como
o direito a saude, a educacao ou a moradia.

Em adversidade a essa realidade, ha individuos que por diversos
fatores, ndo possuem esse laco juridico da nacionalidade. Seja devido a fuga de
um Estado por razao de perseguicao ou risco de vida, por ndo querer regressar,
ou ainda, por ndo ter adquirido ou perdido sua nacionalidade em razao dos
requisitos da legislacdo de um Estado reivindicado como sendo o seu. Estes
individuos sdo caracterizados como “apatridas’ pelo Direito Internacional.

Segundo levantamento do Alto Comissariado das Nagdes Unidas
para Refugiados (ACNUR, 2011), existem mais de 12 milhdes de apatridas
espalhados por todo o globo atualmente, apesar de o enfrentamento
da questdo ja se dar a muitas décadas. A ONU tem criado mecanismos
internacionais e prestado assisténcia a essas pessoas juridicamente
vulnerdveis buscando a garantia de direitos deste grupo, sua erradicacao
e pleiteando seu fim. Dentre estes esforgos, destacam-se a Convengao de
Genebra de 1951, a Convengao relativa ao Estatuto dos Apatridas de 1954,
e a Convencao sobre os Mecanismos de Reducdo de Apatridia de 1961.

Com o objetivo de buscar o melhor entendimento acerca da
situagdo dos apatridas, buscamos analisar as principais causas para
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ocorréncia desse fendmeno e os conceitos que o envolvem, demonstrando a
importancia de ter uma nacionalidade e os graves problemas que decorrem
da sua falta. Para além do vinculo juridico criado pela nacionalidade,
observa-se a estreita relagdo desta com o conceito de cidadania, que possui
caracteristicas mais ligadas a participacao social e politica, como garantia
do exercicio dos direitos fundamentais.

Assume-se aqui o entendimento de que o direito a nacionalidade
¢ um direito humano consagrado em instrumentos internacionais. Busca-
se analisar, no entanto, quais as principais consequéncias geradas pela
falta desse direito. Para tanto, abordaremos alguns conceitos introdutérios
ao tema, como Estado, nacdo, soberania, territdrio, povo, populacdo e
nacionalidade, a partir da revisdo da literatura académica pertinente.
Posteriormente, utilizando-se primordialmente de documentos oficiais
produzidos por 6rgaos da ONU, como o ACNUR e a AGNU, e legislacao
concernente ao tema, analisaremos as principais formas de aquisi¢cao de
nacionalidade e os instrumentos internacionais de protecao aos apatridas
mais relevantes, seus limites e possibilidades.

1 O RECONHECIMENTO DA NACIONALIDADE: O ELO
ENTRE CIDADAO E O ESTADO

Para se discutir nacionalidade, primeiramente se faz necessaria
a definicao de Estado. Tal conceito varia do ponto de vista da doutrina,
de autor e do panorama que se pretende fazer. No entanto, ¢ consenso
que o Estado ¢ uma organizagdo politico-administrativa que deve ter
no minimo trés elementos constitutivos: territério demarcado, povo e
governo soberano; sendo essa soberania, interna (conjunto de poderes
internos sobre os quais se estabelecem os fundamentos e se realizam os
objetivos do Estado dentro e fora de seu territorio, em consonancia com as
regras e principios de direito internacional) e externa (direito do Estado de
livremente determinar suas relacdes com outros Estados ¢ outras entidades
internacionais, independentemente de seu controle ou restrigdes com o0s
demais) (MORE, 2012).
Nesse sentido, a soberania interna ¢ territorial. Acerca deste
critério, Zipellius (2017, p.112) afirma que,
A soberania territorial tem um lado positivo e um lado
negativo. O aspecto positivo implica que cada individuo se

encontra no territorio do Estado esta sujeito ao poder deste
Estado. O lado negativo significa que dentro do territorio do
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Estado ndo deve ser exercido qualquer poder soberano que
nao decorra do poder de regulagdo do Estado. Isto ndo exclui
que o Estado excepcione das suas intervengdes soberanas,
em virtude do seu proprio poder estatal, p. ex., diplomatas
estrangeiros garantindo-lhes a sua extraterritorialidade
[...] Além disso ele pode, p. ex., em virtude de serviddes
politicas positivas ou negativas, [...] conceder a um outro
Estado determinadas faculdades soberanas no seu territorio
ou renunciar ao exercicio de certos direitos de soberania
proprios no seu territorio.

O territdrio, desta forma, ¢ a ordenacao espacial da autoridade
jurisdicional do Estado (CARTAXO, 2010). Para além disso, o territorio
também ¢ parametro de atribuicdo da nacionalidade. Em alguns paises,
como no Brasil, todo aquele que nasce em seu territorio, adquire a
nacionalidade deste, esse ¢ o chamado critério do jus soli. J& em alguns
outros Estados impera critério jus sanguinis, no qual a nacionalidade
dos pais define a nacionalidade do descendente. Existem ainda aqueles
paises onde apenas o jus soli ndo ¢ condi¢do suficiente para obtencdo da
nacionalidade: este, deve sempre estar vinculado a algum outro critério,
como duplex jus soli ou residéncia qualificada, como acontece na Franca
(MICALI-DROSSOS, 2002).

Como ja exposto, o povo ¢ uma das unidades constitutivas do Estado.
Sobre essa questao, Sidney Guerra Reginaldo (2006, p. 22-23) leciona:

[...] povo ¢é a dimensdo humana do Estado, ¢ a dindmica entre
povo e Estado ¢ tdo intima que ¢ possivel afirmar que o povo
ndo existe sem a organizacgdo e o poder do Estado, de forma
que inexistindo um ou outro, levaria ao desaparecimento do
povo. Destarte, o Estado nasce desta comunidade que iré se
transformar em povo, convertendo-se em razdo de ser do
Estado; o poder politico se determina em relagdao ao povo e
s6 entdo ¢ possivel se definir em relacdo a outros poderes; o
poder insurge do povo e necessita ser validade por ele, uma
vez que o poder se pratica por identificacdo ao povo.

E importante destacar que a defini¢do de ‘povo’ aqui utilizada nao
¢ sindnimo de ‘populacdo’. Entende-se que povo € o conjunto de nacionais
de um Estado, enquanto a populagdo ¢ o quantitativo de habitantes dele,
independente de nacionalidades. Da mesma forma, Estado nao de confunde
com Nag¢do: em uma nagdo, ¢ pressuposto um sentimento que vincula os
individuos entre si, seja através de um idioma comum, cultura, religido ou
etnia. Nesse sentido, Nagao ¢ uma entidade de direito natural e historico.
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Sahid Maluf (1995) leciona que a Nacdo pode ser considerada
como a substancia humana do Estado. Segundo esta logica, a Nagdo ¢
anterior ao Estado, pois os agrupamentos sociais de vinculos naturais
precedem a instituicao do Estado. A partir dessa logica, pode-se concluir
que uma nagdo se constitui por “fatores naturais -territorios, unidade
étnica e idioma comum; fatores historicos - tradi¢des, costumes, religiao
e leis; e fatores psicoldgicos - aspiragdes comuns, consciéncia nacional,
etc.” (OLIVEIRA, 2017, online. Ja o Estado ndo necessariamente precisa
que seus nacionais tenham as mesmas caracteristicas culturais ou étnicas.
Como ja exposto, o Estado ¢ uma sociedade politicamente organizada por
uma ordem coercitiva.

Segundo tais defini¢des, nota-se que os estrangeiros fazem parte
da sua populagdo e ndo do povo, mas mesmo sendo excluidos do conceito
de povo, ndo quer dizer que ndo estejam sujeitos a soberania do Estado
(CARTAXO, 2010). Acerca dessa questdo, Seyla Benhabib (2004, p.21.
Traducao nossa) analisa que um dos maiores paradoxos da democracia € o
fato de que “(...) aqueles cujos direitos de inclusao ou exclusao do demos
estdo sendo decididos, ndo serdo os mesmos que decidirdo sobre essas
regras.”! Isso porque os Estados podem mudar sua autodefini¢ao e alterar
os critérios de admissdo a cidadania.

A nacionalidade ¢ uma consequéncia da organizagdo estatal, pois
se trata de um vinculo juridico-politico, uma vez que um individuo pode ser
nacional de um pais e estar sujeito a legislagdo de outro juridicamente, como
nos casos de naturalizacdo. Nesse sentido, a nacionalidade ¢ uma questao
de soberania do Estado, pois somente ele pode atribui-la aos individuos.

Acerca do conceito de nacionalidade utilizado aqui:

A nacionalidade ¢ o vinculo que prende um individuo a
um Estado, fazendo desse individuo um componente do
povo desse Estado, integrante, portanto, de sua dimensdo
pessoal. E o direito de cada Estado que diz quem é nacional
e quem nao o ¢, ou seja, quem ¢ estrangeiro. Segundo direito
internacional publico, o nacional continua preso ao Estado,
de cujo povo ¢ membro, mesmo quando se acha fora do
alcance de seu poder, estabelecido em territério de outro
Estado (FILHO, 1977, p.38).

Considerando que os nacionais sdo o elemento humano do Estado
e, portanto, fator essencial a propria existéncia do Estado, a nacionalidade

I"() those whose rights to inclusion or exclusion from the demos are being decided upon
will not themselves be the ones to decide upon these rules.”
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¢ uma questdo de regulamentada pelo Direito interno. Isto ¢, a defini¢ao e
a concessao da nacionalidade pelo Estado ¢ ato soberano, resguardado pela
Convengao de Haia de 1930 (ACNUR, 2005, p.9):

Art. 1°.[...] cabe a cada Estado determinar por sua legislagdo
quais sdo os seus nacionais. Esta legislacdo sera aceita por
todos os outros Estados, desde que esteja de acordo com
as convengdes internacionais, o costume internacional e os
principios de direito geralmente reconhecidos em matéria de
nacionalidade.

[...]

Art. 2° [...] Toda questdo relativa ao ponto de saber se um
individuo possui nacionalidade de um Estado sera resolvida
de acordo com a legislacdo desse Estado.

Existem, entretanto, diversos casos que sustentam a visao de
que deixar a determinacdo da nacionalidade exclusivamente nas maos do
Estado pode acarretar em danos e desorientagdes, principalmente para
individuos que podem, por exemplo, ficar sem nacionalidade ou com mais
de uma nacionalidade. Além disso, existem Estados que ainda ndo adotaram
qualquer lei de nacionalidade nos moldes atuais (CARTAXO, 2010).

Anacionalidade, por sua vez, pode ser de duas espécies: origindria
(primaria ou atribuida) e adquirida (secundaria, derivada). Os critérios de
nacionalidade origindria sdo majoritariamente o jus soli(s) € o jus sanguinis;
a nacionalidade secundéria, no entanto, se adquire mediante naturalizagao,
que ¢ sempre requisitada pelo proprio individuo. O Estado nao impde
naturalizagdo, apenas a concede de acordo com seu Direito interno. Wilba
Lucia Maia Bernardes (1996, p. 114) define a naturalizagdo como “um
acordo de vontades entre as partes, Estado e individuo, ja que ¢ o Estado
soberano quem a concede em razao do pedido do interessado, que tem a
faculdade de mudar de nacionalidade e escolher a que bem entender”.

Nao obstante, historicamente ¢ possivel identificar nas praticas
internacionais outros critérios de aquisi¢do da nacionalidade secundaria.
Um exemplo € o vinculo funcional com o Estado, no qual este pode conceder
nacionalidade aqueles que sejam seus colaboradores e servidores, como se
v€ no Vaticano. Outro critério muito comum antigamente era o casamento,
pelo qual o individuo automaticamente obtinha a nacionalidade do conjuge
estrangeiro somente pelo fato de contrair matrimonio, independente de sua
vontade. Esta pratica, no entanto, ndo ¢ mais utilizada atualmente devido
aos inimeros impasses advindos dela. Além disso, existe também o critério
jus domicilli, que se refere a aquisicdo da nacionalidade por aqueles que
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se encontram domiciliados em um pais por um periodo minimo de tempo
determinado (CARTAXO, 2010).

Geralmente, quando um individuo requer naturalizagdo em um
determinado pais, ¢ exigido que este renuncie a sua nacionalidade anterior.
Algumas legislagdes ainda admitem a renuncia tacita da nacionalidade,
que ocorre quando o cidaddo naturalizado volta a seu pais de origem e 1&
permanece além de determinado periodo, considerando-se ter renunciado a
nacionalidade que adquirira mediante a naturalizacao. Os questionamentos
que se fazem acerca desses fatos sdo sobre o direito de ndo perder a
nacionalidade anterior, sobre o direito de ndo mudar, e de ndo adquirir.

Com efeito, a mudancga de nacionalidade ¢ um direito segundo as
premissas relativas a dignidade da pessoa humana.

A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
aprovada em Bogotd, em 1948, Dispde seu artigo 19 que:
“Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade que legalmente
lhe corresponda, podendo muda-la se assim o desejar, pela
de qualquer outro pais que estiver disposto a concedé-la”. E
a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, Pacto de
Sao José de Costa Rica, de 1969, em seu artigo 20, dispde
que: “l. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade. 2.
Toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado em cujo
territorio tiver nascido, se ndo tiver direito a outra. 3. A
ninguém se deve privar arbitrariamente de sua nacionalidade
nem do direito de muda-la.” (CARTAXO, 2010, p.70-71).

Alémdisso, a Convencao paraa Redugdo da Apatridia, patrocinada
pela ONU, no seu artigo 8° dispde que “os Estados contratantes nao
destituirdo uma pessoa de sua nacionalidade se isto causar sua apatridia”
(CARTAXO, 2010, p.70). Nesse sentido, a nacionalidade ¢ um Direito
Humano, contudo, o Direito Internacional estabelece apenas regras gerais
a respeito da nacionalidade para ndo contrariar a prerrogativa soberana
do Estado em determinar quem sdo seus nacionais. Entretanto, existem
muitos individuos sem nacionalidade ou com mais de uma nacionalidade,
devido a complicagdes e falhas de Direito interno em alguns paises.

Observa-se que a legislacdo acerca da nacionalidade ainda se faz
a partir do conceito de Nacdo, que, como ja exposto, pressupde algum
vinculo cultural ou étnico entre os cidaddos de um determinado local, e
ndo sobre conceito de Estado. Especialmente a partir do Gltimo processo
de globalizagdo e do incremento dos meios de comunicagdo ¢ transporte,
os fluxos migratorios se intensificaram enormemente, trazendo consigo a
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necessidade de mudancga em legislagdes que podem gerar exclusao social,
como ¢ o caso da nacionalidade, uma vez que esta se relaciona diretamente
com o conceito de cidadania, na maioria dos Estados.

Faz-se importante salientar também a diferenca entre os conceitos
de nacionalidade, aqui ja exposto, e o conceito de cidadania. T. H. Marshall
(1950) explicita o conceito de cidadania como a aquisicdo de direitos
fundamentais de uma sociedade moderna. De acordo com o autor, esses
direitos estariam divididos em trés eixos principais: direitos civis, politicos
e sociais. A partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em
1948, passa-se a conceituar como cidadaos todos os que habitam o ambito
da soberania de um Estado e deste auferem um conjunto de direitos (civis,
politicos, sociais, economicos e culturais) e deveres variados (CARTAXO,
2010).

A cidadania, assim considerada, consiste na consciéncia
de participag@o dos individuos na vida da sociedade e nos
negocios que envolvem o ambito de seu Estado, alcangados,
em igualdade de direitos ¢ dignidade, pela convivéncia
coletiva, com base num sentimento ético comum, capaz de
torna-los participes do poder e garantir-lhes o acesso ao espago
publico. Sao atos que comprovam o exercicio da cidadania
o desempenho de fungdes publicas, de atividades comerciais
ou empresariais, o exercicio do voto, a participagdo na vida
da sociedade civil etc. (CARTAXO, 2010, p.54).

Nessa perspectiva, a nacionalidade ¢ o conceito mais ligado as
concepgdes conceituais do vinculo que liga o individuo a um Estado,
enquanto que a cidadania tem caracteristicas mais ligadas a participagao
social, esta ultima, como garantia do exercicio dos direitos fundamentais.
Sob esse aspecto, a cidadania presume nacionalidade, uma vez que
correntemente, as garantias proporcionadas pela cidadania se limitam aos
nacionais, excluindo os estrangeiros.

2 A APATRIDIA DO MUNDO

A nacionalidade ¢ um direito humano que abre espago ao exercicio
de todos os outros direitos, pois se liga diretamente a cidadania. Entretanto,
existem pessoas que ndo possuem nacionalidade, sendo apatridas. Segundo
dados do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR,
2012), existem cerca de 12 milhdes de apatridas localizados em diversos
continentes, principalmente Africa, América, Asia e Europa, sendo que
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metade desse nlimero se refere a criangas. Contudo, € previsto que estes
nimeros sejam ainda mais alarmantes, visto que sdo poucos os paises que
monitoram a frequéncia de apatridas em seus territorios e, mesmo aqueles
que monitoram, o fazem sem critérios claros de verificacao.

Segundo defini¢do exposta no Artigo 1° da Convengao de 1954
sobre o Estatuto dos Apatridas, apatrida ¢ “toda a pessoa que ndo seja
considerada por qualquer Estado, segundo a sua legislagdo, como seu
nacional” (AGNU, 1954, p.1). Nesse sentido, a definicdo se refere a um
vinculo juridico formal entre o individuo e o Estado. O ACNUR classifica a
apatridia em duas categorias: a de facto e a de jure. A primeira compreende
individuos que possuem nacionalidade formal, mas que ndo gozam de
direitos normalmente desfrutados por todos os nacionais. Ja os apatridas
de jure sdo aqueles que ndo possuem nenhuma nacionalidade formal, isso
¢, ndo sdo considerados nacionais de acordo com as leis de nenhum pais
(CORREA; OLIVEIRA, 2012).

E importante observar que, atualmente, existe uma grande
discussdo académica acerca da definicdo da apatridia de facto. Isso se da
devido ao argumento de alguns autores de que um apatrida de facto, sendo
uma pessoa que se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que ndo
pode, ou por razdes validas, ndo quer valer-se da prote¢ao de tal pais, pode
se enquadrar na defini¢do de refugiado apresentada na Convencao de 1951
relativa ao Estatuto dos Refugiados (AGNU, 1951, Artigo 1°), em que
refugiado ¢ conceituado como toda pessoa que

[...] temendo ser perseguida por motivos de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra
fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em
virtude desse temor, ndo quer valer-se da prote¢do desse
pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora
do pais no qual tinha sua residéncia habitual, ndo pode ou,
devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele.

Destarte, a apatridia tem causas diferentes, algumas mais faceis
de se definir que outras. Dentre elas, estdo as disputas entre os Estados
sobre a condi¢do juridica dos individuos, a marginalizagcdo prolongada
de populagdes durante processos de independéncia ou tragados de novas
fronteiras nacionais, as mudancas nas relagdes internacionais, etc. Segundo
0 ACNUR (2011), na primeira metade dos anos 1990, mais da metade dos
apatridas do mundo tinha perdido a nacionalidade devido a secessao de
paises. A partir do desmembramento da antiga Unido Soviética lugoslévia
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e Checoslovaquia e com o surgimento de novos paises, milhares de
pessoas tanto no Leste Europeu como na Asia Central, ficaram em situagdo
de apatridia. O problema tomou maiores propor¢des com as migragdes
massivas que colocaram inumeras pessoas na condicdo de refugiados
ou deslocados. Ainda hoje, dezenas de milhares de pessoas na regiao
permanecem apatridas ou em risco de apatridia. Existem alguns esforcos
em prol da questdo e movimentos que visam restaurar a nacionalidade
desses individuos através da expedicdo de documentos, no entanto, a
situagdo ainda € preocupante.

O abandono apds a formagao pds-colonial de paises € outra causa
de apatridia. Grandes populagdes ficaram por décadas sem cidadania
como resultado dessas constru¢des de novos Estados na Africa e na Asia.
Destacam-se os casos do Quénia e da Costa do Marfim. Segundo pesquisas,
no Himalaia existem cerca de 800 mil apatridas hoje que sdo impedidos de
ter acesso a servigos e direitos basicos como direito a saude, a educacao, ao
livre deslocamento, a propriedade, dentre muitos outros (ACNUR 2011).

O ACNUR aponta que dentre as principais razdes da apatridia
do mundo, se destacam as complexas leis de nacionalidade e cidadania
adotada em alguns paises. A titulo de exemplo, em alguns Estados, a
cidadania ¢ automaticamente perdida apds a residéncia prolongada em
outro pais. Outro obsticulo muito comum especialmente em paises em
desenvolvimento apontado pelo Alto Comissariado € o nao-registro de
criangas ao nascer. A inexisténcia de certiddo de nascimento ndo indica
automaticamente a falta de cidadania, entretanto, em muitos paises, ndo ter
registro de nascimento, origens, ou identidade legal aumenta os riscos de
apatridia por conta da burocracia local.

Os apatridas s3o comumente alvo de arbitrariedades, pois sdo
vitimas em potencial, principalmente para o crime de trafico de pessoas.
“Com frequéncia, tais grupos se tornam tao marginalizados que mesmo
com mudangas de legislacdo para dar acesso a cidadania eles enfrentam
obstaculos e burocracias.” (ACNUR, 2011, p.3). Também existem
também casos de apatridia relacionados a discriminagdo contra a mulher.
Sobretudo no Oriente Médio e na Africa, apenas os homens podem passar
sua nacionalidade para os filhos; Dessa forma, mulheres que se casam com
estrangeiros ndo podem passar sua nacionalidade para descendentes.

O ACNUR (2011) ressalta ainda que um tema relevante a todas
as discussdes sobre apatridia ¢ a discriminacdo racial e étnica que leva
a exclusdo e vulnerabilidade, e aponta que frequentemente falta vontade
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politica para tentar trabalhar sobre este problema. Considerando que a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos afirma que ‘todo ser humano
tem direito a uma nacionalidade’, governos devem se esforgar para
garantir que todos possuam uma nacionalidade para o gozo dos direitos
humanos, reconhecendo assim sua importancia juridica. Sem o vinculo
de nacionalidade com qualquer Estado, pessoas apatridas precisam de
aten¢do e protecdo especial para garantir seus direitos basicos.

Paraalém da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, existem
trés tratados internacionais que versam sobre a apatridia efetivamente, sao
eles: a Convencao sobre o Estatuto dos Apatridas de 1954, a Convengao
sobre a Reducdo dos Casos de Apatridia de 1961, e a Convengdo sobre
a Nacionalidade das Mulheres Casadas de 1958. Dentre eles, o mais
representativo atualmente ¢ o primeiro.

A condicdo juridica internacional de apatrida foi reconhecida pela
Convengao de 1954, e os individuos que satisfazem a esta definicdo tém
acesso a certos direitos e beneficios contidos na Convencao de 1954, que
possui reconhecimento de lei costumeira internacional. Tal Convengao
parte do principio fundamental de que nenhum apatrida deve ser tratado
de maneira inferior a qualquer individuo que possua uma nacionalidade.
No entanto, admite que os apatridas sdo mais vulneraveis que outros
estrangeiros e, por isso, prevé uma série de parametros especiais para os
mesmos (ACNUR, 2011).

Faz-se importante ressaltar que a Convengdo de 1954 nao abarca
osapatridas defacto, paraos quaisndo existe umadefini¢do universalmente
aceita no Direito Internacional. Entretanto, estes tém direito a protegao
de acordo com os principios fundamentais internacionais de direitos
humanos. Concomitantemente, os apatridas em situacdo de refugio sdo
amparados pela Convenc¢do Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951
e devem ser tratados em conformidade com o direito internacional dos
refugiados (ACNUR, 2011).

Por sua vez, a Conveng¢dao sobre a Reducdo dos Casos
de Apatridia de 1961 ¢ aplicada em casos onde o individuo ¢ privado de
sua nacionalidade e se dispde em quatro questdes basilares: a prevengao da
apatridia entre criangas; em virtude de perda ou rentincia de nacionalidade;
por revogacdo de nacionalidade e por sucessdo estatal. Os primeiros
artigos da Convengao estabelecem a seus Estados contratantes a concessao
de nacionalidade a toda crianga apatrida nascida em seu territério ou que
tenha parentesco com um nacional. Criancas abandonadas no territorio
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também devem automaticamente ser reconhecidas como nacionais, como
prescreve o Artigo 2° (RIBEIRO et.al., 2013).

O Artigo 6° veda a revogagdo da nacionalidade a todos os Estados
Contratantes, exceto em casos especificos dispostos no Artigo 8°, sendo
proibida sua revogacao arbitraria sob pretextos raciais, étnicos, religiosos
ou politicos (Artigo 9°). O Artigo 7° especificamente proibe a rentincia
a nacionalidade sem que se haja adquirido uma segunda. Por sua vez,
o Artigo 10° declara que os Estados devem observar em seus tratados a
possibilidade de apatridia em casos de transferéncia de territério de um
Estado a outro (RIBEIRO et.al., 2013).

A Convengao sobre a Nacionalidade das Mulheres Casadas
de 1958 reconhece os conflitos juridicos sobre a perda e aquisicdo da
nacionalidade da mulher como resultado do matrimonio, de sua dissolucao
ou da mudanga de nacionalidade do marido durante o matrimonio. Nesse
contexto, declara:

Art. 1°. Os Estados concordam em que nem a celebragdo ou
dissolu¢do do matrimonio entre nacionais ou estrangeiros, nem
a mudanga de nacionalidade do marido durante o matriménio,
poderdo afetar automaticamente a nacionalidade da mulher.
Art. 2°. Os Estados contratantes concordam no fato de
que se um de seus nacionais adquira voluntariamente a
nacionalidade de outro Estado ou o de que renuncie a sua
nacionalidade, ndo impedird que a conjugue conserve a
nacionalidade que possua.

Art. 3°. Os estados contratantes concordam em que uma
mulher estrangeira casada com um de seus nacionais podera
adquirir, se o solicitar, a nacionalidade do marido, mediante
um procedimento especial de naturalizagdo privilegiada, com
sujeicdo as limitagdes que possam ser impostas por razdes
de seguranga ou de interesse publico (AGNU, 1958, online).

Ha outros dispositivos de Direitos Humanos que podem ser citados
perante o regime de protecdo aos apatridas, como o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 que exprime que toda crianga,
independente de “raca, cor, sexo, lingua, religido, origem nacional ou
social, propriedade ou nascimento” tem o direito a nacionalidade e deve
ser registrada imediatamente apos o nascimento (Artigo 24°); além disso,
o Artigo 13° consagra que ndo-cidaddos s6 podem ser expulsos do pais
em que se encontram em observancia a lei, tornando indispenséavel a
prerrogativa de contesta¢do da decisdo junto a uma autoridade competente.
Pode-se considerar também a Convengao Internacional sobre a Eliminagao
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de Todas as Formas de Discriminacdo Racial de 1966 que anuncia a
inalienabilidade do direito a nacionalidade, independente de qualquer forma
de discriminacdo; Como observa seu Artigo 5°, os Estados se comprometem
“a proibir e a eliminar a discriminagao racial sob todas as suas formas e a
garantir o direito de cada um a igualdade perante a lei, sem distingdo de
raca, de cor ou de origem nacional ou étnica” (AGNU, 1966, online).

Em sintese, existem outros mecanismos que podem ser citados
acerca da questdo, entretanto, apenas as Convengdes de 1954 e de 1961
e o regime de Direitos Humanos em conjunto ja poderiam fornecer uma
estrutura geral e relativamente satisfatoria em prol da prote¢ao dos direitos
dos apatridas, contudo, observa-se que a maior adversidade nesse conteudo
estd na aplicagdo dessas normas internacionais nas legislagdes internas e/
ou na baixa contratagao pelos Estados.

3 PRATICAS DE COMBATE A APATRIDIA: LIMITES E
POSSIBILIDADES

Para além de um vinculo juridico entre a pessoa ¢ o Estado, a
nacionalidade proporciona as pessoas um senso de identidade e, mais
importante, o pleno exercicio de um conjunto de direitos ¢ da cidadania
em si. Nesse sentido, a apatridia pode ser devastadora na vida das pessoas
acometidas. Nao obstante aos esfor¢os internacionais ja expostos aqui em
resposta a essa questao, novos casos de apatridia continuam a surgir. Dessa
forma, o combate a apatridia continua a representar um importante desafio
no século XXI. Este capitulo trata dos principais dilemas enfrentados
pelos apatridas, bem como os mecanismos de enfrentamento a apatridia
atualmente.

A auséncia de vinculo com algum pais repercute no direito a
existéncia do sujeito, visto que ele nao ¢ contabilizado por nenhum pais,
nao pode acessar a rede de servigos, nao exerce os direitos civis, politicos,
dentre outros, requisitos esses essenciais para o status de cidadao e exercicio
de cidadania. O que significa dizer que o sujeito encontrara uma série de
desafios e seguira no “limbo juridico” até que mudancas sejam instituidas.

Como uma forma de contribuir com o combate a apatridia no
mundo, estabeleceu-se o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os
Refugiados e o Amparo de Apatridas, sediado em Genebra, Suiga, criado
em 1950 pela Assembléia Geral das Nag¢des Unidas, com o objetivo
primario de amparar e auxiliar os refugiados precedentes de conflitos e
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perseguicdes provenientes da Segunda Guerra Mundial. Com o passar
do tempo, o Alto Comissariado também foi incumbido de acolher e dar
assisténcia e protecdo aos deslocados internos e apatridas, em especial,
aqueles em condigdes vulneraveis, como criangas, mulheres, indigenas, e
negros (CORREA; OLIVEIRA, 2012).

Concomitantemente, o ACNUR estimula que os Estados se
engajem perante aos direitos dos refugiados e apatridas, assentindo suas
legislacdes nacionais a essas questdes e possibilitando a repatriagdo
voluntaria e protecao de grupos vulneraveis. Também busca estimular os
Estados a adotarem as Convengdes da Organizacdo das Nacdes Unidas
sobre apatridia e refugio, orientando sobre as adequagdes necessarias a
serem feitas em seu aparato juridico nacional.

O trabalho do Alto Comissariado segue as diretrizes expostas na
Convencao sobre o Estatuto dos Apatridas de 1954. A partir da mencionada
Convengao, o ACNUR oferece assisténcia técnica em matéria de legislacao
e suporte operacional aos Estados para promover a implementagdo das
medidas e direitos previstos aos apatridas e refugiados. Além disso,
busca a disseminag¢do ativa de informacgdes acerca destas normas ¢ instrui
organizagdes governamentais sobre os mecanismos adequados para
identificar, registrar e conceder estatuto aos apatridas (ACNUR, 2011).

Essa forma de organizacdo se da devido ao julgamento do proprio
ACNUR de que o Estatuto dos Apatridas € o tnico instrumento legal que
estabelece formalmente a condigdo juridica internacional de apétrida, pois
aborda muitos aspectos praticos relacionadas a protegdo dessas pessoas,
como o acesso a documentos de viagem, que ndo sdo abordadas em outros
instrumentos do direito internacional. Ainda segundo o ACNUR (2011),
este tratado complementa as disposi¢des dos demais tratados de Direitos
Humanos e objetiva regulamentar a condicdo dos apatridas e garantir o
gozo de todos os aspectos dos seus direitos.

A Convengdo de 1954 garante aos apatridas o direito a
assisténcia administrativa (Artigo 25), o direito a carteira de
identidade e aos documentos de viagem (Artigos 27 e 28) e
os isenta da reciprocidade dos requisitos (Artigo 7). Estas
disposi¢des diferenciadas sdo implementadas para lidar
com dificuldades especificas enfrentadas pelos apatridas
devido a falta de qualquer nacionalidade, por exemplo,
proporcionando a eles um documento de viagem mutuamente
reconhecido que funcione no lugar do passaporte. Estas
questdes ndo estdo regulamentadas por outros instrumentos
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do direito internacional, e se encontram entre os principais
beneficios legais dos apatridas contidos na Convengdo de
1954 (ACNUR, 2011, p.4).

A Convencao estipula que os apatridas devem ser tratados da
mesma forma que nacionais do Estado com relacdo a certos direitos, tais
como a liberdade de praticar sua religido ou ao acesso a educagao primaria,
entretanto, faz-se importante observar que o usufruto dos direitos previstos
na Convencao de 1954 nao constitui nacionalidade. Por esse motivo, a
Convengao de 1954 solicita aos Estados contratantes, em seu artigo 32°,
que facilitem a naturalizagdo dos apatridas, j4 que ao adquirirem uma
nacionalidade efetiva, ndo se configurariam mais como apatridas e essa
condicdo chegaria ao fim. Nesse sentido, o ACNUR (2011, p.9) afirma
que a Convengdo de 1954 sobre o Estatuto dos Apatridas “deve ser vista
como uma resposta tempordria enquanto medidas para a aquisicao de
nacionalidade sdo exploradas”. O fim da apatridia por meio da aquisi¢ao
da nacionalidade ainda ¢ o objetivo final.

Em novembro de 2014, 60 anos apds o primeiro acordo da ONU
para garantir a protecao de apatridas, o Alto Comissariado langou ainda a
campanha global intitulada “I Belong” (Eu Pertengo, em portugués), com
o objetivo de acabar com a apatridia até 2024. A campanha foi langada em
carta aberta publicada no jornal The Guardian, com o apoio da Enviada
Especial do ACNUR, a atriz Angelina Jolie, ¢ com o apoio de diversas
outras celebridades internacionais formadoras de opinido (ACNUR, 2017).

Segundo o ACNUR, o lancamento da campanha se baseia em
aparentes sinais positivos de uma mudanga de atitude internacional em
relacdo a questdo da apatridia, uma vez que o nimero de Estados signatarios
da Convencao de 1954 sobre o Estatuto dos Apatridas e da Convencao de
1961 para Reduzir os Casos de Apatridia aumentou consideravelmente.
Contudo, o Alto Comissariado alerta para novos riscos de apatridia mediante
a intensificagdo de diversos conflitos ao redor do mundo, como as guerras
na Repuiblica Centro-Africana e na Siria que obrigaram milhares de pessoas
a se deslocar internamente ou a buscarem refugio (ACNUR, 2017).

Face ao exposto, observam-se iniciativas na tentativa de
sensibilizacdo dos paises para lidar com tal fendmeno social, além de
contribuir com a producdo de conhecimento sobre a questdo e encontrar
solucdes juridicas para a questdo. Portanto, trata-se de iniciativas
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fundamentais para contribuir com o reconhecimento de vinculo do sujeito
com um Estado, bem como exercicio da sua cidadania plena.

CONCLUSAO

A partir das consideracdes do presente trabalho, observa-se que
os entraves a plena execu¢do do regime de protecdo dos apatridas ja se
iniciaram com a baixa contratagdo das Convengdes de 1954 e¢ 1961 por
parte dos Estados. Além disso, como ja ¢ costumeiro no regime de Direitos
Humanos, grande parte das normas e diretrizes nestes documentos sao
expressas de forma bastante ampla, sendo exigido o amparo de uma série
de documentos para se ter uma visao mais ou menos clara dos direitos que
devem ser estendidos aos apatridas, e trazendo a necessidade de procurar
por interpretacdes nos 6rgdos supervisores da aplicacdo dos tratados
congruentes; o que traz a tona a limitagdo adicional de que as Convengdes
de 1954 e 1961 nao dispdem de um corpo supervisor.

Nesse sentido, questiona-se a amplitude e faculdade operacional
do ACNUR em sua incumbéncia universal sobre questdes relativas a
apatridia, uma vez que a instituicdo nao possui uma metodologia formal
de supervisao e aplicagdo plena da Convengado de 1954. O que se observa
¢ que o percurso que o Alto Comissariado tem trilhado, ndo evidencia
uma melhora efetiva sobre o regime de protecdo dos apatridas, pois estes
acabam sempre outorgando espago a questdo dos refugiados, que obtém
maior atencdo politica e midiatica. Um indicio que sustenta esse argumento
¢ o baixo financiamento dedicado a apatridia em comparacao as outras
atividades do 6rgao (LOESCHER, 2001).

Além disso, ¢ importante admitir que o processo segundo o
qual se define a validade do pedido de prote¢do de um suposto apatrida
¢ inerentemente complexo. O ACNUR (2011) indica que os Estados
compreendidos na questdo especifica de cada individuo que se declara
apatrida, devem se consultar objetivando obter evidéncia documental de que
o individuo em questdo de fato nao possui nacionalidade ou uma aspiracao
valida a nacionalidade, sob a legislacao de algum dos paises com que possuia
vinculos anteriormente. Nao sendo possivel identificar nenhuma evidéncia
nesse sentido, o 6rgdo aconselha que a indisposi¢cdo do Estado questionado
em fornecer documentagao seja vista como evidéncia de apatridia.

Concomitantemente a estes limites, perante o processo de
solicitagdo de protecdo por apatridia, os apatridas tém desvantagens
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acerca da possibilidade de interven¢do de uma terceira parte, pratica
costumeiramente empregue pelos Estados para auxiliar indiretamente nos
litigios de seus cidadaos. Além disso, existem dificuldades com relagdo ao
tempo e aos custos destes litigios, pois a maioria dos apatridas se encontra
em condi¢do socioecondmica desprivilegiada.

Portanto, a circunstancia de apatridia ¢ extremamente complexa
e situa o individuo num estado de grande vulnerabilidade por ndo ter
Estado que utilize a protecao diplomatica ao seu favor. Um apatrida ¢
essencialmente invisivel. A nacionalidade representa muito mais do que
um vinculo juridico e politico entre o individuo e o seu pais. Significa
um vinculo cultural, afetivo e social que assente que direitos e garantias,
como a dignidade ¢ a cidadania, sejam verdadeiramente efetivados. Nesse
sentido, o apatrida ¢ privado de direitos elementares na sociedade
contemporanea. Todas essas privacdes impedem a conduc¢do de uma
vida digna e, como ja exposto aqui, a dignidade pressupoe largamente a
cidadania, que pressupde a nacionalidade.

Em suma, as Convengdes de 1954 e 1961 sdo importantes
instrumentos normativos de Direito internacional em prol do regime de
protecao aos apatridas. Entretanto, no curto prazo, ¢ imprescindivel que
cada pais encontre maneiras de tratar deste problema em ambito interno, nao
so ratificando estes documentos internacionais, como criando leis proprias
de nacionalidade e aperfeicoando seus mecanismos administrativos para
que déem atengdo especial a questdo. Em longo prazo, espera-se que a
premissa dos direitos humanos de que todo ser humano, apenas por sé-lo, ¢
digno de respeito, seja interpretada em sua plenitude, e nessa perspectiva,
os Direitos Humanos sejam desnacionalizados, tendo em vista que se
propdem a ser “universais”. Infere-se que os Direitos Humanos devem
ser concedidos a todo o individuo, independente de este possuir ou nao
documentos que evidenciem seu nascimento em determinado Estado.

Face ao exposto, conclui-se que a apatridia representa uma grave
violacdo de Direitos Humanos, demandando uma forte articulagdo da

sociedade civil, dos organismos internacionais e dos Estados para que esse
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fendmeno desapareca e tais individuos posam exercer verdadeiramente a
sua cidadania e, consequentemente, a sua existéncia.
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INTRODUCAO

Pensar a dignidade da pessoa humana exige trabalhar sua
fundamentag@o no plano tedrico e pratico. Para tanto, faz-se necessario
tecer um recorte historico, metodoldgico e filoséfico a fim de delimitar
o plano de estudo que este artigo propde, bem como as hipdteses que
pretende investigar.

Nesse sentido, este trabalho € norteado pelo seguinte questionamento:
com base na teoria apresentada por John Finnis, quais sdo os fundamentos
para analisar o bem humano bésico da vida, especialmente em confronto
com seus criticos? Para tanto, ¢ preciso concatenar as ideias apresentadas
em sua principal obra, mas também analisar outros estudos esparsos
publicados sobre o mesmo tema pelo autor.

Com o advento da modernidade, o Direito valido compreendido
como exclusivamente aquele positivado pelo Estado, através das fontes
sociais autorizadas, entrou em crise (DIAS, 2013, p. 138). Nesse sentido,
uma das maiores criticas de John Finnis aduz o fato de que o positivismo
se presta a uma tarefa incapaz de ser realizada. Além disso, repreende os
julgamentos feitos de que a ética e a teoria politica ou juridica normativa
buscam apenas a “genealogia”, a fonte do Direito (FINNIS, 2000). Em
outras palavras, com as atrocidades cometidas antes deste periodo ¢
possivel identificar a busca por um “novo” paradigma que interligue a
dogmatica juridica a fundamentacao ética dos Direitos Humanos.

Tal afirmagdo ¢ refor¢ada por autores como Barzotto (2010, p.
48), ao considerar que: “essa inadequacdo da dogmatica juridica deve-
se, em primeiro lugar, ao fato de esta dedicar-se a sistematizagdao de
um ordenamento juridico positivo (...) [e ao fato de que] ndo ha direitos
derivados da mera condigdo humana”.

Em suma, a ideia da insuficiéncia do positivismo enquanto
instrumento para respaldar os direitos dos individuos perpassa por
uma analise dos meios que demonstram tal deficiéncia, “para servir de
contraponto ao pensamento formalista que estd no cerne do positivismo
juridico” (DIAS, 2013, p. 137).

A fim de responder tal colapso do sistema positivista e buscar uma
fundamentagao ética dos direitos humanos, a Teoria Neoclassica do Direito
Natural pretende uma releitura dos cléssicos aristotélicos e tomistas
(FINNIS, 2007, p. 43). Dito de outra forma, compreende os direitos
naturais como inerentes a todos os seres humanos, oriundos da condicao
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humana e ndo dependentes exclusivamente da mera sistematizagao, que “¢
instavel e insatisfatoria” (FINNIS, 2007, p. 26).

Nesse contexto, ao longo do presente estudo sdo trabalhados os pontos
sobre a dignidade da pessoa humana e o bem humano da vida. A hipotese
aduzida ¢ a de que a prote¢do dos individuos antecede a positivagdo do
Estado enquanto detentor do poder de normatizagdo. O Direito Positivo,
nesse sentido, determina e especifica bens humanos basicos, ndo tendo a
autonomia de deixar de proteger a pessoa humana.

1 SOBRE O CONTEXTO DA TEORIA NEOCLASSICA DA LEI
NATURAL

A caracteristica central da teoria finnisiana é o objetivo de estudar a
possibilidade de a Teoria Moral e a Teoria do Direito serem convergentes
enquanto formulagdes proprias. Em outras palavras, analisar a maneira
(caso isto seja realmente possivel) pela qual a moral pode estar relacionada
ao Direito — usualmente compreendido enquanto dogmatica juridica
moderna do Direito Positivo.

Considerando este recorte historico, algumas teorias comegam a se
apresentar como uma possivel solugdo ou resposta aos problemas de uma
das maiores crises da humanidade. As leis injustas praticadas no decorrer do
regime nazista, por exemplo, poderiam ser passiveis de descumprimento,
caso a moral esteja relacionada ao Direito.

Dentre estas teorias, algumas correntes se prestam a uma releitura
dos classicos, outras pretendem sua propria reformulacdo a partir do
paradigma apresentado, outras insistem no direito positivo excluido da
moral como detentor de uma narrativa mais vidvel para a Teoria Analitica
do Direito, ou seja, em um viés descritivo do que o Direito realmente €.

No entanto, “se for ilicita a inferéncia dos fatos as normas, como
sustenta o proprio autor, devemos trabalhar na perspectiva teodrica,
descrevendo e prescrevendo a partir dos universais” (FLORES, 2017, p.
307). Assim, as correntes que possuem um olhar sobre a ética dos Direitos
Humanos e sua fundamentagdo tedrica, a partir da filosofia classica, sdo
chamadas Jusnaturalistas ou Teorias Classicas. Para tanto, possuem como
expoentes, os pensamentos de Aristdteles e Tomas de Aquino.

Seguindo esta linha, nos dias atuais alguns doutrinadores tém
elaborado questdes a partir dos teodricos supracitados. Neste sentido, €
possivel trazer a baila os estudos apresentados por John Finnis e Robert
George, ambos da escola de Oxford e precursores da denominada Teoria
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Neoclassica do Direito Natural (ou, Nova Teoria da Lei Natural).

Ao longo do presente estudo, ¢ buscado um dialogo entre as teorias
que a contrapdem. Dessa forma, serd possivel estabelecer um canal dialético
entre a tradigdo neoclassica e as criticas a ela direcionadas. Aclamada por
alguns e rejeitada por outros, cabe fazer algumas considera¢des sobre as
criticas que as formulacdes dos filésofos tém recebido no que tange ao
proprio estudo da lei natural e a incorporacdo da moral pelo ordenamento
juridico. Para tanto, nos paragrafos subsequentes, serdo trabalhados alguns
pontos avaliados por DUNCANSON (1989), GARET (1995) e WALLIN
(2012), no tocante aos bens humanos basicos.

Apenas para contextualizar a critica, ¢ importante destacar
alguns conceitos que serdo desenvolvidos ao longo deste trabalho. Finnis
parte de uma metodologia assentada no cognitivismo epistemologico, de
forma que a racionalidade pode conhecer a verdade de forma universal
(uma implicagdo de sua adesado a Aristoteles e Tomas de Aquino). A razao
pratica, entdo, seria capaz de conhecer os bens que “participam de qualquer
consideragdo das boas razdes para a agao e de qualquer descri¢cao completa
da conduta humana” (FINNIS, 2007, p. 67). Sendo estes bens autoevidentes
e universais, como vida, conhecimento, jogo, experiéncia estética, amizade,
razoabilidade pratica e religido (FINNIS, 2007). A realizagdo desses bens
humanos segundo um plano racional de vida possibilita o florescimento
humano, isto ¢, a realizagdo das capacidades humanas.

A essas teses fundamentais se fazem constantes criticas. A partir
da afirmagao de que o projeto pensado por Finnis ndo funciona, o professor
Ian Duncanson (1989, p.239) organiza suas criticas em trés partes: quanto
a natureza, quanto aos limites da teoria e sobre a conexao entre a obrigacao
legal e moral. Dessa forma, conclui que o estudo finnisiano ¢ meramente
uma critica variante da politica do status quo.

Dentre a avaliagao feita, o autor critica a metodologia empregada
por Finnis quando do inicio da obra “Lei Natural e Direitos Naturais”
(doravante denominada “LNDN”) de 1980. Em linhas gerais, o método
foi definido como “uma demonstracio da Verdade por meio de uma
racionalidade trabalhada para provar sua objetividade” (DUNCANSON,
1989, p. 240). Assim, para o critico, o fracasso da obra finnisiana comeca
com a tentativa de se estabelecer a teoria como uma pega de conhecimento
objetivo e, por consequéncia, a sua aceitagdo geral implica uma “politica
democrética liberal”.

! Texto original: “a demonstration of the Truth by means of a rationality crafted to prove
its objectivity”.
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Quanto a tal julgamento, é possivel verificar a propria
incompreensao sobre as assertivas propedéuticas apresentadas em LNDN.
Sob a dtica do pensamento de John Finnis (2007), como esclarecido nos
termos iniciais de sua obra, o autor ndo parte de uma “verdade” metodologica
ou uma abstracdo, mas sim de estudos que antecedem a propria teoria
do direito. Considera como ingénua a analise por vezes realizada de tal
instituto devido as pressuposi¢cdes de neutralidade e imparcialidade nas
avaliagoes e esforcos empenhados na tentativa de dizer “o que ¢ o direito”.

Em suas palavras, “o debate nao precisa ser visto como tao
polarizado” (FINNIS, 2007, p. 12). A partir deste ponto, ¢ possivel
identificar sua preocupacao nao com a politica do status guo, como afirmado
por Duncanson, mas no que esse status efetivamente se fundamenta. Este
juizo, portanto, pode ser considerado como a linha que iré costurar a teoria
neoclassica finnisiana ao longo de LNDN e seus conceitos.

Alguns anos ap6s a publicacdo das ponderagdes feitas por Ian
Duncanson (em 1995), na obra intitulada “Deposing Finnis” Ronald Garet,
entdo professor de Direito e Religido da Universidade de Direito do Sudeste
da California, apresenta alguns pontos problematicos na teoria finnisiana.

A partir da anélise do caso Evans vs. Romer, os apontamentos
de Garet sdao direcionados, em grande parte, para a institucionalizagdo
da moral, ou seja, de que forma ela poderia ser depreendida a partir dos
ditames constitucionais. E nitida a ocorréncia de uma incompreensio da
teoria de John Finnis enquanto uma proposta de fundamentagdo ética
dos Direitos Humanos.

A pretensdo da tradi¢do jusnaturalista ndo € pensar os Direitos
Humanos a partir do Estado, ¢ sim o ordenamento juridico a partir
da dignidade da pessoa humana (BARZOTTO, 2010, p. 50). Ou seja,
primeiramente se faz imprescindivel a cogni¢do do fundamento de tais
direitos e da moral enquanto detentora de sua propria teoria.

Em seguida, ¢ possivel verificar o apontamento de que a teoria
moral trabalhada em LNDN, a “protecao da moralidade” (GARET, 1995,
p. 648), ndo ¢ um interesse imperioso do Estado, mas sim, substancial por
proporcionar uma lente 1til para a andlise constitucional da Lei Natural.

Nestes termos, o critico acrescenta que “€ necessario ndo apenas
abordar a posicao de Finnis como um argumento na ética (se¢ao IV, supra),
mas também considera-la como um padrao constitucional de razoabilidade™

2 Texto original: “So it is necessary not only to address Finnis’s position as an argument
in ethics (section IV, supra), but also to hold it up to a constitutional standard of
reasonableness”.
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(GARET, 1995, p. 648). Assim, critica a auséncia de parametros mais claros
para uma conduta razodvel e de que forma ela seria satisfeita.

Além disso, afirma acreditar “que o teorico da lei natural sempre
corre o risco de tornar absolutas as classificacdes de atos que sdo no
maximo tentativas de interpretacdo’ (GARET, 1995, p. 650). Ao reduzir
a teoria a standards de interpretacdo, ignora um dos principais marcos
teoricos trabalhados por Finnis em LNDN, qual seja, o padrdo aristotélico
de universalizacao dos direitos em virtude da propria humanidade.

Por fim, o terceiro e ultimo critico ora estudado é Alex Wallin,
Juris Doctor pela Norman Adrian Wiggins School of Law na Campbell
University. Seu artigo foi publicado em 2012, ano de elei¢des presidenciais
nos Estados Unidos, e, dessa forma, o autor ressalta a importancia do
estudo da Lei Natural neste contexto de campanha politica.

Segundo o autor, a andlise proposta faz-se necessaria, ipsi litteris,
“(...) em uma época em que estamos tentando decidir ndo apenas o que
¢ moral, mas também até que ponto devemos permitir que o governo
defina nossa moralidade coletiva e regule ou restrinja nossa capacidade de
fazer escolhas™ (WALLIN, 2012, p. 62). Acrescenta que tal discussao se
aplica ao papel que o governo (dos Estados Unidos) deve desempenhar na
supervisdo e regulagdo das escolhas feitas pelos individuos.

Assim, Alex Wallin (2012) prossegue sua argumentagao na dire¢ao
de como a lei natural pode ser formalizada e como ela interage em si com
as leis positivadas no ordenamento juridico. Suas criticas apontam que
trabalhar os bens humanos basicos como incomensuraveis € problematico
do ponto de vista metodoldgico.

Isto se deve ao fato de que o individuo precisa adotar um plano de
vida que seja moralmente correto, mas os critérios de valor, para tanto, nao
sdo fornecidos. Dessa forma, a vida se resumiria em uma incessante busca
de realizagdo humana que jamais seria completa ou satisfeita (WALLIN,
2012, p. 80).

Contudo, cabe ressaltar que ao discorrer sobre os bens humanos
basicos que pertencem a uma vida moralmente correta, Finnis nao
pretende com isso trabalhar uma espécie de “livro de autoajuda” ou
“receita” para uma vida melhor. O objetivo central ndo ¢ apontar os

3 Texto original: “so I believe that the natural law theorist always runs the risk of
absolutizing act-classifications that are at best tentative interpretations”.

* Texto original: “(...) when we are trying to decide not only what is moral, but also
the extent to which we should allow government to define our collective morality and
regulate or restrict our ability to make choices”.
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valores que precisam ser perseguidos por cada pessoa, mas demonstrar
que a natureza humana possui uma moral que independe de positivagao
do Estado por ser intrinseca a propria humanidade. Admitido pelo proprio
tedrico, pesquisar sobre os aspectos basicos do bem-estar humano, nao ¢
tarefa facil (FINNIS, 2007, p. 87).

Destarte, a doutrina finnisiana ¢ de suma importancia para a
compreensdo ¢ fundamentagdo ética do Direito, e, tal como afirmado
anteriormente, parte dos estudos classicos aristotélicos e tomistas.
Conforme dito, a moral ¢ pertencente a uma teoria propria, um canal
de estudos independentes que sdo identificados como um ramo da
filosofia cléssica.

Por fim, vale ressaltar que essa concepgao sobre o Direito esta
necessariamente associada a noc¢do de Direitos Humanos, pois, como
afirma Barzotto (2010, p. 51), “os Direitos Humanos como aspectos da
vida boa, sdo a articulagao do contetido do bem comum”.

Portanto, apds uma breve perspectiva do panorama critico sob a
teoria de John Finnis, cabe ressaltar um dos bens basicos apontados pelo
autor, qual seja, o bem da vida, o que envolve introduzir o conceito de
Direitos Humanos como trabalhado na teoria finnisiana. A partir deste
ponto, € possivel trabalhar a dimensdo da vida boa (ou vida plena) para o
autor, bem como a forma pela qual contribui para o0 bem comum.

Na busca desse objetivo, a teoria geral sobre os bens basicos
de John Finnis ¢ articulada, a fim de ser introduzida de forma especifica
o bem humano bésico da vida. Tal andlise se faz necesséria para que o
fundamento conceitual dos direitos humanos possua mais respaldo teorico
e filosofico e para que possiveis complicagdes de vagueza, contradigdes e
imprecisdes do termo sejam evitadas.

2 O BEM HUMANO BASICO DA VIDAE O
FLORESCIMENTO HUMANO

O esforco feito na teoria finnisiana passa pela elaboracao da tese dos
bens humanos basicos ¢ do florescimento humano. Em outras palavras,
os bens humanos basicos sdo “critérios de valoragdo de juizos morais”
(DIAS, 2013, p. 142). Assim, por trabalhar questdes morais, estabelece
para tanto alguns pardmetros universais em que sejam possiveis vislumbrar
a potencializagdo da realizagdo humana.
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Sob estas afirmagdes, ¢ possivel compreender que a vida tem
para o autor um significado de alta relevancia. Apesar de ressaltar a ndo
existéncia de hierarquia entre os bens formulados, compreender o bem
da vida tem implicag¢des centrais na busca do alcance do florescimento
humano. Assim, ¢ de fundamental relevancia para que, sob este alicerce, a
sistematizagdo dos direitos humanos seja analisada.

Neste sentido, afirma que essa reflexdo consiste em tentar
compreender o carater dos individuos. No entanto, embora se aproxime
dos estudos realizados por psicologos e antropologos, quando da analise
sobre a natureza humana, ¢ importante ressaltar que sua teoria ndo consiste
diretamente em responder tais questoes.

Ao comegar a discorrer especificamente sobre o bem basico da
vida, o filosofo utiliza o instinto de sobrevivéncia, ja estudado por outras
areas, para tecer suas consideragdes. Assim, esse ponto comega a ser
trabalhado como algo em comum entre todos os individuos e inerente ao
que se pode compreender como humanidade.

Nas palavras do autor “(...) as pessoas buscam seus varios fins e
sua lista de fins universalmente reconhecidos ou ‘incontestaveis’ contém
apenas um item: sobrevivéncia” (FINNIS, 2007, p. 88). Ou seja, o valor do
bem basico da vida, tem seu ponto inicial articulado a partir do instinto de
evitar a morte e preservar a existéncia humana.

Algumas dificuldades sdo apresentadas pelo autor de LNDN,
ao longo da obra. Uma delas se refere a algumas inferéncias sobre as
inimeras culturas e povos diferentes, que por suas diferencgas tornariam
algumas caracteristicas da lei natural insustentaveis. Contudo, apos
indicar estudos antropologicos feitos e apontar sua racionalidade, tais
dificuldades foram superadas.

De forma incisiva, os bens basicos elencados por Finnis foram
identificados nas mais diferentes culturas e grupos de individuos. Assim,
afirma com veeméncia que o bem da vida, por exemplo, ¢ considerado
como um valor universal e, tal como os demais bens basicos na teoria
finnisiana, o bem da vida ¢ autoevidente e pertence ao conjunto de
outros bens humanos.

A universalidade e abrangéncia com que trata os estudos
antropologicos poderia ser um ponto fraco ou problematico da teoria. No
entanto, afirma que as observagdes feitas permitem dar mais seguranca as
suas proprias assertivas, fundadas na racionalidade desses bens. Ademais,
deve-se ter em mente que o tedrico nao se propoe ao estudo especifico das
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culturas e sociedades ndo ocidentais em si, sendo possivel identificar o
esforco no sentido de apresentar uma teoria oriunda das raizes aristotélicas
universalizantes. Desse modo, “(...) a universalidade dos juizos basicos
de valor que se manifestam ndo apenas em varios requisitos e restri¢gdes
morais, como também nas muitas formas de cultura, instituicdes e
iniciativas humanas” (FINNIS, 2007, p. 89).

Ao resgatar o instinto de sobrevivéncia e autopreservacgao, trabalha
ainda a noc¢ao da autodeterminag¢do como elemento que constitui o proprio
valor do bem da vida. Assim, relaciona a realizacdo desse bem com a sua
perpetuacdo na busca pelos outros dois valores humanos basicos: amizade
e conhecimento (FINNIS, 2007, p. 92).

Conforme destacado, o instinto de autopreservagao,
sobrevivéncia e autodeterminagdo fazem parte do valor que a vitalidade
possui. Por isso, o bem da vida inclui satide corporal, cerebral e estar livre
de dor. Uma proposicdo que abre margem para discussdo de aspectos
como o aborto e a eutanasia.

Contudo, associar estas nog¢des a saude do individuo pode soar
como antagdnica, uma vez que defende a sobrevivéncia e perpetuacdo da
espécie, mas também aduz critérios que incluem a vitalidade do corpo e
a auséncia de dor por mal funcionamento. No entanto, tais caracteristicas
ndo sdo perceptiveis de primeira mao em casos como de paralisia cerebral,
fetos anencefalicos, embrides, entre outros.

Ao tecer reflexdes sobre a eutanasia, Finnis (2011, p. 211) recorda
que a pratica antes era realizada durante o periodo do regime nazista e
enquadrada em critérios de segregacao por eugenia racial. Dessa forma, era
caracterizada como uma morte assistida por um médico ou profissionais da
medicina, com a inten¢do de interromper a dor do paciente ou um modo de
vida que ndo valesse a pena ser vivido.

Partindo dessa consideragdo, ¢ importante perceber que o bem
humano da vida pode sofrer impacto de decisdes baseadas na economia ao
invés de escolhas assentadas na justica.
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3 ECONOMIA, JUSTICA E O VALOR DA VIDA

Em 2011, Finnis publicou uma coletdnea de vdrios artigos
autorais, inéditos ou revisados, organizados por tema e reproduzidos
pela Universidade de Oxford. Dentre eles, no topico sobre “Autonomia,
Eutanasia e Justica” (FINNIS, 2011, p. 242), o tedrico apresenta suas
consideragdes acerca da vida e suas criticas sobre a Teoria da Analise
Econémica do Direito (que tem como um de seus expoentes mais
conhecidos Richard Posner).

Publicado originalmente em 1992, esse estudo ¢ essencial para
compreensdo de algumas refutacdes feitas no que tange ao bem da vida,
além das questdes morais que envolvem tal bem. Importante ressaltar
que a Analise Econdmica do Direito tem ganhado grande espago no meio
académico brasileiro, apesar de grande parte das obras desta matriz tedrica
ainda nao estar traduzida para o portugués.

Ao discorrer brevemente sobre Posner, Finnis (2011, p. 242)
reconhece a profundidade da teoria apresentada pelo magistrado. O ponto
discutido a partir desta reflexdo diz respeito a forma mediante a qual
as escolhas feitas para determinar a vida ou morte de um individuo sao
trabalhadas no ambito da Analise Economica do Direito e qual a relagao
da moral no impacto destas predilegoes.

A teoria finnisiana direciona sua critica no sentido da
impossibilidade da ado¢ao de um critério valorativo (aqui compreendido
em seu sentido econdmico-monetario) para a quantificagdo do valor de
uma vida. Nesse sentido, afirma que a mensuracdo entre 0 maior ou o pior
bem, em outras palavras, a “busca da maximizagao do valor”, ¢ totalmente
descabida enquanto um critério de escolha racional.

Dessa forma, o tedrico analisa o poder de escolha dos profissionais
em tirar ou nao a vida de pacientes em coma ou em situacdes degradantes
(FINNIS, 1992). A partir desta situagdo, quais critérios poderiam ser utilizados
para definir a melhor escolha a ser tomada com relagao a estes pacientes?

Neste diapasdo, preocupa-se com os aspectos que Posner
supostamente aduz sobre a investigacdo da melhor alternativa a ser
aplicada na circunstancia apresentada acima. Para Finnis, ¢ impossivel
que os bens humanos sejam pesados ou medidos da mesma forma que a
economia (FINNIS, 2011, p. 243). Além disso, mensurar economicamente
o valor de uma vida humana implica em uma ignorancia da escolha que
seja moralmente significativa e racionalmente orientada.
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Esse encontro da razio, invocada na teoria finnisiana, deve estar
presente em todos os momentos de escolha dos individuos. Um profissional
da saude ao deparar-se com um quadro de optar pelo desligamento das
maquinas que mantém um ser vivo precisa ser guiado pelo que ¢ moralmente
razoavel, ndo pelas vantagens econdmicas auferidas por sua acao.

Essa opcao entre a vida e a morte envolve bens incomensuraveis.
Em outras palavras, ndo existem perspectivas que fujam da razao e, ainda
assim, mantenham a dignidade do ser humano. Um dos exemplos utilizados
nesse caso ¢ a realiza¢ao ou nao de um determinado procedimento médico
em um paciente.

Nesse caso, o especialista se valera de medidas racionais de
eficacia e critérios de beneficio em prol do enfermo, como redugao da
infecc¢do, alivio das dores, entre outros. Para aplicar a Analise Econdmica
do Direito, de acordo com Finnis, podem ser ponderados e utilizados tais
critérios racionais de atenua¢ao da dor e, também, o valor do investimento
financeiro empreendido no tratamento.

Além dos pontos supracitados, uma importante questao ¢
vislumbrada quando se tem o caso de debilidade irreversivel e adependéncia
daquele que necessita de assisténcia continua: ainda vale a pena manter a
vida? A resposta apresentada por Finnis ¢ sucinta: sim. De acordo com
o filésofo, este ¢ um contexto em que se deve fazer uma escolha dentre
varias opgdes alternativas. Para tanto, é necessario que alguns critérios para
adogao dessa escolha sejam respeitados e, por fim, respeitar a dignidade da
pessoa humana (mesmo em casos de microcefalia, por exemplo).

Quanto a isto, é necessario fazer um breve adendo sobre o bem
humano bésico da vida. Em “Lei Natural e Direitos Naturais”, Finnis (2007,
p. 91) defende que “a vida inclui a saude corporal (inclusive a cerebral) e
estar livre de dor que indica o mal funcionamento ou dano organico”. Neste
ponto, poderia parecer contraditéria a afirmagao da plenitude da estrutura
corpdrea para a realizagcdo do propdsito humano e consequente vida boa e
a defesa de pessoas com restrigdes severas. Ao analisar-se posteriormente
sua teoria em “Economia, Justi¢a e o Valor da Vida”, observa-se a alega¢do
de existirem elementos morais que garantem a dignidade humana mesmo
em condicoes de debilidades irreversiveis.

No entanto, nao ha contradi¢do, pois os bens humanos basicos
podem ser realizados em diferentes niveis. Dessa forma, ndo se trata de
uma questao de estar ou ndo estar presente o bem da vida (em uma férmula
“tudo-ou-nada”), mas sim sobre os niveis de realizagdo em que ele se
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encontra. Portanto, mesmo havendo uma limitacao a plenitude do bem da
vida em pessoas com restri¢des severas, elas o realizam em outros niveis,
como no nivel da sobrevivéncia.

Ao discorrer sobre os pardmetros que precisam ser considerados
para alimentar um ser humano que estd em estado grave ¢ dependente
de aparelhos ou tratamentos para sobreviver, Finnis trabalha o conceito
da “incomensurabilidade pré-moral das opgdes”. Tem-se neste ponto uma
sintese da critica apontada para os estudos dirigidos por Posner.

Trabalhar a questao de elementos pré-morais das opgdes que
podem ser tomadas perante um quatro clinico precisa ser compreendida
como tratar de questdes impossiveis de mensuragdo. Portanto, Finnis
afirma: “os beneficios e os custos envolvidos em opg¢des alternativas,
como este, sdo reais e notaveis, mas escapam a um calculo econémico
ou a qualquer outro processo de agregagdo de bens pré-morais™
(FINNIS, 2011, p. 244).

Entdo, o que seriam estes elementos pré-morais? Estudos prévios
de LNDN levam a crer que tais elementos seriam aqueles que antecedem a
propria fundamentagdo dos bens humanos basicos. No entanto, escapa aos
objetivos deste trabalho identificar com precisdo o conceito e a origem da
pré-moralidade, dizendo respeito a questdes filosdficas sobre os principios
da razao pratica.

Ato continuo, questiona Dworkin por este considerar que a vida
em coma nao possui uma importancia, apesar do proprio Dworkin articular
nogdes sobre o valor intrinseco da vida humana. Para Finnis, o que ocorre
no caso ¢ uma “sinistra confusdo sistematica” (FINNIS, 2011, p. 245).
Apesar dos corpos ndo estarem em seu pleno estado de consciéncia, ainda
assim estdo dotados de dignidade, e, para exemplificar, invoca pontos sobre
violagdes as pessoas em situagdo de coma, como abuso sexual, ofensas
verbais e demais tratamentos cruéis ou degradantes.

Assim, ndo se pode confundir o “senso emocional de dignidade”
com o “senso racional e essencial de dignidade humana”. Esse equivoco
feito por Dworkin ¢ tido como um desalinho que mistura dois pontos que
ndo podem ser compreendidos como apenas um. Em outras palavras, “(...)

’ Texto original: “the benefits and costs involved in alternative options such as these are
real and striking, but elude an economic calculus or any other process of aggregating
pre- moral goods”.
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esta ¢ uma questdo a ser decidida pela razdo, ndo sentindo e agitando
retoricamente a imaginagao™® (FINNIS, 2011, p. 246)

Compreender os seres humanos como indignos apenas por estarem
em uma situa¢do de cerceamento de suas liberdades e consciéncia ¢ retirar
o proprio elemento da humanidade deles. Ou seja, tratd-los como objeto
que podem ser descartados por nao atenderem a um proposito maior. Isso,
na teoria finnisiana, ¢ dar um sentido meramente sentimental a dignidade.

Expresso de outra forma, para esta linha de pensamento “(...)
a vida corporea deve ser meramente um bem instrumental, algo que as
pessoas t€ém e usam para seus propositos especificamente humanos ou
pessoais, mas que permanecem realmente distintas daquilo que as pessoas
humanas sdo”’ (FINNIS, 2011, p. 246).

Ou seja, Finnis afirma que, apesar das limitagdes que uma pessoa
possa enfrentar ao buscar os outros bens humanos como o jogo ou a
amizade, ndo ha justificativa para desmerecer a vida de alguém, por ainda
haver vitalidade.

Negar a humanidade de alguém em situagdo de coma ¢ admitir
uma espécie de “teoria dualista das pessoas humanas”. Isto ¢, admitir as
pessoas como realidades desencarnadas que habitam um corpo, usam e
depois vao embora (FINNIS, 2011, p. 247) — retornando para a discussao
do paradigma da objetificagao dos individuos na II Guerra Mundial.

Ao retomar as criticas especificas sobre a Anélise Econdmica do
Direito, o filosofo chama atencao para um fato que aponta na dire¢ao da
rejeicdo da adogdo do viés econdomico nesse caso. O alerta feito ¢ o de que
“pode ser razoavel agir com base na aversdo a custos e beneficios, desde
que ndo se faga uma escolha contraria a qualquer dos requisitos racionais
que chamamos de padrdes morais™® (FINNIS, 2011, p. 249). Tais preceitos
sugerem o abandono da dogmatica juridica positivista e a retomada aos
principios éticos da fundamentagdo dos Direitos Humanos (BARZOTTO,
2010, p. 51).

Portanto, destarte a situagdo degradante na qual um determinado
individuo se encontra, por meio do compromisso de solidariedade e

¢ Texto original: “(...) this is an issue to be decided by reason, not feeling and rhetorically
stirred imagination”.

"Texto original: “(...) bodily life must be merely an instrumental good, something which
persons have and use

for their specifically human or personal purposes but which remains really distinct from
what human persons are”.

8 Texto original: “It can be reasonable to act on one’s aversion to the costs and benefits,
provided one is not making a choice contrary to any of the rational requirements which
we call moral standards”.
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fidelidade das demais pessoas responsaveis pelo bem da vida de outrem,
¢ possivel que o paciente tenha uma vida boa moralmente razoavel. Ou
melhor, “uma decéncia geral dos individuos tanto em suas capacidades
individuais quanto ao tomar decisdes em nome de uma comunidade (seja
em nivel hospitalar, autoridade local ou governo central)” (FINNIS, 2011,
p. 249).

Um dos conceitos utilizados consiste no que seria o “minimamente
necessario”’ nos casos relativos a vida corporal humana. Sem muitos detalhes
sobre tal instituto, o autor afirma que este pode ser compreendido como a
relacdo custo-beneficio no esforco em manter uma vida. Este argumento
tem alta relevancia nos momentos em que o profissional da satde precisa
fazer uma escolha entre dois pacientes em situacao degradante.

De acordo com Gormally (apud FINNIS, 2011, p. 250), “o
cuidado inadequado dos pacientes cria a tentacao de se livrar de pacientes
que, obviamente, sdo pouco estimados”. Este fato pode ser considerado
como irracional do ponto de vista ético por agregar tais escolhas sobre bens
que sdo intrinsecos aos seres humanos, transformando-os bens meramente
instrumentais. Tais individuos nao podem ser desumanizados. Essa ¢ a
principal preocupacdo da teoria proposta por Finnis e das criticas feitas a
analise econdmica do Direito.

Esta inquietacdo possui extrema relevancia para a compreensao
de que a vida boa deve ser perseguida por todos os individuos e, quando
da sua incapacidade ou debilidade, fazé-lo através do movimento de
solidariedade razodvel (FINNIS, 2011, p. 248) em que outras pessoas
devem agir para possibilitar sua realizagao.

4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E AS DIMENSOES DA
VIDA BOA

Em primeiro lugar, ¢ preciso firmar algumas consideracdes sobre
o florescimento humano. Ao julgar a teoria finnisiana, Duncanson (1989,
p. 252) conclui que “por mais confiante que Finnis possa ser sobre suas
afirmagoes, onde ele ndo ¢ impreciso, ele ¢ simplesmente muito vago
para qualquer conclusdo a ser tirada sobre a natureza humana”'®. No
entanto, “Finnis afirma que a escolha do agir deve advir de principios de

? Texto original: “an all-round decency of individuals both in their individual capacities
and as making decisions on behalf of a community (whether at the level of hospital, local
authority, or central government)”.

10 Texto original: “Confident though Finnis may be about his assertions, where he is not
inaccurate he is again simply too vague for any conclusions to be drawn about human
nature”.
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razoabilidade pratica que ndo sao derivados da natureza humana, mas sim
do bem humano” (DIAS, 2013, p. 141).

Assim, ao contrario de algumas afirmagdes feitas por criticos a
teoria jusnaturalista, a teoria apresentada ndo pretende discutir a natureza
humana em si. Debrugar-se sobre esta questao seria problematico a Teoria
do Direito por trazer pontos que passam para a linha de estudos metafisicos.

Dessa forma, como esclarecido em LNDN, desde Tomas de
Aquino o fundamento dos direitos naturais ndo parte de investigagdes
transcendentais, mas da razoabilidade pratica (FINNIS, 2007, p. 44). Os
individuos enquanto seres racionais, a partir de valores universais, possuem
certos principios que ressaltam o bem humano.

E negado, portanto, que tais bens sejam derivados de algo obscuro
ou nebuloso. Nas palavras do autor, os direitos naturais “ndo sdo inferidos
de proposicdes metafisicas sobre a natureza humana do bem e do mal, ou
sobre a ‘fun¢do de um ser humano’, nem sdo inferidos de uma concepgao
teleologica da natureza ou de qualquer outra concep¢do da natureza”
(FINNIS, 2007, p. 45).

A moral, portanto, assume um importante papel na tradi¢do
neocléssica. Tida, inclusive, como “incerta” por Finnis (2007, p. 28),
requer um estudo focado na razdo como elemento que precede o proprio
conhecimento da Teoria do Direito!!. Dessa forma, o autor utiliza a
“razoabilidade pratica” para concatenar os fundamentos da ética dos
Direitos Humanos.

Nesse sentido, cabe tecer algumas consideragdes sobre a
razoabilidade pratica, bem como suas implica¢des nas dimensdes da vida
boa. Em outras palavras, para trabalhar as nogdes que permeiam o conceito
dos “bens humanos bésicos™ ¢ preciso anteriormente compreender o agir
alicercado na razdo. A razoabilidade pratica, considerada como um dos
bens humanos bésicos, tem dois aspectos, um interno € outro externo.

O aspecto interno ¢ aquele em que a as agdes emocionais do
individuo resultam numa paz interior ¢ harmonia com as suas proprias
decisoes. Dito de outra forma, a escolha de lutar para manter-se vivo e
saudavel, por acreditar ser esta a alternativa mais racional a ser tomada ao
longo de sua existéncia.

A seu turno, o aspecto externo consiste na eleicao de atos que,
com muita frequéncia, vao afetar a vida de outras pessoas. Assim, ¢

'O tedrico expressa que seu interesse nestas questdes partiu de uma desconfianca de que
“pudesse haver mais nas teorias da lei natural do que supersti¢ao e escuridao” (FINNIS,
2007, p. 12).
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conceituado como “[tentativas de tornar suas agdes] genuinas realizagdes
de suas proprias avaliagdes, esperangas, preferéncias e autodeterminagao
livremente ordenadas” (FINNIS, 2007, p. 94).

O florescimento humano, portanto, consiste na busca incessante
de participar de todos os bens basicos, dentre eles, o bem da vida. A escolha
de continuar uma vida, ainda que enferma, ¢ considerada racional do ponto
de vista finnisiano. Falar em “vida boa” implica, portanto, uma andlise
sobre a racionalidade humana.

Contudo, ¢ preciso compreender que ndo se pode confundir a
dignidade da pessoa humana com as dimensdes da vida boa. Ao trabalhar
uma situagdo de quadro clinico grave, por exemplo, o autor afirma que
mesmo em tal situag@o o individuo ndo perde a sua dignidade.

Tal fato se deve as consideracdes feitas anteriormente, de que
existem certos valores que sdo intrinsecos a todas as pessoas, pelo fato de
sua humanidade e racionalidade. A dignidade ndo ¢ negociavel, ndo ¢ uma
escolha, mas deve ser encarada como um denominador comum que une
indistintamente os individuos e os faz sujeitos de direitos.

As dimensdes da vida boa, primeiramente discutidas pelos
classicos tomistas, precisam ser analisadas como uma caminhada que tem
como pretensdo fazer com que o ser humano atinja a plenitude de sua vida.
Em outras palavras, € possivel afirmar, por exemplo, que por mais que um
individuo ndo tenha todas as condigdes fisicas para uma vida plena (uma
vida com saude corpdrea e mental), ainda assim serd uma pessoa digna.

A busca pelo florescimento humano deve ser compreendida
como uma jornada perseguida pelos individuos'?. De forma alguma
Finnis admite que os valores humanos chegardo a um ponto de conclusao
ou consumagdo. Dito de outra forma, “nenhum dos aspectos basicos
do bem-estar da pessoa jamais ¢ plenamente realizado ou finalmente
completado. E um valor basico também ndo se encontra no final da
escolha da atividade e da vida da pessoa do modo como a culminagao de
uma performance” (FINNIS, 2007, p. 101).

O que Finnis pretende com tais afirmagdes € trabalhar a questao de
um plano de vida boa assentado na participagdo dos valores basicos. Assim,
o prazer, por exemplo, ndo pode ser considerado como fim, mas como
meio, ou seja, mais um dentre outros valores que o ser humano buscara
para atingir sua realizagdo (mas que ndo configura um bem humano).

2 A propria utilizagdo das palavras “busca” e “realizacdo” sdo criticadas por Finnis,
mas por questdes didaticas a esta andlise, tais terminologias sdo empregadas no curso da
explanacdo.
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Nesse sentido, os Direitos Humanos podem ser compreendidos
como uma expressao dos aspectos da vida boa. Nas palavras de Barzotto
(2010, p. 51): “toda concepcao de vida boa que nao incorporar os bens
listados como direitos humanos ¢ excluida como sendo indigna de qualquer
ser humano, e, portanto, a vida boa deixa de estar ao arbitrio do individuo™.

Tal constatagdo, portanto, ¢ o fundamento de diversas questoes
“pro-vida” em afericdes sobre eutandsia, aborto de fetos microcefalicos,
dentre outras. Traduzindo esta nog¢ao para os termos utilizados por Finnis,
o caso central em trabalhar-se o direito a vida é a autopreservagao e o
instinto de sobrevivéncia. Por isso o autor considera que a saide mental,
corporea e a auséncia de dor sao elementos do bem humano da vida.

Algumas variantes deste ponto, que destoam de uma vida que siga
esse estandarte, sdo os casos periféricos ao caso central. Ou seja, versdes
que se afastam em alguma medida (e por algum motivo) do sentido focal
de determinado bem. Ainda que com ma formagdo cerebral, ou alguma
situacdo vulneravel de saude, se ha vida, ha dignidade.

S O VALOR DA VIDA E O DIREITO DE MORRER

Considerando os pontos ja apresentados, ¢ importante considerar
especificamente a vida boa e um alegado “direito de morrer”. Ao discorrer
sobre o caso “Cruzan Vs. Missouri Department of Health” (1990), Finnis
(1992, p. 559) apresenta algumas consideragdes valorativas acerca da vida
humana e o direito a morte. Para tanto, critica o posicionamento de alguns
juizes sobre o tema e o posicionamento de Ronald Dworkin.

O caso centra-se na escolha da familia de Nancy Cruzan em
encerrar o tratamento feito através da hidratagdo e nutricdo da paciente que
se encontrava em coma. Ao fazer esse pedido, o hospital negou qualquer
possibilidade de interromper a alimentacdo da paciente, uma vez que
estariam impossibilitados por questdes éticas.

Insatisfeitos com a resposta da dire¢cao do Hospital, apresentaram
a demanda perante o Tribunal do Missouri a fim de satisfazer o desejo de
terminar a vida e o sofrimento da enferma. Importante ressaltar, contudo,
que em momento algum esta manifestou-se expressamente favoravel
ao procedimento solicitado, uma vez que ndo se encontrava em plenas
condi¢gdes mentais de expressar sua vontade.

