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EDITORAL

Neste volume, a Revista Direito UFMS apresenta artigos cientificos de douto-
res (as), doutorandos (as), mestres (as) e mestrandos (as) de instituicdes de dife-
rentes localidades do Brasil e de outros paises, recebidos pelo Sistema Eletronico
de Editoracdo de Revistas - SEER, software disponibilizado pelo IBICT. Ressalta-se,
nesta edicdo, a grande participacido dos Programas de P4s-Graduagdo em Direito
(PPGDs) e Instituicdes de Ensino Superior (IES) localizadas em diversas regides
do Brasil, bem como do exterior.

A Revista Direito UFMS possui o compromisso de inserir as produgdes cien-
tificas de autores (as) convidados (as) nacionais e estrangeiros, do corpo docente
e discente da UFMS e demais alunos (as), docentes e pesquisadores (as) das ins-
tituicdes de ensino do Brasil e exterior, reafirmando nosso enfoque nos objetivos
de criar um vasto campo de discussao e aproximacao dos Direitos Humanos e
Fundamentais. Além disso, oferecer aos estudiosos pesquisadores uma visao atua-
lizada das principais problematicas juridicas a serem enfrentadas pela sociedade
contemporanea e de fomentar e disseminar, de modo sistematizado, os estudos
cientificos realizados nessas areas.

Nesta edicdo, temos a honra de publicar artigos inéditos, de autores (as)
nacionais e estrangeiros, respeitando-se as regras vigentes de exogenia/endoge-
nia. Destaca-se que os trabalhos foram avaliados pelo método do sistema Double
Blind Peer Review, o qual, por sua vez, permite a avaliacdo dos artigos por docentes
que desconhecem os (as) autores (as), assim como os (as) autores (as) desconhe-
cem seus docentes avaliadores. Além disso, com o objetivo de evitar o plagio, os
trabalhos sdo registrados no sistema Digital Object Identifier - DOIL. Outrossim,
informamos que a Revista Direito UFMS esta indexada no Latindex, Sumarios.
org, Oaji.net, Drji, Diadorim, Google Scholar, Redib, Worldcat, Ulrichs Web, Livre,
Base e Sherpa/Romeo.



Salientamos que a Revista Direito UFMS, ap6s processo de avaliacdo e selecao
realizado pela Coordenacdo de Aperfeicoamento do Pessoal de Nivel Superior
(CAPES), recebeu o importante selo Qualis A3. Este reconhecimento demonstra
a evolugdo, exceléncia e amadurecimento, os quais estdo sendo alcangados pelo
periddico, mediante o trabalho constante dos envolvidos no processo.

Trata-se de uma publicacdo semestral e eletrdnica, apoiada pela Faculdade de
Direito - Fadir/UFMS e pelo seu Programa de P6s-Graduagao em Direito - PPGD/
UFMS, que busca honrar seu proposito com a exceléncia da pesquisa juridica e
atender aos direcionamentos estabelecidos pela area do Direito junto a CAPES/
MEC, bem como aos padroes exigidos nos indicativos do sistema Qualis Periddicos.

E com entusiasmo e satisfacdo que nés, editoras da Revista Direito UFMS,
orgulhosamente, compartilhamos com todos (as), as valiosas contribuicdes, as
quais revelaram uma excelente articulacdo com o eixo tematico proposto pelo
Conselho Editorial.

Nosso especial agradecimento a todos (as) que participaram com analises e
reflexdes por meio de artigos cientificos e resenhas, e em particular, as assistentes
editoriais que contribuiram para a realizacdo deste volume, Maria Paula Zanchet
de Camargo e Stephanie Dettmer Di Martin Vienna. Desejamos uma excelente
leitura!

Campo Grande, primavera de 2023.

Livia Gaigher Bésio Campello e Luciani Coimbra de Carvalho
Coordenacio editorial da Revista Direito UFMS



ESCRAVIDAO DIGITAL E TRABALHO DECENTE: 0S
IMPACTOS DA REVOLUCAO 4.0 NA PRECARIZACAO DO
TRABALHO

DIGITAL SLAVERY AND DECENT WORK: THE IMPACTS OF
THE 4.0 REVOLUTION ON LABOR PRECARIOUSNESS

Vanessa Rocha Ferreira
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Resumo: O presente estudo tem como objetivo analisar a relagdo entre a escravidio digital,
que se apresenta como uma das consequéncias da revolugio 4.0 e a percep¢do do que pode ser
considerado como trabalho decente, destacando sobretudo a maneira como tal fator contribui
para a precarizacdo do trabalho no Brasil, uma vez que o trabalhador suporta jornadas de
trabalhos superior aquela prevista em contrato, sem que necessariamente haja remuneragdo como
contrapartida. A vista disso, utilizou-se 0 método dedutivo, baseado em uma revisdo bibliografica
e jurisprudencial com a finalidade de elucidar os principais impactos dessa revolugio nas relacdes
laborais, especialmente na vida do trabalhador. Finalmente, revela-se que, sem a devida prote¢io
efetiva para minorar as consequéncias da automacdo nas relagdes de trabalho, direitos minimos
serdo severamente violados.

Palavras-chave: Escraviddo digital; Revolugdo 4.0; Trabalho decente; Precarizagio do trabalho.
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VANESSA ROCHA FERREIRA & MURIELLY NUNES DOS SANTOS

Abstract: This study aims to analyze the relation between digital slavery, which presents itself as one
of the consequences of the 4.0 revolution and the perception of what can be considered as a decent
work, especially emphasizing how this factor contributes to the precariousness of work in Brazil, since
the worker upholds working hours longer to those stated in the contract, without necessarily having
remuneration in return. Therefore, the deductive method was used, based on a bibliographic and
jurisprudential review in order to elucidate the main impacts of this revolution on labor relations,
especially on the worker’s life. Finally, it appears that, without proper effective protection to reduce
the consequences of automation in labor relations, basic rights will be severely violated.

Keywords: Digital slavery; 4.0 revolution; Decent work; Precarious work.

SUMARIO: Introducio. 1. A revolucio 4.0 e as relagdes de trabalho no Brasil. 2.
A escraviddo digital no mundo do trabalho. 3. Os impactos da revolucdo 4.0 na
precarizacdo do trabalho. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A efemeridade com que as mudancas ocorrem atualmente transformam a
sociedade em um ritmo frenético, que exige a cada dia a necessidade de adapta-
cdo e resisténcia, dada tamanhas transformacdées sociais, tanto no setor pessoal
quanto no profissional, setores que frequentemente se fundem de tal modo, que
torna quase impossivel desprender um do outro.

Tais mudancas, sobrevém e se consolidam principalmente a partir das revo-
lugdes industriais e tecnolégicas que modificam consideravelmente a forma como
produzimos, consumimos, e agora, como vivemos.

A interdisciplinaridade entre os ramos do Direito, possibilita uma visao mais
sistémica de como as modificagdes advindas do Direito Digital, por exemplo, afe-
tam o Direito do Trabalho, pois logicamente, a maneira como a sociedade produz
bens e servigos transforma substancialmente as relacdes de trabalho.

Com o advento de novos formatos de relacoes de trabalho, como por exemplo
o fendmeno conhecido como uberizacao, surge a necessidade de que se determine
se tais hipoteses laborais configuram ou ndo uma relagcdo de emprego, para que
se estabeleca o nivel de protecdo de direitos que o trabalhador faz jus em cada
caso concreto.

Todavia, enquanto os contextos sociais se transformam em passo largos por
conta, especialmente da dominacao das tecnologias, o proprio Direito, por conse-
quéncia, acompanha tais transformagdes em um ritmo inversamente proporcional,
ja que as atualizacdes legislativas e jurisprudenciais levam mais tempo para se
consolidarem e afetarem, materialmente, a vida social.

Logo, o que se percebe é que o trabalho humano, ainda néo substituido total-
mente pela maquina, alia-se as novas tecnologias de forma inteiramente submissa,
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que for¢cam o trabalhador, de modo silente, a conviver com aquela e por ela sendo
totalmente controlado.

Para tanto, utilizou-se o método dedutivo, baseado em pesquisas bibliogra-
ficas e documental sobre o tema, para analisar de que forma o uso excessivo da
tecnologia nas relacdes laborais ocasiona a escravidao digital e viola o trabalho
decente, caso ndo haja o amparo necessario dos direitos trabalhistas frente aos
anseios daninhos do capitalismo, de produzir mais, explorar mais com a maior
economicidade possivel.

Desta forma, o texto encontra-se dividido em trés itens, além da introdugdo e
conclusdo. O primeiro item aborda o cenario da atual revolucio 4.0 e sua influén-
cia nas relagdes de trabalho; o segundo item expde a qual grau de escravidao
digital o trabalhador é compelido a se submeter; o terceiro item analisa de que
forma tal revolugao contribui para a precarizagdo do trabalho. Por fim, o dltimo
item apresenta as consideracdes finais deste estudo.

1. AREVOLUCAO 4.0 E AS RELACOES DE TRABALHO NO BRASIL

0 Direito do Trabalho sempre esteve intimamente relacionado com o pro-
cesso historico de revolugdes industriais ocorridas até hoje, devido as significati-
vas mudancas no setor de producio e avancos tecnoldgicos, que se sucederam a
partir desse contexto, alterando por consequéncia, o meio laboral e social, ja que o
trabalho humano tem sido o principal objeto de exploracdo do sistema capitalista.

0 termo revolucao, neste caso, ndo necessariamente envolve a ocorréncia de
um motim ou rebelido, ao invés disso, importa em uma mudanga brutal de ordem
econdmica, capaz de abalar totalmente toda a estrutura social vigente, tendo sido
causada, no decorrer da histéria mundial, principalmente pela dominag¢édo dos
meios tecnolodgicos.

Por conta disso, desde o surgimento das primeiras inovacdes tecnoldgicas
até hoje, inauguraram-se discussdes que perduram até os dias de hoje, como a
progressiva e temida substituicdo total do homem pela maquina, de tal forma que
comprometa sua propria subsisténcia, ja que a esséncia de uma revolucdo indus-
trial representa a substituicao do trabalho artesanal por um trabalho mecanizado.

Tal histérico revolucionario tem inicio na segunda metade do século XVIII na
Inglaterra com a primeira revolucdo industrial, que substituiu totalmente a pro-
ducdo manual por uma producio guiada por maquinas (Santos, 2019, p. 48-64),
a partir da criagdo da maquina de vapor e maquina de tecer fios.

Esse periodo evidencia a alta vulnerabilidade da classe trabalhadora frente a
invasdo das maquinas, que resultou na dizimacao de postos de trabalho, expondo
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milhares de operarios a condi¢des de trabalho degradantes sem o minimo de
protecdo trabalhista, nos moldes que conhecemos hoje, ja que a produtividade do
trabalho manual ndo era passivel de alcanc¢ar o nivel mecanizado, e nem poderia,
pois se trata de uma competi¢ao injusta e incomparavel.

Em 1910, sobrevém a segunda revolugao industrial, nos Estados Unidos, mar-
cada pelo surgimento de novas tecnologias como a descoberta da eletricidade, uso
do aco e avangos no setor de ferrovias e meios de comunicagao (Sakurai; Zuchi,
2018, p. 480-491), que ocasionou uma economicidade no processo produtivo e
maior produtividade, satisfazendo o capitalismo da época e alavancando a eco-
nomia mundial.

Termos como fordismo, taylorismo e toyotismo marcam a industria 2.0, com
inovacoes técnicas principalmente no setor automobilistico, que transformam
a producdo em massa, a fim de acompanhar a intensidade do consumo, propi-
ciando maior produtividade e eficiéncia combinadas com economicidade, a partir
de novos modelos organizacionais no setor fabril.

Assevera Martinez (2020, p. 168-169) que o conceito de subordinagao juri-
dica deriva do modelo taylorista, em que a direcdo cientifica do trabalho utiliza
o trabalhador como uma engrenagem do sistema produtivo, o modelo fordista
introduz o conceito de parassubordinacao, deslocando os riscos da atividade do
empregador para o trabalhador, principalmente pelo uso acentuado da terceiri-
zacdo nesse periodo.

A década de 60 instaura entdo a revolucdo 3.0 ou terceira revolucao indus-
trial, também reputada como a revolucao digital, que introduz toda a concepg¢ao
sobre globalizacdo, sendo por isso também denominada como Revolugdo Técnico-
Cientifica e Informacional, pois marca o inicio da era digital.

Neste periodo se desencadeia um grande desenvolvimento em diferentes
areas como automacao, robdtica industrial e principalmente informacional, com
o aprimoramento da comunicagio, sobretudo na computacao, internet, telefonia,
armazenamento de dados, além do desenvolvimento dos semicondutores, bem
como avan¢os no setor automotivo.

Embora todo este cendrio tecnoldgico soe familiar e atual, discute-se atual-
mente uma nova revolucdo digital, agora chamada de Industria 4.0 ou quarta
revolucado industrial, como se ja ndo bastasse todo o boom no plano informacional
ocorrido na terceira revolucao.

Citada pela primeira vez em 2011 na Alemanha, a quarta e atual revolugdo é
conceituada por Schwab (2016, p. 20-22) como uma revolugdo caracterizada pela
inteligéncia artificial, por uma internet mais ubiqua e movel, que produz fabricas
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ainda mais inteligentes, capazes de mesclar sistemas fisicos e virtuais, a um nivel
global e de um modo mais flexivel.

0 termo industria 4.0, também chamado de manufatura avancada, fruto
da quarta revolucao industrial, segundo a definicado dada por Gimenez e Santos
(2019, p. 2), pode ser entendida como a integracdo técnica de sistemas fisicos
cibernéticos em producdo e logistica e o uso da internet das coisas e servicos em
processos (industriais). O que significa que, no meio produtivo, a tecnologia atua
como uma grande aliada ao desenvolvimento do trabalho, tornando as merca-
dorias mais baratas, diminuindo a necessidade da for¢ca humana, aprimorando a
logistica e acelerando o processo produtivo.

Significa dizer que as modificagdes advindas da quarta revolucdo tem impac-
tado diretamente as relagdes de trabalho, ao permitir que as empresas prestem
seus servicos tanto no mundo fisico quanto no virtual, transportando o trabalha-
dor do ambiente fisico com tarefas manuais para um ambiente virtual com tarefas
automatizadas, ou seja, o trabalho 4.0, em sua esséncia, pressupde um compar-
tilhamento do espacgo laboral com as tecnologias, seja trabalhando conjugado ou
submetido a elas.

Tais fatores, constituem uma receita ideal para a manutengao do capitalismo,
que tem a possibilidade de governar todo o processo produtivo de modo que seja
cada vez menos custoso e mais lucrativo, ainda que dentro deste contexto ndo haja
apenas maquinas, como também a exploracdo do labor humano.

Essa ja é arealidade em diversos hospitais pelo Brasil, como por exemplo, o
Albert Einstein, em Sdo Paulo, e o Instituto do Cancer do Ceara (ICC), em Fortaleza,
que utilizam a inteligéncia artificial (IA) para trabalhar em conjunto com pro-
fissionais da medicina, auxiliando médicos a complementarem diagndsticos e a
tomarem decisdes em casos urgentes, bem como o Hospital de Amor de Barretos,
também em S3o Paulo, onde a IA é utilizada para dar diagndsticos mais precisos
nos exames de mamografia. E os exemplos ndo param, a tendéncia é que a IA esteja
incorporada em cada profissao.

2. A ESCRAVIDAO DIGITAL NO MUNDO DO TRABALHO

0 uso da inteligéncia artificial, que antes nos parecia algo utépico e de dificil
alcance, tem se introduzido no dia-a-dia da sociedade de modo avassalador, con-
duzindo a vida humana de uma forma tdo sublime, que até as pequenas facilidades
habituais tem se incorporado em nosso subconsciente, aparentando quase que
naturais, como se ignorassemos o fato de que, diariamente, cada um de nés temos
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um robd nos controlando, para assim recebermos um servigo mais personalizado
e eficaz, baseado na individualidade de cada usuario.

A possibilidade de o ser humano controlar objetos remotamente, desde que
estejam conectados a rede, como por exemplo, ligar a televisdo usando o seu proé-
prio celular ou ainda, usuarios receberem servicos imediatos e personalizados
que organizam a agenda, recomendam rotas mais rapidas, restaurantes mais pro-
ximos, conectam prestadores de servigcos mais préximos, oferecem transporte e
outros, evidenciam a presencga da internet das coisas e dos servigos no cotidiano,
formando um dos pilares da industria 4.0.

Isto significa, para as relagdes de trabalho, maior amplitude na forma como
o trabalho é desenvolvido, dada tamanha dinamicidade das novas formas de con-
sumo, pois o novo formato de promover e vender produtos, a demanda cientifica
por respostas mais rapidas, altera instantaneamente a forma de prestagdo do tra-
balho humano, onde o homem e a maquina dividem atualmente o mesmo espaco
laboral, seja com prestagdo conjunta ou com submissao a tecnologia, realizado ou
nao em ambiente virtual, abarcando assim as mais diversas relagées de trabalho
e qualificacdo dos trabalhadores, o que importa muitas vezes em uma sobrecarga
de tarefas que excede, a jornada de trabalho ordinaria prevista em contrato.

Decerto, a predominancia da computacdo avancada, inteligéncia artificial,
robética, aplicativos, impressoras 3D e outros, demonstra claramente a descontro-
lada dependéncia da vida humana sobre tais tecnologias, reorganizando por con-
sequéncia a esfera trabalhista, especialmente no que tange a conexao exacerbada
percebida pela maioria das pessoas que possuem acesso a smartphones, tablets,
computadores etc., resultando no que hoje se pode chamar de escravidao digital.

Visto que, a infestacdo da tecnologia no mundo laboral, substituindo ativi-
dades repetitivas pela automacdo, muda principalmente o modo de prestar um
trabalho e por quanto tempo é prestado, modernizando velhos processos, exi-
gindo dos trabalhadores uma mudanga de perfil quanto a adaptabilidade as tais
mudancas, exigindo ainda maior qualificacdo, amplo dominio da tecnologia, vasta
compreensdo de novas funcionalidades e uma melhor interagdo com a maquina,
de modo que permita o aperfeicoamento do processo produtivo.

Em outras palavras, diminuir os custos de produ¢ao e de mao de obra, maxi-
mizar o lucro, ao mesmo tempo em que se tem mais e mais pessoas trabalhando,
e pelo maior tempo possivel.

Diante de tamanha invasdo de maquinas e robos, Antunes (2018, p. 34) relata
que o ambiente laboral se modifica no sentido de demandar do empregado uma
disponibilidade perpétua para o labor, principalmente por conta da expansao do
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trabalho online, submetendo aquele a um novo formato de escravidado, agora digi-
tal, que eterniza o tempo de prontidao diario.

A conectividade habitual e duradoura de um trabalhador em rede, utilizando
aplicativos em geral e de mensagens instantaneas, uso de e-mails corporativos,
atuacdo ativa em redes sociais e outros, acompanhada por um vigoroso poder de
controle e vigilancia, que o empregador realiza por meio da inteligéncia artificial,
representam uma invasdo na rotina pessoal do empregado que alargam a sua jor-
nada de trabalho para além das oito horas diarias prevista na legislacao trabalhista
brasileira, resultando assim na escravidao digital.

Se por um lado, a industria 4.0 proporciona consequéncias positivas para
a saude fisica do trabalhador, atribuindo maior seguranga no trabalho, expondo
o empregado a um risco menor a medida em que as tarefas mais arriscadas sio
repassadas para os rob0s, consoante as explica¢des de Rocha (2018, p. 16), por
outro lado, a escravidao digital representa um agente nocivo a saude fisica e men-
tal daqueles.

Se antes, no contexto da segunda revolug¢ao industrial, se falava em parassu-
bordinagao, ou seja, com o repasse dos riscos da atividade para o trabalhador, por
meio de praticas de terceirizacdo, na revolucdo 4.0, o conceito de subordinacdo
também se revoluciona, passando a ser o que Franco Filho (2020, p. 169-176)
aduz como subordinagdo algoritmica.

Isto significa que, o controle da produtividade do trabalhador é feito digi-
talmente, por meio do uso de aplicativos, linguagem de programacao e outros,
capazes de fornecer ao empregador um diagnéstico mais imparcial e com menor
possibilidade de falha, integrando até mesmo o feedback dos consumidores quanto
a qualidade do servico prestado.

Esse sistema de controle automatizado, permite ainda a substituicio mais
rapida do empregado, que ndo alcanca o nivel de produtividade esperado pela
empresa, 0 que oportuniza o aumento da lucratividade do negdécio, e revela o
favoritismo do capitalismo pela participacao invasiva da tecnologia.

[sso porque, o trabalho faz parte do processo de subsisténcia do ser humano,
que dentro de um contexto de revolugdo das maquinas, se apega a cada dia mais ao
esfor¢o de ndo se deixar substituir por completo, e como consequéncia, o operario
se escraviza digitalmente na tentativa de manter sua atividade laboral, em uma
competicdo injusta com a maquina.

Ao revés, essas mudancas cientificas e tecnolégicas ndo podem ser alcanga-
das pelo Direito do Trabalho em suas reformas legislativas e aplica¢io pratica por
parte dos interpretadores do direito, dada a velocidade com que ocorrem.
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Por conseguinte, no esforco do sujeito em ndo se deixar substituir comple-
tamente pela maquina, sucede-se uma alianga entre homem e tecnologia, em que
aquele se submete a esta, provocando o que hoje se atesta como servidao digi-
tal. Pois, a agilidade e eficiéncia proporcionada pelas novas plataformas digitais,
exigem uma superconexdo dos trabalhadores, que sdo incentivados a atingirem
suas metas, que agora sdo medidas pelo nivel de produtividade que efetivamente
conseguem comprovar, o que escraviza principalmente aqueles que utilizam pla-
taformas online como meio direto de prestacdo de seus servigos, expondo-os a
horas exaustivas de trabalho, em prol do recebimento de uma maior remuneragao,
sendo quase que impossivel determinar atualmente, qual a jornada efetivamente
cumprida por um trabalhador no mundo virtual.

Esse modelo escravocrata contemporaneo se funda principalmente na rapi-
dez e praticidade ofertadas pela revolucdo 4.0, que conecta a todo momento pro-
dutores e consumidores a um ritmo ininterrupto de troca de mercadorias e bens,
ja que até mesmo a assinatura digital de um contrato dispensa a presenca fisica
das partes do neg6cio. Tupinamba e Cunha (2019, p. 143-163), citando Jeremy
Rifkin, revelam que nos préoximos dez anos, a estimativa é de que havera dois
trilhdes de dispositivos conectados a internet, o que significa que cada pessoa
devera ter mil de seus pertences conectados a rede. Nimeros que ndo sio alar-
mantes, considerando que atualmente, em economias desenvolvidas, a maioria
das pessoas ja dispde de mil a cinco mil itens conectados.

Sendo assim, os diversos modelos de trabalho que decorrem da expansao
informacional, modificam a forma como os bens e servigos sdo ofertados no mer-
cado fisico, que agora migram para o virtual, por este tltimo ser mais abrangente,
capaz de captar um ndmero indeterminado de potenciais consumidores, a um
custo irrisdrio se comparado com o custo da logistica fisica, manual e pessoal.

Embora as facilidades da tecnologia da informacdo sejam capazes de prover
tamanha eficiéncia para economia de tempo, a serviddo digital presume que a
jornada de trabalho caminha em sentido oposto, pois conforme exposto ante-
riormente, ao invés de diminuir, passou a ser requisitada para acompanhar a
produtividade maquinaria, se alargando ainda mais, sem o percebimento de uma
remuneracdo equivalente, conforme ilustrou Cuesta (2017, p. 99-100) ao aludir
que o pagamento pelo trabalho, realizado por meio das plataformas, baseia-se em
pecas ou projetos, e ndo no tempo efetivamente desprendido.

Nao surpreendente, a consequéncia do tempo consumido pela sujei¢cdo
digital quase que integral, retrata um mero corolario do ambiente virtual, que
mescla diversao e trabalho magistralmente. Em outras palavras, muitas vezes o
trabalhador decide por conta prépria mesclar sua rede coorporativa e sua rede
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pessoal, sincronizando seu perfil de trabalho em todos seus dispositivos, seja para
economizar mais tempo ou tornar a produtividade mais eficaz.

Ato continuo, Moreira (2018, p. 191-201) enfatiza que esse tipo de servidao
voluntdria, da-se sem ordens expressas do empregador, bem como pelo fato de
os trabalhadores ndo saberem como separar a vida profissional da vida privada,
levando muitas vezes trabalho para casa, especialmente entre os mais jovens, que
vivem constantemente conectados, impedindo assim que haja o reestabelecimento
do equilibrio fisico e psicolégico.

O efeito colateral da hiperconectividade na era digital contemporanea para
a saude mental, resulta na sindrome conhecida como FOMO (em inglés: fear of
missing out), conceituada por Liliana Luca et al. (2020, p. 38-46) como o desejo de
estar permanentemente conectado, traduzindo no individuo o medo e a ansiedade
em ndo poder se conectar a rede ou plataforma, da qual frequentemente faz uso.

Além deste, neurocientistas também fazem mencdo a sindrome chamada
como Burnout, incluida na 112 revisao da Classificacdo Internacional de Doencas
e Problemas Relacionados a Sadde (CID), publicada pela Organizacdo Mundial de
Satde (OMS), como um fendmeno ocupacional em vez de uma condi¢do médica
(World Health Organization, 2019) também chamada de esgotamento profissional,
que ocorre principalmente devido ao excesso de conectividade, causando exaus-
tdo, diminuicdo da eficicia laboral e negativismo. A tendéncia é que, conforme o
trabalho se aprofunda no mundo digital, as doeng¢as também se agravem.

O preco da praticidade em manter vida social e trabalho juntos, sem que
necessariamente haja uma clara separagao entre eles, compromete direitos tra-
balhistas basicos como descanso entre jornadas, descanso semanal remunerado e
direito a desconexdo, em que muitas vezes o trabalhador ndo consegue distinguir
tal privacao.

A teledisponibilidade exarcebada, na qual muitos trabalhadores estao sub-
metidos, fez desaparecer muitos empregos tradicionais e surgir outros, que agora
pressupde uma mudanga sobre como o tomador dos servigos pode controlar a ati-
vidade desenvolvida, percebendo-se um deslocamento deste encargo para o pro-
prio consumidor-usuario, que o faz também por meio de plataformas online, com
o0 escopo de ajudar a melhorar um servico que exige constante magistralidade e
esconde por tras um trabalho precarizado, presente principalmente na industria
conhecida como gig economy, em que o trabalho por pe¢a ou miniempregos, sdo
prestados por meio do crowdwork ou pelo trabalho por demanda via aplicativos.

Na pratica, o excesso de conectividade atinge os novos formatos de trabalho
advindos da revoluc¢ao 4.0, como o teletrabalho, em que o empregado cambia o
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ambiente fisico da empresa para a sua prépria residéncia, trabalho intermitente,
trabalhadores de aplicativos, expande o chamado contrato zero hora, como tam-
bém agrava praticas como a pejotizagdo e outros.

No caso do contrato zero hora, o trabalhador se mantém conectado a rede, a
espera de uma convocacgdo para um determinado trabalho, percebendo remune-
racao especifica pela atividade desenvolvida. Obviamente, todo o tempo despren-
dido em que se manteve a disposicao nao lhe é remunerado.

A famigerada uberizacdo, em que trabalhadores oferecem transporte por
meio de aplicativos, também evidencia tal escraviddo, ao atribuir ao motorista
um status de trabalhador auténomo que carece de subordinacio juridica, mas que
possui metas a serem cumpridas, como se empregado fosse, e lida ainda com o
receio de ser excluido da plataforma digital caso rejeite, por exemplo, um deter-
minado nimero de corridas. Ndo obstante, esses tipos de trabalhadores ainda sdo
estimulados a realizarem trabalhos noturnos, em feriados ou outras ocasioes, sob
a oferta de receberem uma maior remuneragdo que a habitual.

Tais fatores, induzem trabalhadores a passarem cada vez mais tempo conec-
tados, com o objetivo de perceber remuneracdo capaz de garantir uma subsistén-
cia minima, enquanto arca com os riscos da atividade, e se encontra desprotegido
em casos de acidentes de trabalho, de percurso e outros.

De fato, o uso diario de aplicativos e redes sociais, utilizados por milhares de
usuarios ao redor do mundo, ndo concede qualquer remuneracdo, sendo para um
pequeno grupo de usudrios com alta popularidade na rede. A grande massa de
usudrios, no entanto, é quem sustenta toda uma rede de produgao que trabalha
por tras de todo esse aparato, promovendo entretenimento e facilidades praticas
para o dia-a-dia, oferecendo aquilo que hoje parecemos menos ter: tempo.

Aplicando-se a prética trabalhista, Signes (2017, p. 24-27) destaca que, nas
plataformas virtuais, o trabalhador é pago pela tarefa realizada e ndo pelo tempo
efetivamente utilizado, como se a producao fosse dividida em pequenas emprei-
tadas, que sdo repartidas entre os trabalhadores, aparentando ser uma nova
espécie de Taylorismo do século XXI, em que o tempo de trabalho é irrelevante,
cabendo aos usudrios clientes e parceiros apenas aceitarem as condi¢cdes de uso
da plataforma, que sao fixadas em beneficio préprio daquela. Dai, conclui-se que
o trabalhador auténomo ou aceita as condicdes impostas ou nao trabalha.

De todo modo, a serviddo digital pressupde ainda uma discordancia com o
que rege o art. 72 do Decreto n? 3.321 de 1999, que ratifica no ambito interno a
protecdo internacional trabalhista pactuada no Protocolo de Sdo Salvador, ao pre-
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ver que o Estado deve garantir em sua legislacao interna, uma limitagdo razoavel
das horas diarias, semanais e mensais de trabalho.

Pois, a jornada quando cumprida em horario noturno, lugar insalubre ou
quando se tratar de trabalho perigoso, deve ser reduzida ou remunerada a mais.
No entanto, na pratica virtual, ndo ha regulamentacdo e sequer controle se o
empregado esta prestando o servico em horario noturno, em lugar insalubre ou
se a atividade pode ser enquadrada como perigosa.

Nao obstante, o debate se amplia ainda quanto aos direitos fundamentais
como o da privacidade, em que os trabalhadores que utilizam seus proéprios
aparelhos eletrénicos, podem estar ou ndo submetidos a vigilancia constante do
empregador, que se aproveita desta estratégia digital para monitorar o trabalho
desenvolvido, devendo nesse caso, os contratos de trabalho serem acompanha-
dos por um Termo de Uso e Responsabilidade prévio e expresso, conforme anota
Aguiar (2018, p. 86), para que haja seguranca de dados do empregado e também
para ambas as partes desta relacdo de trabalho.

Em uma breve passagem pelo Direito comparado, o direito a desconexdo
ganha destaque pela primeira vez na Franga, com a Lei El Khomri de 2016, que
determinou que em empresas com pelo menos 50 funciondrios, o direito a desco-
nexdo deve ser pauta obrigatdria com o sindicato da categoria. Legisla¢des simi-
lares surgiram também na Espanha e Itdlia, com a promulgacdo da Lei organica
3/2018 e 81/2017, respectivamente.

Na América Latina, o primeiro pais fora da Europa que tratou sobre o tema
foi o Chile, com a Lei n? 21.220 de 24 de margo de 2020, que modificou aspectos
do teletrabalho, principalmente por conta das alteragdes trabalhistas ocorridas
com Pandemia da Covid-19, dispondo em seu artigo 152c¢-], que, cabe ao emprega-
dor respeita o direito do empregado de se desconectar, por pelo menos 12 horas
continuas em um periodo de 24 horas, ndo podendo em nenhum caso estabelecer
comunicacdo ou formular ordem durante este tempo.

No mesmo ano, o Senado da Argentina aprovou em junho de 2020 a Lei n®
27.555, que regulamentou o teletrabalho, com previsdo sobre o direito a des-
conexdo em seu artigo 42 e 52, estabelecendo que as plataformas e softwares
utilizados pelo empregador devem ser desenvolvidos de modo que impecam a
conexdo do trabalhador fora da jornada de trabalho pactuada por escrito pre-
viamente e durante periodos de licen¢a, ndo podendo o empregador exigir que o
cumprimento de tarefas, nem estabelecer comunicacdo por qualquer meio.

Destaca-se ainda que, a lei argentina é a primeira do mundo a prever expres-
samente em seu texto, que o empregado ndo pode ser sancionado por fazer uso
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do seu direito de desconexdo. Outros destaques da lei argentina dizem respeito ao
estabelecimento da defini¢do do que se considera como teletrabalho e igualdade
de direitos e obriga¢des dos trabalhadores presenciais, incluindo a proibicao de
remuneracdo menor para o teletrabalhador em comparagdo com o trabalhador
presencial.

No Brasil, a legislacdo aplicavel ao teletrabalho é a Lei n® 12.551/2011, que
alterou o artigo 62 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), combinada com
as regras advindas da Reforma Trabalhista dispostas dos artigos 75-A ao 75-E,
que dispdem que o teletrabalho é aquele prestado preponderantemente fora das
dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de informacgdo e de
comunicagdo que, por sua natureza, nao se constituam como trabalho externo. Nao
h4, no entanto, qualquer mengdo expressa ao direito a desconexao.

No dmbito do judiciario, a matéria tem sido escassamente discutida em agdes
trabalhistas, especialmente apds o advento da Reforma Trabalhista. No entanto,
destaca-se a decisdo proferida pela 102 Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regido, que no ano de 2019, ao apreciar o Recurso Ordinario n2 0100785-
76.2016.5.01.0059/R], entendeu que manter o trabalhador conectado ao trabalho
nos momentos em que deveria descansar, os colocando a disposicao do trabalho
por meio de aparelho mével, fere o chamado direito a desconexdo do empregado.

No contexto do estado de disponibilidade do empregado e o seu direito de
desconexao, o principal fundamento das decisdes judiciais ainda tem sido o da
Simula n? 428 do TST, que preconiza que se o empregado, durante seu periodo
de descanso, for escalado para aguardar ser chamado por celular para trabalhar,
estard em regime de sobreaviso. No entanto, tal entendimento nao abrange as
hip6teses em que o empregado se mantém conectado prestando o servico, para
além das horas previstas em seu contrato de trabalho, muitas vezes de forma
voluntaria.

Sobre este quesito, a principal causa do excesso de jornada ocorre, pois nor-
malmente ndo ha o controle, por parte do empregador, das horas que o empregado
passa conectado ao trabalho, por meio de artefatos tecnologicos. Até mesmo por-
que tal controle ndo se mostra interessante para o tomador dos servicos.

Com a Pandemia da Covid-19 no ano de 2020, como parte do Programa
Emergencial para manutencdo do emprego e da renda, o Governo Federal editou
trés Medidas Provisérias (n2 927, 928 e 936) flexibilizando regras da CLT no que
tange ao trabalho remoto e jornada de trabalho. Pois, o art. 32 da MP 927 permitiu
que empregadores alterassem o regime de trabalho presencial para o de teletra-
balho, enquanto a MP 936 permitiu que empregado e empregador pudessem,
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individualmente, acordar sobre reduzir a jornada e o salario em 25%, 50% ou
70%, respeitando o valor do saldrio-hora de trabalho.

Sobre a relacdo entre as medidas de isolamento social e relacdo de trabalho,
reitera-se, por meio da observacgao feita por Nascimento e Creado (2020, p. 145),
que o processo de adaptacdo as novas rotinas e novas tecnologias causa excesso
de trabalho, que por sua vez impede o efetivo gozo do direito ao descanso e a
desconexao do trabalho, o que pode ocasionar prejuizos a saude do trabalhador,
como o aumento do nivel de stress, bem como as demais sindromes anteriormente
explanadas.

0 que se extrai, portanto, é que as relacoes de trabalho, nesse contexto revo-
lucionario, e atualmente também pandémico, tornam-se cada vez mais ameaca-
das pela substituicido total do homem pela maquina. Porém, tal fato ndo ocorre
totalmente em alguns setores, conforme denota Cavalcante (2018a, p. 796-812),
ao citar José Ricardo Tauile, expondo ndo haver razdes econdmicas para a fabri-
cacdo de robds para substituir a figura do emprego em paises onde o trabalho é
“muito barato”. O que, de imediato, entende-se como o augurio de uma intensa
precarizacdo do trabalho.

Corrobora-se nesta oportunidade, que a proposta deste estudo nao é defen-
der uma estagnacdo ou retrocesso nesse processo evolutivo, ainda que as previ-
soes futuras indiquem consequéncias nefastas ao trabalhador, se deixado a sorte
neste ambiente informatizado. O que se busca, portanto, é refletir de que maneira
o desenvolvimento econdmico pode caminhar, sem aniquilar os direitos trabalhis-
tas, nem os colocar em posi¢do de empecilho a empregabilidade ou desprestigio
quanto a sua importancia e necessidade.

Schwab (2016, p. 103) destaca que, cabe a cada um de nos garantir que
sejamos servidos e nao escravizados pela tecnologia, ainda que a realidade nos
apresente que se ndo podemos contra a maquina, aliemo-nos a ela.

3. 0S IMPACTOS DA REVOLUCAO 4.0 NA PRECARIZACAO DO
TRABALHO

A revolucdo 4.0, marca a quarta e atual revolucdo industrial que estamos
presenciando, sendo por isso também chamada de indtstria 4.0, que sobrevém
aprimorando ainda mais o legado da terceira revolugdo industrial, propiciando
uma mistura entre o mundo fisico e o digital por meio de automacdes, trocas
de grandes quantidades de informacdes, utilizacdo efetiva de conceito de siste-
mas ciber-fisicos, relacionando o ambiente fisico com o elemento computacional,
internet das coisas, internet dos servigos e o big data, conforme anotam Petroni,
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Junior e Gongalves (2018, p. 48-49), o que por consequéncia modifica ao mundo
do trabalho, que agora pode ser chamado de trabalho 4.0.

De fato, a dizimag¢ao completa dos postos de trabalho nao se verificou desde
a primeira revolucdo industrial, no entanto, percebe-se que progressivamente
o trabalho tem sido precarizado e afastado daquilo que se entende por traba-
lho decente. Isso se da principalmente pelo modo como o sistema capitalista se
porta nesse contexto, ao exibir uma posi¢do afrontosa a protecao adequada da
mao-de-obra humana, travestindo-se de um discurso desenvolvimentista com
beneficios seletivos, que ndo atingem a classe trabalhadora como um todo, em
especial aqueles situados nos lugares onde a for¢a de trabalho é ainda mais des-
valorizada, concentrando ainda mais o poder nas maos de pequenos grupos que
dominam o mercado.

Nessa mescla de tecnologia e relagdes laborais, o trabalhador é sutilmente
compelido a consentir com toda e qualquer condi¢do imposta pelo tomador dos
servicos, se quiser conquistar ou manter seu posto de trabalho, sem dispor, muitas
vezes, como contrapartida, de todo o alicerce de direitos laborais, frutos de uma
longa e drdua jornada de conquista da classe trabalhadora.

0 advento de revolugdes ndo necessariamente gera mais empregos e mais
qualidade na prestacao do servigo para os trabalhadores, ainda, a efetivacao de
tratados e convengdes internacionais funciona como o auxilio no alcance do tra-
balho decente, proposto pela Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), e, por
meio de politicas publicas, o trabalho decente é o instrumento capaz de reduzir
desigualdades sociais, efetivar direitos fundamentais, erradicar a pobreza e a
exclusdo social (Villatore; Izuta, 2019).

Desse modo, o fato intrinseco do trabalho 4.0 implica na permuta do trabalho
humano para o trabalho essencialmente robotizado, deslocando trabalhadores
com niveis de escolaridade baixo para postos de subempregos, expondo-os a um
trabalho precario, pois com o surgimento de novas e diversas plataformas digitais,
os mais diversos servigos sdo proporcionados aos consumidores a um baixo custo,
carregando em si inovacoes e oportunidades mercadolégicas nocivas ao mundo
do trabalho.

Para p6r em pratica, trabalhadores que, por meio de tais plataformas online
prestam seus servigos, sdo escravizados e expostos a condi¢des degradantes como
baixa remuneracio, horas exaustivas de trabalho, riscos eminentes de acidentes
e ainda a pretensao de que estejam sempre conectados, disponiveis para prestar
0 servigo.
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Este contexto precarizante, funda-se principalmente no momento em que
o provedor de um servigo é um trabalhador auténomo, “controlado” por uma
empresa que gerencia o meio pelo qual o servico é prestado, conectando consu-
midores finais com tais trabalhadores, sem que tome para si a responsabilidade
inerente de um contrato de emprego, que é desviada exclusivamente para o pro-
prio labutador.

Controlado entre aspas, pois, o argumento fundante das plataformas de pres-
tacdo de servigos online repousa na flexibilidade de prestacdo da atividade, em que
o colaborador parceiro possui “liberdade” de estabelecer seus préprios horarios,
ritmo de trabalho, quando, como e onde prestar o servico.

E dizer, a maioria dos avancos tecnolégicos que impactam o mundo do
trabalho, ainda carecem de regulamentacdo juridica, oportunizando assim fle-
xibiliza¢des de trabalho que ndo respeitam direitos trabalhistas minimos como
a garantia de pagamento de auxilio doenca, direito a seguridade social, aposenta-
doria, pagamento de FGTS, direito a férias, e outros decorrentes de uma relagao de
emprego ordindria estabelecida a luz da CLT, sem que haja a garantia da efetivacio
dos direitos sociais preconizados no art. 72 da CRFB/88, como o recebimento de
salario minimo hora, por exemplo.

Para aclarar, o que se tem visto, a partir do que alguns autores conceituam
como peer to peer economy (em portugués, economia do compartilhamento pes-
soa pra pessoa, como uberizacdo), sdo inimeros trabalhadores auténomos, que
se filiam a uma plataforma online, para serem explorados descontroladamente
sem qualquer protecao laboral, figurando apenas como “perfis parceiros”, que
acobertam uma relagdo de trabalho, incapaz de reunir todos os requisitos para se
configurar como uma relacdo de emprego, mas que em sua esséncia representa
a explorac¢do do labor humano como forma de obtencdo de lucro, contrariando
pressupostos minimos intrinsecos a nogao de trabalho decente.

Discorrendo sobre o assunto, Antunes (2018, p. 27-29) retrata que a precari-
zacao do trabalho, provocada pela terceirizacdo em escala global, em especial nas
transnacionais chinesas, reportam niveis extremos de superexploracao do traba-
lho humano, como no caso da empresa Foxconn, uma fabrica do setor de infor-
matica e das tecnologias da comunicagdo que reportou um aumento de suicidios
de trabalhadores desde o ano de 2011, como forma de dentncia a tal exploragao,
uma vez que os operarios chegavam a trabalhar em média 12 horas por dia.

0 socidlogo (2018, p. 59) destaca ainda o fato de a precarizagdo figurar como
um modo de ser intrinseco ao capitalismo, que nasce juntamente com a criacao
do trabalho assalariado, podendo se ampliar ou reduzir, afastando assim o carater
estatico.
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Toda essa avalanche tecnolégica denuncia o trabalhador precarizado e a
pequena parcela detentora de todo o aparato tecnoldgico, que movimenta o mer-
cado, enquanto a maioria dos governos internos nao se posicionam no sentido de
proteger a grande parcela da populagao trabalhadora, pois conforme mencionado
anteriormente, o surgimento da protecdo legislativa do trabalho desenvolvimento
remotamente, tem caminhado a passos lentos, isto é, na pratica predomina o dis-
tanciamento do trabalho considerado decente, por conta da auséncia da protecdo
legal e também, judicial.

Nao surpreendente, no universo capitalista de produgao de bens, o trabalho
humano ganha cada vez mais o rétulo de ser demasiado custoso e um estorvo a
empregabilidade, dada a minima protecdo trabalhista que demanda, considerando
que maquinas podem ser trocadas facilmente e ndo demandam de seu emprega-
dor o mesmo dever de amparo que um ser humano, muito menos intervalos de
descanso.

Até mesmo agdes tipicas do empregador, como a decisdo de dispensar ou ndo
um funcionario, parece estar sendo tomada pela maquina, como no caso do ame-
ricano Ibrahim Diallo, um desenvolvedor de softwares, que foi demitido por uma
maquina, sem o conhecimento de seus empregadores, que descobriram apenas 3
semanas depois como tal fato havia sucedido.

De certo, apesar dos inegaveis efeitos positivos da tecnologia, no sistema
capitalista, ela tem sido a causa do chamado “desemprego tecnolégico” ou tam-
bém chamado de desemprego estrutural, que provoca uma diminui¢do de postos
de trabalho, além de aumentar os desafios de realocacio de mercado daqueles
trabalhadores recém dispensados, como bem aludiu Cavalcante (2018a, p. 796-
812).Isso porque a presenca da tecnologia substitui os trabalhos mais repetitivos
e exige mao de obra mais qualificada, aumentando as oportunidades daqueles
empregos que se integram com a maquina.

De certo, visdes mais otimistas protestam no sentido de que a utilizacdo da
robética e IA no meio ambiente do trabalho ao mesmo tempo em que extingue
um posto de trabalho abre espago para uma nova fung¢do a ser desempenhada. Tal
afirmacdo nao esta incorreta, mas guarda detalhes importantes quanto a dina-
mica trabalhista, ao pressupor que o cambio de funcdes seja simples e rapido,
quando na verdade exige, em linhas gerais, tempo de requalificacio profissional
e um mercado propicio ao absorvimento desses novos trabalhadores sem prévia
experiéncia.

Sobre o tema, Carillo (2018, p. 197-220) assinala que, 43% dos empregos
existentes na Espanha apresentam um risco superior a 66% de serem automa-
tizados a médio prazo, revelando a futura demanda do mercado de trabalho por
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profissdes como pilotos de drones, tele-cirurgides, coordenadores de relagdo
homem-maquina no local de trabalho, arquitetos de realidade aumentada e etc.,
todas relacionadas de alguma forma com sistemas informaticos, exigindo desse
modo, que haja um sistema educacional de preparac¢do desses novos trabalha-
dores, em especial os mais jovens, por meio de ferramentas de formagao para as
novas profissdes que serdo demandadas no futuro.

Por outro lado, observou-se que, o tradicional emprego de motorista de taxi,
se reformulou e deu lugar a uma fungdo, conjugada com a inteligéncia artificial,
prestando o servico por meio de plataformas como a Uber e similares, por um
prec¢o mais acessivel ao consumidor. Todavia, presencia-se atualmente mais uma
atualizacdo desta funcdo. Agora, a inteligéncia artificial, antes parceira do moto-
rista, se modernizou em tdo alto grau ao ponto de descartar, quase que totalmente,
a necessidade da presenca do motorista ao volante.

No Estado do Arizona, nos Estados Unidos, os chamados carros auténomos
oferecidos pela empresa de tecnologia Waymo implementaram os taxis sem moto-
ristas (BBC, 2020), demandando a presenca fisica do trabalhador humano apenas
para interveng¢do em situacdes extremas, permitindo a prestacdo de um servico
ininterrupto e seguro, mesmo durante uma Pandemia global da Covid-19, devido
a auséncia de interacdo humana, o que expde ainda mais a relacao precaria do
trabalho, com a fragmentacdo desta classe de trabalhadores, que possivelmente
estardo a beira de um deslocamento de fun¢do, para uma ainda mais precarizada,
desprovida de direitos basicos de trabalho.

No continente asiatico, Sung (2018, p. 40-45) aponta que na Coréia, algu-
mas das iniciativas ja implementadas pelo governo, em especial no ministério
do emprego e trabalho, consistem em preparacio de leis e politicas especificas e
a promocao de recursos humanos. Enquanto isso, paises da Unido Europeia que
lideram a industria 4.0 planejam, com a ajuda de institutos de pesquisa, univer-
sidades, industrias, governo local e central, estratégias de médio e longo prazo a
nivel nacional e desenvolvem infraestrutura e redes inovadoras de implementacdo
de iniciativas para a quarta revolucdo, sendo um modelo a ser seguido.

0 desemprego é menor nas maiores e mais fortes economias do mundo que
possuem altos niveis de robotiza¢do (Cruz, 2020). J4 na América Latina, o desem-
prego tecnolédgico ainda ndo esta no centro das discussdes publicas, o que inibe
o surgimento de reformas para aumentar a produtividade e os padrdes de vida
em um futuro préximo.

Uma vez que, mesmo com os esfor¢os legislativos para regulamentar o traba-
lho prestado remotamente, faltam mecanismos de protecao do trabalhador aut6-
nomo e informal frente ao uso de robética e inteligéncia artificial nas empresas,
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pois estes continuam tendo sua for¢a de trabalho explorada sem medida e longe
do usufruto de direitos humanos e trabalhistas basicos.

0 Brasil, especialmente, por ter uma numerosa populagdo concentrada em
grandes cidades, possui um ambiente propenso ao desenvolvimento do traba-
lho compartilhado e da troca de ideias, onde os centros de concentra¢io no pais
funcionam como aceleradores do processo de inovagdo (Roncati; Silva; Madeira,
2018). Entretanto, o advento da Lei n? 13.467/2017, mais conhecida como
Reforma Trabalhista, marcada principalmente pelas flexibilizacdes trazidas com
o escopo de incentivar a geracdo de empregos, acabou por escancarar o aumento
da precarizag¢do do trabalho a partir do aumento do trabalho informal, enfra-
quecimento da representacdo sindical e o prevalecimento do negociado sobre o
legislado, flexibilizando assim o principio da protegao.

No contexto da industria 4.0, o surgimento de novas relacdes de trabalho
esbarra na lacuna normativa e divergéncia na doutrina e jurisprudéncia, sobre-
tudo no que tange a subordinacdo, requisito essencial para caracterizar a relacdo
de emprego. Moreira e Calvete (2020, p. 201-237) apontam que tais inovagoes
de relacdes de trabalho, apesar de ndo poderem ser consideradas relacdes de
emprego, nao sdo totalmente auténomas, devendo haver a criacdo de uma nova
categoria que confira a devida prote¢do do trabalhador para que saiam desta zona
de desamparo.

Ao tratar da subordinag¢do, Mannrich (2017, p. 1287-1300) explana que ao
invés de desaparecer estd se transformando, e o elemento “dependéncia” nao
necessariamente resulta de ordens diretas do empregador, mas da integracao
do trabalhador na organizagdo empresarial, ou até mesmo da falta desta, onde
decisdes gerenciais podem ser tomadas a partir de informacgdes dos clientes.

Ainda no contexto de flexibilizacdes, questiona-se o papel dos sindicatos, que
com a nao obrigatoriedade do pagamento do imposto sindical anual, perderam
significativamente sua fonte de renda, o que compromete sua atuagdo e autono-
mia, principalmente frente a atuacdo perante a industria 4.0, quando deveriam
estar mais ainda fortalecidos.

Todo esse contexto favorece ainda mais fraudes trabalhistas, como a pejo-
tizacdo, por exemplo, em que o empregado pessoa fisica é compelido a prestar
servico para seu empregador como pessoa juridica, afastando assim a incidéncia
da protecdo trabalhista prevista na CLT, o que atinge cada vez mais os profissionais
da tecnologia, que lidam com a dificuldade de inser¢do no mercado devido a alta
remunerac¢io que fazem jus, o que por si sé nao é capaz de manter sua autonomia
frente ao dominio capitalista.
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Frente a nitida improbabilidade de desaparecimento das tecnologias, que ten-
dem apenas a se aprimorarem a cada dia, é que surge a necessidade de constante
adaptacdo do Direito do Trabalho as evolu¢oes do mundo informatizado, deman-
dando cada vez mais a interdisciplinaridade deste com outras areas juridicas em
ascensao como o Direito Digital, por exemplo, a fim de proteja o trabalhador da
inferioridade juridica a qual est4a submetido, agora também no ambiente virtual.

Notoriamente, a Pandemia da Covid-19, no ano de 2020, contribuiu ainda
mais para a precarizac¢do do trabalho, uma vez que o trabalhador migrou do
ambiente fisico para um ambiente virtual controlado, com o crescimento do
teletrabalho, comumente chamado de home office, modalidade de trabalho que
por si sé concentra prejuizos a saide mental do trabalhador, como tendéncia ao
isolamento social, ja que nao ha deslocamentos, extensdo da jornada de trabalho,
sentimento de superexploracdo por parte da empresa, maior irritabilidade com os
demais residentes do ambiente doméstico, além do comprometimento da imagem
do trabalhador perante a sociedade, que tende a assimilar o trabalhador como se
estivesse de férias. Acrescente-se ainda que, a necessidade for¢ada de assentar o
trabalho, antes fisico, ao mundo digital, atingiu uma grande variedade de portes
de empresa, ndo mais sendo algo exclusivo de grandes empresas ou empresas
especificas do ramo da tecnologia.

Por conta disso, juizes do trabalho passam a analisar méritos cada vez mais
inéditos, que demandam cada vez mais um exercicio interpretativo do Direito, que
debuta novas compreensdes a respeito de inimeras questoes, como precarizagio,
escravidao, flexibilizacdo e outros, determinando até que nivel sdo considerados
legais.

Até mesmo as decisoes judiciais, com as mudancas de contextos que a socie-
dade enfrenta, tornam-se mais propensas a serem alteradas, o que de certo modo
nos mantém sob a égide da inseguranga juridica, onde direitos basicos sdo assen-
tados em decisdes judiciais da Suprema Corte, em uma tentativa de fazer com o
que o Direito se ajuste a dindmica social, sem que de fato haja a criagdo normativa
que os protejam.

No ambito legislativo interno, destaca-se o Projeto de Lein2 1091/2019, com
tramitacao na Camara dos Deputados, que visa proteger o trabalhador em face da
automacao, tratando especificamente sobre o art. 72, inciso XXVII da CRFB/88,
estabelecendo que a adogao de automacgdo nas empresas seja precedida de nego-
ciacdo coletiva do sindicato. ] no Senado Federal, tramita o Projeto de Lei n®
190/2016 permite a contratacao de um empregado para multiplas fun¢des além
daquela prevista no contrato individual de trabalho, sem que se configure alte-
racdo unilateral.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.8 | n.2 | p. 7 - 29 | jul./dez. 2022

25



26

VANESSA ROCHA FERREIRA & MURIELLY NUNES DOS SANTOS

A partir do exposto, mais do que nunca, demanda-se uma atuacdo mais forte e
presente dos sindicatos, para prote¢io dos interesses da classe de trabalhadores frente
as mudangas tecnoldgicas, e também, legislativas. Alinha-se ainda, a visdo apontada
por Cavalcante (2018b, p. 107), citando Celso Anténio Bandeira de Mello, quanto a
aplicagao do principio da fungao social aos bens de produgdo a empresa, devendo esta
ser economicamente 1til, produtiva, que satisfaca as necessidades sociais, buscando
ainda atingir os objetivos de justica social, o que requer o atendimento de exigéncias
de natureza social, ambientais, consumeristas, trabalhistas e etc.

O autor ainda destaca que para conter os efeitos negativos dos avangos tec-
nolégicas sob o mundo laboral, se faz necessario que haja o acompanhamento da
negociacdo coletiva de trabalho nas implementacgdes tecnologicas na empresa, de
modo que se garanta a participa¢do dos trabalhadores neste processo.

Em suma, as consequéncias do trabalho 4.0 ou 5.0, que ainda estdo por vir,
dependem, majoritariamente, de como a gestdo politica se comportara frente a
tais resultados, se protegendo o individuo ou colocando este em patamar de infe-
rioridade em relacio ao progresso econdmico. O que de qualquer forma, deve
incentivar a geracdo de empregos e nao desestimular empregadores a contra-
tar mao de obra humana, uma vez que, tanto a valorizagdo social do trabalho
quanto a livre iniciativa sdo principios fundamentais previstos na Constitui¢do da
Republica de 1988, no seu artigo 12 (Brasil, 1988), figurando ainda o direito ao
trabalho como um direito fundamental inerente ao ser humano, a luz do art. 23
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos (Assembleia Geral da ONU, 1948).

CONCLUSAO

Apo6s as consideragdes feitas ao longo do texto, percebe-se que o protago-
nismo da inteligéncia artificial e da robdtica no contexto do trabalho 4.0, provoca
uma mescla de vantagens e desvantagens, preservando de um lado, a sadde fisica
do trabalhador, ao evitar acidentes de trabalho com a substituicdo de trabalhos
repetitivos, impactando por outro lado, a saide mental destes individuos.

As mudancas nas relacdes de consumo e a celeridade nas trocas comerciais,
por exemplo, ao fomentar a concorréncia entre as empresas, exigem de seus fun-
cionarios a dedicag¢do vigorosa para prestar o servi¢o, tornando-os cada vez mais
imersos em submissao digital, travestida de comprometimento do trabalhador
que “veste a camisa da empresa”.

Ocorre assim, uma constante busca de solugdes tecnoldgicas para os mais
diversos setores da vida, inclusive para a cura de doencas criadas por conta do
préprio avanco da tecnologia.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.8 | n.2 | p. 7 - 29 | jul./dez. 2022



ESCRAVIDAO DIGITAL E TRABALHO DECENTE:
OS IMPACTOS DA REVOLUGAO 4.0 NA PRECARIZAGAO DO TRABALHO

Todo contexto de revolugdes enfrentadas até hoje, pressupde uma certa ani-
quilacdo de postos de trabalho e criacdo de outros que exigem maior qualificagdo
e interacdo humana com a maquina, questionando-se frequentemente as possibi-
lidades de extingdo de certos cargos e criagdo de outros, que, todavia, ndo existem
atualmente. E com a quarta revolucao, ndo sera diferente, em que se espera um
mercado de trabalho mais precario, que eventualmente deslocara uma gama de
trabalhadores para os chamados subempregos, ou na pior das hipéteses, para uma
posicdo de irrelevancia na sociedade, devido a falta de reinsercdo apropriada no
mercado de trabalho, o que deve atingir as mais diversas faixas etarias.

Nesse sentido, a escravidao digital, na era do trabalho 4.0, parece convergir
toda a classe trabalhadora para um so6 ponto, qual seja a demanda pela disponi-
bilidade perpétua para o labor, pois permite uma intensa e ininterrupta conexdo
virtual de pessoas, empresas, produtos e servicos, atingindo trabalhadores for-
mais ou ndo, devido a presenca generalizada da tecnologia no meio ambiente do
trabalho, que ja se apodera da vida pessoal de cada um.

Nao outra seria a conclusao, se nao por uma demanda urgente de protecdo
do trabalhador, principalmente por parte governamental, com o emprego de poli-
ticas publicas, fortalecimento das classes sindicais, para que haja a efetivacao de
direitos minimos do trabalho combinado com o fomento a empregabilidade, desde
0s mais jovens aos mais velhos, protegendo o labutador, que figura como a parte
mais fragil nessa relagdo homem e tecnologia, dos efeitos nocivos iminentes da
industria 4.0, e de seus futuros desmembramento, ou até mesmo da eclosdo de
uma nova revolucdo, que pode ser ainda mais nefasta para o ser humano, caso ndo
haja o preparo e o resguardo deste direito fundamental, que é o trabalho decente.

Para tanto, acredita-se que a partir da regula¢do do uso da tecnologia no
ambiente empresarial, seja no setor privado ou publico, ao invés da simples subs-
tituicdo da mao-de-obra humana pela maquina, é possivel combinar o avancgo tec-
nologico e o aperfeicoamento do trabalhador e de determinados cargos e fungdes.

Ainda, reitera-se sobre a necessidade de a hiperconexdo do trabalhador ser
objeto de controle por parte do empregador ou tomador de servicos, com o forne-
cimento de um relatério mensal ao empregado, por exemplo, do tempo despren-
dido online, para que haja a fiscalizagdo efetiva, bem como a devida apreciacdo
judicial em cada caso concreto.

Nio se busca, no entanto, impedir ou militar contra o progresso tecnologico e
o crescimento econdmico, ao contrario, pretende-se incentivar o aprofundamento
do desenvolvimento de pesquisas para que haja o impulso na implementagao de
iniciativas que, na pratica, condicione o trabalhador, principalmente por meio da
educacao, a enfrentar essa nova fase industrial, munido de seus direitos minimos.
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Pois, se o trabalho decente é cumprido, a sociedade como um todo se torna
mais saudavel e suscetivel ao progresso.
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Resumo: Objetiva-se com o presente trabalho averiguar como o ensino juridico participativo
pode contribuir para o desenvolvimento das “soft skills” no profissional do Direito do século
XXI. Inicialmente, verifica-se como as novas Diretrizes Curriculares Nacionais do curso de
graduacdo em Direito interferem no processo de formacdo dos discentes das Instituicdes de
Ensino Superior; depois, aponta-se as possiveis contribui¢des do ensino juridico participativo para
o desenvolvimento das “soft skills” e do Objetivo 4 de Desenvolvimento Sustentavel da Agenda
2030 da ONU - Educacdo de Qualidade e, por fim, identifica-se quais habilidades o mercado de
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trabalho, influenciado pelas novas tecnologias, demanda do profissional do Direito do século
XXI. A metodologia utilizada apoia-se em pesquisa bibliografica, fundamentada em autores como
Horacio Wanderlei Rodrigues, José Garcez Ghirardi e Marina Feferbaum, pesquisa pura quanto a
utilizagdo dos resultados e qualitativa quanto a abordagem, classifica-se ainda como descritiva,
exploratéria e explicativa. Conclui-se que o ensino juridico participativo, a medida que trabalha
com metodologias ativas de ensino-aprendizagem, previstas nas Diretrizes Curriculares Nacionais
dos cursos de Direito, desenvolve “soft skills” nos estudantes e contribui para o alcance do perfil
desejado ao profissional do Direito do século XXI.

Palavras-chave: Ensino juridico participativo; Soft skills; Profissional do Direito.

Abstract: The aim of this paper is to investigate how participatory legal education can contribute
to the development of soft skills in 21st century law professionals. Initially, it is verified how the
new National Curriculum Guidelines for the Law undergraduate course interfere in the process of
training students of Higher Education Institutions; then, it points out the possible contributions of
participatory legal education to the development of soft skills and UN Sustainable Development Goal
4 of Agenda 2030 - Quality Education and, finally, it identifies which skills the labor market, influenced
for new technologies, demand of the professional of the law of the 21st century. The methodology used
is supported by bibliographic research, based on authors such as Hordcio Wanderlei Rodrigues, José
Garcez Ghirardi and Marina Feferbaum, pure research regarding the use of results and qualitative in
terms of approach, it is also classified as descriptive, exploratory and explanatory. It is concluded that
the participatory legal teaching, as it works with active teaching-learning methodologies, foreseen
in the National Curriculum Guidelines of the Law courses, develops soft skills in the students and
contributes to the achievement of the desired profile to the law professional of the century XXI.

Keywords: Participatory legal education; Soft skills; Law professional.

SUMARIO: Introducio. 1. Diretrizes Curriculares Nacionais do curso de gradua-
¢do em Direito. 2. Ensino juridico participativo. 3. Direito e o mercado de traba-
lho. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

Pensar a educagdo superior no Brasil é um desafio, de modo que a Constituigao
Federal de 1988 destacou a autonomia didatico-cientifica, administrativa e de
gestdo das universidades e a observancia ao principio da indissociabilidade entre
ensino, pesquisa e extensdo. Ademais, incumbiu ao Poder Publico o dever de regu-
lar a educagdo superior através de atos autorizativos e avaliacdo de qualidade.

No que toca a graduacdo em Direito, diante da necessidade de novos regula-
mentos para aliar o ensino do Direito as demandas sociais, em 17 de dezembro
de 2018 foi publicada a Resolugdo CNE/CES n2 5, que instituiu as novas Diretrizes
Curriculares Nacionais do Curso de Graduacao em Direito, a serem implantadas
pelas Instituicoes de Ensino Superior no prazo maximo de dois anos de sua publi-
cagao.

A aprovacgao da referida norma possui destaque a medida que a sociedade
estd em constante transformacao e, concomitantemente, o mercado de trabalho,
ou seja, os cursos de Direito devem se ajustar as mudancas sociais para que a
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atuacdo profissional dos seus egressos seja condizente com as expectativas da
comunidade académica e do mercado de trabalho, de forma a cumprir sua fun¢ao
social.

Diante do surgimento das novas tecnologias e do desenvolvimento da glo-
balizagao, ao profissional do Direito é exigido, além de saberes técnicos, conhe-
cimentos socioemocionais, analise critica, criatividade e colaboracdo. Tem-se
um paralelo entre as “hard skills”, habilidades técnicas, capazes de verificacdo
facilmente e as “soft skills”, competéncias subjetivas, comportamentais, fruto de
experiéncias e dificeis de serem avaliadas.

Nesse contexto, para que o profissional do Direito do século XXI consiga
desenvolver essas competéncias, fazem-se necessarias formas diferenciadas de
ensino-aprendizagem, direcionadas as exigéncias do mercado e que os instruam
para desafios complexos. Para tanto, o ensino juridico participativo propoe a cria-
¢do de dindmicas que busquem conduzir o discente ao centro do processo de
aprendizagem, de maneira a torna-lo sujeito ativo e responsavel, com as orienta-
coes do professor, pela construcido do proprio conhecimento.

Com isso, verifica-se a problematica proposta nesse trabalho, qual seja
buscar maneiras, por meio do ensino juridico participativo, de desenvolver “soft
skills” nos futuros bacharéis, considerando o perfil desejado ao profissional do
Direito do século XXI. A escolha do tema justifica-se pelo anseio do ponto de vista
juridico e social de contribuir para a comunidade académica, bem como para a
sociedade no seu contexto global. I[gualmente, a proposta desse trabalho encontra
amparo na Agenda 2030 da Organizacdo das Nag¢des Unidas, no Objetivo 4 de
Desenvolvimento Sustentavel, referente a educagao de qualidade.

