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Editorial 34.1
A geopolitica da inserc¢ao internacional da producio cientifica brasileira

A Clarivate Analytics realizou para a Capes um relatdrio sobre a pesquisa cientifica no Brasil.
Publicado em lingua inglesa e intitulado Research in Brazil: a report for CAPES by Clarivate
Analytics', o relatorio desenha um mapa da contribuigio cientifica das universidades brasileiras

em relacdo ao outros paises, entre 2011 e 2016.

Os dados revelam, dentre outras coisas, um abismo entre a producdo cientifica das
universidades brasileiras publicas e privadas. Utilizando como critério de andlise o impacto das
citacdes na base Web of Science, o relatério revela que a producio cientifica das universidades

particulares do Brasil ¢ incrivelmente irrelevante.

Essa relagdo coloca em discussdo, dentre outras coisas, trés problematicas importantes: em
primeiro lugar, demonstra um desvio, equivoco, erro na politica publica de incentivo a producao
intelectual do pais. Ou os projetos de pesquisa submetidos aos editais de financiamento por
pesquisadores das universidades particulares sdo muito inferiores aos das publicas ou ha
distor¢cdes mais profundas, inscritas na histéria das relagdes de poder que marcam o perfil

prosopografico dos profissionais e das organizagdes publicas e privadas brasileiras.

Em segundo lugar, demonstra inexistir estruturas politicas de mediacdo para didlogos
institucionais importantes entre empresas e universidades, o que permite conjecturar: ou as
universidades brasileiras ndo pesquisam nada relevante para o mercado brasileiro ou inexistem

acoplamentos ou espagos de didlogo entre empresas e universidades.

Em terceiro lugar, sinaliza a existéncia de relacdes de poder entre as organizacdes académicas
e cientificas brasileiras, especialmente entre as publicas e privadas, no sentido da
institucionalizagdo e reprodugdo de campos epistémicos que dificultam as trocas de capital

cultural entre os recursos humanos das publicas e das particulares.

No meio desses trés abismos se encontram as fundagdes: as instituigdes académicas que nao
sdo nem publicas, tampouco empresas que visam fins lucrativos, mas que se encontram

igualmente submetidas as mesmas regras formais das publicas, bem como as exigé€ncias

! Disponivel em: http://www.capes.gov.br/images/stories/download/diversos/17012018-CAPES-InCitesReport-
Final.pdf



informais da competitividade no mercado. No cenario atual de destruicdo da universidade
publica brasileira, a politica de abertura de novas faculdades particulares com fins lucrativos,
extremamente agressivas em termos de competividade no mercado e dependentes do Fies do
governo, indica o equivocado rumo para o qual caminha a producdo cientifica brasileira. A
universidade publica entrou em processo de desmonte. Grupos econdmicos bilionarios estao
comprando institui¢des particulares, transformando-as em mega-empresas lucrativas, baseadas

exclusivamente em atividades de ensino, ndo investindo em pesquisa ou extensao.

As fundagdes, que ndo sdo nem publicas, tampouco competitivas nesse cenario, acabam
sofrendo significativos impactos politicos e economicos. Politicos porque, submetidas a
competicdo agressiva do mercado das mega-corporagdes do ensino, as fundacdes ja ndo
conseguem manter o mesmo nivel de financiamento e apoio a pesquisa dos seus recursos
humanos. E econdmicos porque, ao ndo conseguir manter o mesmo nivel de financiamento,
elas comegam a desaparecer do cendrio cientifico nacional e internacional. Elas comegam a
sofrer um processo de exclusdo do campo simbolico que define o que ¢ e o que ndo ¢

conhecimento relevante.

O relatdrio da Clarivate Analytics ¢ um mapa politico, um mapa geopolitico. Um ato de poder
realizado ndo apenas para demonstrar a importancia da pesquisa da universidade publica, que
tantos ataques tém sofrido pelos aparelhos do Estado nos ultimos tempos, mas também uma
demonstracdo das zonas de exclusdo, as periferias do saber nas quais se encontram as
universidades particulares e seus recursos humanos: professores, gestores, funcionarios e

alunos.

As fronteiras desenhadas neste mapa nao sdo acidentes naturais da historia da universidade
brasileira. Sao fronteiras tragadas mediante violéncia, exclusdo e colonizacdo. A novidade ¢
que as instituicdes particulares foram ha muito tempo abandonadas a competividade do
mercado do ensino, comandado por elites ligadas ao governo (Grupo Kroton?, Estécio etc),
enquanto que as publicas sdo abandonadas pelo governo, atualmente, de um modo catastréfico

e irreversivel.

2 0 Grupo Kroton é a maior empresa de educacio do mundo. Dono das marcas Anhanguera, Fama, LFG, Pitagoras,
Unic, Uniderp, Unime ¢ Unopar, o grupo cresceu com base na oferta de ensino de graduagéo para populagdes de
baixa renda, dependentes de financiamento estudantil.



Segundo o estudo feito para a Capes, o Brasil se encontra no 13° lugar na lista de producao
cientifica relevante do mundo. Interessante notar que esse ranking demonstra que a
riqueza do pais ndo € condicdo da sua localizacdo politica no mapa da producao
cientifica. Paises economicamente parecidos com o Brasil, como a India, sio melhores.

Outros, como México e Argentina, sao piores em quantidade, mas melhores em impacto.

A producido intelectual ndo ¢ uma questdo determinada pela natureza, pela cultura ou
pelo desenho econdmico de um pais. Pelo contrario, trata-se de uma questao politica.
Um problema de colocagdo politica dos saberes do Brasil em um cenério internacional,
dominado pelo utilitarismo dos paises centrais € dos novos atores, como € o caso da
China. Sem investimento em pesquisa, isto €, sem investimento em laboratorios,
recursos humanos, politicas de internacionalizagdo, de formagao de redes internacionais,
nao ha como se construir um posicionamento politico do Brasil no campo cientifico

internacional.

A situacdo da pesquisa no Brasil € grave, porque além de permanecer a exclusdo das
particulares lucrativas, as fundagdes agora se encontram submetidas a um mercado

agressivo e hipercompetitivo, acompanhada pelo abandono e desmonte das publicas.

Poderia parecer que as publicas sdo importantes porque sdo as uUnicas instituigdes
responsaveis por praticamente toda producdo cientifica relevante do Brasil. Mas isso ¢
um equivoco. Elas sdo importantes porque sdo as Unicas que podem desenvolver
pesquisa com autonomia em relacdo as exigéncias do mercado. Elas sdo importantes
porque podem pensar com liberdade as questdes que o paradigma dominante apresenta

como problemas reclamando por solugdes.

Nesse cenario, ndo menos importantes sao as instituicdes privadas, cujas politicas de
qualidade na inser¢do profissional, social e internacional, precisam ser repensadas e
cuidadas, para que as linhas que desenham as desigualdades sociais ndo sejam

reproduzidas, também, na dimensao do ensino e da pesquisa cientifica brasileira.
Prof. Dr. Rafael Lazzarotto Simioni

Editor-Chefe da Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas



A CONSTITUICAO DO POLITICO

THE CONSTITUTION OF THE POLITICAL

Renon Pessoa Fonseca*-**

RESUMO

Esse artigo tem o objetivo de comparar o pensamento de Hegel e Carl
Schmitt no que diz respeito a estruturagao tedrica da comunidade poli-
tica, na qual o conflito aparece como a nota essencial. Trataremos de
expor as respectivas construgoes e, em seguida, contrapd-las, de modo a
distinguir a insuficiente perspectiva dualista e formal de Carl Schmitt
daquela dialética e material de Hegel no que concerne a apreensdo do
conflito para ambos inerente ao Estado e ao politico.

Palavras-chave: Hegel; Carl Schmitt; Politico; Conflito; Estado.
ABSTRACT

This article aims to compare the thought of Hegel and Carl Schmitt re-
garding the theoretical structure of the political community, in which the
conflict appears as the essential characteristic. We will expose their
buildings, and then contrast them in order to distinguish the insufficient
dualist and formal perspective of Carl Schmitt from Hegel’s dialectic and
material one in which regards the apprehension of conflict for both inhe-
rent to the State and the political.

Keywords: Hegel; Carl Schmitt; Political; Conflict; State.

INTRODUCAO

Pretendemos abordar nesse trabalho o pensamento sobre a constitui¢ao do
politico de dois pensadores seminais, Hegel e Carl Schmitt, estabelecendo os
pontos de aproximagao e afastamento entre eles no que diz respeito a fundamen-
tagdo tedrica da comunidade politica, isto é, do Estado.

Mestre e doutorando em Direito pela UFMG. Analista Legislativo da Cadmara dos Deputados.
E-mail: renonpf@hotmail.com.

Este artigo concerne a capitulo desmembrado de minha dissertagao de mestrado (A unidade
politica como fundamento ético do direito e do Estado em Hegel e Schmitt, 2011, 241p.), que foi
financiada pelo CNPq. Sua adaptagdo para publicagdo se deu com o apoio institucional do
Programa de Pés-Graduac¢ao do Centro de Formagao, Treinamento e Aperfeicoamento da Ca-
mara dos Deputados (Cefor).



2 Renon Pessoa Fonseca

O politico para ambos consiste na estruturagao da coletividade como
uma comunidade substancial, na qual a preponderancia do individuo, tal
como se apresenta no liberalismo, é rechacada em prol de uma perspectiva
organica do Estado. Nesse sentido, o maior inimigo do Estado e do politico,
é o liberalismo.'

Com efeito, conforme anota Bernard Bourgeois, “o problema hegeliano
fundamental [...] é sempre construir e manter a totalidade organica do povo no
seio de uma vida moderna ameagada pelo dilaceramento e a deformidade.” Em
sentido semelhante, como afirma Ferreira, “o politico possui, em Schmitt, um
potencial de totaliza¢ao que nega a fragmentacao promovida pelo individualismo
liberal.™ Isso significa que, para os dois pensadores, ainda que sob bases distin-
tas, conforme veremos, aparece como objetivo central o estabelecimento do
politico, no Estado, como o plano superior da sociabilidade. Essa perspectiva é
construida em contraposicao a concepg¢do do Estado como meio ou instrumen-
to da sociedade para afirmar seus interesses privados e liberdades individuais
justamente diante dele, um corpo estranho. Dessa forma, os direitos — ou, antes,
liberdades —individuais seriam autdbnomos, neutros, despolitizados, o que resul-
ta do fato de ndo encontrarem no Estado, que lhes déd guarida, o contetido con-
creto que os determina.

Entretanto, para nossos fildsofos, o protagonismo é do politico sobre o
social, do Estado sobre o individuo — se bem que esse protagonismo tem
sentido diverso (e bem mais complexo) em Hegel. O homem s6 tem sua rea-
lidade no Estado, tomado como momento superior da existéncia humana, no
qual ele encontra ao seu outro e a si mesmo concretamente, e nao alijado no
atomismo que a aporia individualista do liberalismo lhe relega. Vejamos,
entdo, como Hegel, inicialmente, e Schmitt, na sequéncia, pensam o fendme-
no politico-Estatal.

Como coloca José Maria Arruda: “Desde seu surgimento, todo o objetivo da burguesia é a
neutralizagdo da politica em favor de seus interesses econdmicos e de seu conceito individua-
lista de liberdade; o resultado desse processo foi a submissao completa do Estado e da Politica
aos principios do individualismo, a saber, a moral individualista e ao cdlculo de interesses
privados. Assim, em sua prépria esséncia o liberalismo seria inimigo do Estado, por isso nao
foi capaz de desenvolver uma teoria positiva do poder estatal, somente de fazer restrigoes a sua
soberania. O avang¢o do liberalismo burgués implicou cada vez mais uma diminui¢do da capa-
cidade de agao politica e intervengao social do Estado.” (ARRUDA, José Maria. Carl Schmitt:
politica, Estado e direito. In: OLIVEIRA, Manfredo; AGUIAR, Odilon Alves; SAHD, Luiz
Felipe Neto de Andrade e Silva (Orgs.). Filosofia politica contempordnea. Petrépolis: Vozes, p.
56-86, 2003. p. 59.)

2 BOURGEOIS, Bernard. O pensamento politico de Hegel. Tradugdo de Paulo Neves da Silva. Sao
Leopoldo: Unisinos, 1999. p. 76.

FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamen-
to de Carl Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: Iuperj, 2004. p. 53.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-18, jan./jun. 2018



A constitui¢do do politico 3
COMUNIDADE POLITICA E CONFLITO POLITICO

O Estado é, para Hegel, o momento pleno da vida ética e o plano mdximo
da razdao no mundo da cultura, que tem nele sua criagdo mais universal, por isso
mais concreta. Desde sua mocidade, Hegel ja se mostrava fascinado pela totali-
dade ética grega, em cuja vida de integra¢ao harmoniosa no todo ele enxergava
o ideal de existéncia, ja que, para ele, s6 o todo é verdadeiro. Assim, para ele,
segundo Bourgeois:

o Estado é o ser, a efetividade, a existéncia objetiva da universalidade
(dalei...) constitutiva do Espirito. Vivendo no Estado, o homem perce-
be a vida universal como algo que ndo é simplesmente uma ideia ou um
ideal, mas uma efetividade ji presente: o Estado faz com que, para o
homem, ‘sua esséncia, o racional, seja objetiva, tenha para ele uma
substancia objetiva imediata’.*

Mas num mundo moderno cindido pelo entendimento ilustrado e pelo
individualismo liberal, ele deveria encontrar um caminho para o restabeleci-
mento daquela totalidade, mas de modo mediado, isto é, de uma maneira pela
qual a individualidade fosse mantida. Destarte, a individualidade exerce papel
essencial, porque sua mediagdo propicia aquela totalidade concreta na qual o
cidaddo nao é nem parte desarticulada do todo, nem membro sem existéncia
auténoma, mas o todo mesmo, pois, porque se sabe parte, pode se querer todo,
e para ele acorrer conscientemente. Prossegue Bourgeois:

Essa preocupagdo de Hegel de assegurar a vida do Estado para além da
arbitrariedade da reflexao, da liberdade e da razao formal consagrada
pelas teorias mecanicistas-democrdaticas do Estado, é caracteristica da
concepeao organica que serd sempre a de Hegel. O Estado é a totalidade
no seio da qual a diferenga, o elemento da reflexdo e da liberdade sub-
jetiva, é retomada numa unidade espiritual, numa identidade ética que,
superior a identidade natural, ndo obstante a acolhe como momento e
a utiliza como meio de si mesma.’