Em 1990, o Tribunal decidiu favoravelmente as pretensoes
da familia, o que gerou muitas discussdes a época e ainda repercute
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atualmente. Em termos gerais, os votos consideraram o estado de dificil
reversibilidade do coma, a previsao legal para que o pedido fosse realizado
e a vontade pessoal da paciente.

Ocorre que, no momento da solicitacdo, Nancy Cruzan ndo se
encontrava consciente de sua situagdo e este procedimento foi realizado
através do requerimento de seus representantes legais. Além disso, a
autonomia da vontade foi prejudicada nesse caso, ja que ndo era possivel
nenhum tipo de manifestagdo positiva de Cruzan a demanda.

Uma das criticas de Finnis a Dworkin diz respeito ao fato de
que este considera que uma vida em situagdo degradante ndo vale a pena
(FINNIS, 1993, p. 560). Em outras palavras, ndo tem valor por “nao irem
bem”, entdo tal fato lhes confere o direito a morrer. Neste sentido, os
familiares de Nancy Cruzan alegaram que o caso ndo tratava de suicidio
assistido, mas de declinar da propria nutrigao.

Contudo, ndo existia consciéncia da paciente no momento de
tomada da decisdo. Assim, Finnis (1993, p. 560) afirma que se trata
de uma situagao de assassinato por fome e de um ato irracional, uma
vez que a propria auséncia de racionalidade subtrai do individuo uma
capacidade de formular um plano de vida que seja bom e propenso ao
seu florescimento.

Assim, Finnis (1993, p. 565) afirma que “Dworkin ndo consegue
entender que o que importa ndo ¢ o padrdo de comportamento fisico,
mas a escolha que molda esse comportamento em uma a¢do humana
(no sentido estrito de ‘agdo’) ou deliberada omissao (uma agdo no
sentido amplo)”"®. Em outras palavras, a falha do argumento consiste
na ignorancia da propria dignidade da pessoa humana, que permanece
existindo mesmo em situagdes periféricas em que a vida se encontra
degradante ou vulneravel.

Além disso, seria preciso considerar questdes conceituais
mais profundas além da autonomia do individuo. Dessa forma, tanto
Dworkin quanto o Tribunal “sistematicamente confundem os aspectos
emocionalmente repugnantes de coma a longo prazo (como o descontrole
de excrementos e assim por diante) com a falta de dignidade humana”'
(FINNIS, 1993, p. 566).

13 Texto original: “Dworkin fails to understand that what matters is not the pattern of
physical behavior, but the choice which shapes that behavior into a human action (in the
narrow sense of “action”) or deliberate omission (an action in the broad sense)”.

4 Texto original: “systematically confuses the emotionally repugnant aspects of long-
term coma (the mess of excrement and so forth), with lack of human dignity”.
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Até este ponto foi trabalhada a situagdo de uma paciente
inconsciente em que a decisao para lhe conceder o direito a vida foi tomada
por terceiros. Por outro lado, € nos casos que o proprio acometido da
doenga opta pelo procedimento, em um exercicio do “direito de morrer”?

Nesse ponto, com base no ja exposto, ¢ necessario ter-se em
mente que, em razdo do instinto de sobrevivéncia, o individuo nao
almeja livrar-se da vida em si, mas da dor e do sofrimento. No entanto,
em que pese a dor nao deva ser ignorada, questdes morais sobre o valor
da vida humana ndo devem ser tomadas com base em sensacdes ou
sentimentos'’, ¢ sim com base em critérios racionais (FINNIS, 1993,
p. 567). Mais uma vez a racionalidade do ser humano ¢ invocada para
justificar as escolhas realizadas.

Para concluir, de acordo com Barzotto (2010, p. 51) “toda
declaragdo de direitos humanos afirma um conjunto de bens que sdo
considerados elementos essenciais da vida plenamente realizada”.
Acrescenta ainda que “quanto maior for a lista de direitos, mais densa
€ mais estrita serd a concep¢ao de vida boa, aquela explicitada nos
direitos humanos”.

Por este motivo, a distingdo entre a dignidade humana, seus
institutos e atributos, bem como uma andalise dos bens humanos sdo
necessarios para a compreensdo da protecdo de todos os individuos. A
tradi¢do jusnaturalista, neste sentido, “tem sido pendularmente trazida
ao debate contemporaneo para servir de contraponto ao pensamento
formalista que estd no cerne do positivismo juridico em suas multiplas
versoes” (DIAS, 2013, p. 137).

Assim, tratar o direito a vida como um bem meramente
instrumental, implica em ‘“alienar” ou “objetificar” as pessoas que
se encontram em um estado ndo pleno de realizacdo humana. E dessa
forma, seria feito um regresso ndo apenas historico, mas metodoldgico
do ponto de vista da Teoria do Direito, uma vez que a dogmatica juridica
compreendida como a sistematizacdo de normas insiste em ignorar as
normas de direito subjetivo.

'S Texto original: “But the great questions, whether life deprived of consciousness has
any value, and whether one’s living body is one’s person, are questions to be decided by
reason, not by feelings and rhetorically stirred imagination.
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CONCLUSAO

Entre as assertivas dispostas através de trabalhos de John Finnis,
¢ possivel afirmar que o bem da vida estd intrinsecamente ligado a fatores
externos € ao mesmo tempo intrinsecos dos individuos. Dito de outra
forma, esta relacionado a outros valores como a amizade, manifestada
através de atos de solidariedade razoavel e fidelidade, além de considerar
a dignidade da pessoa humana enquanto um aspecto inerente ao sujeito.

A dignidade, por sua vez, nao se confunde com a completa
realizagdo das dimensdes da vida boa. Ao contrario do que afirmou
Dworkin, para Finnis uma vida com restrigdes (mesmo que graves)
ainda tem valor, pois continua sendo vida. Mesmo com algumas
afirmacdes possivelmente vagas, a teoria finnisiana ¢ consistente no
que se propoe a discutir.

O alicerce que inicialmente propde investigar, vitalidade
enquanto relacionada a autopreservacao e ao instinto de sobrevivéncia,
¢ bem desenvolvido em LNDN e em textos posteriores. Sendo que tais
argumentos apresentam coeréncia com o referencial universalista indicado
ao longo da obra, qual seja, Tomas de Aquino e Aristoteles.

Apresenta respostas que derivam do bem humano e racionalidade
para concluir seu raciocinio. Assim, evita incorrer em situagdes em que o
bem da vida possa ser relativizado ao ponto de instrumentalizar o individuo,
transformando-o em coisa ou objeto economicamente apreciavel. Alids,
contra a relativiza¢ao promovida por um célculo econdmico ou sentimental
¢ que Finnis desenvolve seus principais argumentos.

Com base nos estudos realizados, ¢ possivel verificar que a
interpretacdo dos criticos sobre o tema ainda confunde institutos que sdo
caros a teoria finnisiana. Para tanto, faz-se necessario continuar a presente
analise (que se propoe a introduzir o debate), especialmente considerando
os classicos tomistas e aristotélicos.

REFERENCIAS

BARZOTTO, Luis. Filosofia do direito: os conceitos fundamentais e a
tradi¢do jusnaturalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

96 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018



DIAS, Jean Carlos. O Direito Natural no Pensamento Juridico

Contemporaneo. In: DIAS, Jean Carlos; SIMOES, Sandro Alex de Souza

(Org.). Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento. Sao Paulo:
Editora Método, 2013, p. 137-152.

DUNCANSON, Ian. Finnis and the Politics of Natural Law. Western
Australian Law Review, vol. 19, p. 239-174, 1989.

FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Sao Leopoldo:
Unisinos, 2007.

FINNIS, John. On the Incoherence of Legal Positivism. Notre Dame
Law Review, vol. 75, p. 1597-1612, 2000.

FINNIS, John. Value of Human Life and The Right to Death: some
Reflections on Cruzan and Ronald Dworkin. Southern Illinois
University Law Journal, vol. 17, p.559-571, 1993.

FINNIS, John. Economics, Justice and the Value of Life. In: FINNIS,
John. Human Rights and Common Good. Collected Essays, Vol. I11.
Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 242-250.

FLORES, Alfredo de Jesus Dal Molin. O didlogo entre o pensamento
de John Finnis e a tradigdo romano-germanica: recepcao e traducao
cultural no jusnaturalismo contemporaneo. In: ALVAREZ, Alejandro
Montiel; TEIXEIRA, Anderson; FELONIUK, Wagner Silveira (Org.).
Perspectivas do discurso juridico: novos desafios culturais do século
XXI. Porto Alegre: Editora DM, 2017, p. 299-312.

GARET, Ronald R. Deposing Finnis. Southern California
Interdisciplinary Law Journal, vol. 4, p. 605-652, 1995.

WALLIN, Alex E. John Finnis’s Natural Law Theory and a Critique of

the Incommensurable Nature of Basic Goods. Campbell Law Review,
ed. 59, vol. 35, p.59-81, 2012.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018

97






HISTORIA DO DIREITO E A EDUCACAO ANTIRRACISTA
NO BRASIL

HISTORY OF LAW AND ANTIRACIST EDUCATION IN
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SUMARIO: Introducdo. 1 A noc¢do de acontecimento e a Historia do Direito. 2 Historia
do Direito e a Lei n°. 10.639/2003: consideracdes sobre a elaboragdo e a implementagao.
Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: O artigo apresenta algumas reflexdes acerca da relagdo estabelecida entre Historia e
Direito desde a perspectiva de uma educagio antirracista. Primeiramente, discute a importancia
da Historia do Direito nos curriculos dos cursos de graduag@o desde o ano de 2004. Em seguida,
discute a relac@o existente entre Histdria e Direito por meio da nogdo de acontecimento desde a
perspectiva proposta por Michel Foucault. Neste sentido, o artigo apresenta algumas consideragdes
sobre o processo de elaboracdo da Lei n°. 10.639/2003, que altera a Lei de Diretrizes e Bases da
Educagao Nacional (Lei n°. 9394/1996), acrescentando em seu texto os artigos 26-A e 79-B. O
objetivo ¢ a proposta de uma educagdo antirracista no processo de formagdo de profissionais da
area juridica, com base nas Diretrizes Curriculares Nacionais dos cursos de bacharelado em Direito.

Palavras-chave: Historia do Direito. Lei n°. 10.639/2003. Educagao antirracista. Institucionalismo
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ABSTRACT: The article presents some reflections about the established relationship between
History and Law from the perspective of an antiracist education. Firstly, he discusses the importance
of the History of Law in the curricula of undergraduate courses since 2004. He then discusses the
relationship between History and Law through the notion of an event from the perspective proposed
by Michel Foucault. In this sense, the article presents some considerations about the process of
elaboration of Law no. 10.639 / 2003, which amends the Law on Guidelines and Bases of National
Education (Law No. 9394/1996), adding in its text articles 26-A and 79-B. The objective is the
proposal of an antiracist education in the process of training professionals in the legal area, based
on the National Curricular Guidelines of the baccalaureate courses in Law.

Keywords: History of Law. Law no. 10.639 / 2003. Antiracist education. Historical
Institucionalism. Event.

INTRODUCAO

Na atualidade, a sociedade brasileira tem discutido o processo de
elaboragdo e implementagao de politicas publicas de combate ao racismo.
Essas politicas resultam da atuagdo dos movimentos negros brasileiros e

"Doutoranda em Teoria do Estado e Direito Constitucional - PUC-Rio.
Artigo recebido em 23/11/2018 e aceito em 21/06/2019.

Como citar: CANTO, Vanessa Santos do. Historia do Direito e a educagdo antirracista
no Brasil. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 22, n. 36, p. 99 , jul/
dez. 2018. Disponivel em: <https://ojs.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/
archive>.
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dos compromissos assumidos pelo Brasil no dmbito internacional quando
da realizacdo das Conferéncias internacionais de direitos humanos.

Neste sentido, tem-se como ponto de partida um conjunto
de medidas adotadas a partir de 2003, pelo governo federal no ambito
dos compromissos assumidos quando da realizagdo da I Conferéncia
Mundial contra o Racismo, a Discriminacdo Racial, a Xenofobia e as
Formas Conexas de Intolerancia, mais conhecida como Conferéncia de
Durban que ocorreu entre os dias 31 de agosto e 08 de setembro de 2001.
Dessa Conferéncia participaram 173 (cento e setenta e trés paises), 4.000
(quatro mil) organizagdes ndo governamentais (ONG’s) e um total de
mais de 16.000 (dezesseis mil) participantes discutiram temas urgentes €
polémicos. O Brasil estava presente, com 42 (quarenta e dois) delegados e
05 (cinco) assessores técnicos'.

Ao final da Conferéncia, foi elaborada a Declaracdo de Durban
e uma Plataforma de A¢do, com o proposito de direcionar esfor¢os no
sentido de concretizar as intengdes da reunido. A Declaragao de Durban e
a sua Plataforma de A¢ao tém sido considerados documentos importantes
para fundamentar as demandas dos movimentos negros em face do Estado,
no que se refere a necessidade de implementacao de politicas publicas de
combate ao racismo no Brasil.

No Brasil, o fortalecimento institucional dos oérgaos
governamentais de combate ao racismo também tem sido apontado com
um dos resultados dos compromissos assumidos pelo governo brasileiro
na Conferéncia de Durban. Nesse sentido, em 2003, ¢é criada a Secretaria
de Promogao de Politicas para a Promocgao da Igualdade Racial (SEPPIR),
orgdo com status de ministério. A SEPPIR tem por missdo acompanhar
e coordenar politicas de promoc¢do da igualdade racial de diferentes

"' A convocagdo para a realizagdo da Conferéncia foi aprovada pela Assembleia Geral da
ONU em 1997, a partir da proposta realizada pelo Embaixador José Augusto Lindgren
Alves, em 1994. Deve-se ter em mente que a convocagdo da Conferéncia ocorre no
contexto dos grandes encontros realizados pela ONU ao longo dos anos da década de 1990,
para discutir a agenda do desenvolvimento do século XXI e o legado da “Guerra Fria”.
Além disso, marca o fechamento de um ciclo de Conferéncias realizadas em 1978 ¢ 1983,
para discutir temas relacionados aos impactos do racismo sobre a vida das denominadas
“minorias étnicas”. No Brasil, o processo preparatério foi marcado por varios seminarios
e encontros preparatéorios em diversos Estados brasileiros. O protagonismo brasileiro no
ambito do processo de mobilizagdo para a Conferéncia foi reconhecido e, a militante
do movimento de mulheres negras, Edna Roland, foi indicada para a Relatoria final do
evento. Essa escolha também deve ser entendida no ambito da participagdo de uma rede
expressiva de organizagdes de mulheres negras e da articulagdo politica realizada por essa
rede ao longo desse processo de organizagdo da Conferéncia.
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ministérios e outros drgaos do governo brasileiro. Deve articular, promover
e acompanhar a execugdo de programas de cooperacdo com organismos
publicos e privados, nacionais e internacionais. Destaca-se, ainda, o dever
de acompanhar e promover o cumprimento de acordos e convengdes
internacionais assinados pelo Brasil relativos ao combate ao racismo e de
promocao da igualdade racial.

No mesmo ano foi instituida a Politica Nacional de Promocao
da Igualdade Racial (PNPIR), por meio do Decreto n° 4.886, de 20 de
novembro de 2003. A PNPIR reafirma o carater pluriétnico da populagao
brasileira e tem por objetivo a reducdo das desigualdades raciais no
Brasil, com énfase na populagio negra. E pautada pelos principios
da transversalidade, da descentralizacdo e da gestdo democratica.
Além disso, a PNPIR explicita alguns dos compromissos assumidos
em Durban na medida em que ¢ norteada pelas seguintes diretrizes:
fortalecimento institucional, incorporacao da questao racial no ambito da
acdao governamental, consolidagdo de formas democraticas de gestdo das
politicas de promogao da igualdade racial, melhoria da qualidade de vida
da populag@o negra e insercdo da questdo racial na agenda internacional
do governo brasileiro.

No ambito dessas mudangas institucionais, 0s movimentos negros
brasileiros se articularam para que fosse promulgada a Lein.° 10.639/2003,
que tramitou durante quatro anos no Congresso Nacional. Ao final da
tramitagdo, a Lein.® 10.639/2003, “altera a Lein® 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da educagao nacional, para
incluir no curriculo oficial da Rede de Ensino a obrigatoriedade da tematica
“Historia e Cultura Afro-Brasileira”, e d& outras providéncias”.

As agdes para a implementagao da Lei n.° 10.639/2003 devem
se dar em todos os niveis de ensino. No entanto, no nivel superior, os
bacharelados ainda permanecem distantes da implementacdo, tendo em
vistaando obrigatoriedade de implementagao dalei. Dessa forma, o presente
trabalho pretende refletir sobre a relacdo que pode ser estabelecida entre
a elaboracao da Lei n.° 10.639/2003 e a Historia do Direito, para propor
uma “educac¢ado antirracista” no processo de formacgao de profissionais da
area juridica com base nas Diretrizes Curriculares Nacionais dos Cursos e
Direito estabelecidas no ano de 2004.

O objetivo do trabalho consiste em ressaltar a relevancia da
implementacgdo da referida lei no bacharelado do curso de Direito, a fim
de ressaltar a importancia da disciplina Historia do Direito enquanto
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acontecimento politico-juridico importante ao sistema de educagdo
brasileiro.

1 ANOCAO DE ACONTECIMENTO E A HISTORIA DO
DIREITO

Ao abordar temas relacionados a Histdria e Cultura Afo-Brasileira
talvez nos conduzisse rapidamente a ideia de que nossa abordagem
se estrutura a partir da nogdo de longa durac¢do. Contudo, nao estamos
simplesmente corroborando a afirmacao da longa dura¢do de um projeto
de genocidio e superexploracao da populacdo negra, conforme tem sido
afirmado por alguns militantes dos movimentos negros. O conceito de
longa duragdo tal como elaborado por Fernand Braudel, um dos mais
importantes representantes do movimento dos Annales (considerado uma
verdadeira revolugdo francesa na historiografia)®, pressupde uma estrutura
social na qual as mudangas sociais sdo compreendidas como uma simples
variacdo do mesmo’.

Ao contrario, nossa preocupagao segue o método de analise
dos acontecimentos utilizado por Michel Foucault, na critica realizada
a fenomenologia estruturalista e as interpretacdes freudo-marxistas
acerca da Historia. Nisso reside, a segunda diferenca em relacdo a
proposta inicial dos Annales. Esse movimento ao criticar a historiografia
classica, rejeita a énfase dada aos acontecimentos politicos, mais
especificamente, a alta politica*.

Nesse sentido, interessa-nos em primeiro lugar, o método
foucaultiano de andalise. Ao contrdrio da aparente permanéncia de um
fendmeno, no qual a estrutura permanece sempre a mesma em diferentes
momentos histéricos e em diferentes espagos, Michel Foucault propde
a proliferagdo da diferenca, e ressaltar os deslocamentos produzidos
no interior de uma determinada sociedade, em um determinado tempo
histérico. Ou seja, aquilo que permanece importa menos do que a
mudanga a ser observada.

Compreender o fendmeno que seria uma “espécie” entre lei e
processo. No dizer juridico, entre direito material e direito formal. Nesse
sentido, Michel Focault, também apresenta outro desafio. Mais importante

2 O termo ¢ baseado no livro de Burke (2010), historiador cultural inglés.

* Neste sentido, ver ALBUQUERQUE JUNIOR (2011).

# Para uma analise da importincia de se retomar a analise da alta politica no que se refere
a historia das mulheres ver Scott (1995).
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do que detectar a mudanga ¢ investigar as condi¢des de possibilidade
de sua emergéncia. Reminiscéncia germanica do periodo conhecido por
“Iluminismo”, ou, ainda, “Esclarecimento”.

Como foi dito anteriormente, a Historia que aqui interessa (neste
trabalho) ndo ¢ a das permanéncias, das longas duragdes tal como proposta
por Fernand Braudel. E aquela que sob a aparéncia do que permanece
igual, ¢ capaz de demonstrar a existéncia de infinitas rupturas em um
determinado momento historico. A abordagem historica aqui escolhida ¢
aquela na qual o “acontecimento” ¢é ressaltado.

O acontecimento ¢ aqui compreendido a partir da relacdo entre
novidade e regularidade, tal como apresentada por Michel Foucault. Para
o filésofo, o acontecimento pode ser entendido como a descontinuidade de
certas praticas regulares. No artigo Nietzsche, a genealogia e a Historia,
no qual aborda a relagdo entre o método genealdgico de inspiracao
nietzschiana e a Historia, em relagdo a recusa em se buscar as origens tal
como o fazia a histdria tradicional, Foucault enfatiza o aspecto politico do
acontecimento, no qual as relagdes de forcas tém predominancia:

E preciso entender por acontecimento ndo uma decisdo,
um tratado, um reino, ou uma batalha, mas uma relacdo de
forcas que se inverte, um poder confiscado, um vocabulério
retomado e voltado contra seus utilizadores, uma dominagao
que se enfraquece, se distende, se envenena e uma outra que
faz sua entrada, mascarada. As for¢as que entram em jogo
na histéria ndo obedecem nem a uma destinagdo, nem a uma
mecanica, mas ao acaso da luta (FOUCAULT, 1979, p. 15).

Para Foucault, o que importa sao os acasos das transformagdes,
a materialidade das condi¢des de existéncia das praticas em determinada
época. Em A ordem do discurso, ressalta a possibilidade de o sujeito
assumir diferentes posi¢des e fungdes no embate das forgas que imprimem
a descontinuidade, a ndo teleologia das praticas sociais existentes em
determinado tempo histérico:

[...] se os acontecimentos discursivos devem ser tratados
como séries homogéneas, mas descontinuas umas em relagao
as outras, que estatuto convém, dar a esse descontinuo? Nao
se trata, bem entendido, nem da sucessdo dos instantes do
tempo, nem da pluralidade dos diversos sujeitos pensantes;
trata-se de cesuras que rompem o instante e dispersam o
sujeito em uma pluralidade de posigdes e fungdes possiveis
(FOUCAULT, p. 58).
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Nesse sentido, o acontecimento entendido desde a perspectiva
aqui apresentada enfrenta algumas questdes de ordem disciplinar. O
termo ¢ aqui empregado desde a dupla acepgao apresentada por Michel
Foucault. Em primeiro lugar, enquanto principio de controle da produgao
de novos discursos (ordem do saber) (FOUCAULT, 1990). E, em segundo
lugar, como o conjunto de técnicas que permitem aos sistemas de poder
singularizar os individuos, através do controle e normalizagdo de seus
corpos (ordem do poder) (FOUCAULT, 2007).

Nessa relagao saber-poder ¢ que as relacdes entre Historia
e memoria demonstram a sua produtividade. Percebemos as praticas
sociais e os acontecimentos politicos a elas relacionados que apresentam
aparéncia homogénea. Entretanto, ¢ justamente a cesura do tempo que nos
permite apreender a dispersdo do sujeito em uma pluralidade de posi¢des
em distintos acontecimentos, em determinado tempo e espago.

Essa dispersdao do sujeito em diferentes posi¢coes na Historia €
que nos permite compreender as possibilidades abertas pelo processo
de implementagdo da “educagdo antirracista” através da fundamentagao
legislativa possibilitada através da elaboragdao da Lei n°. 10.639/2003 ¢ a
relacdo que pode ser estabelecida com a Historia do Direito, notadamente
no que se refere aos seus contetdos.

2 HISTORIA DO DIREITO E A LEI N°. 10.639/2003:
CONSIDERACOES SOBRE A ELABORACAO E A
IMPLEMENTACAO

No topico anterior afirmamos que a elaboragdo da Lei n°.
10.639/2003 ¢ parte do processo de implementacdo de uma “educagao
antirracista”. Por qué? Por que a “educacdo antirracista” ja estava sendo
implementada antes da elaboracao da fundamentagdo legislativa através
da dos denominados pré-vestibulares comunitarios®, notadamente nos

> Alguns autores, por exemplo, Ignacio (2011) utilizam a expressao “pré vestibulares
populares”. Essa ¢ uma discussdo 1mportante no que se refere a educagdo antirracista,
notadamente no estudo das “africanidades” no Brasil. Mas, ndo sera realizada neste
trabalho. Alguns aspectos acerca da no¢do de “africanidades” ¢ discutida em Silva et. al.
(2015).
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Estados do Rio de Janeiro®, Sdo Paulo’ e Salvador®, desde o inicio dos
anos 1990.

A historia desse movimento ndo ¢ o objetivo desse trabalho.
Antecede o ingresso no ensino superior, mas ¢ condicdo de possibilidade
no que se refere as discussdes acerca das agdes afirmativas com “recorte”
racial na reserva de vagas no ensino superior. Mas, ¢ importante ressaltar
alguns trabalhos académicos que discutem esse tema.

Neste sentido, ¢ importante ressaltar que Ignécio (2011), por
exemplo, discute a historia do surgimento dos nucleos do Pré Vestibular
para Negros e Carentes (PVNC) no Rio de Janeiro, e a trajetoria dos
estudantes egressos do nucleo que funcionava até aquela época, na favela
do Jacarezinho, localizado na Zona Norte do Rio de Janeiro ao longo dos
anos de 2000 a 2009.

Oingresso de estudantes originarios dos Cursinhos Pré Vestibulares
Comunitarios (CPVC’s) impo0s a discussdo acerca de problemas
metodoldgicos suscitados aos docentes das Universidades (CARVALHO,
2006). O ingresso de estudantes de classe e territorios diversos daqueles
que acessavam as vagas disponibilizadas no ensino superior brasileiro
impds a reflexdo e o desenvolvimento de novas metodologias de ensino
e aprendizagem nos cursos de graduacao, notadamente, nas licenciaturas.

Aos poucos, esse perfil foi sendo modificado. Um dos motivos
foi a elaboragdo da Lei n°. 10.639/2003, que imp6s a implementagdo de
politicas de acesso e permanéncia pautadas na denominada “autonomia”
universitaria, prevista no art. 207, da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil, promulgada no ano de 1988.

Além disso, a influéncia desse movimento também pode ser
percebidano que se refere as discussdes acerca da necessidade de ampliagdo
de vagas nas Universidades publicas no ensino superior brasileiro’.
Inicialmente, os estudantes matriculados nos Cursinhos Pré Vestibulares
Comunitarios (CPVC’s) ingressavam em instituigdes de natureza juridica
privada (CARVALHO, 2006).

¢ Mais conhecidos sdo os da rede pré vestibulares comunitario da Pré Vestibular para
Negros e Carentes (PVNC) e os ligados a Educaftro.

7 Os pré vestibulares comunitarios da cidade de Sdo Paulo estavam mais difusos
institucionalmente. Ligados a diferentes vertentes do movimento negro, mas tendiam a se
organizar sob a forma de ONG’s. Pesquisas principalmente na area da Educacdo seriam
bem vindos para demonstrar a hipotese.

8 Na cidade de Salvador era razoavelmente conhecido o trabalho desenvolvido pelo pré
vestibular ligado a Fundagdo Steve Biko.

° Essa € a hip6tese da dissertagdao de Rodrigues (2008).
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Guimaraes (2007) discute o conceito que denomina de
“afrocidadanizacdo”!’. Investiga a trajetoria de estudantes provenientes
dos pré-vestibulares comunitarios e populares em rede beneficidrios das
acOes afirmativas da PUC-Rio apds a sua formatura na graduagao. Discute
conceitos importantes para a Sociologia, a Ciéncia Politica e a Historia,
quais sejam, de educagao superior, trabalho e cidadania e populagdo negra.

Interessa-nos, a no¢do de acontecimento utilizada pelo autor
na tese publicada posteriormente (GUIMARAES, 2013). Parece ser
muito influenciado pelo institucionalismo historico (HALL, TAYLOR,
2003)". As institui¢des sao definidas pelos autores ligados ao denominado
institucionalismo historico, como:

Como os tedricos do institucionalismo historico definem
institui¢do? De modo global, como os procedimentos,
protocolos, normas e convenc¢des oficiais e oficiosas
inerentes a estrutura organizacional da comunidade politica
ou da economia politica. Isso se estende-se das regras de
uma ordem constitucional ou dos procedimentos habituais
de funcionamento de uma organiza¢do até as convencdes
que governam o comportamento dos sindicatos ou as
relagdes entre bancos e empresas. Em geral, esses tedricos
tém a tendéncia a associar as instituigdes as organizacdes e
as regras ou convengoes editadas pelas organizagdes formais
(HALL, TAYLOR, 2003, p. 196).

A andlise realizada pelo autor parece demonstrar que talvez
seja, mais “foucaultiano-deleuziano” do que possamos imaginar. Por
qué? Porque a defini¢do de instituicdes apresentada por Gilles Deleuze
e discutida de maneira implicita por Michel Foucault estdo proximas as
caracteristicas do institucionalismo historico, quais sejam:

10 Discute o conceito de “afrodescendéncia” desenvolvido por Cunha Jr. (2007)..

1" Acerca do institucionalismo historico afirmam: “O institucionalismo historico
desenvolveu-se como reagdo contra a analise da vida politica em termos de grupos e
contra o estruturo-funcionalismo, que dominavam a ciéncia politica nos anos 60 e 70. [...]
O estruturo-funcionalismo e as teorias dos conflitos entre grupos apresentavam-se também
sob a forma de variantes pluralistas e neomarxistas, ¢ os debates referentes a essas tltimas
tiveram papel particularmente determinante no desenvolvimento do institucionalismo
historico ao longo dos anos 706. Em particular, conduziram numerosos deles a dedicar
uma atengao particular ao Estado, que no era mais um agente neutro arbitrando entre
interesses concorrentes, mas um complexo de institui¢des capaz de estruturar a natureza e
os resultados dos conflitos entre os grupos7. Pouco tempo depois, os tedricos dessa escola
comegaram a examinar como outras instituigdes sociais e politicas, a exemplo daquelas
associadas a organizagdo do capital e do trabalho, podiam estruturar as interagdes sociais
de modo a engendrar situagdes politicas e econdmicas proprias a cada pais” (HALL,
TAYLOR, 2003, p. 194-195).
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Com relagdo as outras escolas aqui examinadas, quatro
caracteristicas proprias aquela que acabamos de descrever
sdo relativamente originais. Em primeiro lugar, esses
teodricos tendem a conceituar a relagdo entre as instituigdes
e o comportamento individual em termos muito gerais.
Segundo, elas enfatizam as assimetrias de poder associadas
ao funcionamento ¢ ao desenvolvimento das institui¢des. Em
seguida, tendem a formar uma concepgdo do desenvolvimento
institucional que privilegia as trajetorias, as situagdes criticas
e as conseqiiéncias imprevistas. Enfim, elas buscam combinar
explicagdes da contribui¢do das instituicdes a determinagio
de situagdes politicas com uma avaliagdo da contribuigdo
de outros tipos de fatores, como as idéias, a esses mesmos
processos (HALL, TAYLOR, 2003, p. 196).

Mas, qual ¢ a defini¢do de instituicdes apresentada por Gilles

Deleuze?

Os termos instinto e instituicdo sdo empregados para
designar, essencialmente, procedimentos satisfacio. As
vezes, reagindo por natureza a estimulos externos, o
organismo retira do mundo os elementos de satisfagdo de
suas tendéncias e de suas necessidades, elementos que, para
diferentes os animais, formam mundos especificos. Outras
vezes, instituindo um mundo original entre suas tendéncias
e o mundo exterior, o sujeito elabora meios de satisfagdo
artificiais, meios que liberam o organismo da natureza
ao submeté-lo a outra coisa e que transformam a propria
tendéncia ao introduzi-la em um novo meio; é verdade
que o dinheiro livra da fome, com a condi¢do de se té-lo,
e que o casamento poupa do trabalho de se procurar um
parceiro, mas traz consigo outras obrigacdes. Isto quer dizer
que toda experiéncia individual supde, como um a priori, a
preexisténcia de um meio no qual a experiéncia ¢ levada a
cabo, meio especifico ou meio institucional. O instinto e a
instituigdo sdo as duas formas organizadas de uma satisfagdo
possivel (DELEUZE, 2004, p.134).

Mas, qual seria a importancia do institucionalismo historico
no que se refere a relacdo existente entre Historia e Direito? No que
se refere a este trabalho os problemas suscitados pela implementacao
de ac¢des afirmativas de “recorte” racial. Porque as acdes afirmativas
sdo caracterizadas por uma teleologia que impde uma temporalidade
mais curta no que se refere a sua existéncia no ambito das acdes
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institucionais implementadas pelo Estado. Notadamente, no ambito do
Estado Democratico de Direito (SARMENTO, 2006).

A relagao entre a Historia do Direito e a Lei n°. 10.639/2003 nao
¢ auto-evidente. Essa relacdo impde algumas consideragdes metodoldgicas
importantes. Em primeiro lugar, aquilo que Michel Foucault denomina de
arqueologia do saber!>. Um método de analise historica baseado na logica
formal para realizar uma critica rigorosa a fenomenologia estrutural-
funcionalista. Em segundo lugar, uma genealogia das condi¢des, ou seja,
das sentencas logicas que constituem a forma das praticas sociais que
possibilitam mudangas no interior das épocas histdricas.

Entao, discutir arela¢do existente entre a Historia do Direito ¢ a Lei
n°. 10.639/2003, significa atentar para discursos distintos que constituem
“campos” constituidos por formas logicas condicionadas. Os discursos
disciplinares que constituem aquilo que Michel Foucault denomina de
“disciplinas”. Essa relagdo expressa aquilo que Foucault denomina de
“insurreicdo de saberes sujeitados”. Por saberes sujeitados Foucault
entende duas coisas: 1) contetidos que foram mascarados em coeréncias
funcionais ou em sistematizagdes formais; 2) saberes desqualificados
como saberes ndo conceituais, ndo sistematizados.

Para o filosofo, “[t]anto num caso como no outro, nesse saber
da erudi¢cdo como nesses saberes desqualificados, nessas duas formas
de saberes, sujeitados ou sepultados, de que se tratava? Tratava-se do
saber historico da lutas” (FOUCAULT, 2005, p.12-3). Entdo propoe
uma genealogia desses saberes. “Chamemos, se quiserem, de genealogia
o acoplamento dos conhecimentos eruditos e das memorias locais,
acoplamento que permite a constituicdo de um saber historico das lutas
e a utilizagdo desse saber nas taticas atuais”” (FOUCAULT, 2005, p.13).

Primeira tarefa? Uma breve arqueologia da Histéria do Direito
nos curriculos dos cursos de graduagdo em Direito no Brasil. Neste
sentido, ¢ importante destacar que, no Brasil, o interesse pela Historia
do Direito ¢ relativamente recente, pois desde até o final do Império esta
disciplina ndo estava incluida nos curriculos (FONSECA, 2012). “Foi
somente com a proclamacdao da Republica e com a chamada ‘Reforma
Benjamin Constant’, no final do século XIX, que ela surge na formagao
dos juristas brasileiros” (FONSECA, 2012, p. 36). Entretanto, o interesse

12 No ano de 1969, ao publicar o livro “Arqueologia do saber”, o filésofo discute este
método Essa discussao ¢ “sintetizada” no discurso proferido no ano 1970, no Collége de
France (FOUCAULT, 1986, 2008)
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pelas andlises historico-juridicas se dissipa em razdo da influéncia do
romanismo europeu. Entretanto:

Tal contexto comegou a mudar nas ultimas décadas do séc.
XX. A Portaria/MEC 1886 de 1994 — que estabelece as
diretrizes curriculares para os cursos de direito — contribuiu
ao estabelecer a importancia dos estudos tedricos nos cursos
de direito. Essa diretriz ¢ retomada e ampliada na Resolugao/
CNE 09 de 2004, atualmente vigente (que substituiu a Portaria
anterior), que estabelece a necessidade, nos curso de direito,
de contetidos de historia. Progressivamente a disciplina da
histéria do direito passa a ser reinserida nas grades curriculares
das faculdades de direito. Em alguns lugares substituindo as
velhas cadeiras de Direito Romano, em outros convivendo
com elas. Esta reinserc¢do, todavia, justamente em vista de
uma longa falta de cultivo cientifico e também em vista da
auséncia de didlogo com novas tendéncias europeias em
curso, reaparece marcada por uma crise tedrica.

[.]

Esta retomada da disciplina no Brasil — com rigorosos
critérios académicos de qualidade — convive, ainda, contudo,
com enorme diletantismo na abordagem do passado
juridico. Os resquicios abundantes das abordagens lineares,
demasiadamente abrangentes, descritivas e factuais ainda
persistem na pratica do ensino e em boa parte da bibliografia
da histéria do direito. Trata-se, portanto, de uma fase
de transi¢cdo de uma disciplina jovem cujos paradoxos e
ambiguidades devem, eles mesmos, sofrer uma compreensao
historica (FONSECA, 2012, p. 37-8).

E importante ressaltar que a Resolugio CNE/CES N° 9, de 29
de setembro de 2004 estabelece as Diretrizes Curriculares Nacionais dos
cursos de bacharelado em Direito e da outras providéncias. Os projetos
pedagogicos dos cursos (PPC’s) devem ser organizados a partir de trés
eixos, quais sejam: eixo de formagdo fundamental, eixo de formagdo
profissional e o eixo de formagao pratica.

Os contetidos de histéria estdo previstos no eixo de formagdo
fundamental e “tem por objetivo integrar o estudante no campo,
estabelecendo as relagdes do Direito com outras areas do saber (Resolugao
CNE/CES 9/2004, p. 17)”. Consideramos que a organizagdo a ser adotada
no PPC estd em consonancia com o art. 3°, que dispde:
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Art. 3°. O curso de graduag@o em Direito devera assegurar,
no perfil do graduando, solida formagdo geral, humanistica
e axiologica, capacidade de analise, dominio de conceitos
e da terminologia juridica, adequada argumentacdo,
interpretacdo e valorizagdo dos fendmenos juridicos e
sociais, aliada a uma postura reflexiva ¢ de visdo critica
que fomente a capacidade e a aptiddo para a aprendizagem
auténoma e dindmica, indispensavel ao exercicio da Ciéncia
do Direito, da prestacdo da justica e do desenvolvimento da
cidadania(Resolugdo CNE/CES 9/2004, p. 17).

Entdo, a importancia da disciplina Histéria do Direito, com
base nas Diretrizes Curriculares Nacionais para os Cursos de Graduagao
em Direito suscita a necessidade de estabelecimento de um método que
possibilite a implementacdo da Lei n°. 10.639/2003 e, especialmente,
a “transversalidade” das disciplinas que discutem temas relacionados
a género e raga, previstos no Plano Nacional de Educacdo em Direitos
Humanos (PNEDH), publicado no ano de 2006'. As principais dimensdes
estabelecidas no PNEDH sdo:

* Apreensao de conhecimentos historicamente construidos
sobre direitos humanos ¢ a sua relacio com os contextos
internacional, nacional e local;

+ Afirmacdo de valores, atitudes e praticas sociais que
expressem a cultura dos direitos humanos em todos os espagos
da sociedade;

* Formagdo de uma consciéncia cidadd capaz de se fazer
presente em niveis cognitivo, social, ético e politico;

* Desenvolvimento de processos metodologicos participativos
e de construgdo coletiva, utilizando linguagens e materiais
didaticos contextualizados;

* Fortalecimento de praticas individuais e sociais que gerem agoes
e instrumentos em favor da promoc¢ao, da protecdo e da defesa
dos direitos humanos, bem como da reparacao das violagdes.

13O Ministério da Educagdo informa que: “Plano Nacional de Educagdo em Direitos
Humanos (PNEDH) ¢ uma politica publica que consolida um projeto de sociedade
baseado nos principios da democracia, da cidadania e da justi¢a social, por meio de um
instrumento de construgdo de uma cultura de direitos humanos que visa o exercicio da
solidariedade e do respeito as diversidades. O processo de elaboragdo do PNEDH teve
inicio em 2003, com a cria¢do do Comité Nacional de Educagdo em Direitos Humanos
(CNEDH) e seu engajamento no trabalho de criagdo do Plano. Entre 2004 e 2005, o
PNEDH foi amplamente divulgado e debatido com a sociedade”. Disponivel em: https://
www.mdh.gov.br/navegue-por-temas/educacao-em-direitos-humanos/plano-nacional-
de-educacao-em-direitos-humanos

110 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018



E importante ressaltar que a preocupagio com a “transversalidade”
prevista na PNEDH esta relacionada com o problema acerca da defini¢ao
do conceito de educagdo previsto na Lein® 9.394/1996, pois também inclui
a denominada “educagao nao-formal”:

A estrutura do documento estabelece concepgdes, principios,
objetivos, diretrizes e linhas de acdo, contemplando cinco
grandes eixos de atuagdo: Educagdo Basica; Educagéo Superior;
Educagdo Nao-Formal, Educa¢do dos Profissionais dos
Sistemas de Justi¢a e Seguranga Publica; Educagio e Midia'.

Por sua vez, a Lei n°. 10.639/2003 resulta de uma longa trajetoria
de lutas do movimento negro pelo direito a educagao. O exercicio do direito
a educacdo sempre foi compreendido pelo movimento negro como um dos
principais mecanismos de enfrentamento e superacdo do racismo no Brasil.

Durante o processo de preparagdo para a Conferéncia de Durban
anteriormente referida, a participa¢ao do Brasil no processo de elaboragao
da Declaragdo e da Plataforma de Durban, o direito a educagdo e os
mecanismos de fruicdo desse segmento da populagdo negra a esse direito
foram um dos principais pontos discutidos pelos movimentos negros.

A Lei n°. 10.639/2003, que altera a Lei de Diretrizes ¢ Bases
da Educacdo Nacional, resulta do Projeto de Lei n°. 259, de 1999, apos
quatro anos de tramitacdo no Congresso Nacional. A Lei foi apresentada
na Camara pelos Deputados Esther Grossi (PT/RS) e Bem-Hur Ferreira
(PT/MS), no dia 11 de margo de 1999". Os autores mencionaram que o
projeto € originalmente de autoria do deputado Humberto Costa (PT/PE).
Neste sentido, ¢ importante ressaltar que o PL 259/1999 apresentava a
seguinte disposicao:

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Nos estabelecimentos de ensino de 1° ¢ 2° graus,
oficiais e particulares, torna-se obrigatorio o ensino sobre
Historia e Cultura Afro-Brasileira.

§1°. O contetido programatico a que se refere o “caput”
deste artigo incluirda o estudo da Historia da Africa ¢ dos

africanos e a dos negros no Brasil, a cultura negra brasileira
e o negro na formagdo da sociedade nacional, resgatando a

4 Disponivel em: https://www.mdh.gov.br/navegue-por-temas/educacao-em-direitos-
humanos/plano-nacional-de-educacao-em-direitos-humanos

5O PL 259/1999 apresentava a seguinte ementa: Dispde sobre a obrigatoriedade da
inclusdo, no curriculo oficial da Rede de Ensino, da tematica “Histéria e Cultura Afro-
Brasileira” e da outras providéncias”.
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contribui¢do do povo negro nas areas social, econdmica e
politica pertinentes a Historia do Brasil.

§2°. Os conteudos referentes a Historia e Cultura Afro-
Brasileira serdo ministrados no ambito de todo o curriculo
escolar, em especial nas areas de Educagdo Artistica ¢ de
Literatura ¢ Historia Brasileiras.

§3°. As disciplinas Historia do Brasil e Educagfo Artistica,
no ensino de 2° grau deveriam dedicar. pelo menos. 10%
de seu contetido programatico anual ou semestral a tematica
referida nesta lei.

Art. 2°. Os cursos de capacitacdo para professores deverdo
contar com a participagdo de entidades do movimento
afro-brasileiro, das comunidades de outras instituicdes de
pesquisa pertinentes 4 matéria.

Art. 3°. O calendario escolar incluira o dia 20 de novembro
como “Dia Nacional da Consciéncia Negra”.

Art. 4°. Esta lei entra em vigor na data da sua publicagao.
Art. 5°. Revogam-se as disposi¢des em contrario.

A justificativa do Projeto ressaltava a necessidade de que fosse
disseminado o conhecimento acerca das contribui¢des da populagdo negra
para a constru¢ao da nacdo brasileira e criticava o saber universal e o
eurocentrismo presentes no ensino das escolas. Neste sentido, destacava
que para a constru¢do de uma nova sociedade na qual se sabe que nem
todos sdo brancos se faz necessario que os livros didaticos expressem
essa realidade, pois a escola ainda se apresentava (e se apresenta) como
uma das principais instituicdes propagadoras do racismo, “distorcendo o
passado cultural do povo negro”.

Na Comissao de Educagdo e Cultura Na Comissao de Educacao
e Cultura, que tem como relator do PL n. 259/99, o Deputado Evandro
Milhomen, ¢ aberto o prazo para apresentagdo de emendas, no dia 12 de
maio de 1999. Mas, esgotado o prazo em 19 de maio de 1999, ndo sdo
apresentadas emendas ao projeto. No dia 16 de junho de 1999, o deputado
relator apresenta seu parecer favoravel ao projeto (DORNELLES, 2010).

Apbs, a aprovacao na Comissao de Educagdo e Cultura, o projeto
foi encaminhado para a Comissao de Constitui¢ao e Justica, na qual
foi designado o Deputado André Benassi (PSDB/SP) e obtém parecer
favoravel a aprovagao por parte do relator, com emenda ao art. 5°, pois se
tratava de disposicdo genérica, no dia 12 de marcgo de 1999.

No Senado Federal, o projeto de lei tramita com identificagdo de
PLC n. 17/2002. A ementa possui a seguinte redacao:
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Altera a lei n 9394, de dezembro de 1996, que estabelece
as diretrizes ¢ bases da educag@o nacional, para incluir no
curriculo oficial da Rede de Ensino a obrigatoriedade da
tematica Historia e Cultura Afro-brasileira, ¢ da outras
providéncias.

No dia 10 de janeiro de 2003, o PL n. 259/99 da Camara dos
Deputados, revisado pelo Senado com identificagdo PLC n. 17/2002, ¢
sancionado pelo Presidente da Republica, Luiz Indcio Lula da Silva,
porém, com veto parcial. Segundo Dornelles (2010):

Os dois vetos sdo mantidos pelo Congresso Nacional, por
falta de quérum, nas reunides deliberativas. O primeiro, ao
dispositivo que estabelece que as disciplinas Historia do
Brasil e Educagao Artistica, no ensino médio, devem dedicar,
pelo menos, 10% de seu contetido programatico a Historia
e Cultura Afro-Brasileira. Referindo-se a Constitui¢ao
Federal de 1988 e a LDB/96, o Executivo justifica esse
veto, argumentando que o paragrafo ndo atende ao interesse
publico, consubstanciando na exigéncia de se observar, na
fixagdo dos curriculos minimos de base nacional, os valores
sociais e culturais das diversas regides e localidades de nosso
pais. O segundo veto refere-se ao artigo que dispde sobre a
participagdo de entidades do movimento afro-brasileiro, das
universidades e outras institui¢cdes de pesquisa relacionadas a
Historia e Cultura Afro-Brasileira, nos cursos de capacitacdo
para professores. A mensagem de veto alega inobservancia
do contetdo da LDB/96, que ndo trata desses cursos de
capacitacao de professores (DORNELLES, 2010, p. 78-9).

ApoOs a tramitacdo da Lei n°. 10.639/2003 no Congresso
Nacional, o Ministério da Educacdo, através do Conselho Nacional de
Educacao elaborou as Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educacao
das Relagdes Etnico-Raciais e para o Ensino de Histéria e Cultura Afro-
Brasileira e Africana. Neste sentido, ¢ importante ressaltar que o Conselho
Nacional de Educacdo é um 6rgdo colegiado que integra a estrutura do

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018 113



Ministério da Educagdo. Atua na formulacdo e avaliagdo de politica
nacional da educacdo'®.

O processo de tramitagdo normativa da Resolu¢ao CNE/CPn. 1, de
17 de junho de 2004, que “institui Diretrizes Curriculares Nacionais para a
Educagcio das Relagdes Etnico-Raciais e para o Ensino de Historia e Cultura
Afro-Brasileira e Africana”, resulta do Parecer CNE / CP 003/2004, que:

Este parecer visa a atender os propositos expressos na
Indicagdo CNE/CP 6/2002, bem como regulamentar a
alteracdo trazida a Lei 9394/96 de Diretrizes ¢ Bases da
Educagdo Nacional, pela Lei 10.639/200, que estabelece
a obrigatoriedade do ensino de Historia e Cultura Afro-
Brasileira e Africana na Educacdo Basica. Desta forma, busca
cumprir o estabelecido na Constituigdo Federal nos seus Art.
5° 1, Art. 210, Art. 206, 1, § 1° do Art. 242, Art. 215 e Art.
216, bem como nos Art. 26, 26 A e 79 B na Lei 9.394/96
de Diretrizes ¢ Bases da Educagdo Nacional, que asseguram
o direito a igualdade de condi¢Ges de vida e de cidadania,
assim como garantem igual direito as historias e culturas que
compdem a nagdo brasileira, além do direito de acesso as
diferentes fontes da cultura nacional a todos brasileiros'”.

A Lei n°. 10.639/2003 e as Diretrizes Curriculares Nacionais
para a Educacio das Relagdes Etnico-Raciais e para o Ensino de Historia
e Cultura Afro-Brasileira e Africana, instituida pelo Parecer CNE/CP
03/2004 e regulamentada pela Resolu¢ao CNE/CP 01/2004 expressam o
resultado das demandas dos movimentos negros pelo direito a educacao.
As Diretrizes que orientam a implementacdo referida lei, reafirmam
o carater dessa politica publica educacional como uma ac¢do afirmativa
voltada para a valorizagdo da identidade, da memoria e da cultura afro-
brasileira. Contudo, o parecer ressalta que:

16 Criado pela Lei n. 9.131, de 24 de novembro de 1995, este 6rgdo sucede o antigo
Conselho Federal de Educacdo — CFE. Na lei maior que rege a Educacdo Brasileira,
a LDB de 1996, o CNE faz-se presente no titulo IV — “Da Organizacdo da Educagdo
Nacional: art. 9° § 1°”. (DORNELLES, 2010, p. 80). “O Conselho Nacional de Educacao
manifesta-se pelo Conselho Pleno e pelas duas Camaras, através de: a) Indicagdo — ato
propositivo subscrito por um ou mais Conselheiros, contendo sugestdo e justificativa
de estudo sobre qualquer matéria de interesse desse Conselho; b) Parecer — ato pelo
qual o Conselho Pleno ou qualquer das Camaras pronuncia-se sobre a matéria de sua
competéncia; ¢) Resolugdo — ato decorrente de parecer, destinado a estabelecer normas a
serem observadas pelos sistemas de ensino sobre a matéria de competéncia do Conselho
Pleno ou das Camaras” (DORNELLES, 2010, p. 82).

'7 CNE. Parecer CNE / CP 03/2004. Dispde sobre Diretrizes Curriculares Nacionais para
a Educacdo das Relagdes Etnico-Raciais e para o Ensino de Historia e Cultura Afro-
Brasileira e Africana. Relatora Professora Dra. Petronilha Beatriz Gongalves ¢ Silva. p. 01.
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O sucesso das politicas publicas de Estado, institucionais
e pedagogicas, visando a reparagdes, reconhecimento e
valorizagdo da identidade, da cultura e da historia dos negros
brasileiros depende necessariamente de condigdes fisicas,
materiais, intelectuais e afetivas favoraveis para o ensino
e para aprendizagens; em outras palavras, todos os alunos
negros e ndo negros, bem como seus professores, precisam
sentir-se valorizados e apoiados. Depende também, de
maneira decisiva, da reeducacdo das relagdes entre negros
e brancos, o que aqui estamos designando como relagdes
étnico-raciais. Depende, ainda, de trabalho conjunto, de
articulacdo entre processos educativos escolares, politicas
publicas, movimentos sociais, visto que as mudangas éticas,
culturais, pedagogicas e politicas nas relagdes étnico-raciais
ndo se limitam a escola (Parecer CNE / CP 03/2004, p. 05).

Dentre os principios que constam do Parecer CNE/CP 03/2004
e devem ser observados no processo de implementagdo da Lei n°.
10.639/2003, constam consciéncia politica e historica da diversidade,
fortalecimento de identidades ¢ de direitos, acdes educativas de combate
ao racismo e a discriminagdes. O documento aborda, ainda, as principais
acOes que devem ser adotadas quando da implementacdo da Historia e
Cultura Afro-Brasileira e Africana, bem como lista algumas personagens
negras importantes que contribuiram para mudar a historia do pais'®.

Além disso, o parecer ressalta a importdncia da educacao
patrimonial nas escolas. A educacdo patrimonial ¢ aqui entendida a partir
da ampliagcdo do conceito de patrimonio cultural, que foi consolidada na
Constituicdo Federal de 1988, no art. 216, que dispde que “constituem
patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia
a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira”".

No ensino superior, a implementagdo da Lei n°. 10.639/2003 esta
mais disseminada nas licenciaturas. Entretanto, compreendemos que os

18 Dentre outras providéncias, o parecer CNE / CP 03/2004 ressalta: “Incluséo, respeitada
a autonomia dos estabelecimentos do Ensino Superior, nos conteudos de disciplinas e em
atividades curriculares dos cursos que ministra, de Educacao das Relacdes Etnico-Raciais,
de conhecimentos de matriz africana e/ou que dizem respeito a populagdo negra” (p. 14).
19 Até entdo, com as restrigdes colocadas pela pratica do tombamento, os valores que
pautavam as politicas patrimoniais eram a excepcionalidade, autenticidade, materialidade
e permanéncia do bem a ser protegido. Contudo, o decreto n°. 3.551, de 04 de agosto de
2000, que institui o Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial representa um novo
momento da politica cultural de preservacdo nacional e impde novas problematizagdes no
que se refere a nogdo de diversidade cultural.
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cursos de bacharelado, que possuem um perfil de formagdo generalista
também devem propor nos Planos Pedagogicos de seus Cursos (PPC’s),
consoantes com os Projetos-Politico Pedagdgicos (PPP’s) das instituigdes
de ensino superior, sejam elas publicas ou privadas, disciplinas que
contemplem as dimensdes estabelecidas pelas Diretrizes e nas Orientagdes
e Agdes para a Educagdo das Relagdes Etnicorraciais. Nesse sentido, o
texto das Orientacdes dispde que:

As instituigdes de educacdo superior podem ainda se
debrucar, por iniciativa propria, na revisdo das matrizes
curriculares de cursos que ndo serdo contemplados neste
texto. Cursos como Direito, Medicina, Odontologia,
Comunicagdo ¢ tantos outros, embora ndo abordados aqui,
podem ser revistos a partir das determinagdes das politicas de
acdo afirmativa. Ao indicar a necessidade de reorganizacao/
revisdo do Projeto-Politico Pedagdgico da instituigdo ¢ dos
cursos e sua articulagdo com os diferentes espagos das IES,
pretende-se indicar caminhos para a revisdo de outros cursos
(SECAD, 2006, p. 125). (grifamos)

Destaca-se, ainda, que o texto do Parecer CNE/CP 03/2004 ressalta

que politicas de agdo afirmagdo envolvem reparagdes, reconhecimento e
valorizagao da historia, cultura e identidade afro-brasileira. O texto traz, ainda,
uma série de conceitos importantes ao tratar de politicas de agdo afirmativa:

Politicas de reparagdes e de reconhecimento formardo
programas de agdes afirmativas, isto é, conjuntos de acdes
politicas dirigidas a correcdo de desigualdades raciais e
sociais, orientadas para a oferta de tratamento diferenciado
com vistas a corrigir desvantagens e marginalizagdo criadas
e mantidas por estrutura social excludente e discriminatoria.
Acdes afirmativas atendem ao determinado pelo Programa
Nacional de Direitos Humanos, bem como a compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, com o objetivo
de combate ao racismo e a discriminagdes, tais como: a
Convencdo da UNESCO de 1960, direcionada ao combate
ao racismo em todas as formas de ensino, bem como a
Conferéncia Mundial de Combate ao Racismo, Discriminagao
Racial, Xenofobia e Discriminagdes Correlatas de 2001
(Parecer CNE CP 03/2004).

Dessa forma, consideramos que se faz necessaria maior

aproximacao dos conteudos da Historia do Direito das propostas das atuais
legislagdes relativas a implementacao da Historia e Cultura Afro-brasileira
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e Africana em todos os niveis de ensino. Assim, buscamos iniciar uma
problematizagdo acerca das relacdes existentes entre Direito e Historia
no ambito da producao académica no Brasil, notadamente, apos o ano de
2003, desde a perspectiva da nocao de acontecimento contextualizada no
ambito do institucionalismo histérico.

CONCLUSAO

O interesse pela intersecdo entre Historia do Direito e a Lei n°.
10.639/2003, se da a partir da nogdo de acontecimento elaborada por
Michel Foucault. Tal nogdo permite apreender a Historia de maneira
ndo linear e as relacdes de forga presentes em uma sociedade, em uma
determinada época. A nogdo de acontecimento permite articular o processo
de elaboragao e implementacao da referida lei com a necessidade de que os
contetidos relativos a historia afro-brasileira e africana estejam presentes
nos planos de ensino de Histéria do Direito, que constituem o Projetos
Pedagogicos de Curso (PPC’s) necessarios aos Plano de Desenvolvimento
Institucional (PDI’s) das Institui¢des de Ensino Superior (IES).

A reinsercao da obrigatoriedade do ensino de Historia do Direito
nos cursos de bacharelado em Direito, desde 2004 e a obrigatoriedade
do ensino da Histéria e Cultura Afro-Brasileira e Africana (e, também
das populagdes indigenas) no Brasil sdo acontecimentos que ocorrem
no mesmo periodo histérico. Esta proximidade abre um campo de
possibilidades inexploradas e oportunidades para que o ensino de Historia
do Direito avance em relacdo as abordagens positivistas e seja capaz de
mostrar o pluralismo (ndo apenas juridico) que conforma as relagdes
sociais no Brasil.

Momento no qual a implementagdo de agdes afirmativas com
“recorte’ racial sdo institucionalizadas no @mbito da estrutura administrativa
do Estado brasileiro com a criagdo da Secretaria de Politica de Promogao
da Igualdade Racial (SEPPIR), no ano de 2003, a publicagdo da Politica
Nacional de Promoc¢ao da Igualdade Racial (PNPIR), no mesmo ano e a
publicagdo da °. 10.639/2003.

A relagdo que propomos nos permite explorar novos temas de
pesquisa na Historia do Direito, tanto na Histéria do Direito Privado quanto
na Histéria do Direito Publico. Possibilita o estudo de novos objetos de
estudo e explicitagdo da atuagdo de sujeitos historicos ndo hegemonicos no
que e refere aos aspectos internos e externos da historia.
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Em primeiro lugar, o exame formal dos acontecimentos politico-
sociais que engendram e influenciam as fontes classicas do Direito
(documentos, legislagdo, costume, jurisprudéncia). Em, segundo lugar,
o estudo material da vida dos institutos e das instituicdes publicas e
privadas (familia, propriedade, evolu¢do do contrato, desenvolvimento
das corporagdes, etc.).

Neste sentido, propomos a pesquisa acerca da contribuicao da
populagdo negra brasileira no que se refere a elaboragdo de institutos e
institui¢des juridicas. E, ¢ justamente nesta perspectiva que o arcabouco
tedrico e metodologico de Foucault pode nos mostrar novos caminhos a
serem seguidos. Sustentamos que, nao basta criticar o eurocentrismo que
ainda permeia as institui¢des educacionais do pais. E preciso estabelecer
um dialogo ndo hierarquico entre as diferentes formas de conhecimento
produzido nos ultimos anos, notadamente, ap6s a publicagao da PNEDH,
no ano de 2006.

De fato, neste trabalho nos utilizamos de alguns conceitos
elaborados por Michel Foucault no decorrer de sua trajetoria intelectual.
Mas, consideramos que tais conceitos podem dialogar com outros autores
que também discutem o que o filosofo denomina de “saberes sujeitados”.
Embora nao tenha sido o foco deste trabalho, consideramos que € possivel
estabelecer um didlogo com alguns autores decoloniais que tratam de temas
como “racismo epistémico”, (GROSFOGUEL, 2011) e a “colonialidade
do poder” como Anibal (QUIJANO, 2012).

Dessa maneira, a relagao entre Histéria do Direito ¢ os temas de
estudo apresentados pela Lei n°. 10.639/2003, possibilitam que sejam
realizadas arqueologias e genealogias de ““saberes sujeitados” na relacao com
os denominados “saberes eruditos”. E importante ressaltar que essa tarefa
ainda estar por ser realizada. A tarefa ¢ desafiadora, mas passemos ao trabalho.
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INFLUENCIA DA OPINIAO PUBLICA NA ATUACAQO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA ANALISE A LUZ
DAS DECISOES

PUBLIC OPINION’S INFLUENCE IN THE ACT OF THE
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RESUMO: A pesquisa tem como objetivo analisar a conexdo, cada vez mais acentuada, entre a
opinido publica e as decisodes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, colocando o referido érgao
sob intensa exposi¢do e, de certo modo, suscetivel & midia e a opinido publica. O artigo analisou
0 processo que culminou na independéncia judicial e no papel contramajoritario desempenhado
pela Suprema Corte. Na sequéncia, delimitou o conceito de opinido publica, o quanto esta vem
influenciando o processo decisorio do Tribunal Constitucional e inviabilizando a sua concreta
atuacdo contramajoritaria. A apreciagdo deste fendmeno ficou constatada a partir da analise de trés
decisdes emblematicas proferidas pelo STF: a lei da ficha limpa (RE 633.703), a agdo penal 470 DF
(julgamento do mensaldo), e o habeas corpus 126.292/SP que mudou o entendimento do principio
constitucional da presungdo de inocéncia. O trabalho foi desenvolvido por intermédio de pesquisa
bibliografica e analise de decisdes do STF, com énfase em procedimentos conceituais e criticos. O
método de abordagem empregado foi o dedutivo quanto a analise bibliografica e indutivo quanto

ao estudo das decisdes judiciais. O método de procedimento foi a analise interpretativa e critica.
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public opinion and decisions handed down by the Federal Supreme Court, placing the body under
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the Supreme Court. In the sequence, it delimited the concept of public opinion, how much it has
been influencing the decision-making process of the Constitutional Court and making it impossible
to concretely countermajoritarian action. The real appreciation of this phenomenon was evidenced
by the analysis of three emblematic decisions issued by the Supreme Court: the law of the clean
bill (RE 633.703), the criminal action 470 DF, known as the judgment of the “mensaldo”, and the
habeas corpus 126.292/SP that changed the understanding of the constitutional principle of the
presumption of innocence. The work was developed through bibliographic research and analysis
of STF decisions, with emphasis on conceptual and critical procedures. The method used was the
deductive method for the bibliographic and inductive analysis of the study of judicial decisions. The
method of procedure was the interpretative and critical analysis.

Keywords: Tripartition of powers. Judicialization of politics. Judicial activism. Public opinion.
INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem estado
no centro das discussoes institucionais. Nao faltam criticas quanto a sua
atua¢do, seja por especialistas do direito, seja por membros da sociedade,
intermediados, muitas vezes, pelos meios de comunicagdo em massa.

Nesse cendrio, a Suprema Corte, em muitos casos, tem discutido
questdes que ultrapassam o dmbito de sua al¢ada, vivendo uma espécie
de “plenario sitiado”, pautado pela agdo individual de seus Ministros
que, em sessdao colegiada decidem juntos temas importantes, entretanto,
monocraticamente, agem contra o plenario, assumindo um poder de fazer
politica que ndo lhe pertence. Compete precipuamente ao Supremo Tribunal
Federal a guarda da Constitui¢do, por intermédio do conjunto de esforcos
dos Ministros. Todavia, a realidade tem sido diversa. No ano de 2016, a
maioria das decisdes importantes ndo foram emanadas pelo plendrio, mas
sim de decisoes monocraticas dos membros da Corte, com o nitido intuito
de fazer politica (FALCAO, ARGUELHES, RECONDO, 2017, p. 20).

Aexemplo disso, temos a decisdo historica do Supremo que mudou
o entendimento do principio constitucional da presun¢do de inocéncia,
proferida em sessdo colegiada em fevereiro de 2016. Meses apos a decisao,
trés Ministros, quais sejam, Celso de Mello, Marco Aurélio e Ricardo
Lewandoswki, decidiram, de forma monocratica, contra esta decisdo,
alegando, para tanto, que a mudanca de entendimento jurisprudencial
nao possui qualquer eficicia vinculante. Nao obstante, a questdo ainda
se encontra controvertida, diante das duas Ag¢des Declaratérias de
Constitucionalidade interpostas, justamente, com a finalidade de que seja
reconhecida a validade e eficacia do artigo 283 do Cddigo de Processo
Penal, o qual, alinhado com o artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao
Federal, reforca o principio da presun¢do da inocéncia.
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De fato, a jurisprudéncia ndo tem o conddo de atribuir efeito
vinculante as decisdes, entretanto, ela ¢ um poderoso instrumento a
disposi¢cdo do julgador a fim de unificar o decisum e trazer seguranga
juridica para o ordenamento. Afinal, como confiar em um Judicidrio que, a
cada dia, muda de opinido injustificadamente?

Em que pese vivermos atualmente em meio a uma crise politica
e institucional, de forma a fragilizar a democracia, sendo necessario o
Judiciario intervir, diversas vezes, em questdes de cunho politico, surge o
questionamento sobre quais seriam os limites entre o direito e a politica.
Em razdo desta instabilidade, cresce o fendomeno da judicializagdo da
politica, tornando quase impossivel distinguir o que ¢ matéria politica e o
que ¢ questao puramente de direito.

Nao obstante, as ultimas atuagdes do Supremo t€m se mostrado
essencialmente politicas, inclusive com decisdes tomadas sob nitida
influéncia da opinido publica e dos meios de comunicacdo social. O
Supremo Tribunal Federal, contudo, ndo tem o condao de fazer politica.
Sua atuacdo precipua ¢ de guardar a Constituicao e proteger o direito de
minorias sociais face ao seu papel contramajoritario.

Considerando a influéncia da opinido publica, instrumentalizada
principalmente pela midia, na atuacdo do Supremo Tribunal Federal —
desta forma acentuando o papel politico da Suprema Corte — convida-nos
a discutir a suscetibilidade deste Tribunal quanto aquela, foco da presente
abordagem. Nesse sentido, a pesquisa propde-se a discutir se a Suprema
Corte estd sendo influenciada pela opinido publica e o impacto desta
influéncia no seu papel contramajoritario.

O artigo analisa o papel contramajoritario desempenhado pelo
STF; a influéncia da opinido publica na sua atuagdo; e trés decisdes
emblematicas proferidas pelo STF: a acdo penal 470 DF, conhecida por
julgamento do mensaldo; o habeas corpus 126.292/SP que mudou o
entendimento do principio constitucional da presuncao de inocéncia; e a
lei da ficha limpa (RE 633.703). A escolha das duas primeiras decisdes
se deu pela forte tendéncia encontrada nelas a influéncia da opinido
publica e da midia. Em contrapartida, a escolha da ultima, deu-se como
como contraponto, pois nela prevaleceu o entendimento em favor da
constitucionalidade da lei, apontando que o Supremo, mesmo sofrendo
opressao pela midia e pela opinido publica, ndo cedeu aos seus anseios.
O trabalho foi desenvolvido por intermédio de pesquisa bibliografica e
andlise de decisdes da Suprema Corte, com énfase em procedimentos

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018 125



conceituais e criticos. O método de abordagem empregado foi o dedutivo
quanto a andlise bibliografica e indutivo quanto ao estudo das decisdes
judiciais. O método de procedimento foi a analise interpretativa e critica.

1 O PODER CONTRAMAJORITARIO EXERCIDO PELA
SUPREMA CORTE

Tem-se no atual cenario constitucional, um destaque
importante ao papel desempenhado pelas Cortes Constitucionais, em
especial aquele desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal, que ¢
o de protecdo das minorias, solidificando no que se chama de papel
contramajoritario.

O Supremo Tribunal Federal exerce o seu poder contramajoritario
quando realiza o controle judicial de constitucionalidade dos atos
normativos, ou seja, se contrapde em relacdo aos Poderes assentados na
representatividade e na maioria como critérios de escolha, nomeadamente
o Executivo e o Legislativo. Assim, identifica-se claramente este papel
fazendo uma leitura dos artigos 102, I; 102, ‘q’; 102, §§1° e 2°; 102, III;
103, §2°, todos da Constituicdo da Republica, consubstanciado no que a
doutrina chama de principio contramajoritario. Com base neste principio,
a Corte pode atuar contra a vontade da maioria. Em outras palavras,
acaba por atuar contra as maiorias ocasionais em prol de uma minoria,
que possui direitos e garantias fundamentais. Quem representa a vontade
da maioria sdo os Poderes Executivo e Legislativo que sdo eleitos pelo
processo democratico.

O Judiciario, por seu turno, ndo possui em sua estrutura juizes
eleitos pelo povo, mesmo que sua funcdo precipua seja a de proteger o
instrumento juridico mais importante para assegurar a nossa democracia.
E por isso que, quando o faz, acaba por se utilizar de procedimentos
pouco comuns, pois, realiza o controle de constitucionalidade
contramajoritariamente.

Dos questionamentos mais suscitados sobre o papel da Suprema
Corte, estd o seguinte: como a Corte, que ndo ¢ eleita democraticamente,
pode vir a intervir sobre o sistema politico? Para os defensores da
Madisonian response, isso se d4 em razdo de as Cortes Constitucionais
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serem responsaveis pelo controle dos excessos das maiorias legislativas
(NORPOTH; SEGAL, 1994, p. 711)".

Em razao de algumas decisdes politicas ser tomadas por uma
instituicdo relativamente isolada de pressdes politicas, o papel de
legislador negativo® do Supremo Tribunal Federal se revela essencial nos
casos em que direitos basicos nao sao respeitados pela maioria legislativa
(NOVELINO, 2015, p. 274).

Este posicionamento foi ratificado no julgamento da “Lei
da Ficha Limpa”, chamado de caso exemplar, pois envolveu a tensao
entre jurisdi¢do constitucional e democracia. Diante da expectativa de
grande parte do publico, quanto a aplicacdo imediata das novas regras,
0 Ministro Gilmar Mendes argumentou que o papel da Corte ¢ o de
aplicar a Constitui¢do, ainda que contra a opinido da maioria, sendo que o
principio da anterioridade eleitoral, previsto no artigo 16 da Constitui¢cdo
da Republica, deveria atuar como uma barreira contra a atuagao deveras
ameagadora da maioria.

Segundo Falcao, para que o Judicidrio venha a ser aceito
pela sociedade ¢ necessario que ele produza decisdes ndo sO aceitas
pela sociedade, mas também terminativas ou atenuantes de conflitos
(FALCAO, 2015, p. 110). Com isso, é pertinente que os Ministros levem
em consideragdo o impacto social da decisdo, verificando a existéncia de
uma sintonia real entre elas e a opinido publica.

Enquanto alguns Ministros demonstram receio pela opinido
publica, outros creem que, como representantes da sociedade no exercicio
do poder de julgar, devem sim considerar a opinidio publica (FALCAO,
2015, p, 128). Diante disto, indaga-se: até que ponto a opinido publica
influencia o voto dos Ministros do Supremo ou o comportamento do
proprio tribunal como Corte constitucional? E o que se passara a analisar
a partir de entao.

! No original: Among the most important question that can be asked about the Supreme
Court is the role of this unelected and democratically unresponsive institution as a
policymaker in the national political system. Supporters of the Court usually make one
of two defenses of the institution. First, in what is commonly known as the Madisionian
response, supporters claim that the Court is not supposed to be a democratic institution.
Its raison d’étre is to check the excess of legislative majorities.

2Poder Legislativo negativo sdo as prerrogativas de um oOrgdo capaz apenas de afastar
do ordenamento juridico as normas inconstitucionais. Desta forma, caberia ao Poder
Legislativo, a prerrogativa de criar novas normas juridicas, atuando como legislador
positivo. Kelsen atribui ao Tribunal Constitucional o poder apenas de legislar negativamente.
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2 A OPINIAO PUBLICA E O PODER JUDICIARIO

A opinido publica, segundo Novelino (2016, p. 62), ¢ entendida
como pontos de vista compartilhados pela sociedade ou por grupos
especificos sobre determinados temas. Em regra, esta expressdo faz
referéncia as opinides gerais sobre economia e politica, sendo mais
constante no ambito politico, e também a qualquer assunto de interesse
comum presente em uma sociedade.

Jane Pereira (2012, p. 2) identifica a opinido publica como a
formagao de um juizo oriundo da maior parte (ou da parte mais influente) dos
individuos de uma comunidade sobre um determinado assunto discutivel.
Pode ser um resultado tanto de uma interagao prévia entre pessoas, como
também da relagao entre a sociedade e os meios de comunicagdao em massa.

Cumpre destacar que a opinido publica, cada vez mais, vem sendo
refletida no comportamento judicial dos membros do Supremo Tribunal
Federal, seja em uma decisdo de mérito, seja durante as demais fases do
processo judicial. Joaquim Falcdo defende que € razoavel que a Suprema
Corte considere a opinido da sociedade em seus julgados, a fim de que
suas decisoes tenham legitimidade social e estejam em sintonia com o
sentimento coletivo (FALCAO, 2015, p. 110).

Diante disto, cabe discutir o porqué de os membros do Poder
Judiciario considerarem a opinido publica, eis que suas func¢des independem
de apoio politico. Eles devem estar atentos a ela e deixar-se influenciar?
Ela deve ser admitida em certos casos? Esta influéncia € compativel com o
papel do Judiciario no Estado de Direito?

Para refletir sobre essas questdes, Novelino (2016, p. 63)
menciona que uma das principais criticas quanto a influéncia desta opinido
publica esta justamente no papel contramajoritario que pressupde, em certa
medida, uma atuacao independente dos pontos de vista majoritarios. Para
o referido autor, a influéncia da opinido publica nas decisdes proferidas
pelos Ministros pode ser avaliada, em termos normativos, segundo a
controvérsia envolvendo a legitimidade da instituicdo, considerando o
papel contramajoritario da jurisdi¢ao constitucional.

Para que o Judiciario seja considerado um poder ideal, ¢ preciso
que este seja, até certo ponto, indiferente ao clamor da opinido publica,
logo, sendo despolitizado, a fim de que suas decisdes ocorram de maneira
imparcial. Portanto, todo magistrado tem que seguir os ritos processuais
para que o direito ndo sirva de instrumento de opressao contra as maiorias.
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Entdo, um Judicidrio imune aos anseios da populacdo ¢ mais do que
desejavel para que a justica, em termos abrangentes, possa ser alcancada.
Ocorre que, por ser o Judiciario um 6rgao que profere decisdes, assim
como qualquer outro poder politico, ndo estd isento aos interesses em jogo,
pois suas decisdes acabam por permitir que o Estado intervenha no ambito
privado dos seus individuos.

Neste sentido, Fernando Filgueiras afirma que o Judicidrio ndo tem
como nao ser um poder politico, j& que seus agentes, a partir de escolhas
realizadas, decidem valorativamente o que poderia ser melhor para o
bem da comunidade. Para o referido autor, a opinido publica serviria para
mostrar que o Judicidrio, assim como qualquer outro poder republicano,
nao s6 deve submeter as suas decisoes ao interesse publico, mas também
ter a sua atuagdo controlada por ela (FILGUEIRAS, 2012).

Como ja mencionado, para que o Judiciario tenha credibilidade
com a sociedade ¢ necessario que este produza decisdes aceitaveis. Neste
sentido, Joaquim Falcdo exemplifica que os Ministros da Suprema Corte
nos Estados Unidos ndo so6 verificam se a decisdo estd em consonancia com
a Carta Magna, mas também levam sempre em consideragdo o impacto
social dela, ou seja, se estd sintonizada com o sentimento de justi¢a da
populagio (FALCAO, 2015, P. 110). Entdo, ao fazer esta ponderagio
entre a decisdo e os anseios da populagdo, o Judicidrio acaba por se deixar
influenciar pela opinido publica.

Este contato direto do magistrado com a opinido publica, dando
visibilidade a eles, em certa medida ocorre em virtude ao aumento do
descrédito e inércia do Legislativo. Isso propicia que a figura do juiz
seja glorificada, ndo necessitando de qualquer mediacdo processual.
Neste sentido, Garapon (2001, p. 67) alerta que ndo ¢ este o papel de um
magistrado, “sob pena de acrescentar parcialidade a ilegalidade”.

Joaquim Falcao atribui este holofote dado do Judiciario, em
especial ao Supremo Tribunal Federal, pelo simples fato de os Ministros
constantemente falarem em off, ou seja, exprimindo suas opinides fora dos
autos. Com isso, eles passam a ser usados como “matéria-prima politica da
noticia descartavel”. Nao obstante, a atuagdo dos Ministros exige recato,
distanciamento e rigor ao se pronunciar e, sobretudo, um ndo envolvimento
no dia a dia dos conflitos, sejam jurisdicionais, politicos ou administrativos
(FALCAO, 2015, p, 114).

Essa pratica de falar fora dos autos realizada pelos Ministros
do Supremo prejudica a respeitabilidade e a legitimidade do Judiciario

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018 129



e da instituicdo, pois, para Joaquim Falcdo, o habito poderia ensejar
na transformacdo dos tribunais em “autofigicas arenas de gladiadores
mascarados” (FALCAO, 2015, p, 115).

Joaquim Falcdo critica esta postura do Judicidrio, que tem sido
habitual na Suprema Corte, vindo a atingir, ultimamente, também as
instancias inferiores: “muitas vezes o julgamento comega em entrevistas
em jornais e televisdo, concretiza-se ou ndo em votos e continua em debates
entre magistrados na midia” (FALCAOQ, 2015, p, 123).

Ainda, segundo o autor, uma decisdao erronea foi a transmissao
em tempo real dos julgamentos da Corte, através da TV Justica. Mesmo
que o objetivo seja a politica de transparéncia, com o intuito de estimular a
compreensao da populagdo quanto a interpretacao da Constitui¢ao, € cedico
que existe uma margem de discricionariedade inerente ao ato de julgar. Por
1sso, a intensa publicizacao das divergéncias individuais de seus Ministros
acaba por gerar custos politicos, j4 que massifica as compreensdes €
incompreensdes dos seus julgados na sociedade (FALCAO, 2015, p, 123).

Nao obstante, devido a esta intensa publicizacao das sessoes de
julgamento do Supremo, os Ministros Luiz Roberto Barroso e Gilmar
Mendes viraram motivo de chacota pelos internautas, nas redes sociais,
pela frase utilizada por aquele primeiro, na infeliz discussdo ocorrida
entre eles na sessdo realizada em 21 de margo de 2018, no qual o Ministro
Luiz Roberto Barroso em ataque ao Ministro Gilmar Mendes profere a
frase “(...) me deixa de fora desse seu mau sentimento, vocé € uma pessoa
horrivel, uma mistura do mal com atraso e pitadas de psicopatia (...)” (G1,
2018). Em questao de segundos, a referida frase ja tinha se tornado piada
nas diversas redes sociais espalhadas pelo Brasil.

Neste diapasdo, também existe a polémica decisdo que mudou
a interpretacdo quanto ao principio da presuncdo de inocéncia, quando
do julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, em fevereiro de 2016. Na
decisdo, o Supremo Tribunal Federal, por sete votos a quatro, concluiu ser
possivel a execugao provisoria de acordao penal condenatdrio proferido em
grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, o
que vai de encontro ao art. 5°, LVII, da Constitui¢do, o qual preconiza que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoria, excepcionando a aplicagao das medidas cautelares.