E com o intuito de esclarecer o contetido proposto neste artigo que se tem os
seguintes questionamentos: Como as novas Diretrizes Curriculares Nacionais dos
cursos de graduagao em Direito interferem no processo de formagao dos discentes
das Institui¢cdes de Ensino Superior? De que maneira o ensino juridico partici-
pativo pode contribuir para o desenvolvimento das chamadas “soft skills” e do
Objetivo 4 de Desenvolvimento Sustentavel da Agenda 2030 da ONU - Educacdo
de Qualidade? Quais habilidades o mercado de trabalho, influenciado pelas novas
tecnologias, demanda dos profissionais do Direito do século XXI?

No tocante aos aspectos metodolégicos, tem-se pesquisa bibliografica, com
o uso de referéncias tedricas, tais como livros e artigos cientificos e, ainda, fun-
damentada nos estudos de Horacio Wanderlei Rodrigues, José Garcez Ghirardi
e Marina Feferbaum. Quanto a utilizacdo dos resultados, a pesquisa é pura, por
ter como finalidade a ampliacdo dos conhecimentos sobre o tema. Referente a
abordagem, a pesquisa é qualitativa, de forma a enfatizar a compreensao e a inter-
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pretacdo do tema e atribuir significado aos dados coletados. Com relagao aos fins,
a pesquisa é descritiva, pois busca descrever o problema estudado, exploratéria
porque tem o objetivo de aprimorar ideias e explicativa porque identifica os fato-
res que contribuem para o desenvolvimento das “soft skills” nos profissionais do
Direito.

1. DIRETRIZES CURRICULARES NACIONAIS DO CURSO DE
GRADUACAO EM DIREITO

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 205, estabelece a educa¢do como
direito de todos e dever do Estado, com o intuito de garantir o pleno desenvol-
vimento da pessoa, o exercicio da cidadania e a qualificagdo para o trabalho. No
ambito das universidades, o art. 207 assegura que estas possuem autonomia
didatico-cientifica, administrativa e de gestdo e deverdo obedecer ao principio
da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.

De acordo com a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional, Lei n®
9.394/1996, especificamente no artigo 43, sdo estabelecidas finalidades da edu-
cacdo superior, que sustentam o tripé da universidade brasileira, sua estrutura e
organizacdo, ou seja, ensino, pesquisa e extensao, que, indissociados, sdo respon-
saveis pela concretizacdo da funcio social da instituicdo de ensino, bem como seu
papel de agente de transformacdo social.

Conforme Delors (2010), no Relatério para a UNESCO da Comissdo
Internacional sobre Educacio para o Século XXI, a universidade precisa ser o
centro do sistema educacional, devendo desempenhar quatro fungdes: “[...] pre-
paracdo para a pesquisa e para o ensino, oferta de uma formacio em diferentes
areas, a abertura a todos para responder aos multiplos aspectos do que se designa
por educagdo permanente, em sentido lato, e cooperacao internacional”.

Nesse sentido estdo os quatro pilares da educagdo: aprender a conhecer,
aprender a fazer, aprender a conviver e aprender a ser, com o intuito de construir
uma educacdo ao longo da vida. Para isso, é necessario o estabelecimento de novos
objetivos a desenvolver nos educandos, possibilitando o potencial criativo e a
realizacdo da pessoa, de modo que seja considerado as competéncias adquiridas
ao longo do tempo (Delors, 2010).

Aprender a conhecer significa a capacidade de compreensdao do mundo que
o rodeia para garantir o minimo de dignidade. Na educacdo superior, significa o
dever de “fornecer a todos os alunos instrumentos, conceitos e referéncias resul-
tantes dos avancos das ciéncias e dos paradigmas do nosso tempo”. Esse pilar
pressupde “aprender a aprender”, de modo que é necessdrio trabalhar “a atengao,
a memoria e o pensamento” (Delors, 2010).
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Aprender a fazer esta relacionado a formacao profissional, a pratica neces-
saria para o exercicio da profissdo escolhida, especialmente o poder de agir com
os meios envolvidos. Nao se exige apenas a transmissdo da pratica, haja vista
as constantes mudancas do mercado, mas o desenvolvimento de competéncias
responsaveis pela formacdo do profissional, importantes independentemente do
tempo e das circunstancias (Delors, 2010).

Aprender a conviver representa a participacao e cooperagdo com o humano,
todavia, apresenta-se como um desafio a ser enfrentado pela educagao mundial,
tendo duas vias de utilizacdo: “a descoberta progressiva do outro” e “a partici-
pacdo em projetos comuns”. Assim, a educacdo tem o papel de construir essa
convivéncia coletiva, esse “aprender a viver com os outros”, sendo o didlogo ins-
trumento de alcance (Delors, 2010). Aprender a ser tem como objetivo maior o
pleno desenvolvimento da pessoa, a juncado dos trés saberes acima.

Nas ligdes de Freire (2016), um dos saberes necessarios a pratica educativa
é o respeito a autonomia e a identidade do ser do educando, ou seja, é preciso
respeitar a curiosidade e a inquietude do discente, tornando-o protagonista do
conhecimento, de forma que o professor, como orientador desse processo, consiga
dialogar os saberes curriculares necessarios com a experiéncia social do edu-
cando.

Morin (2000) propde “[...] os sete saberes necessarios a educacgdo do futuro,
quais sejam: as cegueiras do conhecimento: o erro e a ilusdo, os principios do
conhecimento pertinente, ensinar a condi¢do humana, ensinar a identidade ter-
rena, enfrentar as incertezas, ensinar a compreensao e a ética do género humano”.
Todavia, descreve que os saberes nao sao disciplinas ou médulos a serem ensina-
dos, mas possuem o objetivo de reformar o pensamento, com base no humanismo
e na consciéncia da Terra-Patria.

Dessa forma, a educagao superior no Brasil tem um papel fundamental na
formacdo dos cidadaos, ndo apenas na transmissdo de conhecimentos, mas no sen-
tido de desenvolver saberes e educagdo ao longo da vida, com base no humanismo
e no desenvolvimento pleno da pessoa. A universidade precisa concretizar sua
funcao social e ser agente de transformacgao, sendo sustentada pelo tripé ensino,
pesquisa e extensao. Igualmente, necessita formar profissionais para a cidadania
(Naspolini; Silviera, 2018).

A educacgio superior no Brasil é regulada por meio de Diretrizes Curriculares
Nacionais, normas obrigatdrias, criadas pelo Conselho Nacional de Educacgao
(CNE), que servem de orientagdo para o desenvolvimento do curriculo e do projeto
pedagdgico dos cursos. Referente a graduagdo em Direito, superando a Resolu¢ido
CNE/CESn29/2004, em 17 de dezembro de 2018, foi publicada a Resolugdo CNE/
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CES n? 5, que instituiu as novas Diretrizes Curriculares Nacionais do Curso de
Graduacao em Direito (DCNs), a serem efetivadas em dois anos de sua publicagdo
pelas Instituicoes de Ensino Superior (IES).

As orientagdes gerais propostas nas DCNs envolvem o curriculo e o projeto
pedagogico do curso (PPC). O primeiro trata da organizacao e estruturacgao for-
mal dos elementos que o compdem, além de trabalhar com a estrutura curricular
formal especifica. O segundo objetiva o planejamento do curso, seus contetidos
e competéncias, de forma a distribui-los em disciplinas ou médulos, bem como
apresentar as atividades a serem desenvolvidas e o modo com o qual serdo apli-
cadas (Rodrigues, 2019).

As IES possuem autonomia para a criacdo de seus proprios projetos peda-
gbgicos, todavia, conforme Rodrigues (2019, p.24), estes sdo, em sua maioria,
meramente descritivos e formais, ndo apresentando meios aplicaveis para cumprir
0s objetivos propostos. Assim, necessitando de mudancas significativas, com um
salto “dos projetos pedagoégicos formais para o planejamento educacional através
de projetos pedagogicos materiais”.

Nessa perspectiva, ainda na visdo do referido autor, as novas DCNs apresenta-
ram maior liberdade para as IES e o projeto pedagdgico do curso precisa garantir
autonomia aos docentes, todavia, sem exceder o necessario, pois, assim, desca-
racterizaria os objetivos estudados originariamente para o curso. Desse modo,
os professores e o projeto pedagogico devem caminhar, mesmo com autonomias
especificas, para o propésito almejado pela Instituicao, sua missao, visdo e valores.

Para isso, segundo Ghirardi (2012, p. 63-64), faz-se necessario observar trés
elementos centrais, quais sejam: “o lugar onde estamos, o lugar que queremos
chegar e o sentido da jornada de um extremo a outro”. Conforme o autor, a criacio
de um programa material que pudesse ser aplicado nos cursos de Direito, passaria
por essas questdes centrais e, a partir delas, se construiria a concep¢ao de curso
e a formacdo necessaria para o profissional do Direito. Assim, conforme o autor,
“o lugar onde estamos” relaciona-se a realidade dos alunos e suas caracteristicas
préprias, em concreto, sendo necessario analisar os seguintes questionamentos:

Em primeiro lugar, qual é a proposta geral da instituicdo em que ocor-
rerd o curso? Quais seus objetivos ultimos: formar profissionais para o
mercado, académicos para o debate teodrico e o ensino, funcionarios para
a maquina publica? O que a instituicao espera dos seus egressos, qual
sua ideia de um aluno bem formado? [...] Depois é preciso saber: quem é
o publico desse curso para quem estou elaborando um percurso de en-
sino? Como os alunos se caracterizam em termos de formagio anterior,
experiéncia profissional, faixa etaria, expectativas? O que esperam do
processo e o que entendem por boa formagio? (Ghirardi, 2012, p. 64).

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.8 | n.2 | p. 30 - 56 | jul./dez. 2022

35



36

DANIEL CAMURGA CORREIA; KARLA SORAYA DA COSTA FELIPE & FABIOLA BEZERRA DE CASTRO ALVES BRASIL

“0 lugar que queremos chegar” reside no objetivo do curso, o que se deseja
ensinar, sendo indispensavel especifica-lo, além de estabelecer o que se entende
sobre aprender. “O sentido da jornada de um extremo a outro” trata-se do proprio
sentido do programa que é desejado para a Institui¢ao, a importancia do curso e
da aprendizagem.

No que tange aos elementos estruturais do projeto pedagoégico do curso pre-
vistos no art. 22, §12 da Resolugdo CNE/CES n® 5/2018, merece destaque o inciso
VI, ao abranger os “modos de integracdo entre teoria e pratica, especificando as
metodologias ativas utilizadas”, ou seja, ndo mais se tém uma faculdade de atribui-
¢do de metodologias ativas de aprendizagem, mas uma obrigatoriedade, cabendo
ao PPC estabelecer apenas quais e a forma como serdo implementadas.

Todavia, mesmo a Resolucdo apresentando a obrigatoriedade das metodo-
logias ativas, ela ndo especifica quais devem ser trabalhadas, cabendo a IES, com
sua liberdade institucional de ensinar, escolher quais serdo abordadas, sendo
indispensavel que estejam previstas no projeto pedagégico e possuam relagdo
com o fim determinado (Rodrigues, 2019).

De acordo com Moran (2018, p.4), “[...] as metodologias ativas ddo énfase
ao papel protagonista do aluno, ao seu envolvimento direto, participativo e refle-
xivo em todas as etapas do processo, experimentando, desenhando, criando, com
orientacdo do professor”. A proposta da utilizacdo de metodologias ativas para a
educacio juridica se apresenta como ferramenta para aliar a teoria a pratica, de
forma que o aluno esteja no centro do processo de ensino-aprendizagem e seja o
responsavel pela construcido do conhecimento.

Em relacdo a integracao entre teoria e pratica, as atividades de pesquisa e
extensdo se mostram importantes aliadas as metodologias ativas, pois “[...] sem
pesquisa ndo ha novo conhecimento a transmitir e sem extensao nao ha o cumpri-
mento da fung¢do social do conhecimento produzido” (Rodrigues, 2019, p.72). Ou
seja, além de saberes tedricos, ao profissional do Direito é necessario formagao
pratica para operacionalizar o saber, bem como meios para desenvolver a pesquisa
e a extensdo, também apresentado como obrigatério no art. 22, §32 da Resolugao.

Como inovacgao, foi acrescentado §42 ao art. 22, o qual assegura que “o PPC
deve prever ainda as formas de tratamento transversal dos contetidos exigidos
em diretrizes nacionais especificas”, de modo que ao profissional do Direito seja
garantida ampla visdo de mundo, pois “[...] a sua fun¢ao educativa ndo é, portanto,
a divulgacdo ou reproducdo de conhecimentos, mas sim a formacao de sujeitos
conscientes e eticamente comprometidos” (Rodrigues, 2019b, p. 258).
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No art. 42, as DCNs estabelecem a obrigatoriedade de uma formacao profis-
sional que desenvolva “competéncias cognitivas, instrumentais e interpessoais”
aos graduandos, estendendo, pois, seu alcance, sendo as mais significativas:
“demonstrar capacidade para comunicar-se com precisdo”, “dominar instrumen-
tos da metodologia juridica, sendo capaz de compreender e aplicar conceitos,
estruturas e racionalidades fundamentais ao exercicio do Direito”, “desenvolver a
cultura do dialogo e o uso de meios consensuais de solucao de conflitos” e também
“compreender o impacto das novas tecnologias na area juridica” (Brasil, 2018).

Em relacdo ao antigo “Estagio Supervisionado”, este foi substituido por
“Pratica Juridica” presente no art. 62 da Resolucdo, cabendo as institui¢des aprovar
regulamentos proprios com diferentes meios de operacionalizacdo. Além disso, foi
incluido “nas atividades de pratica juridica”, a “resolu¢do consensual de conflitos
e praticas de tutela coletiva, bem como a pratica do processo judicial eletrénico”,
reforcando as competéncias a serem desenvolvidas nos graduandos.

As DCNs, no art. 72, também estimularam a extensao, posteriormente regu-
lada pela Resolu¢do CNE/CES n? 7, de 18 de dezembro de 2018, a medida que
incentiva o desenvolvimento de atividades de extensao “[...] que articulem o apri-
moramento e a inovagio de vivéncias relativas ao campo de formacao, podendo,
também, dar oportunidade de a¢des junto a comunidade ou de carater social, tais
como clinicas e projetos”.

Portanto, as novas Diretrizes Curriculares Nacionais do curso de graduacido
em Direito se apresentam como mecanismo de transformagdo nos formatos dos
cursos de Direito do Brasil, de maneira a proporcionar formacéo juridica mais
adequada as mudancas sociais e gerar profissionais capacitados para as demandas
do mercado de trabalho.

As novas Diretrizes Curriculares Nacionais do curso de graduagdo em Direito,
amedida que interferem no regulamento do curso, fazem com que o curriculo e o
projeto pedagogico sofram alteragdes significativas no processo de formacao dos
discentes, bem como impdem o cumprimento de perspectivas formativas.

De acordo com Cunha (2017, p. 81-88), o curriculo esta relacionado com
teorias e praticas, com proposito educativo e base na sociedade, sendo, portanto,
“um conjunto de escolhas culturais”. Assim, “o curriculo deve ser compreendido
como um projeto de sociedade que se traduz no projeto pedagégico do Curso,
perpassando situacdes de ensino que se corporificam nas e com as praticas aca-
démicas cotidianas”.

Para Rodrigues (2019, p. 22-24), a expressao curriculo serve “tanto para
designar a forma de organizacdo dos diversos componentes curriculares, sua
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estrutura formal, quanto para nomear o resultado dessa organizagdo, o conjunto
de componentes curriculares”. Ja o projeto pedagdgico se apresenta como instru-
mento de planejamento para o curso, nao se limitando ao estabelecimento de con-
teddos e competéncias, mas especificando a forma com a qual serdo trabalhadas.

No que toca as perspectivas formativas, o art. 52 da Resolu¢ao CNE/CES n®
5/2018 estabelece que “o curso de graduagdo em Direito, priorizando a interdis-
ciplinaridade e a articulacdo de saberes”, devera incluir no projeto pedagégico do
curso formacdo geral, formacgdo técnico-juridica e formagao pratico-profissional.

A formacdo geral possibilita ao discente ampla visdo de mundo, combinando
elementos do Direito com os de outras areas formativas, bem como torna obri-
gatério o didlogo do Direito com as novas tecnologias da informacdo. A formacgao
técnico-juridica engloba o enfoque dogmatico, o conhecimento e a aplicacio, apre-
sentando contetidos essenciais para o PPC, mas ndo se limitando a eles, de modo
que cabe as IES incluir os demais. A formacao pratico-profissional, de acordo com
Rodrigues (2019b), concretiza o objetivo da educacdo estabelecido no art. 205
da Constituicao Federal de 1988, qual seja, a “qualificacio para o trabalho”, pois
“objetiva a integracdo entre a pratica e os contetidos teéricos desenvolvidos nas
demais perspectivas formativas, especialmente nas atividades relacionadas com
a pratica juridica e o TC”.

Nessa concepgdo, mesmo as DCNs apresentando trés perspectivas formativas,
ha previsio de inclusio transversal de atividades pratico-profissionais e resolucdo
de problemas em todas as perspectivas, como forma de subsidio a interacdo entre
teoria e pratica, além de possibilitar as IES a inclusdo de conhecimentos regionais,
nacionais e internacionais no PPC, de acordo com as inovag¢des do mundo juridico.

Isto posto, é perceptivel que as novas Diretrizes Curriculares Nacionais do
curso de graduacao em Direito, a serem implementadas pelas Institui¢des de
Ensino Superior em até dois anos de sua publicacdo, ou seja, até 17 de dezembro
de 2020, interferem em todo o processo de formagdo discente, perpassando do
curriculo até o projeto pedagoégico do curso.

2. ENSINO JURIDICO PARTICIPATIVO

A medida em que a sociedade muda, o processo de ensino-aprendizagem
ganha novas formas. Superando o modelo tradicional, em que o professor é o
detentor do conhecimento e o aluno apenas recebe informacdes prontas, os méto-
dos de ensino participativo propdem uma mudanc¢a de paradigma, de modo que
o aluno passa a ser o sujeito do processo, sendo responsavel pela construcao do
conhecimento.
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De acordo com Feferbaum e Klafke (2020, p. 34), “[...] o ensino juridico par-
ticipativo é um paradigma de ensino que se diferencia do ensino juridico tradicio-
nal por colocar o estudante como foco no processo de aprendizagem.” Conforme
os autores, trés argumentos sustentam a necessidade de implementacao desse
ensino: o protagonismo do aluno, o futuro das profissoes juridicas com as novas
tecnologias e a heterogeneidade de estudantes nos cursos de Direito no Brasil.

O protagonismo do aluno significa a possibilidade de criacido de planos indi-
viduais e coletivos, de forma que o estudante consiga desenvolver habilidades e
a capacidade de “aprender a aprender”. A preocupacio com o futuro das profis-
soes juridicas devido as novas tecnologias fazem com que os cursos de Direito
proporcionem atividades adequadas as demandas sociais. A heterogeneidade de
estudantes enriquece as salas de aula e instiga interpretagdes distintas sobre os
fatos, haja vista a universidade ser um espaco plural e aberto aos debates de ideias
(Feferbaum; Klafke, 2020).

0 desenvolvimento de praticas metodolégicas diferenciadas no curso de
graduacdo em Direito ainda é um desafio para as Instituicdes de Ensino Superior.
No Brasil, temos exemplos como a Fundagdo Getulio Vargas, com o trabalho com
métodos participativos de ensino, a Universidade de Fortaleza, com as “clinicas
legais” e “Aprendizagem baseada em problemas” e a Universidade de Vigosa,
com os projetos “Instrucdo pelos colegas”, “Aprendizagem baseada em times” e
“Escrever para pensar” (Marocco, 2019).

Para Ghirardi (2012b), os métodos participativos possuem como marca o
engajamento dos alunos e a preparacdo do professor, ambos de forma continua.
De acordo com o objetivo de aprendizagem almejado pelo docente, os métodos
podem variar e serem utilizados de maneiras diferentes. Todavia, por exigir envol-
vimento e compromisso dos dois lados, professor e aluno, é comum existir resis-
téncia a sua implementacao.

Conforme Moran (2018, p. 4), as metodologias servem como “[...] diretrizes
que orientam os processos de ensino e aprendizagem e que se concretizam com
estratégias, abordagens e técnicas concretas, especificas e diferenciadas”. Para
Rosa, et al (2017, p. 119), sdo recursos responsaveis pela “[...] formacdo de sujeitos
sociais com as competéncias éticas, humanas, politicas e técnicas necessarias”, de
forma a capacita-los para a “autoiniciativa e o autogoverno”.

No ensino superior, por ter como publico, em sua maioria, adultos, Freire
(2013) ja defendia a utilizacdo de metodologias ativas de ensino-aprendizagem,
pois afirmava que a motivacao desse publico era voltada para a resolucao de pro-
blemas, a superacdo de obstaculos e a utilizacdo de saberes pré-existentes para
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a construcao de conhecimentos novos. Ou seja, nao se limitava a absor¢do de
conteudos.

As metodologias chamadas ativas propdem a participa¢do dos discentes na
construcao do conhecimento, tornando-os sujeitos e responsaveis pela aprendi-
zagem. De acordo com Berbel (2011), as metodologias ativas tornam as aulas par-
ticipativas e envolventes, pois os estudantes possuem autonomia para apresentar
elementos novos e, a partir deles, o professor, como facilitador ou motivador do
processo, consegue transformar a aula, de modo a gerar nos alunos o sentimento
de pertencimento ao ambiente.

0 processo de ensino-aprendizagem ativo acontece em niveis de conheci-
mento e competéncia, superando etapas. Para a sua realizagdo, tem-se “[...] trilhas
com movimentos, tempos e desenhos diferentes, que se integram como mosaicos
dindmicos, com diversas énfases, cores e sinteses, frutos das intera¢des pessoais,
sociais e culturais em que estamos inseridos” (Moran, 2018, p.2).

Dessa forma, Berbel (2011, p. 29) afirma que “[...] as Metodologias Ativas
baseiam-se em formas de desenvolver o processo de aprender, utilizando expe-
riéncias reais ou simuladas, visando as condices de solucionar, com sucesso,
desafios advindos das atividades essenciais da pratica social”. Especificamente
no curso de Direito, a utilizacdo dessas experiéncias para a solucdo de problemas
enriquece a aula, tornando-a um reflexo da pratica.

Na educacgdo juridica pode-se pensar na constru¢do do conhecimento com
base no concreto, por meio da observacao real. Nessa situacdo, o docente exerce
um papel diferente em sala de aula, ndo mais como transmissor solitario de infor-
macdes, mas trabalhando com os saberes pré-existentes dos alunos e suas expe-
riéncias cotidianas, de forma que a interagdo passa a ser o ponto chave da aula
(Ghirardi, 2012b).

Assim, as metodologias ativas sdo ferramentas que, quando trabalhadas con-
forme o objetivo de aprendizagem almejado pelo docente, pode melhorar a quali-
dade da aula e facilitar a assimilagao de contetidos pelos estudantes, a medida que
este participara da construcdo do conhecimento e sera por ele autorresponsavel.

Consoante as mudangas ocorridas no mundo em decorréncia do surgimento
das tecnologias, em especial, da internet, nos Estados Unidos, em 1969 e no Brasil,
em 1995 (Castells, 2000; Abranet, 2020), a demanda por profissionais com com-
peténcias especificas aumentou, ndo sendo mais suficiente habilidades basicas
como alfabetizacdo e conhecimento em nimeros (World Economic Forum, 2015).

Na pesquisa New vision for education - Unlocking the potencial of technology,
realizada pelo World Economic Forum (2015), a respeito das habilidades necessa-
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rias ao século XXI, percebeu-se que ha trés categorias de habilidades: letramentos
fundamentais, competéncias e qualidades de carater. “Letramentos fundamentais”
representam como os alunos aplicam habilidades basicas no cotidiano, como alfa-
betizagdo e conhecimento em ndmeros. “Competéncias” compreendem os desafios
complexos, como pensamento critico e resolucao de problemas. “Qualidades de
carater” abrangem o ambiente em mudanca.

As habilidades voltadas aos letramentos fundamentais sdo as tradicio-
nalmente utilizadas pela educacgdo, todavia, sozinhas, ndo mais correspondem
as necessidades do século XXI, pois exige-se dos profissionais, além do basico,
competéncias voltadas aos desafios por eles enfrentados, bem como qualidades
de carater, responsaveis pela adaptabilidade em situacées de mudanca (World
Economic Forum, 2015).

Dessa forma, diante da necessidade de adequacao dos futuros profissionais
ao mercado de trabalho, a universidade precisa modificar seu método de ensi-
no-aprendizagem, até entdo voltado ao ensino tradicional, de forma a capacitar
0s seus egressos aos novos desafios. Assim, para promover educagio de quali-
dade, esta ndo deve se limitar a transmissao e absor¢do de conhecimentos, por-
tanto ensino tradicional, mas ao desenvolvimento de competéncias e habilidades
(Zabala; Arnau, 2010).

A educagdo baseada em competéncias objetiva formar pessoas que, além
do conhecimento, sdo capazes de entender, examinar e solucionar problemas, de
modo a realizar qualquer atividade, seja pessoal ou profissional. As competéncias
sdo constituidas por habilidades, conhecimentos e atitudes, responsaveis pela
formacao do profissional (Perrenoud, 2000).

Para Wittaczik (2007, p. 164), “[...] cabe a educagao desenvolver e estimular
a criatividade, articular situagdes, enfim, promover aprendizagem significativa,
que leve em conta os interesses do aluno.” E preciso que os estudantes entendam
as atividades que estdo desenvolvendo e para qué servem, ou seja, compreender o
sentido objetivado pelo ensino, de modo que “[..] quanto mais didatica e praticas
pedagdgicas desafiadoras, melhores podem ser os resultados e a motivagao para
aprender, o que exp0e o professor a desafios, tendo que romper o conhecimento
fragmentado e conduzindo a uma visdo global” (Wittaczik, 2007, p. 165).

Dessa forma, para desenvolver um ensino juridico por competéncias, é pre-
ciso compreender quais estao estabelecidas nas Diretrizes Curriculares Nacionais
do Curso de Graduacao em Direito, Resolucdo CNE/CES n? 5/2018, a qual prevé
que o ensino deve abranger, no minimo, “competéncias cognitivas, instrumentais
e interpessoais”.
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Assim, para que o bacharel em Direito consiga atingir as competéncias dese-
jadas para sua formacao, ha a necessidade de dialogar formas diferenciadas de
ensino-aprendizagem, em que o discente esteja no centro do processo e se sinta
responsavel pelo conhecimento, ndo mais com um ensino tradicional, mas de edu-
cacdo baseada em competéncias, fazendo uso de metodologias ativas.

Em setembro de 2015, na sede das Nagdes Unidas, em Nova York, 193 lide-
res mundiais estabeleceram os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)
globais da Agenda 2030 da Organizacao das Na¢oes Unidas (ONU). Ao todo sdo 17
objetivos e 169 metas, com foco em pessoas, planeta, prosperidade, paz e parceria,
para serem trabalhados durante 15 anos (ONU, 2015).

Os 17 ODS tém o intuito de acabar com a pobreza, lutar contra a desigual-
dade e a injustica e conter as mudancas climaticas, de modo que seja garantida
a prosperidade para todas as pessoas (Murillo; Duk, 2017). Nesse sentido, sdo
indissociaveis e essenciais para o desenvolvimento de um mundo mais justo e
sustentavel, bem como sua pluralidade colabora para o desenvolvimento humano
global (Camillo, 2020).

0 Objetivo 4 de Desenvolvimento Sustentavel - Educacdo de Qualidade
visa “[...] assegurar a educacdo inclusiva e equitativa de qualidade, e promover
oportunidades de aprendizagem ao longo da vida para todos”. Para o presente
estudo, a meta 4.4 possui maior pertinéncia, qual seja: “Até 2030, aumentar subs-
tancialmente o nimero de jovens e adultos que tenham habilidades relevantes,
inclusive competéncias técnicas e profissionais, para emprego, trabalho decente
e empreendedorismo” (ONU, 2015).

De acordo com o documento Quality education: Why it matters, da United
Nations, o ODS 4 é um dos mais importantes, haja vista ser a educagio responsa-
vel pelo desenvolvimento do pais, sendo a chave para o alcance dos demais ODS.
Atingir uma educacao de qualidade significa romper o ciclo da pobreza, de modo a
reduzir as desigualdades sociais e garantir igualdade de género. Da mesma forma,
com educacdo de qualidade as pessoas promovem a tolerancia e constroem socie-
dades mais pacificas, tendo, consequentemente, uma vida melhor.

Para Camillo (2020, p. 85), a medida em que a sociedade investe em educagao
de qualidade, as pessoas passam a tomar decisdes diferentes, com novas perspec-
tivas de vida. Elas comec¢am a perceber “[...] outras dimensdes de desenvolvimento
humano, atuar formalmente no mercado de trabalho, apropriar-se do produto
advindo da fruicao de informacao, conhecimento, cultura e educacdo, aprender
ao longo da vida”, meta desejada pelo ODS 4.
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Com o intuito de atingir o ODS 4, a Unesco criou objetivos de aprendizagem,
a serem possivelmente incluidos na matriz curricular, dividindo-os em objetivos
de aprendizagem cognitiva, objetivos de aprendizagem socioemocional e objetivos
de aprendizagem comportamental, como espécies de diretrizes de aprendizagem
a serem seguidas para a concretizacao do Objetivo (UNESCO, 2017).

Os objetivos de aprendizagem cognitiva compreendem a conscientizacdo
do educando sobre o papel da educagdo, da aprendizagem ao longo da vida, do
direito humano fundamental a educagao para todas as pessoas, o conhecimento
sobre a desigualdade de acesso ainda existente, a necessidade da cultura em prol
da sustentabilidade e da responsabilidade da educacdo para a construcdo de um
mundo melhor (UNESCO, 2017).

Os objetivos de aprendizagem socioemocional abrangem a capacidade do
educando de conscientizar as outras pessoas sobre a importancia da educacao
de qualidade para todos, de motivar e ajudar os outros nas oportunidades, de
reconhecer o valor da aprendizagem e das habilidades para o seu desenvolvi-
mento pessoal e profissional e a capacidade de compartilhar a educacio para o
desenvolvimento sustentavel (UNESCO, 2017).

Os objetivos de aprendizagem comportamental significam o poder de atitude
do educando de concretizar a educacao de qualidade, promover a igualdade de
género, desenvolver e exigir politicas publicas de acesso a educagdo para todos,
com o empoderamento dos jovens, saber usufruir da educacao que recebeu, de
modo a aplica-la ao longo da vida e, na pratica, possibilitar o desenvolvimento
sustentavel (UNESCO, 2017).

No que toca a meta 4.4 do ODS 4, a qual prevé o aumento de habilidades
para jovens e adultos para emprego, trabalho decente e empreendedorismo, faz-
-se necessario analisar os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio
Continua (PNAD Continua) do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), na qual foi possivel perceber que o nivel de formacao profissional /técnica
e superior no Brasil é baixo (IBGE, 2017; 2018).

Conforme a pesquisa, em 2016, apenas 8,2% das pessoas tinham formagao
profissional /técnica e, em 2017, apenas 9,7% da populagdo, ou seja, nimero
considerado baixo para atingir a meta de educagao de qualidade. Ao analisar os
dados para o ensino superior, percebe-se que, em 2016, apenas 15,5% das pessoas
tinham diploma superior e, em 2017, apenas 15,7%, sendo uma referéncia para
o desenvolvimento de estratégias para cumprimento da meta 4.4 (IBGE, 2017;
2018).
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Para a preparacao necessaria dos jovens e adultos a meta 4.4, o Instituto de
Pesquisa Economica Aplicada (IPEA), apresenta a necessidade de novos acessos
a educacgao profissional/técnica e superior no Brasil como possivel solugdo para
o desenvolvimento das “[...] competéncias técnicas e profissionais, para emprego,
trabalho decente e empreendedorismo” propostas do ODS 4 (IPEA, 2019; ONU,
2015).

Portanto, é possivel perceber que o ensino juridico participativo, a medida
em que propde um ensino por competéncias, baseado em metodologias ativas
de ensino-aprendizagem que colocam o estudante como centro do processo,
desenvolve as competéncias necessarias aos futuros profissionais e concretiza o
Objetivo 4 de Desenvolvimento Sustentavel - Educacdo de Qualidade, em especial,
ameta 4.4.

No entanto, para adequar o ensino juridico ao ODS 4 até 2030, prazo da
Agenda, faz-se necessario atuacdo efetiva do Ministério da Educacdo (MEC), no
tocante a fiscalizacdo das Institui¢cdes de Ensino Superior que contam com a gra-
duacdo em Direito, de modo a verificar a execu¢do das atividades desenvolvidas
para concretizacdo do ODS 4.

3. DIREITO E O MERCADO DE TRABALHO

A necessidade de dialogar com formas diferenciadas de ensino-aprendizagem
na ciéncia juridica surgiu do desenvolvimento das tecnologias e, consequente-
mente, do mercado de trabalho, haja vista as constantes buscas por profissionais
do Direito com habilidades especificas. Nesse sentido, ha duas modalidades de
habilidades: as “hard skills” e as “soft skills”.

De acordo com Klaus (2008), as “hard skills”, habilidades técnicas, sdo aque-
las que os profissionais utilizam para o desenvolvimento de um trabalho, sdo
tangiveis, ou seja, se aprendem na escola/universidade e se aplicam na vida pro-
fissional. Para Arat (2014), o ensino tradicional se concentra nessas habilidades,
de modo que a universidade forma profissionais que dominam as “hard skills”.

No século XX, possuir um excelente histérico académico e experiéncia era o
que as empresas esperavam ao contratar um profissional. Todavia, no atual mer-
cado de trabalho, ter conhecimento técnico e experiéncia ndo é mais suficiente,
pois é preciso combina-los com habilidades interpessoais (Binsaeed; Unnisa;
Rizvi, 2016).

Especificamente no campo juridico, as “hard skills” compreendem o conheci-
mento tedrico e técnico sobre o Direito, o qual, por muito tempo, foi considerado
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bastante para a atuacdo profissional. Contudo, no século XXI, é exigido, além de
saberes técnicos, habilidades voltadas para o humano, as chamadas “soft skills”.

As “soft skills”, habilidades interpessoais, sdo intangiveis, aprendidas ao
longo da vida, podendo ser aprimoradas por meio de treinamentos para desen-
volvimento pessoal e aplicadas tanto na vida pessoal, como profissional (Klaus,
2008). Sao formadas por experiéncias de vida préprias de cada pessoa, como por
exemplo comunicagdo, pensamento critico, capacidade para trabalhar em equipe,
criatividade, empatia, entre outros.

Conforme Binsaeed, Unnisa e Rizvi (2016), as habilidades interpessoais com-
preendem os tragos de personalidade, atitude e comunicag¢édo e geram um melhor
relacionamento e desempenho no local do trabalho. Sdo formadas por caracteris-
ticas, atitudes e habitos da pessoa, que as adquirem por meio de experiéncias de
vida, de trabalho e educacionais.

Nesse sentido, a universidade, por meio de atividades extraclasses, pode con-
tribuir aos alunos, ainda na graduacdo, a desenvolver “soft skills”. Algumas ativida-
des sdo: esportes, trabalhos e projetos voluntarios, projetos de arte e design, “wor-
kshops” e aulas de longa duracdo e viagens internacionais e técnicas. Os esportes
ajudam os estudantes a elaborar metas e criar estratégias, trabalhar em equipe e
gerenciar o tempo. Os trabalhos e projetos voluntarios desenvolvem habilidades
de comunicacdo e resolucdo de problemas, além de formar lideres (Arat, 2014).

A pesquisa e a extensao universitarias sdo ferramentas que trabalham dire-
tamente com o empenho e a participa¢do dos alunos, de modo que incluir no
curriculo carga horaria especifica dessa natureza, contribui para o desenvolvi-
mento de habilidades, bem como expande os horizontes dos graduandos, tanto
na questao vocacional, como nas necessidades exigidas pelo mercado de trabalho
(Hogemann, 2018).

O Projeto Cidadania Ativa (PCA) do Centro de Ciéncias Juridicas (CC]) da
Universidade de Fortaleza é um exemplo de acdo extensionista em que professores
e alunos, voluntariamente, trabalham com projetos que visam a “[...] responsabi-
lidade social e ambiental em comunidades, e busca, principalmente, a conscienti-
zacdo dos direitos e deveres do cidaddo e a pratica da cidadania” (UNIFOR, 2020).

Os projetos de arte e design fazem com que os estudantes trabalhem a criati-
vidade e a inovagdo. Os “workshops” e aulas de longa duracdo ajudam na interacdo
e comunicacdo entre os discentes, bem como na responsabilidade. As viagens
internacionais e técnicas, por meio dos intercimbios académicos, propdem apren-
dizagens contextuais e, principalmente, culturais, fazendo com que o universitario
construa conhecimento de mundo (Arat, 2014).
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Para Arat (2014), por mais que essas atividades ajudem a desenvolver “soft
skills” nos graduandos, é preciso condi¢des para torna-las possivel, como compro-
misso, responsabilidade pessoal, regras, gerenciamento de tempo, aprendizagem
contextual, entre outras. Ou seja, é necessario que tanto a universidade como o
estudante estejam preparados para os novos conhecimentos.

A necessidade de desenvolver “soft skills” nos estudantes de graduacao
impoe as universidades alteracdo de suas metodologias de ensino, tornando-as
ativas e centradas no aluno. Os professores possuem um papel fundamental nesse
processo, haja vista poder orientar suas aulas a partir de habilidades (Schulz,
2008).

Igualmente, em conformidade com Musse (2006, p. 252), para que as aulas
desenvolvam as habilidades, os docentes precisam adotar metodologias participa-
tivas, “[...] que, de um lado, requerem preparacdo prévia e uma postura ativa dos
alunos, por serem centradas nas suas a¢des atuais e futuras e, de outro, exigem
maior tempo, criatividade e atualizacdo dos professores”. No entanto, a mudanga
no curriculo e no programa continua sendo necessaria para que o processo de
ensino-aprendizagem acontecga de forma adequada (Schulz, 2008).

Dessa forma, a modificacdo dos projetos pedagdgicos do curso de Direito para
incluir as “soft skills” é primordial, haja vista ndo substituir as “hard skills”, mas
complementa-las. O profissional do Direito precisa de ambas para uma formagao
integral que possibilite o ingresso e a permanéncia no mercado de trabalho, de
modo que o aprender a aprender se torne um guia para esse profissional do século
XXI.

0 mercado de trabalho, impactado pelas novas tecnologias, necessita de
profissionais que, além de conhecimentos técnicos sobre a sua area de atuacgao,
tenham habilidades especificas que garantam o desempenho almejado pelo
empregador. No século XXI, por mais crescente que seja a ado¢do de meios tec-
noldgicos por uma empresa, esta encontra dificuldades constantes no que toca a
auseéncia de habilidades nos profissionais (World Economic Forum, 2020).

De acordo com Bretherick (2013, p. 14), “[...] para que haja tecnologia se
faz necessario o desenvolvimento de novas competéncias e habilidades huma-
nas, para ampliar, dirigir e manejar tais tecnologias, as quais podem brotar em
novos espacos do saber construidos a partir de uma inteligéncia valorizada cole-
tivamente”. Ou seja, os profissionais precisam estar preparados para os desafios
impostos.

Segundo dados do Relatério Future of Jobs Survey (2020), do World Economic
Forum, a falta de qualificacdo no mercado de trabalho local e a auséncia de profis-
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sionais com habilidades necessarias sdo os principais desafios para a implemen-
tacdo de novas tecnologias. Com isso, as empresas precisam dispor de requalifi-
cagdes profissionais para, em média, 62% dos seus empregados, o que até 2025
tera que ser expandido para mais 11%, totalizando 73% do seu pessoal.

Além disso, outra dificuldade consiste na participacdo dos empregados nos
programas de requalificacdo profissional, pois o envolvimento vem diminuindo
ao longo dos anos, tendo apenas 42% dos profissionais dispostos a realizar os
treinamentos oferecidos pelo empregador. Ou seja, além das empresas precisarem
providenciar requalificagdes para os seus trabalhadores, ainda precisam lidar com
resisténcia a sua feitura (World Economic Forum, 2020).

Assim, a universidade, como espago de transmissdo e aprendizagem de mul-
tiplos conhecimentos e momento anterior ao mercado de trabalho, se apresenta
como meio importante para o desenvolvimento de habilidades, visto que pode
inserir, nos projetos pedagégicos dos cursos, atividades capazes de fomentar as
“soft skills”.

Dessa forma, com o intuito de identificar quais habilidades o mercado de
trabalho global, influenciado pelas novas tecnologias, demanda dos profissionais,
elaborou-se tabela comparativa compreendendo o lapso temporal de 2015 a 2025,
exatamente 10 anos, com identificacao visual da demanda por habilidades que
se repetiram ao longo dos anos, das nunca buscadas e das que deixaram de ser
procuradas, utilizando-se as 10 primeiras de cada ano.

Tabela 1 - Comparacdo da demanda por habilidades 2015-2025

Fonte: Elaboragdo propria com base nos relatorios Future of Jobs Survey de 2016, 2018 e 2020 do
World Economic Forum
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Como é possivel perceber, a demanda por habilidades varia ao longo dos
anos, de modo que o desejado em 2015 ndo é mais suficiente para 2025, apare-
cendo novas habilidades e extinguindo outras, de acordo com as mudancas da
sociedade e as necessidades do mercado de trabalho. Esse dado chama atengao
para a exigéncia que os profissionais do século XXI precisam ter sobre aprender
a aprender, fundamental para um mundo em constante mudanga.

Demo (2008, p. 6), ja afirmava que “[...] nesse horizonte, faz parte das novas
ou multi-alfabetizacdes a pretensao de plasticidade e flexibilidade para dar conta
de desafios também plasticos e flexiveis que a vida e o mercado nos interpdem.
E preciso aprender permanentemente - aprender a aprender - porque a vida
assim pede.” Para Bretherick (2013, p. 17), “[...] aprender a aprender é ser capaz
de realizar aprendizagens significativas com certo grau de autonomia em uma
amplitude de situacdes”. Assim, a aprendizagem continua é importante para a
adaptacdo e inova¢do dos novos tempos.

No intervalo 2015-2025, ha habilidades que se repetiram em todos os anos,
como resolucdo de problemas complexos; pensamento critico e analise; criativi-
dade, originalidade e iniciativa. OQutras que se repetiram em quase todos os anos,
como aprendizagem ativa e estratégias de aprendizagem; pensamento analitico
e inovacgdo; liderancga e influéncia social; raciocinio, resolucao de problemas e
ideacdo; inteligéncia emocional; coordenacio e gerenciamento de tempo.

Essas habilidades que se repetiram em todos ou em quase todos os anos, ou
seja, que sdo demandadas constantemente dos profissionais, se apresentam como
orientacdo as universidades para inseri-las em atividades académicas e servem de
meta para desenvolvimento dos graduandos. Dessa forma, a depender do curso,
sua aplicacdo é variavel, podendo ter enfoques diferentes.

Habilidades como design e programacao de tecnologia; trabalho em equipe;
julgamento e tomada de decisGes; orientacdo ao servico; persuasao e negociacao;
atencao aos detalhes e confiabilidade; analise e avaliacdo de sistemas, por mais
que aparecam poucas vezes, ndo deixam de ser importantes, visto que estdo entre
as 10 mais procuradas em algum momento ou contexto.

A pandemia do Covid-19, considerando que os dados referentes a 2025 ja
foram colhidos durante esse periodo, fez com que a demanda por habilidades para
2025 incluisse algumas nunca previstas, como uso, monitoramento e controle de
tecnologias; resiliéncia, tolerancia ao estresse e flexibilidade. Também, algumas
procuradas em 2015, deixaram de ser atualmente, como controle de qualidades
e escuta ativa.
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Ainda de acordo com o Relatério Future of Jobs Survey (2020), do World
Economic Forum, ha habilidades transversais e especializadas do futuro, ou seja,
aplicaveis em varias ocasioes e profissoes. Muitas delas estao relacionadas a tec-
nologia da informacdo, podendo fazer um paralelo com a demanda para 2025 no
que toca ao uso, monitoramento e controle de tecnologias, ou seja, habilidade
transversal e em crescimento em todas as areas.

Referente a ciéncia juridica, DeStefano (2018), por meio de pesquisa baseada
no mercado, apresentou o delta de habilidades para advogados, desenvolvendo
um paralelo entre os profissionais do Direito no mercado de trabalho e seus resul-
tados para com os clientes. Na base do delta encontram-se os profissionais que
prestam servico técnico, no entanto, os clientes estdo infelizes. Acima, com satis-
facdo necessaria, estdo os profissionais que trabalham com o concreto, baseado
na organizacdo do servico e utilizando as tecnologias, tendo como exemplo o
gerenciamento de projetos, conhecimento dos negdcios do cliente, lideranca,
entre outros.

Um pouco acima estio os profissionais que desenvolvem habilidades de cola-
boragao, criatividade, localizacdo e resolucao de problemas demandados, cujas
caracteristicas sdo a empatia, a mentalidade de crescimento, a multidisciplinari-
dade e a inclusdo, com servigo considerado desejado pelo cliente. No topo, estdo os
profissionais que detém inovacdo, com habilidades centradas no cliente e focadas
no servico, o que gera vantagem em relagdo aos demais e com clientes em éxtase,
sendo considerado um servico completo (Destefano, 2018).

Como exemplo de meio tecnoldgico no Direito, consoante Hogemann (2018, p.
108), tem-se a LegalTech, que “[...] refere-se a plataformas, servicos de Tecnologia
da Informacéo e software que primeiro tornaram os escritorios de advocacia e
advogados mais eficientes no desempenho de sua atividade”. Assim, é uma fer-
ramenta que ajuda em pesquisas jurisprudenciais, organizacao de documentos,
gestdo e contabilidade automatizada.

Nesse sentido, os advogados que terdo destaque no mercado de trabalho
serdo aqueles que sabem usar, monitorar e controlar tecnologias, ou seja, com-
preender os avanc¢os do “mundo digital” e saber lidar com eles, de forma a respon-
der satisfatoriamente as demandas das empresas e escritorios de advocacia. Estes
estdo, cada vez mais, em busca de profissionais capazes de superar o mercado tra-
dicional e inovar (Hogemann, 2018). Nas licdes de Sales e Bezerra (2018, p. 4-5):

[...] cabe a quebra do paradigma da estagnacdo, do sentimento de que
somente o conhecimento técnico é significado de sucesso no mercado
de trabalho, uma vez que o desenvolvimento tecnolégico ja consegue
suprir a atividade humana nesse sentido. Dessa forma, faz-se oportuno
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notar quais sio as capacidades que o desenvolvimento eletrénico nio
consegue suprir, tais como empatia, lideranga, criatividade e trabalho em
equipe, procurando métodos e formas de estimular o desenvolvimento
dessas habilidades.

Portanto, diante da realidade proposta pelo mercado de trabalho, mostra-se
significativo o desenvolvimento de habilidades, com o intuito de adaptar o pro-
fissional do Direito do século XXI. Para isso, as universidades, os professores e os
alunos tém um papel imprescindivel nesse processo, como construtores do conhe-
cimento e responsaveis por uma educacdo superior de qualidade e significado.

A transicdo do século XX para o século XXI trouxe a reflexdo quanto aos novos
desafios impostos aos profissionais, haja vista as mudancas no mercado de traba-
lho. Para Castro e Cantanhede (2017), o século XXI ndo mais aceita um profissional
passivo, mas exige novos parametros de formagio para o desenvolvimento de um
profissional ativo e integro para atuar no meio de trabalho.

No inicio do século XX, o que se aprendia na educacao era usado, em grande
parte, na vida profissional, tendo uma parcela considerada baixa de conhecimen-
tos novos e repostos. Todavia, no inicio do século XXI, os conhecimentos novos e
repostos sdo 0s necessarios para entender o mundo e tem-se uma parcela baixa
de uso do que se aprendia na escola/universidade. Ou seja, aprender a aprender
se tornou mais significativo, principalmente no Direito, d&rea em que as legislacdes
mudam constantemente.

A Resolucao n? 5/2018, no seu artigo 39, traca o possivel perfil do graduando
em Direito, como forma de guiar os projetos pedagogicos dos cursos e inserir for-
macdes e habilidades nos planos de ensino, ja sob o prisma das novas demandas
profissionais. Assim, para que os educandos consigam adquirir as habilidades
necessarias ao profissional do século XXI, as Instituicdes de Ensino Superior pre-
cisam ressignificar seus projetos pedagogicos a partir do perfil sugerido.

Conforme Rodrigues (2019b, p. 239), esse perfil enumera competéncias a
serem trabalhadas ao longo da graduacio e ndo a mera apreensao de conteidos,
bem como se trata de perfil geral, ou seja, “[...] minimo, comum a todos os Cursos
de Direito do pais”. Assim, além dessas competéncias minimas, cabe a cada projeto
pedagégico incluir a identidade e o diferencial pensado para o seu curso.

0 dispositivo apresenta como inovac¢do a necessidade de “[...] dominio das
formas consensuais de composicido de conflitos”, inclusdo necessaria, a medida
que os métodos autocompositivos estdo cada vez mais presentes no Direito, inclu-
sive se repetindo em mais de um artigo. A Resolucdo n? 125 de 2010 e o Codigo

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.8 | n.2 | p. 30 - 56 | jul./dez. 2022



O ENSINO JURIDICO PARTICIPATIVO E AS “SOFT SKILLS” NO PROFISSIONAL DO DIREITO

de Processo Civil de 2015 aprimoraram a utilizacao dos métodos, de modo que,
integra-los nas DCNs, ajuda na sua aplicacdo e expansao.

O artigo 32 também traca uma relacdo com a Constituicdo Federal de 1988,
especificamente no art. 205, ao assegurar o desenvolvimento integral da pessoa,
o exercicio da cidadania e a qualificacdo para o trabalho. Nesse sentido, ndo é
bastante uma formacdo técnica, profissional, mas geral e interdisciplinar, pois
“[...] sem essa formagdo ampla, o jurista ndo conseguira captar o papel sdcio-po-
litico-econémico-cultural desempenhado pelo Direito e suas especificidades nas
complexas relacdes do mundo contemporaneo” (Rodrigues, 2019, p. 52-53).

O paragrafo tnico do artigo 32 da Resolucdo merece destaque, visto a exi-
géncia de previsdo, nos planos de ensino, portanto, nas disciplinas, de meios para
concretiza¢do dos objetivos esperados com o curso para o perfil do graduando.
Consoante Rodrigues (2019b, p. 260), “[...] serve, portanto, como instrumento
que permite verificar qual o objetivo formativo de um componente curricular
especifico, sua vinculacdo com o projeto pedagogico, e se esse objetivo esta efe-
tivamente sendo atingido”.

Nesse sentido, essa nova exigéncia confere sintonia entre disciplinas, de
modo que o curso seja um todo harmonico, com o planejamento necessario e evi-
tando improvisacgoes. Ou seja, por meio da organizacao dos planos de ensino com
o projeto pedagogico do curso, é possivel estabelecer quais metodologias sdo mais
adequadas para o que se propoe ensinar, a criacao de objetivos de aprendizagem
para cada situagdo e a verificacdo do real cumprimento pelos docentes (Rodrigues,
2019b). Com isso, as novas Diretrizes Curriculares Nacionais propdem as mudan-
¢as acima expostas para as IES como meio de evoluir no ensino juridico e, cada
vez mais, dotar de significado o perfil do profissional do Direito do século XXI.

CONCLUSAO

A educacao superior no Brasil cumpre um papel importante na formacao de
cidadaos e é responsavel pelo desenvolvimento de pensamento critico e reflexivo
nos seus egressos. Os cursos de Direito, impactados pelos meios tecnolégicos,
precisam reformular seus projetos pedagdégicos para aliar o ensino juridico as
demandas do mercado de trabalho, tendo em vista o perfil desejado ao profissio-
nal do Direito do século XXI.

As novas Diretrizes Curriculares Nacionais do curso de graduagdo em Direito,
regulamentada pela Resolucdo CNE/CES n2 5/2018, a medida que inaugura a obri-
gatoriedade da utilizagcdo de metodologias ativas de ensino-aprendizagem, fazem
com que as Instituicoes de Ensino Superior modifiquem as formas de ensinar, de
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modo a se adequarem ao novo regulamento. Para isso, o projeto pedagdégico do
curso precisa ser adaptado, modificando o processo de formagao dos discentes.

0 ensino juridico participativo tem o objetivo de incrementar formas de ensi-
no-aprendizagem focadas no aluno, sendo este o ponto central do trabalho, e o
professor um facilitador desse processo. Para isso, utilizam-se metodologias ativas
de ensino-aprendizagem. Essas metodologias, quando voltadas para competéncias
especificas de acordo com o objetivo de aprendizagem desejado, desenvolvem as
“soft skills” nos futuros bacharéis. Além disso, pode p6r em pratica o Objetivo 4 de
Desenvolvimento Sustentavel da ONU - Educagio de Qualidade. Todavia, para isso
acontecer até 2030, é preciso atuacdo efetiva do Ministério da Educagdo (MEC),
na fiscalizacdo das Institui¢des de Ensino Superior.

Diante do impacto das novas tecnologias, o profissional do Direito do século
XXI precisa se adaptar ao novo mercado de trabalho, o qual ndo exige apenas
conhecimentos técnicos, as “hard skills”, mas habilidades socioemocionais neces-
sdrias para um servico completo, as “soft skills”. As habilidades mais demandadas
dos profissionais no século XXI sdo: resoluciao de problemas complexos; pensa-
mento critico e analise; criatividade, originalidade e iniciativa; aprendizagem
ativa e estratégias de aprendizagem; pensamento analitico e inovac¢io; lideranga
e influéncia social; raciocinio, resolugao de problemas e ideacdo; inteligéncia emo-
cional; coordenacdo e gerenciamento de tempo. Assim, as Instituicdes de Ensino
Superior precisam desenvolver um projeto pedagdgico com base nessas habili-
dades, de modo a inseri-las nas atividades académicas.

Conclui-se que o ensino juridico participativo, a medida que trabalha com
metodologias ativas de ensino-aprendizagem, previstas nas Diretrizes Curriculares
Nacionais dos cursos de Direito, desenvolve “soft skills” nos estudantes e contribui
para o alcance do perfil desejado ao profissional do Direito do século XXI. Assim,
mostra-se a importancia da pesquisa realizada, como forma de proporcionar estra-
tégias de ensino-aprendizagem para serem aplicadas pelas Instituicdes de Ensino
Superior, bem como auxiliar na concretiza¢do do Objetivo 4 de Desenvolvimento
Sustentavel da Agenda 2030 da ONU - Educacdo de Qualidade.
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Resumo: Nos ultimos anos, tém crescido as dentncias ptblicas feitas contra o Supremo Tribunal
Federal (STF) brasileiro, alegando que, na conduc¢do dos trabalhos, ha conversdes de supra ou
paralegalidade motivadas por interesses avessos ao da Constituicdo Federal. Diante disso, este texto
se dedicou a ponderar sobre o tema, a partir de duas perguntas que se inter-relacionam: O STF é um
tribunal constitucional ou um tribunal constitucional colegiado? Como se d4 a regulacdo interna de
equilibrio de poderes entre os ministros? Para respondé-las, realizou-se um estudo bibliografico,
a partir do método dedutivo, com base, sobretudo em Rosenmann (2007) e Vieira (2008, 2018).
Foram analisadas decisdes recentes de ministros do ST] e confrontadas com os artigos 32, inciso
I, 52, inciso XXXVII, e 102 ¢, caput da Constituicdo Federal, especialmente no que tange ao espirito
de liberdade, de justica e de solidariedade. Como resultado, constatou-se que o STF ndo cumpriu
os preceitos constitucionais. Ademais, o Supremo acaba sendo em alguns momentos vitima e em
outros o algoz da sua prdpria agdo vitrinista.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Limites; Democracia.

Abstract: In recent years, public accusations against the Brazilian Supreme Court (STF) have
increased, alleging that, in the conduct of the work, there are conversions of supra or paralegality
motivated by interests averse to the Federal Constitution. In light of this, this text has dedicated itself
to pondering the issue, based on two interrelated questions: Is the STF a constitutional court or a
collegiate constitutional court? How is the internal regulation of the balance of powers among the
ministers carried out? To answer them, a bibliographic study was conducted, using the deductive
method, based mainly on Rosenmann (2007) and Vieira (2008, 2018). Recent decisions of ST]
ministers were analyzed and confronted with articles 3, item I, 5, item XXXVII, and 102, caput of the
Federal Constitution, especially regarding the spirit of freedom, justice, and solidarity. As a result, it
was found that the STF did not comply with the constitutional precepts. Moreover, the Supreme Court
ends up being at times the victim and at other times the executioner of its own vitrinist action.

Keywords: Supreme Court; Limits; Democracy.

SUMARIO: Introdugio. 1. A Desarmonia entre os poderes. 2. Rosenmann e os
Sistemas Democraticos de Representatividade. 3. O Vitrinismo Judiciario. 4. O
STF e a divisdo de poderes. Conclusio. Referéncias.

INTRODUCAO

Nos anos 1980, o Brasil viveu o periodo de reabertura democratica apds lon-
gos anos de ditadura militar e de supressao de direitos civis e politicos, momento
em que havia um amordagamento do judicidrio. Nesse panorama, ap6s o final do
regime ditatorial, quando foram formadas as assembleias constituintes, as discus-
sdes e a aprovacao do texto final da Constituicdo, assegurou-se que fosse conferida
a Constituicdo a maior amplitude de direitos possiveis, com garantias formais e
materiais de igualdade e justica.

Além disso, o espirito legislador cuidou de que houvesse uma casa guardia de
tais prerrogativas, com atuacdo distinta e fung¢ao precipua de atendimento a todos
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aqueles que tivessem suas garantias constitucionais afrontadas. Era o panorama
daquele momento e transmitia o desejo popular e técnico da nagao.

Atualmente, ja assentada a democracia e seus instrumentos de manutencao,
as reiteradas dentncias publicas que vém sendo feitas contra o Supremo Tribunal
Federal (STF, doravante) brasileiro, afirmando que, na conducao dos seus traba-
lhos, ha conversdes de supra ou paralegalidade, ora nas decisdes, ora na demora
em se decidir, por interesses préoprios ou de terceiros, avessos aqueles deter-
minados pela Constituicdo Federal, suscitam a criagdo de novos paradigmas de
aperfeicoamento dos controles jurisdicionais, tendo em vista que aquilo que era
imprescindivel para o processo de redemocratizacao brasileiro - o fortalecimento
das institui¢des judiciarias - ja foi atingido em seus patamares.

No afa de se assegurar o respeito a democracia, foi esquecido ou deixado de
lado o controle de jurisdicionalidade ou de constitucionalidade daquele érgado que
é incumbido justamente a guarda desses itens. Ndo ha vigilancia ou mecanismo
interno de regulacdo da instancia suprema no judiciario brasileiro.

Diante disso, neste texto, relativiza-se o poder concedido aos ministros ocu-
pantes de cadeiras no STF, entendido em suas razdes historicas e sociais brasi-
leiras, mas atualmente convergido para “super-poderes”2. Para tanto, as recentes
decisdes censurantes advindas de Ministros, que ndo admitem criticas a conducio
de seu trabalho, sdo tomadas como objeto de estudo.

No intuito de demonstrar que hd um hiato entre as decisdes (individuais
ou coletivas) e a aplicacao dos principios e normas da propria Constituicdo, este
trabalho objetiva demonstrar o uso de manobras regimentais pelos ministros,
tendo como objeto de estudo as decis6es mais recentes do STF. Duas perguntas,
que estao inter-relacionadas, guiam este texto: O STF é um tribunal constitucio-
nal ou um tribunal constitucional colegiado? Como se da a regulacao interna de
equilibrio de poderes entre os ministros?

Para respondé-las, foram utilizados como repertdério teérico Rosenmann
(2007) e Vieira (2008, 2018), que analisam, sucessivamente, as decisoes judicia-
rias baseadas em agendas proprias, usurpantes do espirito da justica, e a 6tica da
democracia vista como uma vitrine, com itens a serem listados e cumpridos sem,
no entanto, atentar-se ao perfil etimoldgico de seu significante. Este artigo aponta
que, na realizacao dos trabalhos como 6rgao judiciario ou nas decisdes individuais
dos Ministros, ha flagrantes ameacas ao processo de guarda da Constituicdo e dos
valores republicanos contidos nela.

2 0 termo é compreendido neste texto como a auséncia de limitagdo da atuagdo do Colegiado e dos

ministros individualmente.
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Para tal andlise, utilizou-se o método dedutivo, a partir das pesquisas biblio-
graficas e historiograficas sobre decisdes recentes do 6rgao e decisdes isoladas de
cada ministro. Sdo confrontados, ainda, os artigos 3¢, inciso I, 52, inciso XXXVII,
e 1022, caput da Constituicao Federal, especialmente no que tange ao espirito de
liberdade, de justica e de solidariedade.

0 texto encontra-se organizado da seguinte forma: inicialmente, discute-se a
desarmonia existente entre os poderes, os quais sdo enviesados por interesses e
rivalidades; posteriormente, discorre-se, com base em Rosenmann (2007), sobre
os sistemas democraticos de representatividade; na sequéncia, explicita-se o con-
ceito de vitrinismo judiciario e, por fim, analisa-se o STF e a divisdo dos poderes.

1. ADESARMONIA ENTRE OS PODERES

Nio é nenhuma novidade a constante varia¢do do poder entre o legislativo e o
judicidrio. Em alguns momentos histdricos, o poder executivo é incluido nessa dis-
puta. De fato, por meio de uma analise da evolucdo histdrica realizada em paises
que adotaram o civil law, verifica-se que a alternancia de poderes que se sobrepoe
ao demais ha muito tempo é uma realidade em diferentes paises.

Na Franga do no Séc. XVIII, a proposta era a substituicdo do absolutismo e das
fortes imposigdes feitas pelo Estado em detrimento da classe burguesa e conse-
quentemente de seu crescimento econdémico. Considerando que a mola propulsora
da revolucdo foi a economia, é inegavel que esse fendmeno foi capaz de colocar o
poder legislativo em uma condicdo de destaque em relacdo aos demais poderes,
germinando desde entdo, uma falsa isonomia entre os poderes.

Segundo Sieyes (2001), o dominio da Lei substituiria a idolatria absolutista,
ja que somente pode ser considerado lei aquilo que o povo decidiu para si, fazendo
com que o poder legislativo se tornasse delegado da soberania legislativa do povo.
Em sua obra, o autor afirma a doutrina da soberania da Nagdo, dizendo que: “em
toda Nacdo livre - e toda Nagao deve ser livre — s6 ha uma forma de acabar com
as diferengas que se produzem com respeito a Constituicdo. Nao é aos notaveis
que se deve recorrer, é a propria Nagao” (Sieyes, 2001, p. 113).

Nessa postura, fica evidente a ideia de democracia decorrente do poder sendo
exercido pelo povo. Corroborando com essa perspectiva, Montesquieu afirma que
“na Republica, o povo conjunto possui o poder soberano” (Montesquieu, 2000,
p. 18). Trata-se, portanto, de uma democracia em que hd uma predominancia do
poder legislativo em relacdo ao poder judiciario.

Como reacdo a esse movimento de prevaléncia legislativa, o Judiciario passa
a se opor, sustentando que ha um notério déficit de conhecimento juridico do
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Parlamento, e que a estrutura consensual das leis torna-se um ambiente propicio
para que se reproduzam os antagonismos dos interesses sociais (Maus, 2000).

No Brasil, esse processo se deu atravessado por momentos de democracia e
de regimes autoritarios, e, muito recentemente, somente apds 1985, foi assentado
de forma clara o regime democratico, republicano, eivado de liberdades indivi-
duais e politicas. O movimento Constituinte que se estendeu até a promulgacao,
em 1988, da atual Constituicdo é prova inconteste deste espirito. Para Barbosa,
“Pode-se falar, nesse sentido, em um processo constituinte com alto grau de refle-
xividade, ou seja, com acentuada vocagdo para problematizar a si préprio. Qual
era a sua grande tarefa?” (Barbosa, 2015, p. 51).

E a tarefa que se deu a Constituicdo foi a de ser a grande mae da nacdo, cha-
mada pelo mundo de Constituicdo cidad3, ampla nos direitos e rigida na garantia
desses. Com relagdo aos entes, preconiza a harmonia entre os poderes, o que
evidencia um desejo de equidade quando de sua criacao legislativa, como se des-
taca no Art. 22: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (Brasil, 1988).