No mesmo sentido, ensina Salgado:

O Estado de Hegel é a substancia ética; é a ideia ética (sittlicheldee) — no
plano da eticidade que ndo se limita & moralidade subjetiva — ou o ethos
que compreende todas as formas de vida criadas por um povo na sua
totalidade orgénica. Como totalidade orgénica ¢ o objetivo das institui-

*  BOURGEOIS, Bernard. Hegel: os atos do espirito. Tradu¢do de Paulo Neves. Sao Leopoldo:
Unisinos, 2004. p. 117.
> BOURGEOQOIS, Bernard. O pensamento politico de Hegel, p. 74-75.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-18, jan./jun. 2018



4 Renon Pessoa Fonseca

¢des que o corporificam e o subjetivo das vontades dos individuos que
dele sao membros. ¢

Toda a filosofia politica de Hegel tem como norte a ideia de totalidade or-
ganica, compreendida como o momento de plena harmonia no qual o homem
encontra a si mesmo integrado na substancia concreta da comunidade politica.
Assim sendo, os vetores que conduzem a esse patamar superior do politico sao
os mesmos que realizam a liberdade e que concernem, na filosofia hegeliana, aos
conceitos de reconhecimento, na Fenomenologia, e patriotismo, no sistema.

Inicialmente, a dialética do senhor e do escravo propiciard a identificagdo da
consciéncia de si com outra consciéncia de si, como o seu ser outro, um objeto
inconsumivel e que, portanto, deverd ser reconhecido pela consciéncia como o
igual a si. Esse é o momento da Razao, no qual a consciéncia se descobre como o
eu que é um nds e o nés que é um eu. Mas a dialética que proporciona esse reco-
nhecimento da igualdade entre as consciéncias, abrindo rumo para a constru¢ao
coletiva de seu mundo no plano objetivo do Estado, tem inicio com a figura da
luta de vida e de morte. Essa luta, na qual o escravo abre mao de sua liberdade
para preservar sua vida, o que origina sua desigualdade frente ao senhor, é suce-
dida pela figura do trabalho, por meio do qual o escravo irad transformar ao
mundo e a si mesmo, pois se reconhece no senhor (apesar de ndo ser por ele re-
conhecido) ao ter o produto de seu trabalho alienado para ser fruido apenas por
aquele. Assim, “enquanto o senhor, embora consciéncia de si, se volta para o
desejo e a fruicdo das coisas, a consciéncia de si do escravo almeja firmar-se como
igual, em liberdade, ao senhor.”” Vé-se, portanto, que esse reconhecimento —
nesse momento ainda abstrato, pois que parte apenas do escravo® —, tem como
pressuposto o conflito, a luta de vida e de morte que, ao ser sucedida pela dialé-
tica do trabalho, possibilitard o reconhecimento pelo escravo do senhor como o
outro de si. Ora, esse reconhecimento abstrato deve ser tornar concreto, e, por
isso, a dialética do senhor e do escravo devera ser superada na Fenomenologia
pela Revolugdo, que marca o reconhecimento concreto da consciéncia de si como
livre. Deste modo:

¢ SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em Hegel. Sao Paulo: Loyola, 1996. p. 391.

7 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em Hegel, p. 265-266.

“O escravo [...] ao reconhecer o senhor, nele mira a sua propria identidade ou reconhece no
senhor o seu préprio eu, seu ser outro, cujo movimento serd negar-se Como ser outro e reinte-
grar-se o seu ser para si, como consciéncia de si. A partir dessas contradi¢des, o caminho da
consciéncia de si é negar-se como consciéncias isoladas para chegar a razao. [...] A dialética
que se desenvolve é a da reconquista, pelo escravo, do seu para si. O escravo mira no senhor a
sua propria imagem e vé que ¢ consciéncia de si livre como o senhor; o senhor, entretanto, ndao
pode ver no escravo a sua propria imagem. A bandeira da histéria ¢ empunhada pelo escravo
que empreenderd a luta pela reconquista do seu para si, o que fard, ndo mais pelo processo da
luta de morte, que faria da relagdo dialética um processo infinito negativa, mas pela relagdo de
trabalho e modificagao do mundo exterior.” (SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica
em Hegel, p. 265.)
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aluta de vida e de morte na Revolugao difere da luta de vida e de morte
das consciéncias de si, que marca o inicio do advento da histéria. Na
Revolugdo, o que a consciéncia de si pretende — ela que jd experimentou
o momento da razao e, portanto, sabe da sua universalidade e exige o
seu reconhecimento como tal, vale dizer, a consciéncia que sabe ser um
nds e um eu — é realizar a liberdade concretamente na sua individuali-
dade, insurgindo-se contra a servidao real.’

Percebe-se, entdo, que a compreensdo contemporinea de que “todos os
homens em si — isto é, 0 homem como homem — sdo livres”,'” tem na Revolugdo
seu fundamento histérico, assim como o saber de si do Espirito como livre tem
nela, como figura do Espirito, sua revelacao fenomenoldgica. De todo modo, o
Estado contemporaneo que dai surge, no qual a liberdade serd concreta, e a
igualdade, real, tem também na luta, aquela experimentada na Revolugdo, seu
meio de efetivacao, luta essa que se processa, figurativamente, entre a liberdade
de alguns e a liberdade de todos, e cujo resultado serd, doravante, a identificagdo
da liberdade individual com a liberdade de todos, a liberdade substancial que
agora lastreia a ordem doravante concreta, pois nela a liberdade encontra a si
mesma. E dizer, com a perda da liberdade ¢ que surge a luta pela liberdade, cuja
apoteose ¢ a Revolu¢ao Francesa, quando todos se tornam livres sob uma Cons-
tituicdo democritica.

A partir dai poderd Hegel explicitar a arquitetura sistemdtica subjacente ao
Espirito Objetivo, ou seja, os momentos nos quais ele se desdobrara a partir do
ponto em que alcanga plenamente o saber de si, o que ocorre no Estado pds-
-revoluciondrio.

Aqui, o Estado se mostrard em sua efetividade, como desdobramento e
ponto de chegada da eticidade e, assim, do Espirito Objetivo, da cultura. Mas a
compreensao do Estado de Hegel exige o entendimento do papel que nele exerce
a sociedade civil, qual seja, de negacao e assungao simultaneos. Trata-se da su-
prassuncao do individuo da sociedade civil burguesa, o bourgeois, no cidadao do
Estado efetivo. Ela tem como fundamento, além do sistema de representagdo por
classes, o patriotismo, uma espécie de predisposicdo ética que faz com que o in-
dividuo particular possa se elevar do imediatismo e retraimento decorrentes de
sua imersdo em seus interesses privados, em sua liberdade abstrata, ao universal
de sua liberdade concreta identificada com o interesse do todo. O patriotismo,
entenda-se, concerne a superagao do conflito instalado entre a individualidade
e a totalidade, entre o bourgeois e o cidadao — contradi¢ao que, quando nao

°  SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em Hegel, p. 315.
1 HEGEL, G. W. E. Filosofia da histéria. 2. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 25.
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superada, engessa o Estado no momento do Estado liberal do entendimento, o
Estado abstrato —, pois, a partir desse sentimento, a individualidade consegue
sair de si mesma, superar sua particularidade e fazer convergir sua vontade para
o substancial, para o plano universal do reconhecimento concreto, o Estado como
totalidade ética. Este, portanto, tem como pressuposto nao apenas o reconheci-
mento, mas o patriotismo, o influxo ético que ligard a parte ao todo a partir do
sentimento de pertencimento a comunidade. Essa comunhao entre o interesse
particular e o ethos da comunidade é que ensejard a passagem da sociedade civil
para o Estado.

Para Hegel, o Estado encerra no plano objetivo o universal a que a consci-
éncia aspira, constituindo a comunidade ética o ponto méximo da existéncia
humana, pois nela a liberdade tem realidade universal e concreta; universal,
porque é reconhecida a todos, e concreta porque se realiza nas e pelas institui¢oes
objetivas da comunidade.

Como afirma Hegel:

Todo valor que 0 homem possui, toda realidade espiritual, ele s6 o tem
mediante o Estado. Sua realidade espiritual consiste em que o seu ser, o
racional, seja objetivo para ele que sabe, que tenha para ele existéncia
objetiva e imediata; s6 assim o homem é consciéncia, sé assim ele estd
na eticidade, na vida legal e moral do Estado, pois o verdadeiro é a uni-
dade da vontade universal e subjetiva. No Estado, o universal estd nas
leis, em determinagdes gerais e racionais. [...] A lei é a objetividade do
espirito e da vontade em sua verdade, e s6 a vontade que obedece a lei é
livre, pois ela obedece a si mesma, estd em si livremente. Quando o
Estado, a pdtria, constitui uma coletividade da existéncia, quando a
vontade subjetiva do homem se submete as leis, a oposi¢ao entre liber-
dade e necessidade desaparece."

De forma semelhante, para Schmitt, “la unidad politica es por su esencia la
que marca la pauta, sean cuales sean las fuerzas de las que extrae sus motivos
psicolégicos tltimos. Cuando existe, es la unidad suprema, esto es, la que marca
la pauta en el caso decisivo™."? A unidade politica é a instancia da existéncia po-
litica por implicar a assun¢ao do conflito politico, que é a forma de intera¢ao
mais efetiva, mais intensa e mais real do ser politico que é o homem. Porque
“marca a pauta no caso decisivo”, a unidade politica é a organizacdo politica
estabelecida pelo conflito, conflito esse que, em seu grau mdximo, mais intenso,
determina a unidade politica suprema, o Estado.

" HEGEL, G. W. F. Filosofia da histéria, p. 40.
2 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Tradugao de Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991.
p-73.
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O conceito do politico de Schmitt determina o agrupamento politico a
partir da diferenciacdo entre amigo e inimigo, de forma que a identidade subs-
tancial do povo que conforma o Estado é dada pelo conflito politico que assume
a inimizade e faz dela condi¢do do agrupamento. Portanto, o politico, que para
Schmitt ndo pressupde um Ilgcus especifico, mas uma forma mais ou menos in-
tensa de associa¢do (dissociagdo), tem por manifestagdo privilegiada, porque
decisiva, que encerra em grau maximo o conflito, a unidade politica que se
constitui o Estado. Esse pressupde, além da afirmagdo polémica da identidade
— elemento constitutivo do politico em todas as suas manifestacdes —, a elevacao
dessa afirmacao a sua intensidade méxima. E assim que “o politico, portanto,
nao possui uma substancia propria, manifestando-se como uma forma especi-
fica de comportamento”,”” e o que ird determinar que uma unidade politica
conforme um Estado é, portanto, a intensidade pela qual se da a forma especifi-
camente politica de comportamento, a diferenciagdo entre amigo e inimigo. Esta
possibilidade limite com a qual se confronta a unidade politica suprema, o Esta-
do, é a guerra. Com efeito, “el Estado, en su condicién de unidad politica deter-
minante, concentra en si una competencia aterradora: la posibilidad de declarar

la guerra, y en consecuencia de disponer abiertamente de la vida de las personas”."*

A FORMA DO CONFLITO

Vé-se que o conflito é determinante tanto do Estado hegeliano, que, como
totalidade ética, deverd, dialeticamente, suprassumi-lo, quanto da unidade po-
litica que é o Estado schmittiano, que pressupde a oposi¢ao entre amigo e inimi-
go. A centralidade do conflito no pensamento de ambos ndo decorre, porém, de
uma perspectiva belicista, nao se tratando, portanto, de um elogio do conflito
enquanto violéncia, como certa interpretagao pueril pretende fazer crer. O que
ocorre, como esclarece César Augusto Ramos, é que “Hegel e Schmitt inscrevem-
-se na tradi¢do da filosofia do realismo politico. No contexto da filosofia politi-
ca, tal designagdo significa, fundamentalmente, oposi¢do as diversas formas de
normativismo e de idealismo politico e ético”.””

Por isso, entre Schmitt e Hegel, além da confluéncia no que diz respeito a
busca por uma comunidade politica concreta a fundar o modo de existéncia por
exceléncia, hd ainda, no que concerne ao modo de constituicao dessa comuni-
dade, um paralelo extremamente significativo no que se refere a essencialidade

FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamen-
to de Carl Schmitt, p. 41.

4 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico, p. 73.

RAMOS, César Augusto. Hegel e Schmitt: uma relagao ambigua em torno da afirmagao do
politico. Sintese Nova Fase. Belo Horizonte, v. 23, n. 74, 1996. p. 373.
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realisticamente aferida da negacdo, do conflito, na constitui¢ao do politico.
Ambos estabelecem uma relagdo de tensao constitutiva do politico no conflito,
que é apresentado por Schmitt no binémio amigo-inimigo e, por Hegel, na dia-
lética do senhor e do escravo (Fenomenologia) e na contradi¢do entre sociedade
civil e Estado (sistema), que concerne a resisténcia do bourgeois de se integrar na
comunidade e fazer-se cidaddo. Poder-se-ia relacionar, assim, o conflito amigo-
-inimigo de Schmitt com os conflitos hegelianos senhor-escravo e sociedade
civil-Estado. Mas, como veremos, nessa aproximacao, hd uma diferenca radical:
em Schmitt o conflito é formal e analitico; em Hegel ele é substantivo e dialético.