Na ocasido, a maioria dos Ministros foram a favor em mudar a
interpretagdo do referido dispositivo em nome da credibilidade da justica.
Em um dos votos, o Ministro Luis Roberto Barroso mencionou que a

130 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018



demora no cumprimento da pena favorecia-se a impunidade: “produz-se
deletéria sensacao de impunidade, o que compromete, ainda, os objetivos da
pena, de prevencao especial e geral. Um sistema de justica desmoralizado
ndo serve ao Judicidrio, a sociedade, aos réus e tampouco aos advogados”
(STF, 2016, HC, 126,292, p. 8).

Ocorre que, apos esta decisao polémica, em junho do mesmo ano,
o Ministro Celso de Mello concedeu liminar para suspender a execu¢ao
de mandado de prisdo expedido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais,
em HC 135.100, que determinava o inicio de cumprimento da pena de
um réu antes do transito em julgado da condenacgdo definitiva. Para tanto,
alegou que o novo entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal
ndo possui efeito vinculante®, portanto, ainda que o aresto seja respeitavel,
ndo se impoe a observancia compulsoéria pelos juizes e tribunais em geral.

Esta atitude causou um certo espanto ndo s6 a comunidade
juridica, mas principalmente aos cidadaos comuns, estimulando assim a
deslegitimagdo do 6rgdo e a intensificacdo das duras criticas, chegando até
mesmo a apontar as decisdoes do Supremo como incongruentes.

Joaquim Falcao esclarece que, em que pese o Supremo Tribunal
Federal ser a arena das divergéncias interpretativas, ¢ indispensavel
que as suas atitudes sejam pautadas em um ambiente organizacional
colaborativo, com limites aos comportamentos individuais de seus
Ministros (FALCAO, 2015, p. 124).

Nesta perspectiva, os tribunais tém acesso ao conhecimento dos
anseios populares nao so pelo contato direito com estes, mas principalmente
pela midia, influenciando, de certa maneira, na percepcao do que seria a
vontade popular. A exemplo podemos citar a atuagdo das investigacdes da
Operagao Lava Jato e a figura de her6i atribuida ao entdo juiz Sérgio Moro,
segundo a opinido publica.

A Operagao Lava Jato ¢ a maior investigagdo, até o presente
momento, da Policia Federal envolvendo a corrupcao e lavagem de dinheiro
no Brasil. O nome do caso “Lava Jato” advém do uso de combustiveis
por uma rede de postos e lava a jato de automoveis com o objetivo de

3 As decisdes proferidas pelos Tribunais ndo possuem efeito vinculante, entretanto,
servem para padronizar a jurisprudéncia, principalmente quando se esta diante de uma
mesma matéria. No presente caso, o Supremo Tribunal Federal ao decidir o Habeas
Corpus 126.292/SP abriu um precedente, se transformando em um modelo decisorio que
deve ser adotado em futuros casos semelhantes. Como bem ponderou o Ministro Celso
de Mello, este precedente ndo possui efeito vinculante. Entretanto, ¢ importante que as
decisdes posteriores sejam decididas em consonancia com o precedente a fim de que se
tenha igualdade, estabilidade, previsibilidade e sintonia nas decisoes.
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movimentar recursos ilicitos pertencentes a uma das organizacdes
criminosas inicialmente investigadas. Em que pese as investigagdes ter
avangado para outras organizagdes criminosas, o nome da operagao restou
consolidado. De acordo com as investigagdes, estdo envolvidos no caso
os membros administrativos da empresa estatal petrolifera Petrobras,
parlamentares de alguns partidos politicos do Brasil, além de empresarios
de grandes corporagdes empresariais brasileiras.

O entdo juiz Sérgio Moro, pertencente a jurisdicao federal da
4% regido, ganhou notoriedade internacional por comandar, desde marco
de 2014, o julgamento em primeira instancia dos crimes identificados na
Operacao Lava Jato. Em uma atuagdo incomum para o padrdao da Justica
brasileira, Moro conduziu os procedimentos em um ritmo acelerado. O
nome “operagdo lava jato”, segundo dados obtidos pelo Google, foi citado
em diversos sites mais de trés milhdes de vezes e o do juiz Sérgio Moro por
quatrocentas mil vezes, o que mostra a nitida pressdao da midia no referido
caso. A BBC do Brasil apontou que, desde o processo de impeachment
sofrido pela Presidente Dilma Rousseff, a popularidade do juiz Sérgio
Moro disparou, recebendo cerca de 65% de aprovacao pelos brasileiros,
quanto que a atuagdo dos politicos tem sido rejeitada fortemente®.

Este exagero da midia em atribuir um heroi a nagado se justifica,
segundo Garapon, principalmente, pelo sistema processual penal, pois a
justica ndo exerce — ou acaba exercendo mal — o seu papel: a imprensa
intervém no trabalho da justica, e a reciproca ¢ verdadeira, pois cada um
acredita estar manipulando o outro. “A midia vem em socorro aos petits
Jjuges quando estes enfrentam os poderosos”. (GARAPON, 2001, p. 68).

Em que pese a midia ser um instrumento importante para facilitar o
deslinde do processo judicial, dando eficacia ao principio constitucional da
publicidade, esta ndo deve ser constantemente utilizada, pois vez ou outra
ultrapassa os limites toleraveis, trazendo um certo sensacionalismo ao caso.

*Segundo a reportagem, “a popularidade do juiz Sergio Moro, magistrado a frente dos
casos da Lava Jato na primeira instancia judicial, disparou, enquanto a rejeigdo a politicos
subiu de maneira quase generalizada, principalmente no caso de integrantes e aliados
do novo governo. E o que mostra a nova edi¢cdo do Barometro Politico, pesquisa da
consultoria Ipsos antecipada a BBC Brasil. O levantamento, feito no inicio do més nas
cinco regides do pais, perguntou a 1.200 pessoas sua opinido sobre 20 personalidades
do mundo politico e juridico. Apenas Moro recebeu apoio da maioria, atingindo 65%
de aprovacdo. O resultado apresenta um grande salto em relagdo a fevereiro de 2015,
quando sua aprovagao era de apenas 28%. Naquele més, 56% da populagdo diziam que
ndo tinham conhecimento suficiente sobre ele para opinar, enquanto 33% o rejeitavam.
Em um ano, o desconhecimento sobre Moro caiu fortemente, para 9%, enquanto sua
rejei¢do recuou para 26%” (BBC BRASIL, 2017).
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Este estilo exibicionista de atuagdo judicial, na visdo de Garapon,
faz com que o direito comece a ser esquecido em nome de uma pretensa
moral superior. Para ele, essas atitudes fazem com que a justica sejarealizada
em praga publica, sem a mediacdo da regra e de um espaco adequado a
discussdo: os tribunais. O direito, entdo, passa a ser enfraquecido, seja na
sua coer¢ao, seja nos seus valores éticos (GARAPON, 2001, p. 68/69).

Sao esses fatos que acabam por tornar o Judiciario o centro das
atencoes, sendo submetido a uma intensa carga de julgamentos. Isso se
da em virtude de uma existente tensao entre a independéncia judicial e a
opinido publica. De um lado ha um grupo preconizando a premissa de que
os magistrados ndo podem e nem devem ser surdos a opinido publica e
outra vertente que prega aplicacdo estrita da lei, devendo o juiz se manter
imparcial as pressdes externas, preservando a serenidade em face das vaias
e dos aplausos (PEREIRA, 2012, p. 1).

Para Jane Pereira (2012, p.1), o grupo defensor da influéncia
da opinido publica nas decisdes preleciona que as institui¢des juridicas
dependem do crédito da sociedade para preservar sua autoridade. Segundo
os defensores desta corrente, os juizes ndo devem se manter totalmente
distantes a vontade popular, pois o apoio da sociedade legitima as suas
atividades, bem como fortalece as institui¢des juridicas (NOVELINO,
2015, p. 285).

Na outra posi¢do, hd quem sustente a ideia de que para um juiz ser
independente € necessario que este seja capaz de decidir apenas segundo a
lei, pois a opinido publica ndo pode ser um fator relevante na formagao da
sua convic¢do (PEREIRA, 2012, p.1). Para esta corrente, a opinido publica
¢ incompativel com o papel contramajoritario desenvolvido pela Suprema
Corte, o qual exige uma neutralidade, independéncia e imparcialidade do
magistrado contra pressoes externas (NOVELINO, 2015, p. 284).

No cenario internacional, investigagdes empiricas comprovam
haver uma convergéncia entre a opinido publica e as decisdes proferidas
pela Suprema Corte norte-americana, assim, confirmando-se como uma
tendéncia. Essa reciproca positiva ficou constatada pelos cientistas politicos
desde aproximadamente os anos de 1953 até o presente momento, indicando
que, além de estarem motivados por suas proprias convicgoes, 0s justices,
como sdo chamados os membros desta Suprema Corte, sdo altamente
receptivos aos anseios da populacdo (MISHLER; SHEEHAN (1993, p. 87).

A justice Sandra Day O’Connor chegou até mesmo afirmar que
a Suprema Corte ¢ dependente da confianga do publico, a fim de que esta
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corrija suas decisdes. Por este motivo, € necessario que os justices estejam
cientes dos clamores sociais. Neste sentido, os justices ndo s6 possuem o
conhecimento de que a opinido publica ¢ importante, mas, repetidas vezes,
tem a utilizado em suas decisdes, refletindo claramente a vontade popular
(FRIEDMAN, 2009, p. 371 apud NOVELINO, 2015, p. 286).

De certo modo, pode-se afirmar que a sociedade esta desencantada,
perpassando por uma crise de representatividade, pretendendo que o
Poder Judiciario assuma o papel de guardido da moral publica no lugar
da soberania popular, “isto porque as instituicdes majoritarias carecem
de legitimidade na medida em que os servidores do Estado perderam o
papel de autoridade, de guardides da Republica” (VERBICARO et al.,
2018, p. 194-195). Portanto, o descrédito no Poder Legislativo acaba por
transformar a figura do juiz em um modelo ideal, corroborado também
pelos instrumentos midiaticos que, a todo instante, hiperjudicializam as
diversas demandas sociais.

Nao significa dizer que esta convergéncia entre a opinido publica
e as decisdes da Suprema Corte possuam uma relacao de reciprocidade,
pois, em alguns casos, esses valores refletidos podem ser os mesmos
compartilhados entre a sociedade e os membros do Tribunal, logo, nao
traduzindo em uma influéncia popular.

Portanto, este holofote dado ao Supremo Tribunal Federal se
justifica em face de a Constituicdo de 1988 possuir normas de textura
aberta, potencializando a judicializacao de quase todos os temas centrais
da politica e das relagdes sociais. Ainda, em razao do agravamento da crise
econdmica e social nas ultimas décadas deste século, consubstanciada
com a existéncia de novas forcas sociais representadas por grupos que sao
minoritariamente representados, o qual levam-se a socorrer ao Judicidrio
a fim de ver os seus direitos efetivados. Neste sentido, “a hipertrofia
legislativa e a incapacidade do sistema politico-decisorio de atender as
expectativas sociais, foram um dos fatores fundamentais ao florescimento
nao sé da judicializagdo da politica, como da consagracdo nacional de
muitos magistrados” (VERBICARO et al., 2018, p. 195). Por este motivo,
o Supremo acaba sendo conduzido a dar a palavra final sobre quase tudo,
haja vista que a alta cupula do Poder Judiciario ¢ vista universalmente
como o 0rgao menos corrompido.

Dessa forma, o judiciario tem se aproximado cada vez mais do
cidaddo, em uma relagdo muito mais ténue do que a que deveria existir
entre os cidaddos e o Poder Legislativo, representantes do povo. Neste
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sentido, cresce a ideia de que a jurisdi¢do ¢ o modo de governo correto
e ndo corruptivel, pois neste tipo de “governo”, com uma funcionalidade
melhor, ndo ha classes com privilégios, e os direitos sdo assegurados por
magistrados investidos por diferentes ordens de jurisdi¢do e reunidos em
colegiados (VERBICARO et al., 2018, p. 196).

Em razdo deste cenario, o Supremo assumiu um papel de
preponderancia na vida nacional. Tal circunstancia gera, automaticamente,
um embate quanto a legitimidade da instituicao, principalmente no que
tange ao papel desempenhado como 6rgao jurisdicional: o de atuar contra
os anseios da maioria.

Para Joaquim Falcdo, o correto seria que o Judicidrio criasse
liderancas institucionais, e ndo jurisdicionais, que pudessem exprimir seus
pensamentos, falando com autoridade em nome dos Ministros. Assim, ndo
haveria exposi¢do do Supremo, e de seus membros, evitando que estes
sejam colocados na arena das circunstancias politicas e usados como
matéria-prima da midia (FALCAO, 2015, p, 114-115).

Permitir que o Judicidrio venha a embasar suas decisdes face a
opinido publica € perigoso, pois esta ¢, muitas das vezes, formada pelos
veiculos de comunica¢do em massa, onde cada 6rgdo da imprensa, além de
informar os trabalhos desenvolvidos pela justi¢a, acaba por aderir o ponto
de vista de uma das partes - que pode mudar no decorrer do processo — e
julgando no lugar dos juizes:

A midia ndo se contenta mais em relatar o que a justica faz, em
critica-la quando necessario, que ¢ o seu papel. Ela copia os
métodos da justica, o que torna, alias, a leitura de certos jornais
tdo enfadonha quanto a dos relatorios da policia (...) A midia
gaba-se de ter as mesmas qualidades de um juiz de instrugdo:
paciéncia, minucia e tenacidade (GARAPON, 2001, p. 77).

Neste sentido, Garapon afirma que os meios de comunicacao
atuam como “verificadores ¢ abonadores das informacodes”, no sentido de
se anteciparem ao processo, interrogando testemunhas e confrontando seus
depoimentos. Ele cita um caso ocorrido na Inglaterra, chamado de caso
West, onde um casal era suspeito de ter sequestrado, torturado e matado
uma dezena de pessoas durantes varios anos, em uma tranquila cidade de
interior. A época dos fatos, a televisao britanica teria, antes da abertura do
processo, reconstruido o caso, colhendo depoimentos de todas as pessoas
inerentes ao ocorrido (GARAPON, 2001, p. 77).
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Esse exercicio da midia ¢ um tanto perigoso, pois, além de fazer
com que os poderes publicos ajam de qualquer forma, essas informagdes
antecipadas pelos veiculos de comunicacao atrapalham o exercicio da
justiga, pois as noticias prematuras acabam por influenciar o comportamento
das pessoas, assim como dos juizes. No processo penal, o principio da
presuncao da inocéncia ¢ fundamental, sendo prejudicado pela influéncia
da midia no referido caso: “a midia, interferindo ativamente no inquérito,
influencia a decisao” (GARAPON, 2001, p. 82).

Portanto, a visibilidade publica e a pressao dos veiculos midiaticos
impdem a necessidade de uma reflexdo cautelosa sobre a possibilidade de
que a opinido publica influencie na tomada de decisdoes dos Ministros.

3 ANALISE DE TRES DECIS()ES~ PROFERIDAS PELA
SUPREMA CORTE: EXPOSICAO DE CASOS CONCRETOS

O presente capitulo tem como objetivo atestar a tendéncia do
Supremo Tribunal Federal em decidir conforme os anseios da sociedade
e da opressdo da midia. Entretanto, antes de adentrar a esta discussdo,
primeiramente sera analisado como tem se pautado, ao longo das décadas,
a atuacao da Suprema Corte no ordenamento juridico brasileiro. Por
conseguinte seré realizada uma andlise critica do Recurso Extraordinario
n® 633.703, o qual confirmou a ndo aplicabilidade da Lei da Ficha Limpa
nas elei¢goes de 2010.

Nesta decisdo, ficou comprovado que o Supremo, ainda que
sofrendo fortes influéncias da opinido publica e dos meios de comunicagao
social, decidiu de forma diversa, observando o seu papel de guardido da
Constitui¢ao e de protetor das minorias sociais.

Em contraponto a decisdo acima, serd exposto o julgamento
da Ac¢ao Penal 470/DF, conhecida como julgamento do mensalao, e do
Habeas Corpus 126.292/SP, que mudou o entendimento do principio
constitucional da presuncao de inocéncia, atestando a intensa disposi¢ao
da Corte em decidir sob os holofotes € em consonancia a opinido publica.
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3.1  Apresenca do Supremo Tribunal Federal no cenario publico
brasileiro

Diante do atual cenario de “politizagdao do ativismo judicial
anticorrup¢do™, como por exemplo os episodios da Operagdo “Lava
Jato”, o Supremo Tribunal Federal passou a ganhar relevante notoriedade
pela sociedade em geral, ja que sua atuagdo vem sendo constantemente
publicada pelos mais diversos meios de comunicagao.

Essa expansdo do Poder Judiciario na vida politica e das relagdes
sociais, bem como a pratica de dar declaragdes, pelos ministros do Supremo,
fora dos autos de assuntos que ainda irdo julgar, como ja dito em capitulo
anterior, tem sido constante, gerando assim inimeros questionamentos
quanto a esta atuacdo, bem como se a ctipula do Poder Judiciario deveria
ter tamanha exposi¢do mididtica. Assim, colocando em xeque o argumento
de neutralidade politica, direcionando a discussdo para as fronteiras entre
o politico e o juridico.

A partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988 ¢é possivel
constatar uma mudanga nos rumos juridicos, com a inclusdo de novos
protagonistas e de novas discussdes no Direito, mais especificamente o
Supremo Tribunal Federal, passando a ser também a arena de discussdes
de cunho politico.

Em que pese o protagonismo do Supremo ser notdrio a partir do
século XXI, este ndo se iniciou a partir do processo do Mensaldao, nem
tampouco pela judicializagdo da politica, mas com a promulgaciao da
Emenda Constitucional n°® 11, a partir de 1978, quando a Suprema Corte
passou a processar ¢ julgar deputados e senadores por crimes contra a
seguranga nacional, sem a necessidade de autorizagdo prévia pelo Poder
Executivo. Na ocasido, o afastamento de politicos de seus mandatos
autorizados pelo Supremo Tribunal Federal gerou uma acirrada tensao
entes os Poderes Legislativo e Judiciario, o que foi bastante veiculado
pelos jornais a época (OLIVEIRA, 2016).

A partir de entdo, um novo marco nasce para a formacgdo da
visibilidade do 6rgdo constitucional, advindo com o mandato do Ministro
Xavier de Albuquerque em 1981 que, ao assumir o cargo, convocou

> Expressdo utilizada por Fabiana Luci de Oliveira (2016). O ativismo judicial é o
fendmeno onde o Judiciario ganha especial relevancia quando adota uma postura proativa
ante a inércia politica dos demais poderes, ou seja, 0s juizes, especialmente os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, acabam intervindo na politica, essencialmente em assuntos
de grande repercussdo, a fim de resguardar certos direitos. E o caso da decisdo que passou
a admitir a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.
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uma reunido entre jornalistas para argumentar que o povo brasileiro nao
conhece o Supremo e, por isso, ndo poderia mais haver o distanciamento
entre a opinido publica e o referido 6rgdo, ratificando ser imprescindivel
publicar o tribunal em todas as paginas de jornais, desde os mais modestos
aos mais destacados (OLIVEIRA, 2016).

Com isso, a “busca pelos holofotes” se iniciou. Ministros passaram
a dar declaragdes a imprensa durante a Constituinte, quanto as garantias
e ferramentas institucionais para manter e expandir a judicializacao
da politica, o que foi bem-sucedido, ja que o Supremo passou a ocupar
um espag¢o maior na vida politica do Brasil a partir da promulgacdo da
Constitui¢ao de 1988 (OLIVEIRA, 2016).

Neste sentido, uma exposicdo midiatica das disputas internas
entre os Ministros passou a ser latente - principalmente quanto as suas
divergéncias em determinados assuntos - com os jornais tracando os perfis
de decisdes dos membros da Corte, classificando-os quanto a natureza
técnica ou politica de seus decisum (OLIVEIRA, 2016).

Pulando para a década de 90, a atuacdao da ctipula do Supremo
passou a ganhar uma especial relevancia, destacando-se como verdadeiros
atores politicos. Essa atuagdo ficou registrada nos mais diversos meios de
comunicagdo tendo, inclusive, o Jornal Estado de Sao Paulo publicado
noticia de que o “Supremo impde a Constitui¢cdo e muda imagem”:

Nos ultimos 35 dias o Pais descobriu no STF um alarme
capaz de frear um presidente que tem pressa em cumprir
as metas de governo e um Congresso mais voltado para o
recesso parlamentar que para suas tarefas. (...) O alarme que
toca cada vez que um dos poderes desrespeita um dos 315
artigos da Constituigdo, tem servido aos brasileiros como
uma aula pratica de como devem funcionar o Executivo,
o Legislativo e o Judicidrio JORNAL ESTADO DE SAO
PAULO, 1990 apud OLIVEIRA, 2016).

Analisando a questdo, fica constatada que esta ascensdo do
Supremo se d4 em face ao enfraquecimento do Estado, ligada as falhas do
processo democratico, € ndo somente a crise de legitimidade do Estado,
mas a um fendmeno maior, chamado por Garapon (2001, p. 23-29) de “o
desmoronamento simbolico do homem e da sociedade democraticos”.

Para ele, o magistrado ¢ chamado a socorrer uma democracia na
qual existe um legislativo e um executivo enfraquecidos, “obcecados por
fracassos eleitorais continuos, ocupados apenas com questdes de curto
prazo, reféns do receio e seduzidos pela midia (...) esperando do politico
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aquilo que ele nao sabe dar: uma moral, um grande projeto” (GARAPON,
2001, p. 23-29).

Dessa forma, os Ministros do Supremo nao seriam novos atores
politicos, mas passariam a ocupar o local que foi abandonado pelo politico,
dando, assim, a sociedade aquilo que esperava pelos seus representantes
eleitos democraticamente.

Ainda nos anos de 1990, hd outro destaque na atuagdo do
Supremo, corroborando as tensdes do tribunal com os demais Poderes,
bem como demarcando a existéncia de uma disputa na tomada de decisdes
politicas do Brasil, envolvendo a atuacdo da Corte méxima no processo
de impeachment do ex-presidente Fernando Collor, e os conflitos entre o
presidente do Senado, Antonio Carlos Magalhaes, e o entdo presidente do
Supremo Tribunal Federal, ministro Carlos Velloso, sobre as constantes
declaracdes fora dos autos do tribunal quanto as Comissdes Parlamentares
de Inquéritos - CPIs - que se encontravam em andamento. Assim, foram
frequentes as falas do entdo senador lamentando que “ministros estao todos
os dias na imprensa, falando o que nao devem e vulgarizando o papel do
Judiciario” (OLIVEIRA, 2016).

Ja no periodo entre 1999 a 2002, antes do advento da TV Justica,
cerca de 13% de todas as noticias veiculadas sobre o Supremo Tribunal
Federal no jornal Folha de Sao Paulo retratavam a a¢ao do 6rgao em casos
de crimes politicos e de corrupgao, ficando a Corte na lista dos assuntos
mais recorrentes deste jornal (OLIVEIRA, 2016).

Ainda neste mesmo periodo, o Judicidrio recebeu pouca atengdo
e sendo objeto de raras criticas. Quando estas ocorriam, se debrucava
sobre a competéncia do tribunal em intervir em assuntos que nao eram
de sua alg¢ada, em especial no caso de privatizacdes e ou das Comissdes
Parlamentares de Inquéritos, bem como pela auséncia de transparéncia em
sua agenda (OLIVEIRA, 2016).

De todas as noticias veiculadas nos instrumentos de comunicagao
social sobre o Supremo Tribunal Federal, Joaquim Falcao constatou
que, de um ter¢o das noticias publicadas, a principal tematica abordada
referiam-se a decisdes envolvendo controle de constitucionalidade,
envolvendo politicas publicas:

Temos 6% de noticias referentes a decisdes na esfera dos
direitos sociais, civis e politicos; 6% acerca do funcionalismo
publico; 6% decisdes com impactos na esfera econdmica;

5% cobrindo casos tributarios, com destaque para o
ICMS; 5% tratando da competigdo politica; 5% cobrindo a
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administragdo publica, como licitacdes e orgamento, ¢ 1%
noticias referentes a decisdes sobre seguranga publica e
administragdo da justica (OLIVEIRA, 2016).

Os outros dois ter¢os das noticias veiculadas se distribuem entre
as decisoes do Supremo e falas dos seus ministros em defesa dos interesses
da magistratura, os casos de corrupgdo e crimes politicos, por fim, a
cobertura das fun¢des ordinarias da Corte maxima — decisdes em habeas
corpus figurando pessoas famosas ou ex-autoridades, como por exemplo,
a polémica decisdo que revogou a prisdo do goleiro Bruno em sede de
habeas corpus® (OLIVEIRA, 2016).

Neste sentido, temos o seguinte grafico:

Grifico 1: Cobertura do Jornal Folha de Sdo Paulo acerca do STF:
Periodo 1999 a 2002

Criticasao STF [
Perfil de atvacio dos Ministros
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[=]
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Fonte: 784 noticias (nas quais o STF ¢ tema central, de um total
de 6.435 noticias indexadas na busca pelo termo STF) (OLIVEIRA, 2016).

Analisando o referido gréafico, pode-se constatar que as tensdes
envolvendo os Poderes Legislativo foram mais frequentes do que com o
Poder Executivo, dada pela inércia do primeiro as questdes polémicas.

Nesta trajetoria do Supremo Tribunal Federal na midia, existem
raras rejeigdes quanto a atuacao do referido o6rgdo, sobretudo no ambito
politico, com intensa participagdo dos veiculos de comunicagao:

¢ Entenda o caso: A primeira turma do Supremo Tribunal Federal, formada por Marco
Aurélio, Luiz Fux, Rosa Weber, Luis Roberto Barroso e Alexandre de Moraes, decidiu
revogar a prisdo preventiva do ex-goleiro Bruno, condenado pela morte de Eliza Samudio,
sob o argumento da morosidade do Judiciario em dar um desfecho para o caso, ndo podendo
0 goleiro cumprir antecipadamente a reprimenda, dado o principio da presuncdo de
inocéncia. No momento, o processo se encontra em fase de Recurso de Apelagdo Criminal.
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A midia cobriu com a mesma intensidade decisdes acerca
da tematica de direitos (sociais, civis e politicos) e acerca
do funcionalismo publico, sendo que quando olhamos para a
agenda decisoria do Supremo no periodo, o tribunal decidiu
quase quatro vezes mais sobre os direitos dos servidores
publicos do que sobre direitos dos cidaddos em geral, num
claro recorte midiatico mais favoravel a institui¢do aos olhos
da opinido publica (OLIVEIRA, 2016).

Esta conexdo da Suprema Corte com a midia ¢ uma tendéncia
crescente desde a década de 1980, sendo intensificada com o advento da TV
Justiga, dado a exposicao televisiva das sessdes de julgamentos, assim, ficando
mais acessivel acompanhar a atuagdo do 6rgao maximo (OLIVEIRA, 2016).

Para Ives Martins (2017), esta exposi¢ao midiatica do Supremo ¢
exacerbada, chegando até mesmo a interferir na atuag¢do do 6rgao, ja que,
ultimamente, este tem descumprido os preceitos constitucionais, alterando
os seus dispositivos — ao invés de guarda-los -, invadindo competéncias
legislativas que ndo sdo suas:

O STF legislou no caso de prisdes de parlamentares por
crimes no exercicio do mandato, (...); no caso da interrupgéo
da gravidez de anencéfalos, criando hipdtese de impunidade
para aborto eugénico ndo constante do artigo 128 do Cddigo
Penal. Legislou ao permitir o homicidio uterino até trés
meses de gestagdo sem nenhuma justificativa; ao permitir
que a unido entre pares do mesmo sexo, o que € legitimo,
tivesse 0 mesmo status que o casamento, instituto que a Lei
Suprema apenas admite para a unido entre homem e mulher
(artigo 226, § 3.°). Legislou quando permitiu que candidato
derrotado assumisse governo de Estado, sem novas elei¢des
diretas ou indiretas (artigo 81); desconsiderou a presungdo
de inocéncia, o devido processo legal e o instituto da coisa
julgada para permitir a prisdo em segunda instancia (artigo
5.°, inciso LVII).

Este protagonismo da Suprema Corte, ¢ do Poder Judiciario
como um todo, entrou para os trending topics do jornalismo brasileiro,
sendo pauta em toda a cadeia jornalistica dos mais diversos meios de
comunicagdo, a fim de influenciar positiva ou negativamente o cidadao em
relagdo a atuagdo dos magistrados (VERBICARO DENNIS et al., 2018,
p; 200)

Sabe-se que a midia tem um papel relevante nas democracias,
sendo um veiculo importante para que os cidaddos consigam fiscalizar o
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cumprimento das funcdes essenciais do Estado. Mas até que ponto esta
liberdade de imprensa deve ser assegurada? Ela também ¢ limitada quanto
a atuacao da Suprema Corte?

A partir de entdo, tentard buscar estas respostas a partir da
analise critica de trés decisdes judiciais consideradas importantes na
histéria do Supremo Tribunal Federal. A primeira delas € o julgamento do
RE 633.703, que adentrou na aplicabilidade na Lei da Ficha Limpa nas
eleigdes de 2009/2010. A segunda decisdo ¢ o emblematico caso da AP
470/DF conhecido como julgamento do Mensalao. E por fim, discutiremos
os impactos da decisdo do HC 126.292/SP, que mudou a aplicabilidade do
principio constitucional da presungdo de inocéncia.

3.2  Leida Ficha Limpa (RE 633.703)

Nesta decisdo, o Supremo Tribunal Federal atuou como um
eminente legislador negativo, ndo cedendo as pressoes politicas vigentes a
época dos fatos, bem como a opressao da midia e da opiniao publica.

A Lei da Ficha Limpa, Lei Complementar 135/2010, foi um
projeto de iniciativa popular, como uma nova esperanga de combate a
corrupgao eleitoral, sendo exaustivamente debatida no cendrio politico
nacional nos anos de 2009 e 2010, com grande énfase nos diversos meios
de comunicacao em massa.

Em resumo, esta lei prevé hipoteses de inelegibilidade aos
politicos considerados “ficha suja™’:

(s}

O projeto Ficha Limpa, agora Lei Complementar n
135/2010, nasceu da mobilizagdo da sociedade no sentido de
melhorar a qualidade dos quadros politicos no Pais. Mais de
1,6 milhdes de assinaturas presenciais, sem contar as adesdes
pelo correio eletronico, elevaram a participagdo popular ao
expressivo numero de 4 milhdes de cidaddos diretamente
empenhados com essa mudanca. Muitos tém sido os
escandalos envolvendo politicos com as consequentes a¢des
judiciais. Estas, infelizmente, quase sempre percorriam
caminhos tortuosos, cheio de atalhos, até serem julgadas (em
muitos casos, engavetadas ou langadas ao esquecimento),
disseminando a sensa¢@o de impunidade e abrindo caminho

" Expressao que foi corporificada pela midia com o objetivo de caracterizar as pessoas
que respondem por processos de cunho criminal e civel por atos de improbidade
administrativa.
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aos criminosos continuarem com suas praticas espurias
(CAVALCANTE JUNIOR e COELHO, 2010, p. 9).

A referida lei, amparada pelo forte clamor social e pela
massificagdo da midia, tramitou pelo Congresso Nacional por cerca de oito
meses até vir a ser aprovada de fato e sancionada pelo entdo Presidente da
Republica Luiz In4cio Lula da Silva.

Arnaldo Malheiros, criticou veementemente a tramitagcao
acelerada do projeto de lei que, para ele, se deu em razao da intensa pressao
dos meios midiaticos:

Aconteceu, entdo, o que poucos poderiam prever: o
projeto de iniciativa popular, transformado em projeto de
lei complementar, de uma hora para outra, passou a ser
alvo de tremenda pressdo da midia, que passou o papel de
transmissora do temido “clamor das ruas”, e sua vacilante
caminhada transformou-se em tramitacdo acelerada, vindo
a ser aprovado em poucos dias pela maioria absoluta das
duas casas legislativas, para reformar substancialmente
a legislagdo que regia toda a matéria de inelegibilidades
(MALHEIROS, 2010, p. 21).

Em decorréncia da grande vitéria pela sociedade civil e pelos
veiculos de comunicag¢do social, esperava-se que a norma tivesse aplicagao
imediata nas elei¢des de 2010, o qual acabou encontrando obstaculo no art.
16 da Constituicao Federal. Ocorre que tal artigo preleciona que “a lei que
alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicacdo, ndo
se aplicando a elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”.

Deste modo, ocorreram varias divergéncias interpretativas
quanto ao conteudo da lei. Neste diapasdo, o Tribunal Superior Eleitoral se
posicionou no sentido da aplicacdo imediata da norma ja nas eleigdes de
2010, pois, para ele, a lei ndao viola o principio da anterioridade eleitoral,
consagrado pelo art. 16 da Constitui¢do Federal.

Em razao deste posicionamento adotado pelo Tribunal Superior
Eleitoral, os candidatos que se sentiram prejudicados com a aplicacdo
imediata da lei, recorreram ao Supremo Tribunal Federal, a fim de obter
€xito quanto a inaplicabilidade desta interpretacdo nas elei¢cdes de 2010.
Portanto, o referido caso subiu para o Supremo Tribunal Federal através
de varios Recursos Extraordinarios, dentre eles o de n° 633.703, bem como
pelas A¢des Declaratorias de Constitucionalidade n° 29 e 30, e pela Agao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.578, propostas pelo Partido Popular
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Socialista, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e
pela Confederacao Nacional das Profissdes Liberais, respectivamente.

Quanto a retroatividade da lei, esta questdo ja havia sido apreciada
pelo Plenério do Supremo, pela via difusa, em setembro de 2010, quando
os candidatos Joaquim Roriz, Jader Barbalho, Jodo Capiberibe, Cassio
Cunha Leite e Uebe Rezeck, que tiveram suas candidaturas cassadas pelo
Tribunal Superior Eleitoral, ajuizaram a¢do na Suprema Corte a fim de
reverter suas cassagoes.

Na ocasiao, do julgamento de Joaquim Roriz e Jader Barbalho, o
Supremo chegou a um empate: de um lado o Relator Carlos Ayres Britto, os
Ministros Celso de Mello, Ellen Gracie, Ricardo Lewandowski, Joaquim
Barbosa e Carmem Lucia afastaram a incidéncia do art. 16 da Constitui¢cao
Federal. O argumento dos Ministros foi a de que a lei entrou em vigor
antes do prazo aberto para que os Partidos Politicos realizassem a escolha
de suas candidaturas. Em contrapartida se tem o posicionamento dos
Ministros Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Marco Aurélio e Cézar Peluzzo,
entendendo pela aplicabilidade do dispositivo constitucional, a fim de que
o processo eleitoral, que se encontrava em curso, ndo viesse a ser afetado,
alterado, interferido, modificado e perturbado. Em razao deste empate, os
Ministros preferiram suspender a proclamagdo da decisao.

Diante da expectativa de grande parte do publico, quanto a
aplicagdo imediata das novas regras, o Ministro Gilmar Mendes argumentou
que o papel da Corte ¢ o de aplicar a Constitui¢do, ainda que seja contra
a opinido da maioria, sendo que o principio da anterioridade eleitoral,
previsto no artigo 16, da Constitui¢do Federal, deveria atuar como uma
barreira contra a atuagao deveras ameacadora da maioria:

O argumento de que a lei ¢ de iniciativa popular nio
tem aqui peso suficiente para minimizar ou restringir o
papel contramajoritario da Jurisdigio Constitucional. E
compreensivel a a¢do das varias associagdes e das varias
organizagodes sociais tendo em vista a repercussdo que esse
tema tem na opinido publica. Sabemos que, para temas
complexos em geral, hd sempre uma solucdo simples e em
geral errada. E para esse caso a populacio passa a acreditar
que a solucdo para a improbidade administrativa, para as
mazelas da vida politica, ¢ a Lei da Ficha Limpa. A partir
dai ha, na verdade, a tentativa de aprisionar, o que nos
dificulta enormemente a missao nesta Corte, como em outros
casos, porque acabamos tendo de nos pronunciar de forma
contramajoritaria, claro, tendo em vista a opinido publica,
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segundo as pesquisas manifestadas de opinido. Mas esta ¢ a
missdo desta Corte: aplicar a Constituig¢@o, ainda que contra
a opinido majoritaria.

Portanto, para o Ministro, o principio da anterioridade eleitoral
¢ uma cldusula pétrea e uma garantia do cidadao-eleitor, do cidadao-
candidato e dos partidos politicos, ndo podendo ser suprimido em face da
pressdo popular e da midia. Este posicionamento restou consolidado pelo
julgamento do Recurso Extraordinario n® 633.703.

Em marc¢o de 2011, através do Recurso Extraordinario n® 633.703,
ajuizado pelo candidato a deputado estadual Leonidio Henrique Correa
Bougas, pelo Estado de Minas Gerais, o Supremo retoma a discussao e
decide por seis votos a cinco, seguindo o voto do Relator Gilmar Mendes,
pelo afastamento da aplicabilidade da lei nas elei¢des ocorridas em 2010,
indagando que devem ser respeitados os principios da anterioridade e
da seguranca juridica. Desta forma, a jurisprudéncia restou pacificada,
aplicando-se este entendimento aos demais casos que seriam julgados
futuramente, em matérias idénticas.

O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, destacou a importancia
da anterioridade eleitoral, prevista no art. 16 da Constituicdo Federal,
confirmando, como ja dito em decisdes anteriores, seu carater de
clausula pétrea:

Com efeito, a inclusdo de novas causas de inelegibilidade
diferentes das inicialmente previstas na legislagdo, além de
afetar a seguranca juridica e a isonomia inerentes ao devido
processo eleitoral, influencia a propria possibilidade de que as
minorias partidarias exergam suas estratégias de articulagdo
politica em conformidade com os pardmetros inicialmente
instituidos (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p.
110)

Portanto, para o referido Ministro, o fato de ndo se observar as
regras previstas no ordenamento juridico, principalmente na Constituigao
Federal, ¢ afrontar os direitos individuais da seguranga juridica e do devido
processo legal, com consequéncias diretas sobre a participacdo eleitoral
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p. 88), tendo em vista que
este entendimento j4 era considerado pacificado desde o julgamento da
ADI 3.685, julgado em 2006, quando se decidiu pela aplicabilidade da
anterioridade tributaria fixada no art. 150, III, ‘b’, da Constitui¢ao Federal
(SANTOS, 2010):
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O Supremo Tribunal Federal possui uma solida jurisprudéncia
arespeito da interpretagdo do art. 16 da Constituicdo de 1988
(ADI n.° 733, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 16.6.1995;
ADI n.° 718, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 18.12.1998;
ADI n.° 354, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 22.6.2001; ADI
n.° 3.345, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 25.8.2005; ADI
n.° 3.741, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 23.2.2007;
ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 10.8.2006; ADI-MC
4.307, Rel. Min. Carmen Lucia, DJ 5.3.2010) (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p. 78).

O Ministro Gilmar Mendes destacou a importancia do papel
contramajoritario da Suprema Corte, quando asseverou que ao aceitar uma
nova lei desrespeitando os preceitos constitucionais, no presente caso o
da anterioridade da lei eleitoral, estaria se admitindo que os requisitos de
elegibilidade ficariam ao servigo das vontades politicas majoritarias: “A
aplicacdo do principio da anterioridade ndo depende de consideragdes
sobre a moralidade da legislacdo. O art. 16 ¢ uma barreira objetiva contra
abusos e desvios da maioria, e dessa forma deve ser aplicada por esta Corte”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p. 111). Neste contexto, ¢
imperioso proteger as minorias.

Outro ponto bastante importante em seu voto, ¢ quando o
referido Ministro afirma que, em que pese ser o projeto de lei de iniciativa
popular e a repercussdo deste tema na opinido publica, ndo € o suficiente
“para minimizar ou restringir o papel-contramajoritario” desempenhado
pela Suprema Corte:

E compreensivel a agio das varias associacdes e das varias
organizagdes sociais tendo em vista a repercussdo que esse
tema tem na opinido publica. Sabemos que, para temas
complexos em geral, ha sempre uma solugdo simples e em
geral errada. E para esse caso a populagdo passa a acreditar
que a solugdo para a improbidade administrativa, para as
mazelas da vida politica, é a Lei da Ficha Limpa. A partir
dai ha, na verdade, a tentativa de aprisionar, 0 que nos
dificulta enormemente a missdo nesta Corte, como em outros
casos, porque acabamos tendo de nos pronunciar de forma
contra-majoritaria, claro, tendo em vista a opinido publica,
segundo as pesquisas manifestadas de opinido. Mas esta
¢ a missdo desta Corte: aplicar a Constituicdo, ainda que
contra a opinido majoritaria. Esse € o ethos de uma Corte
Constitucional. E fundamental que tenhamos essa visdo
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p.114).
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O Ministro Luiz Fux, também votou contra a aplicabilidade
imediata da Lei Complementar nas elei¢des de 2010, ratificando que esta sd
deveria valer a partir das eleigdes de 2012. Ainda, mencionou que, em que
pese a salutar iniciativa popular da lei, esta ndo pode ser concretizada em
desacordo com as garantias constitucionais, como a da seguranga juridica:
“€ que a seguranga juridica e a surpresa ndo combinam, resolvendo-se
os conflitos e as tensdes sempre em prol do primeiro valor” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p. 142).

O Ministro Dias Toffoli acompanhou o voto do relator,
destacando que compete ao Poder Judiciario o “desagradavel papel de
restringir a vontade popular em nome da prote¢do do equilibrio de forgas
democréticas, contra o esmagamento de minorias ou de pautas axioldgicas
que transcendem o critério quantitativo do nimero de votos em uma elei¢ao
ou um plebiscito (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p. 156).

Toffoli destacou o papel contramajoritdrio da Suprema Corte,
eminentemente com o objetivo de prote¢do as minorias:

O segundo estd em que a defesa das minorias ¢ antes de mais
nada um trunfo, como a moderna dogmatica constitucional
qualifica essa posi¢do juridica, desses grupos em face
das maiorias. E, nesse aspecto, ndo se trata de mirar nas
consequéncias da decisdo judicial e, sim, de cuidar de
permitir que elas se habilitem a permanecer no palco da vida
politica e, eventualmente, possam converter-se em maiorias
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p. 169).

O Ministro Marco Aurélio avultou a importancia da seguranga
juridica, considerando a norma do art. 16 da Constitui¢do Federal como
clausula pétrea, e também de ndo se decidir pela pressao da opinido publica,
ja que o magistrado nao ¢ um membro eleito pelos meios democraticos:

E muito bom quando hé coincidéncia entre o convencimento
do juiz e o anseio popular. Ele ¢ enaltecido, ele tem o perfil
ressaltado, mas, quando no ha essa coincidéncia, realmente
as criticas vém a baila. Porém, ocupamos cadeira vitalicia,
justamente, para atuarmos segundo a ciéncia e a consciéncia
possuidas. Disse um doutrinador, certa vez, que ha mais
coragem em ser justo parecendo injusto do que em ser injusto
para salvaguardar as aparéncias de justica (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p. 266).

Portanto, ainda que evidente a pressdo da midia e da opinido
publica sobre o caso, cobrando que os Ministros decidissem a favor da
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aplicabilidade da Lei da Ficha Limpa nas eleigdes de 2010, o Supremo se
mostrou firme, ndo atendendo aos anseios da sociedade, atuando com o
seu papel eminentemente contramajoritario e de guardido da Constituicao,
0 que nao ocorreu nos julgamentos do mensaldao (AP 470/DF) e do Habeas
Corpus 126.292/SP, confirmando uma forte tendéncia da Corte em ser “a
camara de gas da sociedade brasileira™.

33 Mensalao (AP 470/DF)

Ao tratar deste julgamento, o presente artigo ndo ird se ater
aos aspectos juridicos da decisdo, ou seja, se esta foi aplicada de forma
escorreita e justa. Mas a discussdo se prenderd tdo somente a intensa
exposicao midiatica do referido caso, que levou a uma interferéncia direta
no processo decisorio dos membros do Supremo Tribunal Federal.

Paraisso, serdo analisados alguns periddicos que criticaram a atuacao
dos Ministros, bem como determinadas entrevistas destes ofertadas durante
os meses de julgamentos, nos mais respeitados veiculos de comunicagao.

O historico julgamento da A¢ao Penal 470, vulgarmente conhecido
por “julgamento do mensaldo”, ocorrido em 2012, trouxe a discussdo
a intensa exposicdo midiatica que o Supremo Tribunal Federal vem
sofrendo nos ultimos anos, € como essas pressdes externas influenciaram,
e continuam a influenciar, os votos dos Ministros.

A Acao Penal 470 foi instaurada através de dentincia ofertada pela
Procuradoria Geral da Republica contra um suposto esquema de compra de
apoio politico operado por membros do governo do ex-Presidente Lula, nos
anos de 2003 a 2010, sendo delatado no ano de 2005, pelo entdo deputado
federal Roberto Jefferson. Deste ato, resultou-se a criagao de uma Comissao
Parlamentar de Inquérito a fim de investigar o esquema de corrupgao.

O Supremo comegou a julgar o caso em agosto de 2012 e terminou,
apds um ano e meio e 69 sessdes, o julgamento dos embargos infringentes,
ultimo dos recursos cabiveis aos réus.

Ap0s finalizar o julgamento, a Suprema Corte entendeu que houve
desvio de recursos publicos e fraude em empréstimos, com a finalidade de
se alimentar um esquema de suborno de parlamentares para que votassem
a favor de projetos de interesse do governo nos primeiros anos da gestao
do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva (OLIVEIRA, 2014).

8 Expressdo utilizada por Rogério Dultra dos Santos e Sérgio Graziano (2016).
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Em novembro de 2013, houve oferta de embargos de declaracao,
sendo rejeitados pelo Supremo e, em seguida, determinando as prisdes dos
réus, nao admitindo mais recursos. Entretanto, onze dos condenados tiveram
direito a impetrar os embargos infringentes, admissiveis quando ha decisdo
ndo unanime, o que aconteceu no presente caso (OLIVEIRA, 2014).

Com o julgamento dos embargos infringentes, um dos réus foi
absolvido pelo crime de lavagem de dinheiro, reduzindo as penas impostas
aos demais acusados, que comegaram a cumpri-la a partir de entao.

Este julgamento despertou uma enorme curiosidade do publico,
talvez nem tanto pelo cunho politico das decisdes, mas sim pela imensa
cobertura jamais presenciada no Pais: matérias e reportagens diariamente
veiculada em jornais, revistas, radios e emissoras de televisdo, fizeram
com que a exposicdo da Suprema Corte atingisse o percentual de 116%,
comparado com o ano anterior (2011), passando a ser conhecido como
“ano pop” do Supremo (NOVELINO, 2014, p. 251).

Entretanto, acredita-se que a paixdo do publico pelo caso se
deu em razao de este envolver diretamente membros aliados ao partido
até entdo detentor do poder, no caso o Partido dos Trabalhadores,
provocando, de imediato, um imenso interesse social, mesmo se tratando
de um complexo embate juridico.

Segundo Leite (2013, p. 9), o julgamento foi recorde, com apenas
quatro meses de duracdo. As sessdes de julgamento foram transmitidas por
trés vezes durante a semana, ao vivo e na integra via TV Justi¢a, bem como
pela Globo News: “a noite, uma selecdo de declaragdes e comentarios
fortes ilustrava os telejornais. No dia seguinte, o assunto estava na primeira
pagina dos jornais e, no fim de semana, nas capas das revistas semanais”.

Diante de tdo exposicao por parte dos veiculos de comunicagao,
os Ministros do Supremo, até entdo desconhecidos, passaram a ser
personagens principais da politica, onde pesquisas de opinido publica
demonstraram que 10% da populacdo gostaria de ter o Ministro Joaquim
Barbosa, relator do caso, como Presidente da Republica (RODRIGUES,
2012), o que ndo ¢ comum para um 6rgao do Poder Judicidrio, com seus
membros ndo eleitos democraticamente.

Joaquim Barbosa, tornou-se personagem conhecidissimo pelas
ruas. Méscaras com o seu rosto passaram a figurar as ruas do Carnaval de
2013, sendo atribuido como o heréi da nacao (LEITE, 2013, p. 9).

Em que pese a TV Justica ser o grande protagonista pela
demanda de informacdes, a conexao entre a opinido publica e o Supremo
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Tribunal Federal ganhou novos rumos com o julgamento do mensaldo:
“as pessoas viam os Ministros votando, discutindo e decidindo, mas nao
necessariamente compreendiam o que estavam vendo ou o que estava
em jogo. Havia acesso a informagdo, mas faltava tradugdo” (FALCAO,
ARGUELHES, RECONDO, 2017, p. 18).

Alguns juristas, especialistas em Supremo Tribunal Federal,
constataram que a forte pressao exercida nao so pela midia, mas também
pela opinido publica, teria influenciado todo o julgamento do processo, ja
que os veiculos de comunicagdo, a época dos fatos, exerceram a todo custo
coagao para que a Corte proferisse a condenagao dos acusados.

Para os advogados de defesa dos réus, bem como para alguns
operadores do direito e até mesmo para os membros da Suprema Corte, o
Tribunal inaugurou uma diferente dindmica de julgamentos, modificando
a interpretagdo das leis que tratam sobre os crimes de formacao de
quadrilha, corrupcdo e lavagem de dinheiro. Para eles, a Corte sopesou
demasiadamente as penas, com o Unico intuito de impedir que estas
prescrevessem (MAINENTI, 2014, p. 57).

O julgamento do mensaldo foi, desde o inicio, acompanhado com
bastante polémica, ndo s6 pela quantidade de envolvidos nos crimes —
politicos e a maioria da bancada do governo atuante -, mas pelas decisdes
do Ministro Joaquim Barbosa, considerada pouco usuais pela Corte e
pela jurisprudéncia. Apesar disso, e das divergéncias com o colegiado, o
referido Ministro recebeu apoio dos demais membros da Corte, bem como
pelos principais veiculos de comunicagdo social, dentre eles, o Globo
(MAINENTI, 2014, p. 62).

Com isso, a Suprema Corte, mais especificamente o Ministro
Joaquim Barbosa, foram bravamente exaltados pela imprensa e pelo
publico, em razdo da posicao firme e irredutivel que o Ministro adotara
para o caso (MAINENTI, 2014, p. 70).

Para Breno Altman (2012), algumas jurisprudéncias foram
alteradas, com o objetivo de atribuir novas interpretagdes que recaiam
sobre o caso: “Magistrados que absolveram o ex-Presidente Fernando
Collor da denuncia de corrupgdo passiva, inexistindo ato de oficio, agora
apregoam que essa ja ndo ¢ a exigéncia seminal”. Para o referido autor,
algumas provas chegaram ao ponto de serem flexibilizadas, a fim de que
a materialidade do crime restasse consubstanciada, considerando um
julgamento de excegao.
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Na percepcao de Mendonga e Barroso (2013), ¢ inegavel que o
Supremo, neste julgamento, tenha exercido o seu papel representativo,
atendendo as demandas sociais pela condenagao das praticas criminosas em
questdo. Ocorre que, para a surpresa da comunidade juridica, o Supremo foi
além, superando até mesmo precedentes consolidados, em se tratando de
matéria penal: “a superacao de linhas jurisprudenciais anteriores, a dureza
das penas e o tom por vezes panfletdrio de alguns votos surpreenderam
boa parte da comunidade juridica”. Para eles, ficou perceptivel que a
Corte Suprema objetivava condenar toda uma forma de se fazer politica,
transcendendo a discussdo puramente penal, verbalizando e concretizando
um desejo social de todos ao penalizar aqueles que desrespeitam o sistema
politico e economico.

Diversos episddios ocorridos durante o julgamento da agdo
penal constatou a interferéncia dos veiculos de comunicagao no desfecho
do caso. O Ministro Joaquim Barbosa, defendendo o impeto punitivo da
maioria da populagdo, sustentou que deveria ser dado, de imediato, uma
resposta a sociedade, que objetivava um julgamento mais célere: “Eu
acredito que a na¢do ndo aguenta mais este julgamento. Estd na hora de
acabar, estd na hora. Como diriam os ingleses, let’s move on (vamos em
frente)” (GALLUCCI, 2012).

O desabafo do Ministro acima ocorreu no instante em que o
Ministro Ricardo Lewandowski, revisor da acdo, lia, de forma detalhada,
uma proposta a fim de modificar as penas de multas a serem pagas pelos
condenados. Ap6s o protesto de Joaquim Barbosa, o revisor da agao passou
a apresentar a proposta de forma resumida (GALLUCCI, 2012).

Outro momento, oportuno a ser mencionado, em que ha uma
nitida influéncia dos veiculos de comunicacdo social, ocorreu quando
o Ministro Ricardo Lewandowski liberou o processo para julgamento.
Por ser o revisor da agdo, era necessario que os autos fossem apreciados
previamente por ele, verificando se todas as formalidades legais foram
cumpridas, antes do fato ser submetido a julgamento.

O julgamento j4 estava marcado para a data de 02 de agosto de
2012, mas precisava, primeiramente, da admissibilidade do revisor do
caso. Na ocasido, o Ministro se mostrou bastante irritado com a pressao
exercida pelo entdo Presidente do Tribunal — Ministro Carlos Ayres Britto
— que o alertara por escrito para o risco de atrasos, caso ndo devolvesse
os autos de imediato, tendo com isso desabafado: “é o voto-revisor mais
curto da historia do Supremo Tribunal Federal. A média para um réu é de
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seis meses. Eu fiz tripas coragdo para respeitar o que foi estabelecido pela
Suprema Corte” (SELIGMAN, 2012).

Outro ponto que deixou o Ministro Ricardo Lewandowski bastante
irritado com a intensa atuagdo da midia, foi quando mencionou ao Jornal
Folha de Sao Paulo que tomou conhecimento do oficio emitido pelo Ministro
Carlos Ayres Britto, para que apreciasse de imediato os pressupostos de
admissibilidade da acdo, através da imprensa (SELIGMAN, 2012).

Joaquim Falcdo relata um episodio ocorrido entre o ex-Presidente
Lula e o Ministro Gilmar Mendes que, as vésperas do julgamento do
mensaldo, se encontraram a portas fechadas para, segundo o Ministro,
conversarem acerca do caso. Segundo reportagem da revista Veja, Gilmar
Mendes afirmou ter sofrido pressao de Lula em relagdo ao processo
do mensaldo. Para ele, o Ministro do Supremo deve ter uma postura
transparente, no sentido de ter suas atividades publicadas de antemao,
mas sem estar na midia ou se relacionar social e politicamente (FALCAO,
2015, p. 138-139).

Ap6s finalizado o julgamento, com a condenacao de alguns réus,
0 processo veio, novamente, a tomar calorosos embates midiaticos, quando
alguns condenados ajuizaram embargos infringentes contra a decisdo
condenatoria. Na ocasido, o Ministro Celso de Mello ficou responsavel em
prolatar o voto de minerva quanto ao cabimento dos embargos.

O Ministro Celso de Mello, responsavel pelo voto de desempate
que admitiu os embargos infringentes, relata que nunca presenciou, em
quarenta e cinco anos de profissdo, tamanha pressdo midiatica a fim de
que recusasse os recursos interpostos pelos réus do mensaldo: “nunca
presenciei um comportamento tao ostensivo dos meios de comunicagao
social buscando, na verdade, pressionar e virtualmente subjugar a
consciéncia de um juiz” (BERGAMO, 2013).

Ainda, alertou ser “muito perigoso” esta subjugac¢ao midiatica,
interferindo na consciéncia critica dos magistrados, sob pena de gerar
uma “frustracdo das liberdades fundamentais previstas na Constituicao”.
Portanto, se o magistrado ndo puder ser livre, de igual forma o cidadao
também nao sera (BERGAMO, 2013).

As exposicdes mididticas, bem como a pressdo exercida pelos
meios de comunicagdo, foram brutais, a ponto de serem admitidos
publicamente pelo referido Ministro:

Ha alguns que ainda insistem em dizer que néo fui exposto a
uma brutal pressdo midiatica. Basta ler, no entanto, os artigos
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e editoriais publicados em diversos meios de comunicagdo
social (os ‘mass media’) para se concluir diversamente! E de
registrar-se que essa pressdo, além de inadequada e insolita,
resultou absolutamente inatil (BERGAMO, 2013).

Para ele, que ¢ favor da liberdade de expressao, a critica é sempre
legitima. Entretanto, ndo faz sentido que essas criticas sejam tamanhas a
ponto de pressionar os magistrados a tomarem suas decisdes, subjugando
a atuacgdo dos juizes (BERGAMO, 2013).

De fato, o Poder Judiciario, e principalmente os membros do
Supremo Tribunal Federal, sdo influenciados pela opressao da midia e pela
opinido publica, sendo maior quando se trata de um crime com expressiva
comogao social, deixando a autonomia dos juizes bastante prejudicada,
bem como gerando reac¢des em sentidos opostos dentro da Corte.

3.4  Presuncio de inocéncia (HC 126.292/SP)

Diferentemente do ocorrido no julgamento do mensaldo, onde
o Supremo atendeu as pressdes midiaticas, nesta decisdo ficou notoria
a atuagdo dos ministros da Suprema Corte permeavel a opinido publica,
deixando de observar o seu papel contramajoritario.

Diversos trechos deste julgado mostram a tendéncia do Supremo
Tribunal Federal em ouvir os anseios populares, ja que a argumentagdo nao
foi realizada tdo somente com base no Direito, mas acrescida da percepgao
popular, dos valores sociais inseridos na democracia. Dessa forma, a Corte
foi atinente aos sentimentos de justica cobrados pela sociedade.

Na sessdao de julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, o
Supremo Tribunal Federal atribuiu nova interpretagdo ao art. 5°, LVII, da
Constituicao Federal, a qual preleciona que “ninguém serd considerado
culpado, até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Ponderando o dispositivo constitucional acima, este trata o
que a doutrina passou a convencionar de “principio da presuncao de
inocéncia”. Cumpre ressaltar que essa norma-principio constitucional se
encontra no catalogo de direitos e garantias fundamentais, de sorte que,
sob a égide do que aduz o art. 60, §4%, IV, da Constitui¢do’, representa
inquestionavel clausula pétrea.

> Art. 60, §4°, IV, Constitui¢do Federal: N&o serd objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir: IV — os direitos e garantias individuais.
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A clausula pétrea ¢ aquela que nunca podera ser objetivo de
modifica¢do, nem por Emenda a Constitui¢do, a ndo ser por uma nova ordem
constitucional, ou seja, através de um novo Poder Constituinte Originario.

O principio da presuncdo de inocéncia considera que, até o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria, ou seja, ndo cabendo mais
Recursos, o réu sera considerado inocente, ndo podendo cumprir de imediato
a reprimenda. O dispositivo ¢ bastante claro, de forma a proibir que a pessoa
venha a ser considerada culpada, antes do transito em julgado da decisdo.

Neste sentido, Karam (2009, p. 150) considera que a Constitui¢ao
Federal ¢ inequivoca neste ponto, determinando que apenas o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria podera usurpar o estado inicial de
inocéncia do acusado.

Para esclarecer melhor o assunto, a expressdo “transito em
julgado” nada mais € do que um fendomeno processual, o qual gera a perda
do direito de impugnar uma decisao judicial, seja por uma perda de prazo,
ou seja por ter esgotado todas as vias Recursais (DIDIER, 2014, p. 354).
Portanto, uma decisdo que transita em julgado ¢ irrecorrivel.

Entretanto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende
de maneira diversa. Antes mesmo da decisao que mudou o entendimento do
referido dispositivo constitucional, ja havia editado Simula de n® 279'° no
sentido contrario, ndo admitindo mais a rediscussao de provas (fatos) em
segunda instancia, no qual s6 poderé versar questdes de direito. Portanto,
para ver apreciado o seu recurso, a parte devera trazer apenas questdes
de direito, sob pena de ter de plano o mérito nao apreciado. Com isso,
pode-se notar que o principio da presun¢do de inocéncia ja € inicialmente
esvaziado, considerando a pessoa culpada pelo ilicito penal sem que sua
inocéncia venha a ser apreciada pelo Orgdo maximo, haja vista que as
provas (os fatos) ndo poderdo mais ser questionados.

Sabe-se que, de acordo com o principio da identidade do juiz,
¢ o magistrado a quo que terd mais condi¢gdes de avaliar a inocéncia do
acusado, j& que esta mais proximo do processo, das partes e das provas.
Doravante, ndo oportunizar ao réu o direito de ter suas provas rediscutidas
pelo Tribunal Superior ¢ uma forte afronta a Constituicao, principalmente
se tratando de um processo penal extremamente inquisitivo.

Voltando a discussao do Habeas Corpus 126.192/SP, o Supremo
Tribunal Federal passou a considerar a pessoa culpada em segunda instancia,
ou seja, apds o Recurso de Apelacdo Criminal, ainda que a decis@o venha

10°Stimula 279, STF: Para simples reexame de prova nao cabe recurso extraordinario.
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ser passivel de Recurso Especial ou Extraordinario, atropelando, portanto,
o principio do duplo grau de jurisdicdo. Entdo, o réu poderd cumprir
de imediato a pena que lhe ¢ imposta, chamando este ato de “execucao
provisoria da pena”.

Os argumentos utilizados pela maioria dos Ministros foi o
invocamento da Sumula 279, ja citada nos paragrafos anteriores, no sentido
de, se ndo cabe mais rediscussdo de provas, nada mais impede que o acusado
venha a cumprir de imediato a sua pena, ainda que provisoriamente.

Nao obstante, o Ministro Teori Zavascki (2016, p. 4-19), relator da
acdo, no seu voto, chegou a mencionar o apelo social da questdo, dizendo
que a funcao jurisdicional penal deve atender ndo sé os valores caros dos
acusados, mas também da sociedade, tendo em vista que os instrumentos de
garantia da presuncao de nao culpabilidade do réu, acabam representando
um mecanismo inibidor da efetividade da jurisdi¢ao penal.

O Ministro Luis Roberto Barroso (2016, p. 27-54), ainda que
tenha trazido a discussdo a mutagdo constitucional, a fim de ratificar o seu
entendimento, entendemos que o mesmo ndo cabe para as normas que sao
clausulas pétreas. A mutacdo constitucional permite uma transformacao
do dispositivo constitucional a fim de que se alcance as demais normas
da Constituicdo. Seria uma mudanga de interpretagdao a fim de atender os
anseios sociais —segundo ele -, sem mudar, contudo, a génese do dispositivo.

Ocorre que, todo dispositivo constitucional, possui um nucleo
substancial, que nao ¢ passivel de modificagdao. No caso, se o dispositivo
proibe determinada conduta, esta proibicdo serd o seu nucleo essencial,
ndo sendo passivel de transformacao.

Entretanto, atropelando o nucleo substancial do dispositivo da
presun¢do de inocéncia, o Ministro Luis Roberto Barroso considerou que
o referido artigo € passivel de mutacao constitucional, onde aquilo que era
proibido — a condenagdo antes do transito em julgado — agora podera ser
permitido, uma consequéncia ilogica apregoada pela Constituigao.

Mais um apontamento a ser observado quanto ao voto do Ministro
Luis Roberto Barroso (2016, p. 27-54) para mudar o entendimento do artigo
da presuncao de inocéncia, refere-se a seletividade do sistema penal. Para
ele, a variedade de Recursos existente traz uma visivel sele¢do entre ricos
e pobres, ja que estes Ultimos ndo t€ém condi¢des de contratar advogados
a fim de impetrar recursos protelatorios — mérito dos ricos —, aumentando
assim “o descrédito do sistema de justi¢a penal junto a sociedade”.
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Portanto, ¢ visivel a posi¢do do Ministro em atender o clamor
publico — o que ele chama de “legitimas demandas da sociedade” — que,
ha muito, reclama de um sistema penal pouco eficaz e que produz uma
“deletéria sensacdo de impunidade”. Para o Ministro, “um sistema de
justica desmoralizado ndo serve ao Judicidrio, a sociedade”. Ainda,
menciona que “retardar infundadamente a prisao do réu condenado estaria
inerente contraste com a preservacao da ordem publica (...) estando em
jogo a credibilidade do Judiciério, inevitavelmente abalada com a demora
da repreensao eficaz do delito (...) tanto o condenado quanto a sociedade
perdem a necessaria confianga na jurisdi¢ao penal” (2016, p. 27-54).

Ja o Ministro Luiz Fux (2016, p. 58-60) aduz que a jurisdi¢ao
¢ uma fungdo popular, devendo atender as expectativas da sociedade.
Para ele, se uma sociedade ndo mais aceita a presungdo de inocéncia de
uma pessoa, € preciso entdo que seja procedida uma nova interpretagao
constitucional a fim de que esta encontre ressonancia no meio social.
Com isso, a Suprema Corte deve abandonar os precedentes em virtude da
incongruéncia sistémica ou social.

Esta atitude ¢ um tanto quanto perigosa, sobretudo em nome da
seguranga juridica das decisdes, pois num ambiente de imprevisibilidade
normativa, o caminho ¢ o caos social, nao havendo mais confian¢a nos atos
emanados pelos Poderes publicos.

A Ministra Carmem Lucia (2016, p. 61-62), coadunando com os
Ministros ja citados, também considera que a mudanca de interpretagao
do dispositivo ¢ importante, a fim de atender o clamor da sociedade, ndo
apenas a comunidade juridica.

Diante destas passagens, nao faltaram duras criticas, pela comunidade
juridica, a despeito da atuag¢@o da Suprema Corte no referido caso.

Para Santos e Graziano (2016), o Supremo confirmou a tendéncia
de ser a camara de gas da sociedade brasileira, ja que foi uma deliberagao
fundada no clamor punitivo da opinido publica. Para os autores, o
julgamento foi essencialmente politico, haja vista que a Corte decidiu
inovar a Constituicdo e abragar o principio da presuncao de culpa pela
vontade popular de maiores penas e mais encarceramentos: “a decisao foi
claramente para agradar a maioria, foi para fazer a média com eleitores
(ndo se sabe quem), foi para acalmar a turba, nao importando a que titulo
esta “maioria popular” foi formada”.

Emum processo penal, pautado por uma Constituicao democratica,
deve-se preservar todos os direitos fundamentais, ndo permitindo que
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os interesses politicos, muitos advindo de paixdes momentineas, sejam
institucionalizados, justificando o funcionamento da justica (SILVA;
GRAZIANO, 2016).

De igual forma, Francisco Neto (2016) argumenta que esta
mudanca de entendimento foi eminentemente politica, influenciada pelo
clamor publico, a fim de corresponder as expectativas da sociedade,
principalmente em razdo das operacdes da investigacdo da “Lava Jato”,
em que toda a sociedade clama por justica e caga aos corruptos.

Juristas contrarios a decisdo atestaram que a atitude do Supremo
em mudar o entendimento, a fim de atender os anseios da sociedade, ¢ muito
grave. Para eles, se for para ser assim, ndo ha a necessidade de se ter um
Direito, bastando ouvir as vozes das ruas e prestar o veredicto: “o mais
sintomatico, nessa época em que as garantias individuais estdo sendo lavadas
a jato pela espetacularizagao do processo penal, € ouvir de um ministro que a
mudanca na jurisprudéncia € para ouvir a sociedade” (NASSIF, 2016).

Para a Ordem dos Advogados do Brasil de Sao Paulo, o novo
entendimento da Corte ¢ um retrocesso, onde a demanda da sociedade
por justica jamais serd alcancada atropelando direitos e garantias
fundamentais (NASSIF, 2016).

Fernando Leal afirma que o Supremo, ao proferir este julgado,
foi vitima de si mesmo, principalmente diante da noticia de que o Ministro
Gilmar Mendes pretende reabrir a discussdo. Para ele, a Corte ird criar uma
série instabilidade na jurisprudéncia: “Na pratica deciséria do Supremo,
(...) Ministros individualmente rechacam facilmente precedentes com
a simples alegacdo de que, embora respeitem a decisdo do plenario que
integram, discordam do resultado” (LEAL, 2017).

E certo que a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi submissa
a opinido publica e ao “falso combate a impunidade”, pervertendo
a fun¢do primordial da Corte que ¢ a de guardido da Constituigdao e
de protecdo do direito de minorias (papel contramajoritario). Neste
sentido, o julgamento foi marcado pelo “populismo penal”, vencendo o
pragmatismo inspirado pelos espetaculos hoje em cartaz, como € o caso
da Operacgdo Lava Jato (MARTINES, 2016).

CONCLUSAO

A Constitui¢ao Federal, em regra, nao ¢ imutavel, podendo
sofrer certas modificacdes, desde que observadas as regras e limitagdes
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impostas ao processo de Emendas a Constitui¢do presentes no seu artigo
60. Entretanto, isto ndo significa dizer que a Carta Magna esta imune as
interferéncias extrajuridicas, da realidade subjacente e do contexto social
ao qual estd inserida.

Por este motivo, o texto constitucional, ao longo dos tempos,
vem sofrendo mudangas significativas, ndo sé em virtude da atuacao
Legislativa, considerada a via ideal de modificacdo do texto, mas também
pelaviajurisdicional. Esse processo de modifica¢ao do texto constitucional,
realizado pela via jurisdicional, notadamente pelo Supremo Tribunal
Federal, ¢ intensificado, precipuamente, pela falta de representatividade
dos poderes publicos, fazendo com que o cidadao opte pelo Judiciario a
fim de ter o seu direito resguardado.

Nao obstante, tem-se notado, paralelo a este fendmeno, uma
atuacao do Supremo Tribunal Federal fora da curva, invadindo as esferas
publicas, com o nitido intuito de fazer politica. O presente artigo constatou
uma conexao entre o Supremo Tribunal Federal e a opinido publica cada vez
mais presente, sendo uma tendéncia em larga expansdo. Nos julgamentos
da A¢ado Penal 470/DF — julgamento do Mensaldo — e do Habeas Corpus
126.192/SP — Presungdo de Inocéncia — ficou demonstrado que o Supremo
atuou sob influéncia da opinido publica, deixando de observar o seu papel
contramajoritario. Em contraponto as decisdes, o trabalho analisou o
julgamento da lei da ficha limpa (RE 633.703), no qual a Corte Suprema,
mesmo sendo fortemente atacada pelos meios de comunicagdo e pela
comogao social, ndo atendeu aos seus anseios, exercendo o seu papel de
ser contra a vontade das maiorias e da opinido publica.

Destarte, ainda sdo duvidosos os desdobramentos e a
institucionalizacdo deste fendmeno, tendo em vista que, no atual processo
democratico, a legitimidade do Supremo tem encontrado esteio também
na sociedade. Portanto, deixar de considerar a opinido publica ¢ também
arriscado, tendo em vista que a midia, a opinido publica e os eleitores tém o
conddo de retirar a legitimidade de um magistrado facilmente (FALCAO,
2015, p. 147). No entanto, € necessario que os Ministros superem a aversao
de serem constantemente criticados, afinal, este ¢ um dado natural do
debate publico, vigilante e critico.

O Supremo deve resistir a pressdo, seja de governo, de opinido
publica, de midia, ou Congresso Nacional. Contudo, as relagdes entre
midia, opinido publica e Supremo estdo a cada dia mais intensas e decisivas,
ainda que ndo se verifique um padrdo de linearidade.
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O grande impasse ndo ¢ acerca da possibilidade de os Ministros
do Supremo falarem ou nao fora das sessdes de julgamento, ou até mesmo
de ndo expressar suas opinides. A questao ¢ existir transparéncia em todos
os seus atos — antes, durante e depois dos julgamentos — ndo divulgando
0s seus votos previamente com o intuito de fazer politica. Por este motivo,
Joaquim Falcao (2015, p. 139) defende que toda a agenda do Supremo,
seus encontros e suas atividades, devem ser divulgados de antemao.

A opinido publica e a midia podem orientar a formagdao da
convicgdo dos juizes, mas suas decisdes devem estar pautadas na lei,
principalmente nos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo. Portanto, o Supremo deve considerar a opinido publica, sem,
contudo, decidir essencialmente com base nela.

Para Falcdo, Arguilhes e Recondo (2017, p. 48), o ordenamento
juridico ndo autoriza a participa¢ao da populagdao no processo de tomada
de decisdo. Por este motivo, a interferéncia da opinido publica nao se
justificaria. Entretanto, o legislador criou um mecanismo seletivo, em
caso de necessidade, a fim de que certos atores trouxessem a discussao
esclarecimentos de matéria ou circunstincia de direito, e nunca de fato,
como ¢ o caso da figura do amicus curiae.

Nao obstante, € preciso que o Supremo seja, até certo ponto, indiferente
ao clamor da opinido publica, a fim de que suas decisdes ocorram de maneira
imparcial. Portanto, todo julgador tem que seguir os ritos processuais para que
o Direito nao sirva de instrumento de opressao contra as minorias. Ocorre que,
por ser o Judiciario um 6rgao que profere decisdes, assim como qualquer outro
poder politico, ndo esta isento aos interesses em jogo.

H4 a crenca de que esta influéncia da opinido publica, e
especialmente da midia, é perigosa, pois, como bem ponderado por Garapon
(2001, p. 82), além de fazer com que o Judiciario aja de qualquer forma,
essas informacgoes antecipadas pelos veiculos de comunicagao atrapalham
o exercicio da justica, pois as noticias prematuras podem influenciar
o comportamento dos juizes. Nao obstante, a imprensa brasileira, por
pertencer a politicos ou estar associada a grupos econdmicos, ndo atua
com a independéncia e parcimdnia devida, acarretando uma precaria
diversidade de informagdes e opinides (VERBICARO et al., 2018, p. 203).

Percebe-se, com o presente estudo, que a doutrina vem admitindo
um alinhamento entre a opinido publica e os atos da Suprema Corte, sendo
vista como uma condicao facilitadora ao desenvolvimento jurisprudencial,
uma vez que, a exemplo da Corte norte-americana, as mudangas da
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jurisprudéncia em casos de segregacao racial, liberdade contratual e direitos
das mulheres, se deu em razdo das mudancas sociais/opinido publica.

Importante destacar que a atuagdo jurisdicional do Supremo
Tribunal Federal tem sido, cada vez mais, acompanhada e discutida em
razdo da ampla divulgagdo do sistema de comunicagdo composto pela
TV Justiga, Radio Justiga, Site do Supremo Tribunal Federal, Instagram,
Twitter, YouTube e redes sociais em geral. A visibilidade publica e a pressao
dos veiculos midiaticos impdem a necessidade de uma reflexdo cautelosa
sobre o processo de decidibilidade da Suprema Corte.

Diante do exposto, o Supremo Tribunal Federal poderd ouvir os
clamores sociais, até porque nao ¢ um 0rgao alheio ao mundo e a realidade
que lhe circunda, entretanto, ndo pode ser refém da opinido publica, pois
cabe ao Judiciario uma atuag¢do imparcial, cumprindo com a sua funcao,
independente se sua atuagdo desagradar outrem, pois ndo compete ao
Supremo Tribunal Federal atuar como legislador derivado, de maiorias.
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RESUMO: O presente trabalho bibliografico ¢ documental, com utilizagdo do método dedutivo-
normativo, tem como objetivo demonstrar a inconstitucionalidade da nova figura do empregado
hipersuficiente, trazida pela Lei 13.467/2017, alterando o artigo 444, paragrafo unico, da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, que dispde que cabera ao empregado portador de diploma de
nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social, a livre estipulagdo dos direitos previstos no art.
611-A, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos. Ao analisar-
se a Constituicdo Federal de 1988, pode-se verificar que esse artigo viola o principio da isonomia
previsto em seus arts. 5° e 7°, XXXII, assim como a Convengdo n° 111 da Organizaco Internacional
do Trabalho, pois importa discriminagdo em matéria de emprego e ocupagdo. Justifica-se a
pesquisa porque a citada alteragdo coloca o empregado, em nivel de igualdade ao empregador para
pactuarem nos contratos trabalhistas, dando a mesma validade dos diplomas coletivos, assim como
a propria lei. Conclui-se que o instituto trabalhista traz como uma das caracteristicas principais a
subordinagdo entre ambas as figuras, prevista no art. 3° da CLT, o que naturalmente impede que
estejam em nivel de igualdade, conforme dispde a alteragdo trazida pela Lei 13.467/17.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade. Lei 13.467/17. Empregado hipersuficiente. Arbitragem.

ABSTRACT: This bibliographic and documentary article uses deductive-normative method, and
aims to demonstrate the unconstitutionality of the new figure of an hypersufficient employee brought
by Law 13,467/2017, which amends the article 444, on its single subsection, of the Brazilian
Employment & Labour Law “Consolidation of Labor Laws”, and determines that the employee who
holds a college degree and receives a monthly salary equal or greater than twice the top cap of the
benefits provided by Social Security System General Social Security System, will be responsible for
free stipulation of rights provided on article 611-A, with same legal effectiveness and preponderance

*Mestranda em Direito na Universidade Metodista de Piracicaba - UNIMEP. Bacharel em
direito pela UNIMEP, pos-graduada pela UNIVEM.

** Pos-doutorado pelas universidades de Paris III (Sorbonne-Nouvelle) e de Limoges
(CRIDEAU). Doutor, mestre e bacharel pela Universidade de Sdo Paulo - USP. Professor
da UNESP, UNIMEP ¢ UNISAL.

Artigo recebido em 28/01/2019 e aceito em 19/03/2019.

Comocitar: GUIMARAES, DirleneMendes. MIALHE, Jorge Luis. Ainconstitucionalidade
da figura do empregado hipersuficiente trazida pela Lei 13.467/2017. Revista de Estudos
Juridicos UNESP, Franca, ano 22, n. 36, p.169, jul/dez. 2018. Disponivel em: <https://
ojs.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/archive>.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018 169



over union agreements. Analyzing the Brazilian Constitution Federal Constitution of 1988, it can
be verified that this article violates the isonomy principle in its articles 5 and 7, section XXXII, as
well as Convention No. 111 of the International Labour Organization (ILO), since its also related
to employment discrimination. This research is justified because the aforementioned amendment
places the employee on an equal footing with employer to negotiate employment contracts, with the
same enforceability as collective agreements, as well as the law itself. It is concluded that this labor
concept brings as one of the main characteristics a subordination between both parties, foreseen in
article 3 of the Local Employment & Labour Law “Consolidation of Labor Laws”, which naturally

prevents them from being on an equal footing, as determined by the amendment brought by Law
13,467/17.

Keywords: Labor Law. Unconstitutionality. Law 13,467/17. Hypersufficient employee. Arbitration.
INTRODUCAO

A figura do empregado passou por muitas evolugdes, assim
como o Direito Trabalhista que foi criado com o objetivo de protecao
ao trabalhador. Em consequéncia de longos periodos de sofrimentos
suportados ao longo da historia, assim como diversas manifestacdes e lutas
por melhores condigdes de trabalho!, foram aprovados direitos voltados a
protecao do trabalhador.

No Brasil o empregado comecou a obter seus diretos reconhecidos
constitucionalmente a partir da Constituicdo de 1934, que consagrou
o direito de greve e de associacdo sindical, posteriormente obteve o
status de direito fundamental social dado pela Constituicdo da Republica
Federativa de 1988, no entanto quem reconheceu a figura do empregado
hipossuficiente foi a Consolidagdo das Leis do Trabalho no ano de 1944,
que dispde em diversos artigos o principio da protecdo que fundamenta a
vulnerabilidade do empregado.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho em seu artigo 3° conceituou
a figura do empregado como sendo, “toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndao eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario”. Nota- se que dentre os requisitos da relacdo de
emprego estd a subordinacdo, um dos critérios mais importantes para a
caracterizacdo do empregado hipossuficiente ou hipersuficiente, uma vez
que o ordenamento brasileiro adota a subordinagao juridica, eliminando as
demais subordinagdes econdmica, técnica e social.