No entanto, ndo ha divida que o judiciario, na figura do STF, hoje tem prima-
zia em relacdo aos demais poderes, haja vista a configuracdo histdrica brasileira
que impode a esse 6rgdo a guarda da Constitui¢cdo, como indicado no Art. 102:
“Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo”
(Brasil, 1988, destaque nosso). A atua¢ido do 6rgdo e seus membros é recoberta
de uma legalidade irrestrita, entendida aqui como um poder de atuagdo acima
dos demais entes, fiscalizando suas atividades e reparando eventuais falhas de
atuagdo, impondo os posicionamentos do STF como as Unicas vias possiveis de
interpretacao e direcionamento. A esse respeito, Vieira (2018) argumenta:

Ao criar uma constitui¢do tdo ambiciosa, com uma carta de direitos
tdo ampla; ao estabelecer que os direitos fundamentais tém aplicacdo
imediata; ao estabelecer inimeros remédios para lhe assegurar a efica-
cia, inclusive contra a omissdo dos demais poderes; ao estabelecer que
uma lei ndo podera excluir da aprecia¢do do Judicidrio nenhuma lesao
ou ameagca a direito; e ao impedir que os direitos possam ser abolidos,
mesmo por emendas; por tudo isso, ndo resta divida de que o consti-
tuinte conferiu ao Judiciario, a comecar pelo STE, o dever de assumir uma
postura responsiva, ao menos no que se refere a protecdo dos direitos
fundamentais. Ao Supremo foi atribuida a func¢éo, em tultima insténcia,
de resolver problemas decorrentes da falta de clareza do contetido das
normas constitucionais, assim como arbitrar a eventual tensio existente
entre essas normas, inclusive colaborando na construcao de alternati-
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vas para a solucido de problemas relacionados a sua efetividade (Vieira,
2018, p. 69).

A discussdo proposta aqui é uma leitura atualizada dessa relacdo de poder,
haja vista que, na esteira dessa legalidade, esconde-se atualmente a inquestio-
nabilidade atribuida do 6rgio, um sentimento que permeia os demais entes e
suscita duvidas sobre sua atuacdo. Em 2005, com a adog¢do das sumulas vincu-
lantes, completou-se um ciclo de concentra¢do de poderes nas maos do Supremo
(Vieira, 2008), as quais foram destinadas a erradicar juizes e tribunais resistentes
as suas decisdes. Se, de outra maneira, ndo era possivel convencé-los a mudar seus
julgados, passou-se entdo enquadra-los na legalidade irrestrita, ndo permitindo
mais decisdes de 12 ou 29 grau sem a observancia das simulas.

Percebe-se, desse modo, que, desde entdo, a supremocracia (Vieira, 2008)
refere-se, inicialmente, como destaca Vieira (2008), “a autoridade recentemente
adquirida pelo Supremo de governar jurisdicionalmente (rule) o Poder Judiciario
no Brasil”, acelerada e exacerbada neste interim. Assim, admite-se que “finalmente
o Supremo Tribunal Federal tornou-se supremo. No caso especifico, o “s” mintis-
culo do adjetivo vale mais que o “S” maitsculo que convencionalmente reservamos
aos orgdos mdximos da Republica” (Vieira, 2008, p. 445, grifos nossos).

De outro lado, um movimento que vem crescendo na atualidade, do ponto
de vista do processo politico como um todo, ¢ a judicializacio da politica, o que
contribui para o surgimento de um padrao de interagdo entre os Poderes (epito-
mizado no conflito entre tribunais constitucionais e o Legislativo ou Executivo),
que ndo é necessariamente deletério da democracia. O ponto a ser discutido nesse
primeiro momento é a posi¢cdo do STF como Tribunal Constitucional e o confronto
dessa posicdo face ao posicionamento individual dos Ministros que o integram,
o que foi denominado na academia de Ministocracia (Argueles; Ribeiro, 2018).

Os ministros utilizam-se de possibilidades regimentais para alterar o curso
de ag¢des individuais ou coletivas de acordo com suas préprias convicgdes e agen-
das pessoais. A exemplo, em 2016, o ministro Gilmar Mendes, por liminar indivi-
dual, suspendeu a nomeacdo do ex-presidente Lula como ministro da Casa Civil
de Dilma Rousseff (Oliveira, 2016). Essa situacdo permaneceu assim por tempo
suficiente até que se perdessem o objeto e a finalidade da nomeacgao, pois somente
liberou o julgamento trés anos depois (Oliveira, 2019), quando a Presidenta ja
havia sofrido impeachment ha dois anos.

Tecnicamente, como liminares monocraticas, essas e outras decisdes indivi-
duais do periodo seriam precarias, excepcionais e dependentes de confirmacdo do
plenario em um futuro préximo. Na pratica, porém, ou o plendario sequer chegou a
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se manifestar sobre essas e outras liminares monocraticas de grande magnitude
politica ou, quando o fez, a decisdo individual ja havia alterado decisivamente o
status quo. A agcdo do ministro, do ponto de vista técnico, é revestida de legalidade,
prevista em regimento interno, contudo, sob o prisma politico, hd uma clara deter-
minacdo partidaria na decisao, alinhada com a agenda individual do ministro, que
ndo pode ser questionada ou reexaminada, pois o STF é a dltima instancia, isto é,
as suas decisoes sdo irrecorriveis, indicando um super-poder, enfim.

Em outra ocasido de 2016, o ministro Luiz Fux suspendeu e mandou reini-
ciar, na Camara dos deputados, a tramitacdo do pacote de “10 medidas contra a
corrup¢do” (Oliveira, 2017), que havia sido alterado sobremaneira no texto pelos
parlamentares. Significa dizer que o projeto inicial havia sofrido alteragoes signifi-
cativas, mas estava seguindo o curso legislativo de votagdes, conforme preleciona
a Constituicdo, e um (super) ministro, utilizando seus poderes de legalidade irres-
trita, determinou que o processo legislativo fosse interrompido naquele ponto e
voltasse ao inicio, para que fosse discutido (novamente) o texto inicial da proposta
de lei.

Nao é preciso grande reflexdo para compreender a invasao e a desarmo-
nia de poderes ocorridas em ambas as ocasides, flagrantemente capitaneadas
por interesses pessoais, em que um membro do judiciario dita ordens ao poder
legislativo, com o qual deveria haver total independéncia. E preciso destacar que
as decisdes retrocitadas foram tomadas de forma individual pelos ministros, ou
seja, ha um 6rgao colegiado, porém, os membros atuam sem observar as convic-
¢oes dos colegas, confirmando a gestao da ministrocracia brasileira, cooptada por
agendas politicas e se valendo das prerrogativas regimentais na realizacio destes
propésitos.

2. ROSENMANN E 0S SISTEMAS DEMOCRATICOS DE
REPRESENTATIVIDADE

Propositos pessoais e agendas individuais sendo cumpridas sdo aspectos per-
mitidos pelo regimento do STF e assentidos pela Constituicio, o que confere aos
ministros poderes acima de todos, dentro de uma aura de legalidade irretocavel.
No entanto, as consequéncias dessas a¢des sdo sentidas politicamente pela nagio e
pelas demais estruturas do Estado que ficam a mercé de um érgdo desgovernado,
que ndo se fecha internamente em seus direcionamentos como colegiado.

Esse quadro pode ser associado a teoria da ordem sistémica, Rosenmann
(2007), a qual adverte que, para a construcdo semantica das democracias moder-
nas e representativas, sdo criados sistemas eleitorais complexos, com normas e
regulamentos técnicos que parecem compor um quadro de acesso horizontali-
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zado e isonOmico para todos, porém, de dificil acesso as candidaturas e vitérias
de cidadaos pobres, resultando que os eleitos frequentemente nao refletem em
nada os ideais democraticos de liberdade, de fraternidade, e igualdade. Assim,
tém-se situacdes flagrantes de autoritarismo sob o manto da eleicdo democratica,
denominada pelo autor como democracia de vitrine.

Para Rosenmann (2007), na sedimentacdo do mundo moderno ocidental,
diversos itens foram propagandeados como afirmag¢des de democracia e trans-
mitidos a exaustao de forma simplificada de forma que toda a coletividade se
compreende vivendo sob a ordem democratica desde que se cumpram os requisi-
tos: votacdo, anonimato na votagao, pluripartidarismo, liberdade de candidaturas,
contagem de votos representativos por estados da federagao etc. Esses sdo todos
itens de uma lista cumprida a risca pelos paises livres e tidos como salvaguardas
contra acusagoes de tirania, de terrorismo ou de imperialismo politico.

No entanto, quando se desdobram esses requisitos, é possivel perceber que
o0 acesso as plataformas eleitorais se da apenas para alguns membros de uma
elite centenaria comum, e que os dotamentos orgamentarios, bem como nomes
indicados para comissdes dos partidos, sdo regidos por interesses lobistas. No
Brasil, essa elite comumente tem sido chamada de “bancada”, identificando-se,
assim, a “bancada ruralista”, a “bancada religiosa”, a “bancada armamentista” etc.

0 que Rosenmann (2007) denuncia em seu texto é que, a propdsito de esmae-
cer o nucleo conceitual do que significa ser democracia, a populagio se acostuma e
€ permissiva com diversas a¢des anti-democraticas, com corrupgdes e digressoes,
sendo tolerante em nome da manutenc¢do da ordem Republicana. Nessa perspec-
tiva, acredita-se que se vive em uma democracia, ha uma vitrine de exportagao,
com urnas e votos contados, mas ela ndo é experimentada em seu gosto crucial,
aquele de liberdade de expressao, de manifestacao, de credo e de afetividade;
ndo tem-se nem um terco daqueles direitos humanos dos pactos aos quais o pais
é signatario.

No que tange ao STF brasileiro, as decisoes tergiversadas dos ministros do
STF se mostram ora como infantaria de guerra contra atores e sistemas politi-
cos inimigos, ora como infantes egolatras que produzem agastamentos por puro
avesso aos colegas também ministros?, o que ficou recentemente escancarado em
uma discussdo em plendria na qual a verborragica manifestacdo dos ministros se

”

8 Ver o artigo “Vocé é uma pessoa horrivel, uma mistura do mal com atraso e pitadas de psicopatia’,
diz Barroso a Gilmar, disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/276801 /voce-e-uma-
-pessoa-horrivel-uma-mistura-do-mal-com-atraso-e-pitadas-de-psicopatia-diz-barroso-a-gilmar.
Acesso em: 30 abr. 2019.
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afastou diametralmente do que sonhou o Constituinte de 1988 para seus guar-
dides, in verbis:

Me deixa de fora desse seu mau sentimento. Vocé é uma pessoa horrivel.
Uma mistura do mal com atraso e pitadas de psicopatia. Isso ndo tem
nada a ver com o que esta sendo julgado. E uma absurdo V. Exa. aqui
fazer um comicio, cheio de ofensas, grosserias. V. Exa. ndo consegue arti-
cular um argumento. Ja ofendeu a presidente, ja ofendeu o ministro Fux,
agora chegou a mim. A vida para V. Exa. é ofender as pessoas. Nao tem
nenhuma ideia. Nenhuma. S6 ofende as pessoas. Qual é sua ideia? Qual
é sua proposta? Nenhumal! E bilis, 6dio, mau sentimento, mal secreto,
uma coisa horrivel. V. Exa. nos envergonha, V. Exa é uma desonra para
o tribunal. Uma desonra para todos nés. Um temperamento agressivo,
grosseiro, rude. E péssimo isso. V. Exa. sozinho desmoraliza o Tribunal. E
muito penoso para todos nds termos que conviver com V. Exa. aqui. Nao
tem ideia, ndo tem patriotismo, esta sempre atras de algum interesse
que nio o da Justica. Uma vergonha, um constrangimento (Barroso, 2018
apud “VOCE..., 2018).

Questiona-se, portanto, diante dos referenciais tedricos e dados empiricos
selecionados, se hoje o STF conseguiria responder aquela pergunta feita pelo
constituinte em 1988: Qual é a sua grande tarefa? Nos modos e termos em que se
estd, ndo somente a resposta, mas também o cumprimento, ficam prejudicados.

3. 0 VITRINISMO JUDICIARIO

Ndo hd duvida que o STF é um importante ator no processo democrdtico; con-
tudo, uma inquietude surge de decisées proferidas pelos Ministros, seja de forma
individual ou produzida pelo poder de definir a agenda, o que “envolve escolher
quando julgar um dado tema ou caso, habilitando ou impedindo decisdes judiciais
em momentos especificos” (Hartmann; Ferreira, 2015, p. 25).

Nessa dire¢do, como destaca Rosenmann (2007, p. 13),

A democracia torna-se uma confusio simbdlica de ordens institucionais
que é legitimada por outros meios, se identifica com edificios, bandas
presidenciais, votos, censos e padrdes eleitorais, também com liberdades
publicas e privadas: associagdes, greve, liberdade de mercado.

Além da democracia, a guarda da Constituicao também é confundida por
ordens simbdlicas institucionais e legitimada como eficiente por meio de vistas
aos autos, suspensdes, liminares individuais, decisdes monocraticas, julgamentos
incluidos ou retirados de pauta etc. No entanto, se forem observadas detidamente
as razoes de tais atos, constata-se que ha um sem-nimero de razodes para eles e
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nenhuma delas é constitucional. Funciona a todo vapor o 6rgdo, porém, na mesma
medida das democracias modernas, é uma amostra do que poderia ser, usurpada
de esséncia e significado, usada apenas como vitrine de cumprimento de normas,
esvaziadas de seu sentido precipuo.

0 mais recente imbrdéglio escandaloso resultou do ato do Ministro Presidente
do STE Alexandre de Moraes, em censurar as reportagens da revista Crusoé e
do site O Antagonista (Bomfim, 2019), que teciam criticas a outro ministro, Dias
Toffoli. Essa decisdo esteve longe de representar uma manifesta¢do colegiada do
STF; pelo contrario, foi alvo de indmeras criticas de seus pares. Outro ministro,
mais antigo, Celso de Mello, também criticou a censura, embora ndo tenha men-
cionado diretamente o episddio da revista e do site: “censura - “mesmo aquela
ordenada pelo Poder Judiciario” - é ‘ilegitima’, ‘autocratica’ e ‘incompativel’ com
liberdades fundamentais consagradas pela Consituigcdo” (D’Agostini, 2019, des-
taques no original).

Com relacdo as liminares, as decisdes individuais dos Ministros também indi-
cam que o posicionamento esta longe de ser considerado uma manifestacdo do
Tribunal, mas indicam uma tensao constante entre os posicionamentos adotados
pelos ministros integrantes do STF para fazer valer seu posicionamento em face
de seus pares.

Liminares individuais sdo a face mais visivel do problema. Nao esgotam,
porém, os recursos que os ministros do Supremo tém para afetar a politica
(Argueles; Ribeiro, 2018). Utilizando seu poder de pedir vista, o ministro Gilmar
Mendes controlou, por varios meses, o andamento, no Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), do processo de cassa¢do da chapa Dilma/Temer, enquanto novas revelacoes
da Lava Jato tornavam mais critica a situacao de Dilma Rousseff e a sua relagio
com o Congresso (Argueles; Ribeiro, 2018). A questdo das liminares se comple-
menta pela agenda, que revela uma arquitetura institucional que tem sido decisiva
para a politica brasileira. Esses poderes de agenda e de decisdo individual no
funcionamento do STF, que mescla o poder de decidir liminares monocraticas e o
poder de submissao dessas liminares para apreciagdo das turmas e do plendrio,
criam um vacuo entre as decisdes individuais sem controle coletivo (Argueles;
Ribeiro, 2018).

Rememorando os ensinamentos de (Maus, 2000), no século XX, a jurispru-
déncia da Suprema Corte norte-americana apresenta-se como obra das marcan-
tes personalidades de juizes que fizeram sua histéria constitucional, os quais
aparecem como “profetas” ou “deuses” do Olimpo do direito. No mesmo sentido,
Dworkin (1985) fala do judiciario e de sua interagdo com o conjunto do sistema
politico, por suas implicagdes abrangentes, constituindo-se um meio de articu-
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lacdo de conflito e uma forma de exercicio da autoridade politica extremamente
importante nas democracias constitucionais.

E improvavel que democracias atuais se mostrem favoraveis a um modelo
juridico politico despido de controle de constitucionalidade, colocando em xeque
a proépria legitimidade da democracia. A questdo é definir se um tribunal cons-
titucional que amplia seus limites, avancando sobre limites inerentes a outros
poderes, que decide individualmente por liminares, com poder de formar a pauta,
ndo seria também prejudicial ao processo democratico.

4.0 STF E A DIVISAO DE PODERES

0 termo supremocracia refere-se a expansio da autoridade do Supremo em
detrimento dos demais poderes (Vieira, 2008). No entanto, a ideia de ter uma
corte no centro de um sistema politico ndo é nova, ja que o conflito existente
entre os poderes dos Estados é uma realidade em inimeros paises: ja foi assim
na Alemanha, na época de Weimar, desde 14 sdo encontradas inimeras defesas
das prerrogativas dos juizes frente ao legislador democratico (Maus, 2000). Para
Kauffman (1927 apud Maus, 2000), uma ascensao dos juizes seria fundada na
ideia de superagao do direito natural do iluminismo na analise dos direitos fun-
damentais. Nessa perspectiva, a justica deveria ser revelada por um receptaculo
puro, que é o juiz, e, por fim, uma decisdo justa s6 poderia ser tomada por uma
personalidade justa.

Qualquer ascensao do STF em detrimento dos demais poderes que seja capaz
de permitir que o Tribunal Constitucional possa discutir sua prépria competéncia
e métodos de interpretacdo constitucional, menosprezando limita¢des constitu-
cionais, deve ser vista com cautela. Essa sobrevida da Legibus Solutus, relatada por
(Maus, 2000), agora em uma versao diferente, se arrima na existéncia de direitos
suprapositivos que também vinculam o legislador constitucional, de modo que a
Constituicdo vigente passa a ser objeto de controle de sua propria constituciona-
lidade.

Assim, a competéncia do STF — como de qualquer outro 6rgdo de controle
da constitucionalidade ja conhecido — ndo deriva mais da prépria Constituicao,
colocando-se em uma posicdo privilegiada, rompendo com os limites de qual-
quer competéncia estabelecida pelo texto constitucional. Surge, inegavelmente,
um embate entre o poder judiciario e os demais poderes constitucionalmente
previstos, de tal forma que o artigo 22 da Constituicdo Federal, que trata da sepa-
racdo dos poderes e de todos os demais dispositivos consectarios, pode ser relido,
de forma que o STF esteja na condicdo de dar a ultima palavra.
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Outra questdo relevante a ser apontada é o julgamento que esta sendo con-
duzido pelo Plenario do ST] que discute se ha omissdo do Congresso Nacional
em ndo editar uma lei que criminalize atos de homofobia e a transfobia. O tema
esta em discussdo na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO)
26, de relatoria do ministro Celso de Mello, e no Mandado de Injunc¢do (MI) 4733,
relatado pelo ministro Edson Fachin.

Afora as questoes da (des)necessidade de editar uma lei nesse sentido, que
fogem ao objeto do presente artigo, o ministro Celso de Mello, relator da ADI, na
conclusdo de seu voto, reconheceu a omissao legislativa e recomendou a inter-
pretacdo da Constituicdo Federal para enquadrar atos de homofobia e de trans-
fobia nos tipos penais previstos na legislacdo para os crimes de racismo até que
o Congresso Nacional aprove lei especifica sobre a matéria.

Na avaliacdo do decano, é inquestionavel a inércia do Congresso Nacional
em editar lei penal que torne crime a violéncia contra gays, lésbicas, travestis e
demais integrantes da comunidade LGBT+. Tal posicionamento foi seguido pelos
ministros Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso e Edson Fachin.*

Ao que tudo indica, caminha-se para uma votacio favoravel a criminalizacio
de um comportamento humano, por meio de um novo tipo penal criado em uma
fonte diversa do legislativo. Importante ressaltar que, nesse sentido, a Constituicdo
Federal ja prevé que a competéncia é privativa da unido para legislar sobre matéria
penal, nos termos do artigo 22 inciso I da Carta Maior, o que significa dizer que
se o STF criar de fato uma norma, estard agindo em contrariedade ao que dispoe
a Constituicao.

Foi nesse sentido a manifestacdo do advogado-geral da Unido (AGU), André
Mendonga, que reprovou qualquer tipo de conduta ilicita contra a liberdade de
orientacdo sexual, mas entendeu que o Judiciario ndo tem poderes legais para
legislar sobre matéria penal, somente o Congresso.

No entendimento de Mendonga, os atos considerados como homofobia
podem ser enquadrados em outras condutas criminais ja previstas no Cédigo
Penal. Essa foi a primeira sustentacao do ministro no STF ap6s sua nomeacao.
“Todo e qualquer cidaddo, indistintamente, merece a devida protecdo na forma
dalei” (STEF..., 2019).

Do mesmo modo, em andlise ao artigo 5°, inciso XXXVIII da Constituicdo
Federal, fica clara a redagdo do principio da legalidade no seguinte excerto: “ndo

* Para mais detalhes, acessar o portal do STF, disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=403970 . Acesso em: 30 abr. 2019.
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ha crime sem lei anterior que o defina nem pena sem prévia cominacao legal”
(Brasil, 1988).

Na Lei 7.716/1989, em seu Art. 12, destaca-se: “Serdo punidos, na forma
desta Lei, os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raca, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional, logo nao ha previsdo acerca do preconceito
pela liberdade de orientacdo sexual” (Brasil, 1989). Portanto, para se chegar a
utilizacdo de figura tipica, a solucdo seria a analogia com a referida lei, rompendo
outro limite conhecido pela prépria legalidade, vetando qualquer analogia penal
em prejuizo do acusado ou analogia em norma penal incriminadora.

O julgamento encontra-se sobrestado, no entanto, ainda que haja maioria de
votos ou uma improvavel unanimidade, a questdo maior reside na pergunta feita
crucialmente por este trabalho: teria o STF assumido uma posi¢do prejudicial
para a democracia e também posturas que pertencem ao legislativo?

CONCLUSAO

Respondendo as perguntas iniciais de investigacdo, conclui-se que o STF é um
tribunal constitucional colegiado, porém tem se comportado e sido manejado nos
ultimos anos como um érgdo de decisdes individuais, pois ndo ha como dissociar
as decisoOes da origem de classe dos guardides da Constituicdo, tendo em vista
que cada um carrega consigo os juizos de valor e moral pré-estabelecidos. Nao
era de se esperar outro comportamento: os privilégios de classe e de casta sdo a
tonica dos tribunais brasileiros, com decisdes sequestradas e orquestradas para
manutencao de seus poderes e regalias.

E inegavel a influéncia que a origem do individuo exerce sobre sua conduta
profissional, de forma que os ministros imprimem a cada decisdo a carga de classe
que existe em sua moral, assim, a regulacdo interna de equilibrio de poderes entre
os ministros se vé pelas polémicas e discussdes que envolvem o STF, as quais
sdo diretamente proporcionais ao crescimento da importancia que seus julgados
representam no momento atual.

Um protagonismo que, por um lado, permite ao STF dar a tltima palavra,
mas que, por outro, avoca a irresignacdo e a inconformidade de outros poderes
que compde a Republica e o Estado de Direito. Essa inconformidade nao isenta
nem mesmo o proprio STF quando profere decisdes questionaveis, a exemplo das
liminares em carater individual que ferem os principios das decisdes colegiadas
e que, ndo raro, sio mantidas mediante recursos e estratégias processuais que
privilegiam a individualidade e ndo a coletividade.
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Tais decisdes se fundamentam em posicionamentos individuais de cada
ministro e se perpetuam com base em idedrios e posi¢des distintas, cristalizan-
do-se, com o passar do tempo, a mingua de outros recursos ou tribunais internos
capazes de modifica-las. De fato, os poderes componentes da Republica sempre
demonstraram interesse em se sobrepor aos demais, competindo pelo protago-
nismo, no qual judiciario e legislativo disputam o poder de dizer a tltima palavra.

Contudo, a divisdo de poderes consagrada na Carta Politica tem um ideéario
distinto, propondo uma atuacdo independente e harmonica entre eles, de modo
que a eventual sobreposi¢do de um dos poderes trara prejuizos a todos. O que se
extrai disso é a possibilidade impar de conscientizar a populagdo como um todo
de seus deveres e responsabilidades, destacando a importancia da participagdo
popular nas questdes politico-juridicas do Estado, evitando que o poder seja exer-
cido de forma dissociada da vontade de seus verdadeiros titulares, afinal de contas
todo poder emana do povo. Nao devemos lutar pela substituicdo do poder que da
a ultima palavra, mas zelar pelo equilibrio e independéncia entre as partes.

REFERENCIAS

ARGUELES, Diogo Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: O Supremo
Tribunal individual e o processo democratico brasileiro. Novos estud. CEBRAP, Sdo Paulo,
v. 37, n.1, p. 13-32, jan./abr. 2018. Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/nec/
v37n1/1980-5403-nec-37-01-13.pdf. Acesso em: 30 abr. 2019.

BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. O Legado do processo constituinte. In: SOUZA
JUNIOR, G. G. et al. (Orgs). O direito achado na rua: introducao critica a justica de transigao
na América Latina. 1.ed. Brasilia, DF: UnB, 2015. p. 51-54.

BOMFIM, Camila. Alexandre de Moraes revoga decisdo que censurou reportagens de
‘Crusoé’ e ‘O Antagonista’. G1 Politica, Brasilia, 18 de abril de 2019. Disponivel em: https://
gl.globo.com/politica/noticia/2019/04/18/alexandre-de-moraes-revoga-decisao-que-
censurou-reportagens-de-crusoe-e-antagonista.ghtml. Acesso em: 30 abr. 2019.

BRASIL. Senado Federal. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 1988.

BRASIL. Senado Federal. Lei n? 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Brasilia: Senado Federal,
1989. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17716.htm. Acesso em:
30 abr. 2019.

D’AGOSTINI, Rosane. Censura ¢ ‘ilegitima’, ‘autocratica’ e ‘incompativel’ com liberdades
fundamentais, diz Celso de Mello. G1 Politica, Brasilia, 18 de abril de 2019. Disponivel em:
https://gl.globo.com/politica/noticia/2019/04/18/censura-e-ilegitima-autocratica-
e-incompativel-com-liberdades-fundamentais-diz-celso-de-mello.ghtml. Acesso em: 30
abr. 2019.

DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge, Harvard University Press, 1985.

HARTMANN, Ivar Alberto; FERREIRA, Livia da Silva. “Ao relator, tudo: o impacto do
aumento do poder do ministro relator no Supremo”. Revista Opinido Juridica, v. 13, n. 17,

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.8 | n.2 | p. 57 - 71 | jul./dez. 2022


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.716-1989?OpenDocument

JUDICIARIO DE VITRINE: A ATUAGAO DOS MINISTROS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
A RELATIVIZAGAO DE PODERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

p. 268-283,2015. Disponivel em: https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/
article/view/266/179. Acesso em: 30 abr. 2019.

MONTESQUIEU, Charles de Secondart. O Espirito das Leis. Traducdo de Cristina Murachco.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

OLIVEIRA, Mariana. Gilmar Mendes suspende nomeacao de Lula como ministro da Casa
Civil. G1 Politica, Brasilia, 19 de margo de 2016. Disponivel em: http://g1.globo.com/
politica/noticia/2016/03/gilmar-mendes-suspende-nomeacao-de-lula-como-ministro-
da-casa-civilhtml. Acesso em: 30 abr. 2019.

OLIVEIRA, Mariana. Para Luiz Fux, paralisar projeto anticorrupgio é ‘dar as costas para
o povo’. G1 Politica, Brasilia, 16 de fevereiro de 2017. Disponivel em: https://gl.globo.
com/politica/noticia/para-fux-paralisar-projeto-das-10-medidas-anticorrupcao-e-dar-
as-costas-para-o-povo.ghtml. Acesso em: 30 abr. 2019.

OLIVEIRA, Mariana. Apds 3 anos, Gilmar Mendes libera para analise agdo sobre nomeacdo
de Lula como ministro de Dilma. G1 Politica, Brasilia, 13 de margo de 2019. Disponivel
em: https://gl.globo.com/politica/noticia/2019/03/13/apos-3-anos-gilmar-mendes-
libera-para-analise-acao-sobre-nomeacao-de-lula-como-ministro-de-dilma.ghtml.
Acesso em: 30 abr. 2019.

ROSENMANN, Roberto M. Roitman. Democracias Sin Democratas y Otras Invenciones.
Madrid: Sequitur, 2007.

SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001.

STF agenda para amanhi votagdo sobre a criminalizacdo da homofobia. Ig Sdo Paulo,
Sao Paulo, 13 de fevereiro de 2019. Disponivel em: https://ultimosegundo.ig.com.br/
politica/2019-02-13/stf-homofobia-crime-julgamento.html. Acesso em: 30 abr. 2019.

VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicio democratica ao mal-estar
constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito da FGV, Sao Paulo, v. 4, n. 2,
p. 441-464, jul./dez. 2008. Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/rdgv/v4n2/
a05v4n2.pdf. Acesso em: 30 abr. 2019.

“VOCE é uma pessoa horrivel, uma mistura do mal com atraso e pitadas de psicopatia”, diz
Barroso a Gilmar. Migalhas, 21 de marco de 2018. Disponivel em: https://www.migalhas.
com.br/quentes/276801/voce-e-uma-pessoa-horrivel-uma-mistura-do-mal-com-
atraso-e-pitadas-de-psicopatia-diz-barroso-a-gilmar. Acesso em: 30 abr. 2019.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.8 | n.2 | p. 57 - 71 | jul./dez. 2022

71



72

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA PROTECCION DE
LA PROPIEDAD COLECTIVA, DE LOS DERECHOS POLITICOS
Y CULTURALES DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS:

EL CASO DEL PUEBLO INDiGENA U’WA, LA PRESERVACION
AMBIENTAL Y CULTURAL DE LA ANCESTRALIDAD

A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NA PROTECAO

DA PROPRIEDADE COLETIVA, DIREITOS POLITICOS E
CULTURAIS DAS COMUNIDADES INDIGENAS: O CASO
DOS INDIGENAS U’'WA, A PRESERVACAO AMBIENTAL E
CULTURAL DA ANCESTRALIDADE

THE RESPONSIBILITY OF THE STATE IN THE PROTECTION
OF COLLECTIVE PROPERTY, POLITICAL AND CULTURAL
RIGHTS OF INDIGENOUS COMMUNITIES: THE CASE OF THE
U’WA INDIGENOUS PEOPLE, THE ENVIRONMENTAL AND
CULTURAL PRESERVATION OF ANCESTRALITY

Yenifer Marcela Mufioz Ceron

Presidente da Asociaciéon Latinoamericana de Derecho Animal (ALDA), Mestranda em Direito
pela Univerisade Catolica do Salvador (UCSAL- Brasil), Advogada e conciliadora em Direito pela
Universidad de Narifio (UDENAR- Colombia)

Tagore Trajano de Almeida Silva

Pés-doutor em Direito pela Pace Law School, New York/USA. Doutor e Mestre em Direito Publico
pela Universidade Federal da Bahia (UFBA) com estdgio sanduiche como Visiting Scholar na
Michigan State University (MSU/USA). Coordenador do PPGD/UCSal. Professor Efetivo Adjunto
“C” da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Professor do Programa de Pés-
graduacdo da Universidade Catélica de Salvador (UCSal/BA).

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.8 | n.2 | p. 72 - 87 | jul./dez. 2022



LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD COLECTIVA,
DE LOS DERECHOS POLITICOS Y CULTURALES DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS: EL CASO DEL PUEBLO
INDIGENA U’WA, LA PRESERVACION AMBIENTAL Y CULTURAL DE LA ANCESTRALIDAD

Submetido em: 26/03/2023
Aprovado em: 15/04/2023

Resumen: En el presente articulo se estudia la responsabilidad del Estado en la preservacion
ambiental, cultural y social de las comunidades indigenas, a partir de la revision del caso del pueblo
indigena U'wa, el cual es el primero en llegar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos para
tratar la violacion de derechos territoriales y culturales de los pueblos indigenas en Colombia, pues
esta comunidad no ha podido gozar de sus tierras de forma pacifica, debido a diferentes concesiones
extractivas que se han efectuado a lo largo de los afios, causdndose vulneraciones a sus derechos a
la consulta y participacion, a la propiedad colectiva y al acceso a la informacion, poniendo en riesgo
sus condiciones ambientales, sociales y la supervivencia de sus tradiciones culturales y espirituales;
situaciones que incluyen las afectaciones causadas a la fauna de la region. La metodologia utilizada
es histérico hermenéutica, a través de la cual se cumplird el objetivo general de sustentar diferentes
propuestas para la proteccion de los derechos de las comunidades indigenas, que visen mejorar su
situacién en un plano generaly efectivizar sus derechos. Se realizard la revisién de normas, doctrina y
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, considerando los factores juridicos
y culturales relevantes para los pueblos indigenas.

Palabras clave: Responsabilidad del Estado; Comunidades indigenas; Propiedad colectiva; Medio
ambiente; Derechos Politicos y Culturales.

Resumo: Este artigo estuda a responsabilidade do Estado na preservacdo ambiental, cultural
e social das comunidades indigenas, a partir da revisdo do caso do povo indigena U'wa, o qual
€ o primeiro em chegar a Corte Interamericana de Direitos Humanos para tratar a violagdo dos
direitos territoriais e culturais dos povos indigenas na Coldmbia, pois esta comunidade ndo tem
podido desfrutar de suas terras de forma pacifica, devido a diferentes concessdes extrativistas que
foram feitas ao longo dos anos, causando vulneragdes a seus direitos de consulta e participacdo,
a propriedade coletiva e ao acesso a informacdo, colocando em risco suas condi¢des ambientais
e sociais e a sobrevivéncia de suas tradi¢cdes culturais e espirituais; situagdes que incluem as
afetacBes causadas a fauna da regido. A metodologia utilizada é historico-hermenéutica, por meio
da qual se cumprird o objetivo geral de sustentar diferentes propostas de prote¢io dos direitos
das comunidades indigenas, que visem melhorar sua situacdo em um plano geral, e efetivar seus
direitos. Se realizara a revisdo de normas, doutrina e jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, considerando os fatores juridicos e culturais relevantes para os povos indigenas.

Palavras-chave: Responsabilidade do Estado; Comunidades Indigenas; Propriedade Coletiva;
Meio Ambiente; Direitos Politicos e Culturais.

Abstract: This article studies the responsibility of the State in the environmental, cultural and social
preservation of indigenous communities, based on the review of the case of the U'wa indigenous
people, which is the first to reach the Inter-American Court of Human Rights to deal with the violation
of territorial and cultural rights of indigenous people in Colombia, since this community has not been
able to enjoy their lands peacefully, due to different extractive concessions that have been made over
the years, causing violations of their rights to consultation and participation, to collective property
and access to information, putting at risk their environmental and social conditions and the survival
of their cultural and spiritual traditions; situations that include the affectations caused to the fauna
of the region. The methodology used is historic-hermeneutic, through which the general objective
of supporting different proposals for the protection of the rights of indigenous communities, which
aim to improve their situation in a general plane and make their rights effective, will be fulfilled. The
norms, doctrine and jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights will be reviewed,
considering the relevant legal and cultural factors for indigenous peoples.

Keywords: State Responsibility; Indigenous Communities; Collective Property; Environment; Political
and Cultural Rights.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.8 | n.2 | p. 72 - 87 | jul./dez. 2022

73



74

YENIFER MARCELA MUNOZ CERON & TAGORE TRAJANO DE ALMEIDA SILVA

SUMARIO: Introduccién; 1. Proteccion de las comunidades indigenas: derecho y
ancestralidad; 2. El caso del pueblo indigena U'wa: un paso maés en la preserva-
ciéon ambiental y cultural de la ancestralidad; 3. La responsabilidad del estado en
la proteccion de la propiedad colectiva y de derechos politicos y culturales de las
comunidades indigenas; Conclusiones; Referencias.

Tierra no solo es el pedazo de polvo del que nacimos, tierra es
historia, tierra es madre, tierra es el padre eterno, por eso todos
somos hermanos, hombres, animales y cosas, tierra es dignidad,

tierra es el espiritu de nuestros pueblos y de nuestros antepasados,
tierra es vida segun la visidn indigena, tierra es historia, pero para
el blanco es dificil entenderlo asi. Berito Cobaria - Lider espiritual
del pueblo U'wa (Corporacidn para la Investigacién y Desarrollo de
la Democracia, 2017, min 0.20).

INTRODUCCION

El presente articulo trata sobre la responsabilidad del Estado en la
preservacion ambiental, cultural y social de las comunidades indigenas; en los
capitulos siguientes se realizara un analisis de los derechos sobre los cuales cabe
dicha responsabilidad, a partir del estudio del caso del pueblo indigena U'wa,
el cual es el primero en llegar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para tratar la violacion de derechos territoriales y culturales de los pueblos
indigenas en Colombia?, en consonancia con el derecho al consentimiento libre,
previo e informado, requerido para garantizar la preservacion de los recursos
naturales y areas protegidas, que hacen posible la supervivencia fisica y cultural
de las comunidades indigenas, y de su entorno, incluyendo la fauna y flora nativa.
La metodologia utilizada es histérico hermenéutica, con la cual se realizara
una revisiéon normativa, doctrina y jurisprudencial sobre la materia, con el fin
de sustentar diferentes propuestas para la proteccion de los derechos de las
comunidades indigenas, que visen mejorar su situacién en un plano general y
efectivizar sus derechos.

Siendo asi, en el primer capitulo se ilustrard la importancia de las
comunidades indigenas para los Estados, como preservadores del patrimonio
cultural inmaterial de las naciones y los hechos que las han dejado en situacion
de extrema vulnerabilidad, determinando la necesidad del establecimiento de
medidas de proteccion a las comunidades indigenas, realizando un balance entre
derecho y ancestralidad, en el cual, las pautas de proteccién encaminadas a la

1 A septiembre de 2022 el caso contencioso alin se encuentra en tramite.
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proteccion de territorios y recursos naturales pertenecientes a estos pueblos
se encuentren en consonancia con la autonomia y cosmovisién indigena,
brindandoles un acceso preferente al uso y disfrute de estos recursos, en respeto
de sus usos, costumbres y espacios naturales, determinantes en la conservacion
de lariqueza cultural e ideolédgica que ellos preservan, conforme a los deberes del
Estado y los derechos humanos de las comunidades indigenas.

En el segundo capitulo, se estudiaran los hechos relacionados a la proteccién
de la identidad cultural del pueblo indigena U’'wa, a partir del respeto a su
cosmovision, segun la cual, ellos son guardianes de la tierra y deben preservar el
equilibrio entre especies y entornos. Esta comunidad encabeza una lucha por la
proteccion a sus derechos desde los afios 90’s, haciendo que su caso constituya un
importante paso en la preservacién ambiental y cultural de la ancestralidad, pues
en él se discute la violacion a los derechos a la libre determinacién de los pueblos
indigenas, a la propiedad colectiva y cultural, al consentimiento libre, previo e
informado, a la vida y a la integridad personal, a un recurso judicial efectivo, al
acceso a la informacion y a la libre expresién; los cuales se han visto afectados
en esta comunidad por la concesién de licencias de explotacion de recursos
para multinacionales por parte del Estado, poniendo en riesgo sus elementos
culturales identitarios, llevando el caso a la Corte Interamericana de Derecho
Humanos, para realizar una discusién profunda del tema y de los derechos sobre
los cuales se debe tomar accion.

En el tercer y ultimo capitulo, se hara un analisis sobre la responsabilidad
del Estado en la proteccién de la propiedad colectiva y de derechos politicos
y culturales de las comunidades indigenas, reconociendo la importancia de la
titulacién oportuna y completa sobre los territorios indigenas, en sentido de
asegurar la propiedad y posesion pacifica; también se hablara sobre la importancia
del derecho a la consulta libre, previa e informada de las comunidades indigenas
en relacion a proyectos que tengan impacto sobre sus territorios, para asi verificar
la necesidad del establecimiento de parametros mas claros sobre la materia y
que a su vez que busquen garantizar la preservacidon cultural de las comunidades
indigenas y la ambiental de los territorios, lo cual también visa favorecer la
preservacion de especies nativas.

1. PROTECCION DE LAS COMUNIDADES INDiGENAS: DERECHO Y
ANCESTRALIDAD

Los pueblos indigenas en Latinoamérica han pasado por procesos histéricos
de transformacion, convirtiéndose en ejemplos de resistencia y adaptacién,
pues a lo largo del tiempo han sido victimas de varios hechos, tales como la
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colonizacion que los fraccion6 culturalmente, de los grandes terratenientes que
los desplazan de sus territorios, del catolicismo que se ha impuesto sobre las
creencias ancestrales, de las multinacionales que buscan obtener sus recursos
petroleros y mineros, del Estado que incumple con sus deberes de proteccion,
de la sociedad que los juzga y olvida, y en el caso de Colombia, también han sido
victimas colectivas del conflicto armado que les costé muchas vidas; situaciones
que en el caso del pueblo indigena U'wa los ha llevado a una posicién de extrema
vulnerabilidad llegando a estar en peligro de extincion (Comision Interamericana
de Derechos Humanos, 2020).

Conforme se estudiara mas adelante, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sentado precedentes juridicos de proteccién para las comunidades
indigenas como pueblos ancestrales importantes en la conservacién de la
cultura y patrimonio inmaterial de las naciones, tratando diversos aspectos que
les generan vulnerabilidades, con dnimo de efectivizar su escala de proteccién,
un tema considerado como punto de especial relevancia es el referente a la
proteccion de sus territorios y recursos, pues con el creciente desarrollo y la
necesidad de explotar recursos por parte de los Estados y de multinacionales,
se ha puesto en riesgo la autonomia que las comunidades indigenas tienen sobre
extensiones de territorios que les han pertenecido histéricamente, pero que en
la mayoria de los casos, poseen sin titulos o reconocimientos formales, actuales
o completos.

Por estos motivos, los Estados en uso de su soberania y como duefios de
los recursos nacionales han dispuesto de territorios considerados sagrados,
concediendo licencias de explotacion y exploracion de minerales, que han puesto
en grave riesgo a las comunidades que alli habitan, pues se ha afectado su calidad
de vida, el desempefio de actividades de cultivo y sostenimiento, la practica libre
de sus costumbres y su conservacion fisica y cultural en todos los aspectos, pues
esas concesiones permiten la entrada de agentes de riesgo sobre espacios nunca
antes afectados, acabando con la vida de diversas especies de animales y de
plantas nativas.

Debido a esta problematica, la Corte Interamericana paulatinamente
ha sentado precedentes de protecciéon para las comunidades, en respeto de
su autonomia, cosmovision y libre ejercicio de derechos y libertades, asi
ha determinado como primer margen de proteccién que los pueblos y las
comunidades indigenas podran acceder de forma preferente al uso y disfrute
de los recursos naturales que se encuentren en los territorios que ocupan,
conforme a sus tradiciones y costumbres, estableciendo situaciones que deben
ser estudiadas a la luz del derecho internacional y en perspectiva de la proteccién
social de pueblos indigenas y tribales.
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Uno de los casos mas recientes estudiado por parte de la Corte
Interamericana es del pueblo U’'wa, caso en el que debe realizarse un analisis
de fondo sobre los factores de vulnerabilidad mencionados anteriormente, para
tomar consideraciones conforme a las necesidades actuales de las comunidades
indigenas bajo esquemas de proteccion completos que mantengan el equilibrio
en su relacion con el Estado y la conservacion de sus practicas.

Esta consideracion resulta de gran importancia debido a que, para los
indigenas la vinculacién con la tierra es de suma importancia, el concepto de
Madre Tierra o Pachamama es considerado como ‘toda la vida’, constituyendo la
base fisica, cultural y espiritual de su existencia, en la cual el papel del hombre
es el de guardian de los recursos y de su pureza (Catrin; Curihuinca, 2014),
basando su existencia en buen vivir indigena, que implica el respeto por todo
aquello que los rodea, ejecutando sus actividades en armonia con la naturaleza
y en aplicacién de sus saberes y creencias; por lo tanto, este aspecto relacional
es de gran importancia en el andlisis de casos que impliquen el estudio de
derechos de pueblos indigenas, pues las decisiones no deben ser tomadas en base
a argumentos de puro derecho, sino que también deben considerar elementos
histéricos, culturales y socioldgicos de las comunidades.

Bajo estas consideraciones, se analizara este caso de gran relevancia para
la proteccion de las comunidades indigenas, pues como se vera a continuacion,
el pueblo U'wa no ha podido gozar de sus tierras de forma pacifica, causandose
vulneraciones a sus derechos a la consulta y participacion, a la propiedad colectiva
y al acceso a la informacioén poniendo en riesgo sus condiciones ambientales y
sociales, y la supervivencia de sus tradiciones culturales y espirituales.

2. EL CASO DEL PUEBLO INDIiGENA U’WA: UN PASO MAS EN LA
PRESERVACION AMBIENTAL Y CULTURAL DE LA ANCESTRALIDAD

El pueblo indigena U'wa cuyo nombre traduce ‘gente inteligente que sabe
hablar’ es una comunidad milenaria que tiene aproximadamente 7.500 integrantes
y se encuentra ubicada en un resguardo indigena de 352.422 hectareas, en la
zona noreste de Colombia entre los departamentos de Arauca, Boyac3, Norte de
Santander, Santander y Casanare (Organizacion Nacional Indigena de Colombia,
2018, p. 1).

Como se refiri6 anteriormente, para las comunidades indigenas, los factores
culturales son de gran relevancia, pues reflejan su forma de ver el mundo a
partir de su cosmovisién y de sus propias historias, que transmiten su legado y
construcciones ideoldgicas, en el caso de esta comunidad:
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Conforme a la cosmovision de la Naciéon U’'wa, Sira, padre creador, les
delegb el rol de ser guardianes de la “Madre Tierra”, deben mantener el
equilibrio entre el mundo de arriba y el de abajo, entre el cielo, la tierra
y el subsuelo. Para los U’'wa, los recursos naturales como el petroéleo, el
gas, el carbén y otros minerales son sagrados. El petroéleo es la sangre de
la Madre Tierra, por esta razén no debe ser extraido. Es por esto, que ala
luz de la cosmovision U’'wa la operacion de las industrias extractivas crea
desarmonia y desequilibrio, lo que lleva a la desaparicién de la cultura
y las especies, incluidos los seres humanos (Earth Rights International,
2022, p. 1).

Por eso para esta comunidad indigena, la vinculacién con los territorios
ancestrales kera shikard, tiene un especial significado, pues Sira les dejé un legado
para su cuidado, a partir de principios que deben regir su relacién con la vida,
su buen vivir, reflejado en el trato y cuidado del agua, del suelo y las montafias,
para tener armonia con la naturaleza y los animales en el territorio que, desde su
cosmovisidn, les fue heredado (Garcia, 2022, p. 5)

La ONG Earth Rights International (ERI) ha acompafiado al pueblo U'wa
en el proceso contra el Estado colombiano ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH)?, en la que los reclamos principales han sido sobre
la trasgresion de la identidad cultural, social y de respeto a la autonomia, la
imposicién de los proyectos extractivos y el no reconocimiento de su presencia
ancestral y el dominio territorial de la comunidad indigena (Garcia, 2022, p.
7), pues desde principios de los afios 90 los U'wa han luchado por proteger su
territorio contra los intereses extractivos del estado, el cual no ha reconocido
los derechos de propiedad colectiva, ni ha garantizado los derechos a la tierra
sobre el territorio que ha sido de los U'wa por generaciones, pues ellos cuentan
con titulos de tierras reconocidos por la Corona espafiola de 1661 que debido
a los precedentes juridicos colombianos, siguen siendo validos y extienden la
propiedad a los recursos del subsuelo.

Desde 1995 el Estado colombiano ha concedido licencias de estudios a
multinacionales sobre los territorios del pueblo U'wa en el bloque Samoré, desde
ese momento comenzo6 una lucha por la reivindicaciéon de los derechos de la
comunidad, quien nunca fue consultada sobre estas concesiones, a lo largo de

2 La CIDH es un érgano principal y auténomo de la Organizacion de los Estados Americanos

(OEA), cuyo mandato surge de la Carta de la OEA y de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos. La Comisién Interamericana tiene el mandato de promover la observancia y la defensa
de los derechos humanos en la regiéon y actia como érgano consultivo de la OEA en la materia. La
CIDH esta integrada por siete miembros independientes que son elegidos por la Asamblea General
de la OEA a titulo personal, y no representan sus paises de origen o residencia (Organizacién de
Estados Americanos, 2020, p. 2).

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.8 | n.2 | p. 72 - 87 | jul./dez. 2022



LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD COLECTIVA,
DE LOS DERECHOS POLITICOS Y CULTURALES DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS: EL CASO DEL PUEBLO
INDIGENA U’WA, LA PRESERVACION AMBIENTAL Y CULTURAL DE LA ANCESTRALIDAD

los afios se presentaron acciones de tutela y recursos en busca de proteccion
que nunca se efectud. El 28 de abril de 1997, los U’'wa, con el apoyo de varias
organizaciones colombianas e internacionales, presentaron una peticiéon a la
Comisidén Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) contra la concesiéon de
la licencia de Samoré y la falta de consulta previa (Earth Rights International,
2022, p. 2).

La situacion del conflicto armado agravo la situacidn de la poblacién, pues
defensores de los U'wa oriundos de Estados Unidos fueron asesinados por las
FARC, quienes a su vez bloqueaban el acceso de recursos a la comunidad como
medida de represion para obligarlos a salir de sus territorios, a través de los afios
las licencias de explotacion se mantuvieron, extendiéndose a la zona de Gibraltar
y dividiendo el bloque Samoré en los bloques Siriri y Catleya; en 2002 se transfirié
dicha concesion a la empresa Ecopetrol, y a pesar de que la comunidad siempre
mostré oposicidn y rechazo a las consultas que la multinacional esperaba realizar,
las licencias fueron sostenidas (Earth Rights International, 2022).

En 2007 se dieron concesiones mineras para la explotacién de carbdn, a lo
largo de los afios los ataques a los oleoductos en los territorios indigenas por
parte de agentes armados en medio del conflicto armado, alteraron la paz y
tranquilidad del pueblo U’'wa, contaminando sus tierras y afectado a todas las
especies de animales y la flora nativa, esenciales en su cosmovision ancestral y
cultural.

En 2015 la comunidad indigena junto a diferentes organizaciones que la
apoyan, present6 ante el Consejo de Estado colombiano una accién de nulidad
contra los actos de concesion, debido a que los dafios ambientales persistian
y se estaban incrementando, sin embargo, no se tomaron determinaciones al
respecto, a su vez en julio de 2015, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) acepto6 la peticidn de los U'wa contra el Gobierno de Colombia,
por la violacién de sus derechos humanos como consecuencia de la falta de
reconocimiento y proteccion de su territorio (Earth Rights International, 2022,

p. 2).

En 2016 AsoU’wa, EarthRights y CAJAR presentaron un informe con sus
consideraciones sobre el fondo del caso ante la CIDH, en 2017 el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca tomo las primeras medidas cautelares a favor
de los U’'wa, para la suspension provisional de la concesién minera, en 2019 la
CIDH encontr6 a Colombia responsable por las vulneraciones a los derechos
humanos y por la vulneracion de los derechos culturales, la integridad étnica y
cultural del pueblo, dejandolos en riesgo de extincion.
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En 2020 debido al asesinato de un lider U'wa a manos de Ejército Nacional
colombiano durante un enfrentamiento con el Ejército de Liberaciéon Nacional
(ELN) y ante el incumplimiento de las recomendaciones efectuadas al Estado para
que cese la vulneracidn de los derechos, la CIDH envi6 el caso del pueblo indigena
U’wa vs. Colombia a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, siendo este
el primer caso presentado a la Corte Interamericana sobre la violacién de los
derechos territoriales y culturales de los pueblos indigenas en Colombia (Earth
Rights International, 2022, p. 10).

Bajo estas consideraciones de hecho, se evidencia que este caso se vincula
con los derechos sobre el territorio y los recursos naturales, protegidos por la
vinculacién ancestral de la comunidad y la concesion de las tierras efectuada
desde los tiempos coloniales, donde su protecciéon garantiza los derechos a
la libre determinacion, al acceso a la informacion, a los derechos politicos y
culturales, al consentimiento libre, previo e informado y el acceso a recursos
judiciales adecuados requeridos para garantizar la supervivencia de las
comunidades indigenas, derechos que seran estudiados a continuacidn, conforme
parametros establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
jurisprudencia y por las leyes internacionales referentes a este tema.

3. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA PROTECCION DE LA
PROPIEDAD COLECTIVA Y DE DERECHOS POLITICOS Y CULTURALES
DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS

Considerando las vulneraciones que ha sufrido el pueblo U'wa, la Comisién
Interamericana, encontré como responsable al gobierno de Colombia por las
afectaciones que ha afrontado esta comunidad, en ese sentido:

En el informe de fondo, la CIDH concluyd que la falta de titulacién
oportuna y completa, asi como las demoras en el saneamiento del
territorio del Pueblo U'wa, incluyendo las falencias del Estado en
asegurar la propiedad y posesion pacificas, son contrarias a la obligacion
de efectuar un reconocimiento de la propiedad colectiva, con la seguridad
juridica necesaria para lograr una proteccion efectiva del derecho a la
propiedad, asi como su posesidn pacifica y exclusivamente indigena.

Por otra parte, la Comision determind que el Estado no cumplié con
el derecho a la consulta previa, libre e informada, al otorgar permisos,
licencias y concesiones para la realizacién de proyectos petroleros,
mineros y de infraestructura en tierras del Pueblo U'wa o en zonas
adyacentes a las mismas, que podian afectar sus tierras, territorios y su
forma de vida. Mucho menos, el Estado colombiano procuré obtener el
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consentimiento del pueblo U'wa, no obstante, varios de los proyectos

pueden considerarse planes de desarrollo o de inversién a gran escala

con un impacto muy severo en la supervivencia del pueblo (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2020, p. 1).

Por lo tanto, seglin este informe el Estado colombiano debe tomar medidas
para hacer efectivo el derecho a la propiedad colectiva del Pueblo U’'wa para
que logre la titulacién completa y el saneamiento de su territorio ancestral,
reparando las consecuencias de las violaciones ya causadas, verificando que la
toma de medidas garantice que estos hechos no se continuaran ejecutando y se
dispongan recursos eficaces para la proteccion de los derechos de los indigenas
en sus comunidades ancestrales, junto con la reparacion de los espacios naturales
afectados y las especies perjudicadas.

A estas medidas se suma la necesidad de reparaciéon por falta de
cumplimiento de las recomendaciones que realiz6 la CIDH en el Informe de
Fondo No. 146/19, pues esto implica cuestiones de orden publico interamericano
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2020), por lo que en este
caso es importante generar andlisis sobre la propiedad ancestral de los pueblos
indigenas y su reconocimiento a la posesion exclusivamente indigena sobre
sus territorios?, hechos como los ocurridos con la comunidad U’'wa reflejan la
necesidad de establecer parametros mas claros en materia de consulta previa
en proyectos que involucren a territorios indigenas y las obligaciones del Estado
respecto a su conservacion, considerando el impacto que toda decision estatal
tiene respecto a las comunidades mas vulnerables.

En la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos ya
se ha reconocido el derecho de propiedad de los pueblos indigenas sobre sus
territorios ancestrales, afirmando que los pueblos indigenas tienen derechos de
propiedad comunal sobre las tierras que han cuidado y ocupado tradicionalmente,
esta propiedad no se fundamenta en el reconocimiento del Estado, sino en el uso
y posesion tradicionales basado en las culturas juridicas indigenas, constituyendo
un sistema consuetudinario de tenencia de la tierra, asi, en el caso Pueblo Xucurt
y sus miembros vs. Brasil, la Corte Interamericana sefialo respecto a la propiedad
colectiva de las tierras y territorios de los pueblos indigenas, que:

1) La posesién tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene
efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado;
2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el

3 Derechos a la propiedad colectiva (articulo 21), al derecho de acceso a la informacién (articulo

13), derechos politicos (articulo 23) y derechos culturales (articulo 26) de la Convencién Americana,
en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento.
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reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) los miembros de
los pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad han salido o
perdido la posesidn de sus tierras tradicionales mantienen el derecho
de propiedad sobre las mismas, atn a falta de titulo legal, salvo cuando
las tierras hayan sido legitimamente trasladadas a terceros de buena fe;
4) el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo de las
tierras a los miembros de las comunidades indigenas; 5) los miembros
de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesién
de sus tierras, y éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros de
buena fe, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras
de igual extension y calidad; 6) el Estado debe garantizar la propiedad
efectiva de los pueblos indigenas y abstenerse de realizar actos que
puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que actiien
con su aquiescencia o su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso
o el goce de su territorio; 7) el Estado debe garantizar el derecho de
los pueblos indigenas de controlar efectivamente y ser propietarios
de su territorio sin ningun tipo de interferencia externa de terceros,
y 8) el Estado debe garantizar el derecho de los pueblos indigenas al
control y uso de su territorio y recursos naturales. La relacién especial
y Unica entre los pueblos indigenas y sus territorios tradicionales tiene
proteccion juridica internacional. Segin han afirmado la CIDH y la Corte
Interamericana, la preservacion de la conexién particular entre las
comunidades indigenas y sus tierras y recursos se vincula a la existencia
misma de estos pueblos, y por lo mismo “amerita medidas especiales de
proteccion” (2018, p. 117).

Estos elementos de proteccion son acertados, sin embargo, deben
extenderse considerando la conexion entre los indigenas y sus tierras, incluyendo
elementos incorporales, formas de vida, de ser y actuar en el mundo bajo la
relaciéon que guardan con la naturaleza, los animales y sus dioses, siendo que la
tierra constituye la base de la identidad y de relacién de las comunidades con su
cosmovisién, religiosidad, deidades y subsistencia.

En el caso del pueblo U’'wa, el inicio de la reparacién debe partir del deber
de saneamiento y titulacién, ya que al tener derecho de propiedad, deben ser
reconocidos juridicamente como duefios de los territorios a través de titulos
formales que cuenten con las formalidades de registro, esto en conformidad a
lo planteado por el articulo 14.1* del Convenio No. 169 de la OIT sobre Pueblos

* Este articulo establece que: Deberad reconocerse a los pueblos interesados el derecho de

propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos
apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados
a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia (Organizacion
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Indigenas y Tribales de 1991 el cual se encuentra ratificado por Colombia, este
articulo contempla la obligacién del Estado de adoptar medidas especiales para
garantizar a los pueblos indigenas el goce de sus derechos humanos y libertades,
conforme a su identidad social y cultural, cosmovision y tradiciones (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p. 22).

Igualmente, como ya se menciond, en los casos que involucran derechos de
comunidades indigenas, es importante el derecho a la consulta previa, libre e
informada para obtener el consentimiento de los pueblos sobre intervenciones en
sus territorios, este es un deber del Estado®, encaminado a mantener los intereses
de los indigenas sobre las tierras, a través de procesos de participacion efectiva
con garantias judiciales.

Es importante esclarecer que el respeto por el derecho a la consulta, no
significa una oposicién total a la explotacién de recursos o al progreso por
parte de las comunidades indigenas, pues desde el aspecto econdémico, social
y politico, las comunidades son conscientes de la importancia del desarrollo y
de la importancia de los avances econémicos de las regiones, sin embargo, es
necesario conciliar los aspectos econdémicos con los culturales, en respeto por la
autoridad y autonomia indigena, reconociendo el papel activo de estos pueblos
dentro de la sociedad y como edificadores de la identidad de los pueblos andinos.
Por lo tanto, no se evoca a un rechazo al progreso, sino que se espera garantizar
la participacién de las comunidades indigenas en decisiones que involucren sus
territorios a cualquier nivel, a través del cumplimiento de los procedimientos
establecidos y con la garantia de recursos judiciales efectivos conforme a la ley
nacional e internacional.

Todos estos parametros se deben asociar principalmente a la administracion
delos recursos naturales, indispensables para la supervivencia de las comunidades
a nivel fisico y cultural y en el desarrollo y continuidad de su cosmovision, esto
garantiza que puedan continuar viviendo bajo su autonomia y estructuras socio
economicas, motivo por el cual es tan importante la creacion de areas naturales
protegidas® (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p. 27), al
respecto la Relatora Especial de las Naciones Unidas ha sefalado que:

[...] Las organizaciones de indigenas y las dedicadas a la conservacion
podrian ser buenas aliadas en el empefio por lograr sus objetivos comu-

Internacional del Trabajo, 1991, A. 14.1).
5 Derivado de lo establecido en los articulos 13, 21 y 23 de la Convencién Americana.

¢ Al respecto el articulo 8 del Convenio de Diversidad Bioldgica, el principio 22 de la Declaracién
de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo
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nes de salvaguardar la diversidad bioldgica y proteger la naturaleza de
amenazas externas como la explotacion insostenible de recursos.

[...] El pleno reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas
sobre la tierra y su participacion son condiciones esenciales necesarias
para que la conservacion continte. El Plan de Acciéon de Durban, en el
que se indica que todas las zonas protegidas, presentes y futuras, se ges-
tionaran y estableceran respetando plenamente los derechos de los pue-
blos indigenas, y la Visién de Sidney, en que se prometi6 que se trataria
de rectificar y remediar las injusticias pasadas y presentes en cumpli-
miento de los acuerdos internacionales, son compromisos férreos de la
comunidad dedicada a la conservacion [...] (Tauli-Corpuz, 2016, p. 56).

Pues en efecto, las comunidades indigenas desempefian un papel
fundamental en la ordenacién del medio ambiente y en la concreciéon del
desarrollo sustentable y en la preservacion de la identidad cultural de la nacién y
de los pueblos americanos; por eso se deben respetar los territorios indigenas en
virtud al respeto de las practicas culturales, conforme a la adopcién de modelos
de consulta y monitoreo idéneos y pertinentes a los contextos y modalidades
culturales de las comunidades, en respeto del debido proceso y de la autonomia
indigena, papel en el cual el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
reconoce la responsabilidad de los Estados en la garantia de los derechos de las
comunidades indigenas y continua desarrollando pardmetros de proteccidn que
contengan los elementos socio culturales de los pueblos.

Esto puede incluir la creacién de un nuevo modelo de desarrollo que
circunscriba el concepto de Madre Tierra, con la aplicacién de funciones
ambientales, desarrollo sostenible a nivel econémico, social, cultural y ambiental
con una agenda inclusiva, que garantice la participacion de los pueblos originarios,
en funciéon de erradicar la pobreza de los pueblos indigenas, garantice educacion,
igualdad, ejercicio de actividades econdmicas, seguridad alimentar, agricultura
sostenible, salud y saneamiento basico; motivo por el cual, los Estados que
ratifiquen el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y tribales, deben
encaminar su actividad legislativa con lineamientos de desarrollo desde la 6ptica
de los Pueblos Indigenas (Catrin; Curihuinca, 2014).

CONCLUSIONES

Considerando la gran importancia de las comunidades indigenas para los
Estados y su papel activo dentro de la sociedad, en la primera parte de este
trabajo, se ilustro la vinculacion especial que estos pueblos tienen con la tierra,
como base de su espiritualidad y buenas practicas, considerando al hombre
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como guardidn de los recursos naturales, motivo por el cual al abordar los
derechos de los pueblos indigenas, ademas de los argumentos de derecho, deben
considerarse estos aspectos culturales, determinantes en el establecimiento de
planes de desarrollo econémicos y en la ejecucién de planes de proteccién de
derechos, incluyendo la concesién de licencias de explotacion de recursos sobre
territorios considerados sagrados por los pueblos indigenas, en proteccion de
sus condiciones ambientales, sociales, econémicas y culturales, manteniendo
como factor primordial el cuidado de los animales y la naturaleza, realizando
un efectivo balance entre derecho y ancestralidad, tal como lo ha hecho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en algunos de sus pronunciamientos, en
los cuales ha brindado acceso preferente al uso y disfrute de recursos naturales
de territorios indigenas a los pueblos que alli habitan.

En la segunda parte, se analizaron cudles son las situaciones que ha
enfrentado el pueblo indigena U’'wa, el cual desde los afios 90’s lucha por proteger
su territorio de los intereses extractivos del Estado, quien no ha reconocido
sus derechos de propiedad colectiva y no ha garantizado su derecho a la tierra,
sobre los lugares que han habitado por generaciones; lugares que conforme
a la cosmovision U'wa corresponden a territorios sagrados pues les permiten
mantener el equilibrio natural, cuidando de especies y entornos que los dioses
les han delegado, motivo por el cual las concesiones extractivas transgreden
su identidad cultural, social y su autonomia, pues no reconocen su presencia
ancestral sobre estos espacios.

Por estas razones, el caso ha llegado a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la cual debe analizar la vulneracién de los derechos humanos, étnicos
y culturales, considerando el riesgo de extincidn en el cual se encuentra esta
comunidad, debido a los incumplimientos estatales y los hechos que sufrieron
en el marco del conflicto armado, generando un anaélisis sobre los derechos al
territorio, los recursos naturales, la libre determinacion, el acceso a la informacién,
los derechos politicos y culturales, el consentimiento previo e informado y el
acceso a recursos judiciales efectivos.

De esta forma, en la tercera y ultima parte, se concluyé como el Estado
debe garantizar la proteccion de la propiedad colectiva y de derechos politicos y
culturales de las comunidades indigenas, determinando que ante las afectaciones
causadas al pueblo U'wa el Estado tiene el deber de reparacion, pues se tratan
cuestiones de orden publico interamericano, sobre las cuales el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y el poder legislativo colombiano, tienen
el deber de establecer en sus normativas parametros mas claros en materia de
consulta previa en proyectos que involucren territorios indigenas, garantizando
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siempre su conservacion; teniendo en cuenta que las comunidades indigenas
tienen derechos de propiedad comunal sobre las tierras, por el uso y posesion
tradicionales, constituyendo un sistema consuetudinario de tenencia de la tierra
encaminado a proteger a los grupos indigenas.