Isso significa que o politico para Schmitt se esgota no momento da tensdo,
da oposicao entre amigo e inimigo, que é, portanto, estdtica, e ndo cede espago
(menos ainda remete) a um momento superior. A unidade politica do Estado se
afirma pela identidade substancial do povo propiciada pelo conflito amigo-ini-
migo, mas tal identidade em si é dada apenas externamente pela inimizade, que
também ¢ apresentada apenas como um em si. Por isso, ndo hd mediagao, e
tanto a unidade interna quanto a externa (o inimigo) tém sua existéncia fundada
no dado positivo da realidade que é a existéncia do outro, e sua constitui¢ao in-
terna nao é demonstrada racionalmente, mas consta apenas como um elemento
que o conceito do politico apreende em sua realidade crua, em sua imediatidade.

Hegel, pelo contrario, funda a unidade do povo, portanto, do Estado, em
um movimento interno que, por propiciar a suprassun¢ao da contradi¢do, do
conflito inicial, permite a compreensao da natureza racional dessa totalidade
como uma necessidade autofundada. Ele da os termos pelos quais a unidade é
forjada, termos esses dialéticos, que por isso permitem reconhecer no todo as
partes que se negavam, que conflitavam, e reconhecer que o todo sé é todo me-
diante tal contradi¢do. Por isso, a luta de vida e de morte, que marca o comego
do Estado abstrato e sua marcha, é suprassumida na dialética do senhor e do
escravo no momento em que a consciéncia escrava se reconhece livre pelo traba-
lho. Destarte, ao fim desse processo, a luta entre liberdade interna e ordem ex-
terna na Revolugdo é suprassumida pelo reconhecimento concreto no Estado
contemporaneo da liberdade de todos, ou o conhecimento pelo Espirito de sua
liberdade. Esses dois momentos da Fenomenologia tém como decorréncia, a
partir do conhecimento do Espirito de si mesmo, seu desdobramento 16gico no
sistema, onde também a contradi¢do entre sociedade civil e Estado, ou melhor,
a negacdo pelo Estado da sociedade civil, resulta no préprio Estado enquanto
momento do universal concreto, no qual a necessidade interna de superac¢ao do
momento abstrato da sociedade civil-burguesa é dada pelo patriotismo. Por isso,
quando se fala no conflito politico em Hegel estamos falando do conflito que
dard lugar a um momento de unidade superior.

A proposito dessa contradi¢do que permite a passagem da sociedade civil
para o Estado no sistema — a nosso ver o ponto de culminancia do pensamento
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politico de Hegel — tem-se que ¢ dela, de seu contetido concreto, que resultara a
concregdo do contetido do Estado hegeliano. O conflito que nessa dimenséo se
instala entre o bourgeois e o cidadao, que se poderia aproximar do conflito
amigo-inimigo, caso a dindmica schmittiana (se é que seu dualismo pode ser
assim considerado) fosse dialética, é mantida no seio do Estado como condi¢do
de sua efetividade. Na medida em que essa contradi¢ao propicie a unidade do
Estado como um momento superior, trata-se de uma tensao dialética. Ao con-
trdrio, a tensdo amigo-inimigo de Schmitt é uma tensao estdtica, na qual a con-
tradicao estanca a relagao, que s6 poderd ser rearticulada a partir do momento
em que um novo conteddo venha a ocupar essa forma politica conflitiva, isto é,
na medida em que o objeto do conflito seja substituido —a despeito de sua repre-
sentagdo como forma especifica de comportamento ficar mantida. Estamos
diante, entdo, de uma perspectiva analitica, porque dualista, e ndo dialética.

Apesar de, para Schmitt, depender da identificagdo do inimigo a conforma-
¢do da unidade politica, hd dois problemas nessa formulagdo quando confron-
tada com a dialética hegeliana: em primeiro lugar, o fato de que a unidade poli-
tica tem seu ser para si indeterminado, mas apenas seu ser em si determinado
imediata e exclusivamente pela existéncia do outro (dir-se-ia um ser em outro),
ja torna manca por si s6 essa unidade, pois ela tem seu ponto de apoio, seu fun-
damento exclusivo, no outro de si; trata-se de um ente “alienado”. Em segundo
lugar, a identificagdao do inimigo a partir de uma perspectiva dualista (portanto
analitica) impede que a unidade se forje efetivamente (mesmo que em func¢ao
exclusiva da inimizade) tendo em vista que a existéncia do inimigo ndo pode ser
assimilada concretamente, ja que existe apenas em si, imediatamente, portanto
como um ser outro absoluto, inacessivel.

Ora, uma dualidade desse cardter impede a conformagao de um todo, pois,
sem que a contradicdo seja tratada dialeticamente e elevada a um momento de
unidade superior, o objeto da nega¢ao toma um aspecto de absoluta indetermi-
na¢ao com suas indiferencia¢des. Nao hd um conhecimento verdadeiro das
partes que se negam, pois sua distingdo s6 é possivel quando a contradi¢do é dada
em fungdo do todo, ndo se esgotando em si, no conflito pelo conflito. Subsistin-
do amigo e inimigo como termos absolutamente antagdnicos, inconcilidveis,
eternamente separados por uma disparidade estatica, é como se nao existissem:
sua existéncia ndo é captada, pois, como nao abarca em si seu oposto, nio existe
para o seu outro, e, portanto, nao existe concretamente. Como ensina Salgado:

O problema fundamental de todo dualismo é que, para ser dualismo,
os termos tém de ser postos como subsistentes, por si mesmos, pois, se
um ¢é o fundamento do outro, desaparece o dualismo.

Essa independéncia, porém, torna impossivel a uniao desses termos, de
tal modo que a sualigacdo s6 se dd de forma externa, cada um guardan-
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do a relagdo consigo mesmo, como absoluto. Essa relagdo externa, por
justaposi¢ao, nao opera qualquer ligagao essencial entre os termos e traz,
como consequéncia, a absolutizagdo dos dois lados, cada um valendo
por si mesmo. Dai a contradi¢ao do dualismo: afirmar cada um dos
lados absolutamente.'

O dualismo schmittiano, ao separar em realidades incomunicaveis os opos-
tos, amigo e inimigo, faz com que um nao exista para o outro, pois a relagao é
obstada pelo estancamento do ser puro, existente tinica e exclusivamente em si.
O conflito politico de Schmitt encerra uma inaptidao e impoténcia fundamentais
para dar conta da realidade politica, jd que para ele se esgota no conflito como
negac¢do imediata insuperdvel, como dado estdtico e formal em si mesmo consi-
derado e valido por si so6.

Apenas o movimento dialético pode dar realidade concreta a essas unidades
abstratas, imprimir nelas uma oposi¢ao verdadeira, bem como determinar, por
essa mediacdo, a unidade derradeira, na medida em que, como medianeira, a
negatividade prorrompera como reconciliagdo, que s6 por restabelecer a unida-
de, estabelecerd a contradi¢ao como contradigdo efetiva. Os momentos que se
negam, em Hegel, devem existir tanto para o outro quanto para si mesmos. S6
existe para o outro por existir para si mesmo, e s6 existe para si mesmo por
existir para o outro, de modo que a mediac¢do propiciada pelo devir dialético é
que poderd recompor a realidade como totalidade. Por isso unidade, porque con-
tradicdo; por isso contradig¢do, porque unidade. Assim se aclara a percepgao de
Hegel de que “o movimento total constitui o positivo e sua verdade. Movimento
esse que também encerra em si o negativo, que mereceria o nome de falso se

fosse possivel tratar o falso como algo de que se tivesse de abstrair”.””

Mas a recusa por Schmitt de adotar essa perspectiva reconciliatéria ante o
conflito politico por ele descortinado ndo ocorre por desconhecimento da dialé-
tica e de sua aptidao para promové-la (ou antes, como vimos, para possibilitar a
proépria contradi¢do), mas, antes, por uma op¢ao tedrica consciente e consequen-
te com sua concep¢ao polémica do politico.'® Schmitt conhece com profundida-

6 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em Hegel, p. 53.

7" HEGEL, G. W. E. Fenomenologia do espirito. 5. ed. Petrépolis: Vozes, 2008. p. 53.

Como dira Kervégan, a sociedade civil é, “portanto, junto com a familia, a pressuposi¢ao dia-
lética do Estado racional e ndo uma desordem que seria preciso somente superar. [...] Se Carl
Schmitt deixa de percebé-lo, é provavelmente menos por incompreensao ou ignorancia dos
textos do que porque precisaria, para reconhecé-lo, aceitar que fosse questionado o dualismo
filos6fico intransigente no qual se baseia sua prépria empreitada.” (KERVEGAN, Jean Fran-
cois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulagdo e a positividade. Barueri: Manole,
2006. p. 234.) Se bem que em alguns momentos Schmitt deixa parecer nao haver compreendi-
do efetivamente o pensamento de Hegel, como, por exemplo, quando, em defesa de seu dualis-
mo, se desfaz da dialética hegeliana, a qual chama de “sequéncia” e “triada”, e, pior, a equipara
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de o pensamento de Hegel, e se apoia na sua heran¢a na doutrina politica alema,

mormente no que diz respeito a uma critica a sociedade civil-burguesa e o elogio

do politico, asseverando que “Hegel se mantiene en todo momento como politi-

co en el mejor de los sentidos”.” Afirma ele, admitindo a antecipagao hegeliana:

Hegel nos proporciona también una definiciéon del enemigo, algo que
los pensadores de la Edad Moderna tienden mds bien a evitar: el enemi-
go es la diferencia ética (sittlich) no en sentido moral, sino como pen-
sada desde la ‘vida absoluta’ en lo ‘eterno del pueblo’, diferencia que

constituye lo ajeno que ha de ser negado en su totalidad viva.?

Assim, apesar de a negatividade encarnada pelo inimigo, elemento central do

conceito do politico de Schmitt, ter uma confessa inspira¢ao hegeliana, o esquema

dual do politico, pelo contrério, demonstra um descarte consciente da Aufhebung,

da elevagio do conflito ao plano de uma unidade superior. E esse o escopo da

negativa expressa dada a dialética hegeliana. César Augusto Ramos explica:

E precisamente contra esse tipo de fundamentacio dialética (do con-
ceito) da politica e do Estado, promovida pelo racionalismo hegeliano,
que Schmitt se insurge. No fundo, a concep¢ao dialética de Hegel sig-

com o esquema triddico linear comteano, que em nada se assemelha a dialética: “El siglo XIX
muestra sin embargo en su primera mitad algunas construcciones trimembres de la mds alta
significacion, en particular la secuencia hegeliana dialética de lastres fases (por ejemplo, co-
munidad natural, sociedad burguesa y Estado) y la famosa ley de los tres estadios de Comte (de
la teologia, passando por la metafisica, hasta la ciencia positiva). Sin embargo a estas triadas
les falta el incisivo vigor polémico de la antitesis bipolar.” (Grifo nosso) (SCHMITT, Carl. El
concepto de lo politico, p. 101-102.)

SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico, p. 90. Escreve também: “Es también en Hegel donde
se encuentra la primera definicién polémico-politica del burgués como el hombre que no de-
sea abandonar la esfera de lo privado, como apolitica y libre de riesgos, que en la posesion y en
la justicia de la possion privada se comporta como individuo frente al todo [...].” SCHMITT,
Carl. El concepto de lo politico, p. 91.

SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico, p. 91. Ha que se ressaltar que a aproximagao procla-
mada por Schmitt da figura do inimigo em seu conceito do politico com o inimigo ético apre-
sentado por Hegel em sua teoria da guerra deve ser vista com cautela, porquanto esta se refere
nao a dialética entre sociedade civil e Estado, mas a dialética atinente ao segundo momento
interno ao Estado, o que deve ser bem diferenciado. Esta tiltima concerne fundamentalmente
arelagdo entre os Estados no plano externo enquanto totalidades em si, onde se da o reconhe-
cimento reciproco de cada Estado como individualidade: “O Estado tem sua orienta¢do para
fora pelo fato de que ele é um sujeito individual.” (HEGEL, G. W. F. Linhas fundamentais da
filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em compéndio. Tradugdo de Paulo
Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane
Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sao Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 301, § 329.) A eventualida-
de da guerra aparece necessariamente como possibilidade, mas, ja aqui, o Estado se apresenta
com anterioridade légica como uma unidade em si autofundada, pois que ja emergira concre-
tamente da dialética entre sociedade civil e Estado.
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nifica movimento integrador do Estado que, no processo de superagao
(Aufhebung) em si da diferenca (o seu outro), permanece nele mesmo
como sintese. Essa no¢ao ‘apaziguadora’ do politico desarma o confli-
to. A dialética afigura-se como um ardil dessa estratégia ao constituir
a universalidade em poder integrador da particularidade. O conceito
schmittiano amigo/inimigo que fundamenta o politico mantém a
tensao existencial da diade. A distingao amigo/inimigo é o que deter-
mina a especificidade de uma relagao politica. Inimigo ¢é aquele que,
ao menos virtualmente, se contrapde a outro, nao de forma privada,
mas politica. Trata-se, portanto, do antagonismo politico (no sentido
grego do pdlemos), da tensdo conflituosa que os pdlos associa¢do-
-dissociagao, amizade-inimizade produzem nos agrupamentos huma-
nos. Inimigo politico é aquele que se configura como ‘existencialmen-
te algo outro ou estrangeiro’. Diferentemente da triade dialética
hegeliana, a antitese amigo/inimigo conserva sempre a alteridade
conflituosa. ‘A estrutura triddica falta porém o vigor polémico da an-
titese diddica’, enfatiza Schmitt, consciente do carédter nao dialético da
sua antitese. Para Hegel, a relagdo amigo/inimigo constitui a mera
presenga de dois opostos que formam a equa¢ao de uma alteridade
ainda ndo dialética, pois permanece no terreno da contrariedade (assim
como as oposi¢cdes bem/mal, belo/feio, positivo/negativo), sem alcan-
¢ar ainda a negatividade da contradi¢ao. Schmitt nao pretende dar um
contetdo légico (dialético) ao par amigo/inimigo. Apenas quer salien-
tar que o fendmeno do politico s6 é possivel na permanéncia (a0 menos
virtual) do antagonismo, cuja concregdo existencial é vivida na antite-
se amigo/inimigo.’