A figura do empregado sempre foi vinculada a hipossuficiéncia,
ndo existindo na relacdo trabalhista a discricionariedade de pactuar
o contrato de trabalho entre as partes, restando ao empregado apenas

! Para uma melhor compreenséo acerca da historia da luta pelos direitos dos trabalhadores,
consultar Thompson (2002).
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a obrigacdo de cumprimento das cldusulas estabelecidas no contrato,
cabendo ao Estado criar normas imperativas protetivas para amenizar
a desigualdade existente na relacdo de emprego, sendo este eivado de
grande poder privado.

O empregador concentra em suas maos todos os poderes da
relagdo empregaticia em razao do poder diretivo, disciplinar, fiscalizatorio
e regulamentar, podendo dispensar o empregado sem qualquer justificativa,
assim como aplicar as penalidades de adverténcia e suspensao.

Com o advento da nova Lei 13.467/17, que modificou muitos
dispositivos da Consolidacdo das Leis do Trabalho e introduziu a
possibilidade de ser usado da flexibilizagdo das normas para criar uma
nova figura no ordenamento brasileiro, ou seja, a figura do empregado
hipersuficiente, trazido pelo artigo 444, paragrafo tnico, da Consolida¢ao
das Leis do Trabalho, dispondo que caberd ao empregado portador de
diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia
Social, a livre estipulacdo dos direitos previstos no art. 611-A, com a
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos,
assim como inclui o art. 507-A, permitindo o uso da arbitragem nos direitos
individuais trabalhistas.

Aalteragdo trazida pela Lei supracitada, de plano, apresenta em seu
dispositivo, grandes problemas, sendo um deles a sua inconstitucionalidade,
uma vez que fere a Constituicdo Federal vigente, em seus arts. 5° e 7°,
XXXII, onde dispde sobre o principio da isonomia, assim como também
a Convengdo n° 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT, pois
importa discriminagdo em matéria de emprego e ocupacgdo, conforme
também previsto no art. 3°, paragrafo tnico, da Consolidagao das Leis do
Trabalho — CLT.

Diante dessas alteragdes, tem-se necessario o presente estudo
para analisar as consequéncias que surgirdo face ao tratamento desigual
que foi instituido pela norma que alterou o citado dispositivo, eis que as
modificagdes apresentam uma despropor¢do em relagao a protegao trazida
pela Constitui¢do Federal e demais dispositivos.

Primeiramenteserdabordadaapessoadoempregadohipossuficiente
com base na Constitui¢do Federal de 1988, na Consolidagdo das Leis do
Trabalho, nos principios de protegdo existentes no ordenamento juridico,
com a finalidade de trazer as evolugoes alcancadas até a atualidade.
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Em seguida serd analisada a figura do empregado hipersuficiente,
os conceitos trazidos pela Lei 13.467/17, os requisitos para a sua
caracterizagdo, e os dispositivos nos quais o empregado hipersuficiente
tera autonomia para transigir nas relagdes trabalhistas.

Posteriormente, serdo estudadas as alteragcdes do artigo n. 444
da Consolidagao das Leis do Trabalho, apresentadas pela Lei 13.467/17
em comparacdo a Constituicdo e seus principios, com a finalidade de
demonstrar a inconstitucionalidade trazida pela Lei. Por fim, o artigo
analisard as conseqiiéncias de tais modificagdes nas relagdes de trabalho.

1 AFIGURA DO EMPREGADO HIPOSSUFICIENTE

Arelagdo de emprego tem como principal caracteristica a presenga
do empregado como sendo parte mais fraca da relacdo juridica. O direito
do trabalho foi pensado e criado exatamente para proteger a figura desse
trabalhador. (MIESSA E CORREIA, 2016, p.91).

E notorio que a relagdo empregaticia ndo pode ser tratada da
mesma forma que as relagdes contratuais vigentes no Cédigo Civil, uma
vez que ndo existe paridade contratual entre as parte, sendo o empregado
parte vulneravel na relacdo empregaticia, eis que o mesmo estd sob a
subordinagdo e dire¢do do empregador, ndo tendo, ainda, autonomia para
transigir as clausulas do contrato.

Diante da desigualdade contratual da relacdo de emprego,
surgiu a figura do empregado hipossuficiente, ao qual comecou a ter seus
direitos reconhecidos com a Constituigao Federal de 1934, trazendo entre
outros dispositivos o principio antidiscriminatorio em seu art. 12, §2°.
(GODINHO, 2018, p. 418).

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma classificacdo mais
protecionista aos direitos trabalhista, reconhecendo esses direitos como sendo
direitos fundamentais sociais, assim como também colocou valores, dentro de
seus objetivos fundamentais, afetando materialmente a pratica das relagdes
de trabalho, valores que foram reconhecidos como principios basilares, como
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), a livre iniciativa e o valor social
do trabalho (art. 1°, IV). (MENDES E BRANCO, 2015, p. 397)

Nota-se que a maior preocupacdo da Constitui¢do Federal foi
trazer ao empregado a maior classe de direitos possiveis, para que dessa
forma equilibre a relagdo empregaticia, que € composta por dois elementos,
sendo eles o empregador e o empregado.
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Apesar de prever muitos dispositivos protetivos ao empregado
nenhuma Constituicao Federal conceituou a figura do empregado de forma
completa como prevista na Consolidagao das Leis do Trabalho - CLT, em
seu art. 3°, dispondo que “considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante remuneracao”. (DELGADO, 2018, p.417).

Segundo Alice Monteiro de Barros (2016):

Empregado pode ser conceituado como a pessoa fisica
que presta servigo de natureza nio eventual a empregador
mediante salario e subordinagdo juridica. Esses servicos
podem ser de natureza técnica, intelectual ou manual,
integrantes das mais diversas categorias profissionais ou
diferenciadas. (BARROS, 2016, p. 174)

Ja a figura do empregador esta prevista no art. 2°, da norma
anteriormente citada, estabelecendo que “considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econOmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo”.
(DELGADO, 2018, p. 526).

Pela analise da figura do empregado e do empregador podemos
verificar ainda os requisitos essenciais para configurar o vinculo
empregaticio, sendo eles: a pessoa fisica, a ndo eventualidade, a
remuneragao, pessoalidade e subordinagao. Tais requisitos sdo de estrema
importancia para a conceituagao da figura do empregado hipersuficiente,
sendo a mais importante a subordinagao.

Conforme bem explica Elisson Miessa e Henrique Correia (2017):

A caracteristica mais importante da relacdo empregaticia
¢ a subordinagdo ou ainda de acordo com o texto da CLT:
“empregado trabalha sob a dependéncia do empregador”. Se
o empregador assume todos os riscos do empreendimento,
ele terd o poder de organizar-se e dirigir a prestacdo de
servicos. Desta forma, o empregado fica subordinado as
ordens do empregador. (MIESSA E CORREIA, 2017, p. 92).

Para o Direito do Trabalho sdo necessarios a acumulagdo dos
requisitos previstos no art. 2° e 3° da CLT, para ensejar vinculo empregaticio,
no entanto, para a conceituacdo do empregado hipossuficiente o mais
importante ¢ a subordinagao, que sao classificadas em economica, técnica,
social e juridica.

Neste sentido escreve Alice Monteiro de Barros (2016):
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A origem etimolodgica do termo subordinagdo ¢ sub-ordinare.
O termo genérico “dependéncia” ou “subordinagdo” ¢
utilizado pela doutrina desde o século XIX, como critério
que distingue o contrato de trabalho dos que lhe sdo afins. A
dependéncia ou a subordinagdo os autores acrescentaram a
qualificag@o: a) técnica; b) econdmica; c) social e d) juridica.
(BARROS, 2016, p. 173).

Para a jurisprudéncia e a doutrina a subordinag¢do que prevalece
no nosso ordenamento brasileiro ¢ a juridica, que deriva de um contrato de
trabalho. “A subordinacao juridica € o polo reflexo e combinado do poder de
direcdo empresarial, também de matriz juridica”. (GODINHO, 2018, p.351).

A subordinacao juridica advém do poder de comando, ao qual
submete o empregado a essas ordens, neste sentido assevera Alice Monteiro
de Barros (2016):

Paul Colin define a subordinacdo juridica como “um estado
de dependéncia real criado pelo direito de o empregador
comandar, dar ordens”, donde nasce a obrigacdo
correspondente para o empregado de se submeter a essas
ordens. Por essa razdo, chamou-se essa subordinagdo
de juridica. Esse poder de comando do empregador nio
precisa ser exercido de forma constante, tampouco toma-
se necessaria a vigilancia técnica continua dos trabalhos
efetuados, mesmo porque, em relacdo aos trabalhadores
intelectuais, ela ¢ dificil de ocorrer. O importante ¢ que haja a
possibilidade de o empregador dar ordens, comandar, dirigir
e fiscalizar a atividade do empregado. Em linhas gerais, o
que interessa ¢ a possibilidade que assiste ao empregador de
intervir na atividade do empregado. Por isso, nem sempre
a subordinagdo juridica se manifesta pela submissdo a
horario ou pelo controle direto do cumprimento de ordens.
(BARROS, 2016, p.176).

Da defini¢do de subordinagao juridica apresentada, podemos
retirar dois requisitos que formam o conceito de empregado hipossuficiente,
sendo eles o poder de comando do empregador e a submissao do empregado,
sendo para o direto do trabalho, em linhas gerais, hipossuficiente ¢ o
trabalhador que ndo possui suficiéncia plena. (PASTORE, 2008, p. 38)

A hipossuficiéncia do empregado nasce da desigualdade da
relagdo empregaticia, do amplo poder que o empregador tem em seu capital
e da falta de ordenamento juridico para a dispensa imotivada, cabendo ao
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Estado que restabeleca através de uma superioridade juridica aquele que
possui inferioridade.

Deste modo, foram surgindo no ordenamento juridico trabalhista
mecanismos de intervengdo Estatal, para a prote¢do do trabalhador
hipossuficiente, com o objetivo de trazer a relagdo empregaticia um equilibrio.

1.1 Dos principios de protegao

Essa disparidade de posi¢des na realidade concreta fez emergir
um Direito Individual do Trabalho largamente protetivo, caracterizado
por métodos, principios e regras que buscam reequilibrar, juridicamente,
a relagdo desigual vivenciada na pratica cotidiana da relacdo de emprego.
(DELGADO, 2018, p.229).

O ordenamento juridico trabalhista contempla uma grande
amplitude de principios voltados ao empregado, devido a sua
hipossuficiéncia, sendo reconhecido pela doutrina o principio da protecao
como o mais importante, neste sentido o entendimento de Alice Monteiro
de Barros (2016):

O principio da protegdo € consubstanciado na norma e na
condigdo mais favoravel, cujo fundamento se subsume a
esséncia do Direito do Trabalho. Seu propoésito consiste em
tentar corrigir desigualdades, criando uma superioridade
juridica em favor do empregado, diante da sua condicdo de
hipersuficiente. (BARROS, 2016, p.122).

Para Américo Pla Rodrigues “essa protecdo se consubstancia
de trés maneiras distintas: o principio in dubio pro operario, o principio
da norma mais favordvel e o principio da condi¢do mais benéfica”.
(RODRIGUEZ,1993, p.42-43).

Ja para Mauricio Godinho Delgado “o principio da prote¢cdao nao
se desdobraria em apenas trés outros, mas seria inspirador amplo de todo
o complexo de regras, principios € institutos que compdem esse ramo
juridico especializado”. (DELGADO, 2018, p.232)

O principio da protecdo serve como base, além dos principios
anteriormente citados, também para principios como: principio imperativo
das normas trabalhistas, da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, da
inalterabilidade contratual lesiva, assim como muitos outros.

Todos os principios trabalhistas foram criados com a finalidade
de proteger o empregado vulnerdvel na relagdo empregaticia, devido a
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sua hipossuficiéncia, sendo este caracterizador para a abrangéncia dessa
protecdo. A classificagdo de hipossuficiéncia criada pelo ordenamento
juridico trabalhista ao empregado foi para lhe trazer uma teia de protecgao,
com a finalidade de trazer uma maior igualdade na relagdo trabalhista.

Outra formade prote¢ao foia criagdo do principio indiscriminatorio
disposto no artigo 7°, XXXII da Constituicdo Federal de 1988, também
insculpido ao art. 3°, paradgrafo Unico, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho. (DELGADO, 2018, p. 418).

Esse principio tem como objetivo a proteg¢ao contra discriminagao
entre trabalho técnico, manual e intelectual, ndo sendo possivel a
diferenciagdo dos empregados titulares dessa protecao.

Essa protecdo trazida pela Constitui¢do Federal vigente deve-se
ao fato de que, com o passar dos anos a figura do empregado foi sofrendo
uma mutacdo, ou seja, foram sendo criadas areas onde se exigia muita
especialidade técnica, ocasionando um ganho maior por parte do empregado.

Com isso, foram surgindo figuras como a do alto empregado,
conforme denominado pela doutrina brasileira. “Sao empregados,
ocupantes de posi¢des internas de chefias, fungdes de gestdo ou outros
cargos de elevada fiducia”. (DELGADO, 2018, p. 421).

Esses empregados passaram a receber da legislagdo trabalhista
tratamento diferenciado, contrapondo todos os principios protetivos do
direito trabalhista, com o fundamento de que quanto maior a confianca
do empregador para com o empregado, menor sera a subordinagdo
juridica na relagdo empregaticia, conforme expde Alice Monteiro de
Barros. (2016):

Isso significa que, a partir do momento em que o empregado
se eleva na escala do servigo manual para o técnico ou
intelectual, menor ¢ o grau de subordinagdo a que se subsume
ao seu empregador. Em contrapartida, tornam-se também
mais intensas a colaborag@o e a confianga de que desfruta
junto ao empregador. (BARROS, 2016, p. 177).

A figura do alto empregado trouxe precedente para a criagao
de novas figuras, com ainda menor prote¢do, como no caso da figura
do empregado hipersuficiente, trazida pela Lei 13.467/17, onde alterou
o art. 444, paragrafo tinico da Consolida¢do das Leis do Trabalho, que
passaremos a analisar.
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2 DA FIGURA DO EMPREGADO HIPERSUFICIENTE
TRAZIDA PELA LEI 13.467/17

A Lei 13.467 de 11 de novembro de 2017, apresentou grandes
alteracdes a Consolidagdo das Leis do Trabalho, criando, restringindo ou
extinguindo muitos direitos ja alcangados.

Uma das criacdes trazidas pela Reforma Trabalhista de 2017, foi a
figura do empregado hipersuficiente, tendo previsdo no art. 444, paragrafo
unico, da Consolidacao das Leis do Trabalho, onde dispde que:

Art. 444 - As relacdes contratuais de trabalho podem ser
objeto de livre estipulacdo das partes interessadas em tudo
quanto ndo contravenha as disposi¢cdes de protecdo ao
trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e
as decisoes das autoridades competentes. Paragrafo tinico. A
livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo aplica-
se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagao,
com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os
instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de
diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual
ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017). (BRASIL, CLT, 2017).

Conforme se verifica no artigo anteriormente citado, a figura do
empregado hipersuficiente ¢ classificada como aquele titular de diploma
de nivel superior e que també&m perceba salario igual ou superior ao dobro
do teto dos beneficios pagos pelo INSS. (DELGADO, 2018, 418).

Como o empregado hipossuficiente tem como requisito a
subordinagdo em razdo do comando de seu empregador e o dever de
submissao, o empregado hipersuficiente necessita preencher dois requisitos
de carater técnico e econdmico.

Para Thereza Nahas (2017), o empregado hipersuficiente ¢
aquele que:

[...] o trabalhador qualificado, portador de diploma de nivel
superior e que percebe salario mensal igual ou superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social, ao qual prevalecera a autonomia
privada. A eles aplicam-se as regras da CLT, mas ndo com

a mesma rigidez e parcialidade destinadas aquele primeiro,
pois ¢ incontestavel que tem um minimo de discernimento
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e certamente tem maior liberdade para contratar [...].
(NAHAS, 2017, p. 3).

Gabriela Neves Delgado (2017, p. 160), conceitua como
sendo aquele empregado qualificado — posto que portador de diploma
superior — além de perceber salario que se mostra razoavelmente alto
(aproximadamente onze saldrios minimos), quando comparado aos
vencimentos médios dos demais trabalhadores.>

A Lei 13.467/17, criou a figura do empregado hipersuficiente,
concedendo-lhe autonomia para transigir alguns direitos previsto na
Consolidacao das Leis do Trabalho, previstos no art. 611-A, alcangando
a mesma efetividade dos Acordos Coletivos e Convengdes Coletivas,
conforme bem explica Homero Batista da Silva, (2017):

O artigo acima colacionado ¢ conhecido como sendo o
regramento que alude a livre estipulagdo das clausulas, bem
como as condi¢cdes laborais, que se encontram restritas a
legislacdo social, além das normas coletivas, outorgando-se,
portanto, baixo grau de liberdade contratual. (SILVA, 2017, s.p).

Assim como o acordo coletivo e a convengao coletiva, segundo o
novo paragrafo Unico do artigo 444 da CLT, o empregado hipersuficiente
tera livre autonomia para estipulagcdo dos direitos previsto no art.611-A,
que verificaremos a seguir.

2.1 Artigos 611-A e 507-A da CLT e a autonomia do empregado
hipersuficiente

Primeiramente cumpre ressaltar que o artigo 611-A, que
estudaremos neste topico, também ¢ uma alteracdo trazida pela Lei
13.467/17, onde estabelece que:

Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de
trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros,
dispuserem sobre:

I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais;

IT -banco de horas anual;

IIT - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de
trinta minutos para jornadas superiores a seis horas;

2De acordo com o IBGE, em 2017, o rendimento nominal mensal domiciliar médio
per capita da populagdo brasileira foi de R$ 2.112,00, ou seja, 2,2 saldrios minimos.
(BRASIL, IBGE, 2018)
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IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que
trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a
condigdo pessoal do empregado, bem como identificacdo dos
cargos que se enquadram como fungdes de confianga;

VI - regulamento empresarial;

VII  -representante dos trabalhadores no local de trabalho;
VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho
intermitente;

IX - remuneragdo por produtividade, incluidas as

gorjetas percebid6as pelo empregado, e remuneragdo por
desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho; XI -
troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de Insalubridade;

XII - prorrogagdo de jornada em ambientes insalubres,

sem licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos,
eventualmente concedidos em programas de incentivo;
XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa.

(BRASIL, 2017).

O rol apresentado pelo artigo citado anteriormente € meramente
exemplificativo, uma vez que o legislador incluiu na redacdao a palavra
“entre outros”, ou seja, a norma criou a oportunidade para que demais
direitos trabalhistas possam ser incluidos na autonomia do negociado
sobre o legislado, conforme explica Gabriela Neves Delgado (2017):

Sendo preceito legal menos favoravel - em contraponto
ao principio disposto no art. 7°, caput, da Constitui¢ao
-, o rol inserido no art.61 1 -A tem de ser interpretado
restritivamente, no tocante aos temas ¢ direitos trabalhistas
que podem ser negociados coletivamente, com prevaléncia
sobre a legislagdo heterdnoma posta. Embora o caput do art.
61 1-A mencione a expressdo “entre outros”, sugerindo se
tratar de rol exemplificativo, o fato ¢ que a inser¢éo de novos
temas deve ser vista com profunda cautela, de modo a nao
se desrespeitar, as escancaras, o principio constitucional da
norma mais favoravel. (DELGADO, 2017, p.5).

Os direitos previstos no artigo 611-A, da CLT, (BRASIL, 1944),
trata sobre direitos que a Constitui¢do Federal de 1988, em seu art. 7,
inciso XXVI (BRASIL, 1988), concedeu autonomia do negociado sobre o
legislado em casos de Acordos Coletivos e Convengdes Coletivas.
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Nesse sentido, Barba Filho (2018, p. 294-295) ressalta que o
artigo 611-A, ora proposto pela Reforma Trabalhista, trouxe a tona os
aspectos atinente a prevaléncia do negociado sobre o legislado, momento
em que ¢ possivel visualizar a presenca da autonomia privada coletiva nas
relacdes empregaticias, neste particular.

Nota-se que conforme o estabelecido no art. 444, paragrafo
unico da CLT, o empregado hipersuficiente terd a autonomia plena para
transigir esses direitos, alcancando o mesmo patamar que os sindicatos nas
negociagoes coletivas, sendo que a alteracao legislativa objetiva autorizar as
partes, em contrato individual, para que possam fazer a mesma negociacao
estabelecida entre sindicatos ou sindicatos e empregadores. (SILVA, 2017).

O empregado hipersuficiente poderd, conforme estabelecido
na Consolida¢cdo das Leis do Trabalho pactuar livremente clausulas no
contrato de trabalho, como destaca Isabelle Ribeiro do Vale (2017):

Salienta que as cldusulas inferidas no contrato de trabalho
do trabalhador hipersuficiente poderdo ser consideradas da
mesma forma que € a convengdo coletiva, prevalecendo,
inclusive, sobre a lei, por for¢a da norma prevista no artigo
611-A, da Consolidagdo das Leis do Trabalho. (VALE, 2017,

p-1).
Neste sentido defendem Araujo Jr. € Barroso, (2017):

Sintetizam que o trabalhador hipersuficiente podera proceder
de maneira a negociar de maneira livre, diretamente com o
empregador, as condigdes estabelecidas no artigo 611-A,
como, por exemplo, o tele trabalho, o sobreaviso, além das
modalidades referentes a remuneragdo. (ARAUJO JUNIOR
E BARROSO, 2017, p.4).

A Lei 13.467/17 trouxe ainda para campo da autonomia do
empregado hipersuficiente o art.507-A, dispondo que:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho
cuja remuneragdo seja superior a duas vezes o limite
maximo estabelecido para os beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula
compromissoria de arbitragem, desde que por iniciativa do
empregado ou mediante a sua concordincia expressa, nos
termos previstos na Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.
(Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017). (BRASIL, 2017).
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Apesar de a norma autorizar o uso da arbitragem para os
empregados hipersuficiente, tem-se que a Constituicao Federal vigente, em
seu art. 114, § 1°, prevé que o uso de arbitragem podera ocorrer somente
em convengao coletiva, afastando-a em casos de direito individual.

A arbitragem, diferentemente do Direito do Trabalho, ¢ muito
usada no ambito civil entre os particulares, existindo lei propria, Lei
13.129/2015 que alterou a Lei 9.307/97. (BRASIL, 2015).

Mauro Schiavi (2017), conceitua a arbitragem da seguinte forma:

Arbitragem ¢ uma forma de composicdo extrajudicial
dos conflitos, por alguns doutrinadores considerada um
equivalente jurisdicional. A questdo é decidida ndo por
um juiz, mas por uma pessoa ou Orgdo nao investido
de poderes jurisdicionais. Nos Estados Unidos ¢ o mais
importante mecanismo heterénimo de solucdo dos conflitos
de trabalho. Mas a sua utilizagdo ¢ geral, com maior ou
menor amplitude, sendo dificil encontrar um pais no qual
os conflitos trabalhistas ndo possam ser decididos por esse
meio. (SCHIAVI, 2017, p.56).

A Lei da Arbitragem em seu art. 1° dispde que “as pessoas capazes
de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”. Verifica-se que sdo necessarios alguns
requisitos para o uso da arbitragem no ordenamento brasileiro, como a
pessoa capaz, direitos patrimoniais e direitos disponivel.

Ao analisar os requisitos da arbitragem, tem-se que nem todos
sdo compativeis com o Direito do Trabalho, conforme destaca Delgado
e Delgado (2017):

Ora, ndo ¢ por outra razdo que a propria Lei de Arbitragem
(n. 9.307, de 1996) dispde que o peculiar instituto se aplica
somente a regulacdo de direitos patrimoniais disponiveis (art.
12, Lei n. 9.307/1996; grifos acrescidos). Essa circunstancia
- regéncia de direitos patrimoniais disponiveis - cria ébvia
incompatibilidade quanto a insercdo, nesse grupo de direitos
patrimoniais disponiveis, dos direitos individuais e sociais
fundamentais jus trabalhistas, principalmente quando
considerados no plano das relagdes bilaterais proprias ao
contrato empregaticio, entre empregado e empregador.
(DELGADO E DELGADO, 2017, p. 192).

Uma das maiores caracteristicas do Direito do Trabalho ¢ a
indisponibilidade ou irrenunciabilidade dos direitos dos empregados, sendo
este o fundamento de muitos principios protetivos das normas trabalhista,
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caracteristica essa que ¢ totalmente oposta aos requisitos da arbitragem,
que trata de direitos disponiveis, por se tratar de uma negociagdo entre
as partes, que de forma conjunta decidem a relacdo contratual de forma
equilibrada e em igualdade de condi¢des.

Desta forma, verifica-se que existe uma incompatibilidade com os
requisitos previstos na Lei de Arbitragem ndo podendo esta prevalecer na
relagdo empregaticia. Nota-se que, por maior autonomia que o empregado
tenha na relagdo contratual, esta nunca vai equiparar-se a igualdade de
partes prevista no Direito Civil, uma vez que, na relagdo empregaticia, o
empregador tem o poder de comando, € o trabalhador o dever de submissao.

Tem-se que os dispositivos até aqui apresentados ndao encontram
parametros constitucionais, estando em desacordo com os objetivos
fundamentais sociais de protecao ao trabalhador, que serdo analisados a seguir.

3 DA INCONSTITUCIONALIDADE DA FIGURA DO
EMPREGADO HIPERSUFICIENTE TRAZIDA PELA LEI
13.467/2017

A promulgacao da Lei 13.467/17 (BRASIL, 2017), trouxe para
o Direito do Trabalho uma grande inseguranga juridica ao introduzir
mecanismos totalmente incompativeis com o0s principios protetivos
constitucionais e trabalhistas.

Mesmo em tempos de grande ativismo estatal, a Constitui¢do
Federal sempre manteve a protecao ao empregado, criando dispositivos
protetivos, que foram reforcados com a criagdo trazida pela Carta
de 1988, objetivando a complementacdo dos demais principios
constitucionais ja existentes, estando o principio da isonomia previsto
no seu art. 5°, vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes|...]. (BRASIL, 1988).
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Celso de Melo (1991), classifica o principio da isonomia® da
seguinte forma:

A Lei pode causar ofensa a igualdade quando:

3.1.1 Singulariza um determinado destinatario, ao
invés de abranger uma categoria de pessoas e/ou pessoas
indeterminadas ou futuras;

3.1.2  Usacomo critério discriminador um elemento ausente
dos fatos, situacdes ou pessoas por tal modo diferenciadas;
3.1.3 Atribui uma desigualdade que ndo tem correlagdo
logica com a diferenca que pretende referir;

3.1.4 Estabelece uma diferenciacdo que ndo tem motivo
constitucionalmente relevante;

3.1.5  E pouca clara quanto as suas razdes e diferenciagdes.
(MELO, 1991, p.234-236).

Verifica-se que a ofensa ao principio da isonomia ocorre quando o
legislador trata de forma diferenciada determinadas pessoas, confundindo-
se muitas vezes com o principio dando discriminacgao, entretanto, ndo ha que
se falar em singularidades, uma vez que, sdo principios distintos, previstos
em dispositivos distintos, sendo que o principio da antidiscriminacdo ja
estava previsto anteriormente a Constituicao Federal de 1988, e o principio
da isonomia veio com a sua promulgag¢ao.

O principio da nao discriminag@o previsto no art. 7°, XXXII, da
Constitui¢ao Federal de 1988, teve seu reconhecimento na Carta de 1934,
conforme escreve Mauricio Godinho Delgado, (2015):

O principio antidiscriminatorio, especificado no art. 7°,
XXXII, da Constituigdo Federal de 1988, na verdade, ¢
classico na tradi¢@o constitucional do Pais, estando presente
desde a Constitui¢do de 1934 (art. 12, §2°). Em seguida
compareceu na Constituigdo de 1946 (art. 157, paragrafo
unico) e até mesmo nos textos constitucionais do periodo
autoritario (1967 e 1969). (DELGADO, 2018, p.418).

Esse principio trata sobre a proibi¢ao de disting@o entre a forma de
trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos,

3 Etimologicamente, isonomia origina-se do grego icovopov; derivado de isos, mesmo, e
nomos, lei, significando a igualdade de direitos politicos dos cidaddos, ndo devendo ser
feita nenhuma distingdo entre pessoas que se encontrem na mesma situacdo. Conforme
Pierre Lévéque e Pierre Vidal-Naquet (1983, p.30) isonomia, originalmente, representava
a igualdade dos direitos civil somada a idéia de compartilhamento de poder efetivo. O
principio da isonomia foi estabelecido em Atenas em 508 a.C. por Clisthenes, garantindo
a todos os cidad@os os mesmos direitos, inclusive o exercicio da magistratura.
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com a finalidade de proteger a discriminagdo entre os empregados,
objetivando sempre em dar a mesma prote¢do a todos os trabalhadores.

A Constitui¢ao Federal, também conhecida como Constitui¢cao
Cidada, visa sempre a igualdade da pessoa humana, sendo este um dos
seus principios basilares, vedando, com base neste principio, qualquer
tipo de discriminagao.

O art. 444, paragrafo tnico, da Consolidagdo das Leis do Trabalho
(BRASIL, 2017), ao trazer a figura do empregado hipersuficiente, que
cria uma diferenciagdo com relacdo aos demais empregados, afeta
diretamente o principio da isonomia, nestes termos temos o enunciado 49
da Anamatra, dispondo que:

Enunciado 49 da Anamatra — Trabalhador hipersuficiente.
Art. 444, paragrafo tnico da CLT I - O paragrafo tnico do
art. 444 da CLT, acrescido pela Lei 13.467/2017, contraria
os principios do direito do trabalho, afronta a constituicdo
federal (arts. 5° caput, e 7°, XXXII, além de outros) e o
sistema internacional de prote¢do ao trabalho, especialmente
a convencdo n° 111 da OIT. II - A negociagdo individual
somente pode prevalecer sobre o instrumento coletivo se
mais favordvel ao trabalhador e desde que ndo contravenha
as disposicdes fundamentais de protecdo ao trabalho, sob
pena de nulidade e de afronta ao principio da protecdo.
(Artigo 9° da CLT com o artigo 166, VI, do Cddigo Civil).

Nota-se que com a criagdo da figura do empregado hipersuficiente,
ocorreuumasegregagao entre empregados commesmo empregador. Segundo
Delgado (2018) “o carater discriminatorio da regra legal ¢ simplesmente
manifesto: ela institui algo inimaginavel na ordem constitucional e legal
brasileiras contemporaneas: a pura e simples segrega¢do de empregados
perante o mesmo empregador”. (DELGADO, 2018, p.436)

A fundamentagdo trazida pelo legislador, de que o empregado
com curso superior ¢ que receba uma remuneracdo equivalente a dois
salarios iguais ou superiores ao teto de beneficios da Previdéncia Social
— INSS, tem autonomia e conhecimento proprio para pactuar diretamente
com seu empregador, ndo caracteriza como meio suficiente para afastar
a subordinacao juridica existente entre empregado e empregador, assim
como nao lhe concede a autonomia defendida pelo dispositivo, pois,
assevera Mauricio Godinho Delgado (2018):

Na regra enfocada, os dois fatores pingados para respaldar
a diferenciacdo juridica (diferenciac¢do juridica profunda,
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radical, enfatiza-se) ndo afastam e nem diminuem o poder
empregaticio detido pelo empregador, ndo afetando a
situacdo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia juridicas,
sociais ¢ econdmicas do empregado. Se ndo bastasse, esses
dois fatores nao justificam o tratamento juridico espartano e
segregador conferido a esse profissional relativamente mais
qualificado e relativamente melhor remunerado no contexto
da relagdo empregaticia. (DELGADO, 2018, p. 437).

O art. 444, paradgrafo tUnico, além de ferir os principios
constitucionais conforme estudado, também vai de encontro ao estabelecido
na Convengao n° 111 da OIT sobre discriminagcdo em matéria de emprego
e profissdo, incorporada ao ordenamento brasileiro, nos termos do Decreto
n°® 62.150, de 19 de janeiro de 1968. (BRASIL, 1968).

O art. 1° da Convencdo traz em seu item 3, que ¢ vedado a
diferenciagdo em relagdo a condigdo de emprego, remetendo diretamente
as normas imperativas reguladoras das respectivas condigdes de trabalho,
ou seja, no momento em que o art. 444, paragrafo tnico, da Consolidacdo
das Leis do Trabalho, desiguala os trabalhadores em razio de sua formagao
escolar ou de sua remuneragao, viola o principio da isonomia insculpido
no citado diploma internacional.

A Convencao n° 111 da OIT, em seu art. 2° dispde ainda que:

Art. 2°. Qualquer Membro para o qual a presente convengao
se encontre em vigor compromete-se a formular e aplicar
uma politica nacional que tenha por fim promover, por
métodos adequados as circunstancias € aos usos nacionais,
a igualdade de oportunidade e de tratamento em matéria
de emprego e profissdo, com objetivo de eliminar toda
discriminagao nessa matéria. (BRASIL, 1968).

A OIT tem dentre os seus objetivos a criagdo de mecanismos
para promover a igualdade de oportunidade e de tratamento em matéria de
emprego.* Neste ponto, podemos verificar que existe uma conduta injusta
por parte da figura do empregado hipersuficiente trazida pela reforma
trabalhista, uma vez que permite uma distingdo dos trabalhadores de um
regime de tutela juridica que pode acarretar em uma crescente desigualdade
de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao.

O Comité de Peritos da OIT, composto por peritos juridicos
de diversos paises, ¢ o o6rgdo independente encarregado de examinar a

*Conforme o Predmbulo da Constituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho, de
1919, e o artigo 11 da Declaracao de Filadélfia relativa aos fins e objetivos da Organizagdo
Internacional do Trabalho, de 1944.
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aplicag¢do das convengdes e recomendagdes da OIT no dmbito interno dos
Estados-membros. Conforme a Associacdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho —- ANAMATRA (2018):

Ano a ano ¢ divulgada pela OIT uma lista, conhecida
como “long list”, de casos que o Comité de Peritos
considera graves e pertinentes para solicitar, dos Estados-
membros envolvidos, uma resposta oficial completa,
antes de langar seus relatorios acerca do cumprimento de
determinadas normas internacionais. O Brasil figurou na
“long list” em 2017, em razdo da tramitagdo do entdo PL
6.787/2016 (reforma trabalhista). Ao final, porém, o caso
ndo foi incluido na “short list” — ou seja, dentre os 24 casos
considerados mais graves para apreciagdo no decorrer
da Conferéncia Internacional —, basicamente porque o
projeto de lei ainda nfo era definitivo e seguia tramitando
no Congresso Nacional. No inicio deste ano, o Brasil
voltou para a “long list” (dentre os mais de 40 casos graves
selecionados), desta vez com observacgdes bastante claras
quanto a aparente inconvencionalidade de dispositivos que
estdo na Lei 13.467/2017. Na 107* Conferéncia, os peritos
confirmaram a inclusdo do Brasil na “short list”, compondo
o desonroso grupo dos paises suspeitos de incorrerem nas
mais emblematicas violagdes do Direito Internacional do
Trabalho em todo o planeta. (ANAMATRA, 2018)

A figura do empregado hipersuficiente tende a inverter o sentido

de protecao e igualdade defendido pela OIT, trazendo um grande retrocesso
social. Nesse sentido, Delgado e Delgado (2017) esclarecem que:

Ainser¢ao do paragrafo inico, no artigo 444, da Consolidagio
das Leis do Trabalho, veio com o intuito de inverter o sentido,
bem como os objetivos do Direito do Trabalho, de modo
que uma vez prevalecendo a interpretagdo literal do aludido
dispositivo, subsistira manifesta estratificacdo juridica dos
empregados, que sdo submetidos a0 mesmo empregador.
(DELGADO E DELGADO, 2017, p.157-158).

O dispositivo estudado além de ferir os principios constitucionais,

assim como a Convengao n°® 111 da OIT, também ¢ totalmente incompativel
com o art. 3°, pardgrafo tnico, da Consolida¢do das Leis do Trabalho,
ao qual dispde que ndo havera distingdes relativas a espécie de emprego
e a condi¢ao de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e
manual. (DELGADO, 2018, p. 437).
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O artigo apresentado demonstra que, em nenhum momento,
ha que se falar em segregacdo juridica dos empregados portadores de
diploma de nivel superior e que percebam salario igual ou superior ao
teto dos beneficios da Previdéncia Social - INSS, considerando que todo
ordenamento juridico trabalhista foi criado para trazer uma protecao e
igualdade ao trabalhador e ndo para criar um sistema de desigualdade entre
eles. (DELGADO, 2018, p. 418).

Nota-se que a figura do empregado hipersuficiente, trazida pela Lei
13.467/17, que acrescentou o paragrafo unico no art. 444 da Consolidagao
das Leis do Trabalho, ¢ incompativel com os principios constitucionais,
normas internacionais e principios protetivos trabalhistas.

Tem-se que a maior finalidade da alteracao aqui discutida foi
trazer uma autonomia ao empregado, para que este pudesse pactuar
diretamente com o empregador as clausulas contratuais, tendo um
tratamento diferenciado pelas normas trabalhistas, refletindo de fato
em grande prejuizo.

A figura do empregado hipersuficiente tem encontrado grandes
criticas por partes dos doutrinadores trabalhistas, como Vasconcellos.
Pires ¢ Barbosa (2017):

Portanto, pela analise ora realizada, percebe-se que, a partir
da vigéncia da Lei n. 13.467/17, caso ndo haja insurgéncia
contra alguns dispositivos alterados, a exemplo dos arts. 8° ¢
444 da CLT, a fungdo tutelar do Direito do Trabalho deixara
de existir e, como finalidade, o proprio Direito do Trabalho,
retornando, amédio e longo prazos, as relagdes mais primitivas
de explora¢do do trabalho humano. (VASCONCELLOS;
PIRES; BARBOSA, 2017, p. 199-200).

Corroborando a mesma tese, sublinha Vale (2017):

Esse projeto modifica substancialmente a racionalidade do
Direito do Trabalho, ignorando que o empregado, mesmo mais
esclarecido culturalmente e recebendo remuneracdo maior,
permanece subordinado ao empregador. Eu diria, até, que os
hoje intitulados “hipersuficientes” sdo até mais subordinados
que os classicos operarios, pois detém um padrdo financeiro
que ¢ mais raro de ser encontrado no mercado e, para manter
este dito padrao, suportam toda sorte de dissabores perpetrados
pelo empregador. (VALE, 2017, p. 1).

Ao colocar o empregado no mesmo patamar que o empregador na
relacdo de emprego, a legislagdo trabalhista acaba igualando esse contrato
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de trabalho a um contrato civel, retirando do empregado hipersuficiente a
gama de protecao criada exatamente com a finalidade de protegé-lo.

Nesse mesmo diapasao, também temos a alteracao do art. 507-A

da CLT, permitindo o uso de arbitragem para os direitos individuais
trabalhistas, ferindo mais uma vez o disposto na Constituicdo Federal,
assim como os principios protetivos trabalhistas.

Mesmo antes da vigéncia da Lei 13.467/17, a arbitragem sempre

foi vista como mecanismo inconstitucional na doutrina trabalhista,
conforme escreve Carlos Bezerra Leite (2013):

Nao obstante a sua previsdo constitucional (CF, art. 114, §
§ 1° e 2°) como meio de solugdo dos conflitos coletivos de
trabalho, a convengdo de arbitragem ndo tem sido adotada
na pratica trabalhista, sendo certo que, quanto aos conflitos
individuais de trabalho, a convengdo arbitral (CPC, art.
301, IX, e § 4°) ¢ de duvidosa aplicagdo na seara laboral,
mormente porque o Direito do Trabalho ¢ informado pelo
principio da indisponibilidade dos direitos individuais dos
trabalhadores. E por isso que a convengdo de arbitragem
nos dissidios individuais oriundos da relagdo de emprego
se mostra incompativel com os principios da protegdo do
empregado hipersuficiente e da irrenunciabilidade. (LEITE,
2013, p. 110).

Assim como a figura do empregado hipersuficiente, a arbitragem

também ¢ considerada por muitos tribunais como inconstitucional, como
os precedentes do Tribunal Superior do Trabalho, relatados pelo Ministro
Mauricio Godinho Delgado:
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A absoluta prevaléncia que a Carta Magna confere a pessoa
humana, a sua dignidade no plano social, em que se insere
o trabalho, e a absoluta preponderancia deste no quadro
de valores, principios e regras imantados pela mesma
Constituicdo. Assim, a arbitragem ¢ instituto pertinente
e recomendavel para outros campos normativos (Direito
Empresarial, Civil, Internacional, etc.), em que ha razoavel
equivaléncia de poder entre as envolvidas, mostrando-se,
contudo, sem adequagdo, seguranga, proporcionalidade e
razoabilidade, além de conveniéncia, no que diz respeito
ao ambito das relacdes individuais laborativas. Recurso de
revistanao conhecido. (TST-RR 192700-74.2007.5.02.0002,
j- 19.05.2010, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, 6* T.,
DEJT 28.05.2010).
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Neste mesmo sentido, temos o Tribunal Superior do Trabalho em
Acordao relatado pelo Ministro Jodo Batista Brito Pereira:

Por outro lado, quis o legislador constituinte possibilitar a
adocdo da arbitragem apenas para os conflitos coletivos,
consoante se observa do art. 114, §§ 1° e 2°, da Constitui¢ao
da Republica. Portanto, ndo se compatibiliza com o
direito individual do trabalho a arbitragem. (RR-79500-
61.2006.5.05.0028, Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira,
SDI-1, DEJT 30.03.2010).

A maior critica por parte dos doutrinadores contrarios ao uso
da arbitragem nas rela¢des trabalhistas envolvendo direitos trabalhistas
individuais deve-se ao fato de envolver direitos indisponiveis, ndo podendo
ser renunciaveis por qualquer trabalhador, devido aos fundamentos do
ordenamento protetivo brasileiro.

Ja para a parte favoravel a introdug¢do do uso da arbitragem nos
direitos individuais trabalhista trazido pela reforma, ¢ que os chamados
direitos trabalhistas irrenuncidveis tornam-se disponiveis, quando
convertidos em créditos sujeitos a transacdo, ou quando ausente a
subordina¢do do trabalhador. (DELAGRAVE; GARCIA, 2018, p.51).

Reforgando ainda a tese dos doutrinadores favoraveis ao uso da
arbitragem, da-se em razao do constante incentivo a conciliagdo na Justiga
do Trabalho, conforme escreve Delagrave Neto e Garcia (2018).

Ademais, fosse mesmo pacifica a indisponibilidade de
todos direitos correlatos a relagdo de emprego, “ndo
teriamos o incentivo a conciliagdo por parte da CLT
(art. 764, 831, 846 ¢ 852- E), ou pela propria Justica do
Trabalho, mediante a promoc¢do de semanas destinadas
a realizacdo de audiéncias conciliatorias”. Se pode
conciliar é porque se trata de direitos em alguma medida
disponiveis. Logo, sobre eles também cabe a jurisdi¢do
arbitral. (DELAGRAVE NETO; GARCIA, 2018, p.52).

Entretanto, conforme demonstram Delgado e Delgado (2017,
p. 192), o contrato de trabalho esta mais préximo ao contrato de adesao,
ou seja, este serd sempre imposto ao empregado que inicia a relagdo de
emprego, ndo tendo oportunidade de mudancga, como atualmente defendido
pela reforma trabalhista. A mesma inconsisténcia trazida pelo paragrafo
Unico, do artigo 444, também foi elencada pelo artigo 507-A da CLT, na
medida em que houve manifesta desconsideragao do fato de que o contrato
de trabalho ¢ dotado de adesividade e, diante disso, torna-se facil que estas
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flexibilizagdes sejam até mesmo impostas ao obreiro. (DELGADO E
DEGADO, 2017, p. 192).

Observa-se desta forma, que a possibilidade de aplicacdo da
arbitragem no direito individual do trabalho, apresenta incompatibilidade
comasregras protetivas constitucionais e demais normas legais, provocando
a instituida possibilidade de arbitragem na relacdo entre o empregado
hipersuficiente e o empregador grandes discussdes nos tribunais sobre a
sua aplicacdo no ordenamento trabalhista.

CONCLUSAO

Conclui-se que a Lei 13.467/17 trouxe muitas alteragdes aos
direitos alcancados pelo trabalhador, criando a figura do empregado
hipersuficiente que, de acordo com o disposto no art. 444, paragrafo unico,
da Consolidagdo das Leis do Trabalho, ¢ aquele que pode transigir os
direitos previstos no seu art. 611-A, no entendimento direto com o seu
empregador na relagdo de emprego. Outra alteracdo constatada neste
estudo foi a permissdo do uso da arbitragem nas relagdes empregaticias
que tratam sobre direito individual trabalhista.

No decorrer do presente artigo foi verificado que a figura do
empregado hipossuficiente sempre existiu, tratando-se do empregado
vulneravel, que esta sob a subordinagdo juridica do empregador e,
portanto, emssituacdo de desigualdade parapactuar. Por contadessarelagao
assimétrica, foram estabelecidos principios protetivos constitucionais
visando restaurar o equilibrio entre as partes, tais como: o principio da
ndo discriminagdo (art. 7°, XXXII, da CF), principio da isonomia (art.
5°, caput, da CF), principio da igualdade da pessoa humana (art.5° I,
da CF). J4 no ordenamento trabalhista, temos o principio da protec¢ao,
que se subdivide em: principio in dubio pro operario, no principio da
norma mais favoravel e o principio da condigdo mais benéfica. Principios
que foram criados com a finalidade de proteger o empregado, que ¢
considerado parte vulneravel. Entretanto, com as alteracdes trazidas
pela reforma trabalhista alguns empregados tidos como hipersuficientes
acabam por serem segregados dessa protecao.

O maior objetivo deste artigo foi em demonstrar as consequéncias
que as mudancas trardo para os empregados hipersuficientes. Tomando
como principio a inconstitucionalidade das modificagcdes aqui trazidas,
temos que as normas recém criadas, trazem um retrocesso social. Nota-se
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que, os dispositivos ora estudados dao autonomia ao empregado para que
este possa transigir direitos na relagdo contratual.

Entretanto, ha que se verificar que todo contrato de trabalho
sempre foi imposto ao empregado, ndo permitindo a livre pactuagdo. Desta
forma, resta mascarada a intencdo do legislador em suprimir cada vez
mais os direitos trabalhistas e a protecao que eles trazem, como também
restou demonstrado na permissao do uso da arbitragem, sendo este instituto
totalmente incompativel com os principios do Direito do Trabalho, uma vez
que os direitos individuais trabalhistas sdo irrenunciaveis, devendo sempre
ser submetidos ao poder judiciario em caso do conflito entre as partes.

Verifica-se que as alteracdes examinadas vdo de encontro a
protecao garantida pela Constituicdo Federal de 1988 aos empregados,
além de violarem a Convengao n° 111 da OIT, que tem por finalidade a ndo
discriminacao em matéria de emprego e profissdo, assim como o proprio
art. 3°, paragrafo 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Portanto,
conforme demonstrado ao longo do estudo ndo héa que se falar em figura
do empregado hipersuficiente, pois este sempre serd subordinado, devendo
sempre responder aos comandos dados pelo empregador, assim como ndo
hé que se falar em uso de arbitragem, uma vez que se encontra incompativel
com o direito individual trabalhista.
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EMERGENCIA DO DIREITO AMBIENTAL DURANTE
A FORMACAO DO PENSAMENTO JURIDICO POS-
MODERNO

EMERGENCE OF ENVIRONMENTAL LAW DURING THE
FORMATION OF POSTMODERN LEGAL THINKING

Edson Damas Silveira *
Romulo Souza Barbosa **

SUMARIO: Introdugio. 1 Expansio do capitalismo industrial, superexploragio dos recursos
naturais e visdo positivista da sociedade moderna. 2 Pés modernidade e ambientalismo como
conteudos juridicos. Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: O direito ambiental se apresenta como consequéncia logica das preocupacdes
caracteristicas da sociedade contemporanea com irreversivel comprometimento das condigdes de
vida no planeta. Sua construgio e dificuldades de implementagdo remontam as proprias incertezas,
desestruturagdo e mudangas sociais ocorridas no processo de transi¢do das praticas institucionais e
ideais da sociedade industrial, pice da modernidade, para os tempos atuais, ditos pés-modernos. A
p6s-modernidade, como nova consciéncia de mudangas nos rumos tomados pela cultura e relagdes
socio humanas, € captada pelo pensamento juridico por meio do ideario pds-positivista. O subsistema
juridico-ambiental é desenvolvido gracas a inclusdo de principios de justica, reaproximagdo com
a ética e centralidade dos direitos fundamentais, ressignificando antigos institutos de outras areas
juridicas e impondo superagdo dos paradigmas individualistas e privatistas positivistas. Para se
chegar a tais resultados, esta pesquisa se revelou fruto de uma investigagdo tedrica que empreendeu
revisdo literaria focada nessa transi¢do da modernidade para a poés-modernidade, com énfase nos
impactos sobre o atual e ocidental pensamento juridico. Metodologicamente ela escorre com um
viés bibliografico e qualitativo, realizada a partir do levantamento e analise de balizadas referéncias
tedricas que enfeixaram a problematica anunciada. Por isso mesmo que o texto seguiu estruturado
em duas grandes se¢des tedricas, a saber: uma primeira, que descreveu criticamente a expansao
do capitalismo industrial mediante desencadeamento da superexploragdo dos recursos naturais,
alimentando por consequéncia uma visdo positivista da sociedade moderna; e outra, de conotacéo
mais juridica e abordando o movimento ambientalista como um fenémeno tipico da p6s modernidade.

Palavras-chave: Sociedade industrial. P6s modernidade. Pos positivismo. Direito ambiental.

ABSTRACT: The environmental law is a logical consequence of the contemporary society’s
concern about the severe degradation of the living conditions on the Earth. Its construction
and implementation difficulties reflect the incertitude, de-structuring and social changes that
happened in the transition process of institucional practices and ideals from the industrial society
(modernity) to the current times, called postmoderns. Postmodernity, as the new consciousness of
changes in culture and socio-human relations, is captured by the legal environment through post-
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positivist ideology. The juridical-environmental subsystem is developted due to the arise of justice
principles, rapprochement between Law and Ethics and fundamental rights greater proeminece,
what are reponsible for resignifyng traditional institutes from other legal areas and imposing the
overcoming of the (the individualistic and privatista) postpositivism paradigms. This research
is based on theoretical research that undertook literary review focused on this transition from
modernity to postmodernity, with emphasis on the impacts on the current and western legal thinking.
Methodologically it flows with a bias bibliographical and qualitative analysis, carried out from the
survey and analysis of theoretical references that bundled the problems announced. That is why the
text was structured in two main theoretical sections, namely: a first, which critically described the
expansion of industrial capitalism by triggering overexploitation of natural resources, fueling a
positivist view of the modern society; and another, of more juridical connotation and approaching
the movement as a phenomenon typical of postmodernity.

Keywords: Industrial society. Postmodernity. Postpositvism. Environmental law.
INTRODUCAO

A estrutura social moldada pelo capitalismo expansionista e
mundializador, que inicia sua trajetoria a partir das transformagdes havidas
nos séculos XVI e XVII, veio atrelada a ascensdo da burguesia e firme na
estruturag¢ao dos seus costumes, valores ¢ instituigdes sociais.

Com a revolugdo industrial do século XVIII e disseminada pelo
mundo no milénio seguinte, o molde do sistema fabril calcado na tecnologia
consolida a sociedade petroleo-dependente, alicercada na exploragdao sem
nenhuma preocupacdo com riscos ambientais da estrutura econdmica da
producdo e consumo em massa.

O Estado Moderno e sua concepgao de direito individualista,
prodigo em reconhecer a propriedade e circulagao de riquezas, mas timido
em efetivar interesses fora da classe econdmica dominante, baseado
ainda na superexploragdo dos recursos naturais, busca imperialista por
mercados e fornecedores de matéria-prima, acabaram legando a sociedade
novecentista duas Guerras Mundiais, bem como a derrocada da ilusdo
cientifica absoluta, impondo a necessidade de se buscar novas formas de
superar os arquétipos de ordenagdo do Estado e da Sociedade, a luz do
modelo industrial e cientificista das relagdes sociais humanas.

Na ebuli¢do cultural dos anos sessenta, nasce 0 movimento
ambientalista, alertando para os riscos inevitaveis da manuten¢do dos
padrdes de exploracdo de recursos naturais para diversos ecossistemas
naturais e, por conseguinte, a afetacdo severa da qualidade de vida do
homem no século XX.

E, assim, ja nos influxos do que se denomina como tempos
pos-modernos, em que se verifica, dentre varias outras marcas, a
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reentroniza¢do dos valores no pensamento cientifico, o modo de pensar a
complexidade ambiental adentra o plano juridico, na ambiéncia da corrente
filosofica pos-positivista.

Alterando-se o paradigma do direito positivista, marcadamente
privatista, a centralidade da dignidade humana no sistema juridico
poOs-positivista vem ao encontro dos anseios do valor tido como de
solidariedade universal, ou direitos de terceira geragdo, sendo o direito
ambiental seu mais fiel exemplo, por sua caracteristica disruptiva da
anterior dicotomia entre direito publico e privado, mostrando-se cada
vez mais presente nos debates, convengdes, declaracdes e acordos na
comunidade internacional, assim como alvo de intensa atividade legislativa
para regulamentagdo da protecdo do macrobem ambiental no ambito do
direito doméstico dos Estados Nacionais.

Este trabalho ¢ fruto de uma investigagdo teorica, com intuito de
se fazer uma revisao da literatura que aborda transi¢do da modernidade
para a pds-modernidade, com énfase nos impactos sobre o pensamento
juridico da sociedade respectiva, enfatizando-se o Direito Ambiental como
um especifico subsistema e a exemplificar mudancas ocorridas no discurso
juridico da ultima quadra do século passado.

Por isso mesmo que metodologicamente a pesquisa escorre com
um viés bibliografico e qualitativo, realizada a partir do levantamento de
balizadas referéncias tedricas que enfeixam a problematica anunciada e
que seguirdao por nos analisada de forma critica e realista.

Em vista desses procedimentos investigatorios, o texto segue
estruturado em duas grandes segdes tedricas, a saber: - uma primeira,
que descreve criticamente a expansdo do capitalismo industrial mediante
desencadeamento da superexploracdo dos recursos naturais, alimentando
por consequéncia uma visao positivista da sociedade moderna; e outra, de
conotagdo mais juridica e abordando o movimento ambientalista como um
fendmeno tipico da pés modernidade.

1 EXPANSAO DO CAPITALISMO INDUSTRIAL, B
SUPEREXPLORACAO DOS RECURSOS NATURAIS E VISAO
POSITIVISTA DA SOCIEDADE MODERNA

A modernidade, como um longo processo de abandono da
mentalidade medieval, restou associada a expansao do capitalismo industrial
que, em fungdo dos enormes impactos gerados pela evolugao tecnologica,
condicionam a realidade social, politica, economica e cultural de forma
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mais candente nos séculos X VIII e XIX. Foi no intercurso da substituicao de
ferramentas rudimentares por maquinas movidas pela energia motriz; bem
como pela evolugcdo do modo de producao doméstico pelo sistema fabril
que se constituiu a Revolugdo Industrial dos tempos modernos, muito em
fungdo do enorme impacto que ela ocasionou sobre a estrutura da sociedade
européia da época, num processo de transformagdo acompanhado por
notavel evolucdo tecnologica (ARRUDA & PILLETI, 1997).

Historiadores costumam apontar que a ambiéncia propicia para os
acontecimentos da Revolugao Industrial acabou forjada nas transformagoes
ocorridas no século X VI, quais sejam, renascimento cultural, formacao dos
Estados Nacionais, expansao do capitalismo comercial com navegagcdes em
direcdo as Américas e Reforma Protestante. Todas essas transformagoes
convergem para a revolugdo intelectual também ocorrida no século XVIII,
ainda denominada de Iluminismo, no qual o desenvolvimento dos ideais
de conhecimento - com primazia na natureza ¢ razao humana - suplantam
definitivamente o pensamento teoldgico medieval.

No século XIX, com base no racionalismo, desenvolvimento da
técnica e organizagdo do sistema fabril, observa-se o ideal de prosperidade
e progresso com fundamento no liberalismo econdmico e valoriza¢do do
trabalho como identidade da dignidade humana, inclusive para os que
estavam alijados dos meios de produgdo, assim denominados assalariados
dos capitalistas.

O processo de mudanca social gerado pelo desenvolvimento
tecnoldgico tem como uma de suas maiores consequéncias o €xodo rural,
crescimento populacional na virada do século XIX para o XX, avango
técnico e crescimento de produtividade no campo, liberando mao-de-obra
para os centros industriais e dando inicio a um acelerado processo de
urbanizagdo. Diante disso foi que a Revolucao Industrial concentrou os
trabalhadores em fabricas ao redor das cidades, promovendo uma radical
transformagao no carater do trabalho urbano, separando de um lado, capital
e meios de producdo; e de outro, trabalho humano como moeda de troca
(ARRUDA & PILLETI, 1997).

De fato, a Revolugdo Industrial, e mais especificamente na sua
segunda fase — quando se transpde os limites britanicos, chegando a
Europa Continental, América, Japao e Russia nos idos de 1.850 a 1.900 —
condiciona a sociedade da era moderna, marcada pela ascensdo ao poder
da burguesia capitalista, separagdo entre trabalho e capitais/meios de
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producdo, bem como advento da tensdo politica entre as classes sociais da
€poca, ou seja, entre burguesia e proletariado.

Esse espirito da modernidade, com sua racionalidade, crenca
romantica e onipoténcia firmada sobre o procedimento cientifico, assim
como forte nos seus métodos e técnicas, acabam sendo incorporados ao
discurso juridico sob uma onda positivista que atravessa todo o século XIX,
conhecido entre n6s como a era das codificagdes que se segue até a primeira
metade do século XX, com o fim da Segunda Guerra Mundial. Assim, o
direito ficaria reduzido ao conjunto de normas em vigor, considerado um
sistema juridico perfeito na medida enquanto dogma, ndo precisava de
qualquer justificagdo além da prépria existéncia (BARROSO, 2006).

Essencialmente em razdo da visdo de que a discussdao sobre
legitimidade e justi¢ca ndo deveria ser travada no ambito do direito, resta
patente no positivismo juridico o contentamento com o extremo formalismo,
sesatisfazendo comaidéiade que avalidade danormadecorre essencialmente
do procedimento seguido para sua cria¢ao, independentemente do conteudo
por ela tratado. Por isso mesmo a presenca do Estado, como fornecedor
monopolista do arcabouco normativo, se torna imprescindivel no polo ativo
da politica a fim de institucionalizar o discurso institucional da seguranga
juridica (FARIAS & ROSENVALD, 2012).

Assim, a partir do momento em que qualquer contetido pode
se revestir de “norma” - desde que produzido dentro das regras do
processamento estatal cominadas, a institucionalizar inclusive interesses
burgueses dominantes - , o direito da modernidade se prestaria como
instrumento de um acessério normativo da hegemonia de determinada
classe que, em nome dessa formal racionalidade que proclama ordem e
justica, visa encobrir uma dominac¢do disfarcada por linguagem que a torna
aparentemente natural e neutra (BARROSO, 2006).

A servico de uma ideologia liberal e individualista, os codigos
legais do século XIX vao ser reflexos da preocupagdo com a garantia
da autonomia privada, do contrato enquanto instrumento da relagdao de
circulacao de bens e riqueza, bem como da propriedade particular, tudo
apoiado nas teorias econdmicas de Adam Smith, quando o individuo egoista
considerava que a realizacao de sua felicidade e bem individual acabaria
por propiciar o tdo desejado bem comum, devendo as Cartas Politicas
se restringir a organizacdo dos poderes estatais e pela garantia da esfera
de liberdade do cidaddo burgués. Isso estava sobejamente pelo Codigo
Civil que, naquele momento, era o centro do universo liberal, ficando a
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Constituicdo a margem desse processo, como se fosse um “satélite” que
gravitava ao redor do “Deus Sol”. (FARIAS & ROSENVALD, 2012).

Emsuma,amentalidade daeramodernaeconcordandocomalucida
analise critica de Alain Touraine (1995, p.38-40), tem na predominancia da
sua forma (método empirico); busca da autonomia privada somente pela
razao; rejei¢ao das verdades religiosas; visdo materialista da perseguicao
ao progresso ¢ dominio da natureza pelo homem, como seus principais
pilares ideologicos.

Nesse passo, e tendo-se por em linha de conta que o direito ¢é
sempre “fruto de determinada cultura, nivel da propria realidade e
elemento constitutivo do modo de producdo social” (DERANI, 2008,
p.33); configurando-se a lei como expressdo superior da razdo humana
e “dominio asséptico da seguranga e justica” (BARROSO, 2006, p.229);
no lado socioecondmico se imagina um controle cientifico do mundo
e estabelecimento de uma sociedade de producao a fim de alimentar o
consumo em massa, calcada na superexploragao dos seus recursos naturais
e se promovendo, por conseqiiéncia, uma “degradagdo entrdpica do planeta
pelo efeito de suas sinergias negativas” (LEFF, 2003, p.39).

De fato, os ultimos duzentos anos de expansdo do capitalismo
industrial e financeiro, com o desenvolvimento de tecnologias a servico
da redugdo de custos com o escopo de atender uma produgdo em série e
massificada, restou marcado pelo uso desmedido dos recursos naturais, quase
sem nenhum controle ou prevengao de riscos ao nosso ambiente planetario.
E como marco do desenvolvimento da industria pesada, a partir da segunda
metade do século XIX, se verifica a mudan¢a da matriz energética do carvao
para o petroleo; substituicao do motor a vapor pelo a combustao; aplicagdo
da eletricidade e producdo de ago aumentando progressivamente, com
impactos negativos causado no ambiente fisico em que vivemos.

Acerca dessa problemadtica inaugurada principalmente com o
advento da Era Industrial, se percebe claramente que a relagdo homem-
natureza foi se modificando para uma relagdo sociedade-natureza, muito
mais complexa ¢ mostrando uma producao que excede a capacidade de
suporte e resiliéncia dos nossos ecossistemas naturais. Nesse novo modelo,
o consumo passou a demandar maiores quantidades de bens manufaturados
e a exigir novos produtos, formatando um sistema produto-consumo que
ndo se suporta por muito tempo, uma vez que as fontes de matéria-prima
sdo limitadas e a nossa capacidade de fossa muito reduzida, embora os
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adoradores da tecnologia apregoem que ela sera capaz de resolver todos os
problemas ambientais (FONSECA, 2011).

Sentindo-se tais implicacgdes ja na segunda metade do século XX,
sobretudo a partir dos horrores expostos com a Segunda Guerra Mundial,
a problematica ambiental comega a ser abordado por uma percepcao mais
realista, critica e reflexiva. E que a bipolarizagio entre as potencias rivais,
apOs a vitoria naquele ultimo grande embate mundial (Estados Unidos e
Unido Soviética), resultara em tensao constante por territorios de influéncia
no globo, dai a década de sessenta ser marcada pela corrida espacial,
incremento do poderio militar, testes nucleares, avangos tecnologicos e
celebracao do consumo de bens matérias, como estilo ideal de vida.

Nesse cenario de novas ansiedades e indeterminagdes, pautado
por imensa industrializacdo e fluxo de capitais, assim como pelo uso
indiscriminado da tecnologia, ocorre a fragmentacao das ideologias, nao
mais reduzida na binaria “luta de classes” da era moderna, mas muito
em fun¢do da efervescéncia cultural e politica da década de sessenta,
culminando com os movimentos estudantis de 1968, quando emergiram
varios outros espectros de identidade, tais como os movimentos feminista,
pacifista, hippie, de luta pela igualdade racial e também o ambientalista,
que se fortalecem na década seguinte (BITTAR, 2009).

A despeito de outros e legitimos interesses, a critica ao
consumismo e contra o desperdicio comega a se espalhar pelos nucleos
de pensadores mais atentos aos diagnosticos dessa nova era, afirmando-se
claramente que poucos se beneficiavam da pletora de bens produzidos pela
modernidade, denunciando ainda os imensos recursos desperdigados na
producao de armamentos bélicos, inclusive nucleares, que ameagavam a
vida no planeta, se destacando o ambientalismo como filho direto desse
movimento crescente da contracultura (GONCALVES, 2002).

Com efeito, foi nesse cenario politico e académico que
a problematica ambiental ganha seus holofotes mais reluzentes,
repercutindo todo o temor com os impactos negativos para habitabilidade
do planeta gerados pelo crescimento exponencial das atividades humanas,
como a queima de combustiveis fosseis e o desmatamento de florestas,
preocupacdo essa mais atinente as pressoes internacionais dirigidas ao
Governo Brasileiro (MILLER, 2011).

De fato, a crise ambiental relaciona-se com a conscientiza¢ao
de colapso iminente do mundo, diante dos padrdes de industrializacao
calcados no consumismo e na produgdo em massa, dando ensejo ao debate
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para solugdes viaveis e com o escopo de limitar a superexploracdo dos
recursos ambientais, ainda controlar de modo eficiente a poluicdo e o uso
de toxinas, bem como a interagcdo destes com os demais fatores antrépicos
responsaveis por transformar o Planeta Terra em uma verdadeira bomba-
relogio, estando as presentes geragdes consumindo reservas naturais
pertencentes as nossas futuras civilizagdes (AMADO, 2017).

A abordagem da questdo ambiental tecnicamente encaminhou-
se para a subdivisdo de trés temas que, por sua vez, ddo azo ao debate
de diversos problemas especificos em cada uma de suas areas, a saber:
depredacdo dos recursos naturais (limites naturais de reproducdo da
matéria); geracao de residuos (limites naturais de reciclagem); e problemas
relacionados a pressao de uma superpopulagdao sobre o ambiente (limite
para o abastecimento de alimentos e outros recursos) (MATIAS &
MATIAS, 2009).

Em vista disso, o ambientalismo dos anos 1960-1970 nasce
preocupado com a superpopulacdo, industrializacdo excessiva e poluentes
lancados na biosfera, tanto que o Relatério Meadows de 1972 e a postura
neomalthusiana do Clube de Roma sdo simbolos dessa primeira fase,
cujas discussoes e criticas colocaram em pauta os limites do crescimento
econdmico e insustentdvel uso dos nossos recursos naturais. Nessa mesma
linha, seguiu a Primeira Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Ambiente
Humano, realizada em junho de 1972 na Cidade de Estocolmo, sendo até
hoje reconhecida como o marco do Direito Ambiental e a partir da qual a
preocupagdo com a problematica ambiental restou incorporada ao discurso
dos Orgaos Internacionais, comegando a busca por efetivacio de medidas e
influéncia sobre os processos decisorios dos respectivos estados no cenario
mundial, sem impec¢o de ter ficado marcada pela polarizagdo norte-sul,
quanto aos interesses dos paises desenvolvidos de um lado e paises em
desenvolvimento ou subdesenvolvidos de outro.

Somente na década seguinte, e por obra dos debates
institucionalmente realizados pela Organizacao das Nagdes Unidas (ONU)
- iniciados em 1983, conclusos e publicados em 1987, sob a denominagao
de Relatorio Brundtland — € que se apontou de forma mais racional, clara e
objetiva, para a necessidade de reducgdo dos riscos gerados pelo sobre-uso
dos recursos naturais.

Ocorre que nessa etapa de amadurecimento do pensamento
ambientalista ja ndo se lutava mais por um modelo de “crescimento zero”,
ou de estagnacdo econdmica, como na década anterior, mas sim o equilibrio
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entre o crescimento econdmico e capacidade de suporte dos ecossistemas,
inclusive com uma série de medidas a serem adotadas pelos paises
para promog¢ao do que se convencionou chamar de “Desenvolvimento
Sustentavel” (MELO, 2011).

Essa nova légica do pensamento ambiental parte da premissa de
que os recursos renovaveis que compdem parte do capital natural da Terra
podem nos fornecer uma “renda bioldgica” indefinidamente renovavel,
desde que nao usemos esses recursos mais rapido do que a natureza os
renova, significando bem por isso “sustentabilidade” a possibilidade da
nossa sobrevivéncia com essa renda biologica, sem exaurir ou degradar o
capital natural que a fornece (MILLER,2007).

Por fim, e quebrando o paradigma até entdo de que a lei ampara
direitos apenas dos homens viventes no mesmo espaco-tempo da norma
em vigor, esse conceito de “desenvolvimento sustentavel” e sua previsao
no plano juridico internacional introduz agora a necessidade de preservar
ecossistemas também em relagdo aqueles que ainda ndo existem ou
estdo a por vir. E o que chamamos de uma hipdtese de “solidariedade
intergeracional”, fruto da quadra histdrico-cultural da civilizagdo
p6s-moderna e que estd implicito no mesmo conceito de desenvolvimento
sustentavel, como se fosse firmado um pacto ficticio com as geracdes
futuras e prevendo para elas um direito de acesso aos recursos ambientais
a fim de também terem uma vida digna e saudavel (AMADO, 2017).

2 POS MODERNIDADE E AMBIENTALISMO COMO
CONTEUDOS JURIDICOS

Com imaginado no item anterior, as décadas de cinquenta e sessenta
passadas foram marcadas pela contraposi¢@o as certezas, ao poder absoluto
darazdo e as ideias cientificistas da modernidade, processo este desencadeado
pela reflexdo dos pensadores acerca dos horrores da Segunda Guerra Mundial
e, principalmente, pelos acontecimentos que tiveram o seu apice em 1968,
com a desencadeacgao de multiplos movimentos de protestos populares.

Lembrados marcos temporais, dentre outras circunstancias
culturais do periodo, sdo associados a ruptura da era moderna e nascimento
da sociedade pods-industrial ou pods-modernidade, correspondendo um
processo de mudangas que dizem respeito a novas concepcdes quanto
as regras da vida, instituicdes, valores e necessidades coletivas. Esse
movimento tedrico busca entender e descrever o grande ceticismo que se
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abateu no mundo a partir da decep¢do com a idade moderna; com o fim do
racionalismo e vazio teorico, alimentada com a inseguranga juridica que
se observa efetivamente na sociedade; descrenga no modelo de Estado e
formas econdmicas por ele defendidas; desesperanga na ciéncia, principios
e valores prevalentes nos dias atuais (MARQUES, 1999).

Nesta era poOs-moderna se fincaram consensos minimos
justamente a partir das principais criticas que se ergueram contra os pilares
da modernidade, quais sejam, obsessdo dela pela ordem e pela aplicacao da
razao cientifica sobre todos os campos do saber. Agora, o lugar ndo ¢ mais
dos padrdes estanques, sacralizados, universais, eternos e imutaveis. Com
o advento da pés-modernidade abre-se caminho para éticas pulverizadas,
para a tolerancia e diferentes formas de saberes, nas quais o multifario
tem maior prevalescéncia que qualquer unicidade ou outro determinismo
educacional (BITTAR, 2009).

E o direito, como invento humano e fendmeno historico-cultural,
ndo tem como ndo ser influenciado por essa mutacao cultural contemporanea
e que vem sendo vivenciada desde os ultimos cinquenta anos. Obviamente
que sua técnica para solucdo de conflito e pacificagdo social ndo passaria
imune as novas necessidades de busca por essas liberdades fundamentais
reconhecidas depois do advento da Segunda Guerra Mundial que, no plano
internacional, reavivou a chamada “virada kantiana”, significando dizer,
volta da influéncia de Emannuel Kant sobre a filosofia contemporanea e
reaproximando os campos da ética e do direito, dando novos contornos para
fundamentacao moral dos direitos humanos, com a busca da justica fundada
num “imperativo categorico” que se apresenta como formula universal para
convivéncia harmonica de toda a nossa humanidade (TORRES, 2005).

Em contraposi¢do as experiéncias juridico-politicas traumaticas
dos regimes totalitaristas da primeira metade do século XX, se assume
na ordenacao da vida social o papel central do valor da pessoa humana e,
por sua vez, dos mecanismos para sua promo¢ao e prote¢ao internacional,
considerando o estagio de pensamento politico e novos valores juridicos
eleitos como essenciais pela sociedade pés-moderna. Essa experimentagao
historica levou Hannah Arendt concluir por uma cidadania mundial, onde
a maior expressao do direito € ter direitos, porquanto a igualdade em
dignidade e direito dos seres humanos ¢ uma constru¢do da convivéncia
coletiva, que requer o acesso a um espago publico comum (LAFER, 1997).

Os direitos humanos e a dignidade da pessoa humana passam a ser
efetivamente considerados e, por consequéncia, aplicados objetivamente
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tanto na fase de elaboracdo quanto de aplicacdo das normas juridicas,
configurando exemplo pratico da reaproximagdo entre o direito e ética
na pos-modernidade. Devidamente previsto na Constituicdo Brasileira
de 1988 como um dos fundamentos da Republica (art. 1°, inciso III), a
dignidade da pessoa humana estd na origem dos direitos materialmente
fundamentais e representa o nucleo essencial de cada um deles, tanto
dos individuais quanto dos politicos e sociais. Esse principio tem sido
hodiernamente objeto de intensa elaboragdo doutrinaria, assim como de
maior busca por sua densidade juridica (BARROSO, 2006).

Neste inicio do século XXI, a realidade vivida no planeta
aponta riscos de destruicao irreversivel aos mais diversos ecossistemas
naturais, heranca dos duzentos anos de operagao da sociedade industrial
petréleo-dependente governada pelo homo economicus, em que passou
vigorar o modelo produ¢do-consumo alicer¢ado nos combustiveis fosseis
(FONSECA, 2011, p.397).

Essa tomada de consciéncia e ampliagdo do ambito de incidéncia
do direito a saude e promocao da qualidade de vida indica a necessidade de
controlar os fatores de degradacao da qualidade de vida do homem. Nessa
quadra historica, une-se a tematica ambiental ao discurso dos direitos
humanos, uma vez que o meio ambiente equilibrado ¢ apresentado como
conditio sine qua non para o resguardo da dignidade humana, porquanto
sua difusidade ¢ um bem juridico que interessa a todos, indistintamente,
sendo comum seu uso pelo povo e também necessario a sadia qualidade de
vida de toda a humanidade. E um direito fundamental no sentido de que,
sem ele, a pessoa humana nio se realiza plenamente; ¢ dizer, a vida na terra
depende, para sua integralidade, entre outros fatores, da protecao do meio
ambiente com todos os seus consectarios (SILVEIRA, 2010).

Com efeito, por intermédio da interpretagdo progressiva € pro
homine do direito internacional, com fundamento ainda na indivisibilidade
e interrelag@o dos direitos humanos, os Tribunais Regionais Internacionais
gradativamente vém superando a inexisténcia de expressa norma com
judicialidade respectiva, uma vez que a maioria dos tratados de direitos
humanos sdo da ultima década de sessenta, antes da questdo ambiental
ganhar destaque junto a comunidade internacional. O Sistema Africano, a
despeito de ndo contar com um tribunal propriamente dito, mas tdo somente
com uma Comissdo de Direitos Humanos, ja tutela o meio ambiente por ser
o sistema criado mais recentemente (Carta de Banjul, de 1984) (KOURY
& SOUSA, 2009).
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A identificagdo do fendmeno denominado esverdeamento dos
direitos humanos (greening) refere-se a posi¢cao dos Tribunais Regionais
de Direitos Humanos (especialmente da Corte Europeia), de ampliar o
alcance de diversos direitos fundamentais — como direito a vida, saude,
integridade fisica, privacidade e a vida familiar —, determinando que apenas
¢ possivel a total garantia deles se os seres humanos também gozarem de
um direito ao meio ambiente sadio (ARAUJO, 2011).

De fato, configura-se desafio dos tempos pos-modernos a efetiva
protecao da dignidade humana e manutengao da habitabilidade do planeta,
albergadas pelo direito internacional e interno dos paises, como resposta
da sociedade contemporanea ao acirramento, €m maior ou menor grau,
conforme a posicao de cada nagdo, da discussao acerca do desmatamento,
contaminagdo atmosférica, aquecimento global, desertificagdo, uso
racional da dgua e a cada vez mais crescente caréncia por dgua potavel,
para citar alguns dos principais itens da probleméatica ambiental.

Mas tudo isso passou a margem da sacralizagdo do conhecimento
cientifico e fetichizacdo do progresso, como afirmagdes do espirito
moderno e caracteristicas da sociedade novecentista industrial, restando
absorvidos pelo sistema juridico respectivo e convertidos nos seguintes
dogmas positivistas: (a) neutralidade (carater descritivo da realidade,
afastando das especulacdes filosoficas juizos de valor); (b) objetividade
(separagdo sujeito e objeto); (c) estatalidade (ordem uma oriunda do
Estado); (d) formalismo (reducdo do direito a norma, e discussao de sua
validade reduzida ao processo de criacdo; (e) completude (sistema perfeito,
enddgeno e autossuficiente de normas em vigor) (BARROSO, 2011)

Ao modo adaptado, muitas dessas caracteristicas € com
fundamento no positivismo comteano' acabaram impregnando também o
mundo do direito. As pretensdes positivistas das ciéncias sociais encontram
seu paralelo na ciéncia normativa-juridica, da seguinte forma: (a) busca
pela domesticacdo do mundo por meio da “ordem”, nas ciéncias sociais, €
a busca pelo estabelecimento rigido de uma “ordem juridica” no campo do
direito; (b) “método empirico” de producdo do conhecimento, nas ciéncias
sociais, traduz-se no “processo legislativo” como génese normativa
do sistema juridico; (c) descoberta das “leis naturais” que regem a vida

' Augusto Comte ¢ autor do “Curso de Filosofia Positiva”, que tem como fundamentos
da evolu¢do da humanidade a passagem pelos “trés estados”, sendo o primeiro, o Estado
Teologico, seguido do Estado Metafisico e, por Gltimo, que para ele seria o auge, o Estado
Positivo, marcado pelo discurso cientificista embasado na razdo e no método das ciéncias
matematicas e fisicas, que deveriam ser aplicadas igualmente as ciéncias sociais, ao que
se denomina fisica social ¢ mais tarde sociologia (COMTE, 1990).
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social correspondem a promulgacdo das “leis patrias”, vigentes em um
determinado tempo e territério; (d) credibilidade das teorias acerca das
relagdes sociais, buscada pelas ciéncias sociais, correspondem a seguranga
juridica ambicionada pelo direito positivado (MOTA, 2017).

Notadamente em razao da visao de que discussdo acerca de questdes
como legitimidade e justica ndo deveriam ser travadas no ambito do direito,
0 positivismo juridico — como herdeiro do racionalismo iluminista e util
aos interesses do capitalismo industrial - mostrou-se insuficiente para a
percepgao de mundo que se passa a estabelecer pos Segunda Guerra Mundial.
Sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos influentes
nas primeiras décadas do século passado, a decadéncia do positivismo ¢
emblematicamente associada a derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo
na Alemanha, cujos movimentos politicos e militares ascenderam ao poder
dentro do quadro de legalidade vigente e promovendo uma barbarie em
nome da lei, sendo isso provado pelos principais acusados de Nuremberg
quando invocaram o cumprimento da lei e obediéncia a ordens emanadas
da autoridade competente (BARROSO, 2006).