En el caso del pueblo U'wa su reparaciéon debe iniciar con el saneamiento
y titulacién de sus tierras, conforme a los establecido en el articulo 14.1 del
Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, y garantizando
siempre el derecho a la consulta, para mantener los intereses de los indigenas
sobre las tierras, con su participacidn efectiva y garantias judiciales, sin que
esto represente una oposicidén al progreso, sino que se busque llegar a un punto
medio entre los aspectos econémicos y culturales, en respeto de la autoridad
y autonomia indigena, de acuerdo a los procedimientos de consulta que se
deben seguir y siempre garantizando el acceso a recursos judiciales efectivos,
en ese sentido, toda decision debe considerar la correcta administracion de los
recursos naturales y los animales, con la creacién de areas naturales protegidas,
considerando a los indigenas como aliados para salvaguardar la diversidad
biolégica y cultural.

Igualmente, se debe considerar la creacién de un nuevo modelo de
desarrollo que circunscriba el concepto de Madre Tierra, con la aplicacién de
funciones ambientales, desarrollo sostenible a nivel econdmico, social, cultural y
ambiental con una agenda inclusiva, que garantice la participacion de los pueblos
originarios, en funcion de erradicar la pobreza de los pueblos indigenas, garantice
educacion, igualdad, ejercicio de actividades econémicas, seguridad alimentar,
agricultura sostenible, salud y saneamiento basico.
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Resumo: O texto parte da andlise de relatérios de pesquisa nacionais, com foco no atendimento
das vitimas de violéncias em Delegacias Especializadas de Atendimento as Mulheres (DEAMs),
apresentando como referencial tedrico e critico a epistemologia feminista, contrapondo o processo
penal tradicional, tendo em vista a problematica substancial enfrentada pelas vitimas desse tipo
violéncia, bem como seus problemas estruturais. O texto apresenta uma discussdo, ainda que
introdutoria, sobre a necessidade desse desvelar critico a partir da epistemologia feminista, com
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uma metodologia hipotético-dedutiva, para proposicdo de iniciativas que solucionem, ou ao menos
mitiguem, os problemas apresentados nos relatérios de pesquisa analisados.

Palavras-chave: Violéncia doméstica; Processo penal feminista; Epistemologia feminista;
Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher.

Abstract: The text starts from the analysis of national research reports, focusing on the care of
victims of violence in Specialized Police Stations for the Assistance of Women (DEAMs), presenting
feminist epistemology as a theoretical and critical reference, contrasting the traditional criminal
process, considering given the substantial problem faced by victims of this type of violence, as well
as their structural problems. The text presents a discussion, albeit introductory, on the need for this
critical unveiling from feminist epistemology, with a hypothetical-deductive methodology, to propose
initiatives that solve, or at least mitigate, the problems presented in the research reports analyzed.

Keywords: Domestic violence; Feminist criminal procedure; Feminist Epistemology; Specialized
Police Stations for Assistance to Women.

SUMARIO: Introducéo. 1. Necessidade de uma epistemologia feminista, ainda
que introdutéria. 1.1. Principais teses apresentadas sobre o processo penal femi-
nista. 1.2. A virada de chave. 2. Exposicdo dos problemas. 2.1. Breve exposicao
sobre os relatorios. 2.2. Primeiro eixo-problematico: o tratamento das vitimas
nas delegacias. 2.3. Segundo eixo problematico: a capacitacdo dos policiais em
género. 2.4. Terceiro eixo problematico: os problemas atinentes ao inquérito
policial. 3. E possivel apresentar solugdes viaveis? Conclusio. Referéncias.

INTRODUCAO

A nossa sociedade sempre teve os papeis sociais delimitados entre a mulher
e 0 homem, cada um com sua fung¢ao. O homem provedor da familia, e a mulher
submissa a ele. Sendo, durante muito tempo, os homens educados para dominar a
mulher, e elas os obedecerem. “O homem representava o papel de forte, racional,
viril, provedor, era o dono. Ja a mulher assumia o papel de fragil, sensivel, domés-
tica, impotente, era o objeto” (Montenegro, 2015, p. 33). Logo, eles eram legitima-
dos por essa sociedade patriarcal a manterem o seu papel de dono do objeto, por
isso comegaram a abusar do poder e violentar as mulheres de inimeras maneiras.

A violéncia doméstica é uma delas, e que ha pouco tempo, ndo era conside-
rada crime. Era uma briga entre casal, que ninguém podia interferir, como diz o
ditado popular “em briga de marido e mulher ninguém mete a colher”. Haja vista,
que a tipificacdo do crime de violéncia doméstica é um tanto recente, e nos ulti-
mos anos, tem tido uma visibilidade maior, pois as mulheres tém cada vez mais
entendido que a violéncia da forma que for, psicolégica, patrimonial, fisica, moral,
qualquer uma que seja, é uma afronta a sua dignidade, aos direitos humanos das
mulheres.
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A sua tipificacao veio com a Lei n2 11.340 de 07 de agosto de 2006, que criou
mecanismos de protecdo que ndo existiam, como as medidas protetivas. A criacdo
dessa lei, se deu ap6s uma mulher, Maria da Penha Maia Fernandes, ter sofrido
varias agressdes do seu marido e ter como sequela ter ficado paraplégica, apds ter
sofrido um tiro realizado por ele. Esse caso foi levado a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos da Organizac¢do dos Estados Americanos (OEA). E a Corte
condenou o Estado Brasileiro a tomar providéncias para acusar o agressor e criar
uma lei protetiva especifica para a mulher, que ndo existia naquele momento, com
o objetivo de evitar novos casos como esse. Foi assim, que se criou a lei e ficou
conhecida como Lei Maria da Penha.

A estatistica de casos de violéncia doméstica é alarmante, a cada 2 minutos,
5 mulheres sdo espancadas no Brasil. Nosso pafs, é o 52 do mundo com maior
namero de homicidios de mulheres (Bianchini; Bazzo; Chakian, 2020). Essas
agressdes vém, na grande maioria, daqueles em quem mais a mulher confia, como
por exemplo, o companheiro, o namorado, o marido, o pai e filhos. As pesquisas
constataram que a maior incidéncia dos crimes de violéncia contra as mulheres
se da no contexto familiar ou em uma relacdo intima de afeto (Campos, 2016).

Para realizar esse enfrentamento foram criadas Delegacias Especializadas
de Atendimento a Mulher (DEAMs) que foi um marco e uma conquista de movi-
mentos feministas no reconhecimento da violéncia contra as mulheres (Campos,
2016). E um reconhecimento, por parte das autoridades, que o crime contra a
mulher, é um problema de politica criminal, um problema de Estado. No entanto,
ja existem pesquisas! que afirmam que estas institui¢des nio contribuem para o
combate a esse tipo de crime e ainda revitimizam a mulher.

Foi constatado uma precariedade no servico prestado pelas delegacias, em
sua maioria, por uma falta de habilidade ou auséncia de formacdo dos profis-
sionais que trabalham nessas instituicdes. Um exemplo disso, é que as medidas
protetivas de urgéncia sdo requeridas pela policia, sendo feitas através de um
documento padrdo. Entdo, ao padronizar atendimentos que envolvem mulheres
vitimas de violéncia, singulares em suas necessidades, deixam de observar as
diferencas individuais que permeiam cada situacao. Fazendo com isso, que muitas
vezes, a protecdo ndo seja concedida.

Outro grande exemplo da inabilidade dos atores do sistema de justica crimi-
nal, foi apontado nos relatdrios do Conselho Nacional de Justica (CN]J), produzido
por pesquisadoras em alguns estados do Brasil, que evidenciou que as DEAMs
sdo a porta de entrada da denuncia da vitima, ou seja, é o primeiro contato que a

1 Pesquisas que serdo analisadas mais adiante.
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mulher tem com o sistema de justica criminal, e este deveria ser um local acolhe-
dor, com um atendimento humanizado, e minimamente digno.

Por tudo que foi exposto acima, esse tema ainda precisa ser discutido, porque
mesmo apods 14 anos da Lei Maria da Penha, ainda temos milhares de casos de
violéncia doméstica, ainda temos impunidade, feminicidios e mulheres revitimi-
zadas. Campos (2016) diz que apds 10 anos da Lei Maria da Penha, é necessaria
uma segunda quebra paradigmatica? um novo olhar, que surge da incapacidade
do sistema de justica penal ndo conseguir responder as necessidades da mulher,
pois existe um “desinteresse pelos conflitos domésticos e pelas reivindicacoes
femininas” (Campos, 2016, p. 7), as mulheres nao sdo ouvidas com atencao, a “fala”
dela, continua ndo importando, continua ndo tendo valor de vitima.

Diante da necessidade do olhar diferenciado sobre a tema, é que no primeiro
capitulo expomos sobre a necessidade da epistemologia feminista como base para
discutir sobre os temas atinentes a vitima do género feminino no processo penal.
No segundo capitulo, a partir da andlise de trés relatérios de pesquisa nacio-
nais, conseguimos perceber os problemas vivenciados pelas vitimas de violéncia
domeéstica ao buscar atendimento nas delegacias especializadas. No terceiro capi-
tulo apontaremos possiveis solucdes para os problemas levantados nos relatérios.

1. NECESSIDADE DE UMA EPISTEMOLOGIA FEMINISTA, AINDA QUE
INTRODUTORIA

Como inicio da reflexdo, trazemos o livro “Processo Penal Feminista”
(Mendes, 2020), que inaugura um tema pouco discutido em pleno século XXI: a
visdo feminista dentro do processo penal. A autora traz teses inovadoras como
a epistemologia feminista e convida a pensar o processo penal a partir do ponto
de vista da mulher, em posicdes dispares, como vitima, ré, condenada, advogada
e por que nao como produtora de conhecimento.

Soraia da Rosa Mendes é jurista, advogada especializada em Direitos das
mulheres, professora da Universidade Presbiteriana Mackenzie e do Mestrado e
Doutorado da Centro Unificado de Brasilia - UniCeub. Atualmente trabalha em
Brasilia, é autora das obras Criminologia Feminista: novos paradigmas; Pacote
Anticrime; Da Carta das mulheres aos dias atuais, entre outras obras. E pés dou-
tora em Teorias Juridicas Contemporaneas pela Universidade Federal do Rio
de Janeiro — UFR], Doutora em Direito, Estado e Constituicdo pela Universidade
de Brasilia - UNB, Mestra em Ciéncia Politica pela Universidade Federal do Rio
Grande do Sul - UFRGS.

2 A primeira quebra paradigmatica foi com a cria¢do da Lei 11.340/06, que endureceu as penas ao
agressor e garantiu uma maior prote¢ido a mulher.
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0 apogeu da obra é o capitulo IV “O Processo Penal Feminista e se Goldschmidt
fosse feminista?”, ndo desmerecendo os demais, mas neste, a ferida narcisica do
processo penal é exposta. E nele que a autora desnuda as entranhas do processo
penal tradicionalmente feito por homens, pensado para eles e por esse motivo
necessita de uma virada epistemolégica, uma quebra paradigmatica, a partir da
perspectiva do processo penal feminista.

1.1. PRINCIPAIS TESES APRESENTADAS SOBRE O PROCESSO PENAL
FEMINISTA

Muitas teses importantes foram defendidas por Mendes (2020), e propor-
ciona repensar coisas que foram estabelecidas ha muito tempo, pelo “sujeito-
-suposto-saber”, que tendo lugar cativo na academia, dita como se deve pensar
o processo penal tradicional. A primeira dessas teses reflete sobre esse suposto
saber imposto, sobre qual o lugar da mulher na academia de Direito e as dificul-
dades que foram enfrentadas até ela chegar a realmente exercer a profissao de
jurista. Quer dizer, como bem descreveu a autora, é o reconhecimento sobre a
invisibilidade da mulher no Direito.

Destarte, as questoes trazidas por Mendes (2020) refletem sobre o real lugar,
ou quais lugares, da mulher no direito. E um desses lugares estabelecidos para a
mulher no direito, foi o lugar do canto, o lugar de “ndo-fala”. Mendes (2020, p. 5)
diz que “nods, mulheres sempre fomos muito mais ‘faladas’ no mundo do direito, do
que efetivamente falamos”. E o que constatamos ao revisitar a histéria, visto que,
a primeira mulher a exercer a advocacia no Brasil foi Myrthes Gomes de Campos,
que teve que esperar 8 anos ap0s a conclusdo do curso de Direito para exercer a
funcdo, enquanto os homens, assim que se formavam logo exerciam a profissao.

Nesse diapasdo, se tomarmos como base a entrada de Myrthes na carreira
juridica, apenas apds 55 anos desse fato, a primeira juiza foi empossada no Brasil.
E tivemos que esperar, transcorrer mais 46 anos, para que ocorresse a posse da
12 juiza brasileira. E apenas no ano 2000, foi possivel que uma mulher entrasse
no Supremo Tribunal Federal brasileiro, a ministra Ellen Gracie. (Mendes, 2020).

Esse pequeno histdrico de contagem do lapso temporal apresentado acima,
em anos, demonstra a dificuldade que a mulher teve durante todos esses anos,
para ser inserida em carreiras juridicas. E uma pequena amostra do quanto as
mulheres foram deixadas de lado durante anos e das dificuldades que tiveram de
enfrentar. De como o dominio da cultura patriarcal mantenedora do poder que
selecionava, segregava e determinava quem podia ou ndo estar em certos locais,
reservando mormente as mulheres um lugar inferior nessa escala hierarquica de
género. Segundo Mendes (2017, p. 88):
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(..) o patriarcado se mantém e reproduz, em suas distintas manifesta-

¢oes historicas, através de multiplas e variadas institui¢des cuja pratica,

relacdo ou organizagdo, a par de outras institui¢des, operam como pi-

lares estreitamente ligados entre si para a transmissdo da desigualda-

de entre os sexos e a convalida¢do da discriminag¢do entre as mulheres.

Estas institui¢des tém em comum o fato de contribuirem para a manu-

tencdo do sistema de género, e para a reproducdo dos mecanismos de
dominacdo masculina que oprimem todas as mulheres.

Além desse enfrentamento de barreiras que a mulher teve que enfrentar para
ser inserida nas carreiras juridicas. Mendes (2020) denuncia um outro lugar que
foi tirado das mulheres: o da produgdo de conhecimento na academia. Ela realizou
uma pesquisa na base de dados da Biblioteca Digital Juridica, sobre a tematica
de processo penal. Essa pesquisa retornou 15 mil titulos entre livros e artigos.
E, apds uma nova filtragem, foram encontradas apenas 127 obras de autoria de
109 juristas brasileiras. Em outras palavras, as mulheres sdo quase 1% de toda
producdo académica sobre processo penal com conhecimento autoral individual
da mulher processualista.

Outro dado relevante trazido por Mendes (2020) foi uma outra pesquisa em
que procurou saber de estudantes de direito, num total de 270, quais, em toda a
graduacio, teriam recebido uma indicagéo de livro ou artigo na area de processo
penal que tenha sido escrito por uma processualista do género feminino. Através
das informagdes colhidas pela pesquisa, concluiu-se que 76% dos estudantes
nunca tinham recebido esse tipo de indicacao.

E dessa invisibilidade, que o processo penal tem silenciado, pois a impressio
é que ndo existem mulheres nas areas de ciéncias criminais, que ndo tém livros ou
artigos produzidos por juristas do género feminino. Essa posicao que também é de
silenciamento, em fun¢do do género, decorre desse poder patriarcal exercido no
direito pela doutrina majoritariamente masculina, que nada mais é, que o reflexo
da nossa sociedade extremamente machista.

Esse ndo reconhecimento das mulheres, segundo Mendes (2020) decorre de
um controle dos discursos na sociedade, e que infelizmente, muitas vezes, esse
controle é feito pelas instituicdes que reproduzem certos discursos especificos.
Assim sendo, as instituicoes de ensino também sdao uma forma de controle do
discurso, e de limitacdo do que pode ou nio ser acessado. E a invisibilidade de
género institucionalizada no meio académico.

0 tema pujante do livro, defendido por Mendes (2020) é sobre a epistemo-
logia feminista, que tem como elemento um lugar de critica ao modo dominante
de produzir conhecimento, ao enxergar apenas os critérios de objetividade, racio-
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nalidade e neutralidade, impostos por valores masculinos, que pressupdem um
conceito universal de homem neutro. Segundo Mendes (2020, p. 41) ndo existe
um homem neutro, universal “para a epistemologia feminista, o sujeito de conhe-
cimento é considerado como efeito das determinagdes culturais, inserido em um
campo complexo de relagdes sociais, sexuais e étnicas.”

0 sujeito tem que ser estudado inserido na cultura, no complexo das relagdes
sociais, sexuais e étnicas que o envolvem, ndo pode ser visto como um sujeito
isolado do mundo, com apenas uma posicao objetiva. Por isso, a virada paradig-
matica vem com a epistemologia feminista, que entende a pesquisa que envolva
uma “reflexdo sobre a subjetividade de quem pesquisa sobre a construcao das
subjetividades dos sujeitos sociais” (Mendes, 2020, p. 44).

A epistemologia feminista parte de um ponto de vista totalmente diferente da
pesquisa tradicional, que entende existir apenas uma visdo objetiva daquele objeto
de estudo, daquele sujeito. A intervencio feminina rechaca essas pretensoes posi-
tivas e foca na teoria do ponto de vista feminista, privilegiando o ponto de vista
das mulheres, das pessoas oprimidas, no contexto em que elas estdo inseridas.

Os grupos minoritarios tém uma posi¢cdo epistemoldgica privilegiada
na medida em que, conhecendo o discurso dominante, formula novos
discursos potencialmente criticos decorrentes de sua posi¢do na ordem
social. As mulheres, como um grupo social tradicionalmente dominado
e excluido, desenvolvem, assim, um conhecimento mais completo, de
modo a renovar e melhorar a prépria ciéncia (Mendes, 2017, p. 81).

No ultimo capitulo do livro “Processo Penal Feminista”, a autora propde discu-
tir as maiores problematicas enfrentadas pelas mulheres. E nesse capitulo que ela
exp0e as dores sofridas pelas vitimas diante do processo penal e propde solucdes
de como minimiza-las, defendendo o processo penal feminista a partir de uma
analise das experiéncias das mulheres.

Um dos pontos principais é a producdo e valora¢do da prova em crimes
sexuais, dando énfase ao depoimento especial da mulher. A critica aqui se da em
relacdo a forma de como a vitima é ouvida nos crimes sexuais, ou em casos de
violéncia doméstica. A mulher é ouvida ndo com o intuito de obter provas contra
o acusado, mas sim, com o objetivo de avaliar, se a vitima consentiu com o ato ou
se ela ndo “procurou” aquilo.

Os crimes sexuais, normalmente, ocorrem entre quatro paredes, sem tes-
temunhas, logo a palavra da vitima tem que ter importancia probatoria e deve
ser respeitada. Isso ndo quer dizer que a palavra da vitima deva ser vista como
verdade absoluta, mas que nem por isso, pode-se deixar impunes quem os comete.
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Para isso, Matida (2019) defende uma valoragao racional da palavra da vitima,
para que se tenha um devido cuidado com a colheita da prova. E imprescindi-
vel contar com o auxilio da psicologia cognitiva, que através da chamada entre-
vista cognitiva, requer uma série de conjuntos de a¢des para que seja criado um
ambiente acolhedor para a vitima.

0 entrevistador deve construir um ambiente receptivo a testemunha.
Dado que muitas vezes o que tem para contar é um evento que lhe pro-
voca dor e trauma, é importante que o responsavel pela entrevista de-
monstre empatia. A entrevistada deve se sentir confortavel para falar so-
bre um evento emocionalmente carregado. Nesse sentido, o emprego de
termos e expressoes que denotem reprovacdo e julgamento prejudicam
o contetdo do relato. Quando nos sentimos julgados, em alguma medida
evitamos contar alguns detalhes, ou os contamos com menos precisao,
buscando, com isso, livrar-nos de novas sensac¢des de reprovacio. Nos
casos de violéncia de género, observacdes sobre o que a vitima vestia
(por ex., “e a senhora saiu com essa saia, a essa hora, numa rua escura?”)
e outros habitos nio sdo contributivos a construcio de um ambiente em-
patico e confortavel (Matida, 2019, p. 95).

Para que essas violéncias contra a mulher ndo ocorram, Mendes (2020)
defende o depoimento especial da vitima, como prevé a Lei Maria da Penha no artigo
10-4A, incluso pela Lein® 13.505/2017, que traz diretrizes especiais para a inquiricdo
de mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, e nada impede que esse
tipo de depoimento seja estendido para a mulher vitima de violéncia sexual.

Mendes (2020) traz outras questdes também relevantes para a virada epis-
temoldgica do processo penal, como a prova pericial nos crimes sexuais sendo
efetivadas por pericia psicoldgica, ja que a vitima desse tipo de crime fica com um
dano psiquico e social por um longo periodo. Uma pesquisa feita com mulheres
vitimas de violéncia sexual, constatou que apds 24 meses do epis6dio de violéncia,
ainda foi possivel perceber que o dano psiquico e social se manteve na vida dessas
mulheres.

Também é pertinente tratar a questio sobre a obrigatoriedade da conversao
da prisdo preventiva em prisao domiciliar de mulheres gestantes ou com filhos
menores de 12 anos, uma vez que muitos magistrados, mesmo com todos os requi-
sitos para a substitui¢cdo da prisdo preventiva por domiciliar, continuam mandado
as mulheres maes para a prisio comum, como mostra uma pesquisa da Defensoria
Publica do Rio de Janeiro de 2019 (Mendes, 2020).

Outra salvaguarda realizada pela autora é sobre o direito a construcao da
narrativa de vida como elemento do direito de defesa, representando um direito
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subjetivo da mulher acusada. Aplicando também o principio da coculpabilidade,
principio constitucional implicito que reconhece a corresponsabilidade do Estado
como atenuante de pena, ja utilizado em outros paises (Mendes, 2020). Mas, para
além da coculpabilidade do Estado, é necessario também pensar sobre a possibili-
dade e viabilidade de ser inserida uma pena - multa para o Estado, como coautor
do crime cometido por aquela mulher.

Mendes (2020) defende ainda, a figura do assistente da vitima, para prestar
atendimento como sujeito processual sui generis. Este é assim chamado, pois ndo
esta entre os sujeitos considerados principais do processo, mas nao pode ser dis-
pensavel. Seria um guardido dos direitos da vitima no curso do processo, e esta
previsto nos artigos 27 e 28 da Lei Maria da Penha. A presenca desse assistente é
imprescindivel enquanto guardido dos direitos da vitima no processo, que pode
ser um defensor publico. Seria garantia que os direitos daquela vitima serdo res-
peitados, e como uma aproximacdo do mundo juridico dos servigos assistenciais.

A vitima, ao ir prestar depoimento, pode sentir medo, pois corre o risco de
encontrar o agressor nos corredores dos féruns, sendo obrigada a reviver o sofri-
mento causado por ele, e ainda ter que confrontar o olhar por quem deu causa ao
seu sofrimento, o que acarreta muita violéncia psicolégica simultaneamente, é o
processo de revitimizacdo?. Entdo, esse guardido tentaria minimizar essas novas
dores da vitima, conferindo o tratamento humano que todos devem ter.

Outra questio debatida é sobre o Feminicidio de Estado, em que nao é dada
a devida atencdo aos crimes cometidos contra a mulher. Para esta finalidade
foram estabelecidas diretrizes que orientaram operadores do sistema de justica
criminal para a investigacdo de feminicidios ser exaustiva, e consequentemente,
que sejam punidos os responsaveis pelo crime (Mendes, 2020). Pois, o Estado de
certa forma, vem sendo conivente com o Feminicidio, quando deixa de conceder
a resposta aos crimes, sendo omisso e ndo prevenindo a pratica desses tipos de
crimes. Nesse caso, o Feminicidio de Estado é uma comparacgdo ao Genocidio, sé
que de mulheres. Ou como foi utilizado, “o Feminicidio é uma epidemia”, e cada
vez mais temos um nimero alarmante de casos e o Estado nada faz para controlar
ou reduzir o feminicidio.

1.2. A VIRADA DE CHAVE

Dentre as teses defendidas pela autora, vale ressaltar, que a virada da chave
de Soraia da Rosa Mendes é sobre a nulidade absoluta no processo penal, nos
casos em que a vitima tenha sido exposta a situacdes humilhantes, degradantes,

3 Esse processo de revitimizagio, sera tratado mais detalhadamente adiante.
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durante o processo e que ofendam a dignidade da pessoa humana, principio fun-
damental de um estado democratico de direito. O processo penal é garantidor de
direitos a vitima e ao acusado, se a aquela mulher procura o sistema de justica
criminal para fazer cessar a violéncia sofrida, e é exposta a outra violéncia decor-
rente desse processo, este deve ser anulado.

Para evitar que situagdes humilhantes ocorram durante o processo, temos
a colheita especial do depoimento da vitima, tese defendida por Mendes (2020)
e Matida (2019). Como ja foi dito, esse tipo de depoimento ja tem embasamento
legal, nos crimes de violéncia doméstica, nos arts. 27 e 28 da Lei Maria da Penha,
e poderia ser utilizado também nos crimes sexuais. Haja vista, a situa¢do delicada
em que a vitima se encontra, um atendimento especial e acolhedor deixaria a
vitima mais tranquila para depor e evitar o processo de revitimizagao.

Outra virada de chave, dessa vez defendida por Matida (2019), sdo as solu-
¢es propostas para colher o depoimento da vitima, utilizando de alguns artificios
da psicologia cognitiva, como foi falado anteriormente. Com isso, evitaria o trata-
mento desumano dado a vitima no sistema de justica criminal. E incabivel, que a
mulher vitima ainda precise passar por situacdes vexatdrias ao ir denunciar um
crime numa delegacia. Situacdes constatadas nas perguntas que sio feitas: com
quem vocé estava? Por que estava 14? Como vocé estava vestida? Como vocé se
portava? Vocé ingeriu bebida alcodlica? Perguntas estas que ndo importam para
a elucidagao do crime. Matida defende que:

(...) expressoes e termos que denotem reprovacdo moral de habitos ou
caracteristicas pessoais da vitima devem ser abandonadas por todos os
que representam algum papel no interior do sistema de justi¢a crimi-
nal, pois, frise-se, a diversidade de planos de vida encontra amparo na
Constituicdo Federal. E ela que veda tratamentos discriminatérios; é ela
que ordena a igualdade entre todos os cidaddos (Matida, 2019, p. 107).

O comportamento do investigador ou policial ao ouvir a vitima é para iden-
tificar se ela ndo consentiu com o ato praticado, ou para averiguar, se o que ela
diz é verdade, se as suas a¢des contribuiram com o ato praticado ou com o com-
portamento do agressor. Quando essa visdo orienta o investigador policial ou o
processo penal, a vitima é violentada pela segunda vez, revitimizada, e comega
a se perguntar: “Como eu poderia ter evitado o ato? E uma das perguntas mais
recorrentes entre vitimas de crimes sexuais” (Pimentel; Mendes, 2018, p. 318).
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2. EXPOSICAO DOS PROBLEMAS

Nesse capitulo, sera feita uma andlise qualitativa de trés relatérios de pes-
quisa de relevancia nacional. Com o intuito de obter informacées referentes ao
atendimento das mulheres vitimas de violéncia que se dirigem as DEAMs.

O primeiro relatério (Relatdrio I)* do Projeto Observatdrio da Lei Maria da
Penha (OBSERVE)/UNIFEM publicado no ano de 2011, em Salvador-BA4, intitulado
“Identificando entraves na articulagdo dos servigos de atendimento as mulheres
vitimas de violéncia doméstica e familiar em cinco capitais”. O segundo relatério
foi do Conselho Nacional de Justi¢ca (CN]J), intitulado “Entre praticas retributivas
e restaurativas: a Lei Maria da Penha e os avancos e desafios do Poder Judiciario”
(Relatorio II), publicado pela Universidade Catdlica de Pernambuco, no ano de
2018. O terceiro relatério também do CNJ, foi publicado em Brasilia, no ano 2019,
intitulado “O poder judiciario no Enfrentamento a violéncia Doméstica e familiar
contra as mulheres” (Relatério III).

A andlise dos relatorios foi realizada da seguinte forma: inicialmente, foi levan-
tado quais as principais dificuldades apontadas em cada relatério de pesquisa refe-
rente ao atendimento da mulher nas delegacias; apds o levantamento de todos os
problemas, foi verificado qual era os mais recorrentes nos trés relatérios, sendo
possivel chegar a trés eixos problematicos presentes nos relatérios de pesquisa.

2.1. BREVE EXPOSICAO SOBRE 0S RELATORIOS

0 Relatério I foi desenvolvido em cinco capitais: Belém, Porto Alegre, Rio de
Janeiro, Salvador e o Distrito Federal. A pesquisa foi realizada no ano de 2010,
com o objetivo de identificar os servigos especializados que sdo acionados no
atendimento a mulher, foi utilizado técnicas de entrevistas e visitas aos locais,
observando a estrutura e o atendimento nas DEAMs e nas audiéncias em juizados
especializados.

Dentre os principais problemas referente as delegacias, que foram trazidos
no relatorio, podemos observar: a falta de recursos humanos, ou seja, o quadro dos
funcionarios reduzidos nas delegacias; falta de capacitacdo dos funcionarios, em
conhecimento da lei, em relacdo ao tratamento com as vitimas, e sobre a violéncia
de género; péssimas condicdes de instalagcdes das delegacias, ndo existe privaci-
dade para a vitima; o registro de ocorréncia acaba se tornando uma nova violéncia
(revitimiza¢do)®; e demora no encaminhamento das solicitagdes feitas no inquérito.

* Irei nomear os relatérios por nimero: Relatorio I; Relatdrio II e Relatdrio III, para melhor en-
tendimento.

5 Sera tratado sobre o tema mais adiante.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.8 | n.2 | p.98 - 110 | jul./dez. 2022



UMA ANALISE DO ATENDIMENTO PRESTADO A VITIMA DA VIOLENCIA DOMESTICA NAS DELEGACIAS
ESPECIALIZADAS DA MULHER: A NECESSIDADE DE UMA EPISTEMOLOGIA FEMINISTA

O relatério II incluiu seis capitais: Belém/PA; Brasilia/DF; Joao Pessoa/
PB; Macei6/AL; Porto Alegre/RS; Recife/PE. A pesquisa foi baseada em analise
documental, entrevistas com magistrados em atuagdo nos juizados especiais; e
entrevistas com vitimas de violéncia. Também houve realizacdo de grupos focais
com as equipes multidisciplinares do juizado e mapeamento de literatura sobre
pratica restaurativa.

Essa pesquisa teve uma grande amplitude e buscava obter dados dos mais
gerais, aos mais especificos. Por exemplo, qual o perfil da mulher vitima de vio-
léncia; sobre o que pensavam os magistrados responsaveis pelas audiéncias nos
juizados; o atendimento da vitima nas delegacias de mulher, ou seja, buscou ter
uma ampla visdo de todo o sistema de justica criminal que envolvem as vitimas
de violéncia doméstica.

Dentre as principais dificuldades referente ao atendimento da vitima nas
delegacias, que é o nosso enfoque, destacamos: a falta de informagdes a vitima,
de como se dara o registro da ocorréncia e o processo penal; o tratamento desu-
mano ofertado as vitimas, prestado por agentes policiais homens, em sua grande
maioria; a falta de capacitacao destes; a revitimizacdo sofrida pelas mulheres na
delegacia e no processo penal; auséncia de formacao de género dos agentes no
atendimento nas delegacias.

O relatério IlI, foi realizado em 2018, em doze localidades espalhadas pelo
Brasil, com o propésito de avaliar o atendimento prestado pelo Poder Judiciario
as mulheres que sofrerao violéncia. Foram utilizadas varias técnicas qualitati-
vas, como entrevistas, observacao direta, coleta de dados em autos processuais e
preenchimento de formularios.

Durante essa pesquisa, foi possivel fazer entrevistas a mulheres vitimas de
violéncia que concordaram em participar da pesquisa, como também observar
diretamente o atendimento dispensando as mulheres nos locais especializados.
Mesmo esse relatorio tendo um enfoque no tratamento ofertado a vitima no Poder
Judiciario, durante as entrevistas, muitas mulheres falaram sobre o tratamento
recebido nas delegacias especializadas. E isso, foi muito importante para enten-
dermos como realmente a vitima é tratada nas delegacias.

Dentre os principais problemas trazidos nos relatdrios, destacamos: dificul-
dades no atendimento a vitima; qualificacdo dos servidores; lentiddao do envio
do inquérito policial; inquéritos sem laudos; recusa por partes das autoridades
policiais no atendimento na delegacia; falta de cooperagdo entre instituicdes, prin-
cipalmente, da policia civil, responsavel pelas delegacias da mulher.
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Como ja foi dito, na analise desses trés relatorios de pesquisa, foi possivel
perceber trés eixos problematicos mais recorrentes que envolvem o atendimento
nas delegacias da vitima de violéncia, sdo eles: problemas no tratamento com a
vitima; falta de capacitacdo dos policiais em género e problemas atinentes ao
inquérito policial. Iremos detalhar cada eixo desse no subtépico adiante.

2.2. PRIMEIRO EIXO-PROBLEMATICO: O TRATAMENTO DAS VITIMAS NAS
DELEGACIAS

0 tratamento ofertado pelas autoridades policiais as vitimas de violéncias,
quando procuram atendimento nas delegacias, de acordo com os relatdrios de
pesquisa analisados é tido no geral, como negativo, desumano e desencorajador.
Sendo utilizado como base para essas conclusoes, os relatos direto das vitimas
que foram entrevistas por pesquisadores nos relatdrios. Algumas vezes, o proprio
pesquisador conseguiu presenciar fatos, que também corroboram com essa visio
geral do atendimento da vitima na delegacia. E importante, salientar, que esse
tratamento inadequado esta totalmente ligado ao a falta de capacitacdo em género
dos policiais (préximo eixo que sera tratado).

No relatério I, uns dos pesquisadores constata que as “delegadas de poli-
cia ndo apresentam o ‘perfil’ para trabalhar na delegacia e que desestimulam as
vitimas a registrarem ocorréncias contra seus agressores” (OBSERVE, 2011, p.
22.). Ou seja, o proprio pesquisador aqui, constatou que uma delegada (género
feminino) o que é problematico, ndo tinha um perfil de trabalhar com uma vitima
do género feminino. E tio sério o despreparo das autoridades policiais, que como
o pesquisador disse, a vitima é desencorajada a registrar a ocorréncia, e isso tam-
bém foi declarado nos relatos das vitimas. Como por exemplo, uma vitima preci-
sou insistir para ser atendida em uma delegacia, pois os funcionarios que estavam
naquele momento, disseram que ela estava no local errado. Mesmo que nao fosse
o local correto, a vitima precisava de um atendimento orientador, de um suporte.
Vejamos o relato:

Entrevistado: Assim, eu ndo diria desrespeito, eu diria um pouco de des-
caso. No comeco, logo quando eu cheguei, a atendente desqualificou a
situacdo e disse que ndo era la. A atendente da Delegacia da Mulher. Eu
disse: “E aqui, sim, e eu ja tenho um encaminhamento da Defensoria P1-
blica. [...] E aqui, sim. Vou fazer, sim.” Eu tive que insistir muito, tinham
duas pessoas, duas senhoras, a que estava me atendendo parecia uma
pessoa realmente leiga, despreparada pro atendimento. Ela disse: “Mas
foi s6 isso0?” [sobre a agressdo] “Nao, isso ndo é o suficiente.” Ela disse
que ia colocar perturbacio do sossego. “Nao, perturbacao do sossego
€ som alto, a senhora vai colocar que foi uma agressao verbal e eu vou
lhe descrever a frase tipica que eu ja ouvi diversas vezes, a senhora vai
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colocar a frase tipica.” Ou seja, tive que ser um pouco hostil com ela pra
garantir o meu direito (CNJ, 2018, p. 196).

As delegacias, sdo a porta de entrada da vitima junto ao sistema de justica cri-
minal, é o primeiro servigo que ela recorre ao sofrer uma violéncia e ndo ser bem
recebida, ndo ser minimamente tratada como um sujeito de direitos, é desumano.

Para muitas mulheres vitimas, as expectativas foram frustradas logo no
primeiro atendimento recebido na delegacia, instituicdo que foi bastante
criticada por mulheres em diferentes comarcas. A falta de apoio e de aco-
lhimento, descaso, desamparo e até mesmo a recusa de atendimento es-
tdo presentes e sdo marcantes nas narrativas abaixo (CNJ, 2019, p. 135).

Segundo a percep¢io de uma das pesquisadoras, é entendido que mesmo que
os profissionais tentem tratar bem a vitima, ainda assim, eles ndo tém “sensibili-
dade para tratar com as questoes sociais, o desconhecimento sobre as implicagdes
da violéncia doméstica na vida das mulheres deixa efeitos claros no atendimento
que oferecem” (OBSERVE, 2011, p. 22). E aqui, mais uma vez, a falta de capacitacao
em violéncia de género é visivel. No relatério II, existem relatos de vitimas indig-
nadas com o tratamento a elas dispensando nas delegacias, como esse: “tinhas
essas pessoas que ndo tavam nem um pouquinho preparadas pra receber uma
pessoa destruida como eu tava e eu queria sair de 1a o mais rapido possivel” (CN],
2018, p. 177). E mais uma vez, a vitima relata o despreparo das pessoas respon-
saveis pelo atendimento nas delegacias.

Nesse caminhar dolorido, uma outra vitima fala, revoltada, sobre o trata-
mento na delegacia e desacredita que podem lhe ajudar naquele local, ao afirmar:
“Vocés ndo vao resolver, vocés nunca resolvem nada. Vocés nunca resolveram nada
aqui. A Unica coisa que acontece aqui nesse ambiente é que eu e as demais mulhe-
res somos hostilizadas” (CNJ, 2018, p. 181). Outra consequéncia ldgica relacionada
a esse mau atendimento das mulheres nas delegacias, é a revitimizacdo, também
chamada de vitimizacdo secundaria ou sobrevitimizacao, que é aquele provocada
pelas institui¢des oficiais ou 6rgaos de justica criminal, sendo a vitimizagao pri-
maria aquela que a mulher ja sofreu, decorrente do fato criminoso. A mulher é
revitimizada nas delegacias, no processo penal, pelos agentes do sistema de justica
criminal, e ainda, quando liga para o servigo da policia militar, 190, como relatado
por uma vitima:

[...] é que antes de ir na delegacia, como eu nao tinha essa coragem ainda,
obviamente vocé liga pro 190, eu acho que isso af é o primeiro passo, e
todas as vezes que eu fui atendida eu fui muito mal atendida. Uma das
vezes a menina disse: “Segure o agressor ai”. Minha gente, isso é um ab-
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surdo, até uma pessoa leiga ndo vai dizer uma coisa dessa. Como eu vou
segurar uma pessoa que ta ali quase me matando (CNJ, 2018, p. 195).

0 processo de revitimizacio é formado de varios fatores, um deles, é quando
a mulher ndo é ouvida atentamente quando chega na delegacia, ou seja, ela sente
que seu caso é apenas mais um diante de tantos, e ndo é prestado a devida atencio
para as peculiaridades que cada caso concreto traz, “faltam-lhe voz e reconhe-
cimento” (Rosenblatt; Mello; Medeiros, 2018, p. 10). Outro fator que revitimiza
¢ a demora do processo penal, muitas vitimas relataram que ndo entendia essa
demora e que desistiam do processo. Essa demora, ainda fazia com que a vitima
revivesse uma situacdo que ela queria esquecer (Rosenblatt; Mello; Medeiros,
2018).

Lopes (2020) trata das penas processuais no processo, que é sobre a demora
do processo penal, e como isso é angustiante para o acusado. Se fizermos uma ana-
logia, com a demora do processo penal nos casos de violéncia doméstica e sexual
para as vitimas, essa também seria uma vitimizacdo secundaria. Pois, durante o
processo penal, essas penas processuais, se viram para o lado da mulher vitima,
que revive o seu sofrimento na demora da resolug¢do do seu problema e apreende
ela no tempo de sofrimento “quando a duracao de um processo supera o limite
da duracdo razoavel, novamente o Estado se apossa ilegalmente do tempo do
particular, de forma dolorosa e irreversivel” (Lopes, 2020, p. 108).

E a vitima é exposta mais uma revitimizagdo das instituicoes, que acabem
controlando o seu tempo, e prendendo-as a um processo que devido a demora,
perde a sua utilidade. E mais um sofrimento é revivido por aquela mulher, que
muitas vezes, ja resolveu o problema na esfera extraprocessual, e apds anos, é
novamente chamada para ser ouvida num processo, que perdeu sua utilidade,
como um relato de uma vitima, que ao ser perguntada pela entrevistadora por-
que ela ndo sentiu bem na audiéncia, e ela responde: “Por que pra mim eu dava
logo baixa, depois de 4 anos vai mexer em que ai? Pra que mais? Ninguém nao
se olhando mais um no outro, td morando tao longe agora, em [nome de outra
cidade], atrapalha a mim, atrapalha a ele (...)” (CNJ, 2018, p. 204).

Esses processos de revitimizacdo, porque sao muitos, precisam ser combati-
dos, eles ja foram identificados, através dos relatérios de pesquisas aqui apresen-
tados, sendo imprescindivel que isso seja considerado por quem faz o processo
penal, para se evitar a repeticdo dessas dores a vitima. Pois, ja basta a dor que
essa mulher, vitima, sofre com o fato criminoso, e quando vai buscar ajuda, seja
nas delegacias, seja nos processos, sofre uma segunda dor.
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2.3. SEGUNDO EIX0 PROBLEMATICO: A CAPACITACAO DOS POLICIAIS EM
GENERO

Esse segundo eixo problematico esta intimamente ligado ao tratamento ofer-
tado as vitimas, exposto no primeiro eixo problematico. Ou seja, se existisse uma
capacitacao dos policiais em violéncia de género, possivelmente, eles ofertariam
um tratamento adequado as vitimas. Nos relatérios de pesquisa analisados, as
préprias vitimas em seus relatos, falavam que os policiais, delegados, ou mesmo
os magistrados ndo pareciam ter uma qualificagdo para o atendimento e que che-
gavam a falar piadas machistas. E vale salientar, que nao foi apenas profissionais
do género masculino, teve mulheres enquanto profissionais que chegaram a fazer
comentarios jocosos®, demonstrando que é necessaria uma capacitagio especia-
lizada.

No relatoério III, também foi intensificado o debate sobre a necessidade
da formacgdo/capacitacdo em género dessas autoridades policiais, pois ha todo
momento, 0 machismo esta presente no atendimento as vitimas e nos discursos
das autoridades responsaveis pelo atendimento. O homem parece sempre querer
defender outro homem e isso é um reflexo da nossa formagio enquanto sociedade
patriarcal. Foi evidenciado nos relatdrios, praticas reiteradas de casos de vitimas
que relataram que ouviram piadas machistas, dentro de delegacias, até mesmo
em féruns, vindo de promotores responsaveis por casos envolvendo violéncia de
género (CNJ, 2018).

Teve um episddio evidenciado no relatério 2, em que um promotor fez
comentarios machistas, na presenca da vitima, e ela ouviu.

Como é que um cara, aquele promotor, fala os absurdos que ele falou e vai
julgar meu caso? Como é que uma pessoa que pensa o que pensa a respeito
de mulheres vai julgar um caso de violéncia contra mulher? Que condigdes
ele tem? Porque é dbvio que o que vai prevalecer ndo é a imparcialidade,
ele vai falar o que ele pensa, ele vai escrever o que ele pensa, e o que ele
pensa é que mulher é isso, que mulher é pra ficar bonita o tempo todo,
maquiada, bem vestida... né? Que é pra ser o objeto de seducido, um objeto
sexual pro homem (Vitima_Belém3, CNJ, 2018, p. 209).

A falta de qualificac¢do, capacitacdo, até de empatia com a vitima, é nitido até
pela propria vitima. E é importante salientar, que por mais que tratemos aqui do
atendimento nas delegacias, sdo todo os atores do sistema de justica criminal, que
necessitam de uma capacitagdo em violéncia de género, para poder fornecer um
tratamento minimamente adequado a vitima.

¢ Como foi visto na pagina 13, deste artigo, que um pesquisador relatou que uma delegada, ndo

tinha o perfil para atendimento as vitimas.
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E essa capacitagdo precisa ser referente a Lei n? 11.340/06 (Lei Maria da
Penha) e em violéncia de género, como foi apontado em um dos relatorios:

A falta de capacitacdo especifica sobre a lei, mas também sobre violén-
cia e género é percebida por muitos profissionais como um dos grandes
obstaculos para a melhor qualidade dos atendimentos que a realizam. A
falta de instrumental tedrico, conceitual e metodolégico para compreen-
der a situagio de vulnerabilidade em que as mulheres se encontram e
a dindmica prépria do processo de saida da violéncia acabam por gerar
atendimentos que nio atendem as demandas das mulheres e muitas ve-
zes nido favorecem suas decisdes em buscar apoio institucional e sair da
situacdo da violéncia (OBSERVE, 2011, p. 79).

As delegacias responsaveis pelo atendimento das vitimas, como ja foi tra-
tado aqui, € denominada de Delegacia Especializada em Atendimento as Mulheres
(DEAMSs), é notorio, que esse atendimento nio é especializado (Rosenblatt; Mello;
Medeiros, 2018).

E o intuito da criacdo dessas delegacias especificas foi exatamente esse, pro-
porcionar um atendimento especializado, de acordo com as necessidades de vio-
1éncia de género que elas sofrem. Pois essa falta de especializacdo, esse tratamento
inadequado, promove mais uma revitimizacao para quem necessita recorrer as
delegacias.

2.4. TERCEIRO EIXO PROBLEMATICO: 0S PROBLEMAS ATINENTES AO
INQU[:IRITO POLICIAL

O terceiro eixo problematico esta ligado a confec¢ao dos inquéritos policiais,
tendo sido apontado alguns problemas, pelos préprios servidores do poder judi-
ciario. Como a lentidao na remessa do inquérito policial; inquéritos sem laudos;
ando concessdo de medidas protetivas por pedidos mal elaborados; a prescri¢cdo
dos crimes por demora no encaminhamento dos inquéritos; falta de encaminha-
mentos (CNJ, 2019).

A lentiddo na entrega desses inquéritos, como foi pontuado por uma pro-
motora “que os inquéritos costumam vir sem laudo e é comum ter que pedir
complementagdes a autoridade policial, o que causa atraso no encaminhamento
dos casos” (CNJ, 2019, p. 49) acarreta numa demora prejudicial a vitima. Se ela
procura a delegacia, na grande maioria das vezes, como Unico recurso disponivel
para resolver o seu problema, seria imprescindivel que esses inquéritos fossem
produzidos com maxima eficiéncia. Pois ela deve estar sofrendo ou prestes a
sofrer com um fato criminoso, que pode ser uma lesdo corporal, ou uma ameaca,
crimes de menor potencial ofensivo, mas muitas vezes, pode estar na iminéncia
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de feminicidio. Com esse inquérito tendo que retornar, para ser complementando
informagdes, pode-se ter uma vitima fatal.

Outro problema decorrente, dessa ma elaboracao dos inquéritos, sdo os pedi-
dos de medidas protetivas, que também atrasam ou ndo sao emitidos por ma
elaboracdo. Campos (2016, p. 8) também observou essas negativas de medidas
protetivas, em “48% dos casos as medidas foram negadas por falta de informa-
¢Oes para andlise dos requerimentos, indicando fragilidade na formulagao das
medidas”, fazendo assim, com que a vitima esteja a mercé da proépria sorte e as
instituicoes do Estado, enquanto garantidor de prote¢do, ndo cumpra o seu papel.

Ainda em relacio ao pedido de medidas protetivas mal elaboradas, é impor-
tante salientar, que se deve ao fato, de muitas vezes, o policial que esta prestando
o atendimento nio ouvir a vitima atentamente. E nesse momento, é preciso fri-
sar, mais uma vez, que isso esta ligado ao despreparo desse agente de seguranca
publica. Como esse relato de uma vitima, presente em um dos relatdrios, em que
a vitima relata que ndo foi ouvida atentamente, que nem a deixaram falar:

Nao, ndo. Eu ndo fui ouvida, eu s6 ouvi. S6 fizeram perguntas onde eu
respondia sim ou ndo, eles perguntaram, questionaram se eu queria ter
a medida protetiva, se eu queria que ele ficasse afastado de mim, mas em
momento nenhum me ouviram ou deixaram eu falar porque as vezes que
eu quis falar, eles ndo deixaram. Sempre o rapaz interrompia com outra
pergunta (CNJ, 2018, p. 178).

Esse relato reproduz também um revitimizagio, um silenciamento da vitima
(Rosenblatt; Mello; Medeiros, 2018) e aqui é necessario fazer um paréntesis, sobre
esse silenciamento. Essa interrupc¢ao de fala, evidencia uma outra questao trazida
por outras pesquisadoras (Prando; Costa, 2018, p. 11), que as mulheres nesse pro-
cesso de escuta, passam também por “coer¢des exercidas pelos proprios agentes
de justica”, a autora se refere aqui nas audiéncias de justificacao, presentes no
art. 16, da Lei Maria da Penha. Mas as autoras entenderam que os silenciamentos
as vitimas nessas audiéncias tinham o intuito de impor a ela o que os atores dos
sistemas de justica criminal queriam. E que esses silenciamento “simbolizavam
uma hierarquia, entre quem detém o poder sobre os rumos do discurso” (Prando;
Costa, 2018, p. 11). Isso também é evidenciado na escuta das mulheres nas dele-
gacias, como mostrado no relato acima, que interrompia a vitima, com o intuito
de mostrar que ele conduzia a investigacio e ndo o que ela dizia.

Outro problema muito recorrente nos relatdrios de pesquisa, foi sobre a
prescricdo dos crimes, devido ao ndo encaminhamento dos inquéritos no prazo.
“Em diferentes comarcas, verificaram-se casos em que os inquéritos ndo sdo enca-
minhados no prazo, o que muitas vezes responde pela posterior prescri¢ao dos
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crimes, até mesmo em casos de lesdo corporal, em que a prescricdo s6 ocorre apds
oito anos” (CNJ, 2019, p. 48).

3. E POSSIVEL APRESENTAR SOLUCOES VIAVEIS?

Como foi apontado no capitulo um, Soraia da Rosa Mendes virou a chave do
processo penal tradicional e trouxe solu¢des possiveis para minimizar esse trata-
mento desumano as vitimas de violéncia na delegacia e no processo penal. Uma
das primeiras solu¢des, propostas por ela, seria o depoimento especial da vitima,
acompanhado pela figura do assistente da vitima, representado pelo defensor
publico, previsto no art. 28, da Lei Maria da Penha, que diz:

E garantido a toda mulher em situagéo de violéncia doméstica e familiar
0 acesso aos servicos de Defensoria Publica ou de Assisténcia Judiciaria
Gratuita, nos termos da lei, em sede policial e judicial, mediante atendi-
mento especifico e humanizado (Brasil, 2006).

Essa é a figura do assistente da vitima, o sujeito processual sui generis, que
tanto pode estar presente nas delegacias, quanto na fase judicial. Esse formato
de assisténcia ja vem sendo implementada na Defensoria Publica do estado do
Rio de Janeiro’. O defensor atuaria na fase extrajudicial (nas delegacias) e na fase
judicial (nos processos penais), com isso, se evitaria o processo de revitimizacao
da mulher, pois esse defensor, buscaria proteger os seus direitos e prestar o apoio
pessoal, assistencial e necessario a vitima, extrapolando os limites do juridico.

Diante da analise feita nos relatérios, e dos trés eixos problematicos apresen-
tados no capitulo dois, ficou evidente, que o grande desafio do sistema de justica
criminal é sobre a qualidade do atendimento prestado as vitimas de violéncia
doméstica e como evitar a revitimizacao. E esse atendimento estd intimamente
ligado a formacdo/capacitacdo em género das autoridades que trabalham nas
delegacias.

Dessa forma, o depoimento especial, com a presenca do defensor publico
nas delegacias, inibiria os agentes policiais a desencorajarem as vitimas a nao
darem continuidade ao procedimento investigatdrio, e evitar a sobrevitimizagao.
Assim, como também poderia minimizar os problemas atinentes a confec¢ido dos
inquéritos policiais e aos pedidos de medidas protetivas, uma vez que a vitima
estaria assistida por um profissional qualificado.

7 Matida entrevista o defensor publico Luiz Henrique Zouein, que atua em processo de género, na

defensoria do Rio de Janeiro, desempenhando um papel como assistente da vitima, nos processos
que envolvem a questdo de género.
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Outra inovacdo da Lei Maria da Penha, mas que ainda nao foi efetivada, esta
presente no art. 10-A, da Lei Maria da Penha, que a inquiri¢do da vitima seja reali-
zada em local adequado, privativo e por profissional qualificado. Como defendido,
por Mendes:

Para tanto é necessario efetivar a garantia de que a mulher néo seja sub-
metida a expedientes vexatorios de julgamento moral - como é corri-
queiro ver-se durante o processo penal, em especial durante a tomada
de depoimento da ofendida - reconhecendo-se a ela o direito de depor
de modo e em local especial, apartado da presenca do réu e de qualquer
outra pessoa ou circunstancia que lhe possa gerar medo, constrangimen-
to, vergonha ou auto culpabiliza¢do (Mendes, 2020).

Em relacdo a um outro eixo problematico apontado na analise dos relaté-
rios, é sobre a qualificacdo dos profissionais que trabalham nas delegacias, e tem
como principal objetivo tentar minimizar os processos de revitimiza¢do que foram
relatados aqui neste artigo. Essa qualificacdo, necessariamente, teria que ser espe-
cifica na Lei n? 11.340/06 e em violéncia de género.

Seria um momento de oportunizar aos policiais, delegados e funcionarios
das delegacias de se colocarem no lugar das vitimas, para entender como elas
chegaram até aquele momento, e com isso, proporcionar uma conscientizagio
para um atendimento digno, acolhedor e encorajador. “Medidas de capacitacdo e
sensibilizacdo dos funcionarios judiciais e policiais especializados para que com-
preendam a importancia de ndo tolerar a violéncia doméstica” (Bianchini; Bazzo;
Chakian, 2020, p. 59).

0 atendimento nas delegacias, precisam ser efetivamente, especializados,
para que as vitimas, consigam se sentir protegidas, acolhidas e realmente ouvi-
das. E necessério que se crie um ambiente acolhedor, humanizado, afastado de
preconceitos advindos do senso comum, e da cultura patriarcal e machista. Nem
tampouco, que seja demonstrado reprovacdo pela conduta da vitima e que as dele-
gacias sejam realmente, um lugar, onde as mulheres possam realmente receber um
tratamento de vitima. E para isso, essa problematica deve ser levada e percebida
pelos profissionais que atendem as vitimas nas delegacias, esse conhecimento
precisa ser transpassado da academia para a pratica dos policiais.

Como Mendes (2020) trouxe na epistemologia feminista, o processo penal
feminista deve ser entendido e processado a partir das experiéncias da mulher
dentro do processo penal feminista. E necessario que isso seja visto, que os pro-
blemas sejam vistos, pela 6tica das vitimas, e ndo do suposto-saber-imposto pela
cultura patriarcal. E a partir desse sujeito, que se deve avaliar quais medidas que
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se deve tomar para a melhoria do atendimento nas delegacias. E perpassando o
problema pela visdo delas, como bem afirma Mendes (2020, p. 91) “é possivel e
necessario reconhecer as experiéncias das mulheres como o ponto de partida no
contexto probatorio e decisério.”

A epistemologia feminista foca o seu ponto de vista, na visdo da mulher sobre
o0 processo e isso foi grandemente debatido aqui. No entanto, é necessario ainda,
que debates como respeito a mulher seja levado para todos os lugares, e um lugar
especial seria pela educacdo. A crianca, o jovem, precisa entender, ser educados,
desde pequenos que a mulher nio é dele, ndo é do seu irmao, ndo é do seu pai, ndo
€ uma propriedade. Precisamos focar também em educar primeiro essa sociedade
ainda com sinais patriarcais.

Algumas autoras ja defendem esse ponto de vista, da educacdo, como
Montenegro (2015, p. 117) defende que para combater a violéncia doméstica
é necessario a conscientizacdo da sociedade “através de politicas publicas ndo
repressivas, conscientizando a populagdo, principalmente pela educagao para as
novas geracdes” como vem estabelecidos na proépria lei Maria da Penha. Assim
como também “incluir em seus planos pedagoégicos unidades curriculares des-
tinadas a compreensio da importancia do respeito a mulher e a seus direitos
reconhecidos na Convengdo de Belém do Para, bem como os manejos dos conflitos
intrafamiliares” (Bianchini; Bazzo; Chakian, 2020, p. 31).

CONCLUSAO

No primeiro capitulo foi demonstrado sobre a necessidade da efetivacdo da
epistemologia feminista, através de um processo penal feminista, apresentando
varias teses defendidas pela autora Soraia da Rosa Mendes. No segundo capitulo
foi exposto os problemas apresentados em trés relatdrios de pesquisa nacionais,
evidenciando trés eixos problematicos no atendimento das vitimas nas delegacias
especializadas. No ultimo capitulo, foi proposto algumas solucdes possiveis para
a melhoria desses problemas, alguns até ja disciplinados na lei, faltando apenas
serem colocados em pratica.

Como foi dito no primeiro capitulo, sobre a necessidade de uma epistemolo-
gia feminista, ainda que introdutoria, é esse o viés desse trabalho. E apresentar,
ainda que introdutoriamente, a imperatividade da implementacdo dessa episte-
mologia nos processos que envolvam vitimas de violéncias domésticas e sexuais.
Sendo impossivel esgotar a tematica e propor solucdes prontas e acabadas. Sendo
dando o pontapé inicial para um processo penal equilibradamente humanizado e
verdadeiramente feminista.
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A epistemologia juridica feminista “ao descobrir e redescobrir a vida e pro-
ducao das mulheres ao longo da historia, produz nossa prépria histéria e, com
isso, rompe com paradigmas estabelecidos e apresentados como intransponiveis”
(Mendes, 2020, p. 164). Soraia Rosa Mendes fez isso com o processo penal femi-
nista, transp6s um paradigma, uma barreira, um dogma e iniciou a producao da
histéria da mulher. Como defende Eliane Pimentel, juntamente com Soraia da Rosa
Mendes, “é pensar uma dogmatica penal feminista que pretende sim, afrontar, a
dogmatica tradicional” (Pimentel; Mendes, 2018, p. 310). E esse o papel estabe-
lecido, é afrontar, a dogmatica tradicional, afrontar o processo penal tradicional,
através do viés da epistemologia feminista, do processo penal feminista e da dog-
matica penal feminista.

Assim como o livro “Processo Penal Feminista”, as lutas feministas e algumas
doutrinadoras na area do direito, ja tém pautado varias criticas, mas precisamos
comegar a implantar solugdes e lutar pelas mudancas. Como Campos (2016) bem
observou, precisamos de uma segunda quebra paradigmatica que surge desse
reconhecimento que o sistema de justi¢a criminal ndo consegue da a resposta aos
problemas das mulheres.

E irrefutavel salientar a importancia de se refletir sobre as questdes que
foram trazidas aqui, que invisibilizam a mulher em virtude do género, para a partir
de acdes cotidianas realizadas por mulheres que nio se curvam ao que esta posto
socialmente, e assim, avancarmos, enquanto sociedade plural. E vital que todo ato
que gera revitimizacdo e culpabiliza a vitima, seja tornado ilegal, nulo, por violar
a dignidade da pessoa humana. Isso ja seria um grande passo.
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Resumo: Essa pesquisa versa sobre a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de
direito, envolvendo infracdes penais cometidas no ambito da Lei 11.340/2006. A relevancia desse
estudo se demonstra na necessidade da reprimenda e devida atuacgdo estatal nos casos envolvendo
essas infragdes. O objetivo geral do estudo buscou compreender a vedacdo a substitui¢do da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos. Os objetivos especificos em contextualizar a
Lei Maria da Penha e sua importancia, caracterizar as situagdes em que as infragdes penais sdo
praticadas no contexto da violéncia doméstica e apontar os motivos que vedam essa substituicido
das penas. A metodologia de pesquisa foi bibliografica e exploratéria, a partir da busca na
jurisprudéncia dos tribunais superiores. Concluindo-se que a Simula 588 do Superior Tribunal de
Justica veda essa substituicdo, ainda que a infracdo tenha as condi¢des, mas desde que seja nesse
contexto nio é permitido.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha; Substitui¢ido de penas; Violéncia Doméstica.
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Abstract: This research is about replacing the deprivation of liberty with restrictive rights, involving
criminal offenses committed under Law 11.340 / 2006. The relevance of this study is demonstrated
by the need for reprimand and due action by the State in cases involving these infractions. The
general objective of the study sought to understand the prohibition on substituting deprivation of
liberty for restrictive rights. The specific objectives in contextualizing the Maria da Penha Law and
its importance, characterize the situations in which criminal offenses are committed in the context of
domestic violence and point out the reasons that prohibit this substitution of penalties. The research
methodology was bibliographic and exploratory, based on the search in the jurisprudence of the higher
courts. Concluding that Precedent 588 of the Superior Court of Justice prohibits this substitution, even
if the infraction has the conditions, but as long as it is in this context, it is not allowed.

Keywords: Maria da Penha Law; Feather replacement; Domestic violence.

SUMARIO: Introducio. 1. Um olhar na histéria. 2. Violéncia Doméstica e a pro-
tecdo garantida pela Lei Maria da Penha. 3. A impossibilidade de substituicao da
pena privativa da liberdade por restritivas de direito em contexto de violéncia
doméstica. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A tematica de estudo aborda a impossibilidade de substituicao da pena pri-
vativa de liberdade por restritivas de direitos quando envolver infragdes penais
cometidas no contexto da Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006), tendo em
vista que o Codigo Penal brasileiro admite, em algumas hipéteses, que a pena
anteriormente fixada como privativa de liberdade por restritiva de direitos.

A relevancia desse estudo se revela no fato de que em regra, as infracdes
penais que se enquadrem nos requisitos do artigo 44 do Cédigo Penal, fazem jus
a substituicao das penas privativas da liberdade por restritivas de direito, porém,
os crimes e contraveng¢des penais cometidos sob a égide da Lei Maria da Penha
configuram uma excecdo, ainda que estejam dentro desses requisitos previstos
no referido artigo, a fim de que haja uma maior prote¢do a mulher vitima dessas
formas de violéncia.

Desta forma, verifica-se que esse tema gera muitas duvidas em varios opera-
dores do direito, inclusive havendo situacdes em que as penas sdo indevidamente
substituidas, causando a sensag¢do de desprotecdo das vitimas e falta de efetivi-
dade dos fins previstos na Lei 11.340/2006.

0 objetivo geral desse estudo buscou compreender essa vedacdo a substitui-
¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. Enquanto os objetivos
especificos em tragar um evolutivo sobre a luta das mulheres e o surgimento
da Lei Maria da Penha, bem como conceituar violéncia doméstica e apontar a
impossibilidade de substituicdo da pena de acordo com a simula 588 do Superior
Tribunal de Justica.
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A metodologia de pesquisa seguiu uma abordagem qualitativa, a partir da
revisao da literatura disponivel, com buscas junto as plataformas disponiveis, con-
sistente no Google Académico, Scielo, Banco de Teses e Dissertacoes da CAPES,
utilizando os formatos de artigo cientifico, livros, trabalhos de conclusio de curso,
teses e dissertacdes. Além de trazer um carater exploratério, tendo em vista que
foi feita busca e andlise na jurisprudéncia dos tribunais superiores, especialmente
a Simula 588 do Superior Tribunal de Justica.

A estrutura do estudo estd organizada no primeiro tépico com um enfoque na
histéria relativa ao tratamento da mulher até a contemporaneidade, enquanto o
topico seguinte trata da contextualiza¢do da violéncia doméstica e seus conceitos.
Por fim, o terceiro topico traz a analise sobre a impossibilidade de substituicdo das
penas nas infra¢des penais cometidas no ambito da Lei Maria da Penha, a partir
do entendimento de um tribunal superior.

1. UM OLHAR NA HISTORIA

A compreensdo do cendrio atual de protecdo a mulher € justificada pelos
antecedentes histéricos que circundam o tratamento dado a elas. Em diferentes
periodos da histéria, desempenhando distintos papéis sociais que refletiam o
pensamento da época, em que a conquista de varios direitos atribuidos primeira-
mente aos homens foi recente e demonstra a vulnerabilidade em diversos aspectos
da vida dessas mulheres.

Nesse sentido, consoante destaca Leite e Noronha (2015), a mulher nas civi-
lizacGes antigas era responsavel pela colheita de cereais, ao passo que os homens
realizavam a caca e eram mais valorizados por proporcionar a carne como ali-
mento das tribos. Avancando um pouco, a sociedade se organizou sob um modelo
patriarcal, em que o homem era quem comandava a familia, estabelecendo a figura
de uma mulher submissa, sem que pudesse tomar suas proprias decisdes.