O CONTEUDO DO CONFLITO

Mas, para além da forma do conflito politico, de sua dindmica, hd também
uma distingao muito acentuada no que diz respeito ao contetido que ele assume
em cada um, e aqui se evidencia mais uma insuficiéncia do pensamento de
Schmitt diante do de Hegel. Referimo-nos ao fato de que o pensamento de
Schmitt ndao consegue resolver o principal problema que coloca, ou mais, o
problema que o coloca, sobre o qual ele se constitui. Isso porque toda sua re-
flexdo é erigida contra o liberalismo; essa estreita e tacanha visao que submete
o Estado ao individuo, seu arbitrio e seus interesses. Entretanto, essa negativi-
dade entre individuo e Estado conforma apenas de fora seu pensamento, ja que
ele ndo tenta superd-la, permanecendo em sua teoria, portanto, como uma
negatividade extrinseca — pelo menos como efetividade, jamais como

' RAMOS, César Augusto. Hegel e Schmitt: uma relagao ambigua em torno da afirmagao do

politico, p. 377.
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possibilidade — ao conflito politico. Schmitt se limita a demonstrar externa-
mente a insuficiéncia do pensamento liberal confrontando-o com a realidade
dos fatos, que evidenciam uma positividade existencial e inexpurgavel do poli-
tico a conformar a ordenagao politico-juridica da vida humana no e pelo Esta-
do. Essa ordenagdo serd a ordenac¢ao de uma unidade cuja constitui¢ao poe de
fora o burgués em sua abstragdo, mas o grande teérico da Constitui¢ao se limi-
ta a demonstrar como essa posi¢ao de alienagdo em relagdo ao todo nao permi-
te a configuragdo de uma unidade politica robusta, sem se ocupar com a ma-
neira pela qual esse problema pode ser superado. O conflito aparece como uma
realidade ditada de fora, extrinseca aquele que o nega, pois que ndo se da ne-
cessariamente conforme o elemento econémico que constitui sua abstragao,
que determina sua subtrag¢do a substincia politica e ao conflito que a funda. Em
outras palavras, o préprio burgués tido por Schmitt como inimigo do politico,
diante do qual ele ergue seu pensamento, nao é tomado como o inimigo em sua
teoria, quanto menos suprassumido como tal, quando se trata da constitui¢ao
da unidade politica.

A critica de Schmitt ao liberalismo se mostra, assim, de todo impotente,
pois a teoria que dela decorre nao consegue superar o individualismo nele iden-
tificado como a negagao do politico. O conflito que ele apresenta como o funda-
mento da ordem politica é alheio ao contetido econdmico que caracteriza o
burgués em sua aliena¢do em relagao ao contetddo ético da comunidade. Com
isso, contraditoriamente, esse elemento estranho pode tomar parte normalmen-
te do conflito e compor a unidade politica na medida em que aquele seja relativo
a outros contetidos que ndo o econdémico, como nacionalidade, raca, religido,
cultura, etc. Isso significa que a negagao pelo individuo do Estado ndo conforma
o conflito do qual esse surge, e, por isso, ndo determina justamente aquilo que
o conflito deveria estabelecer.

Por nao definir o conflito a partir de um conteddo, mormente a partir da-
quele contetido que ele mesmo apresenta como o que nega de maneira mais ve-
emente a unidade politica do Estado, qual seja, o interesse econdémico, Schmitt
ndo consegue superar a perspectiva liberal-burguesa que critica porque a deixa
de fora — pelo menos enquanto contetido necessario — de seu conceito do politi-
co. Apesar de o contetido econdmico poder de fato estampar o conflito politico,
Schmitt nao faz disso uma determinac¢ao essencial e, por isso, desaloja o confli-
to politico do conflito dado pela negacao que ele mais insistentemente eviden-
ciara como a negag¢do politica por exceléncia.

Em Hegel, pelo contrério, a negacao que constituird o Estado tem contetudo
assumidamente econdmico, e insere em seu bojo a contradi¢do que ele busca
superar entre individuo e o todo, dada na modernidade pelo componente que
caracteriza sociedade civil: “o fazer econdémico, o produzir econdémico, esta é a

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-18, jan./jun. 2018



14 Renon Pessoa Fonseca

determinante da sociedade civil”.?> Ora, ao dar contetido essencialmente econo-
mico a contradi¢ao entre Estado e sociedade civil, contradi¢ao essa que determi-
nard a suprassuncao da sociedade civil no Estado, Hegel estd, entdo, inserindo
concretamente no Estado o préprio bourgeois que o nega. Como vimos, a nega¢ao
do bourgeois pelo cidadao (negagdo da negacao) se dd pelo patriotismo,” que
reconduz ao todo o individuo moderno, que, cindido pela afirmacdo de sua
particularidade no meio econdmico que caracteriza a sociedade civil, negara a
totalidade organica da familia, esta que é 0 momento imediato da eticidade.

Ja em Schmitt, o conflito politico é externo justamente ao bourgeois que o nega,
pois o que ele se nega a assumir, o conflito politico, ndo o suprassumo. Como
vimos, é 0 aspecto inexoravelmente polarizado do conflito que leva Schmitt a
rejeitar a Aufhebung hegeliana e, consequentemente, a desubstancializar o poli-

Anota, ainda, o autor, que “a atualidade da andlise de Hegel sobre a sociedade civil como sis-
tema das necessidades, nao ético, embora ndo antiético, mostra, com clareza, a nova forma
desse sistema: em vez de progredir para a superagao das conexdes de mercado que determinam
a vida das pessoas, a sociedade civil faz do Estado o instrumento da despersonalizagao, da
perda da substéncia espiritual da liberdade.” (SALGADO, Joaquim Carlos. Estado ético e o
Estado poiético. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte, v. 27,
n. 2, abr./jun. 1998, p. 8.)

Bem como pela representagao por classes, que, para Hegel, possibilitard a participa¢ao do par-
ticular no universal, de modo que o cidadao é também burgués, ou seja, aspira ao universal
concreto por manter concretamente nesse universal seu interesse particular. Trata-se de uma
mediagdo social do politico, uma articulagao que, como afirma Bourgeois, “existe doravante
em cada individuo, cuja realizagdo, no nivel do espirito objetivo consumado eticamente, re-
quer que ele seja a0 mesmo tempo burgués e cidadao, agente social e membro ativo do Estado.
E na tensdo decididamente assumida entre a existéncia civil e a existéncia civica que cada uma
delas atinge sua verdade.” (BOURGEOIS, Bernard. Hegel: os atos do espirito. p. 134.) Essa
configuragao ¢ oposta aquela que Schmitt dd a representagao partidaria plural, suprimida no
seu Estado unitdrio, posto que, para ele, a concorréncia de interesses multiplos no seio do Es-
tado tem como resultado sua fragmentacao. E nesse esteio, como Bercovici chama a atengao,
que Schmitt diferenciard o “Estado Total Quantitativo”, o Estado dominado por varios “par-
tidos totais” com interesses os mais diversos entre si (tal como ele identifica na Republica de
Weimar), do “Estado Total Qualitativo”, por ele defendido, em contraposi¢ao ao primeiro, no
qual ndo hd partidos e no qual a decisdo sobre o inimigo é efetiva, o que neutraliza os conflitos
econdmicos internos. Portanto, nao ha espago nessa unidade para partidos que representem
interesses particulares, estranhos ao interesse do todo unitario do povo. Observa-se, entdo,
que para Schmitt o Estado é indiferente a atividade econdmica, que deve se processar a revelia
do conflito politico, pois, explica Bercovici, para ele, “s6 um Estado forte pode se retirar das
esferas nao estatais. O Estado neutro é um Estado forte, pois separa o Estado da economia e da
sociedade civil. A neutralizagdo e despolitizagdo da economia (que sdo processos politicos,
pois s6 podem se originar da decisdo politica do Estado) necessitam de um Estado com lide-
ranga politica”. (BERCOVICI, Gilberto. Entre o estado total e o estado social: atualidade do
debate sobre direito, estado e economia na republica de Weimar. Tese de livre-docéncia. Sao
Paulo: Universidade do Estado de Sao Paulo, 2003, p. 84.) Dessa forma, o que se percebe é que,
no fim das contas, Schmitt lida com o conflito entre o politico e econdémico fugindo dele, o
que enfraquece sua critica ao liberalismo politico, ja que adere ao liberalismo econ6émico, ao
separar de tal forma sociedade civil do Estado.
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tico, que carece de contetido essencial. Por isso, a substdncia econdémica que
Schmitt tanto criticara continua, além de subsistente em si como nega¢ao esta-
tica do politico, porque nao suprassumida, deixada de fora do conflito politico.
Este individuo intrinsicamente abstrato, propositalmente apartado do todo,
alijado da comunidade, contraditoriamente continuaria apto a formar a vontade
estatal e a tomar parte em uma (pretensa) unidade politica determinada por
outros conteidos, mesmo sendo ele seu maior inimigo.

Apesar de Schmitt identificar a negacao pelo liberalismo do politico e do
conflito a ele inerente, tal nega¢do ndo é por ele identificada de maneira deter-
minante como a substancia subjacente ao conflito politico. Hegel, ao contrario,
coloca o Estado na culminancia da eticidade como manifestagao objetiva final
do espirito. Ora, por se sediar nesse &mbito da realidade, o politico ndo pode ser
pura forma abstrata; deve ser conteido absolutamente concreto:

O ético objetivo, que entra em lugar do Bem abstrato pela subjetividade
enquanto forma infinita, é a substancia concreta. Por isso ela poe dentro
de si diferencas que sdo assim determinadas pelo conceito e por meio
do ético tem um conteddo estdvel, que é para si necessario, e um sub-
sistir que se eleva acima do opinar subjetivo e do bel-prazer, as leis e
institui¢oes sendo em si e para si.**

Para tanto, esse conteudo concreto do Estado exsurge do conflito concer-
nente ao elemento econdémico da sociedade civil em contradi¢ao dialética — é
dizer, como contetido negado, assumido e elevado — com a substéncia ética do
Estado. A suprassuncao desse conflito constituird o Estado como a unidade
politica suprema, é dizer, como totalidade ética. Esse Estado concreto se apre-
senta como uma universalidade na qual a contingéncia econdmica do individuo
particular estd superada — porque mantida —, e esse é precisamente o conteudo
racional que nega o econémico — assumindo-o. O conflito determinante da to-
talidade do Estado hegeliano se d4, entdo, entre o ético e 0 econémico, ou, como
diria Salgado, entre o ético e o poiético.”

O patriotismo é a poténcia insita ao individuo que lhe confere a determina-
¢do essencial de negar sua imediatidade econdmica, seus interesses particulares,
para acorrer a universalidade da comunidade. Ele fornece as bases éticas do Es-
tado hegeliano, pois propicia a superagao do contetido econémico da sociedade
civil, o interesse privado, esse que, por sua vez, também é mediador para o con-
teudo ético-substancial do Estado, que é a liberdade. A natureza dialética do
conflito politico hegeliano faz com que a contradigao funcione também como

* HEGEL, G. W. F. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, direito natural e ciéncia do es-
tado em compéndio, p. 167, § 144.
»  Cf. SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado ético e o Estado poiético.
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poténcia imanente da realidade — pois determinada pela necessidade logica —,
como o motor que propiciard a elevacao da contradi¢ao a um momento superior
de congregacao dos individuos no organismo do Estado, a aufhebung dos con-
tlitos, mormente do conflito entre o ético e o econdmico.

Para Schmitt, pelo contrdrio, o permanente caréter conflituoso do politico
a partir da contraposicao antitética entre amigo e inimigo, assim como a inde-
terminagdo do contetido desse conflito, impede que ele seja superado. Mas é
precisamente a permanéncia dessa tensao que Schmitt quer preservar, de modo
que a reconcilia¢do dialética que em HEGEL eleva a politica a um plano superior
de efetiva unidade é obstada pelo inamovivel carater dual e formal do conflito
politico schmittiano.

CONCLUSAO

Esperamos ter demonstrado que a filiagao de Schmitt a Hegel no que diz
respeito a assun¢ao da contradi¢do, do conflito, como fundamento da comuni-
dade politica, do Estado, deve ser avaliada com cautela. A aproximagdo entre o
conflito amigo-inimigo schmittiano e a contradi¢ao sociedade civil-Estado de
Hegel, ambos fundantes do Estado, é dificultada pelo caréter que a negag¢ao as-
sume em cada um: Schmitt é dualista, Hegel, dialético; Schmitt estabelece tal
conflito como pura forma, e Hegel, como contetdo. Dai se depreende que o re-
sultado desse conflito, o Estado, terd conforma¢ao completamente diversa em
cada um: em Schmitt, apenas reproduzird enquanto forma a tensao conflituosa
que lhe subjaz, sem nenhum contetido necessério, quando menos um conteido
racional. Em Hegel, ao contrério, o contetido do Estado é o conteddo ético, ab-
solutamente racional, da liberdade realizada.