Por decorréncia dos novos valores culturais e paradigmas
epistemologicos erguidos depois da Segunda Guerra Mundial, no
poOs-positivismo se desfizeram os mitos da neutralidade do intérprete
e da objetividade do direito, justamente aqueles que se demonstraram
insuscetiveis de realizar no pensamento, haja vista a contribuicdo dos
marxistas sobre a influéncia da ideologia, de Freud sobre o papel do
inconsciente e sem olvidar de Einstein, responsavel pela substitui¢do da
certeza intelectual definitiva pela certeza intelectual aplicavel de acordo
com as circunstancias de certo dominio de validade.

Da mesma forma, mostra-se impraticavel a concepcao legalista de
apego ao formalismo, figurando-se igualmente importante para o direito,
além da obediéncia ao procedimento correto de criacao, o contetido justo
das normas como critério de validade. Essa reconfiguragao da preconizada
estatalidade nao mais reduzida a norma produzida pelo Estado, mas também
aquelas por ele reconhecidas, como nos casos de pluralismo juridico e a
exemplo do direito comunitério praticado dentro dos territorios indigenas.

As ligdes legadas pelos eventos traumaticos da Segunda Guerra,
tais como totalitarismo, Holocausto e tragédia atomica da populacio
japonesa, ¢ de que jamais o pensamento juridico deve se apartar das
ideias de justica e legitimidade, considerando-se abertamente a influéncia
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reciproca entre direito e demais ramos do conhecimento, como a moral,
politica, linguistica, sociologia e psicologia, dentre outros.

De fato, o poés-positivismo ¢ como marca do pensamento
jusfilosofico que respalda a producdo juridica na era pds-moderna, ¢
caracterizado pelo retorno aos valores concernentes a reaproximacao do
direito com a ética, identificado por um conjunto de ideias difusas que
ultrapassam o legalismo estrito do positivismo, tendo por marca a ascensao
dos valores e reconhecimento da normatividade dos principios. Com ele, a
discussao ética volta ao campo do direito, se destacando o pluralismo politico
e juridico, bem como a compreensdao de uma nova hermenéutica diante da
possibilidade de ponderacao dos interesses em conflito, como componentes
dessa nova reelaboragao tedrica, filoséfica e pratica (BARROSO, 2006).

Encerra-se o protagonismo do direito civil/comercial por se tornar
insuficiente ao ordenamento, em vista de se configurar em aparato legiferante
a servigo da burocracia administrativa racional, Util a justificacdo do Estado
Moderno e coadunada ao interesse da ideologia burguesa da sociedade
moderna. Assume agora papel central do sistema juridico a Constitui¢ao,
passando o seu nucleo axiologico ser a dignidade da pessoa humana,
valor-fonte do direito pos-positivista, desenvolvendo-se os mecanismos
para sua promogao e protecao. Assim surge o movimento pds-positivista,
como uma tentativa de encontrar um ponto intermedidrio para a solucdo
da classica antinomia entre direito natural e positivo, ndo implicando isso
num abandono da positividade do direito, mas de uma superacao daquele
positivismo estrito e prevaléncia da Constituicdo, encarregada agora de
consagrar os valores fundamentais de uma sociedade (NOVELINO, 2008).

Dentro desses contornos dogmaticos, os demais ramos do direito
passam a ter suas normas interpretadas a luz dos principios e diretrizes
asseveradas nas Constituicdo dos Estados Nacionais, ficando essa
transformagao responsavel pela reconfiguragdo de institutos tradicionais
como a propriedade e o contrato; legitimidade da ascensdo dos principios
como primeira etapa de jurisdicizacdo dos valores €ticos consensuados;
redefinicdo do papel do Estado na garantia da ambiéncia propicia para que
cada um possa desenvolver suas potencialidades com universalizagdo dos
direitos que configurem o minimo existencial; e, ainda, procura cada vez
mais sofisticada por instrumentos juridicos e técnicas interpretativas para
efetivar a liberdade, igualdade material e solidariedade humana

O direito ambiental, com suas caracteristicas Unicas, s6 poderia
mesmo ser viabilizado no estagio desse pensamento poés-moderno, com
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respaldo nos seus pilares pos-positivistas e suplantadores do paradigma
anterior, perfeitamente compreendidos dentro da ordem dos valores
culturais dessa sociedade contemporanea. Por ser reformulador e
modificador por exceléncia, o direito ambiental veio para atingir toda a
organizagdo da atual civilizacdo, cuja trajetoria conduziu a ameaca da
existéncia humana pela atividade do proprio homem, surgindo ainda para
rever e redimensionar conceitos que dispdem sobre a convivéncia das
atividades sociais (DERANI, 2008).

O direto ambiental, em razao dessas particularidades, apresenta
logica distinta face aos demais ramos juridicos tradicionais, cunhados na
pré-modernidade e disseminados durante a modernidade, reproduzindo
feicdo, valores, estagio do pensamento e anseios dessa sociedade
pés-moderna. Nesta era em curso, convive-se com:

(a) visdo complexa e integradora do modo de pensar
pos-moderno, presente no meio académico-cientifico, rompendo-se
com o cartesianismo e se afastando do pensamento departamentalizado,
marcante caracteristica da comunidade cientifica moderna. Ai se encontra
a matriz da transdiciplinaridade do direito ambiental, por conta mesmo da
imprescindivel influéncia dos demais ramos do conhecimento cientifico
para sua operacionalizag¢ao, porquanto nao apenas congrega conhecimentos
de intimeras ciéncias dedicadas a questdo ambiental, como ainda penetra
horizontalmente nas disciplinas juridicas tradicionais (BORATTI, 2008);

(b) partindo da premissa de que ndo ha verdade a ser revelada,
mas a viabilidade para constru¢do de vérias verdades a partir de
determinadas circunstancias inerentes a especifico dominio de validade,
fica evidente que ndo ha qualquer desobediéncia a lei quando o operador
juridico se pauta em critérios estabelecidos pelo proprio direito ambiental
para adapta-la a uma situacao concreta. Ao fazer essa concordancia pratica
(ou harmonizagao) de normas, o intérprete deve ter em mente que quanto
maior o grau da ndo satisfacdo ou da afetagdo de um principio, maior tem
que ser a importancia da satisfacao do outro, tendo sempre em mente que
nao havendo possibilidade da sua aplicacdo simultanea, um deles devera
necessariamente ser afastado, apds ponderagdo para verificar qual deles
possui peso relativo maior (NOVELINO, 2008);

(c) revelagdo da ndo-linearidade do tempo, como se fosse algo
hetéreo, mas sim compreendendo o tempo como um “lugar” e a partir
da sua realocagdo enquanto “espago”, que sub-repticiamente empodera o
discurso da solidariedade intergeracional, ou mesmo como co-titularidade
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entre presente e vindoura geracdo do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Em suma, pode-se dizer que as futuras
geragdes sao subjetividades coletivas formadas por individuos com menos
de 18 anos de idade, e por todos aqueles que ainda ndo nasceram e que,
sequer, foram concebidos. Referidas subjetividades coletivas, € nos termos
disciplinados pelo direito ambiental, sdo portadoras de direitos e interesses
difusos planetarios, isto ¢, fundamentais para a perpetuagdo da espécie
humana no Planeta Terra (RAMOS Jr., 2012);

(d) novos aspectos da fragmentacdo do individuo na
pos-modernidade, ndo mais identificado por disposicdo em classes
(burgués X proletario), nem mais pela bindria classificacdo dos interesses
a serem protegidos (publico X privado), mas agora em vista do carater
difuso do macrobem ambiental e, por isso mesmo, indisponivel, muito
embora pertencente a todos os viventes e aqueles que ainda estdo por vir.
Esse macrobem ambiental se denota sui generis na medida em que sua
imaterialidade e natureza difusando se encaixam, nem mesmo for¢osamente,
nas tradicionais categorias de bens publicos e privados. Em razao dessa
originalidade do direito ambiental e seu problematico enquadramento nas
tipologias classicas, teremos que necessariamente repensar as técnicas que
estdo voltadas para a defesa exclusivamente patrimonial de uns sujeitos
contra os outros (MATEQ, 1995).

Com efeito, e diante dessas breves e relevantes caracteristicas
apontadas, seus desdobramentos e implicagdes restaram alinhadas para
reforgar a esséncia pds-moderna do direito ambiental, s6 possivel de
ser construido a partir das premissas do poOs-positivismo e estdgio de
pensamento emancipado nesta atual quadra historica. E a problematica
ambiental da segunda metade do século XX, que levou o mundo juridico
a se manifestar como um sistema de ordenacdo social eficaz, precisa
compreender a estética e técnicas de aplicagdo das normas ambientais
dentro dos novos paradigmas dogmaticos aceitos desde a Segunda Guerra
Mundial, mais especificamente voltados para a garantia e promoc¢ao da
sadia qualidade de vida, real nticleo essencial da norma ambiental.

Assim, o direito ambiental enquanto categoria do aparato juridico
de oferta das condigdes para se alcancar a dignidade pessoal, ao transcender
ainda a logica individualista ou essencialmente coletiva das questdes
juridicas da sociedade industrial, havera de corresponder efetivamente aos
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valores consensuados da cultura e preocupagao, dentro e fora da ciéncia
juridica, por um mundo mais justo e ambientalmente saudavel.

CONCLUSAO

A crise ambiental e as mudangas sociais que se seguiram a
segunda Guerra Mundial, bem como os movimentos globais dos anos
sessenta do século passado, sdo marcas dessa crise da modernidade e,
consequentemente, do fracasso politico desse positivismo juridico e sua
visdo cientificista, imaginando-se convicta de poder conduzir o progresso
da humanidade apartado de todas as demais subjetividades, especulagdes,
preferéncias e valores insuscetiveis de comprovacao pelo método empirico.

A transi¢ao paradigmatica da pds-modernidade e seu impacto sobre
o pensamento juridico, com o restabelecimento da razao pratica e seguindo
para valida¢do de uma respectiva teoria da argumentagao, retoma valores e
centralidade na dignidade da pessoa humana, se acomodando perfeitamente
a formacgao de um Direito Ambiental ascendente nos ultimos quarentas anos.

Em pleno desenvolvimento da poés-modernidade neste século
XXI, a reafirmacao do direito a um meio ambiente higido como condigao
inafastavel de promocgao da sadia qualidade de vida, revitaliza a inclusao
do discurso ambiental nos sistemas regionais de direitos humanos
internacionais, assim como em diversos paises € com repercussio em
todos os quadrantes do planeta, uma vez que se apresenta como direito de
caracteristicas sui generis e muito alinhado com a experiéncia ético-juridica.

Como exemplo de ciéncia normativa dos tempos pos-modernos,
na sua tarefa de construir normas tendentes a introduzir ordem e justiga
na vida social, o ramo do Direito Ambiental, ou dizendo de maneira
mais correta, as regras € principios relativos ao meio ambiente alcangam
neste apice do momento civilizatério ordenamentos juridicos nacionais
e primazia na discussdo juridica internacional, num mundo marcado por
incertezas e prognosticos catastroficos quanto as condigdes de resiliéncia
do planeta em futuro proximo.

Assim, importante entender as condigdes que levaram o
posicionamento do discurso ambiental, primeiro como compromisso €tico
com a biodiversidade e futuras geracdes para, logo em seguida e como
parte integrada ao plano juridico, procurar compreender os desafios do
Direito Ambiental como subsistema juridico capaz de instrumentalizar sua
efetivacdo, sem perder de vistaum mundo que ainda convive com enraizados
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valores da moderna sociedade industrial, malgrado reconhecido processo
histdrico para instaura¢ao de uma nova ordem que se convencionou chamar,
desde os eventos da Segunda Guerra Mundial e movimentos emancipatorios
da década de sessenta do século passado, de pds-modernidade.

REFERENCIAS

AMADO, Frederico. Direito Ambiental. 8. ed. Salvador: Editora
JusPodium, 2017~.

ARRUDA, José Jobson de A.; PILLETI, Nelson. Toda a historia:
historia geral e historia do Brasil. 7. ed. Sao Paulo: Atica, 1997.

ARAUJO, Luisa Athayde de. O direito ao meio ambiente sadio como
um direito humano: uma analise da jurisprudéncia dos sistemas regionais
de protecao de direitos humanos. Disponivel: https//ww.pucrio.br/pibic/
relatorio. Acesso em: 15 ago. 2017.

BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional contemporaneo:
os conceitos fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. Sao Paulo:
Saraiva, 2006.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituiciio:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.

BITTAR. Eduardo, C.B. O Direito na pés-modernidade. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2009.

BORATTI, Larissa Verri. Aspectos teorico-juridicos do risco ambiental
no espago urbano. Disponivel: https://www.dominiopublico.gov.br.
Acesso em: 17 ago.2017.

COMTE, Auguste. Discurso sobre o espirito positivo. Sao Paulo:
Martin Fontes, 1990.

DERANI, Cristiane. Direito econdémico ambiental. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008.

FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil:
obrigacdes. 6. ed. Salvador: Editora Juspodium, 2012.

FONSECA, Osorio. Pensando a Amazonia. Manaus: Valer, 2011.

212 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018



GONCALVES, Carlos Walter P. Ambientalismo, ciéncia e poder:
didlogo de diferentes matrizes de racionalidade. SORRENTINO, Marcos
(coord.). Ambientalismo e participagdo na contemporaneidade. Sao
Paulo: EDUC/FAPESP, 2002.

KOURY, Ana Beatriz.; SOUSA, Daniel Ledo. O direito ambiental sob
a perspectiva da protegdo internacional a pessoa humana. Revista dos
Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, n. 8, p.
306-345, 2009.

LAFER, Celso. A reconstru¢ao dos direitos humanos: a contribui¢cao de
Hannah Arendt. Disponivel: https://www.scielo.br. Acesso em: 08 ago
2017.

LEFF, Enrique. A complexidade ambiental. Tradugao de Eliete Wolff.
Sdo Paulo: Cortez, 2003.

MARQUES, Claudia Lima. A crise cientifica do direito na pos-
modernidade e seus reflexos na pesquisa. Cidadania e Justica, Rio de
Janerio, v. 3, n. 6, p. 237-248, jan./jun., 1999.

MATEOQO, Ramon Martins. Manual de derecho ambiental. Madri:
Trivium, 1995.

MATIAS, Iraldo Alberto Alves; MATIAS, Rui Carlos Alves. Crise
ambiental e sustentabilidade: principio para uma critica a ecologia
politica. Disponivel: https://www.ifch.unicamp.br. Acesso em: 11 ago
2017.

MELO, Marciano Almeida. O desenvolvimento industrial e o impacto
no meio ambiente. Disponivel: https://www.jurisway.org.br. Acesso em:

13 ago 2017.

MORRINSON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pds-
modernismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

MOTA, Guilherme Gustavo Vasques. Aula ministrada no Programa de
Pos-Graduagao em Direito Ambiental, Universidade do Estado do
Amazonas, 22 de jun. de 2017.

NOVELINO, Marcelo. Teoria da constitui¢ao e controle de
constitucionalidade. Salvador: Juspodium, 2008.

RAMOS JR., Dempsey Pereira. Meio ambiente e conceito juridico de
futuras geracdes. Curitiba: Jurua, 2012.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018 213



SILVEIRA, Edson Damas. Meio ambiente, terras indigenas e defesa
nacional: direitos fundamentais em tensdo nas fronteiras da Amazonia
Brasileira. Curitiba: Jurua, 2010.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e
tributario. Rio de Janeiro-Sdo Paulo: Renovar, 2005.

TORRES, Ricardo Lobo. O or¢amento na Constituicao. Rio de Janeiro-
Sdo Paulo: Renovar, 1995.

TOURAINE, Alain. Critica da Modernidade. 3. Ed. Petropolis: Vozes,
1995.

214 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018



LINHA II - CIDADANIA SOCIAL E ECONOMICA






DISCURSO JURIDICO IDEOLOGICO: A
DESUMANIZACAO DA SOCIEDADE VOLTADA AO
SISTEMA EDUCACIONAL

IDEOLOGICAL LEGAL DISCOURSE: THE
DESUMANIZATION OF THE SOCIETY RETURNED TO THE
EDUCATIONAL SYSTEM

Marli Marlene Moraes da Costa *
Betina Galves Rui **

SUMARIO: Introdugio. 2. Linguagem, discurso e ideologia: conceitos e aplicagdes. 3. Ideologia,
discurso e a desumanizacdo da sociedade com o sistema educacional. Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: Fundamentada através de preceitos constitucionais fundamentais e nos direitos
humanos a educagdo ¢ uma garantia inerente ao ser humano, simplesmente pelo fato deste ser
considerado pessoa e por garantir o desenvolvimento intelectual e fisico de cada sujeito. Logo, ela é
uma garantia a ser desenvolvida pelo Estado e para a sociedade através de politicas publicas. Ocorre
que, quando o Estado ndo acarreta a devida importancia a esse instituto desenvolvendo legislagdes
dotadas de lacunas e insuficiéncias, o resultado ¢ uma sociedade também desinteressada. Por esse
motivo originou-se o seguinte problema: como um discurso ideoldgico implantado através de
mecanismos juridicos pode acarretar a desumanizagio da sociedade com relagdo a educacgdo? Para
resolug@o do problema tem-se, num primeiro momento, o objetivo de compreender os conceitos
e aplicagdes da linguagem, do discurso e da ideologia, tendo como marco tedrico Carlos Roberto
Jamil Cury, Louis Althusser ¢ Michel Foucault e, num segundo momento, o objetivo ¢ entender
como ideias e conceitos podem ser transmitidos a sociedade de forma tendenciosa e erronea
envolvendo o Plano Nacional da Educagéo, que recebe um discurso incorreto sobre a realidade
das disposigdes contidas nele. Como meio de desenvolvimento da pesquisa utilizou-se o método
de abordagem dedutivo, o método de procedimento sistematico e a técnica de pesquisa realizada
em artigos, livros, bibliografias e legislagdes, sendo possivel entender como o Estado desenvolve
percepgdes incorretas através de um discurso juridico ideoldgico. Assim sendo, este artigo cientifico
demonstrou que a grande despreocupagao do sistema educacional brasileiro tanto pelo Estado como
pela sociedade deriva, também, de falsos discursos desenvolvidos por aquele e que envolvem a

sociedade de tal forma a acreditarem no mesmo como correto.
Palavras-chave: Discurso. Educagédo. Politicas Publicas.

ABSTRACT: Based on fundamental constitutional precepts and human rights, education is an
inherent guarantee for human beings, simply because it is considered a person and for guaranteeing
the intellectual and physical development of each human being. Therefore, it is a guarantee to be
developed by the State and to society through public policies. It happens that, when the State does
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not give due importance to this institute by developing legislation with gaps and insufficiencies, the
result is a society that is also disinterested. For this reason, the following problem arose: how can
an ideological discourse implanted through legal mechanisms lead to the dehumanization of society
in relation to education? In order to solve the problem, the objective is first of all to understand the
concepts and applications of language, discourse and ideology, with Carlos Roberto Jamil Cury,
Louis Althusser and Michel Foucault as the theoretical framework. objective is to understand how
ideas and concepts can be transmitted to society in a biased and erroneous way involving the
National Plan of Education, which receives an incorrect speech about the reality of the dispositions
contained in it. The method of deductive approach, the method of systematic procedure and the
research technique carried out in articles, books, bibliographies and legislations were used as a
means of developing the research, and it is possible to understand how the State develops incorrect
perceptions through an ideological legal discourse. Thus, this scientific article has shown that the
great lack of concern of the Brazilian educational system, both by the State and by society, also
derives from false speeches developed by the latter and that involve society in such a way as to
believe it to be correct.

Keywords: Discourse. Education. Public Policy.
INTRODUCAO

Uma das principais formas de crescimento e evolu¢do do ser
humanos ¢ a educa¢dao, uma vez que esta torna possivel a existéncia de
capacidade para reflexdo e manifestacdo das pessoas através dos direitos
e obrigagoes derivados das legislagdes e da propria realidade do homem,
consequentemente desenvolvendo sentidos humanitérios e respeito entre
os sujeitos. Em decorréncia disso, a educa¢dao pode ser considerada um
direito humano, logo, inerente aos seres humanos.

Mas o fato de ser um direito humano e uma das principais formas de
evolucdo das pessoas nao esta garantindo, pelo menos no Estado brasileiro,
a adequada consecucdao de politicas publicas que atinjam a sociedade
diretamente e de forma completa, principalmente com rela¢do a expansao
do entendimento e no¢do de importancia dessa area. Isso ocorre pelo fato
do Estado ndo dar a devida importancia ao instituto e, através de discursos
implantados na sociedade, originar uma ideia incorreta de que estdo sendo
desenvolvidas politicas publicas de qualidade para o desenvolvimento
educacional dos cidadaos, mesmo que na pratica isto ndo seja observado.
O Plano Nacional da Educa¢do ¢ uma exemplificacdo disso, a partir do
momento em que muitos aspectos reivindicados pela sociedade deveriam
estar contidos no Plano, mas nio estdo, embora o discurso feito sobre ele
seja de que o mesmo abrange todas as necessidades educacionais.

Por esses motivos € que se originou o seguinte problema: como
um discurso ideoldgico implantado através de mecanismos juridicos, pode
acarretar a desumanizacao da sociedade com relagdo a educagao?
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Para que se possa resolver ao problema proposto utilizou-se o
método de abordagem dedutivo, que através da exposi¢do de informacdes
em cada capitulo da pesquisa torna-se possivel chegar a uma conclusao do
que estd sendo trabalho e uma solu¢do do problema proposto, o método
de procedimento sistematico, que através de disposi¢cdes ordenadas de
informagodes ¢ possivel fazer conclusdes relativas ao problema da pesquisa e
a técnica de pesquisa em artigos, livros, bibliografias e legislagdes voltados
para a percepcao de como o Estado desenvolve os discursos que transmitem
a sociedade uma ideia erronea de desenvolvimento e qualidade da educagao.

A fim de cumprir com as previsdes, a pesquisa ¢ dividida em
dois capitulos. O primeiro contextualizara os conceitos e aplicacoes dos
institutos da linguagem, do discurso e da ideologia, tendo como marco
teorico Carlos Roberto Jamil Cury, Louis Althusser e Michel Foucault.
Enquanto que o segundo, possibilitara o entendimento de como a unido do
discurso e daideologia podem fazer com a sociedade se torne desumanizada
em relacdo ao sistema educacional.

Por fim, a importancia da presente pesquisa se da pelo fato de
analisar como a sociedade indiretamente e sem a necessaria e devida
reflexdo, pode se tornar indiferente e despreocupada, logo, desumanizada,
com relagdo a uma das principais areas de desenvolvimento humano, que
¢ a educagdo, com simples discursos que causam percepgdes incorretas.

1 LINGUAGEM, DISCURSO E IDEOLOGIA: CONCEITOS E
APLICACOES

Desde os periodos primérdios em que se iniciou uma
civilizagdo, a comunicacao entre as pessoas era algo fundamental para
que as mesmas pudessem se entender e, consequentemente se relacionar,
formando uma intera¢ao social tendo em vista a necessidade do ser
humano de conviver e interagir com os seus iguais para desenvolver
seu bem-estar e qualidade de vida.

O fato dessa tendéncia do ser humano em conviver e se
comunicar, aos poucos foi originando formas de entendimento entre eles,
como a existéncia de gestos, sons, fala e a escrita, que com o passar
de muitos séculos foram sendo desenvolvidas e aprimoradas, tanto ¢
assim que existiram vdrias fases da escrita, como a pictografica que era
feita através de desenhos em cavernas até a fonética, que € a linguagem
utilizada atualmente.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018 219



De todo modo, qualquer meio de comunica¢do utilizado, sejam
os de antigamente ou os atuais, o entendimento somente ¢ possibilitado
através da utilizagdao de signos que, se unidos e dotados de ideologia e
conhecimentos, formam a linguagem, porque estao inseridos nela. Assim,
o fato dos signos estarem inseridos na linguagem é o que possibilita a
compreensao dela, visto que “o signo ¢ um fato da linguagem”. (WOJSLAW,
2010, p. 4). Ou seja, o signo ¢ um simbolo que pode ser representado
de inumeras formas, mas que somente faz sentido e pode ser entendido
quando dotado de ideologia, que € um instituto que permite ganhar e dar
significado as coisas.

A jun¢do desses fatores origina a linguagem, que ¢ uma forma
de compreensdo universal das coisas e pessoas ¢ das relagdes que sao
formadas entre estes. Nesse sentido, a linguagem somente existe e pode
transmitir conceitos, ideias e interesses quando inserida num contexto social,
principalmente pelo fato desse contexto garantir a reunido de entendimentos
e conceitos que sdo transmitidos automaticamente e instantaneamente
entre as pessoas através de relagdes formadas ou de contatos simples e
rapidos. Explicando e fundamentando essas afirmacdes pode-se recorrer ao
estruturalismo, movimento do século XX que tentou explicar a realidade
através das estruturas sociais, analisando a linguagem como transformagdes
decorrentes do ser social. “O ponto de partida da linguistica de carater
estruturalista € a ideia de que a linguagem ndo pode ser limitada as relagdes
entre as palavras e as coisas [...]”. (AZEVEDO, 2016, p. 5).

Quer-se dizer, entdo, que as geragdes historicas possibilitam
a analise de relagdes formadas através do saber, do poder, da economia
e outros fatores que dao origem a conceitos, entendimentos e costumes
que sdo passados para as geracdes seguintes e se mantém através de uma
ideologia que ¢ justificada e fundamentada historicamente, influenciando
a sociedade atual como uma unica verdade.

Um nobre exemplo que pode ser citado ¢ a criagdo do contrato
social. Em meados do século XVIa XVIII, a partir dos estudos iniciados por
Hobbes, Locke e Rousseau, surge o contrato, que foi criado contrapondo
o estado de natureza em que os individuos viviam. “Isso foi feito através
da criagdo de um Estado de regras, que garantiria melhores condigdes
existenciais € que seriam pensadas em prol dos interesses coletivos e
bem-estar comum ao invés dos individuais e particulares”. (SANTOS,
2006, p. 317-318).
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A justificativa para a criagdo deste contrato diz respeito a suposta
anarquia vivida pelos individuos no estado de natureza, onde ndo existiam
regras e, portanto, estas seriam necessarias para garantir a emancipagao
social. Por esse motivo,

o contrato social ¢ assim a expressdo de uma tensdo dialética
entre regulacdo social e emancipagdo social que se reproduz
pela polarizagdo constante entre vontade individual e vontade
geral, colectiva, entre o interesse particular € 0 bem comum.
(SANTOS, 2006, p. 317).

Com a criagdo desse contrato e as medidas estabelecidas
tornou-se possivel a regulagdo da sociedade e suas formas de alcance do
bem-comum, sob uma perspectiva de criagdo de um Estado, naquela época
considerado uma instituicdo nova, para que a sociedade concedesse ao
mesmo a responsabilidade de satisfagdo e busca de pretensdes por ela. Em
outras palavras, quer-se dizer que esse contrato ndo existiu literalmente
e expressamente, mas foi utilizado como um discurso, dotado de uma
ideologia que considerava o estado de natureza insuficiente, e aplicado na
sociedade, que adotou a ideia e considerou como verdade. Tanto ¢ assim
que até hoje vivemos nessa forma de Estado.

Mas para que a analise da historia das relacdes fundamente novos
conceitos e entendimentos ou para que simplesmente se mantenham
relagdes sociais, a linguagem deve ser transmitida de uma forma ordenada
e fundamentada, e isso se da através do discurso. Ou seja, o discurso ¢ um
instituto que unifica todas as caracteristicas da linguagem ja mencionadas,
de forma ordenada a fim de fazer sentido para quem detém o poder
discursivo numa determinada conversa e que sera transmitido ao ouvinte.
Da mesma forma que este, apos ouvir o primeiro, torna-se também detentor
do poder discursivo, pois assume essa fungao para contrapor ou concordar
o que foi passado pelo primeiro. Afirma-se, entdo, que discurso e poder
se relacionam. Claramente se percebe tais afirmac¢des quando Althusser
afirma como ¢ assegurada as relacdes de producao envolvendo a linguagem
e as formas de poder,

mas visto que consideramos indispensavel ultrapassar esta
linguagem ainda descritiva, diremos: ¢, em grande parte,
assegurada pelo exercicio do poder de Estado nos Aparelhos
de Estado, no Aparelho (repressivo) de Estado, por um lado,
e nos Aparelhos Ideoldgicos de Estado, por outro lado.
(ALTHUSSER, 1970, p. 25-26).
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Nesse sentido, pode-se afirmar que o discurso ¢ um conjunto de
enunciados decorrentes de uma mesma formacao discursiva transmitindo
significados, conceitos e entendimentos para a formacao de uma estrutura
social por meio da linguagem que € a intermediadora. Ele se origina através
das necessidades e deveres cotidianos que cada pessoa vive na sua realidade
pratica e histdrica, permitindo com que entendimentos e conceitos sejam
transmitidos e alterados ou mantidos com o passar do tempo. E isso ocorre
justamente porque as fases e periodos historicos dotados de ideologias e
poder sdo perpassados entre as geragdes que podem manter ou alterar esses
significados de acordo com a realidade e visdes vividas e tidas com as
proprias experiéncias.

A nocao de formagdo discursiva ¢ estabelecida, segundo
Foucault, a partir da ordem, correlacdo, funcionamento e
transformag@o, regida por um conjunto de regularidades

que determinam sua homogeneidade e seu fechamento.
(AZEVEDO, 2016, p. 8).

Os enunciados discursivos nao sao entendidos literalmente como
sdo transmitidos, porque ao serem incluidos no discurso automaticamente
assumem um pensamento geral que os regula, passando a ser homogéneos,
por exemplo, enunciados que derivam ou pertencem a uma corrente teorica
ou ideoldgica etc. — em outras palavras, todos os enunciados pronunciados
formarao e pertencerao a um unico tipo de discurso formado, que ira formar
um modo de pensamento de acordo com o que cada pessoa transmitir.

Ademais, como cada sociedade adquire questdes culturais e
sociais proprias, isso cria a possibilidade inimeras formas discursivas. Por
exemplo, desde o nascimento, as pessoas estao subordinadas a pré-conceitos
que estdo inseridos na sociedade e se manifestam, de forma primaria, na
familia, por ser o primeiro grupo que esse novo sujeito passa a conviver.
Como ja mencionado, esses conceitos ou enunciados sdo fundamentados
pela historia, cultura, a forma de pensar de determinada sociedade tudo
isso sendo passados de acordo com a forma de vida, teorias e pensamentos
de costumes dos antecedentes que vao sendo modificados com o tempo.

Entretanto, ressalta-se que a pratica social também pode formar
discursos. Isso porque o discurso € uma juncao e relagdo dos enunciados
com praticas sociais, que sdo independentes, pelo menos de forma inicial,
de conceitos comuns, porque a formagdo discursiva permite que esses
enunciados sejam dotados de homogeneidade, que ¢ garantida por uma
regra universal que ¢ transmitida pelas institui¢des e ditadas por questdes e
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costumes histdricos de relagdes de poder. Por isso se afirma que as praticas
discursivas sociais também serdo relacionadas com os demais enunciados
historicos. “Significa afirmar que este conceito retine elementos tanto
da fabricacdo e ajuste dos discursos quanto de aplicacdo e producao”.
(AZEVEDO, 2016, p. 9).

Quando o individuo nasce numa sociedade automaticamente fica
exposto a pré-conceitos, sejam eles culturais, religiosos, historicos ou
qualquer outro, de modo a crescer € conviver com esse pré-conceitos que
sao entendidos como tnica verdade ou melhor verdade e necessarios para
o desenvolvimento da pessoa de forma correta. Da mesma forma que o
pouco contato com a realidade discursada facilita e aumento o niimero de
pessoas adeptas ao discurso ideologico. Por esse motivo, desvincular-se
dessas formas de pensamento que de certa forma sdo impostos, vez que
nao existe opcao de escolha inicialmente, torna-se tarefa dificil.

Como exemplo, cita-se o acontecimento historico do Holocausto,
tratado por Baumann no livro Modernidade e Holocausto. Existem duas
formas de ver o Holocausto, segundo o autor, ““a primeira seria apresentar como
um evento da historia judaica, acontecido apenas contra judeus, enquanto que
a segunda seria um caso extremo de uma categoria de fenomenos sociais dos
quais podemos conviver, embora seja repulsivo”. (BAUMANN, 1998, p.14).
Embora sejam diferentes, ambos possuem o mesmo resultado final, que ¢ o
desvio deste acontecimento como um caso familiar na historia.

Isso porque na época em que aconteceu o Holocausto, as pessoas
que o ajudaram a praticar eram pessoas comuns, como a maioria da
populacao hoje, mas que mesmo assim se submeteram a tal perversidade.
Afirma ainda que essas pessoas ndo eram loucas nem possuiam outros
tipos de problemas ou transtornos, mas apenas concordaram na execu¢ao
de tais atos, pelo fato de um falseamento da realidade.

Baumann menciona o estudo realizado por Helen Fein, para
explicar que o Holocausto teria sido um acontecimento determinado por
uma ruptura do controle civilizatorio através de elementos psicologicos e
sociais, ou seja, através de uma ideologia adotada por um lider que, através
de um discurso e juntamente com o comportamento e outros atos falseou o
verdadeiro significado da barbarie fazendo com que os cidaddos da €poca
praticassem as atrocidades por estarem seguindo a lei e, portanto, estarem
agindo corretamente.

O aumento da distancia fisica e/ou psiquica entre o ato e suas
consequéncias produz mais do que a suspensdo da inibigdo
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moral; anula o significado moral do ato e todo conflito
entre o padrdo pessoal de decéncia moral e a imoralidade
das consequéncias sociais do ato. Com a maioria das ac¢des
socialmente significativas mediadas por uma extensa cadeia
de dependéncias causais e funcionais complexas, os dilemas
morais saem de vista ¢ se tornam cada vez mais raras as
oportunidades para um exame mais cuidadoso e uma opgao
moral consciente. (BAUMANN, 1998, p. 31).

Manifesta o autor que o menor contato entre a atitude perversa e o
resultado e consequéncias ou inclusive o maior afastamento entre eles torna
possivel a explicagdo ou agdo muito mais tedrica de “apertar o botdo, puxar
o gatilho” do que se houvesse o contato permanente com as consequéncias.
Isso reduz a caracteristica moral da atitude porque ndo ¢ possivel sentir as
consequéncias dos atos praticados pela pessoa que os praticou.

O sucesso técnico-administrativo do Holocausto deveu-se
em parte a habil utilizagdo de pilulas de entorpecimento
moral” que a burocracia e a tecnologia modernas colocavam a
disposigdo. Dentre elas destacavam-se a natural invisibilidade
das relag¢des causais num sistema complexo de interagdo e o
“distanciamento” dos resultados repugnantes ou moralmente
repulsivos da agdo ao ponto de torna-los invisiveis ao ator.
Mas os nazistas se sobressairam especialmente num terceiro
método, que também ndo inventaram mas aperfeicoaram a
um grau sem precedentes. Foi o método de tornar invisivel a
propria humanidade das vitimas. (BAUMANN, 1998, p. 32).

E por isso que os conceitos, visdes e entendimentos sdo
influenciados e fundamentados, corretamente ou nao, por algum conteudo,
ou seja, algum significado que normalmente deriva de outro e assim
sucessivamente, € isso se vincula a ideologia. Isso porque as informagdes
recebidas por qualquer pessoa e os entendimentos formados pelos discursos
existentes nas relagdes sempre sdo compreendidos de uma forma que ja ¢
pré-determinada por um conteudo ideoldgico, e que pode se manifestar
por meio da historia, da cultura e em diversos lugares, como as escolas,
a televisdo, as radios e etc. Logo, se presume que o discurso ¢ parcial e
condicionado a essas formas pré-determinadas. Nesse sentido, a ideologia
nada mais € do que uma visao de mundo derivada da sociedade ou das
classes sociais. Ela ndo “é um conjunto de ideias que surge do nada ou da
mente privilegiada de alguns pensadores”. (FIORIN, 1997, p. 30).

A base que o discurso utiliza para se formar advém de
conhecimentos gerais, populares e especificos. Nesse sentido, a forma
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mais facil de um discurso ser implantado e ganhar adeptos da mesma
opinido ou gerar uma percep¢do de verdade, seria utilizando como
fundamentagdo teorias e conhecimentos que a grande massa ja acredita e
conhece. Ademais, a fundamentag¢do do discurso ¢ importante para que os
sujeitos de um didlogo, onde o discurso sera implantado e desenvolvido
acreditem ou ndo nas informagdes que sdo trocadas, podendo ou nao
contraporem. Isso porque a formacgdo social e intelectual de cada pessoa
permite que a mesma tenha convicgdes diferentes ou iguais com relagdo
ao referencial tedrico obtido no discurso. Nesse interim, o discurso € uma
pratica social que produz significados entre as pessoas, € por isso, possui
for¢a de estruturacao social.

Ainda ¢ importante entender a relacao existente entre discurso
e poder, mencionada anteriormente. Essa relacdo é essencial para que o
discurso consiga produzir significado, porque se todos os sujeitos possuirem
igualdade dentro de um didlogo € porque as convic¢des sdo as mesmas e,
ndo existindo diferencas entre as opinides ndo ¢ possivel a reflexao sobre
os novos enunciados, ndo existindo, portanto, interesse numa nova forma
de pensar. Foucault estabeleceu o conceito e forma de poder em duas fases,
a arqueologica e a genealogica, e Silva afirma:

na arqueologia o poder aparece na discussdo saber/poder
e sobre verdade cientifica na qual Foucault se posiciona,
afirmando que aquilo que é tomado como verdadeiro em uma
época esta ligado ao sistema de poder. Na fase gencalogica
a énfase recai sobre as praticas de poder e seus efeitos na
construgdo da subjetividade [...]. (SILVA, 2004, p. 160).

E importante entender a dimensdo das variaveis do poder, a fim
de compreender que, num discurso, sempre existird uma relagao de poder,
em outras palavras, uma das pessoas que detiver o poder discursivo no
didlogo ira dominar a opinido da outra. Normalmente e popularmente, o
poder ¢ compreendido como uma forma de repressao, mas ele também
pode ser benéfico, como por exemplo, produzindo discurso e formando
saber. A partir do momento em que se pode, numa relagdo, deter o poder
no didlogo mantido entre as pessoas, ¢ porque esse poder se manifesta,
também, individualmente.

A grande importancia estratégica que as relagcdes de poder
disciplinares desempenham nas sociedades modernas depois
do século XIX vem justamente do fato de elas ndo serem
negativas, mas positivas, quando tiramos desses termos
qualquer juizo de valor moral ou politico e pensamos
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unicamente na tecnologia empregada. E entdo que surge uma
das teses fundamentais da genealogia: o poder ¢ produtor de
individualidade. O individuo ¢ uma producdo do poder e do
saber. (FOUCAULT, 1979, p. XIX).

Ouseja, o poder ndo € estatico e Unico. E umarelagdo, porque pode
ser adquirido e usufruido por qualquer ser humano envolvendo-se com
suas caracteristicas e posi¢oes ocupadas intelectualmente e socialmente.

O poder ¢ um instituto variavel, ele ndo é uma coisa
concreta, mas uma pratica social, que se constrdéi com o
tempo e pode ser perceptivel em varias formas e pode
interferir diretamente nos individuos, atingindo sua realidade
individual. (FOUCAULT, 1979, XI — XIII).

Por ser uma relagdo varidvel, torna possivel que seja resistido
através da apresentacao de contra discursos. A individualidade e disciplina
permite que cada homem seja produtor de poder e saber. “O saber, igual ao
poder, é uma pratica e uma peca de um dispositivo politico e a partir dessas
praticas e dispositivos originam-se dominios de saber, donde criam-se as
ciéncias humanas”. (FOUCAULT, 1979, p. XXI).

Esse tipo de relagdo possibilitada e estabelecida pelo poder
garante uma evolucao social, pois permite que as pessoas que compoem 0s
infinitos didlogos que sdo compostos e transmitidos através de discursos
consigam estabelecer formas discursais que garantam a reflexao propria e
do outro sujeito com quem aquela conversa, a fim de, nessa reflexao, haver
comparagdes e conexdes de conceitos, exemplos e entendimentos internos
que possam ser alterados simplesmente porque uma nova opiniao ou nova
forma de pensar foi estabelecida ou fornecida.

Outrossim, a forma que o poder se manifesta e ¢ utilizado pelas
pessoas ele também pode o ser pelo Estado como uma forma de coergao
e imposicdo de fatores diversos, o poder utilizado ou usufruido de forma
mascarada e por meio de praticas discursivas pode moldar as coisas ¢ as
pessoas e garantir nova instrumentalizagdo dos sujeitos, ajustando-os a
necessidade de que o detém.

Por esses motivos que entender o conceito de ideologia ¢
importante. Primeiramente, ressalta-se que o termo ideologia ndo contém
um conceito determinado e universal, mas apenas uma compreensao
proxima e de acordo com o seu propdsito. Entende-se que a ideologia ndo
¢ algo que se possa mensurar ou tocar, porque trata-se, de certo modo, de
uma abstracdo inserida no inconsciente das pessoas.
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Nesse sentido, a ideologia pode ser conceituada como um conjunto
de enunciados e conceitos historicos que possibilitam formar uma linha de
pensamento ou reflexdo, fundamentada em experiéncias de casa pessoa ou
da historia ou da propria sociedade e que se inserem no inconsciente dos
sujeitos, ou ainda, que estd compreendida na consciéncia das pessoas.

A palavra “ideologia” ¢ um texto, tecido com uma trama
inteira de diferentes fios conceituais; ¢ tragado por
divergentes historias, ¢ o importante é determinar o que ha
de valioso em cada uma delas e o que pode ser descartado.
(EAGLETON, 1997, p. 15).

Isso ¢ explicado através do que foi mencionado anteriormente
sobre as pessoas estarem sujeitas a conceitos e ideias pré-determinadas
desde o nascimento. Essas predeterminagdes podem derivar de inumeros
fatores como cultura, classe social, profissao, local onde vive ou trabalha,
instituicdo em que estuda, do curso que estuda etc. Entretanto, todas essas
peculiaridades sdo certamente regidas das por uma primordial, que ¢ a
histéria. Em outras palavras, qualquer acontecimento histérico influenciou
e influencia até hoje nos meios de agir e também nas crengas das pessoas.

Foucault, ao trabalhar a ideologia na fase arqueoldgica, afirma
que “aideologia ¢ um saber, um poder que pode gerar opressao através dos
discursos, ja que o poder ¢ um produto da ideologia”. (FOUCAULT, 1979,
p. 104). E a principal forma em que a ideologia se manifesta ¢ por meio
das relagdes que sdo construidas entre os seres humanos, com os discursos
preponderantes instigados pela linguagem e pelo pensamento. “Estes,
quando sao dominantes, sdo a expressao ideoldgica das relacdes materiais
dominantes concebidas sob a forma de pensamentos, por conseguinte os
pensamentos de sua domina¢ao”. (AZEVEDO, 2016, p. 12). Ou seja, a
funcdo de uma dominagao social acaba por ser a ideologia.

A ideologia se estabelece através de situacdes € momentos que
podem ser chamados ou entendidos como verdade/poder, pois quando
aplicada sempre atribui uma relacdo de oposicao a alguma verdade.
Foucault afirma que “a ideologia ¢ secundaria, pois sempre se encontra
em situacdo subordinada a uma relacdo concreta, que deve existir para
que aquela se estabelega”. (FOUCAULT, 1979, p.8). Mas a relagao de
poder também se encontra com a conexao da verdade, porque esta relagao,
quando se caracteriza como veridica, toma lugar de dominagao.

Assim, afirma-se que aideologia ¢ formada por uma estruturarigida
de ideias pré-concebidas e o objetivo € mascarar e distorcer o entendimento
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por meio da dominacdo que ¢ garantida pelo poder e que ¢ proporcionado
através da veiculag@o que o discurso possibilita. Ao fim e ao cabo, o discurso
possibilita a ideologia e € utilizado por pessoas, instituigdes e pelo Estado
para se concretizar. Fécil a percep¢ao quando Althusser utiliza a escola e a
igreja como uma forma de implementagao ideologica:

por outras palavras, a Escola (mas também outras institui¢cdes
de Estado como a Igreja ou outros aparelhos como o Exército)
ensinam «saberes praticos» mas em moldes que asseguram
a sujei¢do a ideologia dominante ou o manejo da «pratica»
desta. (ALTHUSER, 1970, p. 10).

Quando duas pessoas dialogam, cada uma entendera o assunto
de forma determinada e de acordo com os entendimentos e convicgoes
proprios, embora a forma de compreensao do debate seja sempre induzida e
determinada pela ideologia da pessoa que discursa ou da que houve, mesmo que
inconscientemente. Dessa forma a ideologia deve ser entendida simplesmente
como algo que a outra pessoa tem e que ¢ estabelecida de acordo com as
particularidades intelectuais e vividas por cada um através do inconsciente.

Para que a ideologia se estabeleca € necessaria uma base empirica
comum, porque como esta possui uma relagdo com o ser humano e este ¢
formado por crengas e experiéncias, torna-se importante que a ideologia
utilize compreensdes basicas e verdadeiras que as pessoas e a sociedade
acreditem, por exemplo, criangas, deficientes e idosos nao poderem ser
maltratadas. A base empirica mencionada possibilita que a ideologia
crie compreensodes inveridicas ou nao de situacdes, desvirtuar ou nao o
entendimento das pessoas que ouvirem o discurso ideologico. Assim
se explica porque ha ideologias que sdo positivas ou benéficas para a
sociedade, contudo, a presente pesquisa tem o intuito de tratar de ideologias
negativas que sao impostas a sociedade.

Cada sociedade tem seu regime de verdade, sua “politica
geral” de verdade: isto ¢, os tipos de discurso que ela acolhe
e faz funcionar como verdadeiros; os mecanismos € as
instancias que permitem distinguir os enunciados verdadeiros
dos falsos, a maneira como se sanciona uns € outros, as
técnicas e os procedimentos que sdo valorizados para a
obtengdo da verdade; o estatuto daqueles que tém o encargo
de dizer o que funciona como verdadeiro. (FOUCAULT,
1979, p. 12).
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Deve-se atentar também, que nem todas as situagdes ou costumes
sdo considerados ideologia, por exemplo, os atos de comer, falar e
conviver, que sdo costumes naturais do ser humano. O fato de a ideologia
se estabilizar por meio do inconsciente dos sujeitos, entdo, ndo pode ser
comparado com costumes naturais, que possuem decorréncias distintas,
j4 que o inconsciente ¢ dotado de subjetividade. Assim, a ideologia cria
falsos conscientes por meio das bases empiricas e se divide com elas.
Logo, o falso consciente ndo ¢ uma falsidade completa, vez que existem
verdades basicas que possibilitam a inser¢ao ideologica.

E por meio dessas particularidades que a ideologia é implantada
e 0 meio que intermedia essa corrente as pessoas ¢ o discurso. Por esses
motivos ¢ que a ideologia se relaciona com o poder, porque origina ideais
e formas dominantes de conceitos e entendimentos através do discurso,
sendo importante conhecer as partes que dialogam, o proposito, o local do
dialogo e todas as outras caracteristicas tratadas.

Por fim, o proéximo capitulo demonstrard como esses institutos
podem ser concretizados a partir de medidas aparentemente simples e que
na maioria das vezes ndo sdo percebidas pela sociedade, embora seus efeitos
sejam imediatos e atuem, na maioria das vezes, no inconsciente da sociedade.

2 IDEOLOGIA, DISCURSO E A DESUMANIZACAO DA
SOCIEDADE COM O SISTEMA EDUCACIONAL

Conforme tratado no item anterior, discurso, poder e ideologia se
relacionam e possibilitam a formagao de um conjunto de forgas que transmitem
a sociedade determinadas ideias, conceitos e entendimentos que podem ser
benéficos ou nao, e tudo isso somente € possibilitado através da linguagem.

Com o sistema educacional ndo seria diferente, vez que a
compreensdo da educacdo e também a do seu sistema ¢ abrangida
pelo que foi mencionado, seja com relagdo a informagdes de politicas
publicas ja existentes, com a criacdo destas e também com relagdo aos
déficits e desenvolvimentos que esse instituto possui, principalmente pela
competéncia dessa area ser, de forma principal, do Estado brasileiro e
também de seus entes federativos. “O direito a educagdo, [...] € um direito
que foi garantido ainda no decorrer do século XVIII. Assim, a Declaracao
francesa de direitos de 1793 foi o primeiro instrumento [...] ao afirmar que
a instrucdo ¢ uma necessidade de todos”. (BEDIN, 1998, p. 71).
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Entretanto, também ¢é dever da sociedade controlar o
desenvolvimento e aplicagdo de subsidios no sistema educacional para
o bom desenvolvimento deste, na forma de cumprimento do dever
de cidaddo, e ainda, observar e opinar com relagdo a manutengdo do
sistema e as caréncias existentes. Esse dever cidaddo ¢ de consideravel
importancia pelo fato da educagdo ser um direito humano e, por isso, ¢
inerente a qualquer pessoa que esse instituto se desenvolva da melhor
forma possivel, bem como pela sociedade viver num sistema que se dita
democratico, sendo esse o principal ponto da necessidade de existéncia da
opinido popular e da transparéncia governamental.

Por esta razon, los derechos humanos hegemonizados por
occidente son como uma especie de traje o vestido, com
chaqueta y corbata que se tiene que poner todo el mundo,
incluso aquellos hombres y mujeres que no necesitan usarlo
porque tienen outra forma de concebir lar opa o porque sus
cuerpos o figuras no encajan em ese molde. (FRUTOS;
RUBIO, 2013, p. 51).

Nesse sentido, torna-se importante comentar sobre o Plano
Nacional de Educagao (PNE), no intuito de compreender as breves metas
do mesmo para poder entender se estas sdo suficientes e condizentes com
as necessidades atuais do pais e, ainda, se a sociedade e o Estado deram
e estdo dando a devida importancia para o instituto, principalmente pelo
fato deste plano durar até o ano de 2024, bem como por ser uma forma de
delimitacdo das previsoes do Estado com relagdo a educagao.

A existéncia de um PNE decorre da competéncia privativa da
Unido para legislar sobre questdo sociais e de interesse geral, mas também
dos Estados e Municipios em legislar sobre a matéria de interesse estadual
e municipal, a ponto dessas competéncias se darem de forma comum
e concorrente. Nesse caso, a Unido estabelecera diretrizes gerais de
educagdo, que serdo pormenorizadas e efetivadas nos ambitos estaduais
e municipais, que elaborardo seus proprios planos, conforme artigos 21,
inciso IX, 22, inciso XXIV, 23, inciso V, 24, inciso [X ¢ § 1°a 4°, ¢ 214 da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Dessa forma, o Plano Nacional da Educacdo (PNE) terd um
compilado de diretrizes que deverdo ser completadas pelos Estados e
Municipios através de planos educacionais proprios, que deverao obedecer
as indicagdes do PNE, ou seja, com seus fundamentos e objetivos.

230 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018



Por meio de um projeto de Lei € que se possibilita a criagdo do
PNE, sendo este projeto proposto pela Unido e, posteriormente, enviado ao
Congresso, utilizando-se como fundamento as diretrizes e bases nacionais
da educacdo, contidas na Lei n® 9.394/1996. Em seu artigo 87 existe a
previsao da década da educacdo, cujo objetivo é o envio pela Unido de
um Plano Nacional de Educagcdo com periodo de validade de dez anos
em que serdo estabelecidas diretrizes e metas educacionais que devem ser
cumpridas no periodo de tempo mencionado e, conforme o paragrafo 3° do
artigo, os Estados, Municipios e o Distrito Federal deverao complementar
com suas competéncias respectivas.

Ressalta-se ainda, que a alteracao do artigo 214 da Constitui¢ao
Federal de 1988 com a Emenda Constitucional nimero 59/09, possibilitou
o surgimento do PNE com um regime de colaboragdo de acdes integradas
entre os Poderes Publicos.

Logo, sendo consideradas a duracdo decenal do PNE e suas
diretrizes minimas, sem possibilidade de perda do seu sentido, ele deve
ser complementado pelos entes federativos, a fim de que definitivamente
possa ser alcancada a valoracdo dos principios que ddo origem ao plano e
que devem ser aplicadas no sistema educacional como um todo.

Um plano de Estado ¢ um instrumento politico cuja finalidade
¢ ser um guia na tarefa de cumprir determinados objetivos
dentro de uma metodologia tida como a mais pertinente
para a politica almejada. Um plano atende tanto a principios
quanto a regras dentro de uma determinada normatividade
juridica. Pressupde um esforgo consciente e contextualizado
de metas cujo sucesso exige o conhecimento sistematico de
limites, possibilidades e recursos. (CURY, 2011, p. 17).

Por conseguinte, a origem de um plano educacional exige um
planejamento, no intuito de avaliar as condi¢des do sistema educacional
existente para, posteriormente, estabelecer metas e diretrizes que deverdao
ser cumpridas, ocasionando resultados determinados que sdo esperados
no futuro. Dessa maneira, o planejamento serve para estabelecer objetivos
e formas de alcance dos resultados por meio do PNE. De todo modo,
quaisquer previsdes feitas serao complementadas pelos estado e municipios
seguindo, conforme ja mencionado, a essencialidade do PNE.

O Plano Nacional da Educag¢ao atual foi consolidado a partir da
Lei 13.005 de 25 de junho de 2014 e tem duragao de dez anos, logo, até o
ano de 2024. Nessa Lei, o artigo 2° determina as dez diretrizes do plano,

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018 231



que sdo utilizadas como fundamento e base para o alcance das vinte metas
e estratégias contidas no PNE.

A existéncia desse plano ¢ de fundamental importancia para
a concretizagdo do direito humano educacional, mas somente se ele
realmente ¢ debatido, criado e executado de acordo com as necessidades
sociais e, posteriormente, das previsdes nele contidas. E por isso que o
discurso efetuado sobre o PNE com relagdo a essas caracteristicas foi
de que todas foram obedecidas, entretanto, muitos aspectos sociais que
deviam estar incluidos no plano, inclusive pelos protestos efetuados por
movimentos sociais, ndo o foram e, consequentemente, ndo estdo sendo
colocados em prética.

Nota-se que as metas e as suas respectivas estratégias previstas
no PNE em nenhum momento levam em consideragdo a questdo de
género, com excegdo da previsao de desigualdade no mercado de trabalho
com relagio a “desocupagio de mulheres negras” (MINISTERIO DA
EDUCACAOQ, 2014, p. 34), de portadores de deficiéncia e idosos. Também
nao faz previsdo de discussdo aprofundada sobre os idosos, portadores de
deficiéncia e negros, apenas mencionando-os com relagdo a representagao
numeral na rede publica. O grande problema dessas questdes ndo estarem
contidas no plano nacional ¢ que a implementacdo dessa discussdo nao
se torna obrigatdria e, portanto, ndo se garante que todos os Estados e
Municipios estabelecam em seus planos o debate.

O fato do PNE nao conter em suas metas ou estratégias a questao
do género decorre de bancadas que compdem o congresso nacional, mais
especificamente a Camara de Deputados, ¢ de muitos fatores, opinides
sociais e movimentos ideologicos que entendem essa pauta como uma
forma de incitagdo a sexualidade ou apenas a postulam ou rejeitam por
interesses proprios. Por esse motivo, a discussdo sobre género acaba sendo
postergada e reprimida, embora também existem muitos movimentos e
opinides a favor, mas que ainda ndo se tornaram maioria em quantidade
ou qualidade de representacdo no intuito de ensejar tal inclusdo. Nesse
sentido, importante ressaltar que

0 objetivo dos novos movimentos sociais € assegurar direitos
sociais e por esse motivo recusam uma politica de cooperacao
com entidades governamentais e o proprio Estado. A ideia é
apenas assegurar o que a sociedade possui, mas nao lhe esta
sendo efetivado ou nao esta sendo eficaz, sem negociacgdes e
lutas de poder. (GOHN, 2006, p. 124).
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Cabe mencionar ainda, que as diretrizes, metas e estratégias do
PNE se resumem em inclusdo de criangas, jovens e adultos principalmente
nas escolas, mas também em nivel superior. Isso demonstra o atraso
educacional do pais, que necessita criar e estabelecer um plano de
educacdo para que os cidadaos do territdrio tenham acesso ou se motivem
a comporem o ambito educacional.

Por 6bvio, esse tipo de meta se tornou necessario porque nao ¢ dado
a educacao e demais formas de politicas publicas periféricas a esse sistema
e que dizem respeito ao desenvolvimento social como um todo a devida
importancia. A bem da verdade, o plano de educacdo, seja ele nacional,
estadual ou municipal, deveria conter metas e estratégias de melhoramentos
em condigdes ja existentes de educacdo ou ainda, questdes mais maduras de
discussdo de assuntos e praticas que abrangem a realidade social e que sao
prejudicais a propria sociedade individualmente e como um todo.

Mas nao € o que se observa, pois, a partir do momento que o
Estado Nacional deixa de incluir um debate que ¢ constante ndo s6 na
midia, mas na casa e realidade diaria de muitas pessoas como os casos de
género, idosos e deficientes, principalmente em decorréncia da violéncia
existente, assume uma posi¢ao negligente e de indiferenga ao problema'.
“Inclusive pelo fato de hoje em dia os novos padrdes de desigualdade
nao serem apenas dados, mas também serem influenciados por politicas
governamentais [...]”. (GIDDENS, 1999, p. 60).

Em outras palavras, quer-se dizer que para a parte da sociedade
que nao possui o conhecimento intelectual especifico para analises sobre
este assunto ou simplesmente ndo aprofunda os conhecimentos gerais
sobre a matéria, o discurso passado pelo Estado era de que o plano estava
sendo cumprido e efetivado da melhor e em todas as necessidades sociais,
usando como citagdo comprobatoria o aumento de matriculas e acesso
escolar de brasileiros, mas em nenhum momento foi possivel observar a
frequéncia dos alunos, a qualidade desse ensino e se realmente o aumento
das matriculas ocasionam a realizacdo das aulas através de estrutura e
existéncia de professores em todas as regides.

Mas pode-se analisar o andamento educacional da sociedade a
partir de outros fatores como noticias, protestos de movimentos sociais e
o nivel intelectual das proprias pessoas. Nesse aspecto, se percebe como

' Ao leitor que ndo concorda com a opinido abordada, explica-se que este contexto refere-
se ao fato do Estado ndo abordar questdes que deveriam ser de interesse social minimo,
por dizer respeito aos direitos humanos que sdo inerentes as pessoas.
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movimentos sociais sdo importantes na luta da garantia de direitos e
fiscalizagdo da realiza¢do dos mesmos.

Isso porque uma das principais caracteristicas dos individuos
formadores desses grupos ¢ que sdo sujeitos de identidades
e pensamentos coletivos, difusos, ndo havendo centralidade
nos interesses individuais. (GOHN, 2006, p. 122).

Compara-se aqui, a questdo do proletariado tratado por Marx,
quando indica a necessidade e desejo dos mesmos de mudancas de uma
forma pacifica, mas que acabam no fracasso ao mencionar que

rejeitam, por isso, toda a acgdo politica, nomeadamente
toda a acg¢do revoluciondria, querem atingir o seu objectivo
por via pacifica e procuram, com pequenos experimentos
naturalmente condenados ao fracasso, abrir pela forca do
exemplo o caminho ao novo evangelho social. (FRIEDRICH;
MARX, 1998, p. 61).

Além disso, os meios de comunicagdo eletronicos, através do
fendmeno da globalizagdo, facilitam a dissemina¢do de acontecimentos
reais € que muitas vezes ndo sao divulgados ou mencionados, mas que
atingem a populagdo de outras formas, demonstrando as diferencas
existentes entre os discursos estatais e a realidade vivenciada.

A globalizagdo ¢, de certa foma, o apice do processo de
internacionalizagdo do mundo capitalista. [...]JCom essa
grande mudanca na histdria, tornamo-nos capazes, seja onde
for, de ter conhecimento do que € o acontecer do outro.
Nunca houve antes essa possibilidade oferecida pela técnica
a nossa geragdo de ter em maos o conhecimento instantaneo
do acontecer do outro. Essa ¢ a grande novidade, o que
estamos chamando de unicidade do tempo ou convergéncia
dos momentos. (SANTOS, 2002, p. 12-14).

Dessa forma, aos poucos a sociedade percebe como os discursos
sdo falseados através de uma ideologia baseada em legislacdes criadas e
critérios de avaliagdo que utilizam dados basicos no intuito de demonstrar
que as medidas estdo funcionando e sendo cumpridas, quando na verdade
ndo estdo e o resultado ¢ vislumbrada em pequeno ou grande periodo de
tempo, bem como suas consequéncias, demonstrando como a educacao
no Brasil € precaria e o interesse do Estado com relagdo a manutengdo de
politicas publicas em subsidios e efetivacdo das necessidades sociais.
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O Estado utiliza seu poder de disseminacdo de informagdes e
competéncias educacionais para impor discursos que sdo meio verdades,
mas que, ao serem disseminados ganham caracteristica de verdade completa
e sdo assim considerados pela sociedade através dos dados e fundamentos
minimos informados, somente conseguindo ser perceptivel a mentira
quando a sociedade descobre, mesmo que minimamente, a realidade.

A partir desses descobrimentos a sociedade percebe a existéncia
do falseamento de informacgdes que colocam a confianga entregue ao Estado
em duvida e, com este sentimento sendo alimentado inimeras vezes e de
diversas formas, atinge-se o cansaco social perante tais situagdes e com
o seu causador. “E por isso que cada vez mais se fala em substitui¢io
do Estado, pelo fato de existirem novas variaveis que colocam o controle
do Estado de lado pela prevaléncia de outros autores econOmicos”.
(ARNANUD, 2001, p. 153).

A falta de confiabilidade gera um desinteresse na sociedade
com relacdo ao Estado e as politicas publicas por ele desenvolvidas,
que deveriam ser elaboradas e mantidas como um comprometimento de
desenvolvimento humano e transparéncia por parte do Estado e, a partir
do momento que ndo o sdo, também transmitem a sociedade condicdo
de desinteresse e descrédito. Assim também foi com o movimento 15M,
que afirmava que “frente a lo constituido tenemos mas problemas para
nombrar lo constituyente: una multiplicidad de luchas por la conquista de
nuevos derechos que se quieren conquistar primero y escribir después”.
(UNIVERSIDAD NOMADA, 2011, p. 12).

E ¢ justamente o descrédito e a falta de confianca que tornam a
sociedade desinteressada e possuidora de uma esperanga de melhoramento
das condi¢des existentes, principalmente baseadas nos esforgos proprios
que fazem para obter o melhor desenvolvimento. Inclusive porque a
existéncia de um ordenamento juridico inclui deveres morais da sociedade
com o Estado e vice-versa, que quando ndo sdo cumpridos violam o dever
moral existente, que gera e¢ engloba a criagdo da legislagdo como um
dever-ser no direito. “O discurso moral refere-se ao dever-ser universal”.
(NEVES, 2008, p. 119).

A bem da verdade, pode-se afirmar que o desinteresse nao € na
educagdo, vez que esta nunca deixou de ser importante, mas sim no sistema
educacional como politica publica, que além de ndo receber a devida
importincia tanto subjetiva como de investimentos e manutencdo, também
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engana a sociedade através de falseamento de resultados e intengdes,
gerando na mesma a sensac¢ao de ser um grupo insignificante.

Desse modo se percebe como o Estado, através do falseamento
de discursos, possibilita esse desinteresse social forcado pelo cansago de
enganagoes, através da utilizacdo de uma ideologia de criagao de politicas
publicas, nesse caso o PNE, e de dados falseados que, quando apresentados
para a sociedade como verdade e através do envolvimento da mesma com
caracteristicas de interesse basico, como, por exemplo, simples nimeros ou
exemplos isolados e benéficos, sao adotados como verdade pela sociedade,
porque assim parecem. E isso determina a desumanizac¢do da sociedade,
pois a falta de confianca que ¢ gerada impossibilita a movimentagao das
pessoas e grupos para um desenvolvimento que, segundo os falseamentos
e manipulagdes estatais, ndo ira acontecer, simplesmente por ndo ser dada
a importancia que merece.

CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, percebe-se que o Estado, ente dotado
de poder, diretamente ou indiretamente ¢ o grande causador do cansaco
e, consequentemente, do desinteresse da sociedade perante o sistema
educacional. Isso porque se utiliza os mecanismos de discurso, ideologia e
poder para falsear realidades do Estado perante a sociedade.

Conforme tratado no decorrer da pesquisa, a ideologia ¢ um
instituto que ¢ inserido na sociedade e nela se mantém através de uma base
de fundamentagao que considera verdades minimas e basicas adotas pela
sociedade e, nesse sentido, passa a ter uma fundamentacdo razoavel que ¢
adota por determinadas pessoas, por se identificarem ou concordarem com
o suposto objetivo, sendo o poder um meio de disseminagdo e persuasao
de determinada opinido.

E ¢é exatamente dessa forma que se explica como um discurso
ideoldgico implantado através de mecanismos juridicos, pode acarretar
a desumanizacdo da sociedade com relagdo a educagdo, respondendo ao
problema proposto.

O Estado consegue falsear ¢ manipular o entendimento ¢ a
opinido social com relacdo ao sistema educacional. A criagdo do Plano
Nacional da Educagao, que possui metas resumidas apenas em inclusao de
cidaddos brasileiros no sistema educacional, sem tratar diretamente e de
forma pormenorizada da qualidade de ensino e de diversas outras questdes
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que deveriam ser debatidas nas salas de aula, ndo transparece a realidade
das necessidades brasileira.

Nesse sentido, a partir do momento que a sociedade percebe
que todo o discurso elaborado pelo Estado, seja através de propagandas
ou discursos de politicos, ndo transparecem a realidade, principalmente
pela forma repetitiva com que isso ¢ feito, cria-se um descrédito do ente
estatal perante toda a populacdo, que desacredita na eficacia e efetivagao
da politica publica voltada ao sistema educacional, bem como a qualquer
movimento social ou manifestacdo que se reflita em esforgcos para
alteracdo da situagdo vivida.

Logo, a desconfianca e a sensagao de falta de comprometimento
com um direito humano tao importante para o desenvolvimento social
das pessoas que ¢ a educa¢do, desumanizam as pessoas a partir do
momento que o descrédito perante o Estado as impossibilita ou dificulta
a terem esperanga e a praticar condutas que contestem a situacdo, bem
como que possam melhorar o sistema educacional, simplesmente
por serem vencidas pelo cansaco. Nesse sentido, ndo significa que a
sociedade ndo acredita ou ndo quer a evolucao educacional, mas sim que
ndo acredita no desenvolvimento do sistema a partir do momento que
o principal sujeito competente para tal ato seja um Estado manipulador
da sociedade e da realidade.
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internacionais de prote¢do e promogdo dos direitos humanos. 3 Estado brasileiro e o plano politico-
normativo diante do trindmio: direitos humanos, desenvolvimento ¢ empresas. Conclusao. Referéncias.

RESUMO: Por meio do presente estudo, pretende-se analisar como a internacionalizacdo
dos direitos humanos, sobretudo no contexto normativo da Organizagdo das Nag¢des Unidas,
repercute no ambito dos Estados-parte. A adogdo dos preceitos, pela ONU determinados, conduz a
elaboracdo de normas internas que proibam a violagdo de direitos humanos, bem como promovam
desenvolvimento de politicas publicas que incentivam as empresas a incluirem em suas gestdes
a promog¢do de direitos fundamentais. Nesse escopo, quer o artigo demonstrar que as empresas
possuem papel singular na efetivacio dos direitos humanos, além da figura do Estado em que
estejam inseridas. As empresas devem se adequar a conjuntura internacional, e esta demanda atuag@o
pautada em principios internacionais. Por fim, conclui-se que o Estado brasileiro tem desenvolvido
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efetivagdo dos direitos humanos. Essas agdes aliam-se a busca de conciliar crescimento econémico
com desenvolvimento social, por meio da gerag@o e do acesso ao emprego ¢ a renda. A metodologia
de pesquisa assenta-se em estudo descritivo-analitico, com abordagem qualitativa, desenvolvida
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ABSTRACT: The purpose of this study is to analyze how the internationalization of human
rights, especially in the normative context of the United Nations, has repercussions within the
States Parties and leads to the elaboration of internal norms that prohibit the violation of human
rights, and to the development of public policies that encourage companies to include in their
efforts the promotion of human rights. In this scope, the article demonstrates that companies have
a unique role, disassociated from the state in which they are inserted, in the realization of human
rights, therefore, must conform to the international situation that demands a performance based
on respect for these rights. It is concluded that the Brazilian State has developed some actions
to insert companies in the commitment and responsibility of protection and promotion of human
rights, allied with these actions in the search to reconcile economic growth with social and human
development. Thus, the process of internationalization of human rights assists States Parties in
strengthening mechanisms realization of social development through access to employment and
income. The methodology is based on a descriptive-analytical study, with a qualitative approach,
developed through a theoretical reference of the bibliographic and documentary type.

Keywords: Internationalization of human rights. United Nations Organization. Global Compact.
Sustainable development goals. Corporate social responsibility.

INTRODUCAO

A internacionalizagdo dos direitos humanos pretende viabilizar,
no ambito interno dos Estados-partes da Organizagao das Nagdes Unidas
(ONU), o cumprimento do arcabougo normativo previsto pela Carta
Internacional de Direitos Humanos que tem por escopo a prote¢ao ¢ a
promogao desses direitos. Com efeito, em face da transnacionalizacdo das
empresas ¢ das consequéncias da mundializacdo de capitais, decorrente
do processo de globalizacao, a responsabilidade dos Estados-partes ganha
novos parametros que perpassam pela necessidade de reformulagdo de
politicas publicas com vista a criar medidas de fiscalizagdo e puni¢do de
terceiros que venham a ferir direitos humanos.

Nessa linha de pensamento, ¢ indiscutivel a capacidade das
empresas de alocar recursos para onde se instalam e de promover
desenvolvimento econdmico nesses locais. No entanto, € certo também
que suas atividades ocasionam mudangas ambientais e estruturais que, por
vezes, as colocam como agentes de violagdes de direitos humanos.

Diante desse quadro, nota-se a imprescindibilidade em se discutir
o papel das empresas tanto em ambito global quanto nacional, pois, por
meio da conscientiza¢do de direitos e deveres, em face da tematica de
direitos humanos, poder-se-a caminhar com o escopo de se encontrar
solugdes viaveis para que as empresas se adequem a agenda de direitos
humanos exigida internacionalmente.

Diante dessas colocagdes, pretende-se, por meio deste artigo,
contribuir para o cumprimento da sistematica normativa mundial de direitos
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humanos, no ambito nacional. Nesse desiderato, o artigo contempla,
inicialmente, relato sobre o processo de internacionalizagdo dos direitos
humanos, com a finalidade de identificar os fatos que levaram a origem do
sistema global de protecao desses direitos. Em seguida, apresenta casos
de violagdes de direitos humanos perpetrados por empresas que ganharam
repercussao em funcdo da abrangéncia dos danos acarretados. A terceira
secdo volta-se para a apresenta¢do de iniciativas da ONU que tém o condao
de incentivar os Estados-na¢do a adotarem politicas publicas compativeis
com as recomendagdes do sistema global de direitos humanos, bem como
estimular as empresas a estabelecerem mecanismos de accountability, no
intuito de gerenciar adequadamente suas a¢des para que nao incidam em
violagao de direitos humanos. Por fim, apresentam-se acdes desenvolvidas
pelo Estado Brasileiro para reforgar o compromisso e a responsabilidade
das empresas com o fito de proteger e promover os direitos humanos.

Assim,pretende-sedemonstrarcomooprocessodeinternacionalizagao
dos direitos humanos auxilia os Estados-partes no fortalecimento de
mecanismos de inclusdo e concretizacdo do desenvolvimento social, por
meio do acesso ao emprego e renda. Quer ainda evidenciar que planos de
acoes estatais que tenham o condao de regular, fiscalizar e punir violagdes de
direitos humanos, decorrentes de atividades empresariais, contribuem para o
combate as desigualdades sociais e para o justo desenvolvimento nacional,
baseado em sustentabilidade e na viabilidade de conciliar o planeta a aferigao
de lucro e ao desenvolvimento das pessoas.

1 INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

O processo de internacionalizacdo dos direitos humanos foi
deflagrado, apos a Segunda Guerra Mundial, em decorréncia dos graves
danos cometidos contra a dignidade da pessoa humana. Em resposta ao
quadro de violagdes de direitos no seio dos Estados-nacdo, a sociedade
internacional, no pos-guerra, mobilizou-se no sentido de promover a
reconstru¢do dos direitos humanos, para além do ambito interno dos
Estados, o que implica em responsabilizagdo estatal em casos de abusos
desses direitos (PIOVESAN, 2012b, 38-39).

Nesse contexto, instaura-se uma nova ordem mundial, na qual
as relagdes internacionais passam a pautar-se no escopo de manutengao
da paz e da seguranga internacional, bem como no desenvolvimento
de relagdes amistosas entre os Estados, em conjunto com a cooperacdo
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internacional nas esferas econdmicas, sociais e culturais (ONU BRASIL,
1945). A esse conjunto de preocupagdes, acresce-se a necessidade premente
de promogao e prote¢ao dos direitos humanos, a qual se consubstancia
por meio da Carta Internacional de Direitos Humanos que ¢ composta
de trés documentos: i) Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH); ii) Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP)
e seus dois Protocolos Opcionais; iii) Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e seu Protocolo Facultativo.
Estes documentos formam o sistema de promogao e protecdo dos direitos
humanos que instrumentaliza sua internacionaliza¢do. Essa compilacao
inaugura o sistema global de protecao dos direitos humanos e implica no
comprometimento dos Estados-partes com as normas do sistema da ONU,
bem como sua submissdo ao controle da comunidade internacional.

Para Flavia Piovesan (2012a, p.365), a consolidacao dos direitos
humanos como tema global, externa a interdependéncia existente entre
democracia, desenvolvimento e direitos humanos. De igual forma,
essa relagdo de interdependéncia ¢ declarada expressamente no §8°
da Declaragao de Viena de 1993: “A democracia, o desenvolvimento e
o respeito pelos Direitos Humanos e pelas liberdades fundamentais sdo
interdependentes e reforcam-se mutuamente” (ONU BRASIL, 1993).
Nessa linha, Martha Nussbaum (2013, p. 350-351) da enfoque aos direitos
humanos na perspectiva do desenvolvimento das capacidades e inclui em
sua lista para o desenvolvimento as liberdades politicas, de livre escolha
de trabalho e uma variedade de direitos economicos e sociais.

Em outro sentido, cumpre relatar que o envolvimento de empresas
em casos de violagdes de direitos humanos ocupa espago de destaque nos
foruns de discussdo internacional, principalmente, a partir da década de
1990. A doutrina apresenta como exemplo o caso da empresa Nike que
teve sua imagem desgastada em face da divulgacdo de pagamento de
baixos salarios na Indonésia, na China ¢ no Vietna, bem como, a utilizagao
de trabalho infantil no Camboja e no Paquistdo, fato que ocasionou uma
onda de protestos contra o trabalho infantil ¢ um movimento de boicote
aos produtos da Nike (OLIVEIRA, 2008).

Nesse viés, Danielle Pamplona, ao analisar as violagdes de direitos
humanos, destaca o caso Bhopal ocorrido na India, em dezembro de 1984,
no qual mais de trés mil pessoas morreram e milhares sofreram algum tipo
de dano, quando ocorreu um vazamento de gas industrial Metil Isocynate
MIC) da fabrica Union Carbide India Limited (UCIL). A empresa indiana
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com matriz americana negou total responsabilizacdo pelos danos e atribuiu
a culpa pelo acidente ao governo indiano por ser ineficaz na fiscalizagao
do cumprimento de leis de seguranca. Apresenta, também, o caso Unocal,
empresa com sede nos Estados Unidos que se utilizou das forcas armadas
do Myanmar para fazer a seguranga da obra de construcdo e instalacao
de gasoduto naquele pais. “Os militares for¢aram os locais ao trabalho de
limpar a drea para a instalagdo do gasoduto, utilizando de taticas como
estupros, torturas e assassinatos” (PAMPLONA, 2018, p. 173). Em 1996,
habitantes da vila onde a Unocal atuava processaram a empresa, que foi
condenada pela Justica Estadual como responsavel pelo ocorrido, fato
que provocou a aproximacao das partes que acordaram, em Juizo, que a
empresa pagaria a quantia de sessenta milhoes dolares

No Brasil, exemplo emblematico é o caso Samarco' ocorrido
no municipio de Mariana, Estado de Minas Gerais. Em 05 de novembro
de 2015, houve o rompimento da barragem de Fundao que acarretou o
extravasamento de aproximadamente 40 milhdes de metros cubicos de
rejeitos de minério de ferro e silica. Tais rejeitos se uniram a corregos
e formaram ondas com alta velocidade que soterraram grande parte do
Subdistrito de Bento Rodrigues. O desastre de Mariana ceifou a vida de
19 pessoas, desalojou inimeras familias e atingiu reservas dos povos
indigenas Krenak, Tupiniquim e Guarani (BRASIL. MPF, 2015).

O Grupo de Trabalho da ONU sobre Empresas e Direitos Humanos,
ao visitar o municipio de Mariana, constatou que houve clara falha no plano
de contingéncia da empresa, que desrespeitou o estabelecido no processo
administrativo® para exame de revalidagdo de licenca de operagdo, em
2013, que condicionava a licenga a “Apresentar plano de contingéncia
em caso de riscos ou acidentes, especialmente em relagdo a comunidade
de Bento Rodrigues, distrito do municipio de Mariana, nos termos da
Deliberagao Normativa COPAM n° 62/2002”. Observa-se que no processo
administrativo de 2013, ja havia previsao de um plano de contingéncia,
sendo este uma das condicionantes para que a empresa funcionasse no
municipio de Mariana. Contudo, constatou-se que ndo houve avaliagdo das
condicionantes, muito menos procedeu-se o alerta antecipado. O Grupo
de Trabalho pontuou que um alerta antecipado por parte da empresa ou da

I'E valido destacar que apos elaboragdo do presente estudo, em 25 de janeiro de 2019,
ocorreu rompimento de outra barragem, em Brumadinho, que vitimou 300 pessoas e
degradou 112 hectares de florestas nativas (BRASIL, CAMARA LEGISLATIVA, 2019).
2 Processo Administrativo para exame de revalidacdo de licenga de operagdo. Samarco
Mineracdo S/A. Barragem de contengdo de rejeitos/residuos. Mariana/MG - PA
00015/1984/095/2013
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Defesa Civil poderia ter salvado vidas. Ressaltou ainda que o Ministério
Publico de Minas Gerais tentou acordo com a Samarco para indenizar
as vitimas, no valor de 300 milhdes de reais, no entanto, a empresa nao
aceitou o acordo, fato que acarretou a impetracao de Agdo Civil Publica’
(ONU BRASIL, 2016).

Outra forma grave de violagao de direitos humanos, reincidente
no cendrio nacional, identificada pelo Ministério Publico do Trabalho
(MPT) em parceria com a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT),
¢ o trabalho andlogo a escravo. Estudos desenvolvidos pelo Observatorio
Digital do Trabalho Escravo no Brasil, identificaram o estado do Maranhao
no ranking dos estados que mais resgataram trabalhadores exercendo
atividades de forma analoga a escravo, conforme o grafico abaixo:

Trabalho Escravo

Resgates por Ano
Meédia(Bras B v cdia(estado

40 \\N
) /\__/\\ i

7 —

Fonte: (BRASIL. MPT, 2017) - Observatorio Digital do Trabalho Escravo no
Brasil. Disponivel em: https://observatorioescravo.mpt.mp.br.