Na Mesopotamia, por volta do ano 2000 a.C., o casamento era concebido
como uma forma de aquisicdo da mulher, a qual ndo podia manifestar aversao ao
marido, sob pena de ser lancada ao rio, com pés e maos amarradas ou jogada do
alto de uma torre. Outro exemplo, era o fato de que se ela nao pudesse conceber
filhos, o marido estava autorizado a ter com outra mulher para perpetuacdo da sua
linhagem. Assim como, no direito romano, a punicao dos delitos cometidos pelas
mulheres ndo eram incumbéncia do Estado, mas na intimidade do lar, a partir do
julgamento dos seus maridos (Santiago; Coelho, 2007).

Corrobora com esse entendimento, a caracterizacdo da figura da mulher ate-
niense, que retrata a submissao como sinénimo de um bom modelo de esposa e
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mae, o que posteriormente foi incorporado pelas crengas religiosas e se arrastou
por varios anos. Sobre isso, destaca-se que:

0 modelo de mulher ateniense é muito conhecido, pois retrata uma mu-
lher submissa ao marido, amavel com ele e cuidadora dos filhos e da
casa. Esse modelo de boa mulher, exemplo de submissao foi aceito pela
igreja catdlica, ap6s a decadéncia romana. O cristianismo fortificou-se e
no periodo denominado idade média a igreja influenciou muito na vida
dos fiéis e principalmente no comportamento feminino durante o perio-
do (Leite; Noronha, 2015, p. 03).

Considerando o exposto, percebe-se que nesses periodos eram restritas
as opg¢oes das mulheres, as quais sempre estavam subordinadas a vontade de
um homem: primeiro dos seus genitores e, apds o casamento, ao de seu marido.
Restando para aquelas que nao tinham vontade de contrair o matrimonio, per-
correr os caminhos da fé, tornando-se freiras, subordinadas, agora, aos interesses
da igreja.

Nas palavras de Santiago e Coelho (2007), a idade média foi considerada um
dos periodos da historia mais cruéis de violéncia contra as mulheres, tendo em
vista que a inquisicdo levou a fogueira diversas delas, sob o argumento de bruxaria
com base em provas e julgamentos de dificil superacdo humana.

Outro ponto que merece ser refor¢cado, é que no Brasil existia uma determina
escusa absolutdria para o adultério no Cédigo Penal de 1890, em seu artigo 27,
que isentava ou reduzia a pena do autor que agiu motivado por crimes passionais,
justificando que os sentidos e a inteligéncia do infrator estavam privados durante
a pratica da conduta delituosa, sobressaltando uma duradoura paixdo e stubita
emocdo (Engel, 2005).

Para melhor explicar esse assunto, entende-se como escusa absolutéria como
um termo juridico adotado para designar a autorizacdo normativa para isentar de
pena o agente, ndo lhe atribuindo responsabilidade penal (Santos; Righetto, 2013).
Assim, o marido que praticava qualquer crime contra a mulher e justificasse que
foi motivado sob uma violenta emoc¢ao, causada pela mulher, como modo de atri-
buir a elas a culpa por esses crimes passionais.

A mudanga desses paradigmas comecou a partir da Segunda Guerra Mundial,
em que foi atribuida maior autonomia as mulheres, surgindo os chamados movi-
mentos feministas que representou um divisor, para atribuir os direitos basicos
as mulheres. Sobre isso, aponta-se que:

A partir da segunda guerra mundial a mulher adquiriu autonomia em
relagdo aos homens. Nesse periodo teve ascensdo os movimentos femi-
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nistas, que lutavam pela igualdade entre os sexos. Os direitos da mulher

pala primeira vez ficaram em evidencia repercutindo a busca pela igual-

dade de género, igualdade salarial sendo o marco inicial da participa-

¢do da mulher moderna na sociedade que nds conhecemos hoje (Leite;
Nascimento, 2015).

Conforme se extrai do trecho, foi a partir da Segunda Guerra Mundial que se
voltou o olhar para os direitos basicos das mulheres, o que tragou os primeiros
passos para a participacdo da mulher na sociedade como na atualidade é conce-
bida.

Nesse enfoque, a Constituicdo Federal de 1988, trouxe uma importante
contribuicao ao igualar mulheres e homens perante a lei, conferindo a ambos o
mesmo tratamento, vedando qualquer forma de discrimina¢ao baseada no género,
garantindo que sejam tratadas em um mesmo patamar que os homens (Brasil,
1988).

A partir disso, destaca-se a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, também conhecida como Convencao de
Belém do Par3j, foi o primeiro tratado internacional que voltou o olhar para a
protecdo dos direitos humanos, reconhecendo a violéncia contra mulheres.

Alegislacdo de protecdo a mulher é relativamente recente, tendo em vista que
por muito tempo vigorou o pensamento de que o Estado nao devesse interferir em
assuntos privados do ambito familiar. Razdo pela qual se firmou uma expressao
muito conhecida, formando uma ideia de que “em briga de marido e mulher néo se
mete a colher”, como uma forma de traduzir que os problemas entre os casais e a
familia devessem ser resolvidos entre eles e que ndo caberia a ninguém interferir
nessa questao.

Nesse sentido, em 07 de agosto de 2006, entrou em vigor a Lei Maria da
Penha, a qual criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra
amulher, de forma a estabelecer medidas para prevencao, assisténcia e protecdo
as mulheres nessa situacdo. Representando um importante avanco no combate a
violéncia e vulnerabilidade que a mulher esta exposta.

Diante do exposto, verifica-se que a histéria da mulher mostra que houve um
processo evolutivo no combate a violéncia doméstica, paulatinamente rompendo
nocodes de ndo intervengao e passando a tratar a vulnerabilidade feminina como
um problema do Estado, apto a exercer o seu direito de punir aqueles que tenham
condutas que se configurem como violéncia doméstica.
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2. VIOLENCIA DOMESTICA E A PROTECAO CONFERIDA PELA LEI
MARIA DA PENHA

A palavra violéncia é proveniente do latim violentia que significa abuso de
forca, bem como de outro termo latino, violare que corresponde ao ato de transgre-
dir o respeito que é devido a uma determinada pessoa (Marcondes Filho, 2001).

Nesse sentido, a Lei 11.340 de 2006 traz uma série de contribui¢des para a
protecdo da mulher vitima de violéncia doméstica. Sua natureza juridica é de uma
legislacdo essencialmente penal, ainda que seu corpo, até abril de 2018, ndo previa
nenhum crime de modo especifico (A partir dessa data, foi inserido o artigo 24-A
na Lei 11.340/2006, que tipificou o crime de descumprimento de medidas prote-
tivas de urgéncia), mas estabelecia uma lei de protecdo que pode ser relacionada
com demais ordenamentos juridicos penais, como o Cédigo Penal, Decreto-Lei
3.688/41, Estatuto do Desarmamento, entre outros.

Além disso, de acordo com o Acordio n. 1018057, de relatoria da desembar-
gadora Maria Ivatdnia, da 22 Turma Criminal do Distrito Federal, a Lei Maria da
Penha tem como caracteristica uma “natureza hibrida, de modo que o juiz pode
adotar um conjunto de medidas protetivas de urgéncia tanto de natureza criminal
como civel, com o fim de resguardar a integridade fisica e mental da ofendida”.

De acordo com esta lei, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher pode
ser compreendida como qualquer forma de acdo ou omissiao que se baseie em
razdo do género que for capaz de resultar a morte, lesdo, sofrimentos de natureza
fisica, sexual ou psicolégico, bem como os danos na modalidade moral e patrimo-
nial (Brasil, 2006).

Compreendido esse conceito, é importante entender o significado de cada
um dos termos que a lei adota, em seu artigo 52, para determinar a incidéncia
da violéncia doméstica, que sdo os dmbitos: unidade doméstica, familia e rela-
¢do intima de afeto. A primeira terminologia, é a questdo do que seria o ambito
da unidade doméstica, ela pode ser entendida como um espaco em que existe o
convivio permanente de pessoas, as quais podem ter ou ndo um vinculo familiar,
incluindo aquelas que forem esporadicamente agregadas.

A segunda questdo que a lei traz é no contexto familiar, que é relativo ao
espaco em que as pessoas se sdo ou se consideram parentes, seja esse lago san-
guineo, por afinidade ou vontade expressada. Por fim, no que concerne a qualquer
relacdo intima de afeto, é o fato de que o agressor conviva ou tenha convivido
com a vitima, independentemente de coabitacado, nesse caso se incluido maridos,
convivente e até mesmo namorados. Salienta-se, que essas rela¢cdes independem
da orientagao pessoal.
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Nessa senda, Dias (2012) elucida que essa lei além de promover a protecdo
da mulher vitima de violéncia doméstica, também destacou a prépria entidade
familiar, ao tragar um escopo amplo, ndo tratando apenas da violéncia contra a
mulher, mas da violéncia doméstica em geral, englobando os outros componentes
da familia.

Ademais, a violéncia doméstica ndo protege apenas um bem juridico determi-
nado, como exemplo, a integridade fisica das vitimas, mas volta o olhar também a
outros bens, revelando a intengao do legislador em ndo deixar tais questdes ape-
nas no ambito familiar como foi comum durante os anos, mas trazer as instancias
publicas, as quais possuem poder para resguardar os direitos considerados como
fundamentais das pessoas que se enquadram como vitimas (Dias, 2012).

Nesse contexto, a violéncia doméstica ndo corresponde apenas aos ataques
fisicos, mas esta pode se dar em cinco modalidades, sendo elas a violéncia fisica,
psicolégica, sexual, patrimonial e moral. Sobre isso o artigo 72, da Lei Maria da
Penha, traz um rol exemplificativo e explicativo, eis que demonstra cinco formas
de violéncia, entre outras, bem como explicativo, eis que conceitua cada uma des-
sas modalidades previstas.

No inciso I, do artigo 72, da Lei 11.340/2006, traz a primeira modalidade
de violéncia doméstica e familiar, a conhecida violéncia fisica, a qual é entendida
como as condutas que ofendam a integridade fisica ou sadde corporal das suas
vitimas. Ja no inciso II, destaca a violéncia psicoldgica, que corresponde a conduta
que provoque um dano emocional, além da diminuicdo da autoestima ou, ainda,
atitudes que prejudiquem ou perturbem o pleno desenvolvimento, bem como
tenham como finalidade degradar ou controlar agdes, comportamento, crenc¢as
e decisbes da vitima, seja por meio de ameaca, constrangimento, humilhacio,
manipulacgdo, isolamento, vigilancia frequente, perseguicdo habitual, insultos,
chantagens, ridicularizacdo, exploracio e restrigio ao direito de ir e vir, além dos
outros meios que sejam capazes de causar o prejuizo a saude psicolégica e a auto-
determinacgdo da pessoa.

A terceira modalidade de violéncia é a sexual, a qual é compreendida como
condutas que constranjam a presenciar, manter ou participar de relacdo sexual
que ndo seja desejada, por meio de intimidacao, ameaca, coacao ou por intermé-
dio de forga. Além disso, esse tipo de violéncia também se configura ao induzir a
comercializar ou a utilizar, de qualquer maneira, a sua sexualidade, que a impeca
de utilizar método contraceptivo ou force ao matrimonio, gravidez, aborto ou
prostituicdo, sendo tais condutas por via da coacdo, chantagem, suborno ou mani-
pulagdo. Também se enquadra as condutas que limitem ou anulem o exercicio dos
direitos sexuais e reprodutivos (Brasil, 2006).
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A violéncia patrimonial, por sua vez, é definida como as condutas que impor-
tem na retencao, subtracdo, destruicao parcial ou total de objetos, instrumentos
de trabalho, documentos pessoais, bens valores e direitos ou recursos econdmicos
dessas vitimas, incluindo os destinados a satisfazer as suas necessidades. Por
ultimo, a violéncia moral como sendo aquelas condutas que gerem os crimes de
caltnia, difamacéo e injuria (Brasil, 2006).

Desta forma, a violéncia doméstica esta além de proteger apenas um bem
juridico, mas varios outros, protegendo diferentes areas da vida das vitimas.
Apesar de haver todas essas legislagdes de protecdo e medidas que visem proteger
a mulher, muitas ainda ficam presas no chamado “Ciclo da Violéncia”, que pode
se dar por varios motivos, sejam eles medo, amor, questdes relacionadas a baixo
estima por si mesma, a esperanca de que o autor ird mudar, a dependéncia finan-
ceira, bem como transtornos que se desenvolvem como a Sindrome do desamparo
aprendido (Sindrome da Mulher Espancada), entre outros pontos (Cartilha de
Violéncia Doméstica - Ministério Publico “Mulher Vire a P4gina”, 2009).

Nesse sentido, ressalta-se que o ciclo da violéncia, em termos gerais, com-
preende as seguintes etapas: tensao, explosao e reconciliagdo. Com relacdo a essa
primeira etapa do ciclo, corresponde ao momento em que surge a violéncia psico-
l6gica e a intimidagdo, com o uso de abusos verbais, constrangimento, atribui¢do
de culpa a mulher para tudo de errado que ocorrer, entre outras condutas que
visem causar uma espécie de terror psicolégico na mesma.

No momento da explosao, é a efetivacdo da violéncia propriamente cometida,
seja ela por meio da agressao fisica ou da ameaca gerando o temor da vitima, com-
preende ao climax da violéncia. Por fim, a reconciliacdo diz respeito ao momento
em que o autor se diz arrependido do que fez, prometendo que aquilo nio ira
mais acontecer.

Compreendidos esses conceitos, a protecdo que a Lei Maria da Penha confere
as mulheres vitima de violéncia doméstica consiste, principalmente, no ofereci-
mento de medidas protetivas de urgéncia, em que o autor deve se abster de se
aproximar da mesma e de manter o contato com ela, familiares e com as teste-
munhas, dentre outras medidas que dependera do caso concreto e que visem
resguardar os direitos fundamentais da mulher vitima.

Além disso, a Casa da Mulher Brasileira também se configura como uma
dessas protecdes que a lei assegura como forma de assisténcia a mulher, em que
desempenham um ntcleo de acolhimento a essas mulheres, disponibilizando
servicos em um mesmo lugar em varios setores, como Delegacia Especializada,
Promotoria de Justica e Vara de Violéncia Doméstica e Familiar, além do aloja-
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mento temporario e brinquedoteca para as vitimas que estiverem com infantes,
entre outros.

Desta forma, observou-se que existem varios conceitos importantes que
revestem a nocdo de violéncia doméstica para determinar a aplicacdo dos insti-
tutos juridicos no caso concreto. Em razao disso, no préximo tépico sera tratado
sobre a impossibilidade de substituicdo das penas nesse ambito das infragdes
penais que estdo sob a égide da Lei Maria da Penha.

3. A IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS EM CONTEXTO DE
VIOLENCIA DOMESTICA

O Direito Penal é uma ciéncia voltada ao estudo das normas juridico-penais,
bem como volta o olhar a analise comportamental humana e como se reflete na
sociedade, a partir disso podendo compreender os motivos ligados as condutas
delitivas, critérios valorativos e estabelecer os bens juridicamente relevantes, ou
seja, que precisam de protecdo estatal, incidindo, assim, a san¢do como uma res-
posta vislumbrando afastar a reincidéncia e reeducar o infrator.

Nesse sentido, Bitencourt (2016, p.16) também segue a linha de pensamento
supracitada definindo Direito Penal enquanto norma e valores:

O Direito Penal apresenta-se, por um lado, como um conjunto de normas
juridicas que tem por objeto a determinacgio de infra¢des de natureza
penal e suas sangdes correspondentes — penas e medidas de seguranca.
Por outro lado, apresenta-se como um conjunto de valoragdes e princi-
pios que orientam a prépria aplicacdo e interpretacdo das normas pe-
nais. Esse conjunto de normas, valoragdes e principios, devidamente sis-
tematizados, tem a finalidade de tornar possivel a convivéncia humana,
ganhando aplicagdo pratica nos casos ocorrentes, observando rigorosos
principios de justica. Com esse sentido, recebe também a denominagio
de Ciéncia Penal, desempenhando igualmente uma funcao criadora, li-
berando-se das amarras do texto legal ou da dita vontade estatica do
legislador, assumindo seu verdadeiro papel, reconhecidamente valo-
rativo e essencialmente critico, no contexto da modernidade juridica
(Bitencourt, 2016, p. 16).

Logo, o Direito Penal pode ser entendido como um ramo do direito publico
consistindo em uma forma de controle social - que visa a tutela de bens juridica-
mente protegidos - representado por interven¢do de um Estado-Juiz nas garantias e
prerrogativas de cada individuo que transgrida as normas juridicas definidas como
de natureza penal, acarretando em uma resposta estatal por meio de uma sangao.
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Compreendido isso, vislumbra-se que a legislacdo penal brasileira prevé, no
artigo 32 do Cédigo Penal, a existéncia de trés espécies de san¢des/penas utili-
zadas como resposta a um ilicito penal, tendo como fim aplicar a devida san¢ao
aqueles que infrinjam a lei, ao mesmo tempo que visa ressocializacdo, sdo elas: a
multa, a privativa da liberdade e restritiva de direitos (Brasil, 1940).

A pena de multa pode ser entendida como uma forma de pagamento ao fundo
penitenciario nacional - FPN de quantia fixada na sentenca e calculada sob a forma
de dias-multa, se limitando a um piso de dez e um teto de trezentos e sessenta
dias-multa (Bizatto, 2005).

A pena privativa de liberdade é aquela que imp&e uma reprimenda ao indivi-
duo, a qual ira priva-lo de sua liberdade. Ela pode ser de reclusao ou de detengao,
a primeira é aquela que pode ser cumprida em um regime inicial fechado, semia-
berto ou aberto, ao passo que o inicio do cumprimento da segunda s6 pode ser
no regime semiaberto ou aberto, se revelando como mais branda que a anterior.

Nesse sentido, acerca do regime de cumprimento da pena privativa da liber-
dade, a prépria lei traz o seu conceito, ao dispor no artigo 33, §12, do Cédigo Penal
os trés tipos de regime, sendo eles o fechado, o semiaberto e o aberto. Logo, pode
ser considerado como fechado, aquele que tem a execucdo da pena em estabele-
cimento que se classifique como de seguranca maxima ou média, ao passo que o
semiaberto a execucdo da pena se d4 nas chamadas colonias agricolas, industriais
ou estabelecimento que seja tido como similar. Por fim, o regime aberto é cum-
prido na casa de albergado ou local similar.

Ja as penas restritivas de direitos sdo aquelas que tem como trago caracteris-
tico serem auténomas, alternativas e podendo ser cumulativas, se apresentam em
cinco modalidades: a presta¢do pecunidria, perda de bens e valores, prestacdo de
servico a comunidade ou a entidades publicas, interdicao temporaria de direitos
e limitacdo do final de semana.

A primeira, correspondente a prestacao pecuniaria ndo pode ser confundida
com a multa, pois esta consiste em um valor que é destinado a vitima e a seus
dependentes ou a entidade social publica ou privada, destinando a fim social,
enquanto a multa é encaminhada ao Fundo Penitencidrio Nacional. Ressalta-se,
ainda, que a prestacdo pecunidria é fixada pelo magistrado entre um a trezentos
e sessenta salarios minimos e ndo em dias-multa (Bizatto, 2005).

A perda de bens e valores tem como escopo retirar do condenado o provento
obtido com o crime, de forma a ressarcir os danos causados a vitima. Segundo
Jesus (1999, p. 84) “Considera-se o prejuizo causado pela infracdo penal ou o pro-

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.8 | n.2 | p. 111 - 126 | jul./dez. 2022



A IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUIGAO DAS PENAS PRIVATIVAS DA
LIBERDADE NO CONTEXTO DA LEI MARIA DA PENHA

veito obtido pelo autor do fato ou terceiro. E, se houve diferenca entre o prejuizo
da vitima e o montante do proveito obtido pelo sujeito, [...] considera-se o maior”.

A prestacdo de servico a comunidade ou entidades publicas é aplicavel nos
casos em que envolvam condenagdes que tenham a pena superior a seis meses
de pena privativa da liberdade, consistindo na designacao de tarefas gratuitas a
ser prestada pelo condenado, levando em conta a aptiddao dos mesmos, sendo
executada em entidades de carater assistencial, hospitais, escolas, orfanatos e
estabelecimentos similares, em programas da comunidade ou estatais. Contando
uma hora de tarefa por dia de condenacgio, estabelecidas de maneira que nao
prejudique as atividades de jornada normal do apenado. Ressalta-se, ainda, que se
a pena fixada for superior a um ano, o condenado pode concluir em menor tempo,
mas nunca inferior a metade da pena privativa de liberdade fixada (Brasil, 1998).

A interdicdo tempordaria de direitos, vem estabelecida no artigo 47, do Cédigo
Penal, que prevé:

Art. 47 - As penas de interdicdo temporaria de direitos sio:

I- proibigao do exercicio de cargo, fun¢do ou atividade publica, bem como
de mandato eletivo;

I1 - proibicdo do exercicio de profissao, atividade ou oficio que dependam
de habilitagio especial, de licenga ou autorizagdo do poder publico;

I1I - suspensao de autoriza¢do ou de habilitacdo para dirigir veiculo.
IV - proibicdo de frequentar determinados lugares.
V - proibi¢do de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exame publicos.

A limitacdo do final de semana corresponde a obrigacao de permanecer aos
sabados e domingos, em uma propor¢ao de cinco horas didrias em casa de alber-
gado ou estabelecimento similar, em que durante esse periodo pode ser minis-
trada palestras ou atividades educativas ao apenado (Brasil, 1984).

Compreendida essa especificagcdo acerca das penas, convém destacar que
os requisitos objetivos que autorizam a substituicdo das penas apontam que a
pena privativa de liberdade nao pode ser superior a quatro e ndo ser cometido
com o emprego de violéncia ou grave ameaca a vitima, bem como é possivel inde-
pendente da pena aplicada se for um delito cometido na modalidade culposa. O
segundo requisito objetivo é o fato de o réu nao ser reincidente em crime doloso,
ou seja, ndo tenha sido condenado pela pratica deste em um periodo anterior de
cinco anos (Brasil, 1940).
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Além disso, existem ainda os requisitos subjetivos que autorizam essa subs-
tituicao das penas, que correspondem as circunstancias judiciais serem favoraveis
ao réu. Assim, o magistrado ao pensar na aplicabilidade das penas restritivas de
direito, deve se atentar a “culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias que indi-
carem essa substituicdo seja suficiente”, com fulcro no artigo 44, inciso III, do
Codigo Penal (Brasil, 1940).

Portanto, observa-se que em muitos casos podem ocorrer essa substituicdo.
Porém, nos crimes e contravengdes penais praticados sob a égide da Lei Maria da
Penha é impossivel essa substituicdo, eis que em julgado de 13 de setembro de
2017, o Superior Tribunal de Justica pacificou o assunto, ao editar a Simula 588, a
qual ressaltou que: “A pratica de crime ou contravengao penal contra a mulher com
violéncia ou grave ameaga no ambiente doméstico impossibilita a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos” (Brasil, 2017).

De acordo com o entendimento do tribunal superior, essas condutas ndo
preenchem todos os quesitos do artigo 44, do Codigo Penal, eis que sdo praticados
mediante violéncia ou grave ameaca as vitimas. Assim, ndo seria cabivel a referida
substituicdo das penas, incompativel com a norma penal.

Considerando essa disposi¢ao, verifica-se que a fung¢do das sumulas é garantir
que haja uma uniformizagao das jurisprudéncias, de modo a nortear o trabalho do
julgador diante de casos que sejam controversos. Sobre o tema, convém apontar
a disposicao trazida pelo Conselho Nacional de Justica (2015, p. 32):

A palavra siimula deriva do latim summula, que significa pequena quan-
tidade ou resumo de uma summa, que por sua vez corresponde ao todo
de uma soma. Trazendo este conceito para o ambito juridico, pode se
dizer que a simula é o enunciado, isto €, o resumo que expressa a inter-
pretacdo predominante de um tribunal a respeito de determinada maté-
ria, a partir do julgamento de reiterados precedentes analogos, visando
a uniformizacio de seus julgados. Além do mais, é importante frisar que
as sumulas tém previsdo no artigo 479 do Cédigo de Processo Civil em
vigor, o qual prescreve que “o julgamento, tomado pelo voto da maioria
absoluta dos membros que integram o tribunal, sera objeto de simula e
constituira precedente na uniformizac¢do da jurisprudéncia”. Assim, infe-
re-se que o objetivo principal da simula é “proporcionar maior estabili-
dade a jurisprudéncia e simplificar o julgamento das questdes mais fre-
quentes perante o Judiciario”, garantindo a autoridade e a uniformidade
interpretativa da Constituicdo e das leis infraconstitucionais.
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Portanto, a simula permite que haja uma maior seguranca juridica nas deci-
soes proferidas. Logo, extrai-se da sumula em questao, que independe do grau de
violéncia que foi empregado pelo autor ao cometer o ilicito, bastando que esteja
presente tal aspecto para que seja obstada essa substituicao, inclusive quando
estiver presente, por exemplo, a contraveng¢do penal de vias de fato, que tem como
caracteristica uma agressao que nao deixa marcas, mesmo nessa existe a violéncia
independente de ser de leve intensidade.

Ademais, a grave ameaca estd entendida quando o seu conteddo é revestido
do elemento subjetivo do medo, causando temor na ofendida, independente de
como essa ameaga for transmitida, seja por meio da oralidade, escrito, gestos ou
sinais. Assim, uma vez caracterizada a ameaca de mal injusto e grave, configura a
Obice a substituicao da pena.

Desta maneira, a simula editada pelo superior tribunal de justica é de obser-
vancia obrigatéria aos profissionais do direito, como forma de coibir que o autor,
por meio de uma pena mais severa quem pratica esses tipos de infracdes penais
no contexto da Lei 11.340/2006, evitando que esta seja substituida por uma pena
mais leve como é o caso das restritivas de direito, buscando eliminar a violéncia
perpetuada contra a mulher ou pelo menos que nao voltem a reincidir nessas
praticas.

Além disso, para corroborar com o entendimento presente na jurisprudéncia,
o proprio legislador, ao editar o artigo 17, da Lei 11.340/2006, veda a aplicagdo de
penas de cesta basica ou outras prestacdes pecunidarias ou substitui¢do que impli-
que no pagamento isolado de multa, nos casos envolvendo violéncia doméstica e
familiar contra a mulher (Brasil, 2006).

A partir disso, aliando a interpretacdo deste artigo com a simula editada,
ficou definido como proibidas quaisquer penas restritivas para os condenados por
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, eis que o artigo 44, I, do Codigo
Penal veda sua aplicacao aos crimes cometidos mediante violéncia ou grave
ameaga a pessoa.

Convém destacar, ainda, que esse entendimento foi sumulado pelo Superior
Tribunal de Justica. A posi¢cdo que tem sido adotada pelo Supremo Tribunal Federal
deve ser analisada com cautela, eis que o STF concorda com a impossibilidade de
substituicdo nos casos em que envolvem crimes cometidos contra a mulher. Sobre
isso, destaca-se parte da ementa do julgado a seguir, que traduz essa visao:

N3o é possivel a substituicdo de pena privativa de liberdade por restri-
tiva de direitos ao condenado pela pratica do crime de lesdo corporal
praticado em ambiente doméstico (art. 129, § 92 do CP). A substituicdo
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos pressupoe, entre
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outras coisas, que o crime nio tenha sido cometido com violéncia ou
grave ameaca (art. 44, I, do CP). STF. 22 Turma. HC 129446 /MS, Rel. Min.
Teori Zavascki, julgado em 20/10/2015 (Info 804).

Quando o assunto sdo as contravenc¢des penais ha divergéncia dentro das
préprias turmas do STF. A primeira turma entende que nao é possivel essa subs-
tituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, ainda que verse
sobre contravencio penal, filiando-se, portanto, ao entendimento do STJ, citando-
-se como exemplo o Habeas Corpus n. 137888 /MS, de relatoria da ministra Rosa
Weber e julgado em 31 de julho de 2017.

Em contrapartida, a segunda turma do STF afirma que é possivel a conver-
sdo das penas, eis que a contraveng¢do penal ndo estaria prevista no inciso I, do
artigo 44, do Cédigo Penal, o qual prevé apenas a vedacido quando se tratar de
crimes. Portanto, ndo existiria proibi¢do no ordenamento juridico para aplicagdo
das penas restritivas nos casos envolvendo contravengdes penais, exemplificado
no Habeas Corpus 131160, de relatoria do ministro Teori Zavascki, julgado em
18 de outubro de 2016.

Em que se pese tais julgados, entende-se como mais acertada a posicdo sumu-
lada do STJ, tendo em vista que se trata de entendimento mais recente, no ano de
2018, bem como atende aos fins a que se destinam a Lei Maria da Penha, ao gerar
maior protecdo a vitima e dar a devida punicdo aos infratores das normas penais.

Destaca-se, por fim, que a impossibilidade de substitui¢cdo da pena se solidi-
fica na chamada Teoria das Janelas Quebradas, a qual prevé que se as pequenas
falhas ndo sdo punidas, comecarao a desenvolver-se grandes falhas e crimes cada
vez mais graves (Rubin, 2003), razdo pela qual, ainda que se considerem as con-
travengoes penais como infragdes mais leves, devem ser reprimidas, de modo que
ndo se transformem em crimes maiores e mais graves.

CONCLUSAO

Ante ao exposto, no estudo em tela trouxe em um primeiro momento, a evo-
lucdo do tratamento aplicado a mulher, a qual passou da visao de ser considerada
uma mercadoria sob o dominio masculino, com o patriarcado firmado desde os
genitores até os maridos, avangcando para cada vez mais direitos até atingir os
niveis atuais que a mulher é igualada ao homem em todos os seus direitos, sendo
vedada qualquer forma de discriminagao.

Na legislacdo atual, a Lei Maria da Penha (Lein. 11.340/2006) goza de uma
ampla protecdo, ndo apenas de formas de violéncia que venham a ofender a sua
integridade fisica, mas englobando também aquelas que atingirem a sua inte-
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gridade psiquica, moral, sexual e patrimonial, ao dispor das diversas formas de
violéncia, bem como apontando diversas hipo6teses de aplicabilidade da Lei Maria
da Penha, ndo restrita apenas ao caso das pessoas que celebram matrimonio, mas
ha varias hipéteses distintas, inclusive com aqueles que sdo entendidos como
agregados, conforme explicitado.

Além disso, restou claro que diante da busca em garantir a devida protecao
a mulher, bem como retira-las da situagdo de vulnerabilidade, a Stmula 588, do
Superior Tribunal de Justica, na tentativa de pacificar o tema, determinou que
nos casos sob a égide da Lei Maria da Penha nao é cabivel a substituicdo da pena
privativa da liberdade por restritiva de direito, ainda que essa seja fixada em um
regime de cumprimento mais benéfico, como € o caso do regime aberto.

Desta forma, considerando que a substituicdo da pena privativa da liberdade
por restritiva de direito consiste em uma benesse, o julgador teve o cuidado de
pacificar o tema, impondo que nao é possivel aplica-la nesses casos, dada a repro-
vabilidade da conduta daquele que pratica essas infra¢des penais, coibindo que
crimes ou contraveng¢des penais considerados como mais leves aparentem ter
sido impunes, o que ocasionaria no surgimento de infra¢cdes cada vez mais graves.
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Resumo: A pesquisa tem por objetivo examinar o caso 4, B and Cv. Ireland, a fim de compreender
como se operou a aplicagdo da teoria da margem nacional de apreciagdo em detrimento do principio
da proporcionalidade na Corte Europeia de Direitos Humanos. A problematica busca identificar se,
na ocasido do julgamento do caso analisado, a proporcionalidade ndo poderia ter sido empregada
como instrumento capaz de reconhecer a existéncia do direito ao aborto, pois a discussdo envolvia
direta ou indiretamente a proeminéncia de outros direitos humanos relacionados a questdes de
género. A justificativa est4 relacionada a compreensao que a construgdo dos direitos humanos e a
valorizagdo da mulher sdo pautas em constante aperfeicoamento, tanto que a época do julgamento
do caso analisado, o Objetivo de Desenvolvimento do Milénio (ODM) n. 5 traduzia-se em iniciativa
internacional tendente a buscar a valorizacdo da mulher no cenario internacional. 0 método de
abordagem utilizado é o dedutivo, com base em documentos e bibliografias, visando a construir
um estudo descritivo e exploratério.

Palavras-chave: Aborto na Irlanda; Corte Europeia de Direitos humanos; Margem Nacional de
Apreciacdo; Proporcionalidade; Direitos humanos; Soberania.

Abstract: The research aims to examine the case A, B and C v. Ireland, in order to understand how
the application of the theory of the national margin of appreciation to the detriment of the principle
of proportionality operated. The issue seeks to identify whether, at the time of the judgment of the
case analyzed, proportionality could not have been used as an instrument capable of recognizing the
existence of the right to abortion, as the discussion directly or indirectly involved the prominence of
other human rights related to issues of gender. The justification is related to the understanding that
the construction of Human Rights and the valorization of women are constantly being improved, so
much so that at the time of the judgment of the analyzed case, the Millennium Development Goal
(MDG) n. 5 translated into an international initiative aimed at valuing women in the international
scenario. The approach method used is the deductive one, based on documents and bibliographies,
aiming to build a descriptive and exploratory study.

Keywords: Abortion in Ireland; European Court of Human Rights; National Margin of Appreciation;
Proportionality; Human rights.

SUMARIO: Introdugio. 1. A revisido do conceito de soberania em face da inter-
nacionalizacdo dos direitos humanos. 1.1. A ideia classica de soberania. 1.2.
Ascensdo do estado constitucional cooperativo e a relativizacdo da soberania.
1.3. A protecdo internacional dos direitos humanos como reflexo da revisao do
conceito de soberania. 2. A corte Europeia de Direitos Humanos e o caso ‘a, b and
cv. Ireland’ (2010). 2.1. A margem nacional de apreciacao. 2.2. O caso a, b and c
versus Ireland. 2.3. A aplicacao da teoria da margem nacional de apreciagdo no
julgamento. 3. A proporcionalidade para o empoderamento da mulher no ambito
da corte europeia de Direitos Humanos. Conclusio. Referéncias.

INTRODUCAO

E notério que a superveniéncia da estatura internacional dos direitos huma-
nos tratou-se de marco fundamental para efetivar a luta feminina pela melhora na
qualidade de vida, sendo que o debate acerca dos direitos reprodutivos é ponto
fundamental a efetivacdo da dignidade das mulheres. Nessa perspectiva, a dis-
cussdo sobre o aborto é tépico central nesse ambiente, fazendo-se necessario
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analisar sua regulacdo no ambito do Sistema Europeu de Direitos humanos numa
perspectiva evolutiva.

Assim, a pesquisa tem por objetivo examinar o caso 4, B and C v. Ireland,
a partir de duas teorias relevantes que podem relacionar a forma com que o
empoderamento da mulher gestante ocorre no cendrio internacional: a margem
nacional de apreciacdo e a aplicagdo do principio da proporcionalidade, ambas
empregadas comumente pela Corte Europeia de Direitos Humanos (CDHM). A
problematica busca identificar se, na ocasido do julgamento do caso analisado, a
proporcionalidade ndo poderia ter sido empregada como instrumento capaz de
reconhecer a existéncia do direito ao aborto, pois a discussdo envolvia direta ou
indiretamente a proeminéncia de outros direitos humanos relacionados a ques-
toes de género.

A justificativa, por sua vez, repousa no raciocinio que a construcao dos direi-
tos humanos e a valorizacdo da mulher sdo pautas em constante aperfeicoamento,
tanto que a época do julgamento do caso analisado, o Objetivo de Desenvolvimento
do Milénio (ODM) n. 5 traduzia-se em iniciativa internacional tendente a buscar a
valorizagdo da mulher no cendrio internacional. A pesquisa utiliza do método de
abordagem dedutivo, com base em documentos e bibliografias, visando a construir
um estudo descritivo e exploratodrio.

Nesse sentido, o item 1 abordara a revisdo do conceito de soberania, isto &,
sua evolucgdo a partir de um modelo absoluto para aquele posterior a internaciona-
lizacdo dos direitos humanos, marcado pela relativizacdo ao recepcionar a ideia de
responsabilidade do Estado. Em seguida, o item 2 analisara a aplicagido da Teoria
da Margem Nacional de Apreciagdo no caso a, b and c V. Ireland, discutindo a base
fatica e juridica do julgamento. Finalmente, o item 3 tratara da verificacdo em
como o tribunal poderia ter aplicado a regra da proporcionalidade para apreciar
a matéria.

1. A REVISAO DO CONCEITO DE SOBERANIA EM FACE DA
INTERNACIONALIZAGCAO DOS DIREITOS HUMANOS

No presente tépico, o trabalho abordara como o conceito de soberania foi
relativizado em face da superveniéncia de uma nova perspectiva sobre o direito
internacional. Assim, comega discutindo a ideia classica de soberania e como esta
firmou-se na 6tica global. Posteriormente, discutir-se-a a ascensao do Estado coo-
perativo e as causas do processo de relativizacdo da soberania. Por fim, sera abor-
dada a influéncia do processo de revisdo na protecao internacional dos direitos
humanos, bem como a conformacgio dos diferentes modelos de protecao.
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1.1. A IDEIA CLASSICA DE SOBERANIA

Presentes desde os primeiros estudos amplos sobre o Direito Internacional,
as discussdes a respeito dos limites, natureza e definicdo de soberania nortearam
grande parte do desenvolvimento da disciplina (Rocasolano; Silveira, 2010). Nessa
perspectiva, Rezek (2011, p. 260) a intitula como “[...] atributo fundamental do
Estado”, enquanto Kelsen (1938) a estabelece como o requisito primordial de
emancipacado deste das demais ordens juridicas.

Malgrado a sua importancia, as tratativas a respeito da soberania nunca
foram coesas ao longo da evolugdo doutrindria do Direito Internacional, havendo
inimeras mudangas em seu significado a depender do conjunto fatico da época
(Taiar, 2009). Segundo Kahn (2004, p. 266), “[...] soberania ndo é um mero con-
ceito legal. Ao invés, ela representa um etos; ela absorve um mundo inteiro de
significado!” (traducdo livre). Nessa perspectiva, trata-se de um conceito muito
complexo, abrangendo uma série de elementos que acabam por por em conflito
principios marcantes dos direitos interno e internacional.

Certamente, o primeiro a analisar sistematicamente a ideia de soberania foi
Jean Bodin (Rocasolano; Silveira, 2010). Diferenciando-se dos demais autores, o
francés classifica a soberania como poder perpétuo e absoluto frente as demais
ordens e poderes terrenos, cuja titularidade e o exercicio recaem unicamente
sobre a figura do monarca em um tipico modelo absolutista. Ademais, ela é carac-
terizada como superior, incondicionada, ilimitada e independente. Entretanto,
embora a ilimitada frente as ordens terrenas, a soberania nao poderia ser exercida
arbitrariamente, devendo respeitar as leis divinas e da natureza, bem como as leis
comuns a todos os homens, isto é, os costumes (Taiar, 2009).

Autores subsequentes, ainda que a fundamentassem em bases filoséfico-ju-
ridicas diferentes, ndo questionaram a tese de uma soberania absoluta. Essa ideia
foi consagrada na sociedade internacional a partir da paz de Vestefalia, na qual os
Estados passaram a ser entendidos como entes absolutos, dotados de soberania,
pressuposto os que tornavam iguais perante as regras de conduta internacionais,
sendo eles regidos pelo principio da territorialidade. Sobre o tema, argumenta
Anjos Ramos (2013, p. 37):

A Paz de Vestefalia, que pos fim a Guerra de Trinta Anos, em 1648, repre-
sentou o fim do Império Romano e reconheceu a soberania total do ter-
ritério dos Estados-membros do Sacro Império Romano, estabelecendo
o Estado como a unidade basica das relagdes internacionais. Ademais, a
Paz de Vestefalia acarretou a concepgio de soberania na qual é direito do

1 Original: “Sovereignty is not merely a legal concept. Rather, it represents an ethos; it absorbs an

entire world of meaning”.
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Estado monopolizar o exercicio de certos poderes, sendo respeitado seu
territorio e seus cidadaos. Assim, o Estado transformou os territorios em
propriedades estatais e converteu a populacdo em sujeitos e cidadaos.
Ainda, Vestefalia consolidou o principio da territorialidade no qual cada
Estado passou a ser definido em razao do territério, com o surgimento
da jurisdi¢do, na qual podia exercer o uso da forca. Entdo, a partir de
1648, o principio da ndo intervencgio, apresentado no item 1.3 desta dis-
sertacdo, também se tornou a regra basica da relacdo entre os Estados
em prol da coexisténcia pacifica, como pedra fundamental da soberania
por meio de um principio. Com a consolidacio dos Estados europeus, a
politica de colonizagdo se instalou como prética internacional comum,
sendo possivel adquirir os direitos soberanos a partir da concreta ocu-
pacdo e do controle efetivo sobre o territério para outro Estado. Haven-
do qualquer indisposi¢do a conquista colonial, podia-se adotar tanto a
guerra como a elaborag¢do de um tratado.

Com as revolugdes liberais, sobretudo a francesa, pouco se alterou no con-
ceito. Entretanto, é possivel afirmar que o fortalecimento da nog¢ao de autodeter-
minacao dos povos, junto a superveniéncia da ideia de nagao, fez com que o prin-
cipio da territorialidade fosse complementado a nacionalidade. Assim, a imagem
de nacionalismo ou nacao tornou-se essencial para a perfeita compreensao de
soberania estatal (Ramos, 2012).

Em sintese, o periodo classico do direito internacional, embasado em autores
como Bodin, Hobbes e Rousseau, ergueu um modelo absoluto de soberania, o
qual nio poderia ser apartado do principio da territorialidade e a nacionalidade,
ensejando uma sociedade internacional regida pela igualdade e independéncia
dos Estados, somada a uma anarquia generalizada em termos de relagdes entre
os paises (Ramos, 2012).

Essa visdo perdurou até meados do século XX, como é possivel verificar
no julgado da Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI) - atual Corte
Internacional de Justica (CIJ), acerca do caso Lotus (Godoy, 2009)2 Este, por sua
vez, tratou-se de caso fundamental para marcar a posicdo jurisprudencial da Corte,
no qual se afirmou que o direito internacional organiza as interagdes interestatais
independentes, de forma que as limitagdes a soberania e a independéncia nio
poderiam ser presumidas para a solugao de conflitos internacionais (Pallet, 2017).

2 0 caso Létus foi julgado pela Corte Permanente Internacional de Justica (Haia) entre janeiro a se-

tembro de 1927. Estruturada junto a Liga das Nag¢des, a Corte Permanente foi o equivalente a atual
Corte Internacional de Justi¢a, também sediada em Haia, e presentemente ligada a Organizagdo das
Nagdes Unidas. No caso Latus Franca e Turquia discutiram fixacdo de competéncia para julgamento
de crime praticado em alto mar. A Turquia venceu a contenda, apertadamente, com voto de desem-
pate (casting vote) do Presidente da Corte, Huber (Godoy, 2009, p. 42).
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1.2. ASCENSAO DO ESTADO CONSTITUCIONAL COOPERATIVO E A
RELATIVIZAGCAO DA SOBERANIA

A despeito da duracdo prolongada da visao classica de soberania, resta
claro que o novo modo de vida da sociedade, em virtude das vastas transforma-
¢oes sociais do século XX, ndo poderia conviver com um conceito absoluto e tdo
fechado, tanto no ambito interno dos paises, como na 6tica internacional. Desta
feita, pode-se visualizar a relativizacao do conceito para um ‘contemporaneo’
a partir de trés diferentes perspectivas: os ambitos privado, publico interno e
publico internacional.

No que tange a 6tica privada, a proliferacdo massiva da sociedade por todos
os continentes, atrelada a nova divisdo do trabalho, impulsionou um gigantesco
processo de globalizacdo, ensejando na frenética interagdo intercontinental
representada por um grande fluxo pessoal, intelectual e produtivo, sem contar
na hiperconectividade em matéria tecnolégica, desenvolvida pelo boom das redes
proveniente da terceira revolucdo industrial. Nessa perspectiva, a cooperagado
entre os Estados, tanto em matéria Penal como Civil, fez com que o Direito Interno
recepcionasse cada vez mais a regulagem internacional em matéria de Cooperacao
Juridica, excluindo-se da absoluta concepgao de territorialidade e adotando, até
mesmo, em alguns casos, como o da Unido Europeia, o principio da extraterrito-
rialidade?; ou o da territorialidade temperada (caso brasileiro)* (Ramos, 2018).

Em matéria de direito internacional publico, a grande responsavel foi a inter-
nacionalizacio dos direitos humanos, que ocupou os debates do pés-Segunda
Guerra Mundial. A Carta de Sao Francisco, ao contemplar a ndo-intervencao e a
independéncia dos Estados com maior destaque do que o principio humanista,
recepcionou a ideia Vestefaliana de soberania. Entretanto, essa consagracao foi
limitada pela evolucdo do conceito no ambito da organizagio, tanto pela emis-
sdo de um complexo arcabou¢o normativo versando sobre os direitos humanos,
quanto pela evolugio doutrinaria do tema - como adogio do conceito de respon-
sabilidade de proteger -, e pela Jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica,
que evoluiu no sentido da soberania ‘moderna’. Sobre o tema, Ramos (2012) argu-
menta que:

3 0 principio da extraterritorialidade, consiste na aplicagdo da lei brasileira aos crimes cometidos

fora do Brasil. A jurisdicdo é territorial, na medida em que nio pode ser exercida no territério de
outro Estado, salvo em virtude de regra permissiva, emanada do direito internacional costumeiro
ou convencional (Capez, 2019, p. 74).

* (..)cuida da principal forma de delimita¢do do espago geopolitico de validade da lei penal nas
relacdes entre Estados soberanos. A soberania do Estado, nota caracteristica do principio da igual-
dade soberana de todos os membros da comunidade internacional (art. 2.2, § 1.2, da Carta da ONU),
fundamenta o exercicio de todas as competéncias sobre crimes praticados em seu territério (Mas-
son, 2019).
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Direito Internacional dos Direitos humanos consiste no conjunto de di-
reitos e faculdades que protege a dignidade do ser humano e se benefi-
cia de garantias internacionais institucionalizadas. No mesmo sentido,
afirma SIMMA que esse ramo do Direito Internacional consiste em um
conjunto de normas juridicas internacionais que cria e processa obriga-
¢Oes do Estado em respeitar e garantir certos direitos a todos os seres
humanos sob sua jurisdi¢io, sejam eles nacionais ou nio.

0 processo de internacionalizagao dos Direitos Humanos teve inicio real com
a emissdo do tratado institutivo da ONU em 1945. Pode ser afirmado como fruto
da ‘Era dos Direitos’ (Bobbio, 2004), cuja causa marcante trata-se do panico provo-
cado pelas atrocidades em massa cometidas na Segunda Grande Guerra, sobretudo
pela reacdo a barbdrie nazista (Ramos, 2018). Assim, é visto como uma tentativa
desenfreada de limitar a ideia de jurisdicao nacional com o objetivo de evitar a
irresponsabilidade dos atores em matéria humanitaria (Silveira; Sanches, 2016).

Embora o primeiro marco normativo tenha sido a Carta de Sao Francisco, é
com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, e a aprovacdo pos-
terior da International Bill of Rights, que se tem a base normativa internacional e
regular a protecdo dos direitos humanos. Apés, uma série de tratados e conven-
¢oes foram firmados sobre conjuntos especificos de direitos, instalando o que se
convencionou a chamar de Sistema Global de Direitos Humanos.

Ademais, junto ao processo ora comentado, o fortalecimento da integracdo
entre os Estados, com a formacgdo dos organismos internacionais, representou
um grande passo no que tange a revisdo da concepg¢do tradicional de soberania
(Rocasolano; Silveira, 2010). Sobre o assunto, assevera Cassella (2012, p. 637)
que:

As organizacoes internacionais fazem parte do direito internacional
atual e sdo o resultado do aumento das relagdes internacionais e da
necessidade da cooperacdo entre os estados. Nesse sentido, a anterior
remissdo a “Evolucdo institucional: do bilateralismo pontual ao multila-
teralismo institucional”. Embora a multilateralidade seja caracteristica
do direito internacional e da diplomacia contemporanea, ndo representa
integralmente novidade, visto que alguns exemplos podem ser aponta-

dos no passado.

0 surgimento das organizac¢des internacionais levou o direito internacional
publico a sair de um sistema de “high authority state” em dire¢do a um modelo de
“supra organisation authority”, semelhante ao processo de federalizacdo estadu-
nidense, ou seja, uma diminui¢cdo do poder dos Estados Nacionais progressiva em
favor do incremento na forga politica das organizagdes (Gibson, 1991).
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A formacdo dessas institui¢cdes internacionais comecou ja no fim da Primeira
Guerra, notadamente com a inauguracdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) e da Sociedade das Nagdes (SDN). Entretanto, é com o fim do
segundo conflito que o direito internacional conhece a avalanche de instituicoes
por todo o globo (Rocasolano; Silveira, 2010). E certo que o processo nao foi muito
bem coeso, se desenvolvendo diferentemente no plano internacional e regional
e, ainda, em momentos diversos entre as regidoes do globo. Acerca do assunto,
pondera Varella (2019, p. 113):

Os processos de internacionalizacdo do direito e aumento da interde-
pendéncia global conduzem a uma maior integragio entre os Estados
em diferentes aspectos. Tal processo caminha por duas vertentes: uma
regional, outra global. No plano regional, os Estados unem-se a outros
Estados proximos onde os avan¢os na integracgio sio facilitados por di-
ferentes fatores como, por exemplo, a proximidade geografica, os inte-
resses comuns e as facilidades de integracao de estruturas de produ-
¢do. No plano global, os Estados se unem com dezenas, por vezes bem
mais de uma centena de outros Estados para a formulagdo de processos
comuns de integracdo. Sistemas regionais de integracio sdo processos
juridico-politicos de aproximacdo entre Estados de uma mesma regido
geografica para a criacdo de sinergias. Tais sistemas sdo constituidos por
tratados entre os Estados com diferentes formas de harmonizacdo de
seus sistemas juridicos, de modo a desbloquear o processo de integracio
e possibilitar a criagdo de estruturas comuns de poder.

No que tange a vertente regional, é notério o destaque europeu entre os
demais continentes, tendo em vista o fato de ser a Unido Europeia o bloco mais
avancado no estagio de integracio. Essa integracao iniciou-se logo no pds-guerra,
estando associada a questdes eminentemente politico-econdmicas, visto o avanco
soviético sobre o leste do continente e o incentivo do governo estadunidense
por meio do Plano Marshall para a unido. Assim, a formac¢do do Benelux, da
Comunidade Européia do Carvao de do Aco (CECA), da Comunidade Europeia da
Energia Atdmica (EURATOM) e da Comunidade Econémica Europeia (CEE), con-
duziram os paises a formacdo de uma ampla organizacdo que permitisse o inter-
cambio comercial, monetario e pessoal, chegando a criacdo da Unido Europeia
em 1992, por meio da assinatura do Tratado de Maastricht e o de Amsterdam,
em 1997 (Amaral, 2010).

A Organizacdo beirou ao limite de configurar-se como verdadeira confede-
ra¢do dos Estados europeus, isso porque, em 29 de outubro de 2004, chegou a
ser assinado, em Roma, um Tratado Constitucional que previu sua personalidade
juridica internacional, inclusive com a representa¢do por meio de um Presidente
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eleito nos Estados e aprovado pelo Parlamento Europeu. Contudo, em vista da
necessidade de aprovagdo definitiva nos Estados, o tratado foi rejeitado por ple-
biscitos francés e holandés (Mazzuoli, 2010). Todo esse movimento internacional
repercutiu na 6tica constitucional dos Estados, levando a formacao do que Peter
Haberle chamou de Estado Constitucional Cooperativo, regido pelo Principio da
Dignidade Humana e imerso no Direito Internacional, admitindo uma interagio
cada vez maior com outros Estados (Silveira; Sanches, 2016).

1.3. A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS COMO REFLEXO
DA REVISAO DO CONCEITO DE SOBERANIA

A relativizacdo da soberania, somada a internacionalizacdo dos direitos
humanos, fortaleceu a necessidade de superar a jurisdiciao dos Estados em direcao
a um ambiente internacional de protecdo humana. Fala-se, entdo, na criagdo de
um sistema internacional de protecdo de direitos humanos como o complexo nor-
mativo e organico, cujo objetivo é garantir a efetividade do principio da dignidade
humana (Rocasolano; Silveira, 2010). Esse sistema, conforme ensina Piovesan
(2019, p. 4), subdivide-se em dois, um global e outro regional, os quais se com-
plementam reciprocamente e com o ordenamento nacional:

Os sistemas global e regional ndo sdo dicotdmicos, mas complementares.
Inspirados pelos valores e principios da Declaracdo Universal, compdem
o0 universo instrumental de prote¢do dos direitos humanos no plano in-
ternacional. Nessa 6tica, os diversos sistemas de protecdo de direitos
humanos interagem em beneficio dos individuos protegidos. Ao adotar
o valor da primazia da pessoa humana, tais sistemas se complementam,
somando-se ao sistema nacional de protecdo, a fim de proporcionar a
maior efetividade possivel na tutela e promocio de direitos fundamen-
tais. Essa é, alids, a l6gica e a principiologia préprias do Direito dos Di-
reitos humanos.

Na atualidade, o sistema global é complexo, sendo representado um compi-
lado de tratados e convencdes especificas sobre cada conjunto de direitos, todos
edificados a partir da ja comentada Carta Internacional de Direitos Humanos
(Ramos, 2018). Essa estrutura normativa ensejou a criacdo de uma série de 6rgaos
de fiscalizacdo e monitoramento dos paises em relacdo aos dispositivos norma-
tivos. Esse sistema global (onusiano ou universal) é um conjunto de mecanismos
de protecao gerido pela ONU direta — os 6rgaos da prépria instituicdo - ou indire-
tamente - aqueles edificados em tratados sob o patrocinio onusiano. Sdo 6rgaos
proprios da institui¢cdo: o Conselho de Direitos Humanos (CDH), as Relatorias
Especiais de Direitos Humanos e o Alto Comissariado para Direitos Humanos
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(ACNUDH), ja os externos sao: os comités criados por tratados internacionais de
ambito universal e o Tribunal Penal Internacional (TPI) (Ramos, 2018).

O sistema regional, por sua vez, é aquele conjunto de normas e mecanismos
interestatais de ambito regional, decorrentes e desenvolvidos no bojo de um orga-
nismo regional (Accioly; Silva; Cosella, 2017). Nessa via, ha trés grandes sistemas
de protecdo regional no globo, sendo eles: o sistema interamericano, o sistema
africano e o europeu.

O instrumento de maior importancia no ambito americano trata-se da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), também conhecida como
Pacto Internacional de Sdo José da Costa Rica, estabelecido no bojo da Organizacio
dos Estados Americanos (OEA) (Piovesan, 2013). Junto a isso, tem-se a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) como mecanismo de monitoramento
e protecdo contra atos violadores dos dispositivos da convenc¢ao - para os pai-
ses signatarios do Pacto de Sdo José - e contra os direitos consagrados na Carta
Constitutiva da OEA, para os ndo signatarios do citado pacto (Piovesan, 2013). Ja
no plano jurisdicional, atua a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH), cujas atribui¢des subdividem-se em consultiva e contenciosos.

0 Sistema Africano (SADH) estrutura-se de maneira similar ao modelo ame-
ricano. Assim, tem-se que o principal instrumento normativo é a Carta Africana
de Direitos Humanos - também conhecida como Carta de Bandua. J4 como meca-
nismo de apuracdo e monitoramento, ha a Comissio Africana de Direitos Humanos
(CADHP) que funciona no ambito da Unido Africana, organismo regional do con-
tinente. Ademais, também se ocupando das func¢des consultiva e contenciosa,
a Corte Africana de Direitos Humanos exerce o papel jurisdicional do sistema
(Baciao, 2020).

O Sistema Europeu de Direitos Humanos (SEDH) é o mais complexo e
moderno na atualidade. E estabelecido nos entornos do Conselho da Europa, orga-
nismo internacional mais antigo do continente, que possui por fung¢ao a defesa dos
direitos humanos, manutengao da estabilidade politico-social e o desenvolvimento
democratico no continente (Piovesan, 2019). Isso ocorre pelo fato de os 6rgios de
controle ser parte do citado organismo, bem como pela exigéncia dos paises em
ser membros para ratificarem as disposi¢cdes normativas de prote¢do aos direitos
humanos.

Assim, o sistema possui como norte a Convencao Europeia dos Direitos do
Homem (CEDH), tratado multilateral assinado no dia 4 de novembro de 1950,
em Roma, e ratificado e entrado em vigor em 3 de setembro de 1953. Para além
do texto original, a Convencdo é complementada por uma série de Protocolos
dispostos a alterar o seu texto, seja para aumentar o escopo de regulacdo, ou para
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transformar a estrutura dos 6rgaos de protecao (Piovesan, 2019). Nessa via, dois
sdo de maior destaque na histdria do sistema, os de n. 11° e 14¢.

Nessa perspectiva, o Sistema conta com dois 6rgaos principais. O Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH) é o 6rgdo jurisdicional com duas compe-
téncias primordiais: consultiva - podendo emitir pareceres sobre a convencao e
os protocolos aos Estados membros e ao Comité de Ministros - e resolutiva, com-
petindo resolver sobre os processos judiciais pendentes. Ademais, o 6rgio pode
ser acionado tanto pelo mecanismo de peticdo inicial, pelos cidadados dos Estados-
membros, como por outros Estados contra violagdes aos direitos humanos em
outros membros, funcionando como uma espécie de actio popularis (Piovesan,
2019).

Junto a isso, ha o chamado Conselho de Ministros, drgio politico, composto
por um representante de cada um dos paises partes da Convengao, cuja fun¢do
primordial é fiscalizar a atuacdo do tribunal e o cumprimento das determinacgdes
deste. Vale ressaltar que o citado 6rgao ndo possui mais a competéncia resolutiva
sobre casos, como o tinha anteriormente a emissao do protocolo n. 11, quando
o0s processos eram remetidos ao Comité de Ministros pelo Comité de Direitos
Humanos (Piovesan, 2019). Ocorre que, por ser 6rgao politico, suas decisdes ten-
diam a favorecer os Estados, tendo em vistas que esses possuiam voto no Comité,
bem como boa articulacdo com demais membros, geralmente ministros das rela-
¢Oes exteriores dos outros paises.

5 Decorreu a necessidade de dinamizar o trimite das demandas pelo sistema em virtude de um
aumento exponencial dos casos, decorrente da entrada repentina de inimeros paises do leste eu-
ropeu, tendo suprimido o Comité de Direitos Humanos e judicializado inteiramente o sistema, atra-
vés da criagdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. O Tribunal passou a ser a nova versao
da Corte de Direitos Humanos, agora composto - ao invés dos 7 juizes de outrora - pelo nimero de
magistrados coincidentes com o nimero de membros do Conselho da Europa. Ademais, o Tribunal
passou a ser uma corte permanente e responsavel por julgar todas as demandas impetradas na
corte, retirando a competéncia do comité de ministros, o qual passou a exercer apenas a func¢io de
fiscalizador do tribunal.

6 A superveniéncia deste protocolo deu-se em reacgio a avalanche de processos impetrados no
tribunal apds a alteragdo estrutural proveniente do do de n. 11. Ocorre que, malgrado a exting¢do do
comité e a instalagdo de um novo procedimento, unicamente judicial, a alteracdo n. 11 ndo criou ne-
nhuma limitag¢do a iniciativa para peticionar no tribunal, o que fez com que se proliferam para além
da capacidade do 6rgdo, comprometendo o acesso a justica em virtude da morosidade processual.
Ramos elenca os novos motivos de inadmissibilidade: “1) auséncia de esgotamento dos recursos
internos; 2) perda do prazo de seis meses a contar da data da decisdo interna definitiva para peti-
cionar a Corte EDH; 3) anonimato da peticdo; 4) coisa julgada, caso a peti¢do seja essencial, idéntica
a uma peticdo anteriormente examinada pela Corte ou ja submetida a outra instancia internacional
de direitos humanos sem qualquer fato novo; 5) teor incompativel com o disposto na Convengéo ou
manifestamente mal fundada ou com carater abusivo; e, finalmente, 6) ndo ocorréncia de qualquer
prejuizo significativo ou matéria de grave indagacao, salvo se o respeito pelos direitos exigir uma
apreciagdo da peticdo” (2013).
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2. A CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS E O CASO ‘A, BAND C
V. IRELAND’ (2010)

O presente capitulo abordara, primeiramente, a construcdo tedrica da
margem nacional de apreciacdo, bem como sua inser¢do no ambito do Sistema
Europeu de Direitos Humanos. Adiante, discutir-se-a a tramitagdo do caso a, b and
cversus Ireland e, por fim, a aplicacido da teoria no ambito do processo.

2.1. A MARGEM NACIONAL DE APRECIACAO

A margem nacional de apreciagao é um recurso hermenéutico utilizado para
conferir certa fronteira de discricionariedade interpretativa ao juiz, que o permite
interpretar o complexo de normas de acordo com as especificidades culturais e/ou
nacionais. Tendo origem no direito administrativo europeu, a fung¢ao do instituto
é permitir uma adequacdo do ordenamento as particularidades culturais de cada
regido e/ou pais (Silveira; Sanches, 2016).

Cabe trazer a baila o fato de que - malgrado ser o continente mais avan-
cado em matéria de integracdo regional - as diferencgas culturais na Europa sdo
avassaladoras. Isso ocorre em virtude da forte incidéncia do feudalismo na his-
toria regional’. Outrossim, embora o predominio cristdo ao longo dos séculos
da pés-antiguidade, a diferenca religiosa é muito forte, seja dentro do préprio
cristianismo, com as matrizes catélica, protestante e ortodoxa, bem como outras
crencas emergentes - como o islamismo e o ateismo -, fato importante em matéria
de assimetria cultural (Burns, 1999) derivado de diversos processos migratorios.

A MNA é um importante recurso na aplicacdo dos direitos humanos em res-
peito as peculiaridades de cada Estado, atuando, também, como uma forma de
diminuir o impacto promovido pela relativizacdo da soberania - fenémeno ora
discutido. Sobre o tema, argumenta Diniz (2001, p. 402):

A margem nacional de apreciacdo, como método do processo de intera-
¢do do direito, é o melhor meio de preservar as diferencas e prestigiar
os direitos humanos. Ela permite uma aproximacgdo das praticas, por
intermédio de um reexame periédico das praticas nacionais, observan-
do-se a evolugdo da sociedade e da ciéncia. Preserva-se a diversidade
das praticas nacionais determinadas por fatores religiosos e morais, sem
perder de vista uma futura possibilidade de aproximacio de distintos
ordenamentos juridicos.

7 Periodo responsavel por um grande isolamento entre os micro territérios, controlados pelos

senhores feudais, fendmeno que provocou grande revés a comercializagdo, bem como as trocas
culturais, instaurando certo distanciamento cultural entre eles.
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Um dos fundamentos da aplicagdo da MNA decorre da competéncia do TEDH
definida no artigo 32 da CEDH que estabelece: “[...] a competéncia do Tribunal
abrange todas as questdes relativas a interpretacao e a aplicagdo da Convencao e
dos respectivos protocolos que lhe sejam submetidos” (Silveira; Sanches, 2016, p.
86). Ja no que concerne a fungdo jurisdicional, o 6rgdo possui status subsidiario
ao ordenamento interno dos Estados, ndo possuindo competéncia concorrente,
o que é reafirmado pela impossibilidade de peti¢des no caso de ndo esgotamento
dos recursos internos.

Essa subsidiariedade implica duas nogdes a MNA: uma técnica e outra poli-
tica. A primeira diz respeito a sua propria fundamentacao, relacionando-se com
a imprecisdo de alguns preceitos que permitem certa liberdade ao juiz, nos cha-
mados hard cases (Silveira; Sanches, 2016). A politica implica na sensibilidade
dos membros a esses temas mais polémicos e o impacto das decisdes na estabili-
dade interna (Mello, 2014, p.35). A partir dessas premissas, o tribunal ja aplicou
diversas vezes a MNA, ainda que nao esteja prevista diretamente na convengao,
embasando-se no §12 do art. 158 da CEDH.

2.2. 0 CASO A4, B AND C VERSUS IRELAND

O caso a, b and c versus ireland trata-se de conflito juridico levado ao TEDH,
a partir da peticdo n.2 25579/05 contra a Irlanda, com base no artigo 34 da
Convencdo Europeia de Direitos do Homem, por duas cidadas irlandesas, senhoras
a e b, e uma lituana, senhora c, as quais pediram sigilo quanto a identificacio. As
impetrantes alegaram supostas violagdes ao artigo 82 da Convencao por parte do
governo e, para além, a sr2 ¢ indicou o descumprimento de direito constitucional
ao aborto em caso de risco a vida da gestante por parte da Irlanda (CEDH, 2010).