Dessa forma, se é verdade que Schmitt, em sua adesdo irrestrita a positivi-
dade conflitiva do politico, ndo consegue (até porque nao tem essa pretensao)
fornecer a justificativa racional e autofundada da constitui¢ao da unidade poli-
tica, com Hegel, a justificativa racional — em termos de efetivacao da liberdade
— da realidade juridico-estatal pode e deve ressaltar o potencial conflitivo do
politico que Schmitt estabeleceu apenas como a possibilidade inexaurivel de
autodeterminagdo e autoconfirmagdo das coletividades conforme o critério que
melhor lhes aprouver, pois, se é verdade que esse critério, no momento histérico
atual, funda sobre os direitos fundamentais o Estado Democritico de Direito, é
porque caminhamos na senda hegeliana da construc¢do do Estado como o lugar
de realiza¢ao da liberdade. E o conflito concernente a essa realiza¢do, portanto,
que deve ser assumido por aquele que quer acorrer ao todo, participar de uma
comunidade ética, de um Estado efetivamente comprometido com a vontade
popular, porque fundado na vontade substancial dos seus cidadaos, e ndao nos
interesses privados que caracterizam o bourgeois em sua abstra¢do e imediatida-
de. Como atesta Salgado:
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O trago que distingue e faz o verdadeiro politico emergir no mundo
social e que dele faz agente da soberania popular, é a aptidao para captar
o universal na particularidade dos interesses individuais, ou seja, supe-
rar a particularidade técnica pela universalidade do bem comum ou da
ordem justa. De sobre isso decidir nao pode abrir mao.*
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A EFETIVACAO DO DIREITO HUMANO A AGUA
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RESUMO

O presente trabalho caracteriza e discute a efetivagao do direito humano a
dgua potdvel e ao saneamento bdsico. Desse modo, a pesquisa objetiva ve-
rificar se, apds dez anos da entrada em vigor da “Década Internacional da
Agua” pela ONU, a meta da universalizagio do acesso dos servigos de sa-
neamento bésico, instituida no Brasil pela Lei n. 11.445 de 2007, foi alcan-
cada ou se estd proxima de sua realizagdo. Para tanto, realizou-se um estu-
do de caso no Comité da Bacia Hidrogréfica dos rios Sapucai-Mirim/
Grande (CBH-SMG). Os resultados demonstram que, em vérios indicado-
res dos servicos de saneamento bésico, a maioria dos municipios ja atingiu
a universalizagdo dos servicos, estando a Unidade Geogriéfica da Bacia do
Sapucai-Mirim/Grande (UGRHI-08) entre as melhores do Estado de Sao
Paulo e do pais, sendo que o Municipio de Franca, que corresponde apro-
ximadamente & metade da populagdo da Bacia ¢ o lider atualmente do
ranking do saneamento bésico no Brasil.

Palavras-chave: Pesquisa empirica; Direitos fundamentais; Politicas
publicas; Saneamento.

ABSTRACT

The present study describes and discusses the realization of the human
right to drinking water and basic sanitation. Therefore, the research aims
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to verify if after 10 years of the entry into force of the “International Deca-
de of Water” by the UN the goal of universal access to basic sanitation
services established in Brazil by Law n. 11,445 in 2007 has been achieved or
is nearing completion. Therefore, a case study was carried out in the Hydro-
graphic Basin Committee of the Sapucai-Mirim/Grande rivers (CBH-SMG).
The results show that in many indicators of sanitation services, most mu-
nicipalities have already reached the universalization of services, with the
Geographic Unit of the Sapucai-Mirim/Grande Basin (UGRHI-08) being
among the best in the Sdo Paulo’s State and in the country. The Municipa-
lity of Franca which corresponds to approximately half the population of
the Basin is currently the leader in the ranking of Basic Sanitation in Brazil.

Keywords: Empirical research; Fundamental rights; Public poli-
cies; Sanitation.

INTRODUGAO

O periodo de 2005 a 2015 foi proclamado como a “Década Internacional da
Agua, Fonte de Vida” Resolugdo (A/RES/58/217)" pela Assembleia Geral da Or-
ganizacao das Nacoes Unidas (ONU), com o objetivo de promover a¢oes inte-
gradas em relacdo ao uso e conservac¢do da dgua, a fim de ampliar o acesso a dgua
potdvel a milhdes de pessoas do planeta que vivem na extrema pobreza.

No Brasil, a “Década da Agua” foi instituida por meio do decreto de 22 de
marco de 2005, tendo como objetivo promover e intensificar a formulacido e
implementacao de politicas, programas e projetos relativos ao gerenciamento e
uso sustentdvel da d4gua, bem como assegurar a ampla participacao e cooperagao
das comunidades voltadas para a eficiéncia das referidas politicas publicas.

As diretrizes nacionais para o saneamento bésico foram definidas apenas
em 2007, pela Lei Federal n. 11.445, de 5 de janeiro de 2007, sendo estabelecido
dentre seus principios fundamentais o acesso universal aos servicos de sanea-
mento bdsico, ou seja, que os servicos de saneamento devam atender a toda a
populac¢do (urbana e rural).?

Em 2015, segundo a Organiza¢ao Mundial de Satide, 663 milhoes de pesso-
asainda continuam sem acesso a uma fonte de dgua potével, bem como 2,4 bilhoes
de pessoas ainda nao possuem servicos de saneamento basico no mundo.’

' UNITED NATIONS. Resolution A/RES/58/217. New York, 23 dec. 2003. Disponivel em:
<http://www.un-documents.net/a58r217.htm>. Acesso em: 05/06/2017.

2 BRASIL. Lei n. 11.445, de 5 de janeiro de 2007. Estabelece diretrizes nacionais para o sanea-
mento bdsico e para a politica federal de saneamento bésico. Didrio Oficial da Unido. Brasilia,
DF, 8 jan. 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/consti-
tuicaocompilado.htm>. Acesso em: 10/06/2017.

*  WORLD HEALTH ORGANIZATION. Progress on sanitation and drinking water: 2015 update
and MDG assessment. Geneva, 2015. Disponivel em: <http://apps.who.int/iris/bitstream/
10665/177752/1/9789241509145_eng.pdf?ua=1>. Acesso em: 10/06/2017 (tradugdo nossa).
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Segundo o Ministério da Saude, em 2013 foram notificadas mais de 340,2
mil internagdes por infecgdes gastrintestinais no pais, sendo que dos 340,2 mil
pacientes internados, 2.135 morreram no hospital por causa das infec¢oes.* Des-
se modo, caso nenhum brasileiro tivesse acesso a coleta de esgoto, seriam espe-
radas cerca de 400 mil interna¢des em um ano, em todo o pais, contudo, com
100% da populagao com acesso a coleta de esgoto, esse nimero cairia para algo
em torno de 266 mil internagdes, razao pela qual o saneamento reduziria de
forma expressiva sua incidéncia.’

Neste diapasdo, portanto, os servigos publicos de saneamento basico cons-
tituem fator de satide publica, estando intrinsicamente ligado a dignidade da
pessoa humana. Assim, o saneamento nao so evita casos de doencas de veicula-
¢do hidrica que requerem internagdo, mas também reduz a taxa de mortalidade
das pessoas internadas, demonstrando que, de fato, melhora as condi¢des gerais
de saide da populacao.

Portanto, a pesquisa tem como objetivo verificar se, apds 10 anos da entra-
da em vigor da “Década Internacional da Agua” pela Organizagao das Nagoes
Unidas (ONU), a meta da universalizagdo do acesso dos servigos de saneamento
bésico instituida no Brasil pela Lei n. 11.445 de 2007 foi alcangada ou se estd
proxima de sua realizagdo. Para tanto, serd realizado um estudo de caso no Co-
mité da Bacia Hidrografica dos rios Sapucai-Mirim/Grande (CBH-SMG), o qual
foi escolhido como recorte da pesquisa, uma vez que a regiao abrangida por 23
municipios, com popula¢do aproximada de 663.583 mil habitantes, é destaque
na agricultura e pecudria nacional, atividades que demandam recursos hidricos.

METODOLOGIA

O presente trabalho utilizard como abordagem o estudo de caso, mediante
observag¢ao dos indicadores dos servigos publicos de saneamento bésico do Co-
mité da Bacia Hidrografica dos Rios Sapucai-Mirim/Grande.

Como referéncia, serdo analisados os indicadores dos servicos publicos de
saneamento bdsico no periodo de 2007-2015, tendo em vista que sdo os Gltimos
dados fornecidos pelo Comité de Bacia, bem como compreendem o periodo da
“Década da Agua” no Brasil.

*  CEBDS; INSTITUTO TRATA BRASIL. Beneficios econémicos da expansdio do saneamento: qua-
lidade de vida; produtividade e educagdo; valorizagdo ambiental. Rio de Janeiro, 2014. p. 20.
Disponivel em: <http://www.tratabrasil.org.br/datafiles/uploads/estudos/expansao/Benefi-
cios-Economicos-do-Saneamento.pdf>. Acesso em: 10/06/2017.

> CEBDS; INSTITUTO TRATA BRASIL. Beneficios econémicos da expansio do saneamento:
qualidade de vida; produtividade e educagao; valoriza¢dao ambiental, p. 17.

6 COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO SAPUCAI-MIRIM/GRANDE. Relatério I: infor-
magoes basicas. Franca, 2016. p. 39.
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A hipétese’ do trabalho é que, apds 10 anos da entrada em vigor do princi-
pio da universaliza¢ao dos servicos de saneamento bdsico, as demandas do refe-
rido servi¢o ainda nao foram atendidas. Desse modo, utilizar-se-4 o método
dedutivo® de pesquisa.

A Bacia Hidrogréfica do Sapucai-Mirim/Grande é composta por 23 mu-
nicipios: Aramina, Batatais, Buritizal, Cristais Paulista, Franca, Guaira, Gua-
ra, Igarapava, Ipua, Itirapua, Ituverava, Jeriquara, Miguel6polis, Nuporanga,
Patrocinio Paulista, Pedregulho, Restinga, Ribeirao Corrente, Rifaina, Santo
Antoénio da Alegria, Sao Joaquim da Barra e Sdo José da Bela Vista.” Desse modo,
durante a apresentacao dos resultados serd demonstrado os indices gerais da
Bacia, bem como o municipio que mais se destacou em rela¢do ao indicador
analisado.

Com efeito, o objetivo do estudo de caso a ser elaborado na Bacia Hidrogra-

10

fica do Sapucai-Mirim/Grande é testar, empiricamente, por meio dos dados

fornecidos pelo CBH-SMG, a hip6tese da universalizagdo do acesso aos servigos
de saneamento basico nos municipios integrantes da Bacia, de modo que a hipé6-
tese formulada' seja corroborada ou negada.

No tocante as técnicas'? de pesquisa, serd utilizada pesquisa documental nos
relatérios do Comité de Bacia Hidrogréfica do Sapucai-Mirim/Grande, bem
como pesquisa bibliografica.

“A hipotese ¢ uma resposta a uma pergunta, mas que ainda néo foi testada. Portanto, ¢ sempre
uma afirmativa. Quando é testada, sua corroboragdo ou sua negagao se transformam na con-
clusdo.” VOLPATO, Gilson Luiz. Ciéncia: da filosofia a publicag¢do. Sao Paulo: Cultura Acadé-
mica, 2013. p. 95 (grifo nosso).

“O método dedutivo consiste na elaboragdo de ideias (teses, hipdteses etc.) com a posterior
coleta de dados para teste dessas conjeturas. No método indutivo preconizamos o contrario.
Estabelecido determinado tema, coletamos dados e, posteriormente, abstraimos desses dados
generalizacdes possiveis.” VOLPATO, Gilson Luiz. Ciéncia: da filosofia a publicagdo, p. 218
(grifo nosso).

°  COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO SAPUCAI-MIRIM/GRANDE. Relatério I: infor-
magdes bdsicas. Franca, p. 16.

“O maior pressuposto do método cientifico é que cada ideia sobre o mundo natural seja sus-
tentada por fatos que podemos constatar objetivamente nesse mundo. Ou seja, buscar contra-
por ideias a fatos observéveis.” VOLPATO, Gilson Luiz. Ciéncia: da filosofia a publicagdo, p. 58
(grifo nosso).

“Para que seja uma hipétese cientifica, ela deve ter condigdes de ser negada. Ou seja, é necesséa-
rio que alguma condigdo derivada da hipdtese possa negé-la caso ocorra. Se isso ndo existir, ela
ndo é cientifica.” VOLPATO, Gilson Luiz. Ciéncia: da filosofia a publica¢do, p. 95 (grifo nosso).
“Os meios especificos utilizados para coleta dos dados sao as técnicas. Assim, ha técnicas para
coleta de sangue, para determinagdo dos niveis de agticar no sangue, para defini¢do das rela-
¢oes filogenéticas entre espécies, para andlise estatistica de dados, para conhecermos a opiniao
das pessoas sobre determinado tema etc.” VOLPATO, Gilson Luiz. Ciéncia: da filosofia a pu-
blicagdo (grifo nosso).
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POLITICAS PUBLICAS E PARTICIPAGAO

Assim, do ponto de vista tedrico-conceitual, a politica ptblica em geral é
um campo multidisciplinar. Pode-se, entdo, resumir politica ptiblica como o
campo do conhecimento que “[...] busca, a0 mesmo tempo, colocar o governo
em ag¢do e/ou analisar essa a¢do (varidvel independente) e, quando necessério,
propor mudangas no rumo ou curso dessas agoes (varidvel dependente).”” Des-
se modo, a formula¢ao de politicas publicas constitui-se no estdgio em que os
governos traduzem seus propdsitos em programas e agoes.

A expressao mais frequente das politicas pablicas, segundo Bucci, é o plano
que pode ter cardter geral, como é o caso do Plano Nacional de Desenvolvimen-
to, podendo ser regional, ou ainda setorial, por exemplo, o Plano Nacional de
Satde, sendo que nesses casos o instrumento normativo do plano é a lei, na qual
se estabelecem os objetivos da politica, o lapso temporal, os instrumentos de sua
realiza¢do, bem como outras condi¢des de implementagdo."”