Mais recentemente, o MPT, quando realizou uma operagdo de
fiscalizagdo, entre 25 de setembro a 05 de outubro de 2018, resgatou
22 trabalhadores nos municipios Maranhenses de Vargem Grande e Sao
Bernardo que estavam submetidos a trabalhos analogos aos de escravos,
na cadeia produtiva da cera de carnatiba (BRASIL. MPT, 2018).

Frente as inimeras violagdes de direitos humanos praticadas por
empresas, a comunidade internacional despertou para a necessidade de
responsabilizagdo dessas corporagdes por eventuais danos acarretados
por suas atividades. Nesse cenario, organismos internacionais passaram
a atuar como mediadores desse processo, com destaque para a ONU
que, dentro de agenda voltada para o desenvolvimento, passou a tragar
estratégias, desde a década de 1990, para inser¢do das empresas como

3 A A¢do Civil Publica foi ajuizada pelo Ministério Publico Federal e tramita na 12* Vara da
Secdo Judiciario do Estado de Minas de Gerais. Processo n®: 0023863-07.2016.4.01.3800.
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agentes de desenvolvimento e corresponsaveis pela prote¢do e promogao
de direitos humanos.

Vale acrescentar a critica de Nitish Monebhurum, (2015, p.37)
quando ao discutir a questdo da inclusdo da responsabilidade social das
empresasnosnovosacordosdecooperagaoede facilitagdo dosinvestimentos
do Brasil, apontou para a auséncia de disposi¢des inerentes ao combate a
corrupcao. Diante da auséncia de determinagdes internacionais, a empresa
internacional deve respeitar a politica interna de cada pais, assim como
tentar corresponder aos critérios da aceitabilidade social.

2 ESTADO, EMPRESAS E AS DIRETRIZES INTERNACIONAIS
DE PROTECAO E PROMOCAO DOS DIREITOS HUMANOS

O processo de globalizacdo e transnacionalizagdo de capital
e empresas com a abertura dos paises em desenvolvimento ao capital
estrangeiro, resultouemmodelos de crescimentos econdmicos desagregados
de desenvolvimento humano. Thomas Piketty (2014, p.09) explica que,
quando a taxa de remuneragdo do capital ultrapassa a taxa de producdo
e de renda, criam-se desigualdades insustentdveis, dinamica observada
sobretudo nos paises periféricos, dominados por Estados hegemonicos.

Esse desequilibrio entre paises tornou-se notorio nas ultimas duas
décadas do século XX, quando a economia mundial abriu suas portas para
as diretrizes estabelecidas pelo Consenso de Washington, instalando-se
um paradigma econdmico e politico conhecido por neoliberalismo. Esse
sistema foi desenvolvido pelas Nagdes Unidas e seu termo sugere um
conjunto de principios que, apesar de novos, se baseiam nas ideias do
liberalismo classico. Para Noam Chomsky (2002, p.15), os principios que
orientam o mercado, estabelecidos pelo Consenso de Washington, foram
tracados pelo governo dos Estados Unidos e pelas institui¢des financeiras
internacionais que ele controla, sendo implementados com rigidos
programas de ajuste nas sociedades mais vulneraveis.

No contexto mundial de aplicabilidade desses principios
neoliberais, percebe-se o agravamento de problemas estruturais da
sociedade, como a impossibilidade de desenvolvimento de pequenas
economias em bases nacionais, sobretudo em razao da corrupgao e da
auséncia de planejamento. Em ambito nacional, esse quadro é percebido
quando se atesta o descumprimento, por parte de quem governa, de
preceitos da ordem econdmica, previstos no art. 174, da Constitui¢do de
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1988, que dita que o Estado deve agir como um ente regulador da atividade
economica e nessa fungao deve fiscalizar as atividades econdmicas, manter
a legislacdo atualizada e desenvolver planejamentos e politicas publicas
capazes de gerar desenvolvimento humano. O descumprimento desses
preceitos contribui para o aumento das desigualdades e exacerbagdo da
pobreza, acentuando-se a exclusdo social.

Sobre o tema, Danielle Roland (2018, p. 450) destaca que, nessa
conjuntura internacional, os estados emergentes tornam-se sujeitos as
ingeréncias dos estados hegemonicos, o que os fazem reféns do capital
financeiro. Essa realidade ¢ agravada pela falta de estabilidade em suas
democracias, por vezes, resultantes da propria submissao aos interesses de
agentes econdmicos internacionais.

A comunidade internacional, ao analisar essas questoes, constata
que a promocao de direitos humanos estd diretamente correlacionada
com os processos de crescimento econdmico ¢ desenvolvimento
social. Nessa perspectiva, demonstra-se que questdes de crescimento
econdmico, desenvolvimento social e efetivacdo de direitos humanos
sdo de responsabilidade ndo apenas dos Estados, mas também dos atores
econdmicos, com destaque para as empresas.

Diante dessa realidade, a ONU voltou seu olhar para empresas
transnacionais e passou a se movimentar no sentido de desenvolver
mecanismos que as tornem conscientes do dever de cooperar com 0s
Estados para promog¢ao de direitos humanos. Assim, em 1999, iniciou
um movimento em que as empresas, de forma voluntaria, passam a aderir
aos valores discutidos pelo Forum Econdmico Global e estabelecidos no
documento denominado Pacto Global. Este Pacto elenca dez principios
a serem seguidos pelas empresas, dentre os quais se destacam o
reconhecimento, apoio, € ndo violagdo das empresas aos direitos humanos
reconhecidos internacionalmente. (PACTO GLOBAL, 2000).

A ideia transmitida pelas Nagdes Unidas com essa iniciativa
¢ de que as empresas sdo protagonistas do desenvolvimento social das
nacdes em que se inserem. Nessa perspectiva, Jonh Elkington (2012, p.
107-108) aponta para a sustentabilidade empresarial em trés dimensdes
denominadas “triple bottom line”, quais sejam, ambiental, econdmica e
social. Essas dimensdes orientam o desenvolvimento para incluir além do
desempenho econdmico, a preocupag¢ao com o planeta e com as pessoas.
Esse movimento ciclico e dindmico € capaz de gerar equilibrio sustentavel.
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Em outra linha de acdo, Kofi Anan, entdo Secretario Geral das
Nagdes Unidas, convidou o professor de Harvard John Ruggie* para
desenvolver, na esfera do Conselho de Direitos Humanos da ONU, estudos
baseados em normas juridicas ja existentes no sistema internacional e
que digam respeito a area de direitos humanos e empresas. Desse estudo,
resultou um relatério que constatou que as empresas t€m responsabilidade
diante dos direitos humanos, responsabilidade esta estruturada em trés
pilares, quais sejam: proteger, respeitar e reparar os direitos humanos
(RUGGIE, 2017).

Sob esses trés pilares da responsabilidade das empresas frente aos
direitos humanos, o Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas
aprovou, em junho de 2011, um conjunto de 31 principios orientadores
sobre empresas e direitos humanos que representam o parametro
global sobre o que se espera dos Estados e das empresas em relagdo as
proprias empresas e aos direitos humanos (ESCRITORIO DO ALTO
COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS, 2011).

SegundoFreitasePamplona(2016,p. 155),0sprincipiosorientadores
deixam claro que a responsabilidade das empresas ¢ distinta das do Estado.
E essa diferenciagdo evidencia-se quando o relatério utiliza conceitos
distintos: obrigacdes para se referir aos Estados e responsabilidades para se
referir as empresas. As autoras ainda informam que “A responsabilidade das
empresas seria definida pelas expectativas sociais”.

Vale lembrar que em agosto 2015, com a realizagao da Cupula
das Nagdes Unidas para o desenvolvimento sustentavel, a Organizag¢ao
das Nagoes Unidas, em parceria com governos de 193 paises, empresarios
e milhares de pessoas ao redor do mundo, langou a Agenda 2030 para
o desenvolvimento sustentavel mundial com 17 objetivos e 169 metas,
em documento chamado de Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel
(ODS). Os ODS comegaram a ser elaborados na Conferéncia Rio + 20,
j& com a pretensdo de substituirem os Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio (ODMs). Deve-se registrar que, desde a primeira reunido para
a elaboragdo dos ODS, houve o cuidado de reunir as trés dimensdes do
desenvolvimento sustentavel, quais sejam, economica, social e ambiental.

* Ex representante especial del Secretario General de las Naciones Unidas para las
Empresas y los Derechos Humanos. Profesor Berthold Beitz en Derechos Humanos
y Asuntos Internacionales, Kennedy School of Government, Universidad de Harvard.
Presidente de la Junta de Shift. Disponivel em: https://www.ungpreporting.org/wp-
content/uploads/UNGPRF_SP-Dec2017.pdf.
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Conforme o texto da Agenda 2030, no item 10, os ODS sao
guiados pelos propdsitos e principios da Declaragdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, desse modo, estdo integrados e buscam o equilibrio das
trés dimensodes do desenvolvimento sustentavel, em movimento ciclico
que objetiva concretizar os direitos humanos, ponto em que se destaca o
lema “ninguém sera deixado para tras” (ONU BRASIL, 2015).

Nessa otica, a Agenda 2030 salienta que o respeito aos direitos
humanos inclui o direito ao desenvolvimento (item 35 da Agenda), assim
as nacdes ndo podem se utilizar do principio da autodeterminagdao dos
povos para criar medidas que afetam negativamente o desenvolvimento
econdmico, social e ambiental. Nesse dindmica, chama-se ao feito
os stakeholders que interferem, em alguma medida, no processo de
desenvolvimento, em especial as empresas. Exige-se deles o respeito aos
direitos humanos, que adotem no centro de suas gestdes uma governanga
pautada na ética e na transparéncia de suas agdes. Assim, devem reordenar
suas atividades de modo a atender o regramento internacional de promog¢ao
e respeito aos direitos humanos.

Diante dessas colocagdes, percebe-se um comando positivo aos
Estados no sentido de estabelecer normas de controle e fiscalizagdo, bem
como a formula¢ao de medidas que combatam de modo efetivo abusos
empresariais de desrespeito aos direitos humanos. Constata-se, assim,
que os Estados-partes da ONU, além da fun¢do de promover e proteger
os direitos humanos, devem estabelecer politicas publicas de combate a
violagdes por parte das empresas a esses direitos. Tais medidas conferem
ao arcaboug¢o normativo internacional de direitos humanos e empresas,
densidade normativa. Nesse diapasdo, evidencia-se um caminho sem
volta para as empresas que ndo podem ir de encontro as diretrizes
internacionais de respeito aos direitos humano, de modo a se adequarem
as perspectivas de desenvolvimento delineadas pelos ODS, com destaque
para promocdo do ODS n° 8: “crescimento econdmico sustentado,
inclusivo e sustentdvel, emprego pleno e produtivo e trabalho decente
para todas e todos” (ONU BRASIL, 2015).

3 ESTADO BRASILEIRO E O PLANO POLITICO-NORMATIVO
DIANTE DO TRINOMIO: DIREITOS HUMANOS,
DESENVOLVIMENTO E EMPRESAS

Com o processo de redemocratizagdo, iniciado a partir de 1985,
o Estado Brasileiro rompe com o ciclo de autoritarismo e reestrutura a
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ordem normativa interna que tem por marco juridico a promulgacdo da
Constitui¢ao Federal de 1988. Nela, o constituinte de 1988, inseriu um
rol extenso de direitos e garantias fundamentais, o que contribuiu para o
implemento dos direitos as liberdades e a livre iniciativa, bem como para
abertura do Brasil a nova ordem internacional.

Cabe destacar que o constituinte de 1988 concedeu especial atencao
a tematica dos direitos humanos e logo no art. 4°, I1, estabeleceu a prevaléncia
dos direitos humanos como principio regente das relagcdes internacionais.
Além disso, o art. 5°, §2°, incorporou a ordem juridica interna a aceitagao
da internacionaliza¢ao dos direitos humanos®. Dado paragrafo, ao receber
interpretagdo casada com §1° do mesmo artigo, resulta na aplicabilidade
imediata desses direitos®. Dessa analise, nota-se que o Ordenamento Juridico
Brasileiro confere aos tratados de direitos humanos, patamar especial, bem
como adota importantes medidas em prol da incorporagdo de instrumentos
internacionais voltados a protecao desses direitos.

Em outro aspecto, ¢ importante ressaltar no que concerne as empresas,
pessoa juridica de direito privado, que a Constitui¢do assegura o direito a
livre iniciativa, a prote¢do a imagem, as marcas ¢ as patentes. No Titulo VII,
que inaugura a Ordem Econdmica e Financeira, assegura, ainda, a protecao
a propriedade privada, a livre concorréncia e o tratamento diferenciado para
empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administragcdo no Pais. Sem olvidar de estabelecer a fungao social
da empresa disposta nos art. 5°, XXIII, e no art. 170, III.

Depreende-se desse elenco que a ordem econdmica brasileira
fundada na livre iniciativa, inseri- se no modelo liberal capitalista e prima
pelo respeito ao arcabouc¢o normativo no qual estd instalada, assim, seu
principal agente (as empresas) deve cumprir seus ditames, desenvolvendo
suas atividades sem causar prejuizos a sociedade, conferindo aos bens
de producao destinagcdo que se compatibiliza com a geragcdo de emprego
e renda, o que contribui para o desenvolvimento nacional e para a
concretizagao de um patamar minimo civilizatorio. Nesse aspecto, Pompeu
e Siqueira (2017, p. 165) apontam para a necessidade de implementagao
desse patamar minimo civilizatério de direitos sociais, haja vista ser ele
fundamental para o nascimento de outros direitos.

3820 Qs direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte” (CRFB, 1988).

6"$1°As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.
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Nesse contexto, a empresa passa a ser vista como relevante
agente de desenvolvimento econdmico e social. Nessa mesma linha de
pensamento, Gabriela Mezzanotti (2003, p. 22) considera a empresa como
elemento fundamental na manuten¢@o dos principios humanos basicos e,
portanto, deve atuar como ferramenta no combate a desigualdade social,
em busca da defesa dos direitos a dignidade humana e a favor de uma
sociedade mais justa. Nesse viés, Barbosa e Simao (2018, p. 09) aduzem
que a maximizagdo do lucro ndo € o fim Unico da atividade empresarial
contemporanea, uma vez que “a nova empresarialidade” age consoante
modelo de desenvolvimento sustentavel e de inclusdo social. Tais ideias
se compatibilizam com a responsabilidade social da empresa que alberga
questdes sociais, ambientais e de produgdo, com vistas a colaborar com a
comunidade e com o Estado na qual esté inserida, no intuito de alcancar
lucros, e promover parametros de bem-estar coletivo (responsabilidade
externa) e, consequentemente aceitabilidade social.

Avelas Nunes (2003, p. 22) esclarece que o desenvolvimento
ndo pode ser confundido com o mero crescimento de produgdo, ele
deve integrar transformacdes na estrutura da propriedade, nas relagdes
de produgdo e na propria estrutura social e de poder politico. Deve a
questao do desenvolvimento colocar-se fundamentalmente a servigo das
necessidades basicas das populagdes, como alimentacdo, saude, educacao
de base, servigo de dgua, saneamento, transporte e habitagdo. Ao tratar da
tematica, Fukuyama apresenta quatro fatores que considera essenciais para
a promocdo do desenvolvimento, quais sejam: projetos e gerenciamentos
organizacionais, concep¢ao do sistema politico, base de legitimidade e
fatores culturais e estruturais (FUKUYAMA, 2005, p.37).

Ante o exposto, observa-se que o Estado Brasileiro se preocupa em
desenvolver mecanismos que assegurem o fortalecimento da democracia,
orientando sua legislacdo no sentido de promover um desenvolvimento
nacional baseado no compromisso de respeito aos direitos humanos por
parte das empresas, de modo a salvaguardar uma sociedade inclusiva e
justa. E certo que ainda existe um longo caminho a percorrer, haja vista
ndo se ter desenvolvido ainda mecanismos de fiscalizacdo eficazes que
efetivem todas as normas previstas. O fato ¢ que iniciativas tém sido
tomadas, o que refor¢ca o compromisso do Brasil em atender as diretrizes
internacionais das quais faz parte.
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CONCLUSAO

Ao proceder-se a analise da internacionalizacdo dos direitos humanos,
observa-se que o entendimento sobre a concepcao do que seriam esses direitos
sofreu mudangas ao longo dos tempos, e atualmente predomina a concepgao
ampliada de direitos humanos. Essa concep¢ao entende que direitos civis e
politicos apresentam relacdo de complementariedade com os direitos sociais,
econdmicos ¢ culturais, em dialética que oportuniza o reconhecimento das
individualidades, vulnerabilidades e capacidades em ambito plural.

Com efeito, para conseguir salvaguardar o conjunto de valores
que integram o atual conceito de direitos humanos reconhecidos
internacionalmente, a Organizagdo das Nagdes Unidas atua em parceria
com Estados-membros no intuito de dar cumprimento a Agenda
Mundial de combate a violagdo e pela promocgao desses direitos. Nesse
cenario, constata-se que, a partir da década de 1990, as Nagdes Unidas
passaram a se preocupar com o papel das corporagdes, haja vista serem
atores da economia global e, por conseguinte, potenciais violadores de
direitos humanos. A preocupacdo com o impacto gerado pela atividade
das grandes corporagdes trouxe a pauta a necessidade de se estabelecer
patamar minimo de ética nos negocios e nas relacdes trabalhistas. Nesse
escopo desenvolveu-se o chamado Pacto Global que prima por uma gestao
empresarial pautada em dez principios que dialogam com o implemento da
responsabilidade social empresarial.

A segunda iniciativa desenvolvida pelo Conselho de Direitos
Humanos da ONU, em 2011, resultou nos Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos. Destacou-se dessa iniciativa a constatacao
de que a prote¢do dos direitos humanos ndo ¢ dever apenas do Estado,
mas de todos, inclusive das empresas. Percebeu-se que houve uma
separagdo entre a responsabilidade do Estado e a das empresas frente as
violagdes de direitos humanos. Destacou-se também a conclamagao das
empresas para incorporacao de mecanismos de accountability, uma vez
que, por meio destes, elas podem antecipar as possiveis vulnerabilidades
de suas atividades que acarretariam em violagdo de direitos humanos,
prevenindo possiveis danos.

Verificou-se ainda o engajamento das Nagdes Unidas com a
Agenda 2030, que trouxe em seu bojo os objetivos de desenvolvimento
sustentavel. Eles representam o planejamento global de integragdo, com
vistas a solidariedade entre as nagdes ¢ o compromisso dos Estados de
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estabelecerem legislacdo local que vincule as corporagdes as praticas de
promogao e ndo violagdo de direitos humanos. Assim, a pauta da agenda
governamental local precisa incluir o estabelecimento de normas e de
politicas publicas de incentivo, cobranga e fiscalizagdo. Nessa perspectiva,
constata-se que o Estado brasileiro tem desenvolvido algumas agdes para
inserir as empresas no compromisso € responsabilidade de protecao e
promogao dos direitos humanos, aliando essas agdes a busca de conciliar
crescimento econdmico com desenvolvimento humano. Exemplo recente
pode ser verificado diante da promulgagdao do Decreto n°® 9.571, de 21
de novembro de 2018, o qual estabelece as diretrizes nacionais sobre
empresas e direitos humanos.
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INTRODUCAO

A tentativa de justificar os direitos humanos, do ponto de vista
racional, seria uma maneira de convencer os cidadaos e governantes sobre
sua importancia e a necessidade de garanti-los.

Neste trabalho, serd investigado como as mais diversas teorias
na histdria sobre os direitos humanos trataram a matéria do ponto de vista
juridico/filosofico, como as teorias jusnaturalistas e utilitaristas. Além
disso, sera abordada a teoria da historicidade dos direitos humanos e como
eles sdo edificados com o passar do tempo.

Ap0s essa primeira abordagem, sera analisado como os direitos
sociais surgiram e em que condig¢des histéricas o mundo vivia no instante
das reivindicacdes e ebuligdes sociais que apareciam na época.

Ao final, sera abordada a evolucao do tema direitos sociais em
nossas Cartas Magnas e em que contexto social foram formuladas, até
chegarmos a Carta Magna de 1988, que, conforme serd visto, previu o
valor social do trabalho como fundamento da Republica.

Busca-se, assim, averiguar as correntes sobre as teorias que
tentam fundamentar os direitos humanos, o contexto social em que surgem
os direitos sociais e, no caso brasileiro, como se apresentava 0 momento
historico na promulgacdo da Constituicao da Republica que al¢ou o valor
social do trabalho a fundamento da Republica.

Esse artigo sera estruturado em trés secdes. Na secdo 1 serad
abordada a justificativa (ou tentativa de justificar) dos direitos humanos
como tais; na se¢do 2 sera analisada a consagracdo dos direitos sociais
no mundo, principalmente no final do século XIX e inicio do século XX
e na secdo 3 falar-se-4 da importancia do valor social do trabalho na
Constituicao Federal Brasileira de 1988.

O objetivo deste trabalho € esclarecer se as correntes de pensamento
sobre a fundamentac¢do dos direitos humanos realmente se sustentam ou se
o carater histdrico deles ¢ que predomina, com enfoque em como se deu
a afirmacao dos direitos sociais no mundo, bem como a inclusao do valor
social do trabalho como fundamento da Republica Brasileira em 1988.

Tendo em vista que se investigara a natureza e a historicidade dos
direitos humanos, sera usado o método dedutivo/indutivo, por meio da
pesquisa bibliografica e historica.
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1 AJUSTIFICATIVA FILOS(')FICA' DOS DIREITOS HUMANOS
(OU TENTATIVA DE JUSTIFICA-LOS)

1.1 Introducio

No presente capitulo far-se-4, em um primeiro momento, um
estudo de como se deu a justificativa dos direitos humanos do ponto de
vista jusnaturalista, classico e moderno, passando pela teoria utilitarista e,
por fim, a ideia de Emmanuel Kant. Ao final do capitulo, serdo abordados
os direitos humanos na perspectiva da teoria da historicidade.

1.2 Do jusnaturalismo classico a Kant

O jusnaturalismo classico surge na Grécia Antiga, na figura de
Antigona, na tragédia de Sofocles, na qual ela ndo obedece as ordens do
rei, uma vez que, segundo ela, as ordens politicas ndo se sobreporiam as
ordens dos deuses. Nasce, assim, o conceito de “justo por natureza” e
“justo por lei”. O direito natural classico vislumbrava o individuo inserto
numa realidade objetiva, onde sua vontade seria traduzida como simples
cumprimento de possibilidades ideais predeterminadas, ou substituida
pelo instinto natural (COSTA, 1953, p. 71).

Depois, os filosofos cristdos desenvolveram, na Idade Média, a
no¢ao de dignidade pessoal a cada individuo, baseado na crenga do homem
como imagem e semelhanga de Deus, estando as normas “divinas” acima
do proprio direito positivo. Para Sdo Tomds de Aquino, “a dignidade ¢
inerente a0 homem, como espécie.” !

Com o iluminismo (século XVIII), veio a 6tica do jusnaturalismo
moderno, fundada nos ensinamentos de filosofos da época, como John
Locke, para quem o “verdadeiro estado do homem ndo ¢ o estado civil,
mas o natural”. Para o inglés, a funcdo do governo ¢, exclusivamente,
garantir os direitos naturais do povo, como a liberdade, protecdao a vida
e propriedade. Nesse sentido, restou escrito no artigo 1° da Declaragdo
de 1948, que proclama que “Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos” (BOBBIO, 2004, p. 118).

A base dessa declaracdo ¢ a ideia central do jusnaturalismo
moderno, desenvolvida a partir de Hugo Grotius: a de que os homens

' Cf. Summa Theologiae.
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nascem iguais em direitos, ou seja, a de que cada homem possui, por sua
propria natureza (e, portanto, desde o nascimento), certos direitos que
decorrem da sua condi¢ao humana, derivagdes racionais de sua propria
natureza. Os direitos humanos seriam, assim, conceitos mais aprofundados
dos direitos naturais (BIAZI, 2016, p. 401).

Também no século X VIII, foi desenvolvida a doutrina utilitarista,
segundo a qual deve-se agir sempre de forma a produzir a maior quantidade
de felicidade possivel. Seus maiores expoentes foram Jeremy Bentham
(1748 — 1832) e John Stuart Mill (1806 — 1873). O primeiro despreza os
direitos naturais, chamando-os de “absurdos totais”, pois o mais elevado
objetivo da moral ¢ a felicidade geral, assegurando a hegemonia do prazer
sobre a dor (SANDEL, 2016, p. 135-143).

Para Bentham a sua doutrina poderia se transformar em ciéncia
moral e servir de base para uma reforma politica. Uma ideia de Bentham
consiste em abrigar mendigos. Segundo ele, o sofrimento desses produz
infelicidade na populagdo em geral, que os via em situacdo deploravel.
Assim, propde que os mendigos sejam, for¢adamente, colocados em
abrigos, o que produzird uma felicidade geral na sociedade, ainda que a
custa da infelicidade dos miseraveis (SANDEL, 2016, p. 140).

A logica utilitarista, portanto, sugere que a vontade do individuo
somente pode ser considerada a luz da coletividade. Isto ¢, o individuo
somente pode ter sua vontade respeitada se essa também for o desejo da
maioria, pois € essa quem determina o principio da méxima felicidade.

No entanto, foi Emmanuel Kant quem acrescentou uma base
filosofica mais moral aos direitos humanos. Ele fundamenta Direito e
Estado a partir de principios de uma razao pratica pura, sendo que sua
filosofia pertence ao direito natural. (HOFFE, 2005, p. 233)

Repudiando os utilitaristas, Kant diz que as ideias desses ndo
sdo éticas, porquanto se baseiam na utilidade em que seus atos poderiam
ter. Diferentemente, afirma que a atitude somente pode ser ética se for
realizada sem finalidade, ndo influenciada por qualquer contingéncia.
Determinado ato deve ser feito, simplesmente, porque ¢ a coisa certa a se
fazer (SANDEL, 2016, p. 140).

Se todos os seres humanos sdao merecedores de respeito, nao
importa quem sejam ou onde vivam, ¢ errado tratd-los como meros
instrumentos da felicidade coletiva. O respeito a dignidade humana exige
que tratemos todas as pessoas como fins em si mesmas (SANDEL, 2016,
p. 135-143).
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E verdade que Kant levava sua teoria tdo a sério que chegou a
condenar o suicidio, uma vez que se um individuo pde fim a si mesmo o
faz para se livrar de determinado sofrimento e isso, em sua visdo, seria se
utilizar como proprio meio (SANDEL, 2016, p. 155). Além disso, diz que
o sexo casual seria antiético, tendo em vista que usaria outra pessoa como
meio para alcancar o gozo pessoal (SANDEL, 2016, p. 162).

No entanto, ¢ inegéavel que o esfor¢o moral de Kant foi essencial
para a sofisticagdo do conceito de direito humano. Vale lembrar que o
filésofo alemao viveu na época da Revolucao Francesa, a qual proclamou
a primeira Declara¢ao formal de direitos humanos.

De outro lado, Norberto Bobbio ira criticar a tentativa desmesurada
de se justificar os direitos humanos do ponto de vista juridico/filosofico.

1.3 A historicidade dos direitos humanos

Para Norberto Bobbio, é uma ilusdo a busca de um fundamento
absoluto para os direitos humanos, que seria o fundamento irresistivel
no mundo das ideias, do mesmo modo como o poder absoluto ¢ o poder
irresistivel no mundo das agdes (BOBBIO, 2004, p. 12).

Além disso, faz uma dura critica a tentativa de se justificar os
direitos humanos com base na natureza do homem:

Essa ilusdo foi comum durante séculos aos jusnaturalistas,
que supunham ter colocado certos direitos (mas nem sempre
os mesmos) acima da possibilidade de qualquer refutagéo,
derivando-os diretamente da natureza do homem. Mas a
natureza do homem revelou-se muito fragil como fundamento
absoluto de direitos irresistiveis (BOBBIO, 2004, p. 12).

Ele da explicagdes pelas quais a busca de fundamento absoluto
¢ infundada. Primeiramente, para ele, “direitos do homem” seria uma
expressdo vaga e que desagua em defini¢des tautologicas. Ademais, tais
direitos constituem uma classe variavel. Tais direitos se modificaram e
continuam a se modificar, conforme o andar da histéria. Também, diz que a
classe de direitos humanos ¢ heterogénea, ndo havendo um elo que os ligue.
Vale mencionar a propria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a
qual engloba direitos diversos, com intencdes distintas e, at¢ mesmo, com
incompatibilidades entre alguns.

Ademais, traz outro ponto de vista interessante. E falsa a crenca
de que se acharmos um fundamento absoluto a implementagado dos direitos
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humanos seria eficaz. Basta verificar a historia. Para ele, os ditos direitos
naturais sdo, na verdade, direitos historicos.

Por isso, consigna: “O problema fundamental em relagao aos direitos
do homem, hoje, ndo € tanto o de justifica-los, mas o de protege-los. Trata-se
de um problema nao filoso6fico, mas politico” (BOBBIO, 2004, p. 16).

Assim, ele admite uma crise de fundamentos dos direitos
humanos. Em vez de supera-la, a tarefa deveria ser mais modesta, isto &,
dever-se-ia buscar varios fundamentos possiveis, utilizando-se do estudo
dos problemas historicos, sociais, econdomicos e psicologicos.

Nesse sentido ¢ o escolio de Maria Esther Martinez Quinteiro,
segundo a qual deve-se reconhecer a incapacidade atual de conferir uma
razao absoluta aos direitos humanos e buscar direitos que solucionam os
desafios de cada época vivida. Mais precisamente:

Incluso después de la negacion postmoderna Del progreso de
la razon en la historia de la humanidad, podemos lograr uns
posicion equilibrada acerca de la posibilidad de comprender
El entorno y actuar sobre El com critérios logicos. Cabe, em
efecto, aceptar nuestra incapcidad para dar com verdades
absolutas y definitvas, atemporales y creer, sin embargo,
em nuestra capacidad para consensuar razonablemente
“verdades” compartibles, no puramente aleatorias,
susceptibles de guiar conductas acordadas y de responder a
los desafios de la época vivida (QUINTEIRO, 2016, p. 42).

Portanto, uma das caracteristicas fundamentais dos direitos
humanos ¢ sua constante transformacdo. Vladmir da Silveira e Maria
Rocasolano chamam isso de dinamogesis, que ¢ um processo pelo qual sdo
reconhecidos e positivados os valores morais e/ou €ticos que fundamentam
esses direitos e que podem ser resumidos no respeito e concretizagao da
dignidade humana (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 185).

Hodiernamente, ha o reconhecimento de direitos além dos direitos
civis, politicos e sociais. Ha, ainda, uma terceira geracdo/dimensdo de
direitos, ligados a coletividade de modo geral (p. ex.: solidariedade e
meio-ambiente saudavel). Isto ¢, direitos de todos, mas individualmente

2 Inclusive depois da nega¢do pds-moderna do progresso da razdo na histéria da
humanidade, podemos alcan¢ar uma posi¢do equilibrada acerca da possibilidade de
compreender o ambiente e atuar sobre os critérios loégicos. E necessario, na verdade,
aceitar a nossa incapacidade para alcangar verdades absolutas e definitivas, atemporais
e crer, sem contestar, na nossa capacidade para concordar razoavelmente “verdades”
compartilhdveis, ndo puramente aleatdrias, suscetiveis de conduzir condutas acordadas e
de responder aos desafios da época vivida. (Tradugdo livre).
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de ninguém. H4 quem defenda uma quarta geracdo de direitos, da qual
depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensao
de maxima universalidade, como os direitos a democracia, informacao e
pluralismo (BONAVIDES, 2007, p. 571).

Paulo Bonavides vai além. Para ele também existe uma quinta
geragao de direitos e nela estaria a paz. Uma vez que tal direito ndo se
concretizou em momento oportuno (na terceira geragdo), seria imperativo
sua busca no mundo moderno (BONAVIDES, 2007, p. 579-593).

Dai que se pode afirmar que os direitos surgem conforme a
demanda da sociedade de cada época vivida. E dessa atmosfera de
pressodes e conflitos que fazem surgir os direitos humanos e fundamentais.
Os direitos humanos t€ém intima ligacdo com a politica, sendo que essa
se desenvolve através de conflitos que nunca se resolvem em definitivo
(BOBBIO, 2015, p. 205).

Esse ¢ o carater dialético dos direitos humanos. No escélio de
Vladmir Silveira e Maria Rocasolano:

Também ¢ necessario ressaltar o carater dialético dos direitos
humanos, o qual se traduz como uma tensdo em todos os
planos da realidade social delineada pela teoria desses
direitos, como a que existe entre a ideologia dos direitos
humanos dominante e os poderes sociais dominados, ou
ainda entre os direitos reconhecidos pelo Estado como
direitos fundamentais e os direitos humanos néo positivados,
mas socialmente exigidos: (SILVEIRA; ROCASOLANO,
2010, p. 237)

Portanto, independentemente do fundamento absoluto, os direitos
humanos de cada geragdo/dimensao devem ser entendidos e compreendidos
em cada época, levando em conta os movimentos e reivindicagdes
populares. Cada tempo revela seus desafios e anseios.

2 OS DIREITOS SOCIAIS. HISTORIA DE SUA AFIRMACAO

Portanto, os direitos humanos sdo, na verdade, historicos, uma
vez que se formulam e se edificam com base nas reivindicagdes de cada
época. Com os direitos sociais (nos quais esta inserido o valor social do
trabalho), ndo ¢ diferente.

Pode-se dizer que o valor social do trabalho tem sua origem no
homem, em momento anterior a convivéncia na sociedade, tendo em vista

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018 265



que sua realizacio estava ligada a sobrevivéncia do ser humano (ARAUJO,
2017, p. 117).

Mas por que ¢ preciso trabalhar? “O homem, para continuar
existindo, precisa estar continuamente produzindo sua propria existéncia
através do trabalho. Isso faz com que a vida do homem seja determinada
pelo modo como ele produz sua existéncia” (SAVIANI, 2003, p. 52).

Embora seja senso comum a expressao que o trabalho dignifica
o homem, nem sempre na historia assim se pensou. A escravidao foi uma
das formas de organizagao do trabalho que reinou. Os nobres acreditavam
que o trabalho faria perder sua dignidade. Os escravos, geralmente, eram
prisioneiros de guerra ou inimigos que acabavam se tornando propriedade.
Havia até quem justificasse a escravidao.

Aristoteles refutava a escraviddo pela violéncia, chamada por
ele de escravidao “por lei”. Entretanto, ao tentar justifica-la, entendia que
a escraviddo legal somente seria justa no caso em que escravos por lei
e por natureza se coincidiam. Para ele, havia pessoas que nasciam para
ser comandadas, como os barbaros (obviamente, tirava os gregos dessa
categoria). Isso talvez fosse uma justificativa, ndo racional, mas ideologica
da escravidao (TOSI, 2003, p. 71).

A escraviddo, embora rechagada dentro da Europa desde o século
XVIII, continuou em colonias européias até o século XX.

Conquanto possa ser dito que o fim da escravidao derivou de
ideais liberais europeus, hd também quem diga que o abolicionismo foi
fruto de interesses econdmicos. Os ingleses, que tinham a supremacia
internacional na produ¢do e comercializacao de agticar no final do século
XVIII, a fim de impedir a expansdo da producgao francesa das suas colonias
(suprida por escravos de traficantes ingleses), achou conveniente patrocinar
os abolicionistas franceses. Em certo sentido, a Revolugdo Francesa veio
ao encontro dos interesses ingleses (SOUTO MAIOR, 2017, p. 37).

Outra forma de organizag@o do trabalho foi o sistema feudal, com
predominio na Idade Média. A economia feudal era fechada e sua produgao
visava a populagdo interna dos feudos, com base na troca. Os servos
estavam ligados a terra do seu senhor e ndo poderiam abandona-las, ainda
que nao fossem considerados escravos, pois detentores de alguns direitos e
protecao pelos senhores feudais. Era uma sociedade estamental, de modo
que a posi¢do social era definida pelo nascimento. O senhor tinha a posse
legal da terra e o servo, conquanto nao proprietario, tinha a posse util.
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Contudo, foi no capitalismo que a exploracao do trabalho ganhou
os contornos vistos hoje. Assim observa Mauricio Godinho Delgado:

O pressuposto historico-material (isto ¢, trabalho livre)
do elemento nuclear da relagdo empregaticia (trabalho
subordinado) somente surge, na historia ocidental, como
elemento relevante, a contar da Idade Moderna. De fato,
apenas a partir de fins da Idade Média e alvorecer da Idade
Moderna verificaram-se processos crescentes de expulsao do
servo da gleba, rompendo-se as formas servis de utilizacdo
da forga de trabalho. Esse quadro langaria ao meio social o
trabalhador juridicamente livre dos meios de producdo e do
proprietario desses meios (DELGADO, 2011, p. 86-87).

O liberalismo deu o primado da liberdade e seu corolario,
a liberdade de contratar. As partes eram tidas como iguais e o contrato
deveria fazer lei entre as partes. Era a supremacia da vontade individual.

Nesse sentido:

Formou-se a partir dessa ideologia liberal aquilo que hoje
se denomina modelo classico de contrato, assentado nas
concepcdes de ampla liberdade de contratar ¢ de total
submissdo a seus termos, como se fosse lei entre as partes.
Os principios da igualdade das partes, da obrigatoriedade
dos contratos (pacta sunt servanda), da autonomia da
vontade (liberdade contratual), da relatividade dos contratos
(efeitos restritos as partes), e da intangibilidade destes, se
por um lado foram concebidos para garantir ampla e total
liberdade entre os contratantes, para dispor de seus interesses
da forma como bem desejassem, por outro, o exercicio de tal
liberdade, levado a extremos, mostrou que esse modelo, em
vez de libertar, cada vez mais escravizava a parte social ou
economicamente mais fraca: a pretensa isonomia das partes
enfraquecia-se cada vez mais ante o poderio econdmico
das grandes industrias que se formavam e impunham
unilateralmente suas condigOes; a liberdade de escolher
com quem contratar paulatinamente era mitigada pela
impossibilidade de satisfagdo das necessidades do individuo
por outros meios sendo através da aquisicdo de bens do
grande produtor. (BIERWAGEN, 2003, p. 25-26)

A mudanga no modo de organizagdo do trabalho foi expressiva.
O trabalho foi transformado no capitalismo, mais uma vez, em algo servil
e desconstituido de contetido humano. O trabalhador passou a ser visto
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como parte de uma engrenagem, substituivel por qualquer outra, a qualquer
tempo (SERRA NETO; KOURY, 2015, p. 144).

O trabalho, agora, ¢ extremamente influenciado pela tecnologia,
sendo essa desenvolvida com o intuito de incrementar os resultados da
industria, a fim de maximizar os lucros, principal intengdo do capitalista.
Ademais, a especializacao das fungdes e controle da producao (inclusive
sobre o empregado) do sistema capitalista dificultava a integra¢do social
dos trabalhadores (SERRA NETO; KOURY, 2015, p. 145-146)

Foi a partir desse contexto de tecnologia, maximizacao dos lucros e
descaso com o ser humano, que comegaram as primeiras reivindicagdes por
melhores condi¢des de trabalho. Isso ocorreu no auge da Primeira Revolugao
Industrial na Inglaterra, ja no século XIX (COGGIOLA, 2010, p. 06).

O movimento ludista ocorreu em 1811 na Inglaterra, fruto de
manifestagdes contra a substituicdo de mao-de-obra pelo maquinario. O
nome do movimento se deriva de um seus lideres, Ned Ludd. Avan¢ando
no tempo, na década de 1830, temos o movimento cartista, também na
Inglaterra, caracterizado pelo primeiro movimento de massa pugnando por
melhores condi¢des de trabalho. A Carta do Povo, a qual também continha
reivindicagdes eleitorais, como direito a voto universal, ndo foi aprovada
pelo Legislativo. Nesse mesmo periodo, foram criadas as trade unions,
que foram os primeiros sindicatos de trabalhadores ingleses, buscando
seguranc¢a, melhores condi¢des de vida e fortalecimento da luta operaria
(COGGIOLA, 2010, p. 06-08).

Desse momento turbulento, algumas leis surgiram, a fim de
atender aos anseios dos trabalhadores e acalmar os animos. Podemos citar
o Peel’s Act de 1802, que foi voltado a fixar certas restri¢cdes a utilizacao
do trabalho de menores. Por outro lado, nessa época as leis eram dirigidas
a reduzir a violéncia brutal da superexploracdo, contudo, o espectro
normativo trabalhista ainda era disperso, nao podendo ser considerado
como ramo auténomo do direito (DELGADO, 2011, p. 95).

Com o fim de contribuir para a afirmacao dos direitos sociais,
alguns movimentos mundiais foram cruciais para a sua consolidagdo
internacional.

Um desses marcos fundamentais esta no “Manifesto Comunista”™,
de Marx e Engels, em 1848. Embora Marx diga, em contraponto ao que ¢
discutido neste trabalho sobre o valor social do trabalho e seu aspecto de
integragdo social e dignidade do trabalhador, que o trabalho ¢ considerado
objeto da exploracdo e elemento de alienagdo (MARX, 1964, p. 264).
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No entanto, ¢ inegavel que os pensamentos dos autores
demonstravam aos trabalhadores os varios aspectos de exploracdao pelo
capitalista e a necessidade de uma insurgéncia da massa operaria.

A Enciclica Catolica Rerum Novarum data de 1891 e também foi
importante marco. Percebe-se do texto a preocupagdo com a urgéncia em
socorrer a classe operaria, com o objetivo de instrui-la da consciéncia de
seus proprios valores e para a necessidade da solidariedade, para se evitar
a corrupcao dos costumes, diante da apatia do Estado quanto ao trabalho
Diferentemente do Manifesto Comunista, a Enciclica do Papa Leao XIII
defendeu a propriedade privada, sugerindo uma conciliacdo entre o capital
e trabalho (CARDOSO, 2017, p. 38).

Do outro lado do atlantico, a Constituicdo Mexicana de 1917
trazia uma ampla gama de direitos sociais. Foi baseada em um manifesto
clandestino do grupo Regeneracion em 1906, tendo sido a primeira
a instituir os direitos dos trabalhadores como fundamentais, ao lado da
liberdade e direitos politicos (SOUSA, 2010, p. 03).

A Constituicao de Weimar na Alemanha, em 1919, ¢ as convengdes
aprovadas na Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)*, também no
mesmo ano, trilharam caminhos parecidos. A Constituicdo de Weimar foi
instituida em uma Europa de profunda crise do Constitucionalismo Liberal.
A carta ¢ marcada por contradigdes dialéticas, em virtude da tentativa de
conciliagdo entre o Liberal e o Social (BONAVIDES, 2007, p. 232).

Como consigna Paulo Bonavides, falando sobre as Constituigdes
Sociais desse periodo:

A instabilidade ¢ o compromisso marcam, ao contrario,
o constitucionalismo social, desde o seu advento, fazendo
frageis os alicerces das Constituigdes que, a partir do
primeiro poés-guerra do século XX, buscam formas de
equilibrio e transagdo na ideologia do Estado social. A
trégua constitucional em meio ao conflito ideologico se
fez unicamente em razdo das formulas programaticas
introduzidas nos textos das Constitui¢des, sendo paradigma
maior dessa criagdo teorica a Constituigdo de Weimar
(BONAVIDES, 2007, p. 232).

A OIT foi criada em 1919, pelo Tratado de Versalhes (Parte XIII),
que pos fim a Primeira Grande Guerra Mundial. O 6rgao tem como objetivo

3 A abreviagdo OIT passara a indicar a Organizagdo Internacional do Trabalho durante
todo o artigo.
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principal estabelecer padrdes internacionais minimos para as relagdes
trabalhistas e garantir justi¢a social, por meio de suas convengdes®.

Cumpre registrar que a OIT reflete o credo de que a paz mundial
somente sera alcangada se for acompanhada de justi¢a social, conforme
Preambulo da Constituigdo da Organizagao. °

O Brasil ¢ um dos paises fundadores da OIT. Desde a sua criagao,
os membros tripartites da OIT adotaram 189 Convengdes Internacionais
de Trabalho e 205 Recomendagdes sobre diversos temas (emprego,
protecdo social, recursos humanos, saude e seguranga no trabalho,
trabalho maritimo etc). ¢

Entretanto, ainda assim, o tema envolvendo os direitos sociais
encontra-se em extrema ebulicdo e friccdo, maxime no contexto de
neoliberalismo e a globalizagdo. O neoliberalismo ¢ uma doutrina
econdmica difundida, principalmente, a partir da década de 1970 e que
teve e tem como intuito a minima interferéncia do Estado na economia. Na
verdade, tal doutrina ¢ um contra-ataque ao Estado de Bem-Estar Social
desenvolvido na primeira metade do século XX e ao assistencialismo
estatal (MUSTAFA; DE SOUZA SILVA; ANSELMO, 2018, p. 417).

Norberto Bobbio denunciou que o neoliberalismo ¢ um ataque a
propria democracia e que aquele considera essa sua inimiga. Para ele, a
democracia € quem propicia os direitos sociais. Com a maior participacao
popular na vida politica, obviamente, os pobres passaram a reivindicar
direitos minimos para sua vida digna. (BOBBIO, 2015, p. 196). Ele ainda
assevera:

Pode-se descrever sinteticamente este despertar do
liberalismo através da seguinte progressdo (ou regressio)
historica: a ofensiva dos liberais voltou-se historicamente
contra o socialismo, seu natural adversario na versdo
coletivista (que €, de resto, a mais auténtica); nestes ultimos
anos, voltou-se também contra o Estado do bem-estar,
isto €, contra a versdo atenuada (segundo uma parte da
esquerda também falsificada) do socialismo; agora ¢ atacada
a democracia, pura e simplesmente... A acusa¢do que o
neoliberalismo faz ao Estado do bem-estar ndo € apenas a de
ter violado o principio do Estado minimo, mas também a de

* Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/hist%C3%B3ria/lang--pt/
index.htm> Acesso em 17 de abril de 2018.

5 Disponivel em: <http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang--en/index.htm>
Acesso em 17 de abril de 2018.

¢ Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/hist%C3%B3ria/lang--pt/
index.htm> Acesso em 17 de abril de 2018.
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ter dado vida a um Estado que ndo consegue mais cumprir a
propria fungao, que € de governar (o Estado fraco). O ideal do
neoliberalismo torna-se entdo o do Estado simultaneamente
minimo e forte (BOBBIO, 2015, p. 199).

Outrossim, a globalizagdo vem acarretando problemas sérios
para os paises pobres, entre eles, claro, o Brasil. O fendmeno tem gerado
desequilibrio, em um processo de grande concentragdo de renda. Um setor
minoritdrio que se integra com rapidez e entusiasmo aos beneficios da
globalizagdo e outro setor, geralmente das massas, que fica com a desgraga
do processo (TORRADO, 2000, p. 56).

A favor da globalizacdo (e, também, das ideias neoliberais), esta
o aparato ideologico. Sem ele, resta impossivel a dominagao e alienacao.
Como nos diz o professor espanhol:

El ultimo elemento componente de la globalizacion — el
aparato ideologico — constituye un poderoso instrumento al
servicio del mantenimiento de la misma y consiguientemente
uno de los primeros obstaculos que es preciso remover en la
defensa de los derechos humanos (TORRADO, 2000, p. 58)’

A consequéncia da globalizagdo, conforme o citado autor, €
o desrespeito das normas internacionais do trabalho em todo mundo,
o desmantelamento das leis trabalhistas, a introdu¢do de reformas
na previdéncia, a flexibilizacdo do mercado de trabalho, a extensdo
generalizada do trabalho precario, aumento do desemprego, expansao das
zonas francas e a repressao as entidades sindicais (a semelhanga de fatos
com o Brasil ndo é mera coincidéncia) (TORRADO, 2000, p. 59-60).

Portanto, a valorizacdo dos direitos sociais, como nunca, ¢
imperiosa. Em face dos perigos do neoliberalismo e globalizagado, a protecao
dos direitos mais caros ao trabalhador ¢ medida que se impde, a fim de
evitar precarizagdo das condigdes de labor e maior desigualdade social.

Ainda mais em paises periféricos como o Brasil (os quais sofrem
com maior peso o neoliberalismo e a globalizacdao), a valorizagdo do
trabalho, como instrumento modificador de vidas e de integracdo das
pessoas, confere dignidade ao obreiro, ao invés de coloca-lo como mero
insumo na produgao.

7 O tltimo elemento componente da globaliza¢dao — o aparelho ideoldgico — constitui um
poderoso instrumento ao servico da manutengdo da mesma e consequentemente um dos
primeiros obstaculos que é necessario remover na defesa dos direitos humanos. (Traducdo
livre).
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3 O VALOR SOCIAL DO TRABALHO HUMANO INSERIDO NA
CONSTITUICAO (SOCIAL) BRASILEIRA DE 1988

Ja foi visto que os direitos humanos ndo sdo concessoes dos
governantes. Repetindo Hannah Arendt, ndo sdo um dado, mas construido.
Sao frutos de legitimas e verdadeiras conquistas. resultado da acao de
organizacao humana, ainda que orientada para principios de justi¢a. Para a
autora, ndo se nasce igual, torna-se igual (ARENDT, 2012, p. 410).

Como sera visto a seguir, os movimentos, revolucdes, valores
e direitos humanos reconhecidos internacionalmente e consagrados em
Constituicdes pais afora influenciaram na realizagdo das mais diversas
Constitui¢des Brasileiras. A ebuli¢cdo interna também favoreceu a criacao
de principios e normas proprios, mais atinentes a realidade brasileira.
A depender do momento histérico e da forca do capital em cada um, os
direitos basicos dos trabalhadores poderiam ser contemplados ou nao.

Na Constitui¢do da Republica Brasileira de 1934 insere-se uma
gama de direitos até entdo ignorada pelo direito positivo do pais. Esses
principios consagravam um pensamento diferente em matéria de direitos
humanos e faziam ressaltar o aspecto social. O social ai assinalava
a presenga ¢ a influéncia do modelo da Constituicdo de Weimar, em
um processo chamado de transmigragcdo. A Constitui¢do de 34 trouxe
avangos importantes e previsdes normativas especiais, agora com carater
constitucional, como a subordinagao do direito de propriedade ao interesse
social ou coletivo, a ordem econdomica e social, o salario minimo, as
férias anuais do trabalhador obrigatoriamente remuneradas, entre outros
(BONAVIDES, 2007, p. 366-369).

Mais tarde, Gettlio Vargas, diante do avango da ideia comunista
no pais?, estabeleceu em 1935 um Estado de exce¢@o que impulsionou uma
persegui¢do aos comunistas € que culminou na Constituicdo de 1937, a
qual considerava a greve como um recurso antissocial nocivo ao trabalho
e o capital e incompativel com os superiores interesses da producao
nacional (artigo 139). Verifica-se que a preocupagdo com o aspecto social
do trabalho ¢ mitigada. O trabalho ja ¢ visto como dever social (artigo
136) e a “A intervenc¢do do Estado no dominio econdmico s6 se legitima

8 Houve tentativa de tomada das cidades de Natal, Rio de Janeiro e Recife, pelos
comunistas brasileiros auxiliados pelo Partido Comunista da Unido Soviética, em 23 de
novembro de 1935. Essa insurrei¢do durou poucos dias e, logo, foi dominada pelas forgas
federais. Cf. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Historia do Direito do Trabalho no Brasil. Sdo
Paulo: LTr, 2017, p. 238.
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para suprir as deficiéncias da iniciativa individual” (artigo 135) (SOUTO
MAIOR, 2017, p. 238-239).

A Constituigdo de 1946, durante a Segunda Republica, por sua
vez, assegurou que a ordem econdmica deveria ser organizada conforme
os principios da justica social (artigo 145), conciliando a liberdade de
iniciativa com a valorizacao do trabalho humano.

Anos depois, mais uma vez, em vista da suposta ameaca
comunista ¢ tendo como prisma econdmico a ideia de recuperagdo da
credibilidade do pais junto ao capital estrangeiro, os militares tomaram o
poder. Governaram mediante Atos institucionais até 1967 e tinham como
objetivos o corte severo nos gastos publicos e arrocho salarial (SOUTO
MAIOR, 2017, p. 238).

A Constituicdo de 1967 é promulgada. Conquanto previsse que
a Ordem Econdmica tinha por fim a realizagdo da justica social e nao
houvesse proibicdo de greve (salvo nos casos de servigos publicos e
atividades essenciais), o ambiente democratico e o alto capital estrangeiro
investido eram um entrave ao desenvolvimento de uma verdadeira justiga
social no pais (SOUTO MAIOR, 2017, p. 281).

Na década de 1980, marcada por protestos populares pela
democratizacdo e inflada pela crise econdmica que passava o pais, 0s
militares resolvem deixar o poder. Apos elei¢des indiretas em 1985, Tancredo
Neves foi eleito com expressiva maioria: 480 votos. Antes de tomar posse, 0
presidente eleito veio a falecer, substituindo-o o vice, José Sarney.

José Sarney comecgou seu governo “sob a sombra de Tancredo”
e precisava ndo frustrar os movimentos sociais e de carater democratico
que se evidenciavam. Varios Planos economicos foram colocados a prova
na época, na tentativa de alavancar os ganhos dos trabalhadores e impedir
a inflacdo (ainda que isso nao tivesse sido alcangado) (SOUTO MAIOR,
2017, p. 354).

Foi nesse clima de redemocratizacdo e de certa turbuléncia
social, o que colocava em evidéncia os trabalhadores como classe social
significativa, que foi feita a Assembleia Nacional Constituinte em 1988
(SOUTO MAIOR, 2017, p. 354).

Mais uma vez, o carater historico dos direitos humanos se
reafirmava. Os direitos mais caros aos cidadaos derivavam dos fortes
movimentos sociais, em busca ndo s6 de mais democracia, mas também
de transformagdo social. Assim analisa Jorge Luiz Souto Maior:
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E inegavel que a Constituicio brasileira preservou as bases
do modelo capitalista: direito de propriedade, livre-iniciativa
e direitos individuais. No entanto, ndo o fez a partir de uma
ordem juridica liberal. O sistema juridico constitucional
fixou como parametros a efetivagéo de valores que considera
essenciais para a formagdo de um “desenvolvimento
sustentavel”, ou, em outras palavras, um capitalismo
socialmente responsavel a partir dos postulados do Direito
Social (SOUTO MAIOR, 2017, 355)

O Preambulo de nossa Constitui¢do chama a atencao do intérprete:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solug¢do pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil.

E facil observar que o legislador constituinte colocou os direitos
sociais a frente de todos os outros como objetivo maior do Estado
Democrético de Direito brasileiro.

Outrossim, a Constituicao Federal de 1988 deixou claro em seu
texto que a Republica Federativa Brasileira tem como fundamentos, em
especial, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho
e a livre iniciativa.

Verifica-se que as expressoes “valores sociais do trabalho” e
“livre iniciativa” estdo colocadas no mesmo inciso (IV), o que evidencia
a proposta, baseada no poder constituinte originario, de se conciliar os
interesses do empresariado e dos trabalhadores.

Além disso, a Constituicdo de 1988 enunciou que a valorizagao
do trabalho humano deve fundamentar a Ordem Econdémica’, lembrando,
mais uma vez, que o progresso econdémico deve andar junto com os direitos

¢

°"Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios [...]”.BRASIL. Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Didrio Oficial da Unido, Poder Legislativo,
Brasilia, DF, 5 out. 1988, p. 1, anexo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 10 abr, 2019.
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sociais mais caros ao trabalhador. Isto ¢, ndo ha desenvolvimento querido
pela Constituigdo sem a promocgao da dignidade do trabalhador.

Vale registrar que a Dignidade da Pessoa Humana estrutura
o Estado Democratico de Direito e ¢ o principio balizador de todo o
ordenamento juridico. O valor social do trabalho, nada mais €, portanto,
que um reflexo da dignidade da pessoa humana no ambito laboral. E um
principio amplo, ao redor do qual gravitam outros principios/normas
trabalhistas. Nao pode haver norma infraconstitucional que retire da pessoa,
no ambito laboral, valores e atributos inerentes ao exercicio da dignidade,
sob pena de inconstitucionalidade (ARAUJO, 2017, p. 118-124).

Com efeito, pode-se dizer que tal principio ¢ o elemento de
integracdo entre trabalho e dignidade, qualificando os trabalhadores a
participar do processo socioecondmico que promove a emancipagdo. O
objetivo do trabalho passa a ser, além de suprir as necessidades basicas do
trabalhador, dignificar o trabalhador (ARAUJO, 2017, p. 118).

A intencdo do legislador constituinte, certamente, ¢ atribuir ao
trabalhador a possibilidade de satisfazer suas necessidades bioldgicas
(pois, com o trabalho, podera o obreiro sustentar-se financeiramente) e
de existéncia (na esteira do pensamento de Dermeval Saviani, como ja
exposto acima).

Nesse sentido:

Avalorizagdo do trabalho humano ndo apenas importaem criar
medidas de prote¢do ao trabalhador, como ocorreu no caso
do Estado de Bem-Estar Social, mas sim admitir o trabalho
e o trabalhador como principal agente de transformagdo da
economia e meio de inser¢ao social. Com isso o capital deixa
de ser o centro dos debates econémicos, devendo-se voltar
para o aspecto, quem sabe subjetivo, da for¢a produtiva
humana. [...] A livre iniciativa, bem compreendida, além
de reunir os alicerces ¢ fundamentos da ordem econdmica,
também deita raizes nos direitos fundamentais. E dai que
surge a observagao de que as leis restritivas da livre iniciativa,
vale dizer, aquelas que asseguram o acesso de todos ao livre
exercicio de profissao ou oficio, devem observar o conteudo
essencial dos direitos fundamentais, funcionando como
uma espécie de limite negativo ao legislador, fazendo valer
o principio da dignidade da pessoa humana, art. 1°, III, da
Carta de 1988 (MARQUES, 2007, p. 115-116).

Logicamente, tal principio inscrito tem intima ligagdo com a
dignidade da pessoa humana e ¢ direcionado ndo somente ao empregador,
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para que esse resguarde o trabalhador de qualquer ofensa a dignidade no
ambito do trabalho (tais como a intimidade, a higidez fisica e mental, o
salario minimo, entre outros), mas também para o Estado. Nos dizeres de
Jailton Macena de Aratjo:

Pode-se justificar, entdo, que a evolugdo do Estado
brasileiro, no contexto constitucional fundado a partir de
1988, determina um conjunto de agdes do Poder Publico
que devem estar voltadas a administracdo e distribuigdo
dos recursos sociais, de forma a contribuir para a garantia
e realizagdo do desenvolvimento (ARAUJO, 2007, p. 121).

Em vista desse forte mandamento constitucional, o Estado
deve propiciar condi¢des para que os trabalhadores se realizem em sua
esfera pessoal e de existéncia, atuando ativamente por meio de agdes
governamentais. Tanto que na condi¢ao de contratante de mao-de-obra, ao
invés de esquivar-se da responsabilidade!’, sua missdo é garantir o minimo
existencial aos trabalhadores.

Nao ¢ dificil chegar a conclusdo, portanto, que se pugna por
um Estado Democratico de Direito socialmente justo, alicer¢ado em
valores nobres, com objetivos de construir uma sociedade livre, justa
e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, promover o bem
geral e erradicar a pobreza e marginalizagdo, bem como reduzir as
desigualdades sociais e regionais.

O Estado Social-Democratico Brasileiro, enquanto perfil
politico-juridico dotado de um sistema de principios e regras, voltado
a limitar e controlar o poder estatal e garantir a efetivacdo do preceito
de dignidade humana, desempenha papel primordial na valorizagdo do
trabalho, em seu aspecto social.

Naio a toa, Paulo Bonavides assim assevera:

A Constituicdo de 1988 ¢ basicamente em muitas de suas
dimensodes essenciais uma Constitui¢do do Estado social
(...) Uma coisa ¢ a Constituicdo do Estado liberal, outra a

10°Como reconheceu o Supremo Tribunal Federal no julgamento da Agdo Declaratoria
de Constitucionalidade n° 16, com julgamento em 24.10.2010, que declarou a
constitucionalidade do artigo 71, § 1°, da Lei federal n° 8.666, de 26 de junho de 1993,
com a redacdo dada pela Lei n° 9.032, de 1995, o qual assim preceitua:

"Art. 71. O contratado ¢ responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e
comerciais resultantes da execu¢ao do contrato.

$1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais ndo transfere 8 Administragdo Publica a responsabilidade por seu pagamento,
nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e
edificagdes, inclusive perante o Registro de Imoveis.”
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Constituicdo do Estado social. A primeira ¢ uma Constitui¢ao
antigoverno ¢ anti-Estado; a segunda uma Constituigdo
de valores refratarios ao individualismo no Direito e ao
absolutismo no Poder (BONAVIDES, 2007, p. 231).

Logo, o trabalho ndo pode servir como insumo de producdo. Na
esteira de Kant, o trabalhador ndo pode servir como meio para se atingir
determinada finalidade, qual seja, o lucro do empresario e o desenvolvimento
econdmico (desacompanhado da promocao social dos individuos).

Nesse sentido, Jailton Macena de Araujo:

Reafirma-se, pois, do seu valor social que o trabalho humano
ndo ¢ um mero recurso econdomico destinado a subsisténcia
do sujeito, mas ¢, principalmente, um fator de promogao
da dignidade humana e, como consequéncia, torna-se um
fundamento para a promogdo do homem e a expansdo do
bem-estar (ARAUJO, 2007, p. 118).

No entanto, a Constitui¢ao Social, desde 1988, vem sofrendo varios
ataques. Mais uma vez o capital mostra sua forca. Poderosas coligagdes
tém conspirado contra o regime de 1988 e tentam se apoderar do aparelho
estatal a fim de imputar retrocessos na lei maior e revogar importantes
conquistas sociais, fazendo-se, assim, um inevitavel antagonismo entre
Estado e sociedade (BONAVIDES, 2007, p. 371).

A ideia fundamental do liberalismo brasileiro (e isso se faz por
meio da midia) é contrapor a a¢do, supostamente, demoniaca do Estado com
a agdo virtuosa do mercado. Isso porque, na pratica, nas poucas vezes em
que se verificou qualquer preocupagao politica com as demandas das classes
populares, essa partiu do Estado. Logo, surge o interesse em desqualificar os
atos estatais que visam os direitos sociais (SOUZA, 2015, p. 53).

Desde a democratizagdo, o valor social do trabalho vem sendo
ameacado, seja pela legislacdo ordindria (vide a recente Reforma
Trabalhista, anunciada com ares de moderniza¢do), seja pela interpretagao
dos juristas (SOUTO MAIOR, 2017, p. 360-373).

Como temos visto, a desigualdade social no mundo vem
crescendo em niveis alarmantes e o conto de fadas neoliberal vem virando
um pesadelo para os trabalhadores e as pessoas mais pobres. A tese do
gotejamento, segundo a qual criar condigdes para os mais ricos (e capazes)
prosperarem favorece os mais pobres indiretamente (ainda que cres¢a a
desigualdade) ja ndo se sustenta mais (BAUMAN, 2015, p. 51).
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E justamente nesse cenario nebuloso, com forte influéncia
neoliberal, que o valor social do trabalho deve ser fortalecido. Em um
ambiente de globaliza¢do e flexibilizagdo dos instrumentos de protecao
do trabalho, o grande desafio socioecondmico da atualidade ¢ assegurar a
efetividade do valor social do trabalho, de modo a promover uma maior
abrangéncia e um impacto social de suas acepgdes protetiva e geradora de
oportunidades sociais (ARAUJO, 2007, p. 118).

Por isso, urge a preocupacao de juristas com a importancia do
valor social do trabalho no Constitucionalismo Brasileiro e o compromisso
do Estado com sua afirmacao e realizagdo no ambito laboral.

CONCLUSAO

Os direitos humanos sdo historicos, pois decorrem de lutas e
conquistas dos cidaddos em busca de melhores condi¢des de vida.

Os direitos sociais sdo frutos de varias lutas travadas a partir
do século XIX. Diferentemente dos direitos burgueses de primeira
geracdo, a implementagdo dos direitos sociais gera um agir do Estado e
ha, obviamente, resisténcia por parte do poder comandante, gerido pelos
detentores do grande capital.

Mesmo assim, os direitos sociais vém sendo, paulatinamente,
reconhecidos na seara internacional como direitos humanos, como se vé
das diversas Convengoes da OIT.

Internamente, as Constituigdes Republicanas Brasileiras previram
direitos sociais minimos, em maior ou menor grau, aos trabalhadores, em
resposta aos anseios populares.

Algumas Cartas Européias serviram de inspiragdo, como na
Constitui¢ao Brasileira de 1934, inspirada na Constituicdo de 1919 de
Weimar, na Alemanha.

Em 1988, em um ambito de democratizagdo e de evidéncia da
classe trabalhadora no aspecto politico nacional, a Constitui¢cao (Social)
da Republica Brasileira nos trouxe novas esperangas. O valor social do
trabalho foi al¢cado a direito fundamental e, no Preambulo, os direitos
sociais aparecem em primeiro lugar em relagdao aos direitos individuais,
realgando a intengdo do legislador constituinte em um pais com justi¢a
social.

O valor social do trabalho pode ser explicado na 6tica do proprio
principio da dignidade humana. Aquele ¢ reflexo desse, no ambito laboral.
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Esse principio bésico constitucional-trabalhista atua no intuito de preservar
o trabalhador contra a exploragdo da atividade economica.

No entanto, como todo direito humano, o valor social do trabalho
dialoga com os fatos e a politica. A onda neoliberal, que se traduz em
ideologias liberais econdmicas passadas por meio da midia e, também,
pela interpretagao dos juristas, pode causar retrocesso social.

E nesse contexto que devemos fortalecer, ainda mais, o valor
social do trabalho. Os juristas verdadeiramente preocupados com os
principios constitucionais e a intengdo do legislador constituinte devem
fazer com que o desenvolvimento econdmico ande de maos dadas com o
progresso social do trabalhador.

Assim como Bobbio preceitua, deve-se ir além da tentativa de
justificar os direitos humanos no ponto de vista juridico ou filoséfico. O
momento ¢ de reafirma-los e buscar garanti-los.

O capitalismo e a ciéncia econdmica nunca podem ser um fim em
si mesmo (retomando um conceito de Kant). Antes disso, temos o homem,
visto como ser detentor de atributos que possam lhe garantir vida plena,
seja nas relagdes humanas, seja no trabalho.
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DIRETRIZES NAO DISCRIMINATORIAS DA NOVA
LEI DE MIGRACAO E O IMPLEMENTO DE SEVERAS
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SUMARIO: Introdugdo. 1 Amobilidade humana e os desafios de inclusdo no Brasil. 2 A estratificacdo
social por meio da discriminagdo e da opressdo aos migrantes. 3 Os principios e diretrizes da politica
de migragdo brasileira. 4 A mens legis na aplicagdo das penalidades administrativas na nova lei de
migragdo. Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: A crescente mobilidade humana decorrente da globalizagdo acarreta a entrada de pessoas
de diversos lugares do mundo no Brasil. Contudo, o estudo dos conceitos e formas de discriminacdo
demonstra que esta Gltima pode impedir o acolhimento das pessoas de origem estrangeira, mediante
uma pratica coletiva, enraizada na cultura e mentalidade das pessoas, a partir da construgdo de
categorias que alocam individuos em determinados lugares sociais. Nesse contexto, a inclusdo e
o respeito a dignidade do migrante sdo apresentados como desafios a serem superados no Brasil,
sendo objeto da presente pesquisa a analise da Lei 13.445/2017, que instituiu a Lei de Migracéo
no Brasil, superando, aparentemente, o tratamento excludente previsto pelas legislagdes até entdo.
Para tanto, apresentam-se as diretrizes basicas da nova legislagdo do migrante, que busca adequar-
se a perspectiva democratica igualitaria da Constitui¢do Federal de 1988. Os resultados obtidos
foram no sentido de que um dos aspectos que denotam a intencdo do legislador em efetivar os novos
pardmetros de tratamento acolhedor ao migrante é a imposi¢éo de penalidades administrativas de
cunho econdémico elevado, visando a observancia das regras protetivas e impedindo a exploragao
do trabalho ilegal. A pesquisa ¢ de natureza tedrico-bibliografica seguindo o método descritivo-
dedutivo que instruiu a andlise da legislagdo, bem como a doutrina que informa os conceitos de
ordem dogmatica.
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Direitos humanos.

ABSTRACT: The increasing human mobility resulting from globalization denotes the entry of people
from around the world in Brazil. However, the study of the concepts and forms of discrimination
shows that it can prevent the reception of people of foreign origin, through a collective practice,
rooted in the culture and mentality of the people, from the construction of categories that allocate
individuals in certain social places. In this context, the inclusion and respect for the dignity of the
migrant are presented as a challenge to be overcome in Brazil, the object of this research is the
analysis of Law 1345/13, which established the Migration Law in Brazil, apparently overcoming
the exclusionary treatment legislation. Therefore, it is presented the basic guidelines of the new
legislation of the migrant, which seeks to adapt to the egalitarian democratic perspective of the
Federal Constitution of 1988. The results obtained denote the intention of the lawmaker to affect
the new parameters of welcoming treatment to the migrant is the imposition of administrative
penalties of high economic nature, aiming at observance of the protective rules and preventing
the exploitation of illegal work. The research is of theoretical-bibliographic nature following the
descriptive-deductive method that instructed the analysis of the legislation, as well as the doctrine
that informs the concepts of dogmatic order.

Keywords: Migration law. Discrimination. Administrative penalty. Public policies. Human rights.

INTRODUCAO

A presente pesquisa parte da historica mobilidade humana que
gera a entrada e permanéncia de pessoas de diferentes nacionalidades no
Brasil, salientando as dificuldades e desafios enfrentados para a inclusdo e
o respeito de direitos igualitarios aos individuos.

Isso porque a discriminacgdo e opressdo sociais dos migrantes faz
parte de um processo histérico de marginalizagdo e auséncia de politicas
publicas que possam promover ascensao social, respeito e sentimento de
pertencimento ao territorio onde pessoas, embora ndo tenham nascido,
exercem suas atividades laborais e escolhem como moradia.

A inquietacdo com os individuos migrantes que ingressam e
permanecem no Brasil parte tanto da populacdo quanto dos proprios
governantes que precisam adequar a legislagdo para abarcar as demandas
sociais advindas da realidade migratoria.

Nesse contexto, a Lei de Migracao busca conferir novas diretrizes
de tratamento aos migrantes no pais, demonstrando acolhimento e
adequacdo aos principios norteadores do Estado Democratico de Direito,
como a igualdade e a dignidade sem discriminacdo de qualquer natureza.
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O objeto de investigagdo busca enfatizar a nova previsdo
de penalidades administrativas pecunidrias altissimas previstas pelo
legislador, como instrumento de coagdo ao cumprimento das novas
diretrizes normativas, seja pelos individuos que ingressam no pais, seja
pelas empresas que utilizam de mao de obra estrangeira no seu quadro
laboral, evitando o enriquecimento destas com base em exploragao do
trabalho do migrante, principalmente, de maneira ilegal.

Utiliza-se, para tanto, da analise bibliografica e documental sob
um enfoque critico de conexao entre as diretrizes da legislagao protetiva dos
direitos dos migrantes e a necessidade de inclusdo de todos os individuos
em patamar de igualdade no Brasil.

A escolha do tema se justifica por contemplar atual e relevante
discussdo no que concerne a real situagdo dos migrantes no territorio
nacional, salientando a necessidade de adequacdo dos processos
migratorios, repudiando a xenofobia e acolhendo os individuos de maneira
justa e igualitaria. A metodologia adotada para a pesquisa ¢ a descritiva-
dedutiva e, como procedimento, tanto a revisdo bibliografica quanto a
analise documental foram utilizadas.

1 AMOBILIDADE HUMANA E OS DESAFIOS DE INCLUSAO
NO BRASIL

O fendomeno da migragdo de pessoas dos seus lugares de origem
para outros territdrios mostra-se tdo antigo quanto a propria existéncia
humana e ganha maior destaque no mundo globalizado em razdo de
aspectos econdmicos, sociais, culturais e juridicos complexos.

A palavra migra¢do vem do latim migrare - mudar de residéncia.
Dai a percepcao da migragdo como movimento de uma pessoa para outro
lugar por um tempo determinado. Nos termos das Recomendacdes sobre
estatisticas da migragdo internacional da ONU, migrante (ou imigrante)
¢ pessoa que muda para pais diferente do de sua residéncia usual, por um
periodo de pelo menos 12 meses, de forma que o pais de destino se torne,
efetivamente, seu pais de residéncia (ONU, 1998).

Dessa forma, emigragdo, vista desde a perspectiva do pais de
origem, significaria sair de um pais para estabelecer-se noutro. E imigragdo,
vista desde a perspectiva do pais de destino, significaria entrar num pais
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que ndo seja o pais de nascimento, nem o pais de residéncia habitual, para
estabelecer-se num eventual pais de destino (TERESI; HEALY, 2012),
(BIROL, 2018, p. 314).

Segundo Bichara (2015, p. 222), as migracdes macicas observadas
na atualidade encontram motivagdes majoritariamente econdmicas, vez
que algumas populagdes buscam condigdes de vida mais favoraveis em
economias melhor sucedidas. Isso vale tanto para os mais abastados
quanto para os menos favorecidos. Isso porque os Estados desenvolvidos
funcionam como polarizadores desse deslocamento populacional. Esse
fendmeno sociologico de dimensdes internacionais tem trazido dificuldades
aos paises receptores no que atine especificamente a imigragao ilegal.

Assim, 0s movimentos migratdrios podem ser vistos como
uma forma criativa de individuos lidarem com situa¢des adversas ou se
adaptarem a mudancgas subitas de seu contexto. A primeira perspectiva
insiste nos cendrios de sofrimento ou vulnerabilidade em que os migrantes
se encontram e categorias como “migra¢ao for¢ada” adquirem relevancia.
O pressuposto dessa visao € aquele que concebe a ligacdo a um lugar, terra
ou nacdo como condi¢ao para identidade ou dignidade de uma pessoa. Além
disso, o olhar volta-se para o deslocamento como uma forma de anomalia
que torna os individuos vulneraveis, e ndo como uma forma de individuos
ou grupos reafirmarem a sua dignidade ou lidarem com situacdes politicas
e econdmicas adversas (INGLES, 2015, p. 170).

Na atualidade, os fluxos migratorios tém como uma das principais
razdes as desigualdades existentes entre os paises do mundo e/ou dentro de
um mesmo pais, impondo um grande desafio a “forma estatal de pertencas
fechadas, governadas por mecanismos ambiguos que incluem os cidadaos,
excluindo todos os outros”. Os fluxos migratorios geram uma inquietacao
em relagdo a ndo efetiva prote¢do dos direitos humanos, justamente,
pelo fato de que esses direitos encontram vigor na propria humanidade,
porém, sdo aqueles “que somente podem ser ameacados pela propria
humanidade”(RESTA, 2004, p. 12-13).

Os migrantes internacionais sao quase 150 milhdes neste inicio de
século, na medida em que definimos como migrante toda pessoa residente
em pais estrangeiro, ou seja, 2,5% da populacao mundial. Eram 75 milhdes
em 1965 e 120 milhdes em 1990, segundo os nimeros disponiveis. E,
ainda que inexatas, essas estimativas calculadas unicamente nos estoques,
evidenciam a progressao dos deslocamentos nos ultimos quarenta anos.
Mas as previsdes sdo ainda mais altas se considerarmos que, segundo
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algumas fontes, até o final do século, quase 1 bilhdo de pessoas estardo se
deslocando (HILY, 2003, p. 1-2).

Para Bauman (1999, p. 69), os controles das fronteiras nacionais
e a cooperagdo internacional na gestdo das migracdes se tornaram
altamente restritivos, direcionado pelos interesses de uma minoria. A
maioria das pessoas nao tem os recursos econdmicos nem os direitos
politicos necessarios para a livre circulagdo.Estamos longe de um mundo
de mobilidade sem fronteiras.

A complexidade e a diversidade do processo de redistribuicdo da
populacdo em ambito mundial, com cerca de 244 milhdes de migrantes
em 2015, t€ém apontado para um novo contexto geopolitico das migragdes
internacionais com reflexos no Brasil (ONU, 2015).

A mobilidade do capital e da for¢a de trabalho e seus impactos no
cotidiano social, nos mercados de trabalho, nas sociedades de chegada e de
partida, nos fluxos financeiros, nas migragdes internacionais redesenham
0s paises nos espagos migratorios na divisdo internacional do trabalho.
Nesse sentido, a partir dos lugares inseridos na logica da producao
global se desencadeia uma nova configuragdo migratéria internacional e
nacional, com diversas modalidades de fluxos (re)desenhadas no ambito
das migragdes transnacionais (BAENINGER, 2017, p. 13), (SASSEN,
1988), (DE HASS, 2010), (GUARNIZO; PORTES; HALLER, 2003),
(PORTES, 2004).

O Brasil tem vivenciado, na pratica, os impactos do crescimento
significativo da mobilidade humana através da travessia das fronteiras entre
os Estados, recebendo, continuamente, pessoas de origem estrangeira que
buscam acolhida e integragao no pais.

A chegada de pessoas de outras nacionalidades no Brasil em busca
de trabalho, refigio e de outras oportunidades, entre elas estudo e diferentes
formas de intercambio, demonstra, entre outros desafios, a necessidade de
implemento de uma politica migratoria que contemple o respeito, a inclusao,
a igualdade e a observancia dos direitos humanos dos migrantes.

A presenca de migrantes, em sua maioria com baixas condigdes
econOmicas, nas fronteiras de varias cidades brasileiras, & motivo de
incomodo e questionamento tanto da populacdo nacional quanto dos
governos, que veem suas politicas publicas limitadas, por nem sempre
incluirem migrantes em situacao de vulnerabilidade social.

Asociedade brasileirademonstra em varios setores um desconforto
com a presenga dos migrantes no territorio nacional, referindo-se a
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possiveis ameagas aos seus empregos, aos lugares nas filas dos hospitais
publicos e a tranquilidade e seguranga urbana.

Para Jubilut (2015, p. 22), todos os migrantes sao protegidos pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos, sendo que os Estados estdo
obrigados, especialmente em razdo do principio da ndo discriminagao,
a respeitar os direitos humanos dos migrantes, inclusive daqueles em
situacdo irregular. Além disso, salienta que os Estados sdo responsaveis
por todas as pessoas que se encontram em seu territorio, sejam elas
nacionais ou nao, o que exige garantir condi¢des de realizagdo, respeito
e protecdo dos direitos humanos dos migrantes, incluindo os direitos
econdmicos, sociais e culturais, tais como o direito a satde, a educacao,
a moradia e ao trabalho, o que reflete na garantia do acesso dos migrantes
aos servicos publicos essenciais.

Contudo, os migrantes nem sempre encontram acesso ao exercicio
amplo de sua cidadania, principalmente aqueles que apresentam baixa
escolaridade e formacdo técnica e que ingressam no Brasil a partir de
processos de fuga do pais de origem, recebendo caracterizagao de refugiados.

E a partir desse contexto de mutuos estranhamentos que se
percebem os numerosos desafios que enfrentam os migrantes para se
inserirem no Brasil, principalmente do ponto de vista socioecondmico,
havendo, portanto, a necessidade de implemento de politicas migratdrias
que assegurem inclusdo e que atinjam, ainda, a mentalidade dos
nacionais na constru¢ao de uma sociedade receptiva, fundamental para o
intercambio cultural e intelectual.