0 caso darequerente ‘a’ trata-se de aborto realizado por cidada irlandesa, ja
com 9 semanas e meia, que viajou na data de 28 de fevereiro de 2005 a Inglaterra
por acreditar ser impossivel a realizacdo do aborto em territério nacional. A
requerente era pobre e solteira, ja possuindo 4 filhos na época do ocorrido, sendo
1 portador de deficiéncia, todos abrigados em orfanato em virtude de condi¢do de
alcoodlatra da mae. Além disso, a requerente foi diagnosticada com quadro severo
de depressao, motivos pelos quais alegou ndo ser capaz de lidar com a superve-
niéncia de nova gravidez, o que a fez tomar dinheiro emprestado, com elevada
taxa de juros, para realizar o procedimento no pais vizinho. Posteriormente ao
ocorrido, a requerente teve um quinto filho, detendo a guarda de 3, sendo que

8 Em caso de guerra ou de outro perigo publico que ameace a vida da nagdo, qualquer Alta Parte

Contratante pode tomar providéncias que derroguem as obrigagdes previstas na presente Con-
vencdo, na estrita medida em que o exigir a situagdo, e em que tais providéncias nio estejam em
contradi¢do com as outras obrigac¢des decorrentes do direito internacional.
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dois, inclusive o portador de deficiéncia, permanecem sob cuidados que nao os
dela (CEDH, 2010).

No caso da requerente ‘b’, trata-se de aborto realizado no dia 17 de janeiro
de 2005 na Inglaterra por cidada irlandesa, que ndo se sentia capaz de lidar com
a superveniéncia de gravidez indesejada (tomou pilula do dia seguinte), alegando
motivos financeiros. Apés o procedimento, viu a formagao de codgulos e sofreu
graves consequéncias decorrentes da pratica de abordo. No julgado, dispde a
corte: “[..] no seu retorno a Irlanda, ela comecou a apresentar codgulos sangui-
neos e duas semanas depois, por ndo ter certeza da legalidade de ter viajado para
fazer um aborto, procurou acompanhamento em uma clinica em Dublin afiliada a
clinica inglesa” (CEDH, 2010).

A terceira requerente praticou, no dia 3 de margo de 2005, aborto na
Inglaterra, acreditando na impossibilidade de realiza-lo em solo irlandés. Antes
do ocorrido, a senhora submeteu-se a 3 anos de tratamento quimioterapico contra
forma rara de cancer. Tendo perguntado a seu médico sobre as implicagdes da
doenca acerca de sua vontade de ter filhos, foi informada sobre a inexatiddo dos
efeitos a doenca e a possibilidade de prejuizo ao feto no caso de realizar quimio-
terapia no primeiro trimestre de gravidez (CEDH, 2010).

Ocorre que, com a entrada em remissao da doenca, acidentalmente engravi-
dou, realizando uma série de exames de cancer contraindicados durante a gravidez
- enquanto a desconhecia. Com a descoberta, resolveu perguntar ao seu médico
sobre o impacto dos exames, alegando a requerente ndo ter recebido informacdées
em virtude do efeito inibidor do quadro juridico irlandés. Com a desinformacio,
procurou na internet sobre os riscos e, a partir da inexatiddo sobre eventual risco
para si, realizou o procedimento em solo inglés. Apds retornar ao pais de origem,
sofreu consequéncias pelo procedimento ter sido incompleto, ensejando uma série
de complicacgdes, tais como sangramentos e infec¢des. Alegou, também, ter sido
tratada incorretamente pelos médicos (CEDH, 2010).

Antes de adentrar especificamente nas alegacdes das partes e na decisao da
corte, vale discutir brevemente o principal dispositivo em debate: tratou-se do
questionado artigo 40.3 da Constituicdo Irlandesa.

E sabido que o aborto sempre foi restringido em solo irlandés ao longo da
histoéria, sendo que o cédigo penal e as demais Leis no Pais proibiam a pratica.
Entretanto, com a evolug¢do doutrindria e jurisprudencial no restante do con-
tinente europeu, surgiu, no final do século XX, certo medo na comunidade do
Pais que a pratica viesse a ser admitida via hermenéutica evolutiva do Supremo
Tribunal. Dai veio a ideia de promulgar uma emenda constitucional proibindo
expressamente a pratica. Nessa perspectiva, em 1983, foi aprovado o referendo

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.8 | n.2 | p. 127 - 156 | jul./dez. 2022



MARGEM NACIONAL DE APRECIAGAO E DIREITO AO ABORTO NA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS: O
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO ALTERNATIVA A PROTEGAO DOS DIREITOS DAS MULHERES GESTANTES

para a inclusdo de um paragrafo 32° no art. 40.3 da Lei fundamental, que proibiu
expressamente a pratica, salvo nos casos em que a gravidez gerasse risco a vida
da mae (CEDH, 2010).

Ap6s a alteracdo, muito se discutiu, no ambito da Suprema Corte, sobre a
interpretacdo do novo dispositivo. Nessa perspectiva, cabe trazer a decisdo do
tribunal no caso ‘Procurador Geral versus X e outros’, mais conhecido como ‘caso
X’ Nessa lide, discutiu-se sobre a possibilidade de impor limites a uma jovem
de 14 anos, que estava gravida em virtude de estupro, deixando a jurisdicdo do
pais para realizar aborto no Reino Unido. A Corte decidiu que, malgrado a proi-
bicao constitucional, seria impossivel impedir a cidada de viajar a outro pais.
Essa decisdo fez com que ascendesse novo debate sobre alteracdo constitucional
(Mello, 2014). Assim, em 1992, duas emendas foram aprovadas. A décima terceira
emenda incluiu a seguinte altera¢do ao terceiro paragrafo: “[...] esta subsecgdo nio
limita a liberdade de viagem entre o Estado e outro Estado”. e a décima quarta:
“esta subsecao nao limita a liberdade de obter ou disponibilizar, no Estado, nas
condig¢des que vierem a ser estabelecidas por lei, informacoes relativas aos servi-
cos legalmente disponiveis em outro Estado” (Irlanda, 1992).

As 3 requerentes alegaram violagdo ao artigo 82'° da CEDH por invasdo a suas
vidas privadas por parte do governo irlandés. Assim, malgrado reconhecerem a
previsdo legal em vista a proteger a vida fetal, impuseram uma série de criticas
a essa regra. Em primeiro lugar, alegaram que as restri¢cdes ao aborto nao foram
capazes de cumprir o objetivo, isso porque, os indices de aborto no pais eram
semelhantes aos demais Estados do continente os quais o haviam legalizado.
Ademais, para as requerentes, mesmo que este objetivo tivesse sido cumprido, o
governo ndo poderia sustentd-lo moralmente em face das criticas dos 6rgaos de
direitos humanos e o posicionamento divergente dos varios organismos inter-
nacionais. Junto a isso, alegaram que a populacdo europeia, na atualidade, ndo
mais compactuava com médias tdo restritivas em relacdo a matéria, pois alguns
referendos e plebiscitos no sentido do endurecimento haviam sido rejeitados, em

 “The State acknowledges the right to life of the unborn and, with due regard to the equal right to

life of the mother, guarantees in its laws to respect, and, as far as practicable, by its laws to defend
and vindicate that right."

10 Artigo 8° Direito ao respeito pela vida privada e familiar 1. Qualquer pessoa tem direito ao res-
peito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Ndo pode haver
ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver
prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para
a seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem - estar econémico do pais, a defesa da
ordem e a prevengio das infrac¢des penais, a protec¢cdo da satide ou da moral, ou a protecdo dos
direitos e das liberdades de terceiros.
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contrapartida a outras medidas de flexibilizacdo, como na décima terceira emenda
(CEDH, 2010).

A alegacdo relevantissima imposta pelas requerentes foi no sentido de acusar
a desproporcionalidade das medidas restritivas para protecdo a vida fetal em
oposicao aos direitos das mulheres. Além disso, trouxeram a mesa a prevaléncia
marcante das medidas restritivas no que tange ao ambiente internacional, tanto
no sentido dos demais paises europeus, quanto em relagdo aos organismos inter-
nacionais que o circundam (CEDH, 2010).

Especificamente, a terceira requerente - ‘c’ - arrazoou contra a Irlanda pela
falta de regulamentac¢do de norma constitucional, especialmente em relacéo a pos-
sibilidade do aborto nos casos em que ha risco a mae, bem como pela auséncia de
limites legais para o fornecimento de informacdes sobre procedimentos em outros
Estados. Segunda ela, a inexisténcia de limites legais impediu que os médicos
em solo irlandés a orientassem sobre os reais riscos da gravidez para sua saude,
bem como gerou inseguranca aos médicos para atuarem no pds-operatorio, visto
que seu clinico geral ndo comentou sobre os traumas do aborto, mesmo sendo
visivelmente prejudicada (CEDH, 2010).

Contrariamente, o governo irlandés sustentou que os 6rgaos da convenc¢ao
jamais admitiram o artigo 82 como qualquer conclusdo permissiva em relacdo
a certos tipos de abortos, visto ser questdo muito controversa, podendo gerar
graves problemas aos Estados, razdo pela qual a divergéncia somente poderia ser
solucionada a partir de regulacdo doméstica. Nesse sentido, buscando abrigo no
art. 53! da CEDH requereu respeito ao devido processo democratico, cuja proe-
minéncia constitucional tem importancia indiscutivel. Entretanto, mesmo que o
citado artigo pudesse ser aplicado, houve cumprimento dos requisitos, ou seja,
previsdo em lei e necessaria a protecdo dos direitos e das liberdades de terceiros
(CEDH, 2010).

0 governo também questionou as alegagdes de uma suposta mudanga no
entendimento popular acerca da matéria. Isso porque, nas aprovagdes de todas
as emendas relativas a matéria - em 1983, 1992 e 2002 - ndo houve manifes-
tacdo em favor da alegada flexibilizagdo, tendo isso sido reforcado pela repulsa
da populacdo em assinar os Tratados de Maastricht e Lisboa, que ensejaram a
proposicao de protocolos especiais para o pais. Contestou, também, a alegacido
de inefetividade da proibicdo, apontando a diminuicdo de cerca de 2.000 viagens

1 Nenhuma das disposi¢cdes da presente Convengdo serd interpretada no sentido de limitar ou

prejudicar os direitos do homem e as liberdades fundamentais que tiverem sido reconhecidos de
acordo com as leis de qualquer Alta Parte Contratante ou de qualquer outra Convencdo em que
aquela seja parte.
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para cometimento do ato entre 2001 e 2007, de modo que o pais teria, entdo, um
dos menores niveis de mortalidade materna da Europa. Ja sobre a desproporcio-
nalidade alegada, o governo foi no sentido contrario, argumentando sobre a total
proporcionalidade entre a protecdo a vida e a saide da mae, visto a regularizacao
da pratica no caso em que a gravidez importa em risco materno (CEDH, 2010).

No que concerne a terceira requerente, o governo alegou que a disposicado
constitucional que garante o aborto no caso de risco materno é clarissima e conhe-
cida nos tribunais, bem como na atuacdo médica. Cita, inclusive, as Diretrizes do
Conselho Médico, que iriam ao mesmo sentido, de modo que seria clara aos pro-
fissionais a possibilidade da pratica nos casos especificados. Ademais, o governo
trouxe a baila o caso ‘Open Door’, no qual a corte afirmou a suficiéncia do art. 40.3.3
para regular o tema, independentemente de lei complementar (CEDH, 2010).

Em relagdo aos casos ‘@’ e ‘b’, o tribunal entendeu pela auséncia de violacdo
ao artigo 89, pois os requisitos para a intervenc¢do foram atendidos, assim como
disposto na legislacdo supracitada. No que tange a clareza de previsdo legal, ambas
as partes concordaram. Ja sobre a protecdo a moral, a Corte foi no sentido con-
trario ao alegado pelas requerentes, isto é, prescreveu que nao houve indicios
sobre a existéncia de uma mudanga na concepc¢do moral irlandesa acerca do tema,
dando causa a argumentacgdo do Estado irlandés. Em ultima ponderagao, sobre
a “necessidade em uma sociedade democratica”, ha o ponto mais importante ao
presente trabalho, que sera discutido no préximo tépico. Nesse sentido, a Corte
decidiu pela confeccdo de larga margem irlandesa de apreciacio, indeferindo o
pedido das citadas requerentes (CEDH, 2010).

Ja no caso da terceira requerente, o tribunal julgou procedentes suas ale-
gacoes, pois compreendeu que a Irlanda descumpriu sua obrigacdo positiva de
protecdo a autonomia privada, manifestada no direito a integridade fisica e psico-
l6gica, por ndo regular legalmente a autorizac¢io constitucional de aborto no caso
de risco a vida materna (CEDH, 2010).

2.3.A APLICA(}AO DA TEORIA DA MARGEM NACIONAL DE APRECIA(;AO NO
JULGAMENTO

A questio mais controversa quanto a ocorréncia de violacdo ao artigo 82 diz
respeito a existéncia ou nao de um justo equilibrio entre interesses concorrentes
relevantes, acerca dos quais os Estados gozam de uma margem de aprecia¢ido. No
caso, a seguridade contra ingeréncia estatal na vida privada dos individuos e o
interesse legitimo irlandés em proteger forte questdao moral e, consequentemente,
a vida do nascituro, foram os principais parametros pela decisdo exarada pela
Corte (CEDH, 2010).
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Por um lado, as requerentes alegaram que a protec¢ao ao nascituro ndo pode-
ria ser absoluta e ignorar desproporcionalmente a protecao das mulheres, além
de ser crucial levar o consenso europeu em relacdo ao aborto como limitacao a
margem nacional de apreciagdo. Em contrapartida, o governo argumentou pela
perfeita proporcionalidade entre o resguardo ao direito a vida do nascituro e a
protecdo da mulher, visto o ja legalizado procedimento no caso de risco a mae.
Ademais, invocando a inexisténcia de consenso europeu sobre quando comega a
vida, a Irlanda argumentou que a margem no caso deveria ser ampla por se tratar
de controversas questdes morais e cientificas (CEDH, 2010).

Assim, o ponto em debate relevante para esta pesquisa passa a ser o valor da
amplitude de apreciacido no caso e a consequente aplicacio da teoria da proporcio-
nalidade ou da margem nacional. Assim, a jurisprudéncia do tribunal'? caminha no
sentido de que o grau de extensdo da margem deve ser definido em conformidade
com o grau de consenso internacional e europeu sobre a matéria. Nesse sentido,
quanto maior o consenso, menor a margem. No entanto, onde nao ha consenso e
o0 “[...] caso suscita debates sobre questdes éticas e morais delicadas”, essa mar-
gem deve ser mais ampla, tendo em vista o juiz local ser mais preparado que o
internacional por conhecer melhor os liames éticos de seu pais (CEDH, 2010).

No caso em tela, mostra-se inegavel a existéncia de um debate de valor moral
e ético; a duvida que se ndao quedou silente, porém, é se a existéncia de suposto
consenso reduziria a amplitude da margem®3. Nessa perspectiva, a Corte concor-
dou com a argumentacdo das requerentes, no sentido da existéncia de consenso
europeu sobre a descriminaliza¢do do aborto (CEDH, 2010). Entretanto, disp6s
que tal consenso ndo era suficiente para diminuir a amplitude da margem nacional
de apreciagdo, de modo a permitir o tribunal a fazer juizo de proporcionalidade.
Isso porque, como alegado pelo governo, ndo havia consenso cientifico-doutrina-
rio a respeito do momento de inicio da vida. Assim, na auséncia de tal consenso, o
Estado ficaria livre para determinar o momento de inicio, podendo o reconhecer
para o nascituro (CEDH, 2010). Dessa forma, estabelecer a proporcionalidade
entre a vida do nascituro e a vida privada da mae tornou-se questdo muito com-
plexa que conferiu larga margem ao Estado.

3. APROPORCIONALIDADE PARA O EMPODERAMENTO DA MULHER
NO AMBITO DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

No presente topico, buscar-se-a ponderar qual seria o resultado no caso
de o julgamento ter ocorrido com a aplicacdo da regra da proporcionalidade, a

12 Nesse sentido, X, Y e Z v. Reino Unido, Frett v. Franca, Goofwin v. Reino Unido.

13 Nesse sentido, Tyrer vs. Reino Unido.
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partir da ponderagdo entre os direitos envolvidos, ao invés do uso da teoria da
margem nacional de apreciagdo. Assim, em um primeiro momento, discutir-se-a
em abstrato a regra da proporcionalidade no ambito da teoria geral dos direitos
fundamentais para, depois, analisar como se daria sua aplicagdo no caso em tela.
Antes de entrar na discussdo propriamente dita, cabe ressaltar que o presente
artigo ndo entrard na ponderagdo relacionada a existéncia de eventual direito a
vida do nascituro, pois esse ponto nao foi discutido no julgamento, sendo que o
Tribunal se manteve apenas a analisar a possibilidade de restricdo da autonomia
privada em face da defesa de premente questdao moral do povo irlandés.

Pela simples exegese do artigo 82 da CEDH, extrai-se que a autonomia privada
pode ser restringida para a protecdo da moral coletiva de um povo. Entretanto, o
controverso assunto, quando enfrentado sob o liame da proporcionalidade, esta
assentado em verificar até que ponto o direito fundamental da autonomia pode ser
restringido para captar ganhos a prote¢ao da moral coletiva - outro fundamento
convencional. Cabe trazer aqui, conforme prescreve Canotilho (2003, p. 407), que
esses direitos fundamentais possuem dupla ética; isto é, por um lado sao pres-
cricdes negativas ao Poder Publico - que fica impossibilitado de viola-los - e, do
outro, retrata a capacidade de exigir positivamente do Estado sua protecao.

A regra da proporcionalidade* mostra-se inerente a prépria teoria dos
direitos fundamentais. Ocorre que esta se revela como um artificio hermenéutico
proprio do Estado de Direito, o qual busca a otimizagao no aplicar dos direitos
incidentes em determinada ordem constitucional ou convencional. E fundamental,
pois, malgrado o todo sistematico caminhar para a persecug¢do de um fim comum -
a efetivacdo da dignidade humana -, os principios individualmente considerados,
muitas vezes, acabam por se chocarem, desembocando em uma colisdo que resulta
na restricio de um direito em detrimento de outro (Silva, 2014).

Conforme é retirado da analise de Canotilho (2003), os direitos e, tampouco,
as técnicas de ponderagao, ndo podem ser considerados como prescri¢des absolu-
tas, razdo pela qual devem se comportar de acordo com os limites impostos pela
ordem sob a qual a Nac¢do estd adstrita. No caso em tela, por exemplo, as restri-
¢Oes devem manter-se aos limites do todo sistematico da Convencio Europeia de
Direitos do Homem.

Acerca da natureza dessas restri¢des, grande debate emerge, havendo duas
correntes sobre o tema. Em primeiro ponto, os adeptos da chamada Teoria Interna

4 Importante salientar que, embora parte da doutrina insista em chamar tal instituto de princi-

pios, concordamos com Oliveira (2010, p. 45) no sentido de que a melhor nomenclatura para tanto
é ‘regra da proporcionalidade’ por ser mais afeita a teoria de Dworkin e Alexy sobre os principios
e regras.
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acreditam que os direitos fundamentais possuem per se limites imanentes as suas
proprias naturezas, ou seja, como aponta Sarlet (2009, p. 388), esses direitos
ja nasceriam com seus respectivos limites, apresentando, assim, um contetido
determinado desde o inicio. Por outro lado, a Teoria Externa emana diretamente
da teoria dos direitos fundamentais de Alexy (2014), prescrevendo a distin¢do
em dois campos diferentes: o dos direitos fundamentais e o de suas restricdes.
Assim, os direitos fundamentais ndo sdo limitados desde sua superveniéncia, mas
apenas tém suas aplicag¢des restringidas quando postas em conflito com outros
(Alexy, 2014). Desta feita, é na colisao e necessaria restricdo de um ou alguns em
detrimento de outro(s) que entra em cena a analise proporcional.

Como dito, a superveniéncia da proporcionalidade tem relacdo direta com a
da teoria geral dos direitos fundamentais de Robert Alexy. Este a classifica como
um sistema que coordena a aplicagdo das normas sobre direitos fundamentais,
sobretudo os de principios fundamentais, cuja incidéncia no caso concreto cause
colisdo entre suas prescricdes (Alexy, 2008). Sobre o tema, assevera Barbosa
(2011, p. 237):

A construcido da Proporcionalidade, é importante lembrar, tem funda-
mento légico na Teoria dos Principios - donde advém sua nomenclatura
juridica mais difundida na linguagem forense. Como “padrdes que devem
ser observados porque sao uma exigéncia da justica, da equidade, ou ou-
tra dimensao da moralidade”, os principios, conforme Dworkin, contém
uma dimensdo de peso (dimension of weight), sendo necessario para o
emprego de um principio verificar o seu peso relativamente aos princi-
pios a ele colidentes (ponderacgdo). Distinguindo também, conforme ja
mencionado, regras e principios como modalidades de normas juridicas,
Alexy considera os principios como “mandamentos de otimizag¢ao”, ou
seja, ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel de acor-
do com as possibilidades juridicas e faticas. Influem sobre a aplicacdo
dos principios ndo apenas as possibilidades faticas da situagdo in con-
cretu, mas também as possibilidades juridicas determinadas pelas regras
e pelos principios colidentes. O sopesamento intrinseco a sua aplicagio
induz que, em certos casos de colisdo, haja prima facie uma precedéncia
de um principio em relacdo ao outro. O termo precedéncia neste caso
significa que, in concretu, um principio seja considerado de maior valia
do que outro a este colidente, aplicando-se um e ndo o outro, ou aplican-
do-se um em maior escala do que o outro.

Com o intuito de atingir a proporcionalidade, alguns pontos devem ser aten-
didos na aplicagdo ao caso concreto, sdo eles: a adequacao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito (Silva, 2014). A sub-regra da adequacao
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ou da conformidade ordena que a restricdo a determinado direito em favor de
outro oportuniza alcancar o objetivo desejado, qual seja, a protecio efetiva a outro
direito fundamental. Ademais, a segunda sub-regra - necessidade - exige que a
restricdo seja necessaria para o cumprimento do outro direito, ou seja, nao pode
existir nenhuma outra forma de alcanga-lo a ndo ser pela restricdo. Por fim, a pro-
porcionalidade stricto sensu exige que, além de adequada e necessaria, a restricdao
de um direito deve ser proporcional ao outro, ou seja, a intensidade da redug¢do
em um nao pode ser maior do que os ganhos com a manutencdo do outro, devi-
damente consideradas suas respectivas relevancias para o ordenamento (Silva,
2014).

Como ja aludido, a questdo central em discussdo no caso foi a existéncia ou
ndo de violacdo por parte do governo irlandés do artigo 82 da CEDH, cuja redacdo
garante o “[...] respeito da vida privada e familiar” dos individuos, salvo quando
a ingeréncia estiver prevista em lei e, entre outras, for necessaria para prote¢do
da sadde ou da moral coletiva. Observa-se, portanto, um conflito entre o direito
contra a ingeréncia da autoridade publica na vida privada - ao aborto - e o direito
de protecao contra a moral. Nessa perspectiva, no caso da aplicacdo da proporcio-
nalidade ao invés da margem de apreciacdo, o julgamento do Tribunal pautar-se-ia
na ponderacdo entre esses direitos.

Quanto a adequacgio ou conformidade, como assevera Ramos (2018, p. 133),
“[...] busca-se verificar se o meio escolhido é apto para atingir a finalidade, que
também deve ser constitucionalmente legitima”. Assim, no caso em tela, parece
evidente o fato de que a restri¢do a autonomia privada para impedir o aborto é
um recurso adequado para atender a protecao moral da sociedade irlandesa, que
vai no sentido da reprovacao do ato.

Noutro norte, a regra da proporcionalidade também exige o exame da neces-
sidade da restricao, a qual enseja a comparacio entre todas as medidas possiveis
para consecuc¢do do outro objetivo. Na visao de Silva (2014, p. 104), ha duas face-
tas na técnica para averiguar a necessidade, sendo elas: (i) o grau de eficacia dos
meios para concretizar o fim proposto e; (ii) o valor da restricdo imposta ao direito
para protecdo do outro. Em sintese, neste momento, o intérprete deve procurar
se ha alguma medida capaz de atingir igualmente ou mais o objetivo pretendido
de forma a restringir menos o direito atingido. No caso de existéncia de medida
que seja considerada como desnecessaria, a restricdo nao serd, por via de conse-
quéncia, proporcional (Silva, 2014).

No conflito analisado, da mesma forma que expelido do exame da adequacio,
a necessidade advém de entendimento légico. Isso, pois, se o direito ao qual se
procura abrigo é o direito a protecdo da moral irlandesa, e o coletivo reconhece o
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aborto como crime que ndo deve ser relativizado, a medida pode ser considerada
necessaria, pois nao ha outra alternativa que chegue ao resultado desejado.

Deveras, é na terceira dimensao de analise, entretanto, que o caso redunda
em medida desproporcional. Isso porque, a regra da proporcionalidade stricto
sensu, com assevera Guerra Filho (2004, p. 95), “[...] determina que se estabeleca
uma correspondéncia entre o fim a ser alcancado por uma disposicdo normativa
e o meio empregado que seja juridicamente a melhor possivel”. Dessa forma, a
protecdo ao direito adquirida deve ser maior do que a restricao impetrada ao
outro (Ramos, 2018); ou seja, o trade-off entre ambos os procedimentos deve ter
saldo positivo para alcancar a dignidade humana. Nesse ponto, entdo, é relevante o
questionamento sobre se seria a questdo moral do aborto, direito fundamental de
igual estatura ao de autonomia privada. De antemao, cabe observar que o presente
trabalho vai no sentido da auséncia de proporcionalidade stricto sensu da decisao,
tendo em vista trés pontos fundamentais que serdo doravante abordados.

Em primeiro lugar, parece inconcilidvel a alegacdo de descompasso com as
peculiaridades culturais e morais como forma de limite a perspectiva internacio-
nal dos direitos humanos. Isso decorre da compreensdo que, se os direitos sdo
universais - como consagrados em tantos dispositivos normativos, sobretudo no
texto fundamental da Carta Internacional de Direitos Humanos (DUDH) - e todos
sdo titulares a fim de atingir a dignidade da pessoa humana, é premente discordar
sobre a forte cultura catélica e conservadora da Irlanda como fator para limitar
a autonomia individual enquanto um direito fundamental para consagracao de
uma sociedade democratica’®.

0 processo de secularizagdo nos paises europeus, que exigiu uma postura
mais laica dos Estados, operou-se na vanguarda do mundo. Essa circunstancia exi-
giu a racionalizac¢do dos individuos, bem como do Poder Publico, para um melhor
alargamento organizacional e de soberania interna das Nagdes, capaz, inclusive,
de resultar na proeminéncia de um Estado de Direito. Esse afastamento da igreja
enquanto geréncia de um Estado e, principalmente, do meio social, foi condi¢ao
essencial a potencializa¢do dos direitos humanos, pois retirou do ramo teocratico
o enfoque da explicacdo do mundo e passou a contextualiza-la ao ser humano
(Panasiewick, 2012).

15 Adverte-se que ndo se extrai a importincia das teorias juridico-culturalistas que permeiam o

debate sobre direitos humanos, mas a perspectiva universal posta tem apenas a inteng¢io de sa-
lientar a necessidade de sobrelevacdo da dignidade humana. Ademais, sequer em uma vertente
relativista a discussdo adentra, porquanto a moral social ora discutida nio esta relacionada como
uma pratica capaz de relativizar o direito fundamental ao aborto. Independentemente da 6tica ob-
servada - relativista ou universalista -, os contornos juridicos do debate seriam o mesmo.
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Por consequéncia, além do alargamento na protecao e valorizacdo da socie-
dade, redundou, também, no fortalecimento e reavivamento de novas religides,
enquanto expressao cultural (Andrade; Bingemer, 2012). Conforme Panasiewick
(2012, p. 14) salienta, a laicidade no Estado de Direito nao significa a predomi-
nancia do ateismo ou das descrencas em relacdo a igreja, mas sim, na “[...] quebra
a pretensao da religido em ditar comportamentos sociais”. Desse modo, por mais
que o apego a um ramo religioso na Irlanda seja expressao de manifestagdo cultu-
ral, tem-se que sua utilizacdo para justificar a ingeréncia na autonomia privada e,
portanto, para impedir a realiza¢do do aborto, acaba representando, no exame da
proporcionalidade, uma excessiva restri¢cao capaz de esvaziar diretamente aquilo
que as requerentes, no julgamento da Corte Europeia, era relevante: a autonomia
privada representada na intencao de realizar o aborto, que é carreada de significa-
¢Oes valorativas derivadas de direitos relacionados a género, a satide, a autonomia
privada e a cidadania.

Ademais, a moral social, por ser fruto de construgio histoérica, ndo é essen-
cialmente um direito que traz consigo limites inerentes de sua prépria natureza;
mas, em verdade, conforme explica Pereira (2006), representa uma densificacdo
em seu conteido em face da amplitude que possui. Assim, em termos de propor-
cionalidade, o sentido atribuido para a questido poderia ser de contorno; ou seja,
para configurar, delimitar ou conformar o direito fundamental a moral social ndo
s6 a uma possivel existéncia do direito fundamental ao abordo, mas, também, as
demais categorias de direitos das mulheres que sdo instrumentais a satisfacdo de
uma vida com dignidade.

Em um segundo momento, ainda em relacdo aos efeitos da restricao, tem-
-se uma segunda colocacdo que é essencial. Mesmo que estivessem em mesma
estatura normativa - os direitos a protecio moral da comunidade irlandesa e
a autonomia privada -, salienta-se que ndo aparenta se estar diante de questdo
moral tdo sensivel no ambito do Sistema Europeu de Direitos Humanos, para ser
cabivel a aplicacdo da Margem Nacional de Apreciacdo de maneira ampla. Isso
porque, a Irlanda mostra-se totalmente isolada do consenso europeu e entre as
opinides das principais organizacdes de defesa e protecao das mulheres, sendo o
unico pais que admite o aborto apenas no caso de risco a vida da mae.

Portanto, ainda que a vedacdo ao aborto seja medida adequada e necessaria
a protecdo da moral coletiva da Irlanda, tem-se que ja a época do julgamento
(2010) havia um movimento de fortalecimento das questdes de género em paises
vizinhos, capazes de orientar uma percep¢do gradativa — por mais lenta que seja
- sobre a alteragdo do paradigma axioldgico do direito ao aborto.
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Adverte-se que essa colocacdo nao importa na retirada da importancia sobre
aspectos ou valores culturais que sao praticados na Irlanda, mas a intencao é
clarificar que, no dmbito do Sistema Europeu de Direitos Humanos, esses dialo-
gos ja se traduziam em substrato fatico relevante a ser considerado no momento
do julgamento para se estreitar a dimensao da elasticidade da Margem Nacional
de Apreciacdo que foi garantida a Irlanda. Até para fins de consideracdo, neste
ponto, é interessante mencionar que a prépria Corte Europeia, em certas ocasioes,
precisou exarar posicionamentos nos quais a aplicacio da regra da proporcionali-
dade redundou em uma sobrelevacdo das questdes de género, em seu ambito de
jurisdicdo internacional (Bucci, 2014).

Ademais, em um terceiro momento, ainda que seja desconsiderado o con-
senso internacional e regional sobre a matéria, é notério que as consequéncias
da violagao ao artigo 82 sdo muito mais caédticas para a 6tica humanitaria do que
eventual prejuizo a moral irlandesa. Nessa perspectiva, a violagdo ao bem-estar e
a saude da mulher, bem como os riscos impostos a danos graves e até fatais em ter
de realizar o procedimento de forma clandestina, inadequada ou por mobilidade -
seja por atraso em virtude da necessidade de viagem ou pela falta de fiscalizacdo
das clinicas - sdo medidas muito mais drasticas se comparadas a violacdo da
moral social, o que afasta a conota¢do de harmonia que se espera entre os direitos
humanos fundamentais.

Esses foram argumentos detidamente destacados pelas requerentes no
decorrer do julgamento, vez que, ao submeterem-se a procedimentos clinicos
fora do territério da Irlanda - na Inglaterra -, acabaram nao contando com o
apoio pds-operatoério e psicolégico que eram essenciais (CEDH, 2010). Em vista
disso, experimentaram consequéncias graves, que interferiram na concretiza¢do
do Direito Humano a saude. Inclusive, para o futuro - apds a decisido, em 2010
-, a postura assumida no dmbito da Corte Europeia tornou possivel que casos
semelhantes novamente ocorressem, dado que a resposta aos reclamos foi, em
singelas palavras, que cidadas Irlandesas poderiam continuar a buscar na mobi-
lidade uma forma prépria de se garantir a autonomia privada e, assim, realizar o
aborto; mesmo que tal sistematica fosse excessivamente mais degradante e one-
rosa as mulheres.

Os riscos, fisicos ou psicolégicos, vao no sentido contrario as convencdes
internacionais de prote¢do as mulheres. Vale lembrar que, a época, vigia na Irlanda
os objetivos do milénio nos. 3 e 5, ou seja, a valorizacdo da mulher e a melhora na
saude das gestantes (Bucci, 2014). Assim, sendo o pais membro da ONU, parece
incabivel renunciar a protec¢io legalizada das mulheres, provocando sérios danos
ao bem-estar fisico e psiquico, que caminha, inclusive, a contramao de um objetivo
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progressista tracado pela sociedade internacional. Essas questdes foram manti-
das no bojo do novo objetivo 5 da Agenda 2030, que enseja o fortalecimento da
igualdade de género, sendo a protecdo aos direitos reprodutivos fator fundamental
para atingir tal meta.

Nessa perspectiva, a Corte Europeia, ao deixar de aplicar a técnica da pro-
porcionalidade e definir a discussdo apenas na garantia da Margem Nacional de
Apreciagao, possibilitou até um comportamento contraditério da Irlanda, que
delimitou severamente o ambito de protecdo das mulheres em seus territérios,
mesmo assumindo compromissos internacionais diretos a sua valorizagao. E, se
a época, conforme destacado na decisdo, existiam casos de mobilidade a outros
paises para o aborto clandestino e, principalmente, consequéncias negativas a
concretizacdo do direito a satide e a prépria continuidade da vida da mulher
(CEDH,2010), tem-se que a questdo seria mais bem enfrentada a partir de uma
detida aplicacdo da regra da proporcionalidade, com a finalidade de nao restringir
a autonomia privada ao ponto de esvaziar o seu contetido naquilo que era essen-
cial: o direito ao aborto.

Em termos conclusivos, a Corte Europeia, ao delimitar sua analise sobre ‘o
aborto nao ser um direito fundamental das cidadas Irlandesas’, diante da garan-
tia de uma extensa Margem Nacional de Apreciagdo a Irlanda, negou vigéncia a
preponderancia das normas e objetivos internacionais que eram assumidos em
seu ambito de tutela, atribuindo aos valores morais da comunidade Irlandesa,
sobretudo pela consideragdo do momento da vida do feto, um patamar desarra-
zoado se comparado aos demais direitos envolvidos, o que permite dizer que, na
analise da proporcionalidade stricto sensu, ha um desarrazoamento consideravel
em favor da prote¢do da moral social.

Nessa 6tica, é valido relembrar as colocagdes de Bobbio (2004, p. 21) no sen-
tido de que “[...] dois direitos fundamentais, mas antind6micos, ndo podem ter, um e
outro, um fundamento absoluto, ou seja, um fundamento que torne um direito e o
seu oposto, ambos, inquestionaveis e irreversiveis”. E aparentemente foi isso que
aconteceu ao se garantir uma ampla margem nacional de aprecia¢ado a Irlanda, na
medida em que a protegdo da moral social, além de esvaziar significativamente a
autonomia privada, deixou de conferir uma resposta ttil e adequada ao enfrenta-
mento do problema, consistente em reconhecer que, mesmo com a proibicao do
aborto, essa era uma realidade social que continuaria sendo pretendida e prati-
cada, mas de maneira precaria.

Inclusive, em termos de gestdo da saide doméstica, poderia representar
um proéprio 6nus a Irlanda, em virtude do dever de tratar os efeitos posteriores
ao aborto realizado de maneira clandestina ou por mobilidade a outros paises.
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Portanto, a dimensdo axioldgica atribuida a moral social - préxima de absoluta -
redunda naquilo que Bobbio (2004) chamaria de ‘ilusdo’, pois interferiu no campo
de um limite insuperavel a tutela de outros direitos, sem, entretanto, harmoniza-
-los e reconhecerem-nos como limites ao proprio Estado irlandés.

Portanto, é possivel concluir que a regra da proporcionalidade era instru-
mento juridico indispensavel ao enfrentamento da discussao pela Corte Europeia,
cuja abordagem poderia sugerir, tal como analisado no presente trabalho, que a
proeminéncia exclusiva da protecdo da moral social ndo seria harmonizavel com
o conjunto de direitos fundamentais e humanos relacionados a pratica do aborto.
Assim, embora aparente ser adequada e necessdaria a garantia da moral social, em
contrapartida esvazia a analise do outro direito colocado em discussao.

CONCLUSAO

Primeiramente, tratou-se no artigo da relativizacdo do conceito de sobe-
rania em face da contemporizacdo do direito internacional. Tal transformacao
subdivide-se em 3 6ticas diferentes. Concernente a privada, percebeu-se que a
internacionalizacdo das atividades humanas com a nova organizacado do trabalho,
proveniente das revolugdes industriais e a consequente mundializagdo do comér-
cio, foram requisitos fundamentais para a necessidade de se superar as fronteiras
de modo a criar uma nova rede cooperativa entre os Estados.

Ademais, no que tange a 6tica publica, a internacionaliza¢do dos direitos
humanos fez com que o modelo absoluto de soberania tivesse que ser destronado
a fim de conferir responsabilidade aos estados quanto a prote¢do dos direitos
humanos. Em relagdo a ética interna, o novo constitucionalismo exigiu um direito
afeito ao principio da dignidade humana, cuja concretizacdo em um mundo glo-
balizado depende da cooperacao entre os Estados, dando origem ao que Haberle
chamou de Estado Nacional Cooperativo.

Junto a isso, o presente trabalho examinou o caso 4, B and Cv. Ireland, a partir
das duas teorias utilizadas no bojo do Tribunal Europeu de Direitos do Homem: a
margem nacional de apreciacio e a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
ambas empregadas comumente pela Corte Europeia de Direitos Humanos.

Concluiu-se, assim, que, na ocasido do julgamento, era perfeitamente cabivel
a aplicacdo da regra da proporcionalidade para afirmar a violagdo do governo
irlandés ao artigo 8° da CEDH, ensejando desproporcionalidade na violacao a
comentada autonomia privada para proteger forte questdo moral.

Embora aparentemente adequada e necessaria a medida adotada pela Corte
Europeia de Direitos Humanos, viu-se que o maior problema esta no exame da
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proporcionalidade em sentido estrito. Isso porque, pela 6tica externa da restricdo
dos direitos fundamentais — vertente em que a Corte Europeia foi instada a se
manifestar —, a verificacdo do ‘contetido dos direitos’ e a ‘identificacdo dos limi-
tes externos’, advindos do Direito Internacional dos Direitos Humanos, poderiam
corroborar para a definicdo menos ampla da margem nacional de apreciagao.

Desse modo, considerando que a problematica buscou compreender se, na
ocasido do julgamento do caso analisado, a proporcionalidade ndo poderia ter
sido empregada como instrumento capaz de reconhecer a existéncia do direito ao
aborto, a resposta é positiva. Mas, além disso, orienta a percep¢ao que, a época do
julgamento, havia motivos e fatos sociais relevantes para aplicacdo desta técnica
hermenéutica. Nesse sentido, o uso da proporcionalidade no julgamento possibi-
litaria identificar o que seria protegido - no ambito de contetido dos dois direitos
em colisdo -, concilia-los aos outros direitos fundamentais e, ao final, identificar
com precisdo o que efetivamente mereceria ser o objeto de prote¢do harmonica.
Em outros termos, o debate era muito mais significativo do que o paradigma entre
a moral social e o aborto, e adentrava a prépria concretude de um conjunto de
direitos reflexos ligados as questodes de género.

Em um raciocinio inverso, para a moral coletiva, ndo haveria um prejuizo
tdo drastico se fosse reconhecida a possibilidade se realizar o aborto no ambito
da Irlanda. Primeiro porque, pela estrutura cultural da Irlanda - esse foi um dos
fundamentos utilizados na decisdo -, boa parte da populagdo, que manteria suas
matrizes subjetivas acerca do assunto, ndo praticaria o aborto e, tampouco, coadu-
naria com o seu incentivo; de modo que ele somente seria realizado pelas mulhe-
res que o vissem como uma alternativa objetiva a garantia de sua vida privada - e
que ja praticavam, por outros meios, diante da necessidade.

Em segundo lugar, se o exercicio da cidadania perpassa pela visualizacdo da
confianca dos cidaddos em seu proprio Estado, que é cultivada a partir do sen-
timento de pertenca e da prépria protecao dos direitos considerados inerentes;
entdo, definir uma estatura superior da moral social - ainda que seja um direito de
natureza coletivo — a autonomia privada, enseja em uma ingeréncia significativa
que interfere na forma com que a protecdo da mulher se opera no cenario domés-
tico e internacional, principalmente se entendido que a ‘autorizagdo de mobilidade
para a realizacdo do aborto’ - colocacgdo feita pela Irlanda em sua defesa junto a
Corte Europeia - representa em um distanciamento consequencial de mulheres
de seu Estado, pois, embora haja o reconhecimento de uma demanda social, ope-
ra-se, em contrapartida, uma omissado publica em relagdo a seu enfrentamento
de maneira efetiva.
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Por sua vez, em terceiro lugar, ndo se pode olvidar que a preponderancia
das normas internacionais dos direitos humanos e os objetivos que tém sido
comumente assumidos sao fatores que exigem dos Estados uma postura ativa na
garantia da dignidade humana. Nesse cendrio, aliado a percepc¢ao que o Estado-
Nacao esta cada vez mais garantindo abertura a um Estado Cooperativo, no qual
as Organizagdes Internacionais possuem papel de destaque, tem-se que o exame
do caso sem a necessaria aplicacdo da regra da proporcionalidade - que ja havia
sido objeto de aplicacdo em outros momentos pela Corte Europeia - poderia
representar preocupagdes futuras a proeminéncia do direito internacional dos
direitos humanos, principalmente pela maneira com que definiu a margem de
apreciacao internacional.
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Resumo: Em um contexto globalizado, em que as empresas atuam como atores sociais relevantes,
com significativos poderes econdmicos e politicos, e que, por vezes, estio envolvidas com
atividades que impactam negativamente os direitos individuais, é necessario discutir o papel
dessas instituicdes no implemento de uma cultura de prote¢do aos direitos humanos. Por meio
de pesquisa bibliografica e qualitativa, o presente estudo propde uma reflexdo sobre a fungio
social da empresa e as responsabilidades dai decorrentes, visando elucidar a compatibilidade da
finalidade lucrativa empresarial com a adogio de praticas que contribuem para o desenvolvimento
social, com vistas a promog¢do da dignidade humana e dos interesses particulares. A fim de dirimir
a problematica, e sem esgotar o tema, serdo analisados dois instrumentos internacionais que
dispdem sobre a responsabilidade das empresas em direitos humanos: o Pacto Global da ONU e
os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos. Também serd examinada a forma
com que o tema tem sido desenvolvido no cenario brasileiro.

Palavras-chave: Direitos humanos; Empresas; Funcédo social; Responsabilidade social; Panorama
brasileiro.

Abstract: In a globalized context, in which companies act as relevant social actors, with significant
economic and political powers, and that are sometimes involved in activities that negatively impact
individual rights, it is important to discuss the role of these institutions in implementing a culture
of human rights protection. Through bibliographical and qualitative research, the present study
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proposes a reflection on the social role of the company and its responsibilities, aiming to explain the
compatibility of business profit with the adoption of practices that contribute to social development,
promoting human dignity and private interests. In order to resolve the problem, without exhausting
the topic, two international instruments that provide for the responsibility of companies in human
rights are analyzed: the UN Global Compact and the Guiding Principles on Business and Human Rights.
The way in which the theme has been developed in the Brazilian scenario will also be examined.

Keywords: Human rights; Companies; Social rote; Social responsability; Brazilian panorama.

SUMARIO: Introdugio. 1. A fungio social da empresa. 2. A criagdo do pacto global
da onu e a edicdo dos principios ruggie. 3. Responsabilidade social. 4. Direitos
humanos e empresas no contexto brasileiro. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Apoés a Segunda Guerra Mundial, a comunidade internacional passou a reco-
nhecer que a prote¢do dos direitos humanos constitui questao de legitimo inte-
resse e preocupacdo social, o que resultou na criacdo de pardmetros globais de
acdo estatal, com o fim de garantir a promocdo e protecdo dos direitos individuais.

A globalizagdo econdmica, por sua vez, implicou no fortalecimento das
empresas privadas e na sua consolidacao enquanto agente social, com poderes e
influéncia, muitas vezes, superiores a de alguns Estados.

Esse cenario contribuiu para o aparecimento de novas formas de violacdes de
direitos humanos, revelando a necessidade de se pensar em parametros globais
capazes de resguardar os direitos humanos também no ambito empresarial.

As empresas, enquanto pilares do modo de producio capitalista, ao mesmo
tempo em que sdo responsaveis pelo desenvolvimento econémico, estdo, por
vezes, envolvidas com atividades que impactam negativamente os direitos indi-
viduais. Nesse contexto, ndo ha como dissocia-las da responsabilidade em relacao
ao cumprimento e fomento dos direitos humanos.

O presente estudo, por meio de pesquisa bibliografica e qualitativa, amparada
em artigos cientificos, obras juridicas e legislacdes pertinentes, partindo da pre-
missa de que a internacionalizacdo dos direitos humanos e a globaliza¢do criaram
uma nova ordem, visa discorrer sobre a fun¢do social da empresa e a compatibi-
lidade da sua finalidade lucrativa com a adogio de praticas que contribuem para
o desenvolvimento social.

A fim de respaldar o raciocinio desenvolvido, examinam-se dois instrumentos
internacionais que dispdem sobre a responsabilidade das empresas em direitos
humanos: o Pacto Global da ONU e os Principios Orientadores sobre Empresas e
Direitos Humanos, abordando-se a contribui¢cdo desses documentos para a criagao
de parametros capazes de influenciar as agdes empresariais.
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Com amparo nesses elementos, pretende-se a reflexdo a respeito dos efeitos
decorrentes da atuagdo empresarial focada no desenvolvimento sustentavel, sob
o enfoque dos direitos humanos, analisando-se em que medida o fomento desses
direitos contribui tanto para a melhoria da qualidade de vida dos seus empregados
e da comunidade em que se inserem quanto para o desenvolvimento da atividade
mercantil em si.

Por fim, apresenta-se um panorama a respeito de como a matéria tem sido
desenvolvida e implementada em dmbito nacional.

1. A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Desde a Segunda Guerra Mundial ha um esforgo global no reconhecimento e
promocao dos direitos humanos. O cenario de grandes atrocidades, anteriormente
vivido, deu espaco a valorizacdo da pessoa humana e uma preocupacio com a
prevencdo do seu sofrimento, com a expansdo de documentos internacionais que
protegessem esses direitos em face da atuacdo estatal.

A evolucao dos modos de producido, acompanhada pelo avancgo do libera-
lismo, no entanto, implicou no surgimento de novos atores sociais, com signi-
ficativos poderes econdmico e politico (as empresas), o que contribuiu para o
aparecimento de outras formas de violagdes de direitos humanos e a constatacao
de que o Estado nao é o Unico a violar direitos humanos.

Partindo-se das premissas de que direitos humanos sdo “direitos histéricos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual” (Bobbio,
1992, p. 5); e de que “refletem, a todo tempo, a histéria de um combate, mediante
processos que abrem e consolidam espacos de luta pela dignidade humana”
(Piovesan, 2008, p. 887), ndo ha como dissociar as batalhas que norteiam os
direitos humanos da ordem econdémica e politica vigentes. Estas ultimas também
contribuem, diretamente, para a transformacao social.

A empresa, enquanto representacio juridica do capitalista individual, é a
parte estrutural e estruturante do modo de producao capitalista, e da juridicidade
enquanto tal, ja que forma de regulagio da vida social no contexto do capitalismo.
E, em verdade, um instrumento de riquezas, propulsor de desenvolvimento da
comunidade em que se insere, ja que, enquanto unidade de producio, compra e
vende produtos; recolhe tributos; presta servigos; e emprega pessoas. A empresa
é uma instituicao social, cuja atividade produz efeitos, diretos ou indiretos, em
toda a sociedade.
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Os direitos humanos ja reconhecidos devem ser entendidos como condig¢des
minimas de afirmagdo social, que ndo podem ser flexibilizadas para atender aos
fins do capital. Dai emana a reflexao acerca dos instrumentos capazes de equacio-
nar o interesse empresarial voltado para o lucro com o desenvolvimento humano,
garantido por meio de mecanismos internos e externos, que integram o “sistema
especial de protecdo”.

E sob esta 6tica que surge o termo funcio social da empresa.

A funcgio social da propriedade (artigos 52, XXIII, e 170, 11, da Constituicdao
Federal; e 421 do Cddigo Civil) estd intrinsecamente ligada aos principios da dig-
nidade humana e do valor social do trabalho (art. 12, I1I e 1V, da CF), ambos com
forca normativa.

0 direito de propriedade ndo é absoluto e deve ser exercido de acordo com
suas finalidades econdmicas e sociais, em favor de toda a coletividade, e ndo servir
apenas a interesses estritamente particulares. A busca incessante pelo lucro e
pela imposicao dos interesses imediatos da empresa recebe freios oriundos de
construgdes historicas capitalistas, a exemplo do Direito do Trabalho, conquistado
pela luta de classes trabalhadoras e por construcoes teéricas oriundas de uma
comunidade consciente do seu papel de classe.

A ordem constitucional vigente, ao mesmo tempo em que evita a intervencao
do Estado no processo econdémico, ndo permite que, sob o manto da liberdade
negocial, a forca econdmica privada seja abusiva e/ou incompativel com o bem-
-estar social e com valores éticos cultivados pela sociedade.

Cumprir uma fungdo social é atingir uma finalidade util para a coletividade, e
ndo apenas para as pessoas diretamente envolvidas naquela atividade. Parte-se da
premissa de que o interesse individual é legitimo quando realizar o direito social,
e ndo apenas quando nio exercido em prejuizo da comunidade.

0 principio da funcio social ndo traduz a exigéncia de que o particular seja
apenas meio de satisfacdo de interesses sociais, mas atribui a ele a pratica de
comportamentos em beneficio da sociedade, tornando-o corresponsavel, junta-
mente com o Estado, pela efetiva realiza¢do dos direitos humanos. O crescimento
econdmico deve estar vinculado ao desenvolvimento social, como uma forma de
alcangar o principio da dignidade humana em sua plenitude.

Aquele que tem poder econdmico relevante tem responsabilidade em rela-
¢do ao cumprimento e promoc¢ao dos direitos humanos, ndo apenas ante os seus
empregados, mas também em relacdo a todos aqueles que estdo direta ou indire-
tamente envolvidos em sua cadeia produtiva.
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Essa responsabilidade decorre da teoria do risco-proveito da atividade nego-
cial, por meio da qual todo aquele que fornece produtos/servigos, dai auferindo
lucro (proveito), responde por eventuais danos. Referida responsabilidade tam-
bém emana do risco da atividade, insculpido no art. 22 da CLT, e da fung¢do social
da empresa e do contrato.

A chamada fungao social da empresa nao pode ficar limitada a gerar empre-
gos, pagar tributos e impostos, e impulsionar a economia, mormente porque o
empresario, se puder empregar menos, gastando menos, e pagando menos tri-
butos, assim o fara.

0 homem, em um Estado Democratico de Direito, é visto, necessariamente,
em integracdo com a coletividade, de modo que os limites aos interesses indivi-
duais em face da sociedade sdo inerentes a toda atividade econémica. “A auto-
nomia traz em si a necessaria compatibilizacdo entre a liberdade e a igualdade a
partir de um critério de justica” (Lopes, 2006, p. 232).

A funcéo social ndo exclui a liberdade individual de agir de acordo com os
proprios interesses, mas impde deveres perante a sociedade, oriundos de prin-
cipios e normas juridicas, que limitam a autonomia privada em razio do bem
comum. O poder econdmico, que compreende direitos e obrigacdes, deve ser
exercido com uma correspondente responsabilidade social.

Salienta-se que a pratica da atividade empresarial atenta a sua funcdo social
nao significa o exercicio de assisténcia social. Uma empresa que nao busca lucros
ndo sobrevive, o que também gera consequéncias para a economia e o bem-estar
da comunidade.

0 empresario continua livre no exercicio das suas finalidades, sem que o
Estado interfira. A interferéncia s6 sera legitima na medida em que as suas ativi-
dades sejam exercidas de modo socialmente prejudicial.

2. A CRIACAO DO PACTO GLOBAL DA ONU E A EDICAO DOS
PRINCiPI10S RUGGIE

Ha diversos instrumentos internacionais que indicam parametros para a res-
ponsabilidade das empresas em direitos humanos, como a Declaragao Universal
de Direitos Humanos; o Pacto de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais; e
Convencodes especificas que proibem, por exemplo, a discriminac¢io contra as
mulheres; grupos étnico-raciais; e pessoas com deficiéncias.

Sem pretensao de esgotar o tema, este estudo analisara, pormenorizada-
mente, apenas o Pacto Global da ONU e os Principios Orientadores sobre Empresas
e Direitos Humanos.
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O debate sobre os impactos dos negécios nos direitos individuais ganhou
félego nos anos 2000, principalmente em razdo dos documentos propostos pela
Organizacao das Nag¢des Unidas (ONU) visando influenciar as acdes empresariais
a partir de principios universais: o Pacto Global da ONU, lancado em 2000, e,
posteriormente, os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos.

Como explica Vanessa Celano Tarantini e Beatriz Martins Carneiro (2018, p.
40):

0 Pacto Global da ONU é a maior iniciativa de responsabilidade social
corporativa do mundo. Langada pelo entdo secretario-geral das Nacgoes
Unidas, Kofi Annan, o programa conta com mais de 12.000 signatarios no
mundo, sendo mais de 9.000 empresas de diversos setores, desde peque-
nas e grandes corporagdes transnacionais. Como requisito principal para
continuar como membro da iniciativa, as empresas signatarias reportam
anualmente um relatério de progresso sobre seu compromisso com os
Dez Principios do Pacto Global.

0 Pacto Global da ONU traduz uma estratégia por meio da qual as empresas
aderem voluntariamente aos valores discutidos no Férum Econémico Global e se
comprometem a alinhar suas operacdes e estratégias com principios envolvendo
direitos humanos, trabalho, ambiente e anticorrup¢do. O documento surgiu da
necessidade de mobilizar a comunidade empresarial mundial para a adogao de
valores fundamentais em suas atividades.

Os seis primeiros principios do Pacto Global referem-se a direitos humanos
e relacdes de trabalho. Por meio deles, as empresas sdo orientadas a respeitar e
apoiar/promover os direitos humanos; a ndo serem cumplices na violacdo desses
direitos; a abolirem o trabalho escravo e infantil; a garantir o direito de associacio
dos trabalhadores; a reconhecer o direito efetivo a negociacgao coletiva; e a com-
bater a discrimina¢ao no ambiente de trabalho.

Apesar da razoavel adesdo das grandes empresas ao documento, o Pacto
representa um “conjunto de principios de responsabilidade social empresaria de
adesdo voluntaria, em que participantes anunciam periodicamente como estido
implementando tais preceitos, sem qualquer san¢do em caso de descumprimento”
(Cardia; Ferreira, 2018, p. 191), o que, na pratica, representa pouca efetividade.

Segundo a Professora Danielle Anne Pamplona (2018, p. 179):

Apesar da boa vontade que pode ser apresentada por alguns gestores
de empresas, ha muitos fatores que deixam a relagdo empresa, de um
lado, e responsabilizacgdo, de outro, bastante complexa. Assim, ainda que
a empresa esteja comprometida com o respeito aos direitos humanos
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internacionalmente reconhecidos, ha limitacdes de gestdo, que dizem
respeito a responsabilidade dos administradores perante a sociedade
e/ou perante os acionistas, que complicam qualquer tentativa de aplicar
uma solucdo facil para os casos.

Em 2011, o Conselho de Direitos Humanos da ONU aprovou os Principios
Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos, elaborados pelo Relator espe-
cial John Ruggie, nomeado para realizar pesquisas sobre as possibilidades norma-
tivas para a tematica de direitos humanos e empresas.

Os denominados “Principios Ruggie” destacam a obrigacao dos Estados de
observar, resguardar e implementar os direitos humanos, bem como o dever das
empresas, enquanto 6rgaos especializados da sociedade, de cumprir todas as leis
aplicaveis e respeitar os direitos humanos.

Tais principios estdo baseados em trés pilares: proteger, respeitar e remediar.

O primeiro (proteger) diz respeito ao papel do Estado na protecao dos seus
cidadaos contra violacées cometidas por empresas em seu territério, por meio
de regulamentacio e politicas adequadas'. O segundo (respeitar), trata do papel
das empresas em matéria de direitos humanos. Cabe a elas se abster de infringir
os direitos humanos de terceiros e enfrentar os impactos negativos decorren-
tes de eventuais violagdes com as quais tenham algum envolvimento. O terceiro
(remediar), por fim, corresponde a reparacdo das vitimas. “Uma vez que o Estado
ou a empresa violou, ou contribuiu para violar, algum direito, as vitimas devem
ter acesso a meios eficazes de remediacao, sejam eles judiciais ou extrajudiciais”
(Tarantini; Carneiro, 2018, p. 45).

Os Principios Orientadores sdo aplicaveis aos Estados e a todas as empresas,
independentemente do porte, setor, localizacdo, proprietarios e estrutura, com o
fim de melhorar padrdes e praticas empresariais no ambito dos direitos humanos.

Consoante disposto no Principio 12, do relatério de John Ruggie:

A responsabilidade das empresas de respeitar os direitos humanos re-
fere-se aos direitos humanos internacionalmente reconhecidos - que
incluem, no minimo, os direitos enunciados na Carta Internacional de
Direitos Humanos e os principios relativos aos direitos fundamentais
estabelecidos na Declara¢do da Organizagdo Internacional do Trabalho
relativa aos principios e direitos fundamentais no trabalho (Conectas,
2012, p. 10).2

! Enfatiza-se que a obrigacdo do Estado, prevista neste primeiro pilar, ja existiria implicitamente

em razdo das normas de Direito Internacional de prote¢ido dos direitos humanos.

2 Disponivel em: https://site-antigo.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/
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Os “Principios Ruggie” ndo criam direitos novos, mas sim novas obrigacdes
para Estados e empresas com base em direitos humanos ja reconhecidos inter-
nacionalmente. O objetivo é impor aos Estados o estabelecimento de politicas e
legislacdes voltadas a prevenir e remediar os impactos causados pelas atividades
econOmicas e a observancia, pelas empresas, de um padrdao minimo de respeito
aos direitos individuais.

Segundo o Relator dos principios, “uma ‘lista’ legitima de direitos internacio-
nalmente reconhecidos ja existe e ndo precisa ser reinventada” (Ruggie, 2014, p.
153). Primeiro, porque as empresas apresentam a potencialidade de violar todo e
qualquer direito e ndo um conjunto especifico. Segundo, porque os direitos reco-
nhecidos internacionalmente também devem ser seguidos pelas empresas.

Apesar da natureza também ndo vinculante, os indigitados principios visam
estimular a promogao de direitos humanos no dambito empresarial, com o objetivo
de que tais organizagdes, juntamente com os Estados, passem a transmitir e ope-
racionalizar os seus preceitos. Ha diversos Estados que, com base neles, lancaram
Planos Nacionais com o fim de aplicar, em territério nacional, medidas de combate
aviolagdo de direitos humanos (Ex. Reino Unido, Itdlia, Holanda, Dinamarca, etc.).

Os Estados, por si s6, ndo sdo responsaveis pelas violacdes dos direitos huma-
nos cometidas por agentes privados. No entanto, podem ser responsabilizados
pelo descumprimento das suas obrigagdes internacionais de direitos humanos
quando tais violacdes possam ser a eles atribuidas ou quando sejam omissos na
adocdo de medidas adequadas para prevenir, investigar, punir e reparar os abusos
cometidos por entes privados.

Como explica Ruggie (2014, p. 140):

0 dever do Estado de proteger os direitos humanos é considerado uma
norma de conduta, ndo um resultado. O que significa em relagao as ati-
vidades empresariais é que os Estados ndo sdo, por si, responsaveis
quando uma empresa comete uma violacdo dos direitos humanos. Mas
os Estados podem desrespeitar suas obrigagdes relativas a legislacao
internacional de direitos humanos se ndo adotarem medidas apropria-
das para evitar tais abusos e para investigar, punir e compensar quan-
do esses problemas acontecerem; ou quando os atos de uma empresa
puderem ser diretamente atribuidos ao Estado, por exemplo, porque a
empresa é usada como um agente do governo.

Os Principios Orientadores e os termos do Pacto Global preconizam o res-
peito aos direitos humanos no contexto de uma globalizacio que seja socialmente

nsa/arquivos/conectas_principiosorientadoresruggie_mar20121.pdf. Acesso em: 04 jan. 2022.
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sustentavel. De tais documentos, extrai-se a lgica de que empresas nao podem
causar danos e devem tomar providéncias em relagdo aos impactos negativos
em direitos humanos nos quais estdo envolvidas. Trata-se de um padrao global
de conduta cujo cumprimento se espera de todas as institui¢cdes privadas, ndo
importa onde desenvolvam as suas atividades.

Apesar da relevancia do tema, os documentos analisados ndo possuem a
forga vinculante de um tratado internacional, o que reforca a pertinéncia de se
intensificar o debate sobre a matéria. Um tratado internacional viabiliza uma
estrutura de cobranga e adimplemento, que pode ser acessada pelas vitimas de
violagdes cometidas por empresas, principalmente em locais em que a efetividade
de direitos humanos ndo é plenamente garantida.

0 reconhecimento de que os Estados ndo sido os Unicos a violar direitos
humanos exige a elaboracdo de mecanismos capazes de efetivamente prevenir, e
também socorrer, as vitimas de violacdes cometidas na esfera particular.

3. RESPONSABILIDADE SOCIAL

0 clamor social para que as empresas atuem de acordo com algum tipo de
base moral vém aumentando ao longo dos anos. A exigéncia de que essas institui-
¢cOes adotem praticas que ndo tragam impactos sociais e ambientais negativos e,
ao mesmo tempo, gerem beneficios para a coletividade, é cada vez mais presente.

Diversos fatores contribuem para essas cobrancas: a abertura dos mercados
e a expansao das empresas e suas cadeias produtivas para diferentes paises; os
desastres ambientais protagonizados por empresas - cada vez mais frequentes;
e o aumento da capacidade econdmica e, consequentemente, de influéncia que
certas instituicdes exercem em algumas localidades.

As empresas sdo atores importantes na sociedade, na medida em que detém
poder econdmico capaz de influenciar politicas publicas. Por meio de suas ativi-
dades centrais, investimentos sociais estratégicos e envolvimento em politicas
publicas e parcerias, as empresas podem contribuir eficazmente para o fomento
de direitos humanos.

Nesse cendrio, destaca-se o papel das empresas transnacionais. Com um
poder econdmico muitas vezes superior ao de muitos Estados, sua influéncia pode
modificar legislacdes e gerar efeitos nos planos Executivo e Judiciario dos paises
em que atuam, capazes de extirpar a impunidade.

Como enfatiza John Ruggie (2014, p. 264):
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As empresas sdo fonte primaria de investimentos e criagdo de empregos,
e os mercados podem ser meios extremamente eficientes para alocagao
de recursos escassos. Sdo forcas poderosas, capazes de gerar expansao
da economia, reducido da pobreza e aumento na demanda pelo estado
de direito, assim contribuindo para a realizacdo de direitos humanos.

As empresas, ao se relacionarem com empregados, consumidores e fornece-
dores, exercem um papel relevante no ambito dos direitos humanos. Ao mesmo
tempo que podem contribuir para que uma violacdo ocorra, tém capacidade de
influenciar a comunidade em geral com condutas adequadas, focadas no respeito
e promocdo de direitos individuais.

Como bem sintetiza Piovesan e Gonzaga (2018, p. 109):

Tal como o Estado, as empresas podem violar, mas também promover
direitos. Elas podem ter impacto positivo ou negativo na sociedade e no
meio ambiente, a depender de como realizam a gestdo de suas atividades
e servicos. A necessidade de criar respostas e resultados de producao
que respeitem os direitos humanos, os aspectos socioculturais e o meio
ambiente demonstram a relevancia de se avangar nessa agenda.

E inegavel que a atividade econémica, independentemente do setor, é essen-
cial para o desenvolvimento dos Estados, e quando conduzida respeitando os
direitos individuais, produz efeitos positivos do ponto de vista econdmico, social
e cultural. A responsabilidade empresarial em direitos humanos alcan¢a os tra-
balhadores; a cadeia produtiva; a comunidade afetada pela atividade econémica;
o Estado; e as obrigacdes extraterritoriais (envolvendo os riscos de violacdes em
outros paises).

A internacionaliza¢do dos direitos humanos e os efeitos decorrentes da glo-
baliza¢do criaram uma nova ordem, que exige a adaptacao dos ordenamentos
internos e internacional, para promover e possibilitar a efetiva protecdo dos direi-
tos humanos.

Embora a empresa ndo seja incriminada por nao promover a¢des de res-
ponsabilidade social, ela pode ser punida no caso de omissao. Em contrapartida,
quando adota condutas visando o controle de violagdes aos direitos individuais, ela
diminui a possibilidade de que demandas sociais sejam judicializadas e aumenta
a chance de alcancar praticas que beneficiem a coletividade e ndo impactem a
sociedade de forma negativa.