No sistema constitucional brasileiro, as politicas ptablicas mais comumente
se expressam por meio de leis, a propdsito, o artigo 165 da Constituigao de 1988,
que define os or¢amentos ptiblicos como instrumentos de fixa¢ao das “diretrizes,
objetivos e metas” (§ 1°), além das “prioridades” (§ 2°), bem como os “planos e
programas” (§ 4°), demonstrando a multiplicidade da forma que podem assumir
as politicas publicas.'

H4, no entanto, politicas publicas que se traduzem por meio de decretos, por-
tarias ou resolucdes mediante a atividade regulamentar do Poder Executivo. Desse
modo, portanto, segundo Belinda Pereira da Cunha et al., as politicas ptblicas sao:

As diretrizes, os planos, os projetos, o planejamento institucionalizado
por érgaos, agéncias e departamentos governamentais, com vistas a
consecugdo dos fins estatais. Sio mecanismos juridicos, administrativos,
recursais e outros que, criados numa dada época e contexto econdémico,
social, cultural e politico, vém a ser trabalhados pelos agentes politicos
para efeito puablico.”

SOUZA, Celina. Politicas puiblicas: uma revisao da literatura. Sociologias. Porto Alegre, n. 16,
p. 26, dez. 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.pdf>. Acesso em:
10/06/2017.

SOUZA, Celina. Politicas ptiblicas: uma revisao da literatura, p. 26.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas e direito administrativo. Revista de Informa-
¢do Legislativa. Brasilia, DF, v. 34, n. 133, p. 95, jan./mar. 1997. Disponivel em: <http://direito.
unb.br/images/Pos-Graduacao/Processo_Seletivo/Processo_Seletivo_2016/Prova_de_Con-
teudo/politicas_publicas_e_direito_administrativo.pdf >. Acesso em: 10/06/2017.

® BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas piiblicas e direito administrativo, p. 95.

7 ARRUDA, Danilo Barbosa de; ABREU, Maria das Dores de Souza; CUNHA, Belinda Pereira
da. Agua, justica ambiental e politicas publicas: panorama da crise sobre um bem essencial.
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O objetivo das politicas publicas ndo é outro sendo a realiza¢do e efetivida-
de dos direitos fundamentais, que admitem restri¢coes ou sopesamento diante de
situacoes de aparente colidéncia, de modo que o préprio ordenamento permite
que algumas politicas publicas sejam privilegiadas em detrimento de outras, de
forma criteriosa."

Neste sentido, a Constitui¢do Federal de 1988 insere elementos democriti-
cos na gestdo das politicas publicas, prevendo a participac¢ao da sociedade civil
em todo o processo de planejamento, execu¢ao, controle e supervisao dos planos,
programas e projetos, como no caso da gestdo administrativa da satde, previ-
déncia, assisténcia social, educacio, crianca e adolescente (arts. 194, 198, 204,
206 e 227).

Fazer participar os cidadaos e as organizagoes da sociedade civil no proces-
so de formula¢ao de politicas publicas foi transformado em modelo da gestao
publica local contemporéinea. A participacao social, também denominada como
dos cidadaos, popular, democratica, comunitaria, foi erigida em principio poli-
tico-administrativo.”

Neste sentido, segundo Luiza Cristina Fonseca Frischeisen:

Participagdo e fiscalizagdo, estas parecem ser as palavras-chave na
constru¢ao do Estado Democrético de Direito, pois estamos em um
momento em que a Democracia Representativa (na qual elegemos os
membros do Legislativo e Chefes do Executivo), passa a conviver com
mecanismo de Democracia Direta e de Democracia Participativa na qual
participamos ativamente da elaborag¢do e implementagao das decisoes
politicas, sem que a primeira seja substituida por essas tltimas. Sao
tempos de coexisténcia. Jd ndo é mais possivel falar-se em Estado De-
mocriético de Direito, sem se falar na participagdo constante da popu-
lagao na elaboragdo das politicas ptblicas.?

In: CUNHA, Belinda Pereira da; AUGUSTIN, Sérgio. (Org.). Sustentabilidade ambiental: es-
tudos juridicos e sociais. Caxias do Sul: Educs, 2014, p. 278. Disponivel em: <https://www.ucs.
br/site/midia/arquivos/Sustentabilidade _ambiental_ebook.pdf>. Acesso em: 10/06/2017.
KISHI, Sandra Akemi Shimada. A encruzilhada das 4guas e dos conhecimentos tradicionais:
necessarios dialogos e controle social. In: CUNHA, Belinda Pereira da et al. (Org.). Os saberes
ambientais, sustentabilidade e olhar juridico: visitando a obra de Enrique Leff. Caxias do Sul:
Educs, 2015. p. 353. Disponivel em: <http://www.ucs.br/site/midia/arquivos/saberes_am-
bientais_ebook.pdf>. Acesso em: 10/06/2017.

MILANTI, Carlos Roberto Sanchez. O principio da participagdo social na gestdo de politicas
publicas locais: uma andlise de experiéncias latino-americanas e europeias. Revista de Admi-
nistragdo Publica. Rio de Janeiro, v. 42, n. 3, p. 554, jun. 2008. Disponivel em: <http://www.
scielo.br/pdf/rap/v42n3/a06v42n3.pdf>. Acesso em: 10/06/2017.

FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas piiblicas: planejamento, desenvolvimento e
fiscalizagdo. Cadernos Pdlis 2: direitos humanos e politicas publicas. Sao Paulo, v. 2, p. 50,
2001. Disponivel em: <http://www.polis.org.br/uploads/831/831.pdf>. Acesso em: 10/06/2017.
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O que ¢ fundamental neste processo de participagdo é a possibilidade de
uma parcela considerdvel da popula¢ao vir a influenciar o processo decisério das
acoes estatais para o qual a existéncia de canais da participa¢ao democrética pode
facilitar a inser¢ao popular na vida politica, favorecendo seu desenvolvimento
coletivo.”!

Com efeito, é possivel afirmar que a ado¢do de mecanismos de consultas
publicas e de audiéncias ptblicas adotadas entre os meados de 1990 significaram
um avango em termos de accountability’* do processo decisério sobre politicas
setoriais no Brasil. Isso ocorreria, segundo Paulo Todescan Lessa Mattos, ao
permitir que “[...] outros grupos de interesse, que ndo apenas aqueles com aces-
so privilegiado aos canais de circulagao de poder politico na relagao presidente-

-Congresso participem do processo decisério e tenham os seus interesses
ouvidos”.”

Contudo, apesar dos avancos dos mecanismos de participa¢ao direta da
populac¢io nas politicas publicas, faz-se mister alertar que hd entraves que podem
dificultar a participagdo cidada, conforme estudo de José Carlos de Oliveira e
Christopher Ravagnani realizado nas audiéncias ptiblicas da Agéncia Regulado-
ra de Saneamento e Energia do Estado de Sao Paulo (Arsesp), a participagao
popular nas audiéncias ptblicas é dificultada pelas datas (dias tteis) e hordrios
(09h00 e 14h00) que, via de regra, impossibilitam o comparecimento da popu-
lagdo.24 Ademais, segundo Oliveira e Ravagnani, os préprios procedimentos
instituidos nos regulamentos das audiéncias pablicas, como a impossibilidade

FREITAS, Leana Oliveira. Politicas publicas, descentralizagdo e participagao popular. Revista
Katdlysis. Floriané6polis, v. 18, n. 1, p. 121, jun. 2015. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
pdf/rk/v18n1/1414-4980-rk-18-01-00113.pdf>. Acesso em: 10/06/2017.

“A disponibilidade de relatérios, a realizagdo de consultas publicas abertas, acesso as atas com
as decisdes sdo novidades que poderiam ser incorporadas por outros 6rgios da burocracia es-
tatal e que, de certa forma, estavam previstas na proposta do Plano Diretor da Reforma do
Aparelho de Estado, pois ampliam a prestagao de contas, a participagao dos cidadaos, a expli-
citagdo de conflitos de interesses e a responsabilizacdo. Esses pontos sdo a esséncia da accoun-
tability e da ampliacio dos espagos democriticos do Estado moderno.” PO, Marcos Vinicius;
ABRUCIO, Fernando Luiz. Desenho e funcionamento dos mecanismos de controle e accoun-
tability das agéncias reguladoras brasileiras: semelhancas e diferengas. Revista de Administra-
¢ao Piiblica. Rio de Janeiro, v. 40, n. 4, p. 697, ago. 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.
br/pdf/rap/v40n4/31601.pdf>. Acesso em: 10/06/2017.

MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Regulacdo econdmica e social e participagdo publica no Bra-
sil. In: Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracién
Piiblica, 9. Madrid: CLAD, 2004. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/participacao/ima-
ges/pdfs/participacao/mattos_regulacao%20economica%?20.pdf>. Acesso em: 10/06/2017.

*  OLIVEIRA, José Carlos de; RAVAGNANI, Christopher Abreu. A democracia participativa nos
servigos publicos de saneamento bdsico: estudo de caso das audiéncias publicas da Arsesp.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte, n. 69, p. 234, jul./dez. 2016. Dispo-
nivel em: <https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1788/1700>.
Acesso em: 10/06/2017.
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de manifestacdo oral aos municipes, para questionamentos e esclarecimentos
adicionais, apds a apresentacao dos expositores, comprometem o proprio cardter
de debate que norteia o instituto.”

As politicas publicas em discussiao no Brasil, portanto, se encaminham para
aimplantacdo de institui¢des que contam com a participagao da sociedade, pois
o modelo anterior, que concentrava responsabilidades unicamente nas maos do
Estado, encontra-se superado. Essas politicas constituem, assim, uma novidade
no campo normativo ao contemplar a sociedade civil como parte do poder de
decisao.”

Neste diapasao, a ideia mestra da nova cidadania consiste em fazer com que
o0 povo se torne parte principal do processo de seu desenvolvimento e promogdo
social.27 A medida que o Estado terd, cada vez mais, de dar respostas em relagao
ao desenvolvimento sustentavel, os cidadaos devem ser parte integrante de uma
visdo comum de longo prazo.*

O ACESSO A AGUA POTAVEL E AO SANEAMENTO BASICO
COMO UM DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

O direito a 4gua nao foi reconhecido explicitamente nos principais diplomas
internacionais de Direitos Humanos, embora o Comité dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais das Na¢des Unidas tenha declarado que o direito a d4gua exis-
te por interpretagdo dos artigos 11 e 12 do Pacto.”

A Declaragao de Direitos Humanos de 1948 prevé no artigo 25: “Toda a
pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua
familia a sadde e o bem estar”.?” Para tanto, é indispensavel a disponibilida-
de minima de dgua potdvel, seja para suprir as necessidades bdsicas, bem
como para evitar a desidratagdo e as doengas de veicula¢do hidrica, sendo

»  OLIVEIRA, José Carlos de; RAVAGNANT, Christopher Abreu. A democracia participativa nos
servigos publicos de saneamento bdsico: estudo de caso das audiéncias publicas da ARSESP.

26 MACHADO, Carlos José Saldanha. Recursos hidricos e cidadania no Brasil: limites, alterna-
tivas e desafios. Ambiente & Sociedade. Campinas, v. 6, . 2, p. 134, dez. 2003. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/asoc/v6n2/a08v06n2.pdf>. Acesso em: 10/06/2017.

¥ COMPARATO, Fabio Konder. A nova cidadania. Lua Nova. Sao Paulo, n. 28-29, p. 90, abr.

1993. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-

-64451993000100005&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 10/06/2017.

JACOBI, Pedro Roberto. Espagos piiblicos e prdticas participativas na gestao do meio ambiente

no Brasil. Sociedade e Estado. Brasilia, DF, v. 18, n. 1-2, p. 333, dez. 2003. Disponivel em:

<http://www.scielo.br/pdf/se/v18nl1-2/v18nlal4.pdf>. Acesso em: 10/06/2017.

»  UNITED NATIONS. General Comment n. 15: the right to water (arts. 11 and 12 of the Cove-
nant). New York, 20 Jan. 2003. Disponivel em: <http://www.refworld.org/pdfid/4538838d11.
pdf>. Acesso em: 10/06/2017.

0 The Universal Declaration of Human Rights. Paris, 10 Dec. 1948. Disponivel em: <http://www.
un.org/en/universal-declaration-human-rights/>. Acesso em: 10/06/2017 (tradugdo nossa).
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assim a dgua estd intrinsicamente ligada ao préprio direito a vida, previsto
no artigo 3° da declaragao.”

Desse modo, o direito humano a dgua é visto a partir da discussao das ne-
cessidades humanas bdsicas tais como a alimentagdo, o saneamento e o direito a
agua potdvel. Neste sentido, o direito a dgua potdvel e ao saneamento bdsico, além
de necessidade bdasica, deriva dos direitos sociais fundamentais, tais como o di-
reito a saude.*

Nesse sentido, a presenga aparente do direito a 4gua no Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais nos artigos 11 e 12 pode ser de-
fendida. A Observagdo Geral n. 15 do Comité deixa bem claro sua visao sobre a
correta interpretacao dos referidos artigos, porém, os Estados nao estao obriga-
dos a implementar imediatamente as estipulagdes do pacto, pois, ainda que
exista o direito a dgua, tal direito necessariamente nao precisa ter aplicabilidade
imediata, embora preveja a realizacdo progressiva das metas e a obriga¢ao de
estabelecer etapas para a realiza¢ao integral dos artigos 11 e 12.%

Nessa perspectiva, criou-se uma plataforma de divulgacao, isto é, os Féruns
Mundiais da Agua, que seriam realizados a cada trés anos, com o objetivo de
construir e consolidar um espaco adequado, visando um consenso mundial
nesse setor.™

O 1o Férum Mundial da Agua foi sediado em Marrakesh, de 21 a 24 de
margo de 1997, com a participagdo de 63 paises e um total de 500 participantes,
sendo o tema principal do evento “Um olhar para a dgua, a vida e o ambiente”.
Os principais temas abordados no 1° Férum Mundial da Agua centraram-se no
reconhecimento da necessidade humana bdsica, na prote¢do dos ecossistemas e
na cooperac¢ao entre o governo e a sociedade civil e na vazao eficiente da dgua.”