Essa necessidade nao foi absorvida pelas legislagdes anteriores a
Lei n°® 13.445/2017 que instituiu a Lei de Migragao, sendo que, no Brasil,
o historico de acolhimento migratério ¢ de opressdo e marginalizacao,
embora a propria Constituigdo Federal de 1988 determine a igualdade
entre brasileiros e migrantes (BRASIL, 1988), (BRASIL, 2017).

2 A ESTRATIFIC@CAO SOCIAL POR MEIO DA
DISCRIMINACAO E DA OPRESSAO AOS MIGRANTES

O Brasil adotou na Constituicao Federal de 1988 uma sociedade
fraterna, ao estabelecer em seu predmbulo:
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Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte, para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais ¢ individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista ¢ sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus,
a seguinte Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
(BRASIL, 1988. Grifo nosso).

Damesma forma, o artigo 3°, inciso I da Constituicao Federal de
1988, constituiu como um dos seus objetivos fundamentais “promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagdo”, garantindo, segundo o
artigo 5°, a igualdade aos brasileiros e migrantes, sem distingdo de
qualquer natureza e a punicao a qualquer discriminagdo atentatoria aos
direitos e liberdades fundamentais.

Nesse sentido, Brasil (2018, p. 760) entende que

O texto do predmbulo revela que o Estado Democratico
brasileiro instituido estd destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais e, considera-los, como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, assim como a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a, devendo
ser fundada na harmonia social e comprometida com a
solucdo pacifica das controvérsias, tanto na ordem interna
como, também, na ordem internacional.

A solidariedade, assim como a fraternidade, traz em seu amago a
preocupagdo para com o outro, ou seja, a solidariedade que impoe que uma
pessoa se preocupe com o outro e que cada um se preocupe com o todo,
bem como a fraternidade, que traz a ideia de preocupacdo com o irmao,
a unido, exige uma responsabilidade do individuo para com a sociedade.

Apartir de tais previsdes, percebidas aqui sob a 6tica da perspectiva
democratica de considera¢do dos direitos fundamentais, o conceito de
discriminacao deve ser desatrelado da concepcao de que esta seria um ato
direto, isolado, praticado por determinada pessoa em momento igualmente
determinado, passivel de penalizacdo especifica e positivada na legislagao.
Segundo essa perspectiva, os atos discriminatorios devem ser percebidos
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além da ofensa direta a isonomia formal perpetrada na Constitui¢do Federal
de 1988, centrada na nocdo de justi¢a simétrica (MOREIRA, 2017a).

E necessario o reconhecimento de que a discriminagdo possui
conceitos complexos a partir do momento que abandona a intencionalidade
da exclusdo, e que, inclusive, normas comumente consideradas neutras
podem representar um impacto negativo sobre certos grupos de pessoas,
agravando situacdes de desvantagem e subordinagao.

Para Moreira (2017a), a discrimina¢do negativa designa um
tratamento que viola o principio segundo o qual todos os membros de
uma comunidade devem ser igualmente respeitados, sendo comumente
motivada por estigmas culturais que procuram afirmar a suposta
inferioridade de um grupo, como ¢ o caso dos migrantes, mantendo o
privilégio do segmento majoritario.

A figura do estrangeiro, por defini¢do, mostra um estranhamento,
explicita uma distancia entre culturas que ¢ dificil de superar. A origem
do termo revela que semelhante caracteristica estd no cerne do seu
significado. A palavra ¢ proveniente do termo franc€s antigo estrangier
(atual éfranger), que por sua vez origina-se da palavra francofona estrange
atual étrange, derivada do termo latino extraneus, estranho. A mesma
sensagdo de afastamento também pode ser encontrada no termo “barbaro”
que significa além de estrangeiro e cruel, desumano (FERREIRA, 2004).
O estranho ou migrante ¢ marcado pela diferenca, entretanto sem ele e,
assim, sem sua localizag¢do invariavelmente periférica, marginal, a nog¢ao
de identidade (e com ela a de centro ou casa ou lar) se esvai (CHUERI;
CAMARA, 2010, p. 170-171).

Assim, o estereotipo de discriminacao ultrapassa a sua dimensao
descritiva (relacionada unicamente as caracteristicas de membros de um
grupo), passando a ter uma extensao prescritiva (que define o lugar que
as pessoas devem ocupar na sociedade), servindo como mecanismo de
opressao apto a promover a vantagem de uns em detrimento da exclusdo
de outros (MOREIRA, 2017b).

Moreira (2017a) salienta, ainda, que a discriminagdo tende
a ter um carater opressivo reflexivo, ocorrendo entre membros de um
mesmo grupo, tendo em vista que determinadas pessoas internalizam as
concepgOes generalizadas da comunidade a qual pertencem e passam a
tratar a si mesmas e aos seus semelhantes a partir delas. Nao ¢ incomum,
portanto, que individuos de origem estrangeira sintam-se inferiores ou
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socialmente piores por se distanciarem dos parametros de aceitabilidade a
partir dos quais a sociedade ¢ construida.

Tem-se que a experiéncia social mostra aos proprios
individuos oprimidos que os seus tragos socialmente salientes devem
ser marginalizados, tendo em vista a auséncia de apreco do seu grupo
perante a sociedade.

Ademais, grupos oprimidos e constantemente discriminados nao
tém acesso integral aos direitos fundamentais de igualdade, liberdade e,
consequentemente, dignidade. Grupos de individuos considerados como
invisiveis para o Estado durante muitas geracdes tém sua liberdade violada
por serem impedidos de tomar decisdes autonomas centrais para suas vidas.

A dignidade da pessoa humana, vista sob uma perspectiva
democratica passa diretamente pela concretizacdo de direitos fundamentais,
nao sendo plausivel a limitacdo do seu exercicio por qualquer dos seus
destinatarios (COSTA, 2016).

Como um valor fundamental que ¢ também um principio
constitucional, a dignidade humana funciona tanto como justificagdo moral
quanto como fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais.
Sendo assim, ela vai necessariamente informar a interpretagdo de tais
direitos constitucionais ajudando a definir o seu sentido nos casos concretos.
Além disso, nos casos envolvendo lacunas no ordenamento juridico,
ambiguidades no direito, colisdes entre direitos fundamentais e tensdes
entre direitos e metas coletivas, a dignidade humana pode ser uma bussola
na busca da melhor solucdo. Mais ainda, qualquer lei que viole a dignidade,
seja em abstrato ou em concreto, serd nula (BARROSO, 2016, p. 64-66).

Em outras palavras, o principio da dignidade humana ¢ a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa
e corresponsavel nos destinos da propria existéncia da vida em comunhao
com os demais seres humanos (SARLET, 2008, p. 63).

A autonomia ¢ o elemento ético da dignidade humana. E o
fundamento do livre arbitrio dos individuos, que lhes permite buscar, da
sua propria maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida boa. A nogao
central aqui ¢ a de autodeterminacdo: uma pessoa autonoma define as
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regras que vao reger a sua vida. A autonomia pressupde o preenchimento
de determinadas condigdes, como a razdo (a capacidade mental de
tomar decisdes informadas), a independéncia (a auséncia de coergao, de
manipulag¢do e de privacdes essenciais) e a escolha (a existéncia real de
alternativas). A autonomia, portanto, corresponde a capacidade de alguém
tomar decisoes e de fazer escolhas pessoais ao longo da vida, baseadas
na sua propria concep¢dao de bem, sem influéncias externas indevidas.
Quanto as suas implicacdes juridicas, a autonomia esta subjacente a um
conjunto de direitos fundamentais associados com o constitucionalismo
democratico, incluindo as liberdades basicas (autonomia privada) e o
direito a participacao politica (autonomia publica). Por fim, insito a ideia
de dignidade humana estd o conceito de minimo existencial, também
chamado de minimo social, ou o direito basico as provisdes necessarias
para que se viva dignamente (BARROSO, 2016, p. 81-85).

Dessa forma, os principios fundamentais sdo concretizagdes ou
exteriorizagdo do principio da dignidade humana, pois onde nao houver
respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as
condi¢des minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde
ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espaco para a
dignidade humana e esta (a pessoa), por sua vez, poderd nao passar de
mero objeto de arbitrio e injusticas (SARLET, 2008, p. 59).

O aspecto mais interessante a ser observado, contudo, é o
reconhecimento, quase sempre invisivel na sociedade, de que as interagdes
humanas estdo envoltas em relacdes de poder que atribuem significagao
social a distingdes naturais entre pessoas. Isso permite concluir que
diferencgas entre grupos sociais, que geram a discriminagao, sao construidas
com o objetivo de obtengao de vantagens para um universo dominante.

Isso significa que devemos estar atentos ao fato de que as
distingdes entre grupos sociais ndo sao produtos de diferencas
naturais entre eles. Elas sdo socialmente construidas em
funcdo do poder que um grupo tem de universalizar sentidos
culturais. Por esse motivo, negros e brancos, homens e
mulheres, heterossexuais e homossexuais nio designam
meras diferencas biologicas, mas diferentes formas de
pertencimento social decorrentes do status de subordinagdo
no qual vivem. Essa constatagdo ¢ importante para
identificarmos as formas discursivas que a discriminagdo
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assume. Ela pode estar baseada em distingdes biologicas
entre pessoas mas essas distingdes s6 adquirem esse status
na medida em que passam por um processo de significagdo
social. (MOREIRA, 2017a, p. 34).

Sob tal perspectiva, a discriminagdo impede o reconhecimento da
individualidade, de forma que todas as pessoas pertencentes aum determinado
grupo sdo vistas de maneira semelhante e, muitas vezes, diminuida.

A percepg¢do adequada da discriminacao depende da compreensao
de tipos distintos e coletivos de atitudes, da motivacao, da abrangéncia
das suas consequéncias, das suas dimensdes e da cultura em torno da
opressdo. Mesmo em uma sociedade que professa a busca pela realizagao
do Estado Democratico, pessoas sdo comumente discriminadas e vistas
como inferiores, reproduzindo a subordinagdo e a assimetria.

Com base nos conceitos e fundamentos da discriminagao e tendo em
mente as consequéncias de sua pratica coletiva, conclui-se pela manutengao
intencional de determinados grupos em lugares sociais envoltos em uma
barreira que impede a sua emancipagdo, mantendo os privilégios da classe
dominante e perpetuando a estratificagdo social e a opressao.

A propria legislacdo tem o conddo de emancipar ou oprimir.
A dimensdo, portanto, ¢ relacionada a forma como certas pessoas sdo
sistematicamente discriminadas por pertencerem a grupos minoritarios € como
esse fato impede o acesso a oportunidades para membros desse segmento.

Os arranjos politicos e juridicos garantem a manutencao de uma
certa ordem segundo a qual determinados grupos ocupam posicdo de
subordinag¢do enquanto outros permanecem em situacao de privilégio.

O pensamento difundido politicamente, entretanto, € oposto.
Fala-se na democracia racial, no respeito a pluralidade nacional, na
igualdade de oportunidades.

A composicao da sociedade reforca inconscientemente a ideia
de que existe um padrdo de normalidade e referéncia a ser seguido e
continuamente respeitado, gerando marginalizagdes estruturais que
atingem diretamente os migrantes que buscam viver no Brasil.

A opressdao de grupos minoritarios transcende a violagdo de
normas juridicas e encontra expressao em diversas atitudes discriminatorias
corriqueiras que passam despercebidas pela classe privilegiada mas
expressam desprezo e hostilidade através de gestos, olhares e tratamentos
diferenciados aos individuos.
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O proprio vocabulario da sociedade brasileira, inserida ou ndo em
situacdo de vantagem, foi moldado e continua a representar o racismo, a
intolerancia e a marginalizacao de forma camuflada em expressdes aceitas
ou até despercebidas.

O sujeito em condicdo de opressio tem sua visdo social
embaragada, mantendo-se preso em uma reduzida percepgao politica, sem
que lhe sejam disponibilizadas informagdes essenciais que possibilitem
a abertura da sua mentalidade critica para as perversas estruturas sociais
engendradas pelas classes dominantes (ROTONDANO, 2015).

Portanto, a discriminacdo e a opressao de individuos tem o condao
de aloca-los em lugares sociais estratificados, dificultando a compreensao
emancipatdria e a formacdo de pensamento capaz de gerar atitude social.

Partindo dessa premissa, os direitos dos migrantes devem deixar
de ser discriminatorios e excludentes, fazendo com que a perspectiva
democrética e os direitos humanos sejam parte integrante das politicas e
do marco normativo migratdrio, contexto em que se insere a promulgagao
da Lein® 13.445/2017, que institui a Lei de Migragao.

Importante ainda registrar que a Convengdo n° 97 aponta a
imigracdo como um meio de potencializacao do pleno emprego em nivel
mundial, colaborando para a diminuicdo do déficit internacional entre
oferta e demanda de empregos(LOPES, 2009). Todavia, o Brasil ¢ um dos
poucos paises a ratifica-la, demonstrando que alguns Estados ainda relutam
em obrigar-se com os conteidos normativos da convengao, priorizando
uma abordagem repressiva e até discriminatéria em suas legislacdes
nacionais (NICOLI, 2011).

Por seu turno, a Convencgao n° 143 de 1975, da OIT, ainda nao
ratificada pelo Brasil trata da questao do trabalhador migrante. Ela enfrentou
pela primeira vez a questdo das imigracoes irregulares, abordando o
crescimento desordenado de movimentos migratorios, o trafico de mao
de obra e a busca do pleno emprego. E dividida em duas partes, tratando
das migragdes em condigdes abusivas e da igualdade de oportunidades e
tratamento (LOPES, 2009).

Na primeira parte, a Convengdo n° 143 dispde que o trabalhador
migrante que esteja residindo legalmente no pais com fim de emprego,
caso o perca, ndo pode ser considerado em situacdo ilegal ou irregular
e nem devera ter sua autorizagdo de residéncia ou de trabalho revogada
(Artigo 8°). Por conseguinte, o trabalhador migrante devera se beneficiar
de tratamento igual ao dos nacionais, especialmente no que diz respeito as
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garantias relativas a seguranca de emprego, a reclassificacdo, aos trabalhos
de recurso e a readaptacdo (SANTOS; BERTOTTI, 2018, p. 15-16).

Ja na segunda parte da Convengdo n° 143, destaca-se o artigo 10,
que insta os Estados-Parte a adotar medidas para concretizar o principio
da ndo discriminagdo, incluindo o dever de auxiliar a adapta¢do dos
trabalhadores migrantes e suas familias. Acontece que a Convengao possui
um numero baixo de ratificagdes, demonstrando que seu conteudo ndo ¢
de interesse da maioria dos paises (SANTOS; BERTOTTI, 2018, p. 16).

3 OS PRINQiPIOS E DIRETRIZES DA POLITICA DE
MIGRACAO BRASILEIRA

A nova Lei de Migracao brasileira (Lei n° 13.445/2017), que entrou
em vigor em novembro de 2017, representa uma perspectiva inovadora
e inclusiva em relagdo aos fluxos migratorios internacionais, tendo sido
concebida e elaborada sob a dtica protetiva dos direitos humanos e de principios
constitucionais como a dignidade da pessoa humana e a ndo discriminagao.

A referida legislagdo abandona os antigos conceitos e normativas
anteriormente previstos pelo Estatuto do Estrangeiro (Lei n® 6.815/1980),
que vigorou desde o regime ditatorial no Brasil, ¢ que ndo abrangia,
portanto, as diretrizes de um regime democratico inclusivo que contempla
e busca efetivar os ideais igualitarios entre os individuos.

A Lei de Migracao define como migrante a “pessoa nacional de
outro pais ou apatrida que trabalha ou reside e se estabelece temporaria
ou definitivamente no Brasil e assegura diversos principios e garantias ao
migrante em solo brasileiro (SANTOS; BERTOTTI, 2018, p. 22).

A Lei de Migracdo inova, sobretudo, no que diz respeito aos
principios introduzidos no ordenamento juridico brasileiro, sendo
muitos deles ja existentes e partilhados de instrumentos normativos
internacionais. H4, portanto, compatibilidade com principios j& existentes
em ambito internacional, como o non-refoulement ¢ ainda com principios
constitucionais, como a protecdo a dignidade humana e a igualdade
(FRIEDRICH, 2016).

Sao estabelecidos os principios e diretrizes da politica migratoria
brasileira, destacando-se, no campo trabalhista: a igualdade de tratamento e
de oportunidade ao migrante e a seus familiares; a inclusdo social, laboral e
produtiva do migrante por meio de politicas publicas; o acesso igualitario e
livre do migrante a servigos, programas e beneficios sociais, bens publicos,
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educacao, assisténcia juridica integral publica, trabalho, moradia, servigo
bancario e seguridade social; e a promog¢a@o do reconhecimento académico
e do exercicio profissional no Brasil, nos termos da lei (SANTOS;
BERTOTTI, 2018, p. 22-23).

Assim, a nova legislacao finalmente busca garantir aos migrantes
o pleno exercicio dos direitos e deveres garantidos na Constituigao Federal
de 1988, que se fundamenta no repudio a xenofobia e a discriminacdo
de individuos, independentemente de sua nacionalidade ou condic¢oes e
motivos que os levem a ingressar no territorio nacional.

O Brasil é finalmente tratado pela Lei de Migragdo como um pais plural
e de formacao historica de diferentes nacionalidades, aberto ao acolhimento de
pessoas que contribuem para o intercambio de culturas diversas.

O avango, portanto, inclui incentivo ao turismo, ao fomento de
mao de obra e sua qualificacdo adequada, atendendo ao moderno contexto
de desenvolvimento socioeconomico baseado na mobilidade de pessoas e
trocas internacionais.

De certa forma, a nova Lei ¢, finalmente, a aplicacdo dos
principios da Constituicdo de 1988 aos migrantes. De fato,
a Lei n® 13.445/2017 comega por enunciar um conjunto de
principios e direitos aplicaveis aos migrantes e refugiados
que concretizam os marcos constitucionais ha 30 anos
aprovados, mas que ainda, no dia a dia, ndo haviam sido
inteiramente estendidos. A Lei de Migragdo se alinha ao
contexto dos novos migrantes ¢ refugiados ao Brasil, ao
prever novas modalidades migratdrias - a exemplo do visto
e da residéncia para acolhida humanitaria - que, na pratica,
permitirdo que os atuais fluxos de pessoas possam ingressar
e permanecer no pais de forma regular e documentada.
(FONSECA NETO, 2018, p. 22).

Com relagdo aos direitos conferidos aos refugiados, a Lei
simplificou as exigéncias de documentagao para os solicitantes de protecao,
além de reforgar a aplicagdo do “principio da ndo devolug¢ao” para os que
buscam acesso no territdrio nacional. Estabeleceu, ainda, a possibilidade
de obtengao de residéncia definitiva no Brasil que representa mais um
avango em relagdo a normativa anterior.

A obtencdo da nacionalidade brasileira pelos apatridas foi
igualmente tratada, incorporando, a legislagdo doméstica, as diretrizes de
Convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil (Convengdes sobre o
Estatuto dos Apatridas e para a Reducao dos Casos de Apatridia).

296 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018



Destaca-se, ainda, a equiparacdo dos migrantes, refugiados
€ nacionais no que se refere ao acesso aos servigos publicos, moradia,
trabalho, satide e educagao, ressaltando a preocupacao com o respeito ao
principio constitucional da igualdade e, ainda, a contribuic¢ao cultural para
o desenvolvimento do Brasil.

A propria linguagem da legislagdo, que abandona o termo
“estrangeiro” denota a inten¢do do legislador em repudiar o tratamento
desigual ao migrante, retirando-lhe a conotacdo pejorativa de estranheza
capaz de priva-lo, sem justificativa, dos direitos atribuidos aos nacionais.

A Lei traca como diretrizes da politica migratoria brasileira a
universalidade, aindivisibilidade e ainterdependénciados direitos humanos,
além de salientar a ndo criminalizagdo da migracao e nao discriminagao do
individuo em razao do procedimento ao qual fora submetido para ingresso
no territorio nacional.

Salienta, ainda, a necessidade de acolhida humanitaria e
tratamento igualitdrio em oportunidades ao migrante e seus familiares,
defendendo a inclusdo social e laboral por meio de politicas publicas e
assisténcia juridica.

A Lein® 13.445/2017 busca finalmente afastar-se da estratificacao
social que € produto da discriminagdo do migrante e, em consonancia com
a Constituicdo Federal de 1988, garantir condi¢des de igualdade no que se
refere aos direitos e deveres dos nacionais, posto que sua diferencia¢ao nao
mais se justifica, principalmente se consideradas as diretrizes asseguradas
pelo direito internacional.

Desse modo, para Brasil (2018) a legislagao brasileira demonstra
preocupacao em adequar-se as exigéncias internacionais, garantindo, cada
vez mais, a mobilidade e liberdade das pessoas e protegendo os direitos
dos migrantes no pais.

Em todas essas situaces, os Estados, inevitavelmente,
devem cumprir os compromissos internacionais assumidos
convencionalmente ou de forma ndo convencional,
respeitando o jus cogens (conjunto de normas juridicas
imperiosas ¢ inderrogaveis, as quais vinculam a todos os
sujeitos do direito internacional independentemente de sua
vontade), procedendo as reformulagdes legislativas internas.
O Estado brasileiro segue essa linha de pensamento, com
promulgacdo da Lei n® 13.445, de 24 de maio de 2017 que
foi regulamentada pelo Decreto n® 9.199, de 20 de novembro
de 2017. (BRASIL, 2018, p. 761).
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A andlise da Lei n°® 13.445/2017, portanto, demonstra a tentativa
do legislador brasileiro em diminuir os efeitos histdricos da discriminacao
e opressao do migrante, conferindo-lhe oportunidades de igualdade para
ascensao do seu lugar social, a partir de procedimentos que impecam a
exploragdo da mao de obra estrangeira mediante trabalhos irregulares,
muitas vezes andlogos a escravidao, simplificando a regularizagao da
documentacdo necessaria ao ingresso e permanéncia legal no Brasil.

Assim, deve-se construir uma civilizagdo em que todos os seres
humanos tenham direito a busca da felicidade, sem restrigoes. Se todos os
homens sdo livres e iguais em dignidade, a vida social deve se organizar
comunitariamente, a luz do principio da justi¢a proporcional ou distributiva
aristotélica, que se refere a igualdade essencial dos homens, “que ndo se
troca, ndo se vende, porque ndo tem preco €, por isso, representa um valor
incomensuravelmente mais elevado do que o econdmico”. Portanto, sendo
o objetivo da justi¢a proporcionar a igualdade substancial de condi¢des de
vida, ela s6 sera viabilizada mediante politicas publicas ou programas de
acao governamental (COMPARATO, 2010).

4 A MENS LEGIS NA APLICACAO DAS PENALIDADES
ADMINISTRATIVAS NA NOVA LEI DE MIGRACAO

Seguindo as diretrizes essencialmente buscadas pela Lei de Migragao,
um aspecto que merece destaque ¢ a atengdo do legislador voltada para as
infragdes e penalidades administrativas previstas no novo ordenamento juridico.

A Lei n° 13.445/2017 prevé um maior controle das questdes
migratorias relacionadas aos registros, solicitacdes de vistos e autorizagdes
de residéncia, estabelecendo a necessidade de integracdo da base de dados
em um sistema unico de processamento.

Assim, aparentemente, a nova legislacdo pretende que os
migrantes € as empresas contratantes de migrantes, aumentem o zelo com
as informacdes e observancias das normas voltadas ao processo migratorio
brasileiro, evitando a obtencdo de qualquer vantagem econdmica com a
entrada ou permanéncia ilegal de pessoas no pais.

Assang0es administrativas que sdo elencadasnaLein® 13.445/2017
e ratificadas no Decreto n® 9.199/2017 podem ser aplicadas tanto para as
pessoas fisicas (migrantes), quanto a pessoas juridicas (empresas), em
valores elevados que podem chegar a cinco milhdes de reais.
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Para a individualizagdo da pena pecunidria, a Lei prevé que deve ser
considerada a situagdo econdmica daquele que esta sendo penalizado, bem
como a reincidéncia da conduta, para que seja eficaz a penalidade aplicada.

Portanto, inclusive quanto aos procedimentos de penalizagdo
previstos na nova legislagdo, pode ser observada uma inovagdo
legislativa que visa, aparentemente, em razao das severas penalizacdes
pecuniarias, conferir aplicabilidade as novas regras mediante a imposi¢ao
de penalidades de cunho econdmico alto, para compelir o cumprimento
das medidas previstas.

Referente a concessdo de vistos temporarios para os migrantes
que buscam trabalho no territorio brasileiro (artigo 14, alinea “e” da Lei
n°® 13.445/17; artigo 38, § 1°, inciso I do Decreto n® 9.199/17) ha de se
assumir que esse dispositivo significou um grande avango na tematica.
Mas, também daqui, surge um questionamento quanto a exigéncia de uma
“oferta de trabalho formalizada por pessoa juridica em atividade no pais”
conforme leitura do artigo 14, paragrafo 4°. Evidentemente, um contrato de
trabalho ndo constitui uma oferta e sim a realizag¢ao do ato juridico de uma
relacdo trabalhista ou de prestacdo de servicos consumada pelas partes.
Desse modo, essa exigéncia aumentara o grau de dificuldade de obtencao
dessa modalidade de visto por parte dos migrantes, deixando de proteger
os que ainda ndo possuem oferta de trabalho. Essa hipdtese podera impedir
que as empresas contratem migrantes tendo em vista as incertezas juridicas
decorrentes de ter empregados a espera de visto temporario de trabalho.

O impacto pode ser maior em relagdo as empresas que utilizam
de mao de obra estrangeira em seu quadro funcional, que devem buscar
consultorias juridicas e adaptagdes nos seus processos de contratacao,
revendo os seus processos migratorios e atualizando a documentagao de seus
funcionarios migrantes para estar de acordo com a nova regulamentagao.

A Lei de Migragao, portanto, no que se refere as penalidades
previstas, segue todas as suas diretrizes constitucionais anteriormente
exploradas, buscando conferir efetividade ao ordenamento protetivo por
meio da previsao de san¢des administrativas pecuniarias que podem causar
altos prejuizos as empresas.

Busca, ainda, com relagdo as pessoas fisicas migrantes, evitar o
cometimento de infragdes na apresentagao de documentagao, permanéncia
ou residéncia ilegal no pais, o que ao longo da historia denota a exploragao
do trabalho do migrante sem o devido respeito as condi¢des de dignidade
constitucionalmente previstas.
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Nesse ambito aberto, a centralidade da dignidade humana (CF/88,
artigo 1°, III), a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
(Constituigdo Federal de 1988, artigo 3°, I) e a promogao do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminac¢do (Constituicdo Federal de 1988, artigo 3°,
IV) ganham especial importancia e exigem que o ordenamento juridico
brasileiro se concretize sem perder de vista tais escopos constitucionais
(BRASIL, 1988), (BRASIL, 2017).

A perspectiva da construgao de uma sociedade fraterna global,
pela concepcdo de um espago publico mundial, a partir de um projeto
cultural que tenha por fundamento o sentido da existéncia do humano,
traz um grande e novo desafio a humanidade que, na organizagdo da
propria convivéncia tera que, antes de priorizar a reivindicagao do carater
funcional, tornar prioritaria a reivindicacdo do carater humano, na qual
o humano ¢ o “sentido relacional de pensar e agir da pessoa humana”
(SILVA; BRANDAO, 2015, p. 151).

A referida legislacao parece seguir a cultura de penalizagdo no
Brasil, onde o legislador tende a aumentar as penalidades aplicadas para
compelir o cumprimento das normas.

CONCLUSAO

A revisitacdo dos desafios enfrentados pelo Brasil para inclusao
e respeito ao individuo migrante que ingressa € permanece no territorio
nacional demonstra que o historico de tratamento conferido ao migrante
ndo permite tratamento igualitario entre este € os nacionais.

Demonstrou-se, pro meio da andlise histérica da mobilidade
humana, que a propria populagdo encontra resisténcia ao acolher o
migrante, tendo em vista a propagagao de crengas quanto as disputas que
estes oferecem no mercado de trabalho, quanto a tomada de lugar dos
nacionais na fila dos hospitais e quanto a seguranca das cidades de fronteira
onde a permanéncia dos individuos migrantes mostra-se mais frequente.

Além disso, a dificuldade passa ainda pelo comportamento
dos proprios governantes que precisam adequar suas politicas e
planejamentos orgcamentarios para atender as demandas comuns
inerentes a0 aumento populacional.
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Tais dificuldades demonstram que a opressdo ao migrante € um
comportamento social constante e ndo necessariamente expresso em agoes
positivas de preconceito, mas em condutas negativas generalizadas que
discriminam o individuo e impedem o seu sentimento de pertencimento
social e emancipatoério.

Contudo, a nova Lei n° 13.445/2017, que institui as diretrizes
brasileiras atuais para tratamento de migragdo, demonstra preocupagao em
se adequar aos principios norteadores do Estado democratico igualitario
e participativo, protegendo e acolhendo o ser humano migrante, seja
ele refugiado, seja ele apatrida, estabelecendo normas inclusivas e
desburocratizando os procedimentos de ingresso € permanéncia no pais.

Ficou demonstrado que a norma busca atender as exigéncias
expressas em tratados de direito internacional, inclusive, dos quais o
Brasil ¢ signatario, que prezam pelo respeito a dignidade da pessoa
humana sem distingdo de sua origem e proibindo quaisquer mecanismos
de discriminagao.

Nesse sentido, a legislagdo analisada inova, inclusive, com o
estabelecimento de penalidades administrativas pecunidrias altas para as
pessoas fisicas e juridicas, demonstrando, aparentemente, buscar conferir
efetividade as diretrizes estabelecidas na Lei de Migragao.

Com relacdo as pessoas juridicas que possuem em seus quadros
funcionais trabalhadores migrantes, as penalidades podem atingir
montantes de até cinco milhdes de reais, o que representa enormes
prejuizos para aquelas empresas que desrespeitarem as normas da
legislagdo com o objetivo de explorar ilegalmente o trabalho do migrante
para enriquecerem ilicitamente.

Como resultado final ¢ importante destacar que a nova Lei n°
13.445/2017 representa um grande avango dos conceitos e tratamento
conferido aos migrantes no territorio nacional, sendo um passo do legislador
para a adequagdo aos principios norteadores do Estado democrético,
principalmente no que se refere a igualdade e ao respeito a dignidade dos
individuos, proibindo-se qualquer tipo de tratamento discriminatério em
razdo de sua origem ou meios de entrada no pais.

Nao se pretende esgotar a discussdao ou apresentar qualquer
solucdo definitiva para o implemento de uma sociedade justa e igualitéria,
sobretudo que obedeca fielmente aos principios previstos na legislagao
analisada, principalmente considerando que o meio mais eficaz de efetivar
o acolhimento dos migrantes ¢ a transformacdo da propria educagdo
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e mentalidade da popula¢do. O que se buscou foi explorar a evolucdo
legislativa inovadora que pretende respeitar as diretrizes do Estado na
perspectiva democratica e que, por isso, merece o estudo e aprofundamento
pela comunidade académica.
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RESUMO: Este artigo investiga a historia dos cookies de navegador, sua conexdo com o
surgimento da web e suas implicagdes ao direito de prote¢do dos dados pessoais. O principal
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Therefore, the main challenge for the regulation of Brazilian General Data Protection Law is
to harmonize technical, social and legal efforts in order to better enhance the practical path for
subjects control their data.

Keywords: Browser cookies. Personal Data. Law n° 13.709/2018. Privacy. World Wide Web.
INTRODUCAO

Como vocé se sentiria se alguém pudesse visualizar todo o
historico do seu navegador de internet (Chrome, Firefox, Safari...) neste
instante? As respostas podem oscilar entre a resignacdo e o apavoramento,
com notas de “ndo me importo, ndo tenho nada a esconder”. Ao realizar
buscas na internet, navegar nas redes sociais ou acessar canais de videos
online, estamos deixando tracos que podem, e com frequéncia, sdo
utilizados para diversas finalidades e por agentes desconhecidos.

Os chamados cookies' de navegador sdo cada vez mais utilizados
como op¢ao de ferramenta de coleta de informagdes para monitorar e
compreender o comportamento dos internautas®. Nesse sentido, o propdsito
deste artigo ¢ examinar os cookies e sua relacdo com o direito a prote¢ao
de dados pessoais, dedicando especial atengdo aos seguintes pontos: (i) a
relagdo entre 0 momento historico de surgimento dos cookies, no ano de
1994, e o processo de desenvolvimento da web e; (ii) o diagnostico dos
desafios trazidos pelos cookies aos principios previstos na Lei Geral de
Dados Pessoais, Lei n® 13.709/18.

O marco tedrico utilizado ¢ o das quatro modalidades de
regulagdo do comportamento humano — lei, normas sociais, mercado e
arquitetura, segundo Lawrence Lessig (2006, p. 122-130). A abordagem
metodologica privilegia uma andlise qualitativa de referenciais
bibliograficos indiretos ¢ dados secundarios, sob uma perspectiva
historicista, de acordo com Fonseca (2012 p- 35-6).

O problema de pesquisa ¢ estruturado na forma da seguinte
pergunta: a partir de uma contextualizacdo histérica dos cookies

' Os cookies de navegador serdo melhor explicados ao decorrer deste artigo. Por ora,
basta compreender que os cookies sdo pequenos arquivos de texto depositados pelo site
provedor de contetido, ou servidor, no computador do usudrio, ou cliente, para os fins de
“recordar” o status da conexdo e algumas informagdes pessoais do internauta (CAHN
outros, 2016, p. 891).

2 O navegador Google Chrome, por exemplo, foi recentemente denunciado pelo colunista
de tecnologia Geoffrey Fowler, do jornal The Washington Post, ap6s um experimento
de uma semana no qual autorizou cerca de 11,189 (onze mil, cento ¢ oitenta € nove)
requisicdes de rastreadores de navegacdo. Estas requisicdes foram majoriariamente
bloqueadas no navegador concorrente Mozilla Firefox (FOWLER, 2019).
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de navegador e considerando as quatro formas de intervencdo no
comportamento humano — lei, normas sociais, mercado e arquitetura —,
¢ possivel afirmar que houve predominio de uma dessas modalidades na
fixa¢do dos parametros técnicos de funcionamento e adogdo dos cookies?

O trabalho est4 dividido da seguinte maneira: no proximo item
o quadro teorico e metodologico € apresentado, em conjunto com uma
revisdo bibliografica sobre dados pessoais e cookies de navegador. No item
3, uma analise historica e pormenorizada do caso dos cookies € feita com o
auxilio de alguns dados indiretos, responsaveis por retratar a disseminagao
contemporanea dessa tecnologia. Ao final, no item 4, as conclusdes do
estudo sdo sintetizadas.

1 PRESSUPOSTOS DA ANALISE: QUADRO TES')RICO-
METODOLOGICO E O DIREITO A PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS

Esta se¢do visa explicar a metodologia de pesquisa e o substrato
tedrico do estudo. Apos a exposicao da técnica metodologica e da afirmativa
teorica escolhidas, o topico segue com uma revisdo bibliografica sobre os
cookies de navegador e a protecdo dos dados pessoais.

De acordo com Fonseca (2012, p. 29), embora possuam tragos
distintivos, metodologia e teoria integram um painel mituo cujo resultado
¢ o de operacionalizar saberes contidos fora de seus escopos. Assim, a
teoria e a metodologia ndo se esgotam em si mesmas e auxiliam no
desenvolvimento de novos saberes.

Nesse sentido, a presente pesquisa se vale de um recorte qualitativo
historico acerca da protecdo de dados pessoais e sua relagdo com os cookies
de navegador, sob o prisma teorico das quatro esferas de interferéncia no
comportamento humano, exposto por Lawrence Lessig (2006).

O objetivo principal € analisar a historia dos cookies de navegador
com base em uma bibliografia interdisciplinar sobre essa tecnologia e sua
relacdo com o desenvolvimento da web no decorrer dos anos 90. Ja o
objetivo especifico, ¢ avaliar os principais desafios que os cookies podem
trazer para a regulacdo do chamado direito a protecdo dos dados pessoais,
tendo em vista os principios consagrados pela Lei Geral de Protegao de
Dados Pessoais (LGPD).

Metodologicamente, como perspectiva historica se entende
aqui ndo a constru¢ao de uma “linha do tempo”, na qual o momento
contemporaneo representa uma evolugado perfeita e acabada do fendmeno
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analisado. Como bem assevera Fonseca (2012, p. 35-6), o objetivo ¢
inserir a situagdo presente em uma contingéncia histérica e continua
a partir de uma leitura interdisciplinar de épocas e eventos especificos
pertinentes a investigacao.

Dessa maneira, o percurso metodologico se inicia com a
apresentacdo do marco teoérico escolhido, seguido de uma revisao
bibliografica relativa as nuances mercadologicas, técnicas, sociais e legais
dos dados pessoais. Na secdo 3, emprega-se a analise qualitativa de alguns
episodios historicos relativos a sedimentacao dos cookies na web, bem
como de dados indiretos sobre a sua realidade empirica atual e de suas
implicacdes ao controle dos dados pessoais e aos principios da LGPD.

Com relacdo ao marco tedrico, primeiramente ¢ necessario
elucidar como ele contribui para a interpretagdo dos objetos de pesquisa.
Segundo Lessig (2006, p. 122-130), convivendo em sociedade os seres
humanos sdo influenciados e limitados pela atuacdo de quatro forgas
centrais: a lei, as normas sociais, 0 mercado e a arquitetura. A esfera legal
diz respeito aos regulamentos, tanto internos quanto externos, positivados
por Estados e por particulares. As normas sociais expressam costumes e
convengdes humanas fixadas gragas aos habitos adotados e reiterados com
o decorrer do tempo. A dimensdo do mercado caracteriza a relacdo dos
mecanismos de preco, organizacdo, oferta e procura de bens e servicos.
Por fim, a esfera da arquitetura se refere aos elementos estruturais que
compdem os ambientes fisico e virtual.

A escolha desse marco tedrico se justifica pelo potencial de
compreensdo multidisciplinar dos fendmenos complexos da sociedade da
informacao, como a protecdo de dados pessoais e os cookies de navegador.
Tal como expdem os paragrafos a seguir, as dimensdes da lei, das normas
sociais, do mercado e da arquitetura estdo interligadas e em constante
transformagdo. Assim, a analise das particularidades de uma camada nao
exclui sua relagdo com as demais.

Iniciando a analise pela esfera da arquitetura, € possivel constatar
maneiras pelas quais os dados pessoais sdo coletados em ambientes
informatizados e como o0s cookies de navegador, entre outras tecnologias,
operam nesse contexto. Castelluccia (2012, p. 23) explica que no mundo
virtual o processo de rastreamento (tracking) de dados pessoais ocorre
de trés formas, que podem estar interligadas: (i) pela propria web (web
tracking), (i1) pela localizagdo (location tracking) ou (iii) pelas redes
sociais (social tracking).
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O rastreio de dados pessoais do internauta pelas redes sociais
acontece em servi¢os cujo requisito de funcionamento é o fornecimento
de uma série de informacdes do usuario. Essas informagodes, como nome,
documento e habitos, sdo compartilhadas via navegadores ou aplicativos
de celulares, e disponibilizadas para outras pessoas € empresas. O rastreio
por localizagdo € potencializado com a redugdo de custos ¢ melhoria no
desempenho de dispositivos, como GPSs, sensores, cartdes de acesso ou
cameras, 0s quais transmitem com precisao informacgdes relacionadas ao
deslocamento das pessoas. Por fim, o rastreio pela web pode ocorrer gracas
a um conjunto de expedientes tecnologicos de alta complexidade, como
aplicacodes de javascript, técnicas de browser fingerprinting € os cookies
de navegador (CASTELLUCCIA, 2012, p. 25-9).

Javascript ¢ uma linguagem dindmica de programacdo, cuja
execucao ¢ altamente funcional. Seu uso para fins potencialmente ofensivos
¢ limitado, mas pode acontecer pela exploragdo de seu atributo dindmico,
capaz de executar certos conteudos online e depositar arquivos no navegador
com o objetivo de extrair informagdes do histérico ou contas associadas
dos usudrios. Ja a técnica de browser fingerprinting significa literalmente
a “impressao digital” do navegador. Tal artificio compreende a associagao
de parametros Unicos de determinado navegador — como resolugdo de tela,
usuario logado, numero de IP? etc. —, de forma que o utilizador possa ser
identificado plena ou parcialmente durante a navegag¢ao, mesmo sem a ajuda
de tecnologias rastreadoras adicionais (CASTELLUCCIA, 2012, p. 24-5).

Os cookies, por sua vez, sdo arquivos de texto codificados. Estes
arquivos sdo comumente depositados no computador do usuario pela
pagina acessada e permitem a identificacdo desse internauta para facilitar
o funcionamento do site e/ou o monitoramento a da navegacao. Os cookies
podem pertencer a propria pagina visitada ou a outras entidades (cookies de
terceiros), além de serem temporariamente apagaveis (cookies de sessao)
ou persistentes (cookies permanentes) (CASTELLUCCIA, 2012, p. 23-4).

O usudrio pode, em tese, gerenciar e bloquear os cookies. Porém,
Castelluccia (2012, p. 23-4) alerta que existem alguns tipos cuja gestao ¢
complexa, sdo os chamados supercookies e os evercookies. Os supercookies
funcionam gragas a elementos adicionais dos navegadores (plug-ins) e

3 Internet Protocol é uma estandardizagdo técnica de rede que atribui um ntimero de
identificagdo ao computador no acesso ¢ comunicagdo a outras maquinas. De forma
analoga, o protocolo de rede funciona como uma espécie de enderego, permitindo o
encaminhamento de pacotes de dados na transmissao de informagdes pela rede (LESSIG,
2000, p. 43).
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conseguem gerenciar os dados dos usuérios de modo a contornar o controle
humano sobre o que ¢ ou ndo deletado. Ja os evercookies sdo capazes de
manipular técnicas de armazenamento das aplicagdes de navegagao (como
0 armazenamento temporario de informagdes — cache) para permanecerem
no computador do usudrio, mesmo apds serem deletados.

Ainda no debate sobre as formas de obtencdao de informacgdes
pessoais dos internautas por empresas, governos ou terceiros, cabe
acrescentar algumas classificagdes. Ao discorrer sobre técnicas de extracao
e andlise de dados pessoais, Abrams (2014, p. 6-8) estabelece uma
taxonomia pautada em quatro modelos: os dados providos, os observados,
os derivados e os inferidos.

Dados providos sao aqueles fornecidos pelo individuo para iniciar
e completar transa¢des em ambientes negociais ou entdo para se expressar
em redes sociais, como os cadastros de consumo ¢ atualizagdes de status
online. Dados observados representam registros de agdes humanas,
geralmente com o auxilio de midias, a exemplo dos ja mencionados
cookies de navegador que gravam padrdes de navegacao, sensores digitais
que captam expressdes humanas ou cameras que registram imagens
e sons de locais publicos e privados. J& os dados derivados sdo aqueles
frutos de transformagdo por processos aritméticos e de agrupamento,
como a classificagcdo de clientes, por empresas, em perfis especificos de
consumo. Por fim, os dados inferidos s3o os que passam por um processo
mais refinado de andlise, como a probabilidade do consumidor se tornar
inadimplente ou contrair uma doenga, gracas ao exame detalhado de suas
informagdes de crédito e consumo, bem como os dados sobre sua satde
(ABRAMS, 2014, p. 06-8).

O que Castelluccia (2012) e Abrams (2014) demonstram ¢ que
a camada da arquitetura, formada por cddigos de softwares, protocolos e
dispositivos, interfere diretamente na captacao e no uso dos dados pessoais
na rede. As implicagdes para a privacidade e o controle do usuério sobre os
seus dados sdo diretas, uma vez que esses conjuntos de cédigos podem ser
manipulados conforme os interesses de seus desenvolvedores.

Como ressaltado anteriormente, a camada da arquitetura ndo
interfere de forma autonoma no modo como o ser humano interage na
internet. Por isso, ¢ necessario dar sequéncia a explicacdo das camadas do
mercado, das normas sociais e da lei, para compreender o fendmeno de
uma maneira mais integrada.
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No que diz respeito a esfera do mercado, ¢ preciso compreender
como os indicadores negociais de grandes empresas do setor de
tecnologia enxergam a relacdo dos dados pessoais com as tecnologias
de monitoramento. Desse modo, o relatoério desenvolvido pelo MIT
Techonolgy Review Custom (2016, p; 01; 04) foi consultado tendo em
vista seu potencial agregado de avaliagcdo da relacdo entre dados pessoais
e empresas no setor de tecnologia. A principal constatagdo do estudo ¢ a
de que esses dados adquiriram status de ativos intangiveis, tornando-se
estratégicos para os negocios no setor. Assim, empresas como Google,
Amazon, Uber e Netflix possuem nos dados de seus clientes o principal
ativo de sua atividade empresarial.

De acordo com o relatorio, trés elementos-chave auxiliam a
compreensdo sobre como o “capital de dados” funciona: atividade; impulso
autogenerativo e plataformas. Por atividade entende-se que os dados
deixaram de ser um acessorio € agora compdem a base da organizagao de
produtos e servicos de muitas empresas. Basta imaginar que as opgoes de
sensores hoje a disposicdo das empresas de tecnologia (GPSs, cameras,
sistemas de rastreamento e contagem...) viabiliza a sua sobrevivéncia
no mercado e a sua diferenciacdo frente aos concorrentes. O impulso
autogenerativo significa que dados geram mais dados. Uma vez organizada
a atividade a patir de dados pessoais, os segredos e aprendizados exclusivos
daquele empreendimento fomentam o seu aperfeicoamento continuo e o
seu destaque concorrencial. Por fim, as chamadas p/ataformas ganham cada
vez mais destaque nesse cendrio, porque concentram pessoas € empresas,
reduzindo custos e facilitando a ocorréncia das transa¢des negociais (MIT
TECHNOLOGY REVIEW CUSTOM, 2016, p. 05).

Nesta roda viva tecnoldgica dos dados pessoais, tecnologias
cada vez mais invasivas sao utilizadas para extrair e analisar padroes de
comportamentos online e estas informacdes passam a constituir a base de
diversas atividades empresariais. “Nao existe almogo gratis” ¢ um ditado
bem pertinente quando o assunto € coleta e utilizacao de dados pessoais. As
empresas do setor tecnologico se especializam cada vez mais para fornecer
produtos aparentemente gratuitos ao usuario, cujo “pre¢o’” embutido € o da
coleta, refinamento e até¢ venda de seus dados estrategicamente.

Aindana esfera de mercado, cabe relevar um elo poderoso de ligacao
entre os dados pessoais coletados na rede e empresas do ramo de tecnologia:
o mercado crescente de publicidade digital. Segundo Castelluccia (2012, p.
22), esse mercado ¢ composto por trés tipos de agentes responsaveis por

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018 313



tornar dindmico o fluxo de dados pessoais nos antincios: o anunciante, o
veiculante e o agenciador. O anunciante (advertiser) tem seu produto,
servigo ou marca exposto em paginas e aplicativos de terceiros (publisher),
responsaveis por veicularem determinada midia. A negociag@o entre ambos
¢ feita muitas vezes por uma agéncia (adnetwork), que € responsavel por
coletar e posicionar os antncios, € recebe uma contrapartida financeira
baseada geralmente no numero de clicks que o antiincio recebeu.

E possivel afirmar que esse modelo publicitario na rede pode ser
lesivo ao usuario? De acordo com Calo (2014, p. 1025-1034), a resposta ¢
positiva. Para o autor, a utilizagao de dados pessoais para oferta de produtos
e servicos pode ser danosa em trés aspectos: (i) danos econdomicos, pois
dados pessoais podem servir como instrumentos para a discriminagao de
precos contra usudrios, segundo indicadores geograficos e financeiros; (ii)
danos de privacidade, onde dados pessoais intimos podem ser trocados
livremente na rede para os mais variados fins, sem que o usuario consiga
estabelecer o efetivo controle sobre os mesmos ¢ (iii) danos a autonomia,
porque o banco de dados sobre determinada pessoa pode ser tao apurado a
ponto de induzir comportamentos e impulsionar preferéncias e necessidades
artificiais de consumo.

Observa-se, assim, um conjunto de tecnologias, empresas e
agentes voltados para a coleta, utilizacdo e intermediacdo de dados
pessoais, cujo resultado € a criagao de bases de perfis muito complexas e
precisas. A essa altura, vale questionar: e a sociedade? Como os usuarios
comuns percebem a relacdo entre novidades tecnoldgicas e a exposi¢ao de
dados pessoais na rede?

Duas pesquisas podem auxiliar a compreensao do relacionamento
que os cidaddos brasileiros possuem com os avancos tecnologicos. A
pesquisa desenvolvida por Silva (2015, p. 60-1), e cuja amostra ¢ de 1.104
(mil cento e quatro) questionarios de brasileiros de diversas regiodes, faixas
salariais e educacionais, demonstrou um altissimo grau de preocupagdo
com a privacidade dos dados bancarios (senhas, nimeros de cartao de
crédito e conta corrente, saldo e historico de consumo) na internet.

Em contrapartida, a mesma investigacdo revelou um grau
consideravelmente menor de preocupacdo com dados relacionados a
sexualidade, vicios, data de nascimento e informagdes escolares dos
participantes. O estudo também constatou que individuos com maior
poder aquisitivo se preocupam mais com a seguranga de suas informagdes
pessoais (SILVA, 2015, p. 61; 78-9).
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O trabalho de Silva (2015), embora ndo-probabilistico, fornece
alguns indicios acerca da percep¢ao do usuario brasileiro sobre seus dados
o plano virtual. Os resultados sao complementados e a andlise se torna mais
rica na medida em que adicionamos outra pesquisa, de cunho probabilistico,
divulgada ao término de 2016 pelo Datafolha (2016, p. 10). De acordo com
o levantamento, cerca de 61% (sessenta e um por cento) dos brasileiros
acessavam a internet regularmente por computadores, enquanto expressivos
92% (noventa e dois por cento) também o faziam por smartphones.

Dos usuarios de smartphones, a pesquisa averiguou ainda que
o aplicativo de mensagens privadas WhatsApp era utilizado por cerca de
92% (noventa e dois por cento) dos entrevistados. Seguranca, privacidade
e utilidade eram os fatores considerados como muito importantes e
determinantes para o alto indice de utilizagdo desse aplicativo de mensagens.
Entretanto, no que diz respeito aos dados pessoais dos usuarios, 0 mesmo
estudo revelou que cerca de 79% (setenta e nove por cento) dos brasileiros
ndo teria maiores problemas em ceder seus dados em troca de beneficios
de conveniéncia, como a oferta de produtos mais personalizados no
Facebook* (DATAFOLHA, 2016).

Embora ndo tenham sido encontrados levantamentos empiricos
sobre a relagdo entre o usuario brasileiro e os cookies de navegador, os
estudos de Silva (2015) e do Datafolha (2016) sugerem uma percepgao
utilitarista e patrimonialista do brasileiro em relagdo aos seus dados
pessoais, sem a consciéncia da importancia da protecao de dados sensiveis,
como sexualidade, opinido politica, religiosa ou habitos pessoais.

Exploradas as camadas da arquitetura, do mercado e da sociedade,
avalia-se, finalmente, a dimensao legal também exposta por Lessig (2006).
O proposito € compreender como a esfera do direito interfere no regime dos
dados pessoais e se ¢ possivel observar alguma regulamentacao relevante
acerca dos cookies de navegador em ambito nacional ou internacional.

O debate juridico acerca dos dados pessoais envolve os chamados
direitos de personalidade, sobretudo o direito a privacidade. O trabalho
dos juristas Samuel Warren e Louis Brandeis (1890, p. 195-6), intitulado
“Direito a Privacidade” e publicado na Harvard Law Review, foi de

* O WhatsApp foi comprado pelo Facebook. Quando perguntados se concordariam em
ceder informagdes pessoais de sua conta do WhatsApp para aquela rede social, 79%
(setenta e nove por cento) dos entrevistados responderam, sem resisténcia, que cederiam
seus dados em troca de uma oferta mais personalizada de produtos no Facebook. A
pesquisa tem grau de confianga de 95% (noventa e cinco por cento) e incluiu 2.363 (duas
mil, trezentas e sessenta e trés) entrevistas realizadas em mais de 130 (cento e trinta)
municipios brasileiros (DATAFOLHA, 2016, p. 20-4).
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extrema importancia para a historia sedimentagdo desse direito. No artigo,
os autores defendem a ideia de um “direito a ser deixado s6” — expressao
creditada ao magistrado estadunidense Thomas Cooley, em escrito datado
de 1879 — e revelam preocupagdes com a intromissdo da imprensa e de
novas tecnologias, como as cameras fotograficas, na vida privada.

Para Glancy, (1979, p. 4-6), a publicagdo do artigo foi
contextualizada por diversos motivos, entre eles: o incomodo pessoal de
Warren, membro da elite de Boston e casado com a filha de um Senador,
acerca da exposicao de sua familia na imprensa local, considerada por ele
como sensacionalista; a divulgacdo do nome da firma, Warren & Brandeis,
recém-criada pelos dois advogados na assinatura do artigo; o aumento dos
indices demograficos do pais e o progresso tecnoldgico materializado pelas
invengdes, como as cameras e o telefone, que incrementavam o debate a
favor da protecao da vida privada.

Nesse sentido, Rodota (2008, p. 26), afirma que a privacidade nasce
eminentemente como um direito de isolamento da classe burguesa. Segundo
Souza (2000, p. 37), com o decorrer das transformagdes tecnoldgicas e o
fluxo constante dos dados pessoais, a protecdo a privacidade deixou de ter
contornos unicamente negativos € passou a se configurar a partir de um
prisma positivo, fundado na busca de autodeterminacao informativa dos
dados. O autor ressalta a necessidade de conciliar o progresso tecnologico
e o direito fundamental a privacidade.

DeacordocomDoneda (2011, p.96-8)e Mayer-Schonberger (1997,
p. 221-35), embora as leis de protecao de dados estejam historicamente
associadas ao direito a privacidade, ¢ possivel elencar quatro “geragdes”
de leis internacionais sobre o tema. A primeira, caracterizada a partir dos
modelos legais de paises como Austria, Alemanha e Suécia ao longo da
década de 70, foi marcada por disposi¢oes rigidas de ordem computacional
e técnica destinadas aos recém-difundidos bancos de dados e a preocupagao
com o poder centralizado dos governos sobre os dados pessoais. Ao final
da mesma década, os padrdes legislativos da Franca, Dinamarca e Austria
apresentaram versoes legislativas consideradas de segunda geracdo, nas
quais a preocupacgdo central passou a ser a descentralizagdo do poder
computacional e a criagdo de mecanismos rudimentares de corre¢ao e
controle dos dados.

Nos anos 80, Alemanha, Austria e Finlandia modificaram seus
padrdes normativos viabilizando a autodeterminagdo informativa, ainda
custosa e de baixaacessibilidade as camadas mais populares. Por fim, aquarta
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geragdo legislativa teve como apice a Diretiva 95/46 do Conselho Europeu,
em 1995. O alicerce dessa norma foi oreconhecimento da capacidade de
barganha dos individuos junto as entidades que fazem o tratamento de dados
pessoais e a protecdo mandatdria e coletiva contra o uso de certas categorias
de dados, considerados mais sensiveis. E importante destacar que essas
caracteristicas continuam mudando e novas categorias geracionais de leis
podem ser observadas e agrupadas as anteriores (DONEDA, 2011, p. 96-8;
MAYER-SCHONBERGER, 1997, p. 221-35).

Com relagdao ao Brasil, Doneda (2011, p. 103-6) afirma que a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma preocupacdo fragmentada com
a protecdo a esfera individual, dividida em temas como a vida privada e o
sigilo de informacdes pessoais. Segundo o autor, os paradigmas do texto
constitucional — como grampos telefonicos, interceptagdes ou escutas de
mensagens — foram ultrapassados, pois perderam a aten¢do para as novas
tecnologias virtuais de comunicagdo. Desse modo, o autor defende a
importancia do reconhecimento autdnomo do direito a protecao dos dados
pessoais em relacdo ao direito a privacidade.

Tal reconhecimento autonomo pode ser considerado como
atendido pela ordem legal brasileira. No ambito constitucional, a Proposta
de Emenda a Constituigdo 17/2019, elaborada pelo Senador Eduardo
Gomes (MDB-TO) e aprovada no Senado em dois turnos, celebra, sob a
oOtica do parlamentar, o aprofundamento da defesa a intimidade no plano
constitucional (BRASIL, 2019). Ademais, no plano infraconstitucional,
apos anos de intenso debate e trés projetos de lei com tramitacdo
concomitante, a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD), Lei
n°® 13.709/18 foi aprovada. Com as alteragdes introduzidas pela Medida
Provisoria 869, de 27 de dezembro de 2018, essa lei entrard em vigor em
agosto de 2020 (BRASIL, 2018).

A LGPD possui muitos pontos que merecem maior reflexao
académica. Todavia, adequando a andlise dessa lei para o escopo do
presente artigo, serdo apresentados e trabalhados apenas os principios
expostos nos incisos do artigo 6° da LGPD, essenciais para a proxima
se¢do deste trabalho.

Ao lado da boa-fé objetiva, sdo dez os principios previstos no
artigo 6° da LGPD que devem guiar o tratamento ou a manipulagdo de dados
pessoais por parte de empresas ou governos, quais sejam: (i) finalidade, (ii)
adequacao, (ii1) necessidade, (iv) livre acesso, (v) qualidade dos dados,
(vi) transparéncia, (vii) seguranca, (viii) prevengao, (ix) nao discrimina¢ao
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e (x) prestagdo de contas (BRASIL, 2018). Esses principios sdo abordados
a seguir, divididos em trés grupos: principios com foco na aspira¢ao do
tratamento de dados pessoais (art. 6°, I; II; IIT e IX), no relacionamento
com o cliente (art. 6°, IV; VI e V) e nas entidades que gerem estes dados
(art. 6°, VII; VIII ¢ X) (BRASIL, 2018).

O grupo ligado a aspiragdo do tratamento’® ¢ composto por quatro
principios que funcionam como espécies de guias ou anseios para 0 manejo
dos dados. Primeiramente, deve haver uma finalidade, um proposito
delimitado, legitimo, explicito e informado ao titular dos dados para a
coleta e uso dos mesmos. Em conjunto, ¢ preciso que haja adequacgdo a
posteriori deste tratamento com o proposito informado, sendo que os dados
utilizados devem atender a necessidade desta finalidade, isto €, ndo serem
desmoderados para o fim acordado. Ainda neste grupo, € preciso que o
tratamento respeite principios éticos € possua carater ndo discriminativo
contra o titular dos dados (BRASIL, 2018). A juncdao desses quatro
principios viabiliza uma primeira medida direcionadora para os fluxos
de coleta, armazenamento e emprego de dados pessoais por entidades
publicas e privadas elencadas na lei.

No grupo seguinte, focado no relacionamento com o titular dos
dados pessoais®, encontra-se o principio do livre acesso, tanto ao estadio de
desenvolvimento do tratamento, quanto ao manejo dos dados. E necessaria,
ainda, a transparéncia, para assegurar de forma inteligivel e cristalina

5 Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os
seguintes principios:

I - finalidade: realizacdo do tratamento para propositos legitimos, especificos, explicitos
e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel
com essas finalidades;

II - adequag@o: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular,
de acordo com o contexto do tratamento;

III - necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo necessario para a realizagdo de suas
finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em
relagdo as finalidades do tratamento de dados;

IX - ndo discriminac¢do: impossibilidade de realizagdo do tratamento para fins
discriminatorios ilicitos ou abusivos (BRASIL, 2018).

¢ Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os
seguintes principios:

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a
duragdo do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais;

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informagdes claras, precisas e facilmente
acessiveis sobre a realizacdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento,
observados os segredos comercial e industrial;

V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatiddo, clareza, relevincia e
atualizacdo dos dados, de acordo com a necessidade e para o cumprimento da finalidade
de seu tratamento (BRASIL, 2018).
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ao titular o status das informacdes que lhe digam respeito e estejam em
posse de terceiros. Deve-se, também, garantir a qualidade desses dados
no sentido de que os mesmos expressem informagdes precisas e sujeitas a
atualizacdo por demanda, respeitado o proposito original de uso (BRASIL,
2018). Esse segundo rol de principios permite regulamentar a coleta, o
armazenamento ¢ o emprego de dados para além do momento inicial de
sua extrag¢do, com foco no relacionamento com os titulares.

Por fim, no ultimo grupo de principios” vislumbram-se aqueles
cujo objetivo ¢ regular as entidades que operam o tratamento de dados.
Aqui, € necessario certificar que os dados em tratamento possuam espécies
de travas de seguranga contra situagdes inusitadas de perda ou ataque,
sejam processados com técnicas preventivas contra danos aos titulares
e, por fim, sujeitem o agente de tratamento a uma responsabiliza¢do
em harmonia com o compromisso assumido para o tratamento de dados
(BRASIL, 2018). Esses sao parametros de defesa da coletividade contra os
riscos da atividade de tratamento.

Da analise desses dez principios, € possivel notar que a legislacao
brasileira privilegia situagdes de controle dos dados pessoais para além do
momento de sua transmissao. Nota-se, pois, a dimensdo autodeterminativa
dos dados em sua concepgao mais moderna, sujeitos ao controle tanto na
esfera individual quanto coletiva.

Com relagdo aos cookies, o ordenamento juridico nacional nao
possui previsdo especifica e expressa para regula-los. Entretanto, eles
estardo futuramente sujeitos as disposi¢oes gerais da LGPD. Interessa,
nesse momento, uma men¢ao a Unido Europeia, que langou mao de
duas importantes Diretivas tendo expressamente a preocupagdo com
os cookies de navegador: a Diretiva 2002/58/CE e a sua subsequente
Diretiva 2009/136/CE.

7 Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os
seguintes principios:

VII - seguranca: utilizagdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruicao,
perda, alteragdo, comunicagao ou difusio;

VIII - prevencdo: adocao de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do
tratamento de dados pessoatis;

X - responsabilizagdo e prestacdo de contas: demonstracdo, pelo agente, da adogdo de
medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas
de protegdo de dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas (BRASIL, 2018).

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.36, 2018 319



Na Diretiva 2002/58/CE, mais especificamente a consideracao n°
25% de seu preambulo, ¢ possivel observar que os cookies sdo considerados
legitimos para fins de coleta de informag¢des de funcionamento de um
site ou para facilitar a publicidade. A consideragdo ressalta a importancia
do dever de fornecimento claro e preciso de informagdes acerca do
cookie, sobretudo quanto aos seus propositos € ao seu armazenamento no
computador do usudrio. Destaca ainda que tais informagdes devem ser
fornecidas de maneira acessivel e amigéavel e deixa aberta a prerrogativa
para que o site condicione a navegagdo a aceitagdo do cookie, desde que
para fins legitimos (UNIAO EUROPEIA, 2002).

8 Todavia, esses dispositivos, por exemplo os denominados testemunhos de conexdo
(«cookies»), podem ser um instrumento legitimo e util, nomeadamente na analise
da eficacia da concepgdo e publicidade do sitio web, ¢ para verificar a identidade dos
utilizadores que procedem a transacgdes em linha. Sempre que esses dispositivos,
por exemplo os testemunhos de conexao («cookies»), se destinem a um fim legitimo,
como por exemplo a facilitar a prestacdo de servigos de informagdo, a sua utilizagdo
deverad ser autorizada, na condigao de que sejam fornecidas aos utilizadores informagdes
claras e precisas, em conformidade com a Directiva 95/46/CE, acerca da finalidade
dos testemunhos de conexdo («cookies») ou dos dispositivos analogos por forma a
assegurar que os utilizadores tenham conhecimento das informagdes colocadas no
equipamento terminal que utilizam. Os utilizadores deveriam ter a oportunidade de
recusarem que um testemunho de conexdo («cookie») ou um dispositivo analogo seja
armazenado no seu equipamento terminal. Tal é particularmente importante nos casos
em que outros utilizadores para além do préprio t€m acesso ao equipamento terminal
e, consequentemente, a quaisquer dados que contenham informagdes sensiveis sobre a
privacidade armazenadas no referido equipamento. A informagdo e o direito a recusar
poderdo ser propostos uma vez em relacdo aos diversos dispositivos a instalar no
equipamento terminal do utente durante a mesma liga¢do e devera também contemplar
quaisquer outras futuras utilizagdes do dispositivo durante posteriores ligagdes. As
modalidades para prestar as informagdes, proporcionar o direito de recusar ou pedir
consentimento deverdo ser tdo conviviais quanto possivel. O acesso ao conteudo de um
sitio web especifico pode ainda depender da aceitagdo, com conhecimento de causa, de
um testemunho de conexdo («cookie») ou dispositivo andlogo, caso seja utilizado para
um fim legitimo (UNIAO EUROPEIA, 2002).
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Por sua vez, a Diretiva 2009/136/CE’ alerta para a utilizagdo dos
cookies, inclusive de terceiros, para fins licitos ou ilicitos. Ressalta também
a importancia do fornecimento de informacodes claras e precisas por parte
do site para que o usudrio possa avaliar e permitir o armazenamento ou o
acesso avangado aos seus dados (UNIAO EUROPEIA, 2009).

Além disso, a diretiva € favoravel a exibi¢ao de avisos amigaveis e
acessiveis durante o ato de navegacao. Ela estabelece, contudo, uma excegao
ao direito de informacao e de escolha do titular dos dados nos casos em
que exista uma justificativa técnica estritamente necessaria para o emprego
de cookies ou ferramentas similares. H4, ainda, a possibilidade de que o
internauta fixe suas preferéncias de uso dos dados pelas configuracdes do
navegador e a meng¢do ao papel das autoridades nacionais para a protecao
coletiva e individual de dados pessoais (UNIAO EUROPEIA, 2009).

De acordo com Degeling et al. (2018, p. 12-4), as disposi¢des
europeias trouxeram o beneficio global de promog¢do das discussdes e
praticas de proteg¢do a privacidade na rede. Apos a diretiva de 2009, os
autores apontam uma difusdo no uso de banners (janelas de aviso que
surgem na tela apds o acesso a um site) para informar sobre o depdsito
de cookies pelas paginas. Entretanto, criticam o fato de que, em termos
praticos, as tecnologias de monitoramento ndo mudaram sua esséncia
invasiva e as opgoes do usudrio ainda sdo muito restritas: ao receberem
inimeros e distintos avisos acerca de cookies nos sites que acessam,
eles sdo deixados a propria sorte e sem instrugdes claras acerca de como
proceder para proteger seus dados pessoais.

° Terceiros podem desejar armazenar informagdes sobre o equipamento de um utilizador,
ou ter acesso a informag@o ja armazenada, para uma série de fins, que vao desde os
legitimos [por exemplo, certos tipos de testemunhos de conexdo («cookies»], até os que
envolvem a intromissdo indevida na esfera privada (por exemplo, software espido ou
virus). E, pois, de suma importancia que sejam prestadas informacdes claras e exaustivas
aos utilizadores, sempre que sejam encetadas actividades que possam resultar nesse
tipo de armazenamento ou de possibilidade de acesso. As formas de prestacdo de dar
informagoes, proporcionar o direito de recusar ou pedir consentimento deverdo ser tdo
simples quanto possivel. As excepgdes a obrigagdo de prestar informagdes e de permitir
o direito de recusar deverdo limitar-se as situagdes em que o armazenamento técnico
ou o0 acesso ¢ estritamente necessario para o objectivo legitimo de permitir a utilizagdo
de um servigo especifico explicitamente solicitado pelo assinante ou utilizador. Sempre
que tecnicamente possivel e eficaz, e em conformidade com as disposi¢des aplicaveis da
Directiva 95/46/CE, o consentimento do utilizador relativamente ao tratamento de dados
pode ser manifestado atraves do uso dos parametros adequados do programa de navegagéo
ou de outra aplicagdo. O cumprimento destes requisitos devera ser tornado mais eficaz
através do reforco dos poderes concedidos as autoridades nacionais competentes (UNIAO
EUROPEIA, 2009).
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No mesmo sentido, Tirteia et al. (2011, p. 12-3) expdem que ao
acessar um site o internauta possui duas opg¢oes centrais: (i) tentar recusar
0s cookies e sofrer bloqueios de acesso pelo servidor ou (ii) aceita-los e
ficar exposto aos riscos de seguranga e privacidade. Os autores defendem
que caberd aos desenvolvedores de aplicagdes e de navegadores a
consolidagao de mecanismos mais eficientes para o controle dos dados
pessoais. Contudo, alertam para os desafios trazidos por tecnologias
como 0s supercookies € os evercookies, capazes de contornarem as
preferéncias dos internautas.

Por fim, os cookies também aparecem expressamente no texto do
Regulamento Geral Europeu de Dados Pessoais (GDPR), a consideragao
n® 30 do preambulo, citados como elementos potencializadores da
identificacdo e do perfilamento de pessoas fisicas (UNIAO EUROPEIA,
2016). O regulamento podera demandar futuras mudangas na Diretiva
2002/58/CE e, consequentemente, na Diretiva 2009/136/CE, com vistas a
harmonizagdo de suas disposi¢des, especialmente com relacdo aos cookies
de terceiros e aos usos publicitarios de dados pessoais.

Desse modo, apos avaliadas as dimensdes legal, social,
mercadoldgica e de arquitetura relativas ao objeto de pesquisa, na proxima
secdo aplica-se a perspectiva histérica para averiguar o fendmeno dos
cookies ¢ sua relagdo com a protecdo de dados pessoais. Entre as fontes
consultadas, destacam-se trés obras que registram a historia de atores
essenciais para o desenvolvimento da web e dos cookies: Tim Berners-Lee,
David Kristol € Lou Mountulli.

2 ELEMENTOS DA ANALISE: PERSPECTIVA HISTORICA .
DOS COOKIES DE NAVEGADOR, A LGPD E OS DESAFIOS A
PROTECAO DE DADOS NA REDE

Apresentadas as matrizes metodoldgicas e teoricas, esta se¢ao
tem por intuito averiguar narrativas de importantes atores envolvidos no
desenvolvimento da internet e dos cookies de navegador. O proposito nao
¢ estabelecer uma linha do tempo evolutiva e determinista da internet, na

10 Aspessoas singulares podem serassociadas aidentificadores por viaeletronica, fornecidos
pelos respetivos aparelhos, aplicagdes, ferramentas e protocolos, tais como enderegos
IP (protocolo internet) ou testemunhos de conexdo (cookie) ou outros identificadores,
como as etiquetas de identificacdo por radiofrequéncia. Estes identificadores podem
deixar vestigios que, em especial quando combinados com identificadores inicos e outras
informagdes recebidas pelos servidores, podem ser utilizados para a defini¢do de perfis e
a identificagdo das pessoas singulares (UNIAO EUROPEIA, 2016).
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qual exista um ponto de chegada utilitarista para sustentar determinado
conceito juridico. Embora seja necessaria a utilizagdo de marcos temporais
e de narrativas historicas, o objetivo € analisar criticamente aspectos
fundamentais sobre o funcionamento da internet, dos cookies e sua conexdo
com o direito a prote¢do de dados pessoais.

Os cookies de navegador surgiram no ano de 1994. Antes disso,
contudo, trés dos grandes desafios técnicos para o mundo interconectado
ja haviam sido solucionados: a exteriorizagdao do conceito de hipertexto,
em 1965; a implementagdo da internet, em 1969; e a criacao da world
wide web, em 1990.

A ideia do hipertexto, publicada por Theodor Nelson (1965, p.
96), tinha como proposito criar uma forma de texto cuja leitura ndo seguiria
um caminho predeterminado. Nessa forma de texto ndo sequencial, o
usudrio de um sistema informatico conseguiria desenvolver sequéncias
associativas de informagdes por meio de links, sem necessariamente
observar uma ordem fixa.

A internet, por sua vez, surge em um contexto de Guerra Fria,
marcado pela forte busca por avangos tecnologicos estratégicos. Como
explicam Leiner et al. (2009, p. 23-4), esfor¢os militares e de pesquisa,
financiados pela agéncia norteamericana Advanced Research Projects
Agency, ARPA, tinham como propoésito a criagdo de uma arquitetura
aberta de comunicacdo em rede (open-architecture networking), capaz
de conectar dispositivos com diferentes configuragdes. De acordo com os
autores, ao término de 1969, quatro pontos iniciais de comunica¢do em
rede, ou nos, ja haviam sido integrados: Universidade da Califérnia em Los
Angeles (UCLA), Instituto de Pesquisa de Standford (SRI), Universidade
da Califérnia em Santa Barbara (UCSB) e Universidade de Utah.

Em torno de 1973, os pesquisadores Robert Kahn e Vincent Cerf
se uniram para desenvolver a suite basica de protocolos da internet, o
conjunto TCP/IP (respectivamente, Protocolo de Controle de Transmissdo
e Protocolo de Internet). Enquanto o protocolo TCP viabilizaria
eficientemente o controle de fluxo e recuperacao de pacotes de dados
transmitidos pela rede, o IP permitiria um esquema de direcionamento e
enderegamento destes pacotes aos dispositivos corretos CENER gf g, 2009 p-23).

Mesmo com o progresso da tecnologia, ¢ s6 no ano de 1990 que
as funcionalidades do hipertexto e da internet sdo integradas de forma
Unica para criar a world wide web. Tim Berners-Lee, fisico da Organizagao
Europeia para Pesquisa Nuclear, CERN, desenvolveu um conjunto de
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protocolos integrados, ou regras procedimentais e uniformizadas, capazes
de traduzir a comunicacdo entre computadores com sistemas totalmente
diferentes. Com o auxilio do colega belga Robert Calliau, Berners-Lee
implementou e uniformizou protocolos como o Identificador de Recursos
Universal (URI), o Protocolo de Transferéncia de Hipertexto (HTTP) e a
Linguagem de Marcagao de Hiptertexto (HTML), essenciais para o uso da
web contemporanea por sua flexibilidade e interoperabilidade. Associados,
esses protocolos sdo responsaveis, respectivamente, por: (i) criar um
sistema nominal e universal de identificacdo de paginas, (ii) traduzir as
solicitacdes e respostas entre um computador (client) e um servidor de
conteudo online (server) e (iii) exibir essas informacgdes de forma grafica e
ordenada (BERNERS-LEE, 1999, p. 33-9).

Berners-Lee criou uma série orientada de instru¢des que permitiu
a qualquer pessoa com um microcomputador, sistema operacional e uma
conexao buscar informagdes online de forma sistematizada por meio de
links, unificando o acesso aos contetidos na web. Entretanto, para viabilizar
a transmissao de informagdes de forma eficiente, rapida e universal,
foi necessario disseminar programas especializados em estabelecer a
comunicagdo entre o computador e a rede, chamados de navegadores.
Como Berners-Lee e Calliau estavam envolvidos na popularizacao e na
adaptacdo de parametros para o uso da web, eles incentivaram fortemente a
criacdao de navegadores por outros pesquisadores e empresas (BERNERS-
LEE, 1999, p. 55-6).

Em 1994, a expansdo da web contabilizava mais de 200 (duzentos)
servidores de conteudo no formato H77P e muitos projetos de navegadores
(web browsers), como o Erwise, Viola, Midas, Lynx, Cello, Navipress e
Netscape. No ano seguinte, o sistema operacional Windows 95 foi langado
com um navegador nativo desenvolvido a pedido da propria Microsoft, o
Internet Explorer (BERNERS-LEE. 1999.p.67-82) ‘Todavia, um problema continuava
sem solucdo: a comunicagdo entre um computador e um provedor de
contetdo seguia desprovida de “memoria”, ou seja, o internauta e a pagina
acessada jamais poderiam manter vinculos das sessdes anteriores.

De acordo com Kristol (2001, p. 152-4), a comunicagdo
entre um cliente e um servidor, ou pagina H77TP, ¢ baseada na ordem
requisi¢do-resposta, formada por dois atributos centrais: a comunicacao
fica sem conexdo (connectionless) e o sem estado (stateless) até a
resposta ser obtida. Isso significa que, no intervalo entre a requisi¢ao
e a resposta, a conexao entre o servidor e o cliente ¢ desenhada apenas
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temporariamente, sem que ambos mantenham um vinculo ou registro
para futuras trocas de informagdes.

Como solucao ao problema, o entdo funcionario da Netscape, Lou
Montulli, desenvolveu os chamados “cookies” de navegador e disseminou
as especificagdes para a sua adogdo por outros navegadores e paginas.
Desse modo, os cookies sdo responsaveis por manter a comunicagao entre
cliente e servidor e identificar de forma continua um usuario enquanto ele
navega por uma pagina na web (KRISTOL, 2001, p. 152-4).

Além de solucionarem um problema complexo de ordem técnica,
0s cookies também resolveram um anseio de mercado e fomentaram os
primeiros debates publicos sobre a privacidade e a protecao de dados na
internet. Segundo Montulli (2013a), entre 1996 e 1997 a web cresceu
de forma exponencial e o modelo de negocio online predominante era
o de oferta de conteudo gratuito mediante a exibi¢do de andncios. A
época, a utilizacdo dos cookies, sobretudo por terceiros, expandiu-
se profundamente para fins de rastreamento e publicidade na rede,
viabilizando a promoc¢ao de anunciantes que nao eram os administradores
das paginas acessadas, chamados cookies de terceiros (thirdy-party
cookies). Como o proprio Montulli (2013a) explica, grandes empresas
comecaram a utilizar esses cookies de terceiros para certificar que seus
anuncios ndo iriam se repetir conforme o usudrio navegava por paginas
diferentes na rede. Também foi possivel a personalizacdo dos anuncios,
conforme o perfil e o historico de navegagao do usuario.

Ainda sobre os cookies de terceiros, David Kristol (2001, p.159-
64) relata o seu processo de normatizacdo técnica e a dificil decisdo
de padronizar, ou ndo, o seu bloqueio por navegadores. Ele descreve
os impasses no debate que se seguiu na For¢ca Tarefa de Engenharia
na Internet (IETF), organizagdo aberta formada por engenheiros e
pesquisadores responsavel pela discussao dos parametros envolvidos
com a rede. A organiza¢do trabalhava com um formato de discussdes
abertas, divididas em grupos de trabalho, visando a uniformizacao de
varios protocolos e solugdes cibernéticas. O resumo dessas discussoes e
solugdes era publicizado por meio de documentos, chamados Solicitagdes
de Comentarios ou RFCs (Request for Comments).