Segundo Vanessa Celano Tarantini e Beatriz Martins Carneiro (2018, p. 43):
Respeitar direitos humanos nio consiste apenas em fazer a coisa certa,

mas também é uma questdo de sustentabilidade do negdcio. O desres-
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peito deste principio implica em varios riscos e custos para as empresas
como danos reputacionais, boicotes de consumidores, greves e queda da
produtividade, represalia de investidores, multas, entre outros riscos.

A responsabilizacdo direta das empresas por violagdes de direitos huma-
nos faz com que essas instituicdes busquem praticas voluntarias de prevencao e
auto-regulacdo, propiciando uma diminui¢do de ocorréncias. A atuagdo empre-
sarial nessa seara deve ser obrigatdria e ndo na perspectiva de a¢des sociais e de
filantropia. “A compreensdo dos direitos humanos pelas empresas deve envolver
desde comprometimento com a promog¢ao do tema, até reparacdo e indenizacdo
por danos” (Piovesan; Gonzaga, 2018, p. 99).

Promover direitos humanos implica a ado¢cdo de medidas voltadas ao fomento
e valorizacdo da igualdade, com a construgio de uma cultura de respeito a diversi-
dade, tolerancia e paz, “contribuindo para a consolidagdo da democracia e redu¢do
de violagdes de direitos e violéncia em geral” (Piovesan; Gonzaga, 2018, p. 106).

A atuacio de forma proativa garante as empresas diversos beneficios, como
a melhoria da imagem corporativa; maior satisfacio dos empregados; e maior
aceitacdo nos locais em que operam. A violacdo desses direitos, em contrapartida,
implica consequéncias negativas para a identidade e reputag¢do da instituicao,
além de riscos e custos para o negdcio, em ambito financeiro (custos com litigios,
riscos operacionais e regulatérios) ou mesmo penal (levando seus dirigentes a
prisao).

A pratica tem demonstrado que a diversidade é lucrativa e que promover
direitos simboliza, além de um ganho de identidade e reputagdo empresarial, uma
agregacdo de valor a marca. Como consequéncia, a empresa ganha competitivi-
dade, gerando resultados positivos para o pais, com atracido de investidores. A ima-
gem positiva enseja, ainda, a fidelizacao de clientes e beneficiarios; permanéncia
de empregados; e a reducao de litigios envolvendo violacdo de direitos humanos.

Atualmente, e visando o cendrio retratado, ha uma tendéncia global de enga-
jamento das empresas em questdes sociais e ambientais, com foco em valores
antes ndo incorporados por essas institui¢des - tais como género, igualdade sala-
rial, inclusdo de imigrantes, condicdes adequadas para o recebimento de filhos
de empregados etc.

Em um contexto em que a vontade do ser humano ¢ ilimitada, os recursos
sdo escassos e o Estado optou por uma intervenc¢do minima, transferindo para a
esfera privada parcela significativa da competéncia regulatéria que lhe perten-
cia, o avanc¢o da cultura da responsabilidade social se impde como uma necessi-
dade. Invoca-se “a emergéncia de um novo paradigma capaz de transitar de uma
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agenda empresarial centrada exclusivamente na produtividade econémica para
uma agenda ampliada e impactada pelos direitos humanos” (Piovesan; Gonzaga,
2018, p. 110).

Forma-se, paulatinamente, uma nova dindmica empresarial, focada no desen-
volvimento sustentavel nas esferas social, econdmica e ambiental, sob enfoque dos
direitos humanos, em um cenario de responsabilidades compartilhadas, movido
tanto pelos imperativos legais como pelas necessidades advindas do meio em que
a empresa esta inserida, que pode, por exemplo, impor exigéncias ideoldgicas
(sociais ou ambientais) que exijam uma mudanca de valores.

Destaca-se que a atuagdo responsavel das empresas, embora ndo seja sua
fonte de lucro, gera resultados que reforcam a sua fungao precipua de obtengao
de riquezas. O investimento no bem-estar da comunidade, por exemplo, pode
representar uma forma de economia fiscal, quando o ente privado transfere seus
impostos para a causa social. A divulgacao de suas agdes sociais, por sua vez,
contribui para angaria¢do de novos consumidores. Tudo isso, ao final, gera lucro.

Em verdade, a funcdo social e a responsabilidade empresarial sdo elementos
indissociaveis e o lucro guarda relacio direta com o respeito aos direitos humanos.
0 que se busca é o equilibrio entre o respeito aos direitos individuais, com vista
a satisfacdo da dignidade humana, e os interesses particulares.

4. DIREITOS HUMANOS E EMPRESAS NO CONTEXTO BRASILEIRO

Ha uma série de leis brasileiras, como a trabalhista, consumerista e ambiental
que, mesmo antes da elaborag¢do do Pacto Global e dos Principios Orientadores
pela ONU, ja estabeleciam regras a serem observadas com o fim de proteger direi-
tos humanos. No entanto, nem sempre € clara, nessas legisla¢des, a obrigacdo
das empresas acerca das medidas de prevencio e reparacdo que precisam ser
adotadas a fim de efetivamente prevenir e resguardar esses direitos.

Embora o Brasil tenha se comprometido com a implementagao dos Principios
Orientadores da ONU, desde a sua criacdo nio foram adotadas medidas positivas
no sentido de propagar o seu conteddo em ambito nacional. O Pais também nao
elaborou um Plano Nacional sobre o tema.

Ainda que, numa primeira analise, constata-se a auséncia de compromisso
do Estado brasileiro quanto a protecao dos direitos humanos pelas empresas que
atuam em seu territorio, verifica-se, no ambito da justi¢a do trabalho, condena-
coes relevantes de grandes empresas transnacionais por conduzirem praticas de
trabalho em condi¢des analogas a escravidao, a exemplo da espanhola Zara e da
holandesa C&A.
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As pressoes para que o Brasil adotasse uma conduta firme frente as atroci-
dades perpetradas por empresas em seu territério, com a ado¢do de normas e
politicas voltadas para esse fim, ganharam relevancia no final de 2015, quando
ocorreu a tragédia envolvendo o rompimento da barragem de rejeitos de “Fundao”,
de propriedade da empresa Samarco, no Municipio de Mariana, em Minas Gerais,
que afetou a vida de milhoes de pessoas que viviam na regido, gerando 6bitos,
desaparecimentos e o desabrigamento de diversas familias, com consequéncias
ambientais cujo alcance, até hoje, é de dificil mensuracao.

0 desastre contribuiu para a visita do Grupo de Trabalho sobre Empresas e
Direitos Humanos da ONU ao Brasil, em dezembro de 2015, que realizou diver-
sas inspecdes em cidades com indicios de graves violagdes aos direitos humanos
decorrentes de atividades empresariais desempenhadas no pais.

O relatdrio final do grupo revelou o total desconhecimento, pelas empresas
nacionais, privadas ou estatais, dos “Principios Ruggie”, concluindo que o Governo
brasileiro jamais desenvolveu qualquer medida sobre o tema, desconsiderando
esse instrumento de protecdo e promog¢ao dos direitos individuais.

Apesar de alguns avangos nas discussdes nacionais sobre o tema, ainda nao
h3, até o presente momento, uma politica publica efetiva voltada a prote¢ado dos
direitos humanos pelas empresas no Brasil.

Em verdade, o carater nao vinculante dos “Principios Ruggie” contribui para
a omissdo do Governo brasileiro na instituicao de politicas publicas que favorecam
o interesse das vitimas de violacoes de direitos humanos e a sociedade como um
todo, mantendo-se uma estrutura juridica nacional que favorece a impunidade.

Embora nio seja possivel atribuir ao Estado a responsabilidade pelas viola-
¢des de direitos humanos perpetradas por empresas privadas, ndo se pode perder
de vista que o Brasil, atualmente, é signatario da maior parte dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos adotados em dmbito global ou regional, os quais
podem ser invocados como instrumento para a protecao dos direitos humanos
também em casos de violagdes cometidas por empresas.

Ainda que os tratados discorram sobre a responsabilidade do Estado para
garantir esses direitos, tal responsabilidade nio se restringe a garantia da nio
violagdo dos direitos humanos pelo 6rgdo estatal. H4, também, o dever de impedir
que esses direitos sejam violados por empresas privadas e a obrigacdo de investi-
gar e punir casos de violagdes de direitos humanos, independentemente de quem
as tenha cometido.
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Ressalta-se que o Brasil esta sujeito a jurisdicao da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, o que pode contribuir para relevantes avangos na responsabili-
zacdo de empresas por violacdes de direitos individuais, ainda que indiretamente.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha atribuido ao Estado um papel
central na promog¢io do bem-estar social e do desenvolvimento econémico, esta-
belecendo a responsabilidade penal de empresas apenas para casos de danos
ambientais ou de crimes contra a ordem econdmica, ndo ha nada no texto consti-
tucional que exclua a obrigacdo de instituicdes privadas de respeitar os direitos
humanos. Ao contrario. A Constituicdo preveé diversas obrigacdes que permitem
a criacao de legislacdo destinada a punir violagdes de direitos fundamentais.

A titulo de exemplo, cite-se o inciso XLI do art. 52, da CF, que determina que
“alei punira qualquer discriminagio atentatdria dos direitos e liberdades funda-
mentais”. O inciso XXXV do art. 52, da CF, por sua vez, torna inafastavel a conclusdo
de que todas as pessoas podem recorrer ao judiciario a fim de remediar qualquer
violacdo de direitos fundamentais, cometida pelo Estado ou institui¢ées privadas.

No direito brasileiro, as empresas podem ser responsabilizadas nos dmbitos
civil, penal e administrativo, o que decorre, respectivamente, do cometimento de
ato (licito ou ilicito) que causa dano a outrem, ainda que exclusivamente moral;
da pratica de ato definido como crime ou contravencio penal; e do descumpri-
mento de normas proferidas na seara administrativa. Tais responsabiliza¢des
compreendem, também, o descumprimento de normas ambientais, trabalhistas
e consumeristas, com todas as suas especificidades.

Como ja exposto, ndo se pode ignorar que, além dos instrumentos legais,
questdes de mercado norteiam a atuagdo empresarial. No ambito brasileiro, a ela-
boragdo e divulgacao, por exemplo, de listas que nomeiam empresas violadoras de
direitos humanos (tal como a denominada “lista suja” do Ministério do Trabalho
e Previdéncia Social) geram significativos efeitos na imagem dessas instituicoes
perante a sociedade, servindo como barreira para a realiza¢gdo de negdcios que
eventualmente tragam impactos negativos para comunidade em geral.

CONCLUSAO

0 presente estudo teve o condao de refletir sobre a importancia de se abordar
os direitos humanos, que ja figuram nos principais tratados e pactos internacio-
nais, também como parametros para os negdcios.

A crescente globalizacdo econdmica impacta os contextos social, cultural e
politico, impulsionando a atuacdo de novos atores sociais. Questées ambientais,
trabalhistas e de diversidade cultural, por exemplo, se acentuam diante do mundo
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globalizado. Nesse cenario, é fundamental a busca pelo fortalecimento dos meca-
nismos de responsabilizacdo por violagdes a direitos humanos por parte do setor
privado.

Quando se trata de violagdo de direitos individuais ha uma tendéncia natu-
ral de vincula¢do do tema com a atuagio estatal, entendendo-se o Estado como
o responsavel por garantir o respeito a tais direitos. A histéria demonstrou, no
entanto, que o Estado ndo é o Unico ente capaz de promover e proteger direitos
humanos. As empresas também devem assumir esse papel.

Admitir a incompatibilidade entre a exploracdo e o lucro e o respeito aos
direitos humanos ensejaria a absurda conclusao de que a empresa pode descum-
prir esses direitos, o que seria inadmissivel.

A constatacdo de que existem instituicdes fortalecidas, do ponto de vista eco-
ndmico e politico, cuja atividade, ndo raras as vezes, resulta em impactos negativos
para a comunidade, exige a elaboracdo de mecanismos capazes de efetivamente
prevenir e reparar as vitimas de violacdes de direitos humanos cometidas na
esfera particular.

As iniciativas da Organizacdo das Nag¢oes Unidas (ONU), visando influen-
ciar as agdes empresariais a partir de principios universais, tiveram por objetivo
estabelecer que o respeito aos direitos humanos é obrigatoério e deve estar vin-
culado aos impactos gerados pelas atividades e operacées empresariais. O Pacto
Global da ONU e, posteriormente, os Principios Orientadores sobre Empresas e
Direitos Humanos, contribuiram, significativamente, para o avanco desse movi-
mento. Outras iniciativas também ajudaram na consolidacdo de boas praticas em
empresas privadas.

Apesar desses movimentos, os documentos disponiveis para nortear o
fomento dos direitos humanos no ambito empresarial ndo possuem a forga vin-
culante de um tratado internacional, o que exige a intensificacdo dos debates sobre
o tema, em busca de instrumento que viabilizem, efetivamente, uma estrutura de
cobranca e adimplemento para as vitimas de violacdes cometidas por empresas.

O ordenamento juridico brasileiro possui mecanismos para a responsabili-
zacdo de empresas por violagdes de direitos humanos em seu territoério, o que,
infelizmente, ndo significa que eles sejam efetivos na responsabilizacdo dessas
instituicdes. Ha, ainda, muito que se avangar.

E urgente a necessidade de se buscar formas de concretizagio das demandas
sociais por meio dos interesses econdémicos, com mecanismos que equacionem
essas duas diretrizes, possibilitando melhores condi¢des de vida para todos. O
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equilibrio entre valores humanos e econdmicos permitira o surgimento de um
novo modelo capaz de compatibilizar todos os interesses sociais envolvidos.

Para assegurar que os direitos humanos sejam efetivamente implementados
é preciso ir além do compromisso programatico do Estado, permitindo que outros
atores sociais sejam responsaveis pela disseminacdo do tema. Também premente
que o direito nacional seja complementado pelo internacional, por meio de trata-
dos, e por movimentos que instituam valores para toda a sociedade.

Na medida em que a empresa concentra a prestacao de servicos, fornece
bens, gera empregos e recolhe tributos, ela produz reflexos imediatos na cole-
tividade e, como poder relevante na ordem econdmica nacional e global, é fonte
inesgotavel de parcerias.

Em razao do poder econdmico e politico que detém, as empresas sdo atores
sociais relevantes, capazes de transformar significativamente a vida da comu-
nidade em que se inserem. Por meio de suas atividades centrais, investimentos
sociais estratégicos e envolvimento em politicas publicas e parcerias, tais institui-
¢oes podem contribuir eficazmente para o fomento de direitos humanos.

Destaca-se que os direitos sociais sao indispensaveis para a manuteng¢ao
do modo de produgdo. Direitos trabalhistas, previdenciarios e assistenciais, por
exemplo, viabilizam o acesso a renda e canalizam a circulagdo mercantil, condi¢cdo
essencial para a reproducao do modelo capitalista de producao.

E possivel uma empresa exercer uma producdo responsavel, preocupada com
os impactos que a sua atividade exerce na comunidade, e, ainda assim, gerar lucro,
circular riquezas e crescer no mercado de consumo.

Ao tratar da relagdo entre direitos humanos e empresas ndo se pode perder
de vista o impacto que estas ultimas exercem na vida dos individuos, que tém
no trabalho a sua fonte de subsisténcia. E de suma importancia reconhecer que
Estado, entes privados e sociedade precisam caminhar juntos na busca da concre-
tizagdo dos direitos humanos, explorando, inclusive, o potencial que as empresas
possuem de influenciar a vida das pessoas para atingir essa finalidade.
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Resumo: Este artigo objetiva analisar os novos desafios democraticos para um didlogo social e
direito a privacidade sob o viés da realidade social presente nestas interfaces. A democracia possui
novos contornos no espaco disponibilizado pela internet, o poder da voz do cidaddo ganha realce.
Consonante com os ideais de uma democracia continua que garante a liberdade do individuo,
como propde o professor Dominique Rousseau, com os fundamentos de um Estado Democratico
de Direito Social. Contudo, o cidaddo esta desprotegido diante do Estado que inclusive vende seus
dados pessoais. Para este desiderato, realizou-se pesquisa bibliografica no sentido de analisar a
importancia do didlogo social e os fundamentos da protecido de dados. Constata-se que ademocracia
social, assim como a inclusdo na constituicdo de direito a privacidade sdo essenciais para a vida em
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sociedade, que garante a seguranga da vida particular e privada de qualquer individuo reforcando
a consciéncia politica digital, em varios de seus aspectos, a protecdo a privacidade, protecdo de
dados, para que se possa desenvolver a democracia social no ambiente digital.

Palavras-chave: Protecdo de Dados. Democracia social. Consumidor. Dominique Rousseau.

Abstract: This article aims to analyze the new democratic challenges for social dialogue and the right
to privacy from the perspective of the social reality present in these interfaces. Democracy has new
contours in the space made available by the internet, the power of the citizen’s voice is highlighted.
Consonant with the ideals of a continuous democracy that guarantees the freedom of the individual,
as proposed by Professor Dominique Rousseau, with the foundations of a Democratic State of Social
Law. However, citizens are unprotected by the State, which even sells their personal data. For this
purpose, a bibliographical research was carried out in order to analyze the importance of social
dialogue and the fundamentals of data protection. It appears that social democracy, as well as the
inclusion in the constitution of the right to privacy, are essential for life in society, which guarantees
the security of the private and private life of any individual, reinforcing digital political awareness, in
several of its aspects, privacy protection, data protection, so that social democracy can develop in the
digital environment

Keywords: Data Protection. Social democracy. Consumer. Dominique Rousseau.

SUMARIO: Introducéo. 1. A crise constitucional e a transicio da Democracia.
2. Direito a privacidades e dados pessoais. 3. Didlogo social, uma nova fonte de
direito. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A democracia ganha novos desafios no espaco disponibilizado pela internet.
Nesse cendrio, no qual muitos didlogos acontecem, e em que a voz do cidadao
ganha poder. O presente artigo objetiva avaliar alguns dos aspectos trazidos pelo
cendrio digital ao exercicio do poder, como a protecao de dados, a liberdade e
privacidade do cidadao, assim como a ampliacdo dos ambientes de debate e do
controle do Estado. O método utilizado é o hipotético-dedutivo, com a formulacdo
de hipoteses, que foram testadas por meio de verificacdo da realidade, de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial.

Como resultado, percebeu-se que, para assegurar a inclusao social, a igual-
dade, o direito a privacidade, importa ndo apenas garantir a inclusdo digital, mas
também o didlogo social, a fim de que os debates ocorram com transparéncia,
realidade social e honestidade, devendo-se observar normas quanto ao dialogo,
como as que exigem deliberacdo e discussdo de assuntos postos em pauta para
manifestacio social.

Além disso, por ser um espaco que viabiliza a manifestacdo cidad3, o Estado
deve criar canais que possibilitem sua participacdo mais ativa. Participacdo essa
gque nio necessariamente implicara a diminuicdo do carater representativo da
democracia, mas possibilitard o aumento de sua legitimidade através das insti-
tuicoes.
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Percebe-se que ao longo da histéria a democracia politica nasceu e se desen-
volveu com as constitui¢des dos direitos civis e politicos, da liberdade individual,
da liberdade de opiniao, entre outros. Contudo, o brasileiro esta desprotegido
diante do Estado que vende seus dados pessoais. Como o que ocorreu com o envio
de informacgdes de aposentados do INSS a empresa de crédito consignado. A inclu-
sdo em constituicdes de direito a privacidade é essencial para a vida em sociedade,
que garante a segurancga da vida particular e privada de qualquer individuo, aos
direitos sociais, como o direito ao trabalho, a liberdade e privacidade de associa-
¢do, o direito de participacao, daria origem a democracia social ou, como propde
o professor Dominique Rousseau, “a democracia continua”.

1. A CRISE CONSTITUCIONAL E A TRANSICAO DA DEMOCRACIA

0 movimento constitucional e o movimento democratico historicamente,
principalmente desde a Revoluc¢do Francesa, nasceram e se desenvolveram ao
mesmo tempo a partir de dois principios convergentes. Primeiro, o principio de
que, para ser democratico, o poder que o povo delegava aos seus representantes
tinha de ser definido e organizado por uma constituicao escrita formal. Segundo
o principio de que, para ser democratico, o poder politico deve ser limitado pela
obrigacdo de respeitar as liberdades dos individuos na constitui¢ao.

Assim, a democracia politica foi gradualmente estabelecida pela escrita de
constituicdes articulando esses dois principios. Assim ocorreu no Brasil em 1988,
Portugal em 1974, Estados da Europa Oriental na década de 1990, Tunisia em
2011, Franca em 1870, que reescrevem uma constituicdo que impde esses dois
principios aos novos governantes. Esses dois movimentos constitucionais e demo-
craticos foram modificados juntos quando o direito de voto foi generalizado e,
de acordo com as palavras de Tocqueville, “as massas entraram no jogo politico”.
Depois surgiram partidos politicos e grupos parlamentares que transformaram o
significado da constituicdo, sua pratica e, portanto, a forma democratica.

A hip6tese que se pretende discutir sdo esses novos desafios de um direito
constitucional que ultrapassam as fronteiras dos respectivos estados tornaram-se
diretamente relevantes para outras ordens juridicas. Pois, o direito 4 privacidade
esta plenamente integrado ao movimento de constitucionalizagao que afeta todos
os ramos do direito privado.

Nos ultimos tempos denota-se uma mudanca substancial no direito, que foi
a passagem da constituicdo para o centro do sistema juridico, essa mudanca foi
muito relevante, pois o direito comum, o ponto de observacao geral da vida, vai
deixando de ser o direito privado do direito civil e passa a ser a constituicao.
Portanto a propria dualidade entre Direito publico e Direito Privado é relativa-
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mente atenuada, por esse novo mundo em que a constituicdo passa progressi-
vamente para o centro do sistema juridico, por exemplo, o direito 4 privacidade
tornou-se uma das cldusulas pétreas da constituicao.

Justifica-se a presente pesquisa devido a expansao da jurisdicdo constitucio-
nal, no mundo de uma maneira geral, muitos paises europeus passaram a adotar
Tribunais Constitucionais e a permitir o controle de constitucionalidade das leis.
0 modelo europeu tradicional era de centralidade da lei e de supremacia do parla-
mento, pois ndo havia Tribunal Constitucional. Nesse sentido, na Fran¢a em 1958,
surgiu o Conselho Constitucional alterando o modelo de centralidade da lei e de
absolutismo do parlamento para o modelo de centralidade da constituicdo e de
supremacia judicial na interpretacio da constituicao (Favoreu; Philip, 1992). No
Brasil, o controle de constitucionalidade torna-se verdadeiramente importante a
partir da Constituicao Federal de 1988.

De modo, que nesse universo de expansao do direito constitucional, com a
constitucionalizagdo do direito, com a vinda do texto constitucional de muitas nor-
mas proprias do direito infraconstitucional, por exemplo: o texto constitucional,
é repleto de um conjunto de normas relevantes do direito do trabalho. Portanto,
a constituicao deve interpretar as categorias e os institutos de todos os outros
ramos do direito o que significa que os importantes principios passam a condicio-
nar o sentido e o alcance das normas infraconstitucionais, que vale para o direito
do trabalho, que tem sido a ocasido de enriquecimento do direito constitucional.

De fato, embora a relacdo hierarquica entre a Constituicdo e as normas
legais ou infralegais efetivamente induza uma sujei¢do do direito do trabalho a
Constituicdo. No sistema juridico hd um problema na teoria kelseniana, referente
a hierarquia das leis, essa antropologia se desmorona, inclusive quando se analisa
primeiro o contrato e depois a lei, ndo ha um problema técnico, nesse caso a lei é
um contrato. Portanto as normas nao sao mais piramidais, mas sim horizontais,
seria uma rede de conexao.

Analisando como marco tedrico a radicalizacdo da democracia por Dominique
Rousseau e a teoria dos sistemas, o Centro e periferia dos sistemas juridicos,
conforme Luhmann (2007), a Centralidade é a Jurisdicdo que interliga os tribu-
nais e suas decisdes finais. As decisdes dos tribunais irradiam perante todo o
sistema, alimentando e reprocessando a periferia, ao mesmo tempo. Diferente da
legislacao que é uma membrana que se situa na sua periferia, como borderline
entre o sistema juridico (que decide) e o sistema politico (que produz) responde
a irritacao, positivando a expectativa da expectativa. Com relagdo aos contratos,
estes repousam em fundamentos ndo contratuais (paradoxo), mas os Tribunais
os reconhecem como leis validas para as partes contratantes. Com isso, o privado
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passa a ser conceito juridico e, portanto, objeto de andlise pelos métodos préprios
do sistema do Direito. Portanto, os Tribunais s6 sdo competentes para decidir se
agem de acordo e em conformidade com a Constituicdo.

Entretanto emerge o novo direito constitucional que se desenvolveu na
Europa, ao longo da segunda metade do século XX. Um fenémeno global, que tem
como marco filosé6fico o pos-positivismo, ou seja, a superagdo da filosofia juridica
positivista, o reconhecimento de for¢a normativa a Constituicao, a expansao da
jurisdicdo constitucional e a elaborac¢do das diferentes categorias da nova inter-
pretacdo constitucional, inclusive no direito do Trabalho.

Por consequéncia desse processo, a constitucionalizacido do Direito importa
na irradiacdo dos valores abrigados nos principios e regras da Constitui¢cdo por
todo o ordenamento juridico. Dela resulta a aplicabilidade direta da Constituicdo a
diversas situagdes, a inconstitucionalidade das normas incompativeis com a Carta
Constitucional, com o alcance da interpretacdo das normas infraconstitucionais
conforme a Constituigdo.

Nesse sentido, o direito do trabalho est4d em perfeita harmonia com um movi-
mento geral de constitucionalizacdo dos ramos do direito: a legislacao trabalhista
€ objeto de constitucionalizacdo e fonte de constitucionaliza¢do. O objetivo é reco-
nhecer o valor constitucional do didlogo social aumentando consideravelmente a
constitucionalizacdo do direito do trabalho, causando uma mudanga nas relacées
sociais, por exemplo, entre a lei, o acordo e o acordo coletivo.

Percebe-se a rearticulacao de fontes em torno de uma redefini¢do do dialogo
social é susceptivel de ter um impacto sobre a constitucionalizacio do direito do
trabalho. Ao mesmo tempo, o legislador procura aumentar tanto a flexibilidade
das relagdes de trabalho quanto a adaptabilidade da norma juridica as situagoes
da empresa e do empregado. Essa nova definicdo de diretrizes do direito do traba-
lho deve ser confrontada com as contribui¢cdes da jurisprudéncia constitucional.

A hipotese de uma transicao de uma forma de democracia para outra forma
sob o efeito da constitucionaliza¢do dos direitos sociais é, portanto, justificada
por uma comparac¢do com o momento em que o sufragio universal foi introduzido.
A generalizacdo do direito de voto provocou uma ruptura nas representacdes
politicas, algumas temendo as paixdes do povo, outras vendo o sufragio universal
como meio de integrar o povo no sistema (o voto em vez do rifle).

E com o sufragio, a democracia politica foi estabelecida e mais precisamente
a democracia eleitoral. Segundo Rosanvalon, o sufragio universal era a grande
questdo desde o século XIX e “é em torno dela que se polarizaram os fantasmas
sociais, as perplexidades intelectuais e os sonhos politicos” (Rosanvallon, 1992,
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p- 12-13). Atualmente, a forma eleitoral ou representativa esta em crise como o
sufragio universal ndo é mais ligacao entre governados e governantes (Canfora,
2003; Garrigou, Alain, 2002; Rosanvallon, 1992; Yves, Sintomer, 2011).

Mas essa crise nao ¢ a crise da democracia; mas a forma eleitoral da democra-
cia. Outra forma é possivel? Nasceria com direitos sociais e, mais particularmente,
com a inclusao deles na constituicdo, o que produziria uma nova forma de demo-
cracia. A constitucionaliza¢do dos direitos politicos deu origem a democracia poli-
tica, a constitucionalizacao dos direitos sociais levaria a uma democracia continua.

Portanto essa crise potencializa a importancia do debate, na teoria consti-
tucional e na teoria filoso6fica acerca do equilibrio que deve haver entre supre-
macia constitucional, interpretacao judicial da Constituicdo e processo politico
majoritario. As circunstancias brasileiras, na quadra atual, reforcam o papel do
Supremo Tribunal Federal, inclusive em razdo da crise de legitimidade por que
passam o Legislativo e o Executivo, que passa pela crise de representatividade,
perpassando ndo apenas como um fendmeno conjuntural, mas como uma crénica
disfuncao institucional.

2. DIREITO A PRIVACIDADES E DADOS PESSOAIS

Em uma perspectiva diversa, podemos observar um processo de objetiva-
¢do relacionado aos dados pessoais que os considera como elementos objetivos
da abordagem que a matéria vem recebendo, sem, no entanto, corresponder a
uma “patrimonializa¢do” da sua natureza. Conforme serd examinado, procura-se
estabelecer referéncias objetivas na informacdo em si e ndo somente no sujeito
ao qual ela é relacionada.

Assim, limites e barreiras que atuam diretamente sobre a informacao sao
estabelecidos em lei, que passa a tratar diretamente da informacao. Esta objetiva-
¢do da informacdo pessoal, porém, tem carater instrumental e atende a critérios
de funcionalidade das medidas legislativas mais do que associd-la a um sistema
de tutela baseado em direitos reais (ainda que mitigado). Torna-se entdo neces-
saria uma tutela dindmica, que acompanhe os dados em sua circulacdo, sem se
concentrar no sujeito e nas suas caracteristicas eminentemente subjetivas (como
ocorre geralmente quando se trata do direito a privacidade).

A informacdo pessoal, em um certo sentido, pode ser desvinculada da pessoa:
ela pode circular, submeter-se a um tratamento, ser comunicada etc. Contudo, até
0 ponto em que continua sendo uma informacgio “pessoal”, isto é, identificando
a pessoa a qual se refere, a informacao mantém um vinculo indissolavel com a
pessoa, e sua valoracio especifica deve partir basicamente dela ser uma repre-
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sentacao direta da pessoa. Por forca do regime privilegiado de vinculacdo entre
a informacao pessoal e a pessoa a qual ela se refere - como representacao direta
de sua personalidade -, tal informacdo deve ser entendida, portanto, como uma
extensdo da sua personalidade.” (Doneda, 2020).

Segundo Rocha, em seu livro “Epistemologia Juridica” (Rocha, 2003), des-
taca a transicao da matriz analitica, de cunho normativista para uma nova matriz
tedrica, ou seja, a Comunicagdo como organizac¢ao: Pragmatico-Sistémico, com
énfase na organizacao, conforme Bobbio. Por exemplo, ocorreu recentemente com
areforma, a transicdo, da legitimidade de o negociado prevalecer sobre o legislado.
Ou seja, é a superacao das matrizes analitica e hermenéutica, na dire¢ao de uma
matriz pragmatico-sistémica. Que segundo Teubner, o direito é visto, de forma
reflexiva, como fend6meno social, histérico e sua formacdo decorrem da observacdo
e reacdo as dindmicas sociais (integra¢des entre uma pluralidade de discursos
especificos globais) (Teubner, 2000).

Contudo, uma vez que os eventos cotidianos das vidas do cidadao sao siste-
maticamente armazenados em um formato legivel por uma maquina, esta infor-
macgdo ganha uma vida toda prépria. Ela ganha novas utilidades. Ela se torna
indispensavel em operacdes comerciais. E ela usualmente é transmitida de um
computador a outro, de um negdcio a outro, e entre o setor privado e o governo
(Doneda, 2020).

Outra técnica que diz respeito a uma modalidade de coleta dos dados pes-
soais, conhecida como data mining (mineracdo de dados). Ela consiste na busca de
correlacdes, recorréncias, formas, tendéncias e padroes significativos a partir de
quantidades muito grandes de dados, com o auxilio de instrumentos estatisticos e
matematicos. Assim, a partir de uma grande quantidade de informag¢io em estado
bruto e ndo classificada, torna-se possivel identificar informac¢des de potencial
interesse (Doneda, 2020).

Como por exemplo o que ocorreu com o acesso a dados sigilosos em poder
do INSS que tem permitido que corretoras de bancos procurem aposentados para
oferecer empréstimos consignados antes mesmo que eles recebam a primeira par-
cela da aposentadoria. O crédito consignado foi uma das causas da inadimpléncia
de 7,5 milhdes de pessoas com mais de 60 anos no pais no ano passado.

Relatos feitos a Gazeta do Povo por funciondrios de corretoras e empresas
de software que produzem ou compram mailings (listas) mostram como sdo pro-
duzidas as listas que trazem o nome, CPFE, endereco, telefone, nimero e valor do
beneficio do segurado. Empresas usam brechas de segurang¢a ou compram infor-
macdes, num mercado negro de dados, segundo apontam depoimentos gravados
pela reportagem durante quatro meses.
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Em um nivel mais substancial, a definicdo das diretrizes na area de protecdo
de dados, como o que ocorreu com as financeiras, que acessavam os dados sigi-
losos de aposentados para empurrar empréstimos, devem levar em conta a con-
tribuicdo da constitucionalizacdo do direito a privacidade, bem como do didlogo
Social para analisar a realidade social, como uma fonte de direito.

3. DIALOGO SOCIAL, UMA NOVA FONTE DE DIREITO

0 dialogo social é a nova forma de redigir o direito social, em nocdo de estado
de bem-estar, tdo perfeitamente destacada por Alain Supiot em seu ultimo livro,
refere-se, “uma qualidade constitutiva do Estado contemporaneo”. Uma das
dimensoes dessa qualidade estd na associacdo dos atores no estagio de criacao da
norma juridica. O estado social promove, assim, a coesio, a troca e a busca de con-
senso entre os parceiros envolvidos na construgio da lei. Este é um componente
essencial da democracia, o didlogo, que com o meio digital, muitas manifestacoes
tomaram corpo.

A diversidade de situagdes sociais, ocorre de forma significativa na vida con-
temporanea no meio digital, as pessoas convivem, opinam, consomem, interagem
se comunicam, procuram emprego através do Linkedin. E partindo desta breve
analise social, que o emérito constitucionalista francés Dominique Rousseau
(2022) busca ressaltar o papel da cidadania e fazer do cidadao o coragao vivo da
democracia ao afirmar, contra o principio representativo.

Analisando o entrelacamento entre politica, informacao e participacdo no
exercicio da cidadania, a relacdo ganha diferentes contornos a cada momento
histoérico, diante de novos horizontes que se apresentam. O individuo e o povo
desfrutam do ambiente virtual para a realizacdo pessoal, mas também social, com
influéncia direta no poder. Requerendo a democracia reflexdo permanente sobre
0 acesso ao poder, urge repensar seu exercicio nesse cenario tdo amalgamado ao
cotidiano, como é o que se pode chamar de ciberespaco.

O Direito, entendido como um conjunto de direitos, principios e liberdades,
é a linguagem da sociedade e a internet tornou-se um meio para o exercicio da
cidadania, com o aumento de acesso a internet parece ter, inclusive, intensificado
a participacao politica, sobretudo por meio da abundancia de informacdes, e da
propagacdo mais rapida de noticias, com a realizacdo de debates em redes sociais
€ a convocagao para movimentos sociais.

Segundo Pierre Lévy destaca em sua obra Cibercultura os impactos que as
revolugdes nas comunicagdes causaram. Lévy considera a ciberdemocracia como
dimensao politica de suas reflexdes sobre a cibercultura. Sdo temas enfrentados na
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reflexao sobre a ciberdemocracia: a governanga mundial, o Estado transparente,
a cultura da diversidade e a ética da inteligéncia coletiva. O autor identificou os
saltos de desenvolvimento que a sociedade mundial deu ao longo das revolucoes
nas comunicacoes, sendo destacado, como momento inicial: da oralidade até o
surgimento da escrita (Lévy, 2002, p. 33).

Atualmente analisamos o processo de coleta de informacdes pessoais, que
desenvolveu-se bastante com a sofisticacdo das estruturas administrativas estatais
e privadas, particularmente com o advento do Estado-nagao e, ainda mais, com as
grandes estruturas burocraticas estatais tipicas do welfare state. Com o advento do
computador e da possibilidade de digitalizar informacdes, a informacao se torna
mais util e também praticamente onipresente. Juntamente com a circulagio destas
informacdes entre os centros de processamento, estes seriam os requisitos para
a construcdo da datasphere - um conjunto de informagdes que compreenderia
dados sobre nds e nossas acoes (Doneda, 2020).

Nesse sentido, foi a internet que provocou uma das mais recentes revolugdes,
sendo responsavel pela mudanga estrutural no didlogo social da humanidade.
Acrescida as redes sociais, que permitiram a interconexdo de pessoas, a partir
dessas transformacdes digitais: cada pessoa passou a ser “jornalista de si mesmo”,
isto é, o préprio relacdes-publicas (Nohara, 2020).

Nesse sentido demonstra-se a importancia da democracia continua que nos
lembra que esses direitos, principios e liberdades de comunicacao nio vieram
do nada, e sim de lutas sociais e politicas que os impuseram ao Estado. Diante
disso, para a democracia ser mesmo continua é fundamental que essa tensio
entre o que buscam os cidadaos e o que oferece o Estado ndo se limite apenas
ao que os representantes no congresso reivindicam, mas sim que reflitam um
processo continuo de formacdo da vontade popular, intensificando a democracia
participativa, com a criacdo de novas institui¢cdes, impulsionando uma nova fonte
de didlogo que é capaz de reforcar a nossa democracia social e politica por meio
da abertura de novas perspectivas para produzir uma nova forma complexa ou
mista de democracia (Rousseau, 1997).

CONCLUSAO

Percebe-se que tal realidade tem como consequéncia no Brasil, a reformula-
¢ao do didlogo social no encontro em rede, que permitem superar um empecilho
que era fisico. Segundo Pierre Lévy, onde nao ha censura formal do governo, a
internet € vista como fator que provoca a queda das ditaduras. A internet poten-
cializa o debate do chamado e-gov, sendo tal realidade acrescida de amplo poten-
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cial quando ha portais de transparéncia, os quais permitem ao cidadao visualizar
e discutir as medidas do governo (Lévy, 2002).

Observa-se a desarticulagdo do sistema representativo, uma nova forma de
sociedade politica, que resiste e se defende pelo uso da for¢a (das manifestacdes
de forma mundial), mas também a ideia de um novo regime com institui¢des
representativas que sejam mais democraticas. “Emerge o principio de legitimi-
dade, o da agdo continua dos cidadaos, fora dos domingos eleitorais, nos assuntos
do Estado, de sua Regido, de sua profissao, da Europa, do mundo para construir
as pessoas comuns e nao o isolamento dos povos” Visando “a solidariedade, ajuda
mutua, interdependéncia, cooperacgdo, que sdo todos valores que rompem com 0s
impostos pelo sistema liberal” (Rousseau, 2018).

Entretanto o constitucionalismo democratico foi a sonhada ideologia “triun-
fante” no Século XX. E nele que se condensam as grandes promessas, basta analisar
as formas de igualdade entre os homens e as mulheres, a liberdade individual,
sdo entre outros, valores constitucionais que a exclusdo e as injusticas sociais
revelam-se ineficazes (Rousseau, 2015).

Diante dessa insuficiéncia das promessas constitucionais e a miséria do
mundo nasce a possibilidade de uma critica da positividade social, critica a auto-
ridade reforcada pelo fato de poder se enraizar ndo em outro lugar ideoldgico, mas
diretamente nos valores enunciados pela constituicdo. Assim, os valores constitu-
cionais permitem ao ser humano a capacidade de tomar consciéncia do estatuto
de cidadao, isto é, de sujeito de direito autébnomo, capaz de se autodeterminar,
de criar sua propria historia, de refleti-la, de discuti-la e de pensa-la (Rousseau,
2015).

Na atual forma da sociedade, com a presenca permanente do risco, reflexio-
na-se qual o papel do Estado diante da protecao de dados e acesso a democracia
do ambiente digital? Nesse ponto, havera problematizacdo do delicado papel do
Estado em relacdo 4 protecdo de dados, ndo se pode permite que o Estado compar-
tilhe informacdes privilegiadas dos titulares de dados, ao mesmo tempo o Estado
ndo pode ficar sem o acesso de determinas informacdes destes cidadados, devendo
promover medidas regulamentadores dentro da LGPD (Lei geral de Protecao de
Dados), para que a internet, que hoje é tida como o principal local de informacao
de grande parte dos cidadaos, ndo se torne um veiculo de compartilhamento de
dados, o que prejudicaria o direito constitucional de direito a privacidade, a pro-
tecdo de dados e, por conseguinte, também a qualidade do debate democratico.

Portanto ha uma demanda por se encontrar um ponto de equilibrio entre
a necessaria protecdo de dados e a supera¢do de uma cultura paternalista. E o
Constitucionalismo Social pode ser uma base que pode ser verificado nio somente
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o conteudo da lei, mas também analisar as discussdes sociais com a sociedade,
articulada com constitucionalismo politico para produzir uma nova forma de
democracia. Se a constitucionalizacdo dos direitos civis e politicos produziu a
forma politica da democracia, entende-se, que a constitucionalizacdo dos direitos
sociais poderia sim, produzir a forma social ou “continua” da democracia.

Essa é uma nova proposta institucional, a consequéncia légica do lugar e do
papel da sociedade civil e das pessoas inclusivas que a democracia continua a
reconhecer na formacgao da vontade geral. Ao contrario do sistema representativo
que faz da sociedade civil um mero receptaculo de vontade fabricado e definido no
cendrio politico, a democracia continua faz da sociedade o lugar onde, partindo do
confronto de experiéncias de vida, se formam interesses comuns. Por conseguinte,
€ necessdario proporcionar a sociedade uma assembleia que lhe permita participar
da elaboragio da lei (Rousseau, 2015).

Possibilitando a utilizacao desses mecanismos pela sociedade, tidos como
instrumentos com potencial para promover uma maior integracdo e reflexao das
questoes sociais. Rocha afirma que a epistemologia juridica é um espaco em per-
manente construc¢do, cujos limites, paradoxalmente, quanto mais se determinam
e objetivam, mais produzem lacunas e vazios. Portanto analisam-se as mudancgas
histéricas do saber juridico, em que a epistemologia se aproxima da democracia
e insercao social (Rocha, 2003).
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Resumo: Este texto examina a partir de aportes da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann as
transformacgoes do sistema juridico no contexto da pandemia do coronavirus. Para tanto o texto
reflete a observagdo do direito como sistema imunoldgico da sociedade, que possibilitou que
intérpretes recorressem as discussdes acerca da instrumentalizagdo do direito pela politica, pela
economia ou pela saide diante do agravamento da pandemia na sociedade mundial a luz da chave
sistémica. Neste debate importa considerar os limites e as respectivas capacidades de imunizagoes
dos sistemas para discutir o contexto social da pandemia de COVID-19, bem como o sentido do
primado da diferenciacdo funcional numa sociedade p6s-pandémica. Na sequéncia, o texto elabora
uma objecdo sistémica em relagdo ao argumento do primado da saide como forma descritiva
prevalente da conjuntura pandémica por meio do destaque da necessidade de refletir sobre as
temporalidades dos subsistemas funcionais. A reflexdo final possibilita observar e tensionar, por
exemplo, como o direito a luz da diversidade regional, que marca sua transformacao na sociedade
mundial, traduz e reconstrdi em suas bases operacionais uma comunicagdo juridica sobre a
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pandemia. O argumento final é refor¢ar o sentido imunoldgico do direito por meio da pluralidade
de solugdes (e indeterminagdes) juridicas periféricas.

Palavras-chave: Sistema Imunolégico; Direito; Sociedade Pés-Pandémica.

Abstract: This text examines the transformations of the legal system in the context of the coronavirus
pandemic through the contributions of Niklas Luhmann’s Systems Theory. It reflects on the role of
law as a societal immune system, which enabled interpreters to engage in discussions about the
instrumentalization of law by politics, economy, or health in light of the worsening pandemic in
the global society from a systemic perspective. In this debate, it is important to consider the limits
and respective immunization capacities of the systems to discuss the social context of the COVID-19
pandemic, as well as the meaning of the primacy of functional differentiation in a post-pandemic
society. Subsequently, the text develops a systemic objection to the argument of the primacy of health
as the prevalent descriptive form of the pandemic situation, highlighting the need to reflect on the
temporalities of the functional subsystems. The final reflection allows us to observe and stress, for
example, how the law, in light of regional diversity that marks its transformation in global society,
translates and reconstructs in its operational bases a legal communication about the pandemic. The
final argument aims to reinforce the immunological sense of law through the plurality of peripheral
legal solutions (and indeterminacies).

Keywords: Immune System; Law; Post-Pandemic Society.

SUMARIO: Introdugio. 1. Direito como sistema imunolégico? Temporalizagio da
validade normativa. 2. Temporalidade da pandemia?. Conclusado. Referéncias.

INTRODUCAO

Observar as transformacdes sociais da pandemia e seu legado, exige refletir
o sentido de uma sociedade pds-pandémica a partir de mudangas culturais, eco-
nomicas e politicas que emergiram ou foram aceleradas pela experiéncia vivida
(Zizek, 2020). Tais observac¢des ndo apenas englobam as altera¢des diretas cau-
sadas pela pandemia de COVID-19, mas também as reacdes a longo prazo a essas
mudangas em diversos aspectos da vida social. Alguns exemplos que podem ser
mencionados sdo, por exemplo: os impactos do distanciamento social que acarre-
tou no aumento da comunicacao digital e alterou as intera¢des sociais; do ponto
de vista do mercado de trabalho, a valorizacao do trabalho remoto, o que levou a
uma reavaliacdo do equilibrio entre trabalho e vida pessoal.

O sistema juridico também se alterou a partir da experiéncia pandémica.
De imediato, é possivel resgatar como o curso da pandemia possibilitou debates
juridicos, via tribunais e legislativo, sobre o equilibrio entre os direitos individuais
e 0 bem-estar coletivo (Torres, 2021). A pandemia conduziu também a criagdo
e implementacdo de novas leis e regulamentos destinados a assegurar medidas
de saude publica, como o distanciamento social, uso obrigatério de mascaras e
limites na aglomeracdo de pessoas. Observou-se, assim, que o direito buscou solu-
¢des para minimizar os estragos sociais provocados com o avanco do coronavirus
(Schwartz; Costa; Finco, 2023).
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Considerando todas as experiéncias notadas, como compreender este papel
operado pelo sistema juridico? Do ponto de vista da Sociologia do Direito, é o
caso de compreender como o direito pode contribuir para controlar e assegu-
rar a estabilidade social tdo necessaria para superar crises ambientais. No caso
da pandemia, discutiam-se os instrumentos juridicos eram capazes de contro-
lar repercussdes devastadoras no campo da saude publica, como a escassez de
insumos e leitos hospitalares ou da politica sanitaria. Vale lembrar que o direito
também pode ser elemento disruptivo, aprofundando crises caso medidas descon-
centradas fossem adotadas. E neste sentido que este texto apresenta uma reflexdo
sobre o direito sob a 6tica sistémica da obra de Niklas Luhmann, enquanto um
sistema imunoldgico da sociedade diante das demandas juridicas traduzidas de
um ambiente pandémico e pondera sobre as transformagdes do sistema juridico
numa sociedade pés-pandémica.

Por sociedade pds-pandemica este texto se refere ao momento de intensas
transformacdes sociais, econdmicas, culturais e politicas que sucedem uma pan-
demia global, como a COVID-19. Este conceito ndo implica apenas no exame da
dimensao biol6gica da pandemia, mas também abrange as mudanc¢as duradouras
nas estruturas e comportamentos sociais que emergem em resposta a crise.

Diferentes soci6logos e tedricos fornecem perspectivas valiosas para enten-
der este conceito como na obra Sociedade de risco: Rumo a uma outra modernidade
(2011) que Ulrich Beck explora como as sociedades modernas lidam frequente-
mente com os riscos e incertezas. Nesta leitura uma sociedade pdés-pandémica é
aquele em que as relagdes sociais sdo marcadas a partir de um risco global que
afeta todas as partes da sociedade, levando a uma reavaliacio coletiva das vulne-
rabilidades e resiliéncia. Outra importante referéncia é a obra de Anthony Giddens,
em The Consequences of Modernity (1990), ao abordar como as sociedades moder-
nas estdo constantemente se reexaminando e se adaptando. A sociedade pds-pan-
démica pode ser vista como um periodo de reflexividade intensificada, onde as
praticas sociais sdo reavaliadas em resposta a crise.

Todavia, as teorias apontadas representam a discussdo de uma sociedade
pos-pandémica a partir de aportes que refletem problemas limitados as a¢des
e agéncias humanas e, por vezes, mitigam a importancia de observar as trans-
formagdes comunicacionais produzidas por cada sistema funcional (eg. direito,
economia ou politica) e organiza¢des em especifico. A Teoria dos Sistemas oferece
uma perspectiva diferente ao tema ja que preserva as especificidades de cada
sistema funcional, de modo a admitir que uma sociedade pds-pandémica é aquela
que lida com a inimeros riscos imanentes aos sistemas — observados como ope-
racionalmente fechados (Rodrigues; Costa, 2021).
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Embora Luhmann ndo tenha se debrugado especificamente sobre pandemias,
sua teoria oferece aportes para compreender como os sistemas lidam com riscos
e perigos ambientais.! A gestdo da pandemia pode ser vista como um desafio
inerente a cada sistema funcional que enfrenta os riscos a partir dos seus proé-
prios c6digos e programas, tematizando como um dano repercute no interior do
sistema e, por vezes, é também observado como um perigo ambiental para outros
sistemas.? Desse modo é possivel compreender as complexidades e as distintas
transformacgdes envolvidas num contexto pandémico.

No caso do direito, é possivel sustentar que todo o conjunto de normas e
decisoes juridicas é observado como um sistema imunolégico o que implica em
constatar a capacidade do sistema combater conflitos sociais apresentados como
controvérsias juridicas, em especial como desdobramentos do paradoxo da trans-
formacdo da coerc¢do em liberdade e que é assumido diariamente pelas organi-
zagoes decisérias administrativas, judiciais e extrajudiciais. Simultaneamente,
o recorte tedrico adotado exige observar a estrutura interna do direito que é
dependente da operacgdo dos valores do cédigo licito e ilicito, via a aplicacao de
programas condicionados e orientado funcionalmente para a estabiliza¢do das
expectativas normativas contrafaticas.

A condigdo imunolodgica estabelece respeitar a autorreferencialidade do
direito, o que significa observar a especificidade da comunicacio juridica em opo-
sicdo a outras comunicagdes de sistemas funcionais que nao podem ser confun-
didas e nem hierarquizadas. Este referencial admite o primado da diferenciacdo
funcional como traco distintivo da sociedade moderna, cada vez mais complexa
e especializada. No caso particular do tema da pandemia, complexidade e espe-
cializagdo representam, de um lado, o aumento das possibilidades comunicativas
sanitarias e cientificas sobre o virus, que, a cada instante, apresenta uma novidade
informativa: descoberta de novas cepas; riscos de sequelas no corpo humano ou
impacto nas pesquisas de farmacologia e vacinal, com a aceleracdo de processos
e desenvolvimento de tecnologias inéditas nas industrias como a manipulagao
do RNA mensageiro. Do outro lado, considerando as novas midias digitais, em

! A ideia de risco é importante nesta discussdo. Segundo Luhmann (1993), o risco é observado
somente se os possiveis danos resultam de uma decisdo tomada pelo sistema afetado (ou atribuida
a ele). Por outro lado, o perigo entendido como possiveis danos que ndo podem ser atribuidos a
decisdo do sistema, embora se relacionem as decisdes arriscadas de outros.

2 Considerando a Teoria dos Sistemas, os riscos podem ter efeitos colaterais na medida em que sdo

observados como perigos para outros sistemas. Por exemplo, o risco econdmico é desdobrado por
operagdes centrais da economia, mas podem também ser observados por organiza¢des ou enca-
minhados por contratos e negociados pelo direito ou, ainda, por politicas econdmicas e sociais ou
tributagdo que dependam da simbolizagio do dinheiro - situagdes de acoplamentos que limitam a
transformacgdo da comunicagdo diante da vinculagio a seus c6digos.
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especial as redes sociais e que repercutem como meios de difusdo numa sociedade
mundial em quarentena, o aumento da improbabilidade da comunica¢do sobre o
virus é constatado.

Aincerteza em relacdo a compreensao da comunicagdo sanitaria e cientifica
se reflete diante do aumento de demandas judiciais decorrentes da pandemia.
Decisdes sobre competéncias e omissdes dos poderes publicos em relacdo a satide
publica; acesso a medicamentos, tratamentos e hospitais; controle de constitu-
cionalidade e de legalidade de atos que limitam as liberdades civis durante a
pandemia, em especial relacionada as atividades econémicas ou, ainda, a dificil
construcao de critérios para a selecdo de grupos prioritarios de vacinagdo sdo
alguns exemplos pontuais das distintas irritacdes juridicas presente nos tribunais.

Por sua vez, as respostas juridicas sdo dilatadas e, muitas vezes, ndo satisfato-
rias aos problemas da saide ou mesmo as questdes econdmicas. Alias, este quadro
€ mais drastico se considerar em alguns contextos regionais a operacdo planejada
de mobilizagdo massiva de noticias falsas (fake news) no ambito da saude, via a
instrumentalizacdo de uma politica autoritaria - o que certamente repercute no
processo comunicativo ja dotado de elevada contingéncia. E o caso, por exemplo,
de compreender como o direito lida com as comunica¢ées da comunidade médica
e observar as consequéncias e alternativas para cada cendrio, caso contrario a
pandemia pode confirmar em alguma medida o fracasso social do direito. Se de
um lado, experts no interior do sistema juridico ou politico revelam que as res-
postas cientificas ndo estdo bem equipadas para fornecer solugoes para o direito
ou para a politica, uma vez que possuem uma temporalidade distinta relacionada
ao processo de investigacdo, por vezes muito vagaroso. Do outro, quando o direito
ndo consegue traduzir e articular as operacdes da ciéncia e da sadde durante uma
pandemia, estragos podem ser dramaticos e, inclusive, permitem questionar a
fun¢do imunolégica juridica.

Na sequéncia o texto apresenta o conceito sociolégico do direito como sis-
tema imunitario da sociedade vinculada a dimensao temporal. Apés o giro autop-
tico no interior da teoria sistémica, o tema da pretensao regulatéria do direito
passa a ser central na obra luhmanninana e, inclusive, possibilitou que intérpretes
recorressem as discussodes acerca da instrumentalizacdo do direito pela politica,
pela economia ou pela saude diante do agravamento da pandemia na sociedade
mundial a luz da chave sistémica. Disso decorre que a observacdo dos limites e
das respectivas capacidades de imunizac¢oes dos sistemas passa a ser ponto fun-
damental para discutir o contexto social da pandemia de COVID-19, bem como o
sentido do primado da diferenciacao funcional.
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Diante deste diagndstico, na ultima etapa do texto, é apresentado o recente
diagndstico do sociélogo Rudolf Stichweh, ao afirmar que a experiéncia pandémica
simplifica a sociedade por impor o primado do sistema de satide sobre os demais
sistemas sociais. De forma ndo exaustiva, o texto apresenta uma objecao sistémica
em relacao ao argumento do primado da saude como forma descritiva preva-
lente da conjuntura pandémica por meio do destaque da necessidade de refletir
sobre as temporalidades dos subsistemas funcionais. A reflexao final possibilita
observar e tensionar, por exemplo, como o direito a luz da diversidade regional,
que marca sua transformacao na sociedade mundial, traduz e reconstréi em suas
bases operacionais uma comunicacgao juridica sobre a pandemia. O argumento
resgata o sentido imunolégico do direito por meio da pluralidade de solugdes (e
indeterminagdes) juridicas periféricas.

1. DIREITO COMO SISTEMA IMUNOLOGICO? TEMPORALIZACAO DA
VALIDADE NORMATIVA

Na perspectiva sistémica, sociedade, homem e fendmenos biolégicos e fisicos
sdo marcag¢des ambientais intrassociais e extrassociais do direito. A pandemia
ndo é um acontecimento indiferente para o direito, pois é parte da forma do lado
externo que o compde e possibilita uma abertura cognitiva do sistema, ou seja,
importa como reconstrucdo juridica interna, considerando a mobilizacao de seus
codigos e programas condicionados (leis, contratos, precedentes, usos e costu-
mes).

Enquanto novidade informativa, comunica¢des sobre o virus e a pandemia
ndo sdo compreendidas plenamente como riscos calculaveis e adaptaveis pelo
direito. Em verdade, se referem como experiéncia resultante do perigo ecolégico,
ndo sendo suscetivel de aprendizagem pelo direito, diz Luhmann “(...) as nor-
mas se encontram providas de suposicdes reais que podem ser evidenciadas no
préprio sistema juridico como erro ou resultar inadequadas como alteragdo das
condig¢des” (2018, p. 751).

A reconhecida licdo é que o direito ndo reage a puros fatos ambientais como
determinacgdes externas e ndo sabe igualmente lidar com expectativas cognitivas,
portanto, qual é a seguranca juridica envolvida nas operagdes promovidas por
juizes e tribunais durante uma pandemia? Na visdo sistémica a resposta repousa
no dever de subsisténcia do direito ante um futuro incerto, reflexo da estabilizacdo
pressuposta na operacdo das expectativas normativas contrafaticas e que também
exige aceitar o risco do proprio direito na forma da temporaliza¢do da validade
normativa.
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Nao é possivel observar que o sistema juridico se estabilize por meio da cris-
talizacdo de um unico e imutavel sentido do que € valido. O direito, em verdade,
processa seu proprio risco como uma forma de regular a indeterminagao das nor-
mas juridicas, ndo de forma planejada e precisa, mas, antes como um incremento
altamente contingente e incerto, relacionado ao processo de interpretacdo dos
programas, fundamentacdo das decisdes e também diante da improbabilidade da
materializacao das consequéncias juridicas. Trata-se de entender o conceito de
temporalizacdo da validade normativa.

As normas e a validade, que em cada caso as sustenta, ja ndo se ancoram
nas constantes religiosas ou naturais ou nas de uma estrutura social in-
questionada, mas sdo vivenciadas e tratadas como projecdes temporais.
Elas tém uma validade “até segunda ordem”. Assim, sdo experimentadas
como algo meramente contingente, convertendo-se também em algo
cognitivamente dotado de sensibilidade (Luhmann, 2018, p. 751).

A temporalizacio do direito é uma projecdo da dimensio que representa o
tratamento das expectativas normativas e que repercute no processo de simpli-
ficacdo como uma sensibilidade juridica oferecida via decisdes para casos seme-
lhantes futuros e atenta a circulagdo dos programas a partir do sistema. Esta sen-
sibilidade juridica é valida “até segunda ordem” por justamente representar um
processo de calibragdo do sistema diante das novidades informativas do ambiente
interno do direito - um processo completamente contingente. Assim a referida
simplificacdo representa, simultaneamente, aumento de complexidade interna no
sistema juridico e possibilita a neutralizagio de perturbacgdes sociais, como forma
de facilitar a solucdo de conflitos tal como na biologia que elabora uma imunologia
na forma de uma descricdo das células participantes.

E diante deste contexto “biolégico” da relacdo do direito com um futuro
aberto a sociedade, que o socidlogo alemao no ultimo capitulo da obra O Direito
da Sociedade apresenta o sistema juridico como sistema imunolégico. A ideia
imunoldgica ndo serve apenas como uma metafora, mas como uma caracteris-
tica adequada de um sistema orientado para a estabiliza¢do e com correlacdo a
autopoiese no ambito bioldgico. Estabilizacdo é compreendida como forma de
reducao da complexidade ambiental para viabilizar a operacdo do sistema, via
fechamento operativo e acoplamento estrutural - o que representa uma forma do
controle do risco juridico jA mencionado. Nesse sentido a operacdo imunoldgica
ndo exige plena conformacao e determina¢do do ambiente, mas é registrada como
um conflito interno passivel de oferecimento de solu¢cdes generalizaveis. Trata-se,
entdo, de uma adaptacdo ambiental?
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Luhmann nao segue a antiga tradicao sistémica e possui uma atitude cética
em relacdo ao “adptacionismo”, afinal sistemas se transformam as cegas e de modo
incontrolavel. Alias, vale lembra que o sistema social € um sistema operativamente
fechado e que a comunicacdo social ndo ocorre com o ambiente, mas através de
seu ambiente. Toda e qualquer resposta esta limitada as préprias operagdes do
sistema e esta limita¢do assegura o sentido da imunologia na “nova” teoria sisté-
mica: recusa a adaptacao ambiental.

0 sistema imunolégico nio se presta a correcdo de erros, mas ao enfra-
quecimento de riscos estruturais. Ele ndo segue o ideal de uma pratica
razoavel, livre de calamidade. Sua fun¢do nio é eliminar falsas concep-
¢Oes a respeito do que é licito, pois nesse caso a tarefa, de pronto, seria
executada (sem importar critérios). O sistema imunolégico permite ao
sistema social fazer frente ao risco estruturalmente determinado de uma
continua reprodugdo de conflitos. A necessidade de um sistema imunold-
gico ndo é consequéncia de uma inadequada adaptagdo com o ambiente,
mas de uma consequéncia da recusa a adaptagdo (Luhmann, 2018, p.
765).

A vinculacdo temporal permite compreender a operagdo imunoldgica na obra
de Luhmann. No caso do direito, importa identificar como o sistema opera com
o conflito em cada instante. Faz sentido admitir uma operacio incremental, via
tentativa e erro, base que permite a construcdo de uma historia interna do sistema
juridico. No caso brasileiro, diante das demandas judiciais do combate a pande-
mia do COVID-19, é inegavel reconhecer que juizes e tribunais se socorreram aos
precedentes e julgados passados que em alguma medida foram mobilizados em
contextos de crises sanitarias passadas, sem prejuizo das inimeras comparacoes
com os tratamentos politicos e juridicos durante a pandemia da gripe espanhola
no século XX.

Nesse sentido o sociélogo alemao afirma que “uma imunologia juridica
desenvolvida pressupde o fechamento e a reproducio autopoiética do sistema
imunolégico” (Luhmann, 2018, p. 766). Nao obstante, o perigo da imunologia
decorre do sobrecarregamento da organizacdo autopiética do sistema a ponto
de alterar a estrutura interna do direito, o que foi alvo de critica do Luhmann
considerando a experiéncia do Welfare State no século XX.

Em sua critica ao modelo welfarista, Luhmann lembra que seu esgotamento
ocorreu pela sobrecarga do sistema politico sobre si mesmo, porque, em muitos
casos, este seria extremamente sensivel ao ambiente a ponto de deteriorar sua
capacidade de receber estimulos e de autocritica (2007, p. 154). Tal situacdo é
caracterizada pelo sociélogo a partir de uma diferenca entre os conceitos expan-
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sivo e o restritivo da politica, e o primeiro indicaria que “(...) a politica seria o
destinatario dltimo de todos os problemas, uma vez que seria o dpice de uma
estrutura hierarquizada da sociedade e que possui a ultima palavra” (ibidem, p.
156, tradugdo livre).

Nao havia um limite claro entre sistema politico e ambiente - diferentemente
da concepgdo mais restritiva, atenta a distin¢ao funcional - e, portanto, problemas
econdmicos, juridicos, familiares, cientificos entre tantos outros eram reduzidos e
encaminhados exclusivamente pela comunicac¢do politica, opcdo desenhada pelo
welfarismo. Nesse sentido, Luhmann indicou os riscos e os perigos da politiza-
cdo dos sistemas sociais, a qual, ao pretender planejar e planificar ao maximo
as escolhas a luz de certos valores fundamentais, comprometeu a capacidade de
imposicdo politica de decisdes coletivamente vinculantes.?

Diante dessa perspectiva é interessante ponderar como medidas centradas
em intervenc¢des estatais ou privatizagdes podem comprometer a superagao da
crise sanitaria, sem qualquer observacao as liberdades civis e a no¢do de respon-
sabilidade social das empresas, bem como governamental e fiscal das autoridades.
Nao resta duvida de que o aumento do gasto publico com medidas de combate a
pandemia foi a regra, inclusive por meio de um esfor¢o mundial na formacao de
um consorcio global por vacinas - o que repercute diretamente no tema de acesso
e distribuicdo de farmacos aos paises mais necessitados. Todavia, toda a operacdo
econdmica envolvida no combate a pandemia revela também a necessidade de
observar a reconstrucio juridica a respeito das consequéncias juridicas envol-
vidas. Nesse sentido José Eduardo Faria (2020) lembra bem que “a ideia de uma
agenda econdmica liberal é algo que s6 pode ser entendido dentro dos marcos
normativos postos pelo Estado e da distin¢do entre o que é publico e privado”.