FERREIRA, Luciane. Do acesso a 4gua e do seu reconhecimento como direito humano. Revis-
ta de Direito Publico de Londrina. Londrina, v. 6, n. 1, p. 60, jan. 2011. Disponivel em: <http://
www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/view/8141>. Acesso em: 10/06/2017.
2 CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk; CADEMARTORI, Sergio Urquhart. Repen-
sando a teoria e a prética do direito a dgua. Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo
Horizonte, n. 69, p. 147, jul./dez. 2016. Disponivel em: <https://www.direito.ufmg.br/revista/
index.php/revista/article/view/1784/1697>. Acesso em: 10/06/2017.
FERREIRA, Luciane. Do acesso a dgua e do seu reconhecimento como direito humano, p. 61.
3% WOLKMER, Maria de Fatima Schumacher; WOLKMER, Antonio Carlos. O desafio ético da
agua: de necessidade bdsica a Direito Humano. In: MELO, Milena Petters. (Org.). Crise am-
biental, direitos a dgua e sustentabilidade: visdes mulidisciplinares. Caxias do Sul, RS: Educs,
2012, p. 74. Disponivel em: <https://www.ucs.br/site/midia/arquivos/CRISE_AMBIENTAL_
EDUCS_E_BOOK.pdf>. Acesso em: 10/06/2017.
% ZORZI, Lorenzo; TURATTI, Luciana; MAZZARINO, Jane Mércia. O direito humano de
acesso a dgua potavel: uma andlise continental baseada nos féruns mundiais da dgua. Revista
Ambiente & Agua. Taubaté, v. 11, n. 4, p. 957, dez. 2016. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
pdf/ambiagua/vl1n4/1980-993X-ambiagua-11-04-00954.pdf>. Acesso em: 10/06/2017.
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O 2°¢ Férum Mundial da Agua ocorreu em Haya, de 17 a 22 de marco de
2000, o documento desse Férum visou unificar a perspectiva sobre o futuro dos
recursos hidricos no planeta, mediante a colaboragdo entre os setores publicos e
privados, como solugd@o principal da crise global da dgua, fundada no acesso a
dgua como uma necessidade humana bdsica.*®

O 3° Férum Mundial da Agua foi sediado em Kyoto, Shiga e Osaka no Japao,
entre os dias 16 e 23 de margo de 2003 e contou com 24 mil participantes de 183
paises. Os assuntos prioritarios foram o acesso a 4gua e ao saneamento como um
direito humano bdsico, sendo o acesso a dgua e ao saneamento compreendido
como um componente -chave de qualquer estratégia para amenizar a pobreza,
tendo sido recomendado a todos os Estados-Nac¢ao que reconhecessem a dgua e
o saneamento como direito humano bésico.”’

O 4° Férum Mundial da Agua ocorreu na cidade do México, de 16 a 22 de
margo de 2006, tendo comparecido cerca de 20 mil pessoas de 168 paises.*® Ape-
sar da pressao de diversos paises, nao se conseguiu uma declaragao que reconhe-
cesse expressamente o direito humano a dgua. Na versao final da Declaragao
Ministerial do 4° Férum reafirmaram como meros principios a importancia da
dgua para o desenvolvimento sustentédvel e a necessidade de reduzir os desastres
naturais relacionados com a dgua.”

Com efeito, o Uruguai se tornou o primeiro pais da América a incluir em
sua Constituicao o acesso a dgua potavel e ao saneamento como direito humano
fundamental, sendo que desde 2002 vem buscando consolidar uma estratégia de
gestao participativa no gerenciamento dos recursos hidricos.*’

No mesmo sentido, o artigo 20 da Constituicao da Bolivia considera que o
acesso a dgua potével e ao saneamento constituem direitos humanos, bem como

% WOLKMER, Maria de Fitima Schumacher; WOLKMER, Antonio Carlos. O desafio ético da
dgua: de necessidade bdsica a Direito Humano, p. 74.

% ZORZI, Lorenzo; TURATTI, Luciana; MAZZARINO, Jane Marcia. O direito humano de aces-
50 a dgua potdvel: uma anélise continental baseada nos féruns mundiais da dgua, p. 958.

% WORLD WATER COUNCIL. 4™ World Water Forum. México, DF, 2006. Disponivel em:
<http://www.worldwatercouncil.org/forum/mexico-2006/>. Acesso em: 10/06/2017 (tradu-
¢a0 nossa).

¥ WOLKMER, Maria de Fitima Schumacher; WOLKMER, Antonio Carlos. O desafio ético da
dgua: de necessidade bésica a direito humano, p. 75. Disponivel em: <https://www.ucs.br/site/
midia/arquivos/ CRISE_AMBIENTAL_EDUCS_E_BOOK.pdf>. Acesso em: 10/06/2017.

40 Artigo 47. A prote¢ao do meio ambiente ¢ de interesse geral. As pessoas devem abster-se de
qualquer ato que cause depredagdo, destrui¢do ou poluigdo ambiental grave. A lei regulara
esta disposi¢do e poderd prever sangdes para os infratores. A 4gua é um recurso natural es-
sencial para a vida. O acesso a dgua potavel e ao saneamento bdsico constituem direitos
humanos fundamentais. (URUGUAL Constitucion de la Republica. Constituicién 1967 ple-
biscitada el 27 de noviembre de 1966. Didrio Oficial. Montevideu, 2 feb. 1967. Disponivel
em: <https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/constitucion>. Acesso em: 10/06/2017,
tradugdo nossa).
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nao sao objeto de privatizagdo, cabendo o fornecimento dos servicos pelo gover-
no por meio de entidades publicas.”!

No ano de 2008, o Equador também reconheceu expressamente em sua
Constitui¢do como direito humano fundamental o acesso a dgua potavel,
sendo que tal direito foi declarado como patriménio nacional estratégico de
uso publico, inaliendvel, imprescritivel e essencial a vida.*? O texto constitu-
cional relaciona a dgua com todos os direitos humanos, e também com os
direitos da natureza. Nesse sentido, a Constituicao proibe a privatizagao, pois
a dgua pertence a todos e interage em todos os ecossistemas, permitindo a
articula¢do entre a natureza e as sociedades com diferentes formas de
desenvolvimento.*

O 5° F6rum Mundial da Agua ocorreu em Istambul, de 16 a 22 de marc¢o de
2009, contou com 25 mil participantes de 182 paises, sendo que na declaragao
final do evento também nio ficou definido o direito humano a dgua.** Nesse
férum, talvez o mais polémico, o voto contrédrio do Brasil foi decisivo para que
0 acesso a dgua e ao saneamento nao fosse declarado um direito humano funda-
mental. O fato de o Brasil, ao lado dos Estados Unidos, Egito e da Turquia, nao
reconhecer o acesso a dgua como direito humano basico, nao foi bem recebido

4 Artigo 20. I. Toda a pessoa tem direito de acesso universal e equitativo aos servigos bésicos de

agua, esgoto, eletricidade, gas doméstico, correios e telecomunicagdes.

11. E da responsabilidade do Estado, em todos os niveis de governo, a prestagdo de servicos
bésicos através de entidades publicas, mistas, cooperativas ou da comunidade. No caso da
eletricidade, do gas doméstico e de telecomunicagdes podem fornecer o servigo através de
contratos com empresas privadas. A presta¢do de servicos deve atender aos critérios de univer-
salidade, responsabilidade, acessibilidade, continuidade, qualidade, eficiéncia, eficicia, tari-
fas justas e cobertura necessarios; com participagdo e controle social.

II1. O acesso a dgua potavel e ao saneamento bdsico constituem direitos humanos, nao estao
sujeitos a concessao ou privatizagao e estdo sujeitos a registro e regime de licenciamento, de
acordo com a lei. (BOLIVIA. Constitucién Politica del Estado. Gaceta Oficial del Estado Plu-
rinacional de Bolivia. Suare, 15 dez. 2007. Disponivel em: <http://www.oas.org/dil/esp/Cons-
titucion_ Bolivia.pdf>. Acesso em: 10/06/2017 (tradugao nossa).
Artigo 12. O direito humano a d4gua é fundamental e irrenuncidvel. A d4gua é um patriménio
nacional estratégico para uso publico, inaliendvel, imprescritivel e essencial para a vida.
(EQUADOR. Constitucién de la Republica del Ecuador, 28 de septiembre del 2008. Registro
Oficial. Quito, n. 449, 20 oct. 2008. Disponivel em: <http://www.asambleanacional.gov.ec/
documentos/constitucion_de _bolsillo.pdf>. Acesso em: 10/06/2017 (tradu¢ao nossa).
 WOLKMER, Antonio Carlos; AUGUSTIN, Sergio; WOLKMER, Maria de Fatima. O “novo”
direito a 4gua no constitucionalismo da América Latina. In: MELO, Milena Petters. (Org.).
Crise ambiental, direitos a dgua e sustentabilidade: visdes multidisciplinares. Caxias do Sul, RS:
Educs, 2012, p. 57. Disponivel em: <https://www.ucs.br/site/midia/arquivos/CRISE_AM-
BIENTAL_EDUCS_E_BOOK.pdf>. Acesso em: 10/06/2017.
#  WORLD WATER COUNCIL. 5th World Water Forum. Istambul, 2009. Disponivel em: <http://
www.worldwatercouncil.org/forum/istanbul-2009/>. Acesso em: 10/06/2017 (tradugdo nossa).
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entre muitos governos da América Latina, como da Bolivia, Equador, Venezuela,
Cuba e Uruguai.”

O 6° Férum Mundial da Agua teve como tema central “Tempo de Solugoes”
e ocorreu em Marseille, na Franga, entre 12 e 17 de margo de 2012, contabilizan-
do aproximadamente 34 mil participantes, de 173 paises.*® Durante o 6° Férum
Mundial da Agua aconteceram varias sessdes, sendo cada uma destinada a um
assunto especifico, destacando-se, dentre elas, a sessdo intitulada “Fazendo o
Direito a2 Agua uma Realidade para Todos” (Making the Right to Water a reality
for all), o qual lembrou que o direito a 4gua é uma obrigac¢ao legal para todos os
Estados, ndo uma caridade, cabendo aos Estados consagrd-lo no seu sistema
juridico, bem como desenvolver politicas adequadas para torna-lo uma realida-
de para todos.”’

O direito humano a dgua e ao saneamento foi abordado em perspectivas
continentais neste forum. Em relacao as Américas foi enfatizado que a garantia
do acesso universal a d4gua e ao saneamento é um desafio na América Latina e no
Caribe. No entanto, é destacado que México, Nicardgua, Uruguai, Bolivia, Equa-
dor, Paraguai e Costa Rica reconhecem este direito explicitamente em suas
Constitui¢des, enquanto muitos paises ainda precisam transpor este direito aos
seus sistemas juridicos e definir politicas publicas que visem a universaliza¢do
do acesso a dgua potavel e ao saneamento basico.*

Apesar dos avangos obtidos, com o Comentdrio Geral 15 da ONU, sem
davida o reconhecimento mais significativo em rela¢ao ao direito humano a
agua, ocorreu na Assembleia Geral, com a Resolu¢ao (A/RES/64/292)%, em
2010, encaminhada pelo embaixador da Bolivia, reconhecendo explicitamente
o direito humano a dgua e ao saneamento, destacando que a sua efetivacao é
essencial para a concretizagdo de todos os direitos humanos. Efetivamente, com
essa resolucdo, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas reconheceu o direito
humano a dgua potavel e ao saneamento, como fundamental para a manuten-

WOLKMER, Maria de Fatima Schumacher; WOLKMER, Antonio Carlos. O desafio ético da
dgua: de necessidade bdsica a Direito Humano, p. 75. Disponivel em: <https://www.ucs.br/
site/midia/arquivos/ CRISE_AMBIENTAL_EDUCS_E_BOOK.pdf>. Acesso em: 10/01/2017.

1 WORLD WATER COUNCIL. 6th World Water Forum. Marseille, 2012. Disponivel em:
<http://www.worldwatercouncil.org/forum/marseille-2012/>. Acesso em: 10/01/2017 (tradu-
¢a0 nossa).

7 ZORZI, Lorenzo; TURATTI, Luciana; MAZZARINO, Jane Marcia. O direito humano de aces-
50 a dgua potdvel: uma anélise continental baseada nos féruns mundiais da dgua, p. 967.

4 ZORZI, Lorenzo; TURATTI, Luciana; MAZZARINO, Jane Marcia. O direito humano de aces-
50 a dgua potdvel: uma andlise continental baseada nos féruns mundiais da dgua, p. 964.

¥ UNITED NATIONS. General Assembly A/RES/64/292. New York, 3 aug. 2010. Disponivel em:
<http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/64/292>. Acesso em: 10/06/2017
(tradugdo nossa).
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¢ao do direito a vida, cabendo aos Estados e as organizagdes internacionais a
disponibilizarem recursos financeiros, prioritariamente aos paises em
desenvolvimento.*

Posteriormente, o Conselho de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas apro-
vou a Resolu¢ao (A/HRC/15/1.14), de 24 setembro de 2010, acolhendo o reconhe-
cimento do direito humano a dgua e ao saneamento, afirmando que ambos re-
sultam do direito a um nivel de vida adequado e estdo intrinsicamente ligados a
satde fisica e mental, assim como o direito a vida e a dignidade humana.”