Segundo Kristol (2001, p. 159-64), as controvérsias em torno dos
cookies fomentaram a redagdo da RFC 2109/1997 ¢ da RFC 2965/2000,
nas quais ele e Montulli estiveram diretamente envolvidos. O autor explica
que os cookies de terceiro viabilizam o rastreamento e a formagao de bases
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de perfis mais completos, pois ndo se originam de uma Unica pagina, mas
do conjunto de varias delas. Além disso, com o cookie de terceiro, a oferta

r

de anuncios € mais eficaz, uma vez que o internauta ¢ “surpreendido” por
um produto ou servigo inserido em uma pagina distinta da qual ele esta
acessando, processo capaz de captar a sua atenc¢ao de forma mais eficiente.
Kristol (2001, p. 161) sintetiza a experiéncia ao definir a discussao
sobre permitir ou rejeitar os cookies de terceiros, como, provavelmente, o
primeiro grande debate técnico com repercussdes politicas na IETF. Ele
comenta a decisao final — tomada no sentido de ndo bloquear os cookies de
terceiro por padrao — recordando a batalha entre Microsoft e Netscape pelo
dominio do mercado de navegadores a época, com as seguintes palavras:

Empresas  responsaveis pelo desenvolvimento de
navegadores mostraram, por meio de suas acgdes, que nao
visavam desabilitar, por padrdo, os cookies de terceiro. Na
minha opinido, a escolha nio era novidade. Aquele tempo,
Microsoft e Netscape estavam fornecendo seus navegadores
de graca ao publico com vistas a tentar dominar o mercado
de navegadores e, concomitantemente, ofereciam seus
servidores pagos a outras empresas, entdo ambas estavam
inclinadas a prestar mais atenc¢ao nos clientes remunerados
e nfo nas pessoas que usavam os navegadores de graga.
Aqueles que pagavam queriam a publicidade, desejavam
usar redes de publicidade e as redes de publicidade,
por sua vez, desejavam usar publicidade direcionada. A
publicidade direcionada era mais facil de ser implementada
por meio dos cookies de terceiros, e seria improvavel que
os desenvolvedores de navegadores e servidores seriam
capazes de desagradar seus clientes remunerados optando
por desabilitar cookies de terceiro!!.

Sua reflexdo €, portanto, de que fatores de mercado certamente
tiveram forte influéncia na decisdo final de regulamentagdo técnica dos
cookies de terceiro. Pelo lado positivo, contudo, o autor ainda ressalta que

" Tradugdo livre de: “The browser vendors showed, through their actions, that they
were unwilling to change the third-party default to “off.” In my opinion, that choice was
hardly surprising. At a time when Microsoft and Netscape were giving away browsers to
try to achieve market dominance, while at the same time selling servers, both vendors
were most likely to heed their paying customers, not the people who got programs for
free. And the people with the money wanted advertising, they wanted to use advertising
networks, and most advertising networks wanted to be able to do targeted advertising.
Targeted advertising was easiest to do using third-party cookies, and the server/browser
vendors were unlikely to anger their paying customers by disabling third-party cookies.”
(KRISTOL, 2001, p. 169-170).
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em conjunto, as RFCs levantaram o debate publico acerca da privacidade
na rede e tornaram usuarios, imprensa € governo mais conscientes acerca
do monitoramento online. O processo de discussao técnica e politica das
RFCs contribuiu para o surgimento de mecanismos de controle dos cookies
e para a divulgacgdo pioneira de politicas de privacidade em muitos sites
(KRISTOL, 2001, p. 170).

Para Montulli (2013b), o modelo de negocios voltado para a
publicidade online se estabeleceria de uma maneira ou de outra, sendo que
a decisdo de ndo bloquear os cookies de terceiro foi positiva no sentido
de fixar parametros minimos de controle e de transparéncia por parte dos
usudrios em relagcdo a sites e anunciantes. A sintese do autor ¢ de que
“demonios conhecidos sdo melhores do que os que ndo se t€ém noticia” e
que a busca por privacidade e por protecao de dados na rede precisa passar
por um debate politico e ndo apenas técnico.

Desenvolvido esse relato histdrico, torna-se pertinente trazer
algumas informacgdes empiricas sobre a manifestacdo dos cookies na
web contemporanea. Os relatos demonstraram a abertura de um caminho
autorregulamentado e direcionado para a maxima exploracdo de dados
pessoais. Observa-se, portanto, um modelo de negdcios bem estruturado
contra o qual objecdes de privacidade nao foram fortes o bastante para
coibir a exploragdo ilimitada dos dados pessoais.

Hoofnagle (2012, p. 20-2) questiona o argumento da
autodeterminacao dos usudrios perante a coleta de seus dados pessoais
por cookies na web. O autor ressalta a dificuldade de fazer frente a visdo
utilitarista das empresas sobre as informagdes pessoais e as técnicas
invasivas para obtencao dos mesmos. Dessa forma, afirma ser insustentavel
a ideia de autorregulamentacao por parte das empresas de tecnologia.

O receio do autor possui evidéncia empirica'?. Conforme estudo
elaborado em 2009 por Soltani et al. (2009, p. 03-4), 54 (cinquenta e quatro)
dos 100 (cem) sites mais acessados nos Estados Unidos utilizavam cookies
Flash, um tipo de cookie mais invasivo, capaz de coletar informacdes
mesmo com a utilizacdo alternada de diferentes navegadores em um
mesmo computador. Comparado aos cookies comuns, também chamados

12 Acerca dos dados indiretos citados logo em sequéncia, cumpre ainda salientar que
representam a principal limitacdo deste estudo, uma vez que se referem a estudos cujo
recorte ¢ o da internet norteamericana. Essa nuance ndo compromete, contudo, as
consideragdes aqui reverberadas, visto como a publicidade online por meio dos cookies ¢
um fendmeno global e, cada vez, mais a web se torna um ciberespaco integrado em torno
de grandes corporagdes ¢ paginas para as quais fronteiras de disseminacdo ndo existem.
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de HTTP, os cookies Flash podem causar uma maior dificuldade de
gerenciamento por parte do internauta.

Soltani et al. (2009, p. 03-4) constataram que os referidos 54
(cinquenta e quatro) sites depositaram um total de 281 (duzentos e oitenta
e um) cookies Flash. Além disso, verificaram a ocorréncia de uma pratica
chamada de reaparicdo (respawning), pela qual os valores coletados
por um mesmo site pela via de cookies HTTP e Flash sdo replicados e
redundantes. Desse modo, se o cookie do tipo HTTP for deletado pelo
usudario, um cookie Flash, com informagdes pessoais idénticas, ¢ utilizado
para restaurar o status anterior de seu perfil.

Em um estudo sequencial a este, datado de 2011, Ayenson et al.
(2011, p. 09-10; 16-8) relataram que a empresa Adobe Systems, responsavel
pela gestdo e exploragdo comercial de arquivos com a extensdo Flash, se
diz ciente do uso de sua tecnologia de armazenamento local por parte de
alguns sites, embora o classifique como “indevido”. Os autores realizaram
uma nova coleta empirica sobre o deposito de cookies e verificaram uma
queda no uso dos cookies Flash entre os 100 (cem) sites mais populares nos
Estados Unidos. Entretanto, observaram que algumas paginas populares
(como o da rede de comunicacdo Fox News) ainda empregam a técnica
de reapari¢dao por meio do uso concomitante de cookies diferentes, como
HTTP, Flash e um tipo mais recente, 0 HTML5 (similar ao HTTP, mas
com maior capacidade de armazenamento de informagdes).

Ja em 2015, o levantamento similar de Altaweel et al. (2015, pp.
13-24) revelou um cenario de incremento e centralizagdo nas técnicas
de rastreamento. Das 100 (cem) principais paginas acessadas nos
Estados Unidos, 83% (oitenta e trés por cento) dos mais de 6 mil cookies
encontrados eram provenientes de terceiros e, destes, 85 (oitenta e cinco)
paginas apresentavam cookies concentrados na empresa Google. Além
disso, os pesquisadores constataram que 5% (cinco por cento) das paginas
utilizavam cookies Flash, de potencial manifestadamente mais invasivo.

Por fim, em um estudo empirico mais amplo, referente a 2015 e
publicado no ano seguinte, Cahn e outros (2016, p. 893-900) acessaram
os 100 (cem) mil sites mais populares dos Estados Unidos e observaram o
deposito total de mais de 1 (um) milhao e 800 (oitocentos) mil cookies, dos
quais um nimero superior a 1 milhdo e 200 mil eram cookies de terceiros.
O cenario deste tipo de cookie demonstra ainda uma maior concentragao:
apenas 1% (um por cento) das entidades que utilizam esta tecnologia
de rastreamento em paginas alheias foram capazes de concentrar 75%
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(setenta e cinco por cento) dos depdsitos. Um outro dado a ser destacado na
pesquisa € a seguranga: apenas 0,36% (zero, virgula trinta e seis por cento)
dos cookies analisados possuem parametros de seguranga estabelecidos
(como o protocolo de seguranga HTTPS, cujo ‘S’ € de secure, por emprega
técnicas de cifragem para a protecdo dos dados em transito). Este dado
revela que a quase totalidade dos cookies analisados transmite dados
online de forma vulneravel a ataques maliciosos'.

Até o presente ponto, verificou-se que o cenario de sedimentagao
e desenvolvimento da internet € marcado por tecnologias de parametro —
como protocolos e cookies, cujo design € originalmente aberto e influenciado
fortemente por interesses de mercado —, com o predominio do modelo
negocial de oferta de contetido gratuito, patrocinado por publicidade.
Historicamente, notou-se um esfor¢o técnico para a estandardizagdo de
solucdes tecnologicas cujas repercussoes sociais € politicas sao evidentes,
como no caso dos cookies de navegador.

A tultima etapa do estudo consiste, portanto, em avaliar as
diretrizes principiologicas expostas ao artigo 6° da Lei 13.709/18 frente
aos dados indiretos e aos relatos trazidos neste capitulo, além de apresentar
uma sintese de conclusdes a partir do referencial tedrico adotado. Vale
lembrar que a analise ficard restrita aos principios do artigo 6°, sendo que
outros mecanismos de prote¢do expostos na LGPD deverao ser objeto de
uma analise futura.

Antes de mais nada, faz-se pertinente dispor que o fato de muitas
paginas e anunciantes, responsaveis por depositar cookies, estarem
situados fora do pais ndo afeta a jurisdicdo da lei brasileira. O artigo 3°
da Lei 13.709/18 estabelece a sujei¢do as normas brasileiras de quaisquer
empresas ou entidades cujas atividades de tratamento de dados (i) sejam
realizadas no territdrio nacional; (ii) tenham por objetivo oferecer servigos,
bens ou tratar dados relativos a individuos localizados em territdrio nacional
ou (iii) tenham sido coletados em territério nacional, independente da
nacionalidade do agente de tratamento (BRASIL, 2018).

De forma condensada, as referéncias consultadas até aqui
relataram a existéncia de quatro grandes fendmenos relacionados aos
cookies de navegador e a protecao de dados pessoais na navegacao online:
(1) o intuito comercial de utilizagdo de cookies para fins de propaganda e
publicidade direcionada na rede; (ii) a predominancia empirica de cookies
de terceiro; (iii) a observancia de técnicas pervasivas de monitoramento

13 Nota: o estudo de Cahn e outros (2016) néo leva em conta cookies depositados apos
logins em sites, o que poderia elevar o valor obtido para cookies com parametros seguros.
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e rastreamento online, somada ao emprego de diferentes tecnologias de
cookies para a coleta de dados idénticos e (iv) a auséncia de técnicas seguras
para transferéncia dos dados obtidos por meio dos cookies de navegador.

Com relagdo ao primeiro fendmeno, relatado historicamente
por Berners-Lee (1999), Kristol (2001) e Montulli (2013a), vé-se que a
expansao comercial da web passou pela utilizagao arquitetada dos cookies
para fins de publicidade Como também reforcam Calo (2014) e MIT
Technology Review (2016), os dados pessoais coletados online se tornaram
um ativo para as empresas de tecnologia e podem ser utilizados para fins
de manipulagdo e predi¢do de comportamentos de usudarios/clientes.

E necessario alertar que ndo existe nenhuma vedagdo na lei
brasileira para o simples fato do tratamento de dados ser realizado para fins
comerciais. Entretanto, hd de se observar que os dados pessoais coletados
para fins de personalizag¢do de antincios na rede podem ser subvertidos em
taticas que ofendam o principio da nao-discriminagao (artigo 6°, IV da Lei
de Dados), sobretudo quando se tratam de dados sensiveis. Um exemplo
trivial ¢ o da utilizacdo de ferramentas de monitoramento online para
trocar informacodes acerca dos habitos de saude de pacientes com empresas
prestadoras de servico médico, de modo a classificar clientes em faixas de
“risco” e trata-los de forma discriminatoria (RAVINDRANATH. 2019).

A andlise do segundo fendomeno constatado, da massiva presenca
de cookies de terceiros em sites populares na web, foi relatada por Altaweel
e outros (2015) e por Cahn e outros (2016). O cookie de terceiro, por si SO,
também ndo pode ser considerado ilicito no texto da lei nacional de dados.

Contudo, duas ponderacdes devem ser levadas mais afundo:
do lado negativo, hd de se considerar que, se os cookies de terceiro
forem implementados sem a devida transparéncia, identificacdo de
propositos e de entidades envolvidas, terdo o potencial de violar todas
as provisdes principiologicas do artigo 6° da Lei de Dados. Basta, para
tanto, imaginar o impacto de uma empresa ndo identificada, hospedando
cookies em sites de terceiros sem claros termos de servigo e ausente de
provisdes de prestacdo de contas e seguranca. Nesse caso, tornar-se-
ia praticamente impossivel avaliar se os principios envolvidos com a
aspiracdo do tratamento, o relacionamento com o titular e a gestao dos
dados pessoais estdo sendo cumpridos.

Do lado positivo, contudo, vale recordar que o estudo de Cahn
e outros (2016) averiguou que apenas 1% (um por cento) de empresas
concentram cerca de 75% (setenta e cinco por cento) dos depositos de
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cookies de terceiros na vasta amostragem de mais de 100 mil sites. Desse
modo, o cenario concentrado em poucas empresas, como a DoubleClick
da Google, pode teoricamente tornar mais facil a capacidade efetiva de
fiscalizar o cumprimento de principios ligados ao relacionamento com o
cliente, como o livre acesso, a transparéncia, a qualidade dos dados ¢ a
responsabiliza¢do destas entidades, mais conhecidas do publico.

A terceira consideragdo a ser analisada ¢ a relativa ao emprego
de diferentes tipos de cookies para a coleta de dados similares e do uso de
técnicas pervasivas de monitoramento online. Como asseveraram Soltani
et al. (2009) e Ayenson et al. (2011) ¢ possivel constatar o emprego de
distintos tipos de cookies (HTTP, Flash, HTMLYS) para fins de coletar
informacodes idénticas. O intuito: evitar que dados eventualmente deletados
se percam e criar mecanismos obscuros de perpetuacdo dos mesmos.
Neste ponto, hé clara violacao ao principio da necessidade, uma vez que
o tratamento de dados deve ser realizado no minimo montante necessario
para atingir as suas finalidades e ndo ser excessivo.

Ademais, o estudo de Castelluccia (2012) exemplifica como
¢ possivel empregar recursos mais invasivos de cookies (supercookies
e evercookies), bem como técnicas de identificagdo da identidade do
navegador a partir de browser fingerprinting e de exploragdes maliciosas
na extensdo javascript. Estas constatacdes demonstram igualmente o
potencial de violagdo de todos os principios do artigo 6° da lei de dados,
relacionados aos momentos da aspiragao do tratamento, do relacionamento
com o titular e da gestdo institucional dos dados pessoais.

Um ultimo fendmeno a ser considerado ¢ o da transferéncia de
dados contidos nos cookies de terceiros por vias consideradas inseguras
e facilmente interceptaveis na web. A constatagdo empirica de Cahn e
outros (2016), de que apenas 0,36% (zero, virgula trinta e seis por cento)
dos cookies analisados transferiram informagdes com a sinalizacao de
parametros seguros, deixa fortes indicios de problemas com os principios
da seguranca, da preveng¢do contra danos e da responsabiliza¢do. Uma
vez que as entidades responsaveis pelo tratamento de dados pessoais nao
se comprometem com diretrizes minimas de seguranc¢a e prevenc¢do na
manipulagdo dos dados pessoais, elas terminam por expor estes dados a
vazamentos € ataques mal-intencionados.

Empreendidas estas andlises de potenciais desafios a LGPD a
partir do cenario dos cookies, faz-se, por fim, pertinente realcar o papel
das quatro modalidades de interferéncia do comportamento humano, lei,
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sociedade, mercado e arquitetura, fixadas como marco tedrico. A unido
de fatores historicos, instituicoes e técnicas de coleta de dados em torno
do assunto dos cookies de navegador demonstra como o seu cenario
regulatorio ¢ complexo e ndo pode ser realizado sem uma andlise conjunta
e interdisciplinar de elementos.

Sob o prisma tedrico de Lessig (2006), fica evidente a necessidade
de maior articulagdo e didlogo entre empresas, governos e sociedade na
discussao das repercussdes econdmicas, politicas e humanas de tecnologias
de monitoramento, como os cookies. E imperativo compreender que cada
uma destas quatro dimensdes possui suas proprias especificidades e que
sua interagdo se da de forma dinamica, fluida e, por vezes, contraditodria.

Nesse sentido, no cenario brasileiro sera crucial o papel da
Agéncia Nacional de Protecdo de Dados (ANPD) ja regulamentada na
LGPD pelas alteragdes inseridas na Lei 13.853/2019. A ANPD caber4 a
fiscalizagdo e a fixagdo de parametros recomendaveis a serem seguidos
para o tratamento de dados pessoais, o que envolve o papel dos
cookies. Embora o artigo 55-B da Lei de Dados assegure “autonomia
técnica” a ANPD, resta questionar se o 6rgdo, vinculado a Presidéncia
da Republica, de acordo com o artigo 55-A (BRASIL, 2018)", tera
autonomia politica para lidar com temas complexos e cruciais para o
futuro da sociedade da informagao.

A sintese dos atores envolvidos com 0s cookies evidencia que,
em se falando de dados pessoais e de privacidade, ndo é possivel reduzir
certos problemas a uma ordem meramente técnica, pois hd sempre uma
repercussdo politica, social e economica subjacente. Os desafios a protecao
dos dados pessoais sao patentes para a lei brasileira.

Embora Lessig (2006) ensine que a articulagdo entre tecnologia,
Estado, mercado e sociedade nem sempre ¢ facil, ela se faz mais do que
urgente para que o Brasil atinja parametros respeitdveis na protecao de

4 Art. 55-A. Fica criada, sem aumento de despesa, a Autoridade Nacional de Protecao
de Dados (ANPD), 6rgao da administragcdo publica federal, integrante da Presidéncia da
Republica.

$1° A natureza juridica da ANPD ¢ transitoria e podera ser transformada pelo Poder
Executivo em entidade da administragdo publica federal indireta, submetida a regime
autarquico especial e vinculada a Presidéncia da Republica;

¥2° A avaliagdo quanto a transformagdo de que dispde o § 1° deste artigo devera ocorrer
em até 2 (dois) anos da data da entrada em vigor da estrutura reglmental da ANPD;

$3° O provimento dos cargos e das fungdes necessarios a criagao e a atuagio da ANPD
esta condicionado a expressa autorizagao fisica e financeira na lei orgamentaria anual ¢ a
permissdo na lei de diretrizes orgamentarias (BRASIL, 2018).

Art. 55-B. E assegurada autonomia técnica a ANPD (BRASIL, 2018).
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dados pessoais. O cendrio ¢, certamente, desafiador. No entanto, a histéria
da propria internet mostra que a articulagdo interdisciplinar em torno da
criacdo de parametros e melhorias ao bem-estar geral ¢ possivel. Resta,
contudo, saber se o Brasil conseguird assumir um papel menos passivo e
mais articulado perante as novas tecnologias de comunicagao.

Desse modo, muito embora esteja difundido o argumento de que
dados pessoais sdo ativos intangiveis e o “novo petroleo” das grandes
empresas de tecnologia, ¢ necessario tratar o assunto com muita cautela
e transparéncia publica. Segundo Souza (2019), faz-se pertinente ressaltar
que este petroleo ¢, antes de mais nada, um fiel retrato de nosso modo
humano de ser, comunicar, informar e enxergar o mundo. Assim, para
o autor, 0 questionamento que resta ndo diz respeito a regular ou nao o
tratamento de dados pessoais, mas sim como desenvolver esta regulagdo e
quais as autoridades competentes para tanto.

Portanto, subliminarmente a cada atividade de tratamento de
dados deve haver a ciéncia de que existem ali elementos intrinsecos e
personalissimos de nossa esséncia humana, capazes de revelar nossos
segredos, fragilidades e tendéncias mais ocultas. O seu uso indiscriminado
e sem critérios para fins de publicidade ¢ preocupante e, certamente, nao
deve ser um assunto relegado a competéncia isolada das gigantes empresas
do setor de tecnologia.

CONCLUSAO

O presente estudo avaliou, sob uma perspectiva qualitativa
e historica, o fendmeno dos cookies de navegador e o desafio de sua
regulacdo sob a Optica do direito a protecdo dos dados pessoais, tendo por
referéncia a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais.

Devido ao seu potencial multidisciplinar e adaptavel para
o tema, o marco tedrico utilizado foi o das quatro modalidades de
regulagdo do comportamento humano, de acordo com Lessig. Foram
analisados referenciais bibliograficos de importantes atores envolvidos no
desenvolvimento dos cookies ¢ da propria internet, de maneira mais geral.

Como hipotese ao questionamento central do estudo, constatou-se
que a sedimentacdo técnica dos cookies sofreu uma maior influéncia pela
esfera do mercado, sem prejuizo de tentativas posteriores de regulacao por
parte da esfera legal e de requisigdes e repercussodes na esfera social.
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As implicagdes desta constatagdo foram as de que os cookies,
criados para resolver um problema de ordem técnica no protocolo HTTP,
revelaram-se determinantemente moldados para fomentar um modelo
de negbcios pautado na publicidade e no monitoramento da navegagao
de usuarios na rede. De forma isolada, os cookies ndo puderam ser
considerados “viloes” da publicidade extensiva na web, uma vez que outras
tecnologias pervasivas - como fingerprinting de navegador e a exploracao
de vulnerabilidades em arquivos depositados por execucao do javascript,
bem como adaptagdes mais agressivas dos cookies, os supercookies € 0s
evercookies — revelaram potencial lesivo igual ou até mais asseverado.

Contudo, vislumbrou-se ser necessaria uma maior aten¢ao
para com 0s cookies, uma vez que dados empiricos demonstram forte
disseminagdo de seu uso para fins de monitoramento e alimentagdo de
bases de perfis para publicidade. Nao raro, estes procedimentos podem ser
desenvolvidos fora de parametros minimos de legalidade e ética.

Assim, o estudo pretendeu demonstrar que o caminho da
regulagdao destes cookies ¢ complexo e nao pode ser desbravado sem
um esforco integrado e articulado entre juristas, experts das ciéncias da
informacgdo, representantes da sociedade civil, empresas e governantes.
A Lei Brasileira de Dados Pessoais foi um importante passo inicial, mas
que demanda discussdo, fiscalizagdo e conscientizacdo para atingir seus
propositos faticos de controle e protecao a dignidade humana.

Como sugestdo para estudos futuros, pontua-se a necessidade
de investigagdes empiricas interdisciplinares, voltadas a identificagdo da
utilizacdo de cookies em paginas para o cenario brasileiro. Tais estudos
auxiliardo no diagnostico mais preciso dos cookies no pais e poderao
fornecer valiosas pistas para a sua regulacao futura.
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SUMARIO: Introdugfo. 1 Posse, propriedade ¢ as opgdes de regularizagio fundiaria no sistema
juridico brasileiro. 2 Usucapido extrajudicial e a valorizagdo da fungdo social dos cartdrios.
Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: O artigo aborda a valoriza¢do da funcao social dos cartdrios por meio dos instrumentos
extrajudiciais que o poder legiferante tem disponibilizado para a sociedade civil. Para tanto, foi
realizada uma sucinta revisao do estado da questdo das teorias possessorias abragadas pelo sistema
legal patrio, bem como revistas as diversas espécies e caracteristicas desse importante instituto de
aquisicdo de propriedade. Potencialmente, a usucapido extrajudicial pode minorar as consequéncias
nefastas causadas pela falta de regularizagdo fundiaria, que diminuem a seguran¢a juridica,
dificultam o acesso ao crédito e promovem o aumento do risco e da taxa de juros cobrados nos
negocios imobiliarios.
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ABSTRACT: The article discusses the valuation of the social function of the registry offices through
extra-judicial instruments that legislating power has made available to civil society. Therefore, a
brief review of the state of affairs of possessory theories embraced by parental legal system was
carried out and reviewed the various types and characteristics of this important property acquisition
Institute. Potentially, the extra-judicial usurpation can minimize the negative consequences caused

by the lack of land tenure, which reduce legal certainty, difficult access to credit and promote the
increased risk and the interest rate charged in the real estate business.

Keywords: Adverse possession; Social role; Property.
INTRODUCAO

O movimento de extrajudicializagdo do direito, ou da
desjudicializagdo como preferem alguns autores, consolida-se como uma
tendéncia internacional de deslocamento de algumas competéncias do
poder judiciario para outras instituicdes de carater extrajudicial, dentre
elas os cartdrios. Isto vem ao encontro dos anseios da sociedade civil no
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Artigo recebido em 17/06/2016 e aceito em 27/02/2017.

Como citar: SOBRINHO, Afonso Soares Oliveira; ARAUJO FILHO, Clarindo Ferreira.
Usucapido extrajudicial: um novo incremento na fungdo social dos cartorios. Revista de
Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 22, n. 36, p.341 , jul/dez. 2018. Disponivel em:
<https://ojs.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/archive>.
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sentido de melhorar o acesso a justi¢a e, a0 mesmo tempo, de promover
a fungdo social das serventias notarias e registrais, como por exemplo, no
instituto da usucapido administrativo, uma das formas de constitui¢ao da
propriedade que pretende minorar os efeitos negativos do grave problema
fundiario urbano brasileiro.

Em latim, usucapio ¢ palavra composta, em que usu significa
literalmente ‘pelo uso’, e capio significa captura, tomada, ou,
em traducdo mais livre, aquisicdo. Pelo fato de a palavra,
em latim, ser do género feminino, admite-se também em
vernaculo poder dizer-se a usucapido. Este emprego ¢&,
todavia, antigo e pedante, embora corrente no Codigo Civil e
no Estatuto da Cidade. (FIUZA, 2008, p.776).

Por aquisi¢do da propriedade entende-se a incorporagdo
dos direitos de dono a esfera de um titular. Por constitui¢ao
da propriedade, entende-se a formacdo da situacdo juridica
denominada propriedade. O Codigo Civil utiliza apenas a
primeira expressdo, ou seja, aquisicdo de propriedade. No
entanto, devemos entende-la como verdadeira constitui¢ao
da propriedade, uma vez que incorporam-se no titular nao s
os direitos, mas também os deveres inerentes a propriedade.
Além disso, ndo se pode esquecer dos direitos e deveres
da coletividade, que também sdo elementos que integram
a propriedade, uma vez que se constitua validamente [...]
Para que se efetive, isto ¢, para que se constitua (adquira)
a propriedade, ¢ mister que se preencham certos requisitos
subjetivos, objetivos e formais. (FIUZA, 2008, p. 766).

Agentes publicos e privados devem ponderar sobre a
disponibilidade de recursos, e, da mesma forma, sobre o tempo necessario
de tramitacdo de processos quer judiciais quer extrajudiciais, bem como,
os tipos de personalidades juridicas dos envolvidos em processos de
aquisi¢ao/constitui¢do da propriedade. Isto porque somente desta maneira
¢ possivel cumprir como eficiéncia e eficacia o objetivo de optar pelos
meios que mais se ajustem as disponibilidades e situacdes de regularizacao
fundiaria de cada caso que se apresenta, dentre estes as diversas formas de
usucapido como descritas nos topicos seguintes.

A wusucapido ¢ o modo pelo qual o possuidor do bem
usucapido adquire a propriedade, transformando uma
situacdo de fato numa de direito. Concretiza-se a usucapido
depois de cumprido os requisitos que cada modalidade de
usucapido necessita, ndo existindo qualquer vinculo entre o
usucapiente e o antigo proprietario do bem [...] A acdo de
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usucapido ¢ uma agdo declaratéria. A agdo ¢ declaratoria
porque basta o preenchimento dos requisitos estabelecidos
na lei para que o possuidor adquira desde logo a propriedade
da coisa. De outro lado, por ndo ser constitutiva a agdo, a
usucapido pode ser alegada também como matéria de defesa
em reivindicatoria [...]. (SOUSA, 2009, p.150)

1 POSSE, PROPRIEDADE E AS OPCOES DE ,
REGULARIZACAO FUNDIARIA NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

Na visdo de Trevelim (2014) quando se pensa em posse ¢
indissociavel a ideia tanto de probabilidade como de aparéncia.: “Ha
muito tempo ¢ defendida e resguardada primeiro a aparéncia representada
na posse, para depois se averiguar com mais vagar a existéncia de
outros direitos subjacentes. Trata-se da protecdo de direitos provaveis”.
(TREVELIM, 2014, p. 9).

O sentimento de posse para os seres humanos ¢ muito anterior a
qualquer tipo de regramento e até mesmo da escrita (ANDRADA, 2016).

[...] é dificil chegar a uma conceituagio tinica de posse, uma
vez que essa transmuda, de acordo com a natureza juridica
que assume. De um modo geral, a posse pode ser entendida
como a exteriorizagdo dos poderes inerentes ao dominio, o
exercicio do Direito Real subjetivo de usar, gozar e dispor de
uma determinada coisa. E fato que considerado em si mesmo
gera efeitos juridicos, portanto, tal exercicio goza tanto de
protecdo legal contra terceiros, como ocorre nas acdes
possessorias, como reconhecimento, que pela passagem
do tempo outorga ao possuidor o direito de adquirir a
propriedade através da acdo de usucapido (OLIVEIRA E
OLDONI, 2013, p. 77).

Para Oliveira e Oldoni (2013) deve-se fazer uma distingao sobre o
significado da palavra posse em ciéncias juridicas e, ainda, da posse como
um fato da vida corriqueira dos individuos, um fato social, econdmico,
psicologico antes mesmo de ser um fato juridico.

Para os juristas é um preceito legal' que representa “a
exteriorizagdo dos atributos dominiais, isto ¢, o direito subjetivo que, no

"Aquele que desempenha qualquer dos atos imanentes ao dominio —uso, gozo e disposi¢ao
—¢é considerado possuidor e, nessa qualidade, recebe a cobertura do ordenamento juridico.
E a partir, entdo, de uma situag@o de fato que a posse ¢ delineada como direito autonomo
reconhecido e amparado juridicamente” (OLIVEIRA, 2013, p.18).
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plano fético, coincide com o exercicio das faculdades de uso, gozo ou
disposi¢do outorgadas pela ordem juridica ao proprietario” (OLIVEIRA,
2013, p. 18).

Destaque-se a decisdo tomada pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal e dos Territorios na APC n. 2007.08.1.003071-7, 6*. Turma, relator
Des. James Eduardo Oliveira, publicada DJ 2/4/2008, p.119, in verbis:

[...] sem o exercicio das prerrogativas dominiais no campo
fatico a posse ndo se constitui. Ela representa justamente a
projecdo das faculdades de uso, gozo e disposi¢ao do plano
do direito para o plano dos fatos. S6 aquele que desempenha
atos imanentes ao dominio ¢ considerado possuidor e, nessa
qualidade, recebe a protegdo interdital do direito vigente
(OLIVEIRA, 2013, p. 18)

Vale lembrar, que para o caso especifico da usucapido “a posse €
pré-requisito a pretensdo usucapienda; boa-fé e titulo sdo caracteristicas
da posse, que confluem para benesses da usucapiao ordinaria e especial”
(SOUSA, 2009, p. 88). Dai a importancia de entender as nuances que se
apresentam nas teorias possessorias.

Em outras palavras, a posse deve ser defendida a priori porque
¢ um fendmeno que reflete uma situacao de fato que muito possivelmente
conjectura um direito (Venosa, 2003).

As relagdes de apropriagdo e de senhorio do homem sobre
uma coisa, as relagdes de pertinéncia e exclusdo que se
colocam entre o que pertence ou nao ao sujeito, isto €, entre
o meu e o do outro, sdo fundamentais para a atribuigdo e a
distribuigdo de riquezas e bens dentro da sociedade ocidental
moderna. Tais relagdes baseiam-se na atribuicdo dessas
coisas aos homens, o que ¢ feito tecnicamente por meio da
categoria direitos reais, roupagem juridica da apropriagdo
individual (CARDOSO, 2016, p. 407).

Os Direitos reais que foram forjados desde dos primoérdios da
historia da humanidade a sangue e fogo e que estruturaram a instituicao da
propriedade e do capitalismo ainda no final da Idade Média. Na Europa,
a sociedade feudal pré-capitalista havia concentrado sua economia na
agricultura, dai que o aparecimento da classe operaria significou antes
de mais nada uma transformac¢ao dos vinculos sociais feudais, vinculos
que anteriormente garantiam acesso a terra, e, com isso, estabilizavam a
capacidade de producgdo da economia agricola (HUNT, 2005).
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Quando as relagdes de propriedade feudal foram destruidas e
transformadas em relagdes de propriedade privada moderna,
os agricultores foram retirados a forga das terras cujo acesso
fora garantido a seus antepassados pelas tradigdes feudais [...]
Quando esses milhares de trabalhadores “livres” apareceram
pela primeira vez, ndo havia, ¢ claro, empregos preexistentes
esperando por eles. Mesmo quando havia empregos nas
industrias, estes exigiam uma disciplina rigida com a qual eles
ndo estavam acostumados. Por isso, “cles se transformaram,
em massa, em mendigos, ladrdes ¢ desordeiros...na maioria
dos casos, por for¢a das circunstancias”2. Marx descreveu
a legislagdo cruel e barbara que surgiu durante a transicao
do feudalismo para o capitalismo para controlar essa
populagdo crescente de desempregados. Essas pessoas
eram “chicoteadas, marcadas, torturadas por leis grotescas
e terriveis”, até ficarem suficientemente remodeladas para
aceitar “a disciplina necessaria ao sistema salarial”3.
Além de a terra tornar-se parte do capital, ela era necessaria
para a acumulacdo de grandes fortunas que pudessem ser
transformadas em capital industrial (HUNT, 2005, p. 223).

No Brasil, o cenario ndo foi muito diferente, a Lei das Terras
de 1850, por exemplo, mostra que trés décadas apoés a independéncia o
pais iniciava o processo de consolidacdo do poder governamental e de
“constitui¢do do Estado e da propria classe dos proprietarios de terras™.
Neste sentido, o novo Império necessitava com urgéncia promover o fim
das ocupagdes caodticas de terras inexploradas que perdurava desde dos
tempos do Brasil colonial. Um caos que era fonte de conflitos permanentes,
muitas vezes sangrentos, entre clds, posseiros, senhores de terras, etc.,
e que causavam instabilidade e representava uma ameaga crescente a
ordem publica e “a propria posi¢do da classe na estrutura do novo Estado”
(SAMPAIO, 1996, p. 197).

Outro fator importante foi a proximidade da aboligdo da
escravatura, com isso, os senhores de terras forcaram a edi¢do de uma
lei que tornaria impossivel aos futuros escravos libertos, bem como, aos
imigrantes que seriam trazidos no regime de substituicdo de mao de obra,

2MARX, Karl. O Capital. Moscou: Editora de Linguas Estrangeiras, 1961. Volume I,
p-734 apud Hunt (2005, p. 233).

*Idem p. 737.

*SAMPAIO (1996, p. 197).
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0 acesso a posse das terras inexploradas.’ Caso contrario, tanto os libertos
como os imigrantes iriam buscar suas proprias terras o que causaria um
sério problema de mao de obra para cuidar das lavouras dos latifundiarios
(SAMPAIO, 1996).

A conexdo entre o novo regime de terras e o projeto de
importacgdo de colonos europeus livres foi elucidada por José
de Souza Martins: a terra no Brasil € livre quando o trabalho
¢ escravo; no momento em que se implanta o trabalho livre,
ela passa a ser cativa. O acesso a terra era impossivel ao
escravo em fungdo de sua propria condigdo de cativo, mas,
se ndo era regulada, podia ser facilmente adquirida pelos
trabalhadores assalariados. A ocupagdo livre, em outras
palavras, havia se tornado uma ameaca para a disciplina do
trabalho e precisava ser restrita (ROLNIK, 1997, p. 23).

O Quadro 1 ilustra as diversas teorias possessorias que foram
construidas nos ultimos tempos, relacionando-as com a respectiva natureza
juridica, a classificag@o e os denominados efeitos da posse.

Quadro 1 — Contextualizagdo da posse

Teorias Natureza Juridica Classificagdo Efeitos
Direta e indireta .
. , Interditos
Savigny . Mansa (pacifica) g
- Obrigacional , o possessorios
Jhering .S Continua (ininterrupta) .
. Direito Real .. Benfeitorias
Hernadez Gil L Justa e injusta
. Fato Juridico L s e Frutos
Saleilles . . Boa-fé, ma-fé
Administrativa . Auto defesa
Aquisigdo e perda o
Usucapiao
Outros

Fonte — Oliveira e Oldoni (2013).

5"Os fazendeiros tinham fome de terra, porque, em virtude da tecnologia agricola primitiva
que empregavam, os solos de suas fazendas logo se esgotavam, exigindo substitui¢do por
terras virgens. Desde o periodo colonial, esse problema vinha sendo solucionado mediante
o livre apossamento da imensa reserva de terras vazias ou devolutas. A institucionalizagio
do processo implicava na rentincia a faculdade de avancgar livremente sobre elas, sem
outra restri¢ao que a disponibilidade de meios econdémicos, politicos e fisicos de manté-las
como reservas para expansao futura de seus empreendimentos. Essa contradi¢do esta na
raiz da longa hesitagdo da classe politica em tomar a decis@o de disciplinar a apropriagdo
das terras vazias. A Lei das Terras tramitou durante sete anos no Legislativo e demorou
mais quatro anos para ser regulamentada pelo Executivo” (SAMPAIO, 1996, p. 197).
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Ora, as duas primeiras teorias possessorias listadas no quadro sdo
as de Friedrich Carl von Savigny (1779-1861)°, destacado jurista alemao
e conhecido representante da Escola Historica do Direito e, a do também
jurista alemao, Rudolf von Jhering (1818-1892)7; elas foram elaboradas ha
muitas décadas e sdo fundamentadas em antigas teorias do direito romano,
do direito germanico, e, do direito candnico todas com fortes influéncias
da idade medieval.

As outras teorias, s3o consideradas como contemporaneas € seus
criadores - Antonio Hernandez Gil (1915-1994), jurista e politico espanhol,
o jurista francés Raymond Saleilles (1855-1912) e, Silvio Perozzi (1857-
1931) professor italiano de direito romano — langcaram novos olhares sobre
as teorias de Savigny e Jhering (OLIVEIRA E OLDONI, 2013).

A teoria de Saleilles, por exemplo, abriu perspectivas sobre
as ideias de Jhering adicionando os aspectos econOmicos a teoria
jheringiana e, com isso, fundando o que se denominou de teoria da
apropriagdo econdmica.

[...] o corpus se manifesta como uma relacdo duravel de
apropriag@o econdmica, uma relagdo de exploragdo da coisa
aservigo do individuo. Deter a coisa, para Saleilles, é exercer,

sem davida, uma senhoria de fato, mas ndo uma destinagio
econdmica. Possuir € realizar uma destina¢do econémica das

¢ "Savigny apresentou sua teoria sobre a posse fundamentada em dois elementos
constitutivos: o corpus e o animus. Para ele, o elemento objetivo (corpus) consiste na
detenc@o fisica da coisa, e 0 animus, clemento subjetivo que se encontra na intengdo de
exercer sobre a coisa um poder no interesse proprio e de defende-lo contra a intervengdo
de outrem. Nao propriamente a convic¢@o de ser dono, mas a vontade de té-la como sua,
de exercer o direito de propriedade como se fosse o seu titular [...] admitindo-se a posse
sem a inten¢do de dono, Savigny mostrou a fragilidade de seu pensamento, embora tenha
procurado fazer a distin¢do entre o animo exigido para a posse, € 0 &nimo do proprietario
propriamente dito. Para Savigny, a detengdo ¢é a regra, pois so6 se considera possuidor quem
consegue demonstrar em sua apreensdo um elemento subjetivo, o animus” (OLIVEIRA
E OLDONI, 2013, p. 71).

7"Rudolf von Jhering criou a teoria objetiva, a qual ndo privilegiava o elemento animico.
Para ele, tanto a posse quanto a detengdo exigem corpus € animus, ndo como elementos
independentes, mas, sim, indissoluvelmente ligados. A diferenciagdo deveria repousar
em um elemento objetivo. Advertia Jhering que, em geral, possuidor e detentor tinham a
mesma intencdo, e dizer-se que alguém seria detentor porque ndo podia possuir implicava
admitir-se que a recusa da posse nao decorria da vontade, mas, sim, da norma juridica
que na hipdtese, lhe negava [...] Segundo este teorico, a detengdo € a excegdo, posto que
s6 ndo sera possuidor o sujeito que se enquadrar em algumas das situagdes impostas
pela lei consideradas como mera relagdo de detengdo, na qual se presume ndo existir
animus, diverso do que defendia Savigny, para quem a detencdo era a regra [...] Com a
teoria objetiva resolveu-se o problema enfrentado pela teoria subjetiva, que tratava como
detentores aqueles que deveriam ser considerados possuidores” (OLIVEIRA E OLDONI,
2013, p.72-73)
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coisas de acordo com sua destinag@o individual. Seu mérito
foi libertar a posse do direito de propriedade (OLIVEIRA E
OLDONI, 2013, p. 74).

Oliveira e Oldoni (2013) destacam que a visao de Silvio Perozzi
foi erigida a partir da teoria social da posse, um viés em contraponto
as teorias objetiva e subjetiva de Savigny e Jhering respectivamente, e
que procurou demonstrar o fendmeno da autonomia da posse como uma
categoria de cunho sociologico. Nesse diapasdao, conforme Perozzi o que
garantiria a existéncia da posse seria majoritariamente o corpo social, a
rede de relacionamentos sociais que se forma ao longo da vida dos seres
humanos, pois ao contrario da propriedade o corpo social ndo precisaria
necessariamente de outras formas ou mecanismos para assegurar a posse.

Ao contrario da propriedade que por suas caracteristicas
necessita de arranjos sociais e juridicos promovidos pela propria forma de
organizacdo do Estado, no entanto, em relacdo a posse tais arranjos nao
sdo pré-requisitos obrigatorios. A propriedade nada mais ¢ do que uma das
formas de expressao da vontade do Estado, ao contrario da posse que pode
ocorrer pela mera abstengdo de outrem.®

Hernandez Gil, o ultimo dos tedricos contemporaneos aqui
sucintamente tratados entendia a posse como um fendmeno sociologico,
pela sua teoria os fatos em si demonstram maior evidéncia na posse do
que em outros direitos porventura existentes, salientando a estreita ligagao
entre o instituto da posse e os interesses da coletividade.

Em comum estas trés ultimas teorias abordam como fator
fundamental o cunho social, ndo podendo ser olvidadas
pelo jurista, que invariavelmente acaba aceitando as teorias
subjetiva e objetiva, as quais certamente muita contribuigdo
trouxeram a teoria possessOria, mas que necessitam ser

8 Neste sentido vale uma inferéncia que leva em conta o pensamento kelsiano quando
aborda a questdo de territoério do Estado e do seu poder coercitivo, e que se delineia
justamente pelos arranjos sociais e juridicos referidos por Oliveira e Oldoni (2013),
a saber: “Dentro da esfera territorial de validade da ordem juridica nacional, ou seja,
dentro do espaco onde certo Estado estd autorizado a executar atos coercitivos, temos
de distinguir o territério do Estado em um sentido mais restrito € em um sentido mais
amplo. Em um sentido mais restrito, o territorio do Estado € o espago dentro do qual um
Estado, o Estado a que pertence o territorio, estd autorizado a colocar em pratica atos
coercitivos, um espago do qual estdo excluidos todos os outros Estados. E o espago para
o qual, segundo o Direito internacional geral, apenas uma determinada ordem juridica
estd autorizada a prescrever atos coercitivos, € o espago dentro do qual apenas os atos
coercitivos estipulados por essa ordem podem ser executados. E o espaco dentro das
chamadas fronteiras do Estado” (KELSEN, 2005, p. 304).
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analisadas a luz do contexto historico e cultural de suas
épocas (OLIVEIRA E OLDONI, 2013, p. 75).

Destaque-se a revalorizacdo dada pelo legislador para este
instrumento legal — usucapido administrativo — quando da edi¢cao do novo
Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/15).° que alterou o art. 216-A da
lei de Registros Publicos:

[...] Sem prejuizo da via jurisdicional, ¢ admitido o pedido
de reconhecimento extrajudicial de usucapido, que serd
processado diretamente perante o cartério do registro
de iméveis da comarca em que estiver situado o imodvel
usucapiendo, a requerimento do interessado, representado
por advogado. (BRASIL, 2015)

2 USUC@PL&O EXTRAJUDICIALE A VALORIZACAO DA
FUNCAO SOCIAL DOS CARTORIOS

A primeira maneira de aquisi¢ao da propriedade trata-se do registro
do titulo aquisitivo junto ao Cartdrio de Imoveis, que € considerado como
o tipo ordinario de aquisicao. Os outros trés modos sao denominados de
extraordinarios — sucessao hereditaria, a acessao € o usucapido — para esse
artigo interessa as peculiaridades que se apresentam no instituto da usucapiao.

[...] Etimologicamente, usucapido quer dizer “aquisi¢do pelo
uso”. Usucapido ¢, pois, tipo extraordinario de aquisi¢do da
propriedade. Funda-se em posse prolongada, que transforma
situagdo de fato em situagdo de Direito. Sua justificativa
baseia-se em duas teorias predominantes. Para a primeira
teoria, denominada subjetiva, encontra-se no intuito de
eliminar a incerteza em relagdes juridicas fundamentais e tdo
relevantes, como a propriedade. O dominio das coisas ndo
pode ser incerto — ne rerum dominio in incerto essent. Para
uma segunda teoria, chamada de objetiva, o usucapido sé se
legitima se o analisarmos sob a Optica da fungdo social da
propriedade: dono é quem explora o imével; ¢ quem o torna
util a sociedade (FIUZA, 2008, p. 767).

Segundo Fiuza (2008), existe ainda uma terceira vertente teodrica
que defende a ideia de que a usucapido seria um tipo de infortiinio por

?Segundo Roberto Paulino de Albuquerque Junior: “A Lei 13.105/15 regula, em seu artigo
1.071, um procedimento administrativo extrajudicial para... usucapido de bens imoveis
[...]” (ALBUQUERQUE JUNIOR, 2015, p. 1).
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conta da postura negligente dos verdadeiros proprietarios, que terminaram
por abandonar a coisa e agora sofrem as consequéncias deste ato.'”

Simao (2009) afirma que a usucapido (uma maneira originaria
de aquisi¢do de propriedade, que acontece pela condi¢do de existéncia de
uma posse qualificada sobre um bem), e que efetivamente s6 pode ocorrer
quando da existéncia de posse qualificada sobre um determinado bem. A
qualificagdo da posse necessita a priori, enquadrar-se em uma ou mais das
cinco caracteristicas a seguir:

a) Mansa — ¢ o tipo de posse que ocorre quando ndo ha
oposicao do proprietirio ou ainda do legitimo possuidor.
b) Continua — é a posse exercida sem interrup¢do; c)
Prolongada — para que ocorra a usucapido, a posse sobre 0
bem deve ser exercida ao longo de um periodo de tempo, que
varia segundo a espécie de usucapido; d) Justa — enquanto
eventual vicio de posse ndo for sanado, ndo sera possivel a
caracterizagdo da usucapido (SIMAO, 2009, p. 55).

Além da qualificagdo da posse como descrito acima € necessario
o atendimento de outros requisitos segundo Simao (2009), a saber: o
primeiro requisito ¢ a ‘“‘coisa habil”, assim para que seja efetivada a
aquisicdo por meio do instituto da usucapido, primeiramente, dever-se-a
verificar se tal tipo de bem ¢ passivel de ser usucapido conforme determina
a lei. Nao podem ser adquiridos pela usucapido certos bens, como por
exemplo os bens publicos, os que estdo fora do comércio e denominadas
“serviddes ndo aparentes” (SIMAO, 2009, p. 55). O segundo requisito a
ser preenchido trata-se do animus domini (intencao de agir como dono),
isto significa que para efetivar a aquisicdo do bem por meio da usucapido,
o usucapiente deve assumir uma postura em relagdo ao bem como se fosse
o proprietario de fato (SIMAO, 2009).

O animus domini é uma situacdo diversa daquele que ocorre
por exemplo com o locatario, o comodatario, o arrendatario e outros

' "Emprega-se, com certa frequéncia, o termo “prescri¢do aquisitiva” como sindnimo
de usucapido. Na verdade, ¢ improprio o uso, traduzindo alguma mé compreensdo do
Direito Romano. A expressdo foi amplamente utilizada no passado. Na atualidade,
contudo, ndo ¢ do gosto da melhor doutrina. A prescri¢do era para os romanos instituto
totalmente diferente do usucapido. Enquanto este era meio de aquisi¢do da propriedade,
aquela era meio de defesa do réu na acdo reivindicatdria. Suponhamos que uma pessoa se
encontrasse hd muitos anos em determinado imoével. Depois de todo esse tempo, o dono
intenta contra ela agdo reivindicatdria, reclamando a propriedade do terreno para si. O
possuidor, entdo, se defendia, alegando que o direito do dono de reivindicar o imével ja
estava prescrito. Dai falavam os romanos, como muita propriedade, em prescrigdo. De
origem grega, havia duas espécies de prescri¢ao da acdo reivindicatdria, a prescricdo de
longo tempo e a de longuissimo tempo” (FIUZA, 2008, p.776).
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que embora possam estar exercendo uma posse direta sobre a coisa, tém
ciéncia que ela ndo lhes pertence pois reconhecem o direito dominial do
outro, como também, sabem que em prazo determinado deveram devolveé-
la ao legitimo proprietario, caso assim previsto por obrigacdes legais
(GONCALVES, 2012).

Como terceiro requisito tem-se o justo titulo, que ¢ o que “faz
com que o possuidor realmente acredite que houve a efetiva transferéncia
do dominio, passando a ser seu dono” (p.12). Trata-se de um elemento
juridico que somente pode ser considerado como requisito quando for
expressamente exigido por lei (SIMAO, 2009).

O quarto requisito é a boa-fé (e/ou ma-fé)"!, nos casos de posse,
Simao (2009) lembra que a boa-fé € um pressuposto de que o possuidor ndo
tem ciéncia de que haveria vicios ou qualquer outro dbice que poderiam
servir como fator impeditivo de aquisi¢ao do bem. Ja em relagdo a ma-fé
Gongalves (2006) assevera:

A boa-fé ndo ¢ essencial para o uso das agdes possessorias.
Basta que a posse seja justa. Ainda que de ma-fé, o possuidor
ndo perde o direito de ajuizar a agdo possessoria competente
para proteger-se de um ataque a sua posse. A boa-fé somente
ganha relevancia, com relagdo a posse, em se tratando de
usucapido, de disputa sobre os frutos e benfeitorias da coisa
possuida ou da defini¢do da responsabilidade pela sua perda
ou deterioragdo (GONCALVES, 2006, p. 77).

No caso da usucapido, especificamente, a boa-fé¢ somente pode
ser considerada como requisito se assim a lei exigir de maneira expressa
(SIMAO, 2009).

Em quinto o requisito do tempo. Ora, ainda de acordo com
Simdo (2009) somente ¢ possivel configurar-se a usucapido quando
decorrido um tempo previsto em lei em que se consolida o exercicio da
posse sobre o bem.

O Quadro 2 resume as espécies, a previsao legal, os prazos e
exigéncias para a usucapiao.

1"A posse de ma-fé ndo ¢ desprovida de amparo interdital: A posse de ma-fé ¢ despojada
de importantes efeitos juridicos, mas nem por isso pode-se dizer que ela e destituida de
amparo interdital. A boa ou ma-fé tem reflexo sobretudo no usucapido e na indenizagao
de frutos e benfeitorias, porém nao despe o possuidor da prote¢do da posse em si mesma”
(OLIVEIRA, 2013, p. 94).
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Quadro 2 — Sindtico

Extra- Especial Urbana Urbana

ordinaria Cidliin: Rural Vil Individual  Coletiva
Art. 191 Art Art. 183
. Art. 1242 CR/ Art. ’ CR; Art. Art.
PrLeV‘S?O {?' 1238 . Codigo  1239CC 12,‘29"* 1240/CC; 10 Lei
cea Codigo Civi Civil e Lei Codigo 1 90 Lei  10.257/01
6969/81 Civil 10.257/01
15 anos 10 anos
(caput); (caput);
Prazo 10 anos 5 anos 5 anos 2 anos 5 anos 5 anos
(Paragrafo (Paragrafo
Unico) unico)
Justo ~ ~ ~
Titulo/ Nio ¢ exigido Exigido N.a o¢ N:'a o¢ N.a oc¢ Exigido
Boa-fé exigido exigido exigido
Nao ¢
Residir no Nao ¢ exigido exigido . . . .
imével (caput)/ (caput)/ Exigido Exigido Exigido Exigido
Exigido (P.U) Exigido
(PU)
Dimenséo Ilimitada Ilimitada 50 At€ %50 Até 250 m? Mais de
hectares m 250 m?

Fonte — Albuquerque (2012).

O tempo varia segundo critérios das cinco espécies de usucapiao
previstas no arcabougo juridico, a seguir analisadas.

1) Usucapido extraordinaria'? independe do justo titulo ¢ boa-f¢,
0 prazo para sua configuragdo ¢ de 15 anos. No entanto, caso o possuidor
estabeleca no imével residéncia habitual, ou realize obras e servigos de
interesse social o prazo sera de dez anos. Verifica-se uma notoria fungao
social atribuida pelo legislador a usucapido, especialmente pela redugdo
na contagem do decurso de tempo, no caso, do possuidor utilizar o
imovel, para fins de moradia ou realizagdo de obra ou servigo de carater
produtivo (SIMAO, 2009).

2) Usucapido ordinaria, exige-se tanto o justo titulo como
a boa-fé, o prazo sera de 10 anos, se for continuo e incontestadamente

12 "Entendemos que a obra capaz de gerar a diminui¢do do prazo ¢ qualquer acessdo que
valorize o imovel como, por exemplo, um sobrado. Podemos aproveitar o exemplo para
dizer que caso o possuidor transforme esse sobrado em uma pensao para estudantes estara
realizando servico produtivo apto, portanto, para gerar a reduc¢do do prazo para usucapir”
(SIMAO, 2009, p.56).

13 "A diferenga reside no fato de que na modalidade ordinaria serdo exigidos tanto o justo
titulo quanto a boa-fé. Em relag@o ao tempo o prazo serd de 10 (dez) anos para o previsto
no caput e de 5 (cinco) anos em caso de aquisi¢do onerosa com base no registro publico
que tenha sido posteriormente cancelado. Para essa situag@o especifica, exige-se que o
possuidor tenha fixado residéncia no imé6vel ou nele tenha realizado investimentos de
interesse socioecondomico” (ALBUQUERQUE, 2012, p.17).
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(art.1242, caput do Cddigo Civil de 2015) e de cinco anos se a aquisicao
houver sido onerosa (art. 1.242, § unico do mesmo dispositivo legal):

[...] com base no registro constante do respectivo cartorio,
cancelada posteriormente, desde que os possuidores
nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado
investimentos de interesse social e econdémico. Observa-
se que a posse devera ser exercida nos mesmos moldes da
usucapido extraordindria (ALBUQUERQUE, 2012, p.17)

3) Usucapiao urbana (constitucional urbana, pro misero ou pro
morare),se da quando o possuidor exerce uma posse continua, sem oposicao,
com animus domini sobre imovel de no maximo 250 m2, destinado a sua
moradia ou de sua familia, ndo se exige justo titulo e boa-fé, mas que o
possuidor ndo seja proprietario de nenhum outro imével rural ou urbano.

4) A usucapido rural* ocorre nos casos de posse continua,
sem oposicdo e com animus domini pelo possuidor, de imovel com
no maximo 50 hectares, localizado em area rural e destinado a sua
moradia e a produ¢do. H4 como Unico requisito que o possuidor nao
seja proprietario de outro imovel, urbano ou rural. Ambas as espécies de
usucapido (urbana e rural) ja eram previstas na Constitui¢ao Federal de
1988 e foram incorporadas respectivamente pelos artigos 1.240 e 1.239
do Cédigo Civil em vigor. (SIMAO, 2009)

5) A usucapido coletiva'> ¢ uma previsao do Estatuto da Cidade
(art. 10), e insere-se na concepgao da funcao social da cidade, exige-se que
a 4rea seja superior a 250 m2, e seja ocupada por mais de cinco anos, de
forma ininterrupta, sem oposi¢ao, por populagcdo de baixa renda para fins
de moradia, onde ndo for possivel identificar o terreno ocupado por cada

4 "Rural (constitucional rural ou pro labore) [...] O direito a aquisi¢do da propriedade
imovel pela usucapido urbana ou rural ndo podera ser reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez. Isso porque o constituinte objetivou criar um instrumento de realizagdo do
bem-estar social, e ndo incentivar a especulagdo imobilidria por meio do reconhecimento
de sucessivas usucapiodes a alguém” (SIMAO, 2009, p. 56).

15 "Coletiva [...] A cada um dos possuidores, a sentenga que reconhecer a usucapiao
coletiva atribuird fragdo ideal do terreno, independentemente da area ocupada de fato,
criando-se um condominio. Por essa razdo, sendo possivel identificar o terreno ocupado
por possuidor especifico, deve ser dada preferéncia a usucapido individual. Alguns autores
chamam essa forma de desapropriagdo indireta algo que ndo reputamos conveniente por
gerar confusdo conceitual com o direito administrativo. Com efeito, este ramo do direito
conceitua de desapropriacdo indireta o esbulho cometido pelo poder publico que, apds
invadir, realiza no terreno obra ou servico de interesse publico, e que, por isso, ndo pode
sofrer solug¢do de continuidade, restando como unica solugdo deferir a propriedade ao
ente invasor mediante a indenizag@o que for cabivel [...]” (SIMAO, 2009, p.57)
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possuidor, sera usucapida coletivamente. Mas, os possuidores ndo podem
ser proprietarios de outro imével urbano ou rural. (SIMAO, 2009)

Faz-se, mister, uma atualiza¢dao por conta da revalorizacao dada
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 a usucapido extrajudicial ou
administrativa que alterou o art. 216-A da lei de Registros Publicos; assim
o pedido de reconhecimento extrajudicial de usucapido sera processado
diretamente perante o cartdrio do registro de imoveis da comarca em que
estiver situado o imovel usucapiendo, a requerimento do interessado,
representado por advogado, instruido com: I - ata notarial lavrada pelo
tabelido, atestando o tempo de posse do requerente e de seus antecessores,
conforme o caso e suas circunstancias, aplicando-se o disposto no art.
384 da Lei no 13.105, de 16 de margo de 2015; II - planta ¢ memorial
descritivo assinado por profissional legalmente habilitado, com prova
de anotagcdo de responsabilidade técnica no respectivo conselho de
fiscalizagdo profissional, e pelos titulares de direitos registrados ou
averbados na matricula do imovel usucapiendo ou na matricula dos
imoveis confinantes; I11 - certiddes negativas dos distribuidores da comarca
da situagdo do imével e do domicilio do requerente; IV - justo titulo ou
quaisquer outros documentos que demonstrem a origem, a continuidade,
a natureza e o tempo da posse, tais como o pagamento dos impostos e das
taxas que incidirem sobre o imével. (BRASIL, 1973)

Atualmente, a lei da a possibilidade de valimento extrajudicial
da usucapido imobiliario, desde que devidamente assessorada
por advogados, como contido originalmente na Lei n. 11.441/07
(SALOMAO E DELEO, 2015).

Ressalte-se que para ter direito a regularizagao da area por este
instrumento extrajudicial o imével usucapido devera obrigatoriamente estar
inserido nos limites do perimetro urbano, limite este que ¢ determinado
pelo Plano Diretor ou por alguma Lei Municipal.

Para tanto, o possuidor terd de apresentar certos documentos
que comprovem a posse do bem, as situacdes e extensdao do periodo de
posse, assim como faz-se necessario comprovar a auséncia de quaisquer
acgoes reivindicatdrias sobre o imovel, o que pode ser feito por meio de
certidoes negativas.

Com estes documentos em maéos, comparece ao Tabelido
de Notas - cumprindo o primeiro bastido da propriedade no
Brasil a publicidade da propriedade - que, ap6s examina-los,
lavrara uma ata notarial com a presenga de um advogado
apresentado pelo solicitante, em que devera constar a
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descricdo do imovel, documentos, partes solicitantes,
atestando, ainda, publicamente a existéncia da posse, fatos
e caracteristicas do referido bem. A ata notarial juntamente
com a documentagao serdo apresentada ao Oficial de Registro
de Imodveis competente - cumprindo o segundo bastido da
propriedade no Brasil a constitui¢do da propriedade — que
apos transcorrido e constatado o lapso temporal minimo
de 5 anos, se valendo da expedicdo de editais, notificacdes
e diligéncias, para constatacdo do quanto anteriormente
declarado, certificando-se e constatando a exatiddo do
pedido de usucapido, oportunidade em que podera registrar
a usucapido pretendida, desde que ndo haja impugnagéo de
terceiros, € em ato continuo abrird nova matricula para o
imovel (SALOMAO E DELEO, 2015, p.1).

Ora, ha de se notar que este procedimento extrajudicial/
administrativo além de ser mais simplificado e 4gil que o meio judicial,
pois este comumente perdura por muito tempo por conta dos gargalos do
sistema judicidrio, ¢, também, menos oneroso, o que potencialmente devera
promover uma consideravel quantidade de regularizacdes fundiarias nos
municipios brasileiros.

O instrumento da ata notarial a ser lavrada para a usucapido
extrajudicial exigira maior atengao por parte dos notarios que deveram verificar
certos requisitos necessarios conforme previsto na legislagao, a saber:

i) declarar o tempo de posse do requerente ou de seus
antecessores, delimitando cada um deles; ii) as circunstancia
de aquisicdo; iii) dimensdes e caracteristicas do terreno,
valendo-se de profissional especifico para tanto, e
devidamente registrado no 6rgdo competente, (planta e
memorial descritivo); iv) mengdo as certiddes negativas
dos distribuidores e arquivamento das mesmas em pasta
propria do Tabelido; v) mencdo e caracteristicas do justo
titulo de aquisi¢do; vi) origem da posse, sua natureza; e, a
mengdo a comprovantes da efetiva posse; vii) presenga de
um advogado apresentado pelo solicitante; viii) fotos do
bem imével, se possivel; ix) declaragdo de conhecimento das
partes da lei, prazos, cita¢des, editais, ¢ sua responsabilidade
pelas declaragdes e documentos apresentados; x) lavrar
a ata e registrar na respectiva circunscrigdo do imodvel.
Salienta-se, ainda, que todos esses requisitos constaram da
nova redagdo do art. 216 - A da LRP, que passara a vigorar
apos a promulgacdo do novo Codigo de Processo Civil,
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além de pesquisas realizadas e reunides com Tabelides e
Registradores. (BRASIL, 1973)

Assim, de acordo com a Lei de Registros Publicos, com as

devidas alteracdes da lei 13.465/2017, e do CPC/2015 apos cumpridas as
exigéncias legais, e caso haja “o siléncio” apos as devidas notificagdes
dos titulares de direitos ou dos confinantes do imovel usucapiendo serd
interpretado como “concordancia”, nos termos do art. 216-A, e o oficial de
registro de imdveis procederd o registro de aquisi¢ao do imovel.

§ 20 Se a planta ndo contiver a assinatura de qualquer um dos
titulares de direitos registrados ou averbados na matricula do
imovel usucapiendo ou na matricula dos imoveis confinantes,
o titular serd notificado pelo registrador competente,
pessoalmente ou pelo correio com aviso de recebimento,
para manifestar consentimento expresso em quinze dias,
interpretado o siléncio como concordancia.

§ 30 O oficial de registro de iméveis dara ciéncia a Unido,
ao Estado, ao Distrito Federal e ao Municipio, pessoalmente,
por intermédio do oficial de registro de titulos e documentos,
ou pelo correio com aviso de recebimento, para que se
manifestem, em 15 (quinze) dias, sobre o pedido.

§ 40 O oficial de registro de imdveis promovera a publicagdo
de edital em jornal de grande circulagdo, onde houver, para a
ciéncia de terceiros eventualmente interessados, que poderdo
se manifestar em 15 (quinze) dias.

§ 50 Para a elucidagdo de qualquer ponto de duvida, poderdo
ser solicitadas ou realizadas diligéncias pelo oficial de
registro de imoveis.

§ 60 Transcorrido o prazo de que trata o § 4o deste artigo,
sem pendéncia de diligéncias na forma do § 5o deste artigo
e achando-se em ordem a documentac¢do, o oficial de
registro de imdveis registrara a aquisi¢do do imovel com
as descri¢des apresentadas, sendo permitida a abertura de
matricula, se for o caso.

§ 13. Para efeito do § 20 deste artigo, caso ndo seja encontrado
o notificando ou caso ele esteja em lugar incerto ou ndo
sabido, tal fato sera certificado pelo registrador, que devera
promover a sua notificagdo por edital mediante publicagéo,
por duas vezes, em jornal local de grande circulagdo, pelo
prazo de quinze dias cada um, interpretado o siléncio do
notificando como concordancia. (BRASIL, 1973)

Vale ressaltar que na hipétese de imével usucapiendo estiver situada

em unidade autonoma de condominio edilicio, ¢ dispensada o consentimento
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dos titulares de direitos reais bastando a notificagdo do sindico para que se
manifeste nos termos do § 2°, art.216-A, da lei de registros publicos. Por sua
vez se o imovel confinante contiver condominio edilicio bastara a notificagao
do sindico para efeito do § 2° art.216-A, da lei 6015/73, ndo havendo
necessidade de notificagdo de todos os condominos. (BRASIL, 1973)

Sem duvidaaceleridade e lisura dos cartorios no Brasil continuarao
a servir de referéncia para muitos outros paises por conta da organizagdo e
capilaridade que o sistema alcangou nas ultimas décadas.

Notarios e registradores com seus trabalhos ampliam a nogao
de fungdo social dos cartorios, pois continuamente prestam importantes
servicos a sociedade e atendem a muitas das demandas que surgem pelas
faces da multidimensionalidade da vida do cidaddo contemporaneo.'
Neste sentido Milton Santos lembra:

O cidaddo é multidimensional. Cada dimensdo se articula
com as demais na procura de um sentido para a vida. Isso ¢ o
que dele faz o individuo em busca do futuro, a partir de uma
concepcdo de mundo, aquela individualidade verdadeira
[...] dotada de uma nova sensibilidade, rompida com a
‘sensibilidade mutilada’ que refere a sociedade existente
como reproduzida ndo apenas na mente, na consciéncia
do homem, mas também nos seus sentidos [...] até que a
familiaridade opressiva com o mundo objetal seja quebrada.
(SANTOS, 2012, p. 56)

A organizagdao do Estado exigiu ao longo dos ultimos séculos
além do amadurecimento das instituicoes a necessidade de desenvolver
um sistema que funcionasse como um repositorio publico, e, em alguns
casos, que nao fosse exclusivamente gerido pela estrutura estatal.

A sofisticagao do direito e a complexidade crescente do sistema
judiciario hodierno estdo provocando nos poderes legislativo e judiciario a
editacdo/interpretagdo de normas legais que viabilizam a desjudicializacao.

Sdo os cartorios os grandes responsaveis pela atribuigdo
da seguranca juridica nos negécios e nos atos juridicos
da populagdo. A aquisicdo de direitos e deveres se da por
meio dos registros realizados nos cartdrios. Um exemplo

16 Neste sentido Milton Santos lembra: “O cidaddo é multidimensional. Cada dimenséo
se articula com as demais na procura de um sentido para a vida. Isso é o que dele faz o
individuo em busca do futuro, a partir de uma concepcao de mundo, aquela individualidade
verdadeira [...] dotada de uma nova sensibilidade, rompida com a ‘sensibilidade mutilada’
que refere a sociedade existente como reproduzida ndo apenas na mente, na consciéncia
do homem, mas também nos seus sentidos [...] até que a familiaridade opressiva com o
mundo objetal seja quebrada” (SANTOS, 2012, p. 56)
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simples e pratico ¢ o registro de imoveis que garante a um
comprador que o imovel negociado por ele realmente pode
ser comercializado. Tal relevancia social merece o mais alto
nivel de seriedade na hora da execugdo e nesse trabalho o
Brasil ja encontrou a exceléncia. O funcionamento dos
cartorios no pais serve de referéncia para varios outros por
causa do grau de organizagdo que o nosso sistema alcangou.
O reconhecimento internacional é extenso. O modelo
brasileiro de registro de imdveis, por exemplo, é considerado
modelo de seguranga juridica na América Latina, Europa e
paises asiaticos (BACELLAR, 2011, p.1)

A seguranca juridica ¢ uma das expressdes da funcdo social
das serventias. Especialmente, devido a amplia¢dao real que os servigos
notariais e de registro tém experimentado em suas atividades, no tocante a
prestacdo de novos servigos para a sociedade civil.

Segundo Campilongo (2014), a partir de 2007, por exemplo,
tornou-se possivel a efetivacdo de inventdrios, partilhas, divorcios e
dissolugdes consensuais de matrimonios ou unides estaveis, por meio de
escrituras publicas lavradas em cartorios, desde que atendam aos requisitos
previstos em lei, o que tornou tais procedimentos mais céleres e menos
custosos do que pela via judicial (CAMPILONGO, 2014).

Para Brandelli (2006), muito embora existam concepgdes,
modelos diferentes e marcos legais nos varios paises do globo, o sistema
notarial e registral deve a priori ser estruturado para fornecer os elementos
fundamentais — seguranca juridica, boa-fé, publicidade, fé publica,
seguranga para as pessoas e propriedades, celeridade, etc. - agindo de
maneira proativa para fomentar o desenvolvimento social e economico,
como também, desafogando o sistema judicidrio de tarefas morosas
e burocraticas que nem sempre podem ser solucionadas por conta da
constante falta de recursos para este poder.'’

A relevancia dos servigos prestados por notarios e registradores
tendo-se em mente a fungdo social destas atividades, estd em que o labor
desses profissionais, que sdo agentes publicos, ¢ de maneira primordial a

'7 "Diz-se que o grande defeito, a grande deficiéncia do Poder Judiciario é a morosidade.
Certamente, o Poder Judiciario ndo ¢ um poder rdpido, um poder agil. Nao o ¢ por uma
série de circunstancias, a comegar por aquela de ordem material a que me referi, e também
porque o arcabougo constitucional brasileiro, na defesa ou no resguardo da amplitude do
direito de defesa e do devido processo legal, tem permitido a processualizagdo de lides,
ou de litigios, de maneira a estendé-las em excesso. De qualquer maneira, um Judicirio
moroso ¢ preferivel a injustica rapida. Certamente, a justica no Brasil ndo pode ser feita
sob a pressao dos veiculos de comunicag@o ou de reclamagdes populares, como os pedidos
de justicamento” (SADEK, 2010, p.29)
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procura pela compatibilizagao da lei com a vontade declarada pelas partes,
quando da realizagdo de seus negécios juridicos.

Em segundo, ao prevenir litigios, notdrios e registradores, no
fiel cumprimento da legislagdo vigente atuam de forma insistente com o
objetivo de minimizar as desigualdades, mitigando e prevenindo disputas,
quer nas transagoes publicas quer nos negodcios privados. Ao esclarecer, por
exemplo, quando da formalizagao juridica das vontades, as consequéncias
daquele ato e que sdo inerentes ao tipo de instrumento escolhido, o que se
torna uma espécie de justica preventiva e um fomento a paz social.

Em terceiro, e ndo menos importante, as obrigagdes que estdo
previstas na Lei 8.935/94 em seu art. 44 § 2°. ¢ § 3° '8 ., que determina
que o registro de nascimento seja feito pelo Oficial de Registro Civil das
Pessoas Naturais, como também da Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de
1973 que dispde sobre os registros publicos, e da outras providéncias.

Atente-se que os Oficiais de Registro Civil da Pessoas Naturais
tém atribuicdes e responsabilidades sobre outros atos diversos do registro
de nascimento, dentre estes o casamento, a conversdo de unido estavel
em casamento, o casamento religioso para efeitos civis, registro da uniao
estavel, registro dos Obitos e natimorto, ou seja, os principais fatos da vida
das pessoas o que ¢ extremamente importante para qualquer sociedade
civil, e que se revela também como uma fungao social.

CONCLUSOES

O estado da questdo das teorias possessorias hd muito parece
consolidado no pensamento juridico patrio. No entanto, o grave problema
fundiério brasileiro tanto na arearural como naurbana exige que legisladores
e operadores da lei fomentem a utilizagdo de novas formas extrajudiciais
que viabilizem o acesso ao registro imobiliario das propriedades, sem que
se percam atributos como a boa-fé, a publicidade e a seguranga juridica.

A usucapido administrativa encontra-se agora positivado de
forma inequivoca no novo Cddigo de Processo Civil, com previsdo de
assessoramento por parte dos advogados, notarios e registradores, que por
meio da ata notarial devem viabilizar o registro definitivo da propriedade
desde que cumpridas as exigéncias determinadas pelo arcabougo juridico.

18 In verbis: “em cada sede municipal havera no minimo um registrador civil das pessoas
naturais, ¢ nos municipios de significativa extensdo territorial, a juizo do respectivo
Estado, cada sede distrital disporad no minimo de um registrador civil das pessoas naturais”
(BRASIL, 2016, p.12).
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Este instrumento vem somar aos varios outros servi¢os realizados
por notarios e registradores numa crescente ampliacdo da funcao social
das serventias, responsaveis pela legitima¢ao da vontade das partes, da
seguranca juridica, da autenticidade, do registro dos fatos da vida dos
cidaddos, da constituicao das propriedades.

Notarios e registradores no desempenho de suas fungdes
como agentes publicos, devem atender a todos os que necessitam de
orientagdo e dos servicos por eles prestados, independentemente, do
grau de instru¢ao, individualmente ou mesmo em grupo, promovendo a
seguranga juridica das relagdes e ampliando a nogdo de fung¢do social dos
entes extrajudiciais da sociedade.
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OS PLANOS ECONOMICOS CRUZADO, BRESSER,
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VINDOURAS DECISOES DO STF
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THE BRAZILIAN STATE IN THE FACE OF THE VINDOURS
DECISIONS OF THE STF
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SUMARIO: Introdugdo. 1. Notas sobre os planos econdmicos brasileiros de 1985 a 1991. 1.1
Planos economicos. 2. As a¢des pendentes no Supremo Tribunal Federal. 3. O impacto financeiro
nas contas publicas diante de eventuais decisdes favoraveis ao cidaddo nas agdes pendentes no STF.
Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: Este artigo apresenta uma pesquisa acerca dos possiveis impactos financeiros nas
contas publicas do Estado brasileiro, caso as vindouras decisdes do Supremo Tribunal Federal
sejam favoraveis aos cidaddos que pleitearam no Judicidrio o reajuste na rentabilizagdo dos
seus investimentos aplicados na poupanga na vigéncia de planos econémicos, como Cruzado,
Bresser, Verao, Collor I e Collor II, impostos por parte do Governo Federal para manter o controle
inflacionario que assolava o pais nas décadas de 1980 e 1990. Primeiramente, aborda-se analise do
cenario economico durante as referidas décadas nas quais eles foram efetivados e explanam-se, em
linhas gerais, os planos econémicos mencionados. Em seguida, examinam-se as a¢des pendentes
no Supremo Tribunal Federal sobre os expurgos inflacionarios, com énfase no RE 591.797 e no
RE 626.307. Por fim, analisa-se o impacto financeiro nas contas publicas, se as decisdes forem
favoraveis aos investidores que demandaram no Judicidrio a revisdo das corregdes na base de
calculo da poupanca. A metodologia constitui-se em um estudo descritivo-analitico, desenvolvido
por meio de pesquisa do tipo bibliografica, pura quanto a utilizagdo dos resultados e de natureza
quantitativa. Os estudos empreendidos sinalizam que, caso o Supremo Tribunal Federal decida em
favor dos investidores, e em permanecendo o panorama de deficit piblico das contas do Estado,
tornar-se necessaria a edigdo emenda constitucional cujo contetido disciplinaria, especificamente, o
pagamento dos precatorios do governo federal aos credores dos expurgos inflaciondrios, haja vista
o montante bilionario que envolveria a devolugdo dos rendimentos néo auferidos no periodo.
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Palavras-chave: Planos Economicos. Vindouras decisdes do STF no RE 626.307 e no RE 591.797.
Impactos nas finangas publicas.

ABSTRACT: This article presents a research about the possible financial impacts on the public
accounts of the brazilian State, in case of coming decisions of the Federal Supreme Court are
Sfavorable to the citizens who pleaded in the Judiciary the readjustment of the profitability of their
investments applied in savings during the economics plans, as Cruzado, Bresser, Verdo, Collor I and
Collor II, imposed by the Federal Government to maintain the inflationary control that plagued the
country in the 1980s and 1990s. First, it is approached the economic scenario during the referred
decades in which they were carried out and it is explained, in general terms, the economics plans
mentioned above. In sequency, it is examined the actions pending before the Federal Supreme
Court on inflationary purges, with emphasis on RE 591.797 and RE 626.307. Finally, it is analyzed
the financial impact on the public accounts if the coming decisions are favorable to the investors
who demanded in the Judiciary the review of the corrections on the base of savings’ calculation.
The methodology is a descriptive-analytical study, developed through a bibliographical research,
pure in terms of the use of results and quantitative in nature. The studies undertaken indicate
that, if the Federal Supreme Court decides in favor of the investors, and keeping with the public
deficit outlook of the State accounts, it will be necessary to issue a constitutional amendment whose
content would, specifically, disciplinary the payment of the precatories of the Federal Government
to creditors of inflationary purges, given the billion amount involved in the return of unrealized
income in that period.

Keywords: Economics Plans. Upcoming decisions of the Federal Supreme Court in RE 626.307
and RE 591.797. Impact on public finances.

INTRODUCAO

As mudancas no cenario econdOmico brasileiro, com a
implementagao dos planos econdomicos Cruzado, Bresser, Verao e Color |
e Il ocorrida no periodo de 1985 a 1991, impuseram alteragdes na forma de
corre¢do das cadernetas de poupanga diante da elevada inflagdo. Como a
oscilacdo dainflagdo era constante, essas modificagdes acarretaram enormes
perdas para a grande massa trabalhadora, que depositava sua confianga e
guardava suas economias nas instituicdes financeiras, esperando auferir
rendimentos e aumentar o seu poder de compra.

Tentando reaver seus rendimentos ndo obtidos no periodo da
década de 1980 a 1990, os poupadores recorreram ao Judicidrio com agdes
hoje pendentes de julgamento de mérito no Supremo Tribunal Federal.
Entdo, diante de um eminente choque nas contas do governo em momento
atual de retracdo nas financas publicas, surge uma provavel despesa no
orcamento publico, caso a decisdo seja favoravel aos investidores.

Nesse contexto, este trabalho divide-se em trés partes. A primeira
aborda os planos econdmicos brasileiro de 1985 a 1991. A segunda trata
dos Recursos Extraordinarios (RE) 591.797 e 626.307, ambos sobrestados
no Supremo Tribunal Federal, que versam sobre os expurgos inflacionarios.
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A terceira examina como o Poder Publico arcard com o ressarcimento aos
investidores, em face dos cortes nas despesas publicas, no caso de eventual
decisdo benéfica aos poupadores.

Neste artigo, utiliza-se a metodologia descritivo-analitico,
desenvol