A visdo sistémica, por exemplo, afasta certo esquematismo em prol da obser-
vacdo da complexidade social envolvida no caso e admite historicamente proble-

8 0 interessante é que a critica luhmanniana abrange dois pressupostos: em primeiro lugar, ad-

mite que a sociedade é organizada por sistemas sociais funcionalmente diferenciados e que, ao
mesmo tempo, ndo possui nenhuma referéncia central ou vértice, o que rechaga qualquer tentativa
de descrigdo que pressuponha a centralidade do sistema politico na sociedade - tal como o faz
a teoria politica ou, ainda, a teoria critica que admite o diagnéstico da dominagdo econémica da
base em relagdo a superestrutura. Em segundo lugar, reconhece a diferenciagdo funcional, pelo que
seria impossivel pressupor a ideia de sobreposi¢cdes, de compensagdes ou de colonizagdes de siste-
mas, ja que a propria possibilidade de diferenciagio estaria comprometida. Esta visdo é rechacada
por alguns sociélogos (Minhotto; Gongalves, 2015). E justamente esta “promessa involuntaria de
mediagdo reciproca entre sistema e ambiente” de uma teoria envenenada que concretiza a possi-
bilidade da determinacdo critica no interior da descrigdo sistémica. Alids, o potencial critico no
referencial sistémico estd muito bem apontado pelo cientista politico Vallespin, para quem “em
certo sentido pode-se dizer, portanto, que para a teoria dos sistemas a relagio sistema/ambiente é
sempre critica, ja que constantemente lida com a redugdo de complexidade, e isto cria sem cessar
novas distingdes nas estruturas interna e externa dos sistemas” (2007, p. 24, tradugio livre).
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mas do modelo liberal e do welfarismo - acarretando num transbordamento de
informagdées: de um lado, a “libertagao” do direito do Estado; do outro, a incapa-
cidade de aplicacao de direitos pelo Estado diante da sua incompeténcia de lidar
com a economizagao.

No caso brasileiro, a dificuldade de lidar com a pandemia, sob o contexto de
um regime populista e autoritario, revela a fragilidade a pretexto de conduzir uma
agenda “liberal” capaz de imunizar dos perigos sociais atrelados a pandemia sem
considerar o planejamento responsivo, o respeito as liberdades civis e as op¢des
juridicas disponiveis, inclusive em termos de responsabilidades governamentais.
Tais fragilidades representam sobrecarregamentos que podem comprometer a
organizacao autopoiética do direito na regido, em especial considerando a inca-
pacidade do governo agir com foco e urgéncia.*

Em contrapartida o direito também viabiliza o tratamento da urgéncia, consi-
derando o desenvolvimento de uma memdria baseada nas suas organizagdes e que
possibilitam a reconstru¢do de um sentido especifico da pandemia no interior do
sistema juridico, agindo de forma imunolégica e muitas vezes no &mbito periférico
do sistema. De modo esquematico e exploratorio, é possivel refletir os seguintes
exemplos de marcos juridicos de emergéncia que até o presente momento possi-
bilitaram encaminhamentos aos conflitos colocados pela pandemia.

* Nesse sentido considerando os sentidos histéricos do liberalismo e o distanciamento de uma
agenda econdmica do governo federal, José Eduardo Faria pontua o problema da vulgata liberal
em atenc¢do a conjuntura politica e econdmica no Brasil em 2020, durante a pandemia, diz “ O que
chama de liberalismo é assim uma vulgata de um libertarismo que prevé uma economia desregu-
lamentada onde a regra é a exploracdo ilimitada da conjuntura, com os agentes procurando maxi-
mizar a qualquer prego todas as vantagens possiveis. Uma economia onde esses agentes buscam,
egoisticamente, vantagens de curto prazo ao mesmo tempo em que desprezam suas responsabi-
lidades para com os outros e para com a comunidade. E como se o mercado fosse dotado de um
poder constituinte absoluto, rejeitando qualquer possibilidade de regulagdo estranha a economia
e aos seus calculos de oportunidade. A obsessdo por reduzir a agdo regulatdria estatal e privatizar
indiscriminadamente servigcos publicos revela uma visdo distorcida das instituigdes. Uma visdo
incapaz de perceber que politicas publicas sdo implementadas por meios publicos - e estes envol-
vem ndo sé recursos governamentais, mas as leis e os instrumentos de sua aplicagdo. Essa visdo
distorcida enfatiza a ideia de func¢do, em termos de producio de resultados e rentabilidade [nan-
ceira. Mas se esquece de dois pontos importantes: (a) em termos institucionais fun¢do implica
noc¢do de responsabilidade; e (b) se determinadas fun¢des podem ser privatizadas, determinadas
responsabilidades ndo podem. Nessa visdo ndo ha lugar, assim, para ideias como planejamento,
metas de longo prazo e tratamento isondmico que deve reger as relacdes entre capital e trabalho”
(Faria, 2020).
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Tabela 1. Exemplos de marcos juridicos de emergéncia

Exemplo Descricao Estrutura
Perifizacdo Legislativo e Executivo - organizacoes Comités de
das solugdes periféricas do direito, mas centrais no sistema crise
administrativas | politico - buscam remeter a defini¢io de
e legislativavia | medidas juridicas de combate a pandemia
a consulta aos a periferia do sistema politico, em especial
experts integrando a comunidade médica e cientifica
Cooperacio e Implementac¢ido de uma politica de Pool de
compartilhamento | licenciamento compulsério e quebra de tecnologia e
de bens publicos | patentes, com autorizagdo legal, bem como licenciamentos
a estruturacido de um sistema eficaz de compulsorios
aprovacdo de requisitos regulamentares dos
medicamentos e insumos, ambos mecanismos
facilitam a producio e distribui¢io de bens
publicos.
Autonomia das | Implementa¢do de normas juridicas que Sistemas
autoridades viabilizem a autonomia do sistema de satide de saude
sanitarias com capacidade de vigilancia e de producao publica bem
locais, com cientifica, o que implica em reconhecer sua estruturados
responsabilizacdo | capacidade administrativa e financeira, sem
prejuizo de responsabilizagdo
Colaboracio, Organizacdo Mundial da Saude (OMS) é a OMS

apoio e deferéncia
as autoridades
internacionais da
saude global

autoridade internacional responsavel por
dirigir e coordenar a atuagao internacional

no campo da satde, sendo dotada de poder
regulamentar e de necessario atendimento para
o enfrentamento de uma pandemia.

Fonte: Autor

2. TEMPORALIDADE DA PANDEMIA?

Considerando a operacdo dos sistemas funcionais sociais, o tempo é uma

construcdo do observador, sustenta Luhmann que é uma distin¢ao entre passado e

futuro. A marcacdo é importante ji que o presente é um ponto cego que possibilita

estruturar as expectativas dentro do sistema a partir de suas operagdes. O tempo

é interno ao sistema e sua dimensao temporal diz respeito a durabilidade das
expectativas. Na visdo de Luhmann o processo de diferenciacdo da sociedade é

também marcado por uma policromia.’ E o caso de distinguir o tempo do direito,

tempo da ciéncia e da satide, por exemplo, diz Luhmann “o sistema deve instituir

5

0 termo policromia remete a pratica de decorar elementos arquitetonicos, esculturas, entre ou-
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um tempo adequado ao ritmo das operacdes e as perspectivas de tempo das pos-
sibilidades internas do sistema” (2012, p. 59, traducdo livre).

Como ja mencionado o direito funciona especialmente com base em expec-
tativas contrafaticas, resistentes a desilusao, enquanto sistemas como economia e
a ciéncia trabalham primacialmente com expectativas cognitivas, que se reciclam
e aprendem com os fatos. Nesta distincao o sentido de uma sociedade pés-pan-
démica é trabalhado no campo cientifico e econémico, mas encontra problemas
no dmbito juridico cuja temporalidade é condicionada aos programas e possui
uma dimensao atrelada a validade normativa como apontado no item anterior. O
direito ndo consegue calcular e imaginar o futuro da pandemia, o que revela suas
limitacdes temporais frente as demandas que sdo apresentadas nos tribunais.®

Admitindo a temporalidade como uma construcio interna do sistema, qual é
a temporalidade da pandemia? Esta é uma pergunta central para observar e dis-
cutir a razdo imunolégica da sociedade. Afinal, existiria algum sistema referencial
em destaque? Estamos diante de uma simplificacdo? Recentemente o sociélogo
Rudolf Stichweh se posicionou em face dessas relevantes indagacdes em ensaio
publicado no més de abril de 2020, na famosa Frankfurter Allgemeine Zeitung.

Stichweh sustentou a ideia de que o COVID- 19 simplifica a sociedade, porque
faz imperar o primado do sistema de satde sobre os outros sistemas sociais. O
principal destaque estd no movimento social, considerando que todos os siste-
mas estdo orientados pela férmula “achatar a curva”, o que, na realidade, significa
sobretudo que a dindmica infeciosa na sociedade, em consequéncia de todas as
atividades sociais, deve ser adaptada a capacidade de processamento do sistema
de sadde disponivel num dado momento (2020).

tros a partir de uma variedade de cores. Ainda, o termo é usado também para descrever a luz que
exibe mais de uma cor, o que também significa que contém radiacdo de mais de um comprimento
de onda. O estudo da policromatica é particularmente ttil na producio de grades de difragcdo. No
contexto apresentado, a diversidade e profusido de cores marca pictoricamente a diversidade e de-
sorientagdo do processo de diferenciagdo sem um rumo preestabelecido ou controlado.

¢ Do ponto de vista politico, isto poder ser utilizado de forma estratégica por meio de algumas

autoridades para agravar a situagdo da satide publica. Basta observar o contetido da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade 6764, formulada pelo presidente da Republica, com pleito de suspender os
decretos da Bahia, do Distrito Federal e do Rio Grande do Sul que estabelecem medidas restritivas
no combate a pandemia da Covid-19, como o fechamento de atividades nido-essenciais e o toque
de recolher noturno. Além da constatagdo do erro grosseiro segundo o relator Ministro Marco Au-
rélio, pois caberia a representacdo judicial pelo advogado-geral da Unido, o ministro assentou o
entendimento que “ante os ares democraticos vivenciados, improéprio, a todos os titulos, é a visdo
totalitaria. Ao presidente da Republica cabe a lideranga maior, a coordenacéo de esfor¢os visando
0 bem-estar dos brasileiros” e lembrou que que Uniio, Estados, Distrito Federal e Municipios for-
mam uma espécie de “condominio” na tarefa de cuidar da satude e da assisténcia publica.
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Na visdo sustentada pelo sociélogo o desdobramento desta férmula recai de
forma contingente em diversos sistemas funcionais, respeitando os respectivos
fechamentos operativos, com destaque para alguns:

Sistema politico: a visdo do enfrentamento implica em reconhecer
anecessaria adoc¢do de padroes gerais de comportamento que sé
podem ser fornecidos por este sistema, inclusive considerando
a velocidade da disseminacdo do virus. O autor sustenta, por
exemplo, que de consultores que fornecem as reservas de
conhecimento do sistema de saide e do sistema cientifico, sendo
que tais conhecimentos sdo fundamentais ja que as autoridades
envolvidas ndo podem recorrer a decisdes anteriores comparaveis
diante da gravidade e ineditismo da comunicacdo pandémica, diz
Stichweh “(...) o sistema politico, entdo, ndo tem tradigio propria
de decisdes nesses casos. Mas os atores do sistema politico que
recorrem a conselheiros, incluindo virologistas, epidemiologistas,
etc., ndo contam com uma base de conhecimento nacional, mas
com a dindmica de conhecimento das comunidades cientificas
globais” (202043, p. 4, traducdo livre);

Sistema cientifico: sistema se revela central para a orienta¢do
das esperancas e expectativas em atencdo a pesquisa cientifica
sobre o virus e a pandemia, a busca por vacinas e medicamentos.
Novamente, a politica tem um importante papel de viabilizar
a atividade cientifica por meio de contratos de pesquisa e
financiamento;

Sistema econémico: prevalece uma modificagcdo na reproducio
incessante da economia por meio de pagamentos, no lugar
observa-se uma reproducdo da solvéncia dos envolvidos na
economia em especial diante do estrondoso aumento de despesas
e gastos de recursos publicos;

Sistema de ensino: de forma inédita o processo de aprendizagem
retoma competéncia exclusiva das familias, bem como se observa
a migracdo aos modelos de ensino totalmente digitalizado,
inclusive no ambito universitario;

Sistema de arte: a dependéncia de ‘performances’ e da presenca
no museu compromete significativamente a sua producao;

Sistema de religido: reputado como o verdadeiro perdedor
na crise diante da necessidade da presenca fisica de todos os
envolvidos, caracteristica de muitas formas de religiosidade.
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Cabe ressaltar que a particularidade do argumento se refere ao primado do
sistema da sauide sobre os demais, mas é possivel, de forma exploratéria, observar
inimeras excegdes a partir do caso brasileiro em relacao ao ensaio, isto porque
nem todas as operagdes dos sistemas funcionais vao de encontro a férmula “acha-
tar a curva”. Desde o inicio da pandemia, governo federal se aproveita dos conflitos
e perturbacgdes sociais instalados pela pandemia no ambito da saude ptublica para
administrar sob uma forma de excecdo autoritaria. A exce¢do vira a regra, quebra
de ritos, auséncia de prestacdes de contas e excessivos abusos que remetem a
outros momentos historicos do Brasil.

O desrespeito ao contexto democratico no ambiente politico parece ser, em
verdade, forma de elevar a curva de contaminacio e de mortes. Sera que estaria-
mos mesmo num processo de simplificacdo da diferenciacdo funcional por questao
da saide? Nao estariamos diante de um problema de manutencao das instituicées
politicas democraticas? No Brasil, na época o Chefe do Executivo federal, contra
todas as recomendacdes da OMS e contra todas as evidéncias cientificas sobre a
disseminacdo do virus da COVID-19, insistiu em negar a gravidade do virus e a
implementar um modelo responsivo e urgente de gestao da pandemia, assegu-
rando o funcionamento do sistema publico de satide e a autonomia do sistema
cientifico (Torres, 2021).

A questao revela a complexidade das inimeras respostas que diferentes sis-
temas comunicam a respeito do virus. A principio, tais respostas ja sdo em grande
medida desencontradas diante da alta contingéncia do processo comunicativo e,
ao mesmo tempo, revelam as diferencas das temporalidades imanentes de cada
sistema social. Para alguns estudiosos é caso de entender também o que este
momento da pandemia representa como suspensao de uma légica horizontalizada
da diferenciacdo. Resgatando Marcelo Neves, Fabricio Neves (2020) pontua bem
a necessidade de diferentes contextos de uma “complexidade desestruturada” e
“desestruturante”, por exemplo refletindo o sentido da periferia da pandemia tal
como uma hipertrofia do sistema politico e as diferentes temporalidade envolvidas.

Muitos problemas de uma “complexidade desestruturada” podem ser obser-
vadas, inclusive, constatando que a dimensdo temporal da ciéncia é marcada por
um ritmo paciente e limitado, o que restringe em alguma medida o oferecimento
de respostas sanitarias em relacdo a pandemia. Comunicagdes cientificas ndo con-
seguem acompanhar o ritmo frenético da dispersio e mutagio do virus. Apenas
no Brasil, em marco de 2021, a plataforma de dados genomicos da Fundagao
Oswaldo Cruz indicou a presenga de 92 cepas de coronavirus no territério desde
o inicio da pandemia.”

7 Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/saude/2021/04/05/dados-da-fiocruz-indicam-

-a-circulacao-de-92-cepas-do-coronavirus-no-brasil. Acesso em: 07 abr. 2021.
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Nesse sentido uma corrida para aplicar a férmula “achatar a curva” pode
incentivar e justificar medidas contraditdrias a luz da operacdo dos respectivos
sistemas funcionais, baseados em cédigos e programas especializados. Outro
exemplo que vale mencionar considerando o distanciamento do sistema cienti-
fico e a pandemia foi a estratégia de acelerar a imunidade de rebanho, defendida
inicialmente por governos da Holanda e do Reino Unido em detrimento de uma
estratégia alternativa ao isolamento total. Casos mais extremos reforcam também
problemas da propria operagdo interna do sistema da saude, como situagdes de
prescri¢cdes de remédios reconhecidamente ineficazes contra a Covid-19 ou de
suplementos vitaminicos para aumentar a imunidade, mas sem qualquer tipo de
comprovacao da comunidade médica.

Do ponto de vista sistémico, essas incertezas reforcam a dificuldade de
observar o primado da saude a todo o momento, inclusive constando estraté-
gias de enfrentamento da saide que ndo coincidem com as operagoes cientificas.
Ainda, é imperioso ponderar o contexto da operacdo da comunicacdo de massa
no dmbito da sociedade digital. As fake news médicas representam uma infe¢do
viral de desinformacao no ambito da opinido publica, com isso distorcendo as
informagdes das melhores praticas de enfrentamento, das orientagdes do sistema
de saude e até mesmo as comunicagdes cientificas. Na medida em que circula
desinformacdo que desqualifica os necessarios procedimentos de saide publica,
todo o mecanismo de enfrentamento da pandemia enfrenta uma insegurancga,
um perigo, isto é, uma incerteza radical que o sistema de saide tem dificuldade
para quantificar e gerenciar como risco interno ao sistema (Luhmann, 1993). A
contingéncia da comunicacao sobre o virus e a pandemia, por exemplo, torna-se
potencializada pelo uso de estratégias autoritarias de gestdo e que se baseiam no
descrédito generalizado dos meios simbdlicos - a verdade, o poder, a validade juri-
dica -, com a aposta em discursos que, por linguagem ou simbolos, de maneira ora
explicita ora subentendida, recorrem a via da mentira, da violéncia e da ilicitude
como atalhos aceitaveis para a conquista e o manejo do Estado.

Esta perspectiva é de alguma forma resgatada por Stichweh em uma recente
nota resposta que sustenta de que na maioria das regides da sociedade mundial,
ndo é possivel identificar um sistema imunolégico social para defesa contra pan-
demias que seja comparavel em termos de eficicia e capacidade de aprendizagem.
Na visdo do sociélogo esta é a licio mais importante ensinada pela pandemia do
coronavirus e deve determinar os ajustes estratégicos das instituicdes sociais da
sociedade mundial. O interessante deste segundo texto é a constatacdo do carater
da multifuncionalidade presente nas comunicagdes sobre o enfrentamento da
pandemia. As instituicdes que participam da construcdo de um sistema imuno-
l6gico social para pandemias sdo diversas e multifuncionais, muitas vezes vincu-
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ladas a diversos problemas sociais e que marcam os problemas comunicativos.
E nesse sentido que o soci6logo reforca a importancia da manutencio do regime
democratico para a sustentacdo das medidas de enfrentamento, o que em alguma
medida mitiga seu argumento inicial de simplificagdo social via o primado da
operacdo do sistema da saude.

Stichweh aponta que é preciso observar a operacao de um Estado democra-
tico, que nao se intimide com intervengodes, mas que, por sua vez, tenha meca-
nismos de controle interno abrangentes para garantir os interesses diversos da
populagio capaz de lidar com uma pluralidade de questdes: desde problemas da
saude publica, relacionados aos acessos de insumos e vacinas, até a configuracdo
do transporte publico ou de situa¢ées de trabalho. Vale lembrar que na visao sis-
témica a democracia passa a supor a institucionalizagdo do governo e da oposicao,
qualquer forma de exclusio de participacdo da oposicdo representa um compro-
metimento democratico - e ndo deve ser confundido com a inerente exclusdo da
oposicdo na chefia de governo, pois ela se faz presente no processo de tomada
de decisao através da representacdo parlamentar e presume-se através de uma
alternancia temporal no governo entre os partidos organizados.

0 funcionamento de um sistema de saude publica deve ficar atento a comuni-
cacdo cientifica e admitir nas suas bases organizacionais multiplos pontos de vista,
de governo ou oposicao, sobretudo por meio de marcos juridicos de emergéncia
como comités de crises, pool de tecnologia e licenciamentos compulsérios, defe-
réncias as autoridades sanitarias internacionais entre tantas outras comunicacées
juridicas que lidam com as calibrag¢des necessaria diante do prolongamento da
pandemia.

Reforca-se, novamente, a importancia e necessidade de observar a tempora-
lizacdo da validade normativa. A gestao democratica do combate ao coronavirus
dependeu de um mecanismo de observacdo de segunda ordem: quem observa
as decisoOes sobre a gestdo da pandemia sdo pacientes, cientistas e médicos; eles
sinalizam os caminhos para quem vai decidir. O processo da gestdo da saude serve
como um mecanismo de reflexividade do sistema politico e juridico: o poder dos
politicos é subordinado a soberania popular e das autoridades judicantes aos
argumentos cientificos e médicos. Na medida em que esse procedimento seja dis-
torcido, o que esta em jogo é a propria autonomia operacional do sistema politico
e o agravamento da pandemia.

CONCLUSAO

Este texto reforgou a ideia de que a comunicac¢do sobre a pandemia esta
atrelada a diferentes temporalidades dos sistemas sociais funcionais, o que exige
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compreender, de um lado, a especificidade das respectivas comunicacdes e, ao
mesmo tempo, compreender a potencialidade de abertura cognitiva que a pande-
mia representa como reconstrucdo de novidade informativa no interior da socie-
dade. A perspectiva sistémica ndo contribui para antecipar ou prever o futuro da
pandemia, ndo é objeto de um planejamento normativo, mas sim de compreender
a complexidade da experiéncia de uma sociedade pés-pandémica. Nesse sentido
vale lembrar que a prépria comunicacio cientifica sobre COVID-19 é uma area
ainda de disputa e de incertezas, o que remete aos diferentes critérios utilizados
para sua definicao ao longo da historia - e.g., variacdes das teorias e métodos.
Porém, ao referir-se ao conhecimento cientifico, o direito ou a politica ndo sdo
ciéncia e a gestao da saude publica passa a ser alvo de praticas autoritarios e
abusivas que visam romper com o regime democratico que supde a instituciona-
lizacdo de uma dindmica plural de gestao, sem prejudicar a autonomia da ciéncia.

A grande questdo é saber como traduzir e operacionalizar um conhecimento
cientifico sobre o COVID-19 no sentido de viabilizar uma decisao juridica tem-
poralmente valida ou responsivamente politica, preocupada com a prestagdo de
contas para as comunidades médicas. De um lado, por assim dizer, a ciéncia admite
e opera com a incerteza. Do outro, o direito busca decidir e produzir certeza a
partir do conhecimento disponivel. A selecdo e a traducao deste conhecimento
cientifico sdo resultado do trabalho de uma autoridade (e ndo um cientista). Como
é, entio, possivel falar numa razio imunolégica? E preciso se atentar para diferen-
tes temporalidades dos sistemas, caso contrario o préprio sistema imunolégico
da sociedade pode reagir de forma desordenada, eventualmente desdobrando em
patologias autoimunes.

Construir este sistema imunolégico social de enfrentamento da pandemia
possibilita observar uma reorganizacao interna do direito e da politica, vinculada a
dimensdo temporal de cada operagao, além é claro de constatar uma nova agenda
de pesquisa para os cientistas sociais que deverao observar e acompanhar as
irritagdes e os respectivos desdobramentos internos de cada subsistema social
funcional. No caso do direito, o interesse recai na compreensao dos marcos juri-
dicos de emergéncia, que muitas vezes refletem a comunica¢do organizacional e
periférica do direito.
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0 livro “Nas ruinas do Neoliberalismo: a ascensao da politica antidemocra-
tica no ocidente” escrito por Wendy Brown e publicado no Brasil pela Editora
Filosofica Politeia em outubro de 2019, tem por objetivo abordar o tema da ascen-
sdo da extrema direita, do conservadorismo e nacionalismo por todo o mundo,
bem como o surgimento do dito ressentimento masculino e branco. A obra tam-
bém trata sobre o surgimento do neoliberalismo, alguns conceitos iniciais defendi-
dos por renomados autores, citados no decorrer do livro, e como esse tao sonhado
neoliberalismo nao atingiu as expectativas de seus idealizadores. O livro surgiu
de reflexdes provocadas pelas elei¢cdes presidenciais de novembro de 2016 nos
EUA. Foi concluido em 2018 nas palestras da Biblioteca René Wellek em Irvine,
nos Seminarios Gauss de Critica em Princeton e na Palestra Robert S. Stevens na
Escola de Direito de Cornell.
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Wendy Brown é uma autora norte-americana, nascida em 28 de novembro de
1955. Formada em economia e ciéncia politica na Universidade da Califérnia, em
Santa Cruz, é antropoéloga, filésofa, feminista, ativista, cientista politico e profes-
sora universitaria de ciéncia politica na Universidade da Califérnia, em Berkeley.
A autora possui diversas obras publicadas, contudo poucas foram traduzidas para
0 portugués.

0 livro se baseia tanto na abordagem neomarxista quanto na foucautiana
do neoliberalismo, e a autora as usam pois apresentam diferentes dimensdes das
transformacdes neoliberais que vem acontecendo por todo o mundo nos tltimos
anos. Logo na introdugdo Brown discorre sobre as forgas de extrema direita que
ascenderam ao poder nas democracias liberais por todo o mundo, da alguns exem-
plos de paises e seus slogans de campanhas como por exemplo: Make America
Great Again (Trump); Franca para os franceses (Le Pen e a Frente Nacional); Take
Back Control (Brexit); Nossa cultura, nosso lar, nossa Alemanha (Alternativa para
a Alemanha); Polonia pura, Polénia branca (Partido Polonés da Lei e da Justica);
Mantenha a Suécia sueca (Democratas Suecos). Argumenta também que com essas
vitdrias e politicas, aqueles grupos de extrema direita que até pouco tempo nao se
manifestavam passaram a ser encorajados e o 6dio e o racismo cresceram tantos
nas ruas quanto na internet.

Ainda na introducgio a autora traz dois subtdpicos o primeiro é “A ascensio
da politica antidemocratica” onde argumenta que essa ascensao foi promovida por
meio de ataques a sociedade e a legitimidade e a pratica da vida politica demo-
cratica. E o segundo é o “Neoliberalismo? O qué!?”, onde faz um breve apanhado
histérico sobre o termo “neoliberalismo” e sua criacdo, conforme a autora este
termo ndo tem uma defini¢do estabelecida, mas foi cunhado no Coléquio Walter
Lippman em 1938, que foi uma reunido de académicos que lancgou as bases poli-
tico-intelectuais daquilo que uma década depois se tornaria a Sociedade Mont
Pelerin (p. 28).

0 livro apresenta cinco capitulos, e no decorrer de seu desenvolvimento ha o
estudo de idealizacdes de outros autores como Hannah Arendt, Milton Friedman
e principalmente de Friedrich Hayek, este que foi economista, nascido em Viena e
filho de intelectuais, obteve doutorado na Universidade de Viena em Leis e Politica
Econdmica, e ganhou o Nobel de economia em 1974. E para Hayek, o mercado e
amoral, juntos, sdo o fundamento da liberdade, da ordem e do desenvolvimento.

No primeiro capitulo “A sociedade deve ser desmantelada” a autora comega
abordando sobra democracia, igualdade e o social, ela trata a igualdade politica
como a base da democracia, esta que segundo sua etimologia é o poder ou governo
do povo, entdo se nao existe a igualdade politica o poder sera exercido apenas
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por uma parte em vez do todo. E continua dizendo que pelo critério da igualdade
politica, o que conhecemos pelas democracias liberais e capitalistas nunca foram
de fato democracias plenas. E para Sheldon Wolin! para conseguir garantir a igual-
dade politica em grandes Estados-nacdo com economias capitalistas demanda
acoes especificas do Estado, agindo para reduzir as desigualdades de poder entre
os cidadaos para que a vida politica sirva ao todo e ndo apenas a elite.

A democracia, Estado-nagdo e capitalismo é trazido pela autora como trigé-
meos, e destes a democracia seria o lado mais fraco. Assim, para que esta prevaleca
nesse cendrio é necessario o apoio estatal para promover os bens publicos como
garantir a sadde, educacdo, redistribuicdes econdmicas, entre outros.

Nesta sequéncia ela entra no assunto da questdo social, sendo a justica social
o antidoto para as desigualdades, pois dela vem a preocupag¢ido com aqueles menos
favorecidos. Mas sdo essas desigualdades que servem ao capitalismo e ao priva-
tismo liberal, o neoliberalismo tinha a inten¢do de acabar com o Estado social,
sendo por meio de privatizacdes ou eliminando o bem-estar social. E é desse
entendimento do ataque ao social que a autora se faz entender com o titulo do
capitulo, pois o que os capitalistas e neoliberais querem é que a sociedade seja
desmantelada.

Na segunda parte do capitulo Brown cita Friedrich Hayek, que foi o econo-
mista que mais criticou a nog¢do de social, sociedade e a social-democracia, sobre
o entendimento de Hayek cita “ele considerava a propria nog¢do de social falsa e
perigosa, sem sentido e oca, destrutiva e desonesta, uma fraude semantica” (p. 41).
Também “A justica social é uma miragem e a atragdo por ela é a mais grave ameaga
a maioria dos outros valores de uma civiliza¢ao livre” (p. 41). Mas para Hayek nao
era o capitalismo de livre mercado a alternativa para a justica administrada pelo
Estado, mas sim a moral e o mercado, que juntos geram a disciplina para “criar e
sustentar a ordem ampliada”. Estes, segundo ele, surgem espontaneamente, evo-
luem e se adaptam organicamente, estabelecendo regras de conduta sem depen-
der da coergdo estatal. O mercado e a moral “revelam a verdadeira natureza da
justica”, preocupando-se com a conduta e ndo com os resultados.

Hayek entende que os “guerreiros da justica social” tem uma ilusio sobre
a sociedade e ao principio “equivocado” da igualdade, atacando assim o que ele
chama de pilares gémeos da civilizacdo que sdo a moralidade tradicional e mer-
cados competitivos. Hayek acrescenta “se a crenga na direcdo social e politica da
sociedade é o que nos leva por esse caminho, entdo a sociedade deve ser desman-
telada”.

1 Sheldon Sanford Wolin, foi um tedrico politico e escritor, professor de politica. Obra utilizada

como referéncia pela autora: Fugitive Democracy - And Other Essays.
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Como um terceiro subtdpico ainda no primeiro capitulo tem “Hayek hoje: a
liberdade e o social”, nesta parte a autora fala sobre como as criticas anteriores de
Hayek viraram senso comum para um conservadorismo neoliberal robusto nos
dias de hoje. Cita exemplos como o do secretario norte-americano Bem Carson
que se recusou a aplicar a Lei de Moradia Justa considerando-a como engenharia
social.

E os ataques aos guerreiros da justica social, hoje presentes na direita, ser-
vem para reforcar “as alega¢des nativistas, nacionalistas e supremacistas sobre
quem construiu o ocidente e a quem ele pertence”. Pois é na linguagem do social
que as desigualdades e as exclusdes sdo demonstradas e combatidas. Segundo a
autora, é no social que “nds, como individuos ou nacao, praticamos ou falhamos
em praticar a justica, a decéncia, a civilidade e o cuidado, para além dos cédigos
do instrumentalismo e do familiarismo de mercado” (p. 53).

Por isso é tdo significativo para os neoliberais esse ataque ao social e a
sociedade, atacando assim a parcela mais vulneravel da sociedade, e quando eles
deslegitimam as a sociedade, alegando que esta ndo existe, como o discurso de
Margaret Thatcher, ele se torna invisivel as normas e as desigualdades sociais
advindas de legados como a escravidao, colonialismo e patriarcado. Autoriza-se
assim a privacdo de direitos fundamentais como moradia satide e educagao. Para
a autora, enquanto a esquerda luta em prol dos direitos sociais, de tornar visivel
aquilo que mantem a hegemonia masculina e branca, a direita esmaga essa luta e
zomba da engenharia social.

“Hanna Arendt? ndo ajudou” é o quarto subtépico do capitulo, e assim como
Hayek, Arendt era critica ao conceito de sociedade e social, para ela o social
destruiu as quintessenciais capacidades humanas de liberdade e a¢do na esfera
publica. Em seu livro “A condi¢do humana”, Hanna discorre que quase tudo que ha
de errado com a modernidade é causado pela ubiquidade do social. Ja em seu livro
“sobre a revolu¢do” Hanna faz uma critica referente as revolugdes dos Estados, no
qual diz que a Unica revolugio que alcangou a promessa emancipatoéria foi a dos
Estados Unidos, pois ela evitou caracterizar a “questdo social, na forma das condi-
¢Oes alarmantes de miséria das massas”, comparando com a Revolugio Francesa,
dizendo que esta foi destruida quando o grito por liberdade foi substituido pelas
demandas dos pobres por pao.

Mesmo que Hayek e Arendt tenham visdo diferentes quanto a sociedade, para
ambos é o social que traz a destruicado da liberdade.

2 Hanna Arendt, foi uma filésofa politica alema de origem judaica. Obras utilizadas como referén-

cia pela autora: The Human Condition e On Revolution.
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“Perdendo o imaginario politico do social” é o Ultimo subtépico deste capi-
tulo. Apds todas as explanagdes quanto aos conceitos de democracia e sociedade,
a autora conclui sobre a importancia do social para proteger um imaginario demo-
cratico. Segundo a autora, se o social desaparece de nossas ideias, ele também
desaparece de nossas visoes do futuro, e sem ele pode-se imaginar futuros nacio-
nalista autoritarios, futuros tecnocraticos, anarquistas ou fascistas.

No capitulo dois “A politica deve ser desmantelada”, Brown discorre que é
apenas o politico que resguarda a possibilidade de democracia, entendida como
o governo pelo povo. E o pensamento neoliberal via o politico com desconfianca,
deste modo, buscam limitar o seu poder, eliminando sua forma democratica. Uma
das formas que eles encontraram para suprimir a acdo do politico foi promo-
vendo Estados e institui¢gdes supranacionais despolitizados, leis que “revestiriam
e protegeriam o espago da economia mundial”, ou seja atenderiam aos principios
trazidos por Hayek, seriam orientados pelo interesse e disciplinados pelo mercado
e pela moral.

Com esses ataques o politico foi depreciado, mas nio extinto, e nisso a demo-
cracia foi sendo desvalorizada, ideias antidemocraticas foram surgindo, e assim,
os efeitos neoliberais surgiram, as desigualdades e insegurancas crescentes gera-
ram “populismos de direita enraivecidos e politicos demagogos no poder que ndo
condizem com os sonhos neoliberais de cidadaos pacificos e ordeiros, economias
desnacionalizadas, Estados enxutos e fortes e instituicdes internacionais focadas
em viabilizar a acumulacio de capital e estabilizar a concorréncia” (p. 71).

“A antipolitica neoliberal”, neste subtdpico a autora discorre de como os
neoliberais se uniram contra a democracia, e para eles esta se assemelhava ao
totalitarismo, fascismo ou o governo da plebe. Hayek contestava a propria nogao
de soberania, para ele a soberania popular era incoerente e a soberania politica
era impropria para as sociedades livres.

A autora traz outro exemplo sobre a oposicao ao social, James Buchanan da
Public Choice School do neoliberalismo da Virginia deplorava os bens publicos
e especialmente o ensino publico superior, para ele, disponibilizar este direito
gerava democracia demais.

Para os neoliberais as politicas democraticas traziam o despotismo ou o tota-
litarismo de um Estado, ameacando a liberdade, a ordem espontanea e o desenvol-
vimento. Entdo o sufocamento da democracia foi fundamental para os neoliberais.
As criticas feitas quanto a democracia e ao politico vém disfarcadas de uma defesa
a favor da liberdade individual, esses pensamentos sdo postos principalmente por
Friedman e Hayek.
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“Milton Friedman®”, somente ele dentre os pensadores neoliberais fundado-
res, promove a causa da economia neoliberal por meio da democracia, vagamente
definida por liberdade politica ou liberdade individual. E segundo ele essas duas
liberdades sdo quase sempre articuladas entre si, e que a liberdade politica nasceu
apenas com o capitalismo. Em seu entendimento, uma sociedade que é também
socialista ndo pode ser democratica.

Friedman acredita que os mercados livres exigem um governo limitado e
com separacdo entre o poder politico e o econémico. A autora deixa claro que
esse pensamento sobre a separa¢do dos dois poderes é um ideal compartilhado
entre os intelectuais neoliberais, mesmo Friedman afirmando também sobre a
importancia que o Estado tem em viabilizar a as condi¢es para os mercados.

“Friedrich Hayek”, este privilegia o que chama de “tradicdo britanica empirica
e assistematica” do pensamento politico moderno e deplora a “tradi¢ao conti-
nental”, segundo ele, nesta existe o doutrinarismo, racionalismo e a imposicédo
deliberada de um plano e propdsito coletivo que sufocam o que ele chama de
organicismo, o que ele acredita ser um crescimento espontaneo, a tradicdo e a
liberdade. A tradi¢do continental traz a soberania popular que é rechagada por
Hayek por gerar um governo ilimitado e dar supremacia ao poder politico.

Hayek em sua fala argumenta que o liberalismo e a democracia sdo muito
diferentes, para ele o oposto da democracia é o autoritarismo, e o oposto do libe-
ralismo é o totalitarismo, ou seja, isso faz com que o autoritarismo seja compativel
com o liberalismo e o totalitarismo com a democracia. Sendo entdo o liberalismo
autoritario uma possibilidade, para Hayek e demais apoiadores neoliberais existe
um aceite ao autoritarismo.

Os pensadores neoliberais acreditam que o Estado social e a democracia em
demasia tomaram o lugar das fung¢des sociais que antes eram impostas as familias,
como por exemplo dar o acesso a educagao.

Wendy Brown também fala sobre o pensamento dos ordoliberais quanto as
no¢des de Estado, democracia e sociedade. Eles compartilham dos pensamentos
neoliberais de Hayek quanto ao politico, mas nao rejeitam a soberania estatal. Para
os ordoliberais o Estado deveria ser forte e tecnocratico, dirigido por autoridades
competentes com expetise técnica, mas em prol de uma economia competitiva e
liberalizada. Idealizam um Estado auténomo em relacao a economia, mas dedi-
cado a ela. Trazem como solugido isolar o Estado tanto da economia quanto da
democracia. Neste cenario, os ordoliberais ndo aceitam a participa¢do cidada ou

3 Milton Friedman foi um economista, estatistico e escritor norte-americano, foi um dos intelec-

tuais neoliberais fundadores. Obra utilizada como referéncia pela autora: Capitalism and Freedom.
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o compartilhamento do poder, o poder para eles tem que ser centrado apenas na
expertise técnica.

Por fim neste capitulo, a autora questiona: “O que deu errado?”, ela explana
que o objetivo dos neoliberais de desmantelar a sociedade, o politico e mitigar a
democracia era, segundo eles, para neutralizar forgas corruptoras, os engenheiros
sociais e as massas ignorantes, contudo, ndo foi 0 que aconteceu no neoliberalismo
realmente existente. Em suas palavras “O neoliberalismo realmente existente
consiste em Estados dominados por todos os grandes interesses econdmicos e
compelidos a lidar com um populacho fervendo de rancor, raiva e ressentimento”
(p- 104). Esse pensamento neoliberal resultou em uma cultura politica antide-
mocratica.

No capitulo trés “A esfera pessoal protegida tem que ser expandida”, comeca
com o subtoépico “Teorizando o tradicionalismo moral como elemento do neolibe-
ralismo”. Neste ponto a autora fala sobre a relacdo dos mercados com a nocao de
familia, moral e religido. Cita que o entusiasmo com o mercado vem da promessa
de inovacao, liberdade e riqueza, enquanto a politica centrada na familia é auto-
rizada pela tradigdo, autoridade e moderacao.

Nessa ligacdo entre o mercado, familia e moral, a autora traz as abordagens
relacionadas com os compromissos da politica neoliberal e demais valores nos
seguintes casos: A primeira abordagem é a do complemento, Irving Krisrol* tratou
os valores morais como complemento aos mercados livres; a segunda é o hibri-
dismo, esta abordagem trata o neoliberalismo e o neoconservadorismo como duas
racionalidades politicas distintas, contudo, embora tenham propésitos diferentes,
elas se misturam para produzir forcas de desdemocratizagao; a terceira é a resso-
nancia, William Connolly® teoriza essa abordagem entre o cristianismo evangélico
contemporaneo e a cultura capitalista, e consiste no envolvimento mutuo de ele-
mentos antes desconectados, mas que se unem e se mesclam de forma incompleta
um no outro, forjando uma unido qualitativa resistente aos modos classicos de
implicacdo; a quarta abordagem é a convergéncia, Melinda Cooper® demonstra
essa abordagem entre o neoliberalismo e o conservadorismo social na familia
tradicional, ambos acordam que os lagos familiares precisam ser encorajados e,

* Irving Krisrol foi um escritor e jornalista, chamado de padrinho do neoconservadorismo. Obras
utilizadas como referéncia pela autora: Two Cheers for Capitalism e The Neoconservative Persuasion.

> William E. Connolly é um teérico politico, professor de Ciéncia Politica Krieger-Eisenhower na

Universidade Johns Hopkins. Obra utilizada como referéncia pela autora Capitalism and Christia-
nity, American Style.

¢ Melinda Cooper é uma estudiosa nas areas dos estudos sociais das finangas, do neoliberalismo e

dos novos conservadorismos sociais. Obra utilizada como referéncia pela autora: All in the Family
Debt: How Neoliberais and Conservatives Came Together to Undo the Welfare State.
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no limite, impostos; a Gltima abordagem é a da exploragdo mutua, colocada entre
fanaticos religiosos e politicos ambiciosos sem religido, neste caso a autora exem-
plifica com o caso do apoio evangélico que Donald Trump teve em sua eleicao.

“A tradicao segundo Friedrich Hayek”, Hayek entendo que para que haja liber-
dade, ndo se pode existir a coercdo explicita por outros humanos, mesmo que esta
coercdo seja exercida por institui¢cdes politicas. Em seu entendimento, o social e a
justica impostos destroem a liberdade. O mesmo vale para a liberdade pessoal “as
tradi¢des que fracassam em real¢a-la de modo proeminente estdo condenadas”
(p- 121).

Mas ele ndo entende a tradi¢do no passado como possuidor de uma auto-
ridade ou sabedoria intrinsecas, as tradicdes que desenvolvem uma melhor
maneira de se viver em conjunto emergem da experimentacao e da evolucdo que
aliberdade permite. Reconhece ainda que quase sempre é a religido que codifica
e transmite essas tradigoes.

Aqui Hayek mais uma vez tece criticas ao Estado, pois para ele, a moralidade
ndo pode ser ditada pelo Estado, sejam maximas religiosas ou principios da justica
social, caso isso aconteca seria formas de totalitarismo. “O Estado sé pode asse-
gurar os pré-requisitos da vida moral - Liberdade, propriedade, regras universais
de justica e deferéncia politica a tradigdo. Ele ndo pode legislar sobre a conduta
ou cren¢a moral” (p. 127).

De modo geral, uma das grandes contribui¢des do pensamento de Hayek ao
neoliberalismo é exatamente ao que nos leva ao titulo deste capitulo, a expansao
da esfera pessoal protegida.

Mais uma vez a autora aborda sobre o neoliberalismo nos dias atuais, com o
subtdpico “O neoliberalismo realmente existente”. O sonho hayekiano era subs-
tituir a sociedade e a democracia pelo mercado e pela moralidade. Mas o neo-
liberalismo mais uma vez tomou um rumo diferente do idealizado por Hayek,
e a parte da moral foi sendo ignorada por alguns defensores da desregulacio e
globalizacdo de mercados. Podendo ser essa a causa de as privatiza¢des serem a
cara do neoliberalismo. Acontece que tamanhas privatizacdes causaram o des-
monte da provisdo publica, a esfera privada vem para deslegitimar o conceito das
provisdes de bem-estar social e o projeto de democratizagdo dos poderes sociais
de classe, raca, género e sexualidade. E conforme a vida cotidiana é mercantilizada
e “familiarizada” pela racionalidade neoliberal, sdo contestados alguns principios
importantes, como o da igualdade, pluralismo e inclusao.

A autora também cita que a direita religiosa vem usando essas reivindica-
¢oes de liberdade para recristianizar a esfera publica desde os anos de 1990,
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sendo intensificado nos altimos anos. Neste contexto, existe nos Estados Unidos
da América a Alianca em Defesa da Liberdade, a qual é uma alianca crista evan-
gélica com forte atuacdo no pafs, cujos objetivos é contestar tudo que é contrario
ao pensamento cristdo, como por exemplo a Lei antidiscriminacao, a proibicao de
exposicdo de crucifixos ou a educacdo sexual nas escolas.

Esta alianga ainda possui um programa de bolsas juridicas para desenvolver
novos quadros de advogados que buscam defender seus pontos, também des-
crevendo um processo de “inculcar em seus membros uma jurisprudéncia que
visa a cristianiza¢do da cultura, e ndo simplesmente a protecido dos direitos de
individuos” (p. 138).

Desta forma, a autora pontua que os direitos comegam a se tornar um veiculo
para a expansdo da moralidade crista conservadora na esfera publica, mas essa
moralidade ndo é aquela entendida por Hayek, ela se desvincula da organicidade
e espontaneidade que o tedrico defendia.

“Reconfigurando a nagdo como familia e empresa privada”. Ao falar sobre as
privatizagdes, familiarizacGes e cristianizacdo, pode-se dizer que eles subvertem
a democracia por meio de valores morais antidemocraticos ao invés de valores
capitais antidemocraticos.

No capitulo posterior a autora trara casos concretos que demonstram como a
religido entrou na esfera publica, e é utilizada para mitigar direitos ja garantidos,
principalmente por minorias. E ao ganhar legitimidade como valores publicos,
eles moldam a cultura publica conforme se juntam ao mercado para deslocar a
democracia.

Entdo, como a autora coloca, esses valores morais e tradicionais, na realidade
ndo serviram ao propdésito que Hayek esperava, ao contrario, eles serviram como
um grito de guerra contra as elites laicas, igualitarios, secularistas e também mul-
cumanos. Esses valores ao invés de integrar a vida social e ordenar a conduta de
modo espontaneo, sdo politizados, transformados em tatica e comercializados.

No capitulo quatro “Bolos que fala; centros de gravidez que oram” a autora
traz a andlise de dois casos concretos que aconteceram nos EUA, mas antes ela
coloca um subtoépico explicando sobre a “Liberdade religiosa e liberdade de
expressao na jurisprudéncia neoliberal”, comegando por falar sobre a Primeira
Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos, cujo texto foi adotado no pais em
1971, e era considerada um escudo contra a repressao estatal, social e corpo-
rativa, contra a censura, e protegendo a liberdade de expressao das minorias e
dissidentes politicos.
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Mas entao veio a revolucdo neoliberal e junto dela a jurisprudéncia neoli-
beral, sendo esta reconhecida pela autora como uma “moldura para interpretar
a Primeira Emenda a favor da ampla desregulamentacao, especialmente para os
interesses corporativos e religiosos” (p. 152). Entao, esta ferramenta de prote-
¢do, esta sendo usada de modo a intensificar os poderes econémicos, sociais e
politicos do capital, da propriedade, da cristandade e da moralidade tradicional.
As liberdades constantes no texto da Primeira Emenda estdo sendo distorcidas
e expandidas para além do seu significado civil classico. Estd sendo usada para
rechacgar o Estado regulatério e social.

“Bolos que falam: Masterpiece cakeshop contra a comissdo de direitos civis do
Colorado”, este é o primeiro caso concreto apresentado no livro, este caso aconte-
ceu quando um casal homossexual protocolou uma queixa na Comissao de Direitos
Civis do Colorado (CDCC), acusando o proprietario da Masterpiece Cakeshop de
violar o Ato antidiscrimina¢do do Colorado ao se recusar de fazer um bolo para
celebrar o casamento do casal. Na época, o casamento entre homossexuais ainda
ndo era regulamentado no Colorado, mas eles se casaram em Massachussets e
foram comemorar em seu estado com parentes e amigos.

Phillips, o proprietario, alegou em sua defesa o seu direito a liberdade reli-
giosa e a livre expressdo. Mas apo6s realizar toda a investigagdo a CDCC concluiu
que de fato os direitos civis do casal haviam sido violados. Phillips recorreu, mas
a corte de recursos do Colorado manteve a decisdo do CDCC, a Suprema Corte do
Colorado recusou o caso, até chegar a Suprema Corte dos EUA que acolheu o caso
no ano de 2017.

Contudo, a Suprema Corte ndo legislou quanto ao caso inicial, ela concluiu
que a CDCC havia violado o livre exercicio de Phillips porque uma transcricio
revelou que a comissdo ndo havia sido parcial em sua decisdo do ponto de vista
religioso. A comissdo entendera que ndo se podia utilizar a desculpa da liberdade
religiosa para justificar discriminagdes, o que foi muito recorrente em todos esses
anos, citando casos como o holocausto e a escravidao.

Dito isso, a autora traz alguns questionamentos para analisar melhor o caso, e
inicia com a seguinte questdo “proprietario ou artista?”. A suprema corte descreve
Phillips como um confeiteiro especialista, dono de negdcio e artista, um cristdo
devoto que busca honrar a Deus por meio de seu trabalho. Entdo em sua defesa,
eles assentam a violagdo de livre expressdo de Phillips em seu estatuto de artista
e ndo na sua propriedade, porque se fosse o caso enfraqueceria as alega¢des de
liberdade de expressao.

Na sequéncia, questiona “artista ou fornecedor?”. Neste caso ha a discussdo
entre a habilidade artistica de Phillips quanto confeiteiro e o fornecimento por
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ele de produtos confeitados para eventos. O foco da defesa neste ponto é que o
casamento homossexual € um evento, e ele se recusou a entregar para o evento em
si e ndo para as pessoas especificas, tentando assim desconfigurar a discriminacdo
contra uma classe protegida. Segundo a autora “a distin¢do entre ato e pessoa é o
que permite a objecdo religiosa ndo parecer discriminatdria enquanto perpetua
a desigualdade” (p. 165).

A ultima pergunta é “expressdo artistica ou semidtica do bolo?” O juiz Thomas
em seu voto diz que “o caso ndo se assenta na expressao de Phillips, mas no signi-
ficado, logo na expressdo, de um bolo de casamento” (p. 166). Ou seja, neste caso é
o bolo que fala, e se Phillips fizer bolos para casamentos homossexuais ele estaria
reconhecendo o a unido homossexual como legitima.

“Liberdade de exercicio como liberdade de expressao”. Segundo a autora, a
liberdade religiosa ndo deveria afetar outras pessoas sendo aquelas que possuem
determinada fé. E a liberdade de expressao € o direito de dizer em publico o que
se quer dizer. O que acontece é que a politica de direita usou como estratégia unir
a liberdade de expressdo com o livre exercicio religioso, e este é puxado para o
mundo publico e comercial e reforcado de modo singular.

“Centros de gravidez que oram” fala sobre o segundo caso colocado em ana-
lise, que é o caso National Institute of Family and Life Advocates, DBA, NIFLA et
al. Versus Becerra, ocorreu que o procurador-geral da Califérnia pos a prova a
Constitucionalidade da Lei de Privacidade Reprodutiva no ano de 2015.

Nos Estados Unidos existem os Crisis Pregnancy Centers (CPC), que sdo cen-
tros, em tese, que oferecem ajuda e apoio para mulheres com gravidez indesejadas,
ha mais de 4.000 deles e a maioria obtém apoio organizacional, financeiro e legal
de organizac¢odes guarda-chuva. O ato supracitado obrigava esses centros que nao
tinham licenca a publicar uma declaragdo afirmando que eles ndo sdo instalagdes
médicas, também a publicar uma declaracdo que identifica a disponibilidade de
tratamentos abrangentes de satide reprodutivas gratuitos ou de baixo custo ofe-
recidos pelo estado da Califérnia.

A alegacdo da defesa dos CPCs era de que publicar esses avisos limitariam a
sua liberdade de expressdo, e 0 voto majoritario acatou essa alegacdo. O que acon-
tece é que esses centros tém como objetivo convencer as mulheres com gravidez
indesejada a ndo abortar, contudo, as suas formas de publicidade demonstram
outra intencao, eles oferecem aconselhamento relativo ao aborto, e quando clien-
tes ligam para perguntar se eles fazem o aborto os funcionarios sdo treinados a se
esquivarem da pergunta para que ela va pessoalmente ao centro para que l4 eles
possam convencer a mulher a ndo praticar o aborto. Eles possuem varias técnicas
para esse convencimento, mostram imagens de fetos mutilados e mulheres mor-
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tas, chamam o feto de bebé e a mulher de mae, rezam juntos pelo bebé, e ainda
oferecem informacoes falsas sobre os riscos da contracepgao.

E em sua apresentacdo, para atrair mulheres que estdo em um estado de
vulnerabilidade, eles replicam o visual e a sensacao de um consultério médico
de verdade, muitas vezes os centros se localizam perto de clinicas pré-escolha,
algumas vezes no mesmo edificio, usam iniciais, assumem o nome de clinicas de
saude reprodutiva com apenas uma palavra alterada, aparecem nas buscas na
internet com as palavras-chave como “aborto” e “pilula do dia seguinte”. Muitos
CPCs estao localizados perto de escolas ou faculdades para atrair jovens amedron-
tadas. Outros se localizam também em bairros em que o alvo sdo mulheres pobres
e ndo brancas que podem ndo ter atendimento médico regular.

Desta forma, demonstrado que os CPCs forneciam informacdes enganosas
para explorar as necessidades e os medos de mulheres que enfrentavam uma
gravidez indesejada, essa foi a razdo pela qual o Ato Fact da Califérnia exigiu as
duas obrigacoes de publicacdo, buscando combater o que eles consideraram uma
fraude.

Neste caso mais uma vez o entendimento da Corte pairou sobre a liberdade
religiosa, argumentaram em seu voto que os CPCs eram “centros pré-vida. Eles
protegeram a “missao” dos centros, sem em momento algum colocar em discus-
sdo a tatica usada para atrair as mulheres. A autora argumenta que “A Corte, tal
como os CPC, estd mais preocupada em proteger essa posicdo politica, incluindo
protegé-la da acusacgdo de oferecer um cuidado baseado na fé, do que em proteger
a publicidade comprometida com a verdade” (p. 154).

Ocorre que com essas decisdes a Corte autorizou grupos religiosos a ope-
rarem livremente na vida civica, comercial e publica. A Corte entendeu que as
exigéncias do Ato Fact era uma “expressdo propagandeando o aborto e promo-
vendo o ponto de vista do Estado em uma controvérsia ética e politica” (p. 192).
Em segundo lugar, alegaram que as divulgacdes exigidas violariam a expressdo
do quadro de funcionarios. A Corte converte a regulagido de interesse publico em
posicionamento partidario, as “crengas profundas” protegidas como expressao,
tornam-se a base para a rejeicdo da regulacdo. Finalmente, a “controvérsia” é
mobilizada como uma designagdo para limitar a regulacdo estatal e as demandas
por responsabilidade factual em particular.

No quinto e ultimo capitulo “Nenhum futuro para homens brancos: niilismo,
fatalismo e ressentimento”, a autora comeca falando sobre niilismo e sublimacio,
traz o conceito de niilismo segundo Nietzsche: “o niilismo comec¢a com a ascen-
sdo da razio e da ciéncia como desafios a Deus e a outras formas de autoridade,
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desafios que revelam como todo significado é construido e como todos os fatos
sdo despidos de significado inerente” (p. 197).

Wendy Brown argumenta que o lado economicizante do neoliberalismo ace-
lerou o niilismo, porque ele afeta a tudo com a monetizacao, e a financeirizagao,
pois submetem todos os aspectos da existéncia humana a calculos de investi-
mento. As pessoas foram se tornando capital humano, o neoliberalismo tornou a
venda da alma como algo cotidiano.

Conforme o niilismo desvaloriza os valores e alivia a consciéncia, ele nos
liberta da culpa que a consciéncia impde, e a dessublimacdo lan¢a de volta para
fora a vontade de poténcia libertando o sujeito da coa¢ido da consciéncia. A autora
conceitua a dessublimacao, explicando que a dessublimacdo repressiva ocorre
dentro de uma ordem de dominacio e exploracdo capitalista, fala sobre como o
prazer é utilizado como ferramenta do capital, principalmente com a tecnologia, as
pessoas tém uma nogao de necessidades falsas, onde elas sdo repassadas por uma
cultura da mercadoria fruida de uma classe média crescente. Em suas palavras:
“A dessublimacao repressiva parece liberdade, mas apoia a dominacgio do status
quo” (p. 205).

Além da critica ao consumismo desenfreado resultante desse niilismo citado,
Brown também fala sobre os discursos de 6dio crescentes com o advento da tec-
nologia, agressdes que emanam dos telejornais, redes sociais, inclusive os tweets
de direita, entre outros. Essas agressdes sao alimentadas pelo discurso neoliberal,
pelo que a autora chama de liberdade libertaria, pela masculinidade branca feria e
raivosa, este ultimo é explicado com mais detalhes no subtdpico seguinte ao falar
sobre o niilismo e o ressentimento.

Quando Brown argumenta que o niilismo deprime o significado da conduta,
da consciéncia e da verdade, ela cita o exemplo de Donald Trump, este que foi
protagonista de diversos escandalos, que se praticados por outra pessoa seriam
julgados e considerados imorais, mas ainda foi defendido e eleito com o apoio de
votos conservadores e cristdos, isso porque “nao é mais necessario que o individuo
seja moral, apenas que grite sobre isso” (p. 212).

Sobre “niilismo e ressentimento”, o livro aborda os conceitos de Nietzsche
novamente, ele discorre sobre como o sofrimento e a raiva postularam sistemas
morais, tendo o ressentimento como a base de sua formulacdo e desdobramento.
Ele exemplifica a moralidade judaico-crista, que nasceu como “vinganga dos fra-
cos”, destes que sofriam em um sistema moral ja existente. Mas atualmente esse
ressentimento surge de grupos que detinham do poder, como citado anterior-
mente, a masculinidade branca.
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0 homem branco historicamente detinha da supremacia, e quando eles sen-
tiram que essa dominagao estava em declinio surgiu esse rancor, sentimento de
humilhagdo e o ressentimento, que desencadeou o populismo, e uma politica de
vinganca focada em atacar aqueles “culpados” de destrona-los, como por exemplo
as feministas, os multiculturalistas e os globalistas. Mais uma vez Trump é citado,
pois ele deixa bem claro essa politica da vinganc¢a como sua filosofia, como exem-
plo, quando Trump foi eleito varias de suas a¢des como presidente tinham como
objetivo revogar as conquistas alcangadas pelo seu antecessor Obama.

Esses novos ressentidos lutam contra a democracia e o social, porque eles os
responsabilizam por suas feridas. Wendy Brown fez uma colocacdo interessante a
esse respeito: “Se os homens brancos nao podem ser dono da democracia, entdo
ndo havera democracia nenhuma. Se os homens brancos ndo podem ser donos do
planeta, entdo nao havera planeta” (p. 220).

0 ultimo subtoépico do livro retrata sobre o “espaco”, nesta parte a autora fala
sobre os trés possiveis deslocamentos na organizac¢do e deslocamento do espaco
que o neoliberalismo sendo reduzido a uma politica ou racionalidade econémica
pode formar, sdo os seguintes:

O primeiro deslocamento é o horizonte perdido do Estado-nagdo em conse-
quéncia da globalizacao, neste caso as fronteiras sdo enfraquecidas, com a ascen-
sdo do digital, fluxo de capital e de imigrantes, este ultimo sofrendo com o rancor
e o preconceito. O segundo é o que envolve a destrui¢io do social pelo neoliberal,
afetando diretamente a democracia. E o terceiro deslocamento é aquele pertinente
a ascensdo do capital financeiro e da modalidade de valor que ele introduz no
mundo.

A partir da analise desses trés deslocamentos a autora depreende dois grupos
de pessoas, aqueles que se pode chamar de “os de algum lugar” e os “de qualquer
lugar”, os primeiros sdo pessoas enraizadas em um determinado local, em sua
maioria rurais ou suburbanos, com um entendimento de mundo mais limitado e
por vezes mantém pensamentos mais conservadores. Ja o segundo grupo sdo os
cosmopolitas e globalistas, ou quais tendem a ser mais educados e ter um pensa-
mento mais progressista e aberto ao futuro.

Em conclusao, esta leitura é excelente para uma maior compreensao sobre
os efeitos do neoliberalismo ao redor do mundo, como os ataques ao social, a
democracia e a vida politica contribuiram para o surgimento de na¢des com lide-
res antidemocraticos, apoiados por uma grande parcela conservadora e crista
da populacdo. Demonstra a fragilidade dos direitos das minorias e como eles
podem ser facilmente relativizados, principalmente quando aqueles que julgam
sdo imparciais, trazendo suas crencas e religiosidades para a esfera publica. Por
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fim, este é um livro com um embasamento teérico muito rico, e mesmo que sua
inspiragdo principal seja o cenario politico dos Estado Unidos, pode-se fazer uma
analogia e refletir muito com o que acontece na realidade brasileira. A leitura
dessa obra é recomendada principalmente para alunos da graduagao e pds-gra-
duacdo dos cursos de ciéncias sociais e humanas, bem como para aqueles que
tenham interesse em leituras criticas sobre economia politica e seus reflexos na
sociedade.
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tos Humanos e Fundamentais. Nesse sentido, o
periddico cientifico aceitara contribui¢cdes que
identificam tais direitos e a maneira pela qual
se materializam, que enfrentam as nogdes de
liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania,
democracia e justica social, bem como tecem
analises sobre os mais diversos mecanismos
juridicos, sociais e politicos de garantia desses
direitos nos planos interno e internacional.

SUBMISSAO

Os trabalhos serdo recebidos em fluxo continuo
e deverdo ser encaminhados pelo endereco ele-
tronico http://seer.ufms.br/index.php/revdir.

FORMATACAO

Os artigos cientificos, sem a identificacido do
(s) autor (es), obedecerdo as normas da ABNT
(Associacdo Brasileira de Normas Técnicas)
e deverdo possuir os seguintes requisitos: a)
Titulo em portugués e inglés: centralizado na
pagina, letra maidscula (caixa alta), negrito;
b) Resumo de até 500 palavras em portugués
e inglés: espaco simples, fonte 12, justificado;
c) 03 (trés) a 05 (cinco) palavras-chave em
portugués e inglés, separadas por ponto e vir-
gula; d) Sumario (Introdugdo, desenvolvimen-
to, conclusido e referéncias), com elementos
numerados em algarismos arabicos, com ex-
ce¢do da introdugio, conclusido e referéncias,
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que ndo devem vir numeradas; e) Numero de
laudas: 15 a 25 péaginas; f) Os artigos devem
ser digitados em: - Editor de texto: Microsoft
Word - Formato: A4 (21,0 x29,7 cm), posi¢do
vertical - Fonte: Times New Roman - Tamanho:
12 - Alinhamento: Justificado, sem separag¢do
de silabas - Espacamento entre linhas: 1,5 cm
- Paragrafo: 1,25 cm - Margens: Superior e es-
querda -3 cm; Inferior e direita -2 cm; g) As re-
feréncias as obras citadas devem seguir o siste-
ma de referéncia numérica em nota de rodapé
em fonte tamanho 10. h) As transcri¢cdes com
até 03 (trés) linhas, no corpo do artigo, devem
ser encerradas entre aspas duplas. Transcri-
¢des com mais de 03 (trés) linhas devem ser
destacadas com recuo de 4 cm da margem es-
querda, com fonte 11 e sem aspas; i) Ao final
do texto, nas Referéncias deverdao constar, ex-
clusivamente, as obras citadas no artigo, uni-
formizadas, seguindo as normas vigentes da
ABNT. As resenhas criticas, sem identificagio
do (s) autor (es) devem conter: a) Entre 02 a
10 laudas; b) Titulo e subtitulo (= artigo); c)
As resenhas devem ser digitadas em: - Editor
de texto: Microsoft Word - Formato: A4 (21,0 x
29,7 cm), posic¢do vertical - Fonte: Times New
Roman - Tamanho: 12 - Alinhamento: Justifi-
cado, sem separac¢do de silabas - Espagamen-
to entre linhas: 1,5 cm - Pardgrafo: 1,25 cm -
Margens: Superior e esquerda -3 cm; Inferior
e direita -2 cm; d) A referéncia bibliografica
do material resenhado devera ser apresentada
antes do texto da resenha; e) O corpo do texto
deverad ser iniciado trés linhas abaixo da refe-
réncia bibliografica do material resenhado; f)
Os demais textos citados na resenha deverdo
aparecer em referéncia completa ao final da
mesma e devem atender aos padrdes da ABNT
(Associac¢do Brasileira de Normas Técnicas).
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AVALIACAO

Todos os trabalhos submetidos serdo avaliados,
em primeiro lugar, pelo editor, que examinara a
adequacdo do trabalho a linha editorial da revis-
ta, aspectos formais e metodologicos elementa-
res, entre outros, considerando, ainda, o espago
disponivel para publica¢do. Apds essa etapa, o
texto serd enviado a, no minimo, dois pareceris-
tas, pelo sistema double blind peer review, que
garante a privacidade do (s) autor (es) e avalia-
dores, para que sejam analisados a sua forma
e contetdo, de acordo com os critérios previa-
mente estabelecidos pelo Conselho Cientifico,
e emitido o parecer a ser disponibilizado ao (s)
autor (es) do trabalho. Importa destacar que os
avaliadores da Revista Direito UFMS s3o douto-

res e docentes de diversas institui¢cdes e regides
do Brasil e exterior. Nesse sentido, no processo
de avaliagdo, os comentdrios e sugestdes serdo
enviados aos autores com vistas ao aprimora-
mento continuo dos trabalhos académicos e a
adequacdo aos padrdes exigidos pela revista.

DIREITOS AUTORAIS

Os trabalhos submetidos a publicagdo na Revis-
ta Direito UFMS devem ser inéditos e ndo devem
estar sendo considerados em outro periédico.
Os direitos autorais dos artigos e resenhas acei-
tas sdo cedidos a revista, que se reserva o direi-
to de efetuar alteragdes de ordem normativa,
ortografica e gramatical, com vistas a manter o
padrao e estilo da revista.

Direito

REVISTA DO PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO
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