Concretamente, as duas resolu¢des implicam um grande avanco na luta
internacional, bem como sdao um marco contundente na luta pela justica da dgua.
A partir deste ponto, cabe uma ressalva: o direito universal de acesso a 4gua nao
pode, no entanto, transformar-se em alvard para atropelar o direito de cada
na¢do soberanamente decidir sobre suas reservas e sobre a gestao de recursos
naturais, contudo deve servir como norte para as politicas publicas dos paises
signatarios.”

ESTUDO DE CASO DA UNIVERSALIZACAO DOS SERVICOS
DE SANEAMENTO BASICO NA BACIA HIDROGRAFICA
DOS RIOS SAPUCAI-MIRIM/GRANDE

As politicas publicas de saneamento bésico estao definidas na Lei Federal n.
11.445, de 5 de janeiro de 2007, marco regulatério dos servigos no pais. Os servi-
¢os de saneamento bdsico envolvem o abastecimento de dgua potével, o esgota-
mento sanitdrio, a limpeza urbana e manejo de residuos sélidos, bem como a
drenagem e manejo de dguas pluviais e urbanas. Para fins de objeto da pesquisa,
utilizar-se os servicos de abastecimento de dgua potével e esgotamento sanitario.

Dentre as diretrizes e os principios fundamentais de saneamento basico
previstos na Politica Nacional de Saneamento Bdsico, os quais constituem poli-
ticas publicas, a pesquisa utilizard como referéncia a universaliza¢do do acesso,
o0 qual prevé que os servicos de saneamento basico devem ser fornecidos para
toda a populagao.

O primeiro dos indicadores com relagao aos servicos de saneamento basico
¢ o indice de atendimento de dgua, cuja finalidade é medir a porcentagem da
populagao total com acesso a dgua tratada.

% WOLKMER, Antonio Carlos; AUGUSTIN, Sergio; WOLKMER, Maria de Fatima. O “novo”
direito a dgua no constitucionalismo da América Latina, p. 58.

' UNITED NATIONS. New York, 24 Sept. 2010. Disponivel em: <http://www.internationalwa-
terlaw.org/documents/intldocs/UNGA-HRC_Resolution-HR_to_Water_and_Sanitation.
pdf>. Acesso em: 10/06/2017 (tradugao nossa).

2. FERREIRA, Luciane. Do acesso a dgua e do seu reconhecimento como direito humano, p. 64.
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14 Christopher Abreu Ravagnani // José Carlos de Oliveira

A Bacia Hidrogréfica do Sapucai-Mirim/Grande (UGRHI-08) possui indi-
ce percentual de atendimento de dgua de 95,9%, superior a média estadual de
95,7%, sendo classificada como a sexta melhor unidade do Estado de Sdo Paulo.>
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Figura 1 indice de Atendimento de Agua na Bacia Hidrografica dos Rios Sapucai-
-Mirim/Grande no periodo 2007-2014

Fonte: COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO SAPUCAI-MIRIM/GRANDE. Relato-
rio I: informacgées bdsicas, p. 143.

Nota: indice inferior a 50% ruim (vermelho); Entre 50% e 90% regular (amarelo);
Superior a 90% bom (verde); Sem dados (branco).

Assim, merecem destaque os municipios de Franca, Guaira, Ituverava e
Santo Antonio da Alegria com atendimento de dgua 100%, portanto jd alcanca-
ram a meta. Na sequéncia, analisa-se os dados de atendimento do abastecimen-
to de dgua apenas para as dreas urbanas, conforme a Figura 2. O indicador de-
monstra que, nesse caso, os resultados municipais sao ainda melhores, sendo que
apenas dois municipios (Miguel6polis e Ribeirao Corrente) foram classificados
como “Regular” e os demais classificados com o melhor indice.

n° de municipios
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Figura 2 indice de atendimento urbano de agua na Bacia Hidrografica dos Rios
Sapucai-Mirim/Grande no periodo 2007-2014

Fonte: COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO SAPUCAI-MIRIM/GRANDE. Relatd-
rio I: informagées basicas, p. 144.

Nota: indice inferior a 50% ruim (vermelho); Entre 50% e 90% regular (amarelo);
Superior a 90% bom (verde); Sem dados (branco).

% COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO SAPUCAI-MIRIM/GRANDE. Relatério I: infor-
magdes bdsicas. Franca, 2016. p. 138.
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Com efeito, outro indicador necessario para a andlise da politica pablica de
saneamento bdsico da Bacia Hidrografica do Sapucai-Mirim/Grande é o indice
de perdas fisicas no sistema de distribuicao, isto é, a quantidade de dgua ja tra-
tada disponibilizada pelo sistema, mas que ¢ desperdi¢ada antes de chegar ao

consumidor, portanto, ndo é consumida.™
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Figura 3 indice de perdas do sistema de distribuicdo de 4gua na Bacia Hidrografica
dos Rios Sapucai-Mirim/Grande no periodo 2007-2014

Fonte: COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO SAPUCAI-MIRIM/GRANDE. Relato-
rio I: informacées basicas, p. 146.

Nota: indice superior a 40% ruim (vermelho); Entre 25% e 40% regular (amarelo);
Entre 5% e 25% bom (verde); Sem dados (branco).

Analisando a série histérica desde 2007, verifica-se que hd um aumento no
numero de municipios com a classificagdo considerada “Boa”. Os municipios que
apresentaram o indice de perdas mais critico em 2014 sdo os seguintes: Patroci-
nio Paulista apresenta o maior indice de perdas da UGRHI-08 com 57%, segui-
do por Santo Antonio da Alegria, com 52,8%, e Guard apresentou 41,5%. No
entanto, o destaque positivo vai para Itirapua e Buritizal, que apresentaram
perdas de 15,3% e 15,6%, respectivamente.®

Em seguida, analisar-se-4 a politica publica de universalizagao dos servicos
saneamento bdsico na Bacia Hidrogréfica do Sapucai-Mirim/Grande no tocan-
te ao esgotamento sanitdrio. Segundo a Companhia Ambiental do Estado de Sao
Paulo (Cetesb), o lancamento de esgotos domésticos in natura é uma das prin-
cipais causas da polui¢do das dguas no Estado de Sdo Paulo, ao passo que a po-
lui¢do dos corpos hidricos contribui para a ocorréncia de doengas de veiculagao
hidrica, que podem ocasionar até ¢bito.

5 COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO SAPUCAI-MIRIM/GRANDE. Relatério I: infor-
magdes bdsicas, p. 145.

5 COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO SAPUCAI-MIRIM/GRANDE. Relatério I: infor-
magoes bdsicas, p. 145.
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Neste sentido, o indice é relativo ao controle da polui¢ao ambiental, no
ambito dos tratamentos de esgotos. A Figura 4, a seguir, apresenta uma relagdo
com a propor¢ao de efluente doméstico coletado em relagao ao efluente domés-
tico total gerado (R.02-B); quanto a proporg¢ao de efluente doméstico tratado em
relacao ao efluente doméstico total gerado (R.02-C); bem como a proporgao de
reducdo da carga orginica poluidora doméstica (R.02-D).

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
R.02-B

99,1 937 941 992 990 997 997 995 995
R.02-C

ONONGION M N N M _

697 645 71,7 806 900 919 91,9 922 922
R.02-D

OHONONOMN N M M N

629 579 658 738 810 835 81,2 819 809

Figura 4 Indicadores de controle da coleta e tratamento de efluentes na Bacia Hi-
drografica dos Rios Sapucai-Mirim/Grande no periodo 2007-2015

Fonte: COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO SAPUCAI-MIRIM/GRANDE. Relatério
I: informacgées basicas, p. 154.

Nota: indice inferior a 50% ruim (vermelho); Entre 50% e 90% regular (amarelo);
Superior a 90% bom (verde); Sem dados (branco).

Nota-se que nos trés indicadores aplicados, houve uma evolu¢ao ao longo
da série, sendo que todos passaram a obter a classificagdo “Boa”. A UGRHI-08
compde o grupo de apenas 7 UGRHIs, que possuem propor¢do de efluente do-
méstico tratado em relacdo ao efluente doméstico gerado maior que 90% e,
portanto, considerado “Bom”.>

No mesmo sentido, a UGRHI 08 apresentou, em 2015, o segundo maior
valor de propor¢ao de redugdo da carga organica doméstica, comparada as demais
unidades da UGRHIs do Estado de Sao Paulo.”

% COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO SAPUCAI-MIRIM/GRANDE. Relatério I: infor-
magdes bdsicas, p. 153.

7 COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO SAPUCAI-MIRIM/GRANDE. Relatério I: infor-
magdes bdsicas, p. 154.
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Com efeito, o altimo indicador a ser avaliado no tocante a politica publica
de universalizagdo dos servicos de saneamento bdsico é o Indicador de Coleta e
Tratabilidade de Esgoto de Municipio (ICTEM), o qual permite comparar a
eficdcia de um sistema de esgotamento sanitdrio, mediante a composi¢ao em seu
valor final dos indices de coleta, tratamento e eficiéncia do tratamento.®

i p
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i

NP de municipios
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BPEssmo ¥Ruim Regular Bfom

Figura 5 Eficacia do sistema de esgotamento sanitario dos municipios da
Bacia Hidrografica dos Rios Sapucai-Mirim/Grande por meio do
Indicador de Coleta e Tratabilidade de Esgoto de Municipio (IC-
TEM), no periodo de 2008-2015

Fonte: COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO SAPUCAI{-MIRIM/GRANDE.
Relatdrio I: informagées basicas, p. 156.

Nota: indice inferior a 2,5 péssimo (vermelho); Entre 2,5 e 5 ruim (dourado); Entre
5 e 7,5 regular (amarelo); Entre 7,5 e 10 (verde).

Como visto na Figura 5, observa-se que ocorreu uma evolugdo na eficdcia
do sistema de esgotamento sanitdrio dos municipios integrantes da Bacia do
Sapucai-Mirim/Grande, mediante a aplicagdao do Indicador de Coleta e Tratabi-
lidade de Esgoto de Municipio (ICTEM) no periodo de 2008 até 2015.

O municipio classificado como “Péssimo” é Sdo Joaquim da Barra que,
conforme jé analisado anteriormente, nao possui estagao de tratamento de esgo-
to em funcionamento, sendo que Guaira foi o municipio classificado como
“Regular”.

% COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO SAPUCAI-MIRIM/GRANDE. Relatério I: infor-
magoes bdsicas, p. 155.
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Neste sentido, a URGHI-08 apresentou vinte municipios classificados como
“Bom”, 1 como “Regular” e 1 na classificagao “Péssimo”, resultando a nota final da
UGRHI-08 em 9,80 valor este que coloca a Bacia Hidrogréfica do Sapucai-Mirim/
Grande em primeiro lugar do Estado de Sao Paulo quanto a esse parametro.*

CONCLUSAO

Ha que se conservar e preservar a dgua disponivel no planeta, pois do total
existente apenas uma pequena parcela é doce e, do total, s6 0,3% se encontra em
lugares de fécil acesso, sob a forma de rios, lagos e na atmosfera. A restante, de
modo geral, é in natura, imprépria ao consumo humano ou se encontra em lu-
gares de dificil acesso, o que inviabiliza sua utilizacdo, ou encarece sua extragao.
Do montante de dgua existente, 97,50% se encontram sob a forma de dgua sal-
gada, nos oceanos e mares, e 2,5% da dgua doce se encontram em aquiferos (dguas
subterraneas) ou em geleiras.®

A ONU vem alertando que, em 2025, quase dois tercos da populagao mundial
viverdo em dreas metropolitanas, gerando graves problemas de abastecimento. E
m fungdo disso, a ONU chama a atengdo para a relevincia de uma nova gover-
nanga global dos bens comuns, que ponha em pratica as recomendagdes que vém
sendo feitas desde a Rio-92, com o aporte da sociedade civil, em um pacto global
efetivo para suprimento dos bens essenciais para a continuidade da vida.*'

Neste sentido, o reconhecimento pela Organiza¢do das Na¢oes Unidas do
direito humano ao acesso a dgua potével e ao saneamento bésico como funda-
mental paraa manutengdo do direito a vida e a satide durante os féruns mundiais
de 4gua implicou, portanto, um grande avango internacional, devendo assim ser
observado pelos paises signatarios.

Nesse contexto, a cidadania ambiental passa a ser parte estruturante da
governanga das dguas, de modo que a decisdao tomada por um ente colegiado
como um Comité de Bacia Hidrografica limita o grau de exercicio discriciondrio
do poder por parte do executivo.

Para os servigos de saneamento bdsico, destaca-se que os indices de coleta
e eficiéncia dos sistemas de tratamento tém sido os melhores do Estado por pelo
menos dois anos consecutivos.

*  COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO SAPUCAI-MIRIM/GRANDE. Relatério I: infor-

magdes bdsicas, p. 155.

FERREIRA, Luciane. Do acesso a dgua e do seu reconhecimento como direito humano, p. 55-69.

® WOLKMER, Maria de Fatima Schumacher; PIMMEL, Nicole Freiberger. Politica nacional de
recursos hidricos: governanga da d4gua e cidadania ambiental. Sequéncia. Florianépolis, v. 67,
p- 165-198, 2013, p. 166. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/seq/n67/07.pdf>. Acesso
em: 10/06/2016.
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Do mesmo modo, os servigos de abastecimento de 4gua também jd atingiram
praticamente a meta da universaliza¢ao nas dreas urbanas da UGRHI-08. Con-
tudo, héd que se ressaltar a construgdo da Estacdo de Tratamento de Esgoto em
Sao Joaquim da Barra como a a¢dao mais urgente a ser realizada, bem como a
necessidade melhorias nos indices de perdas em alguns municipios da Bacia,
como os casos de Patrocinio Paulista e Santo Antdénio da Alegria, que apresentam
perdas superiores a 50%, e Guard superior a 40%.

Portanto, a hipdtese da pesquisa, de que apds 10 anos da entrada em vigor
do principio da universalizagdo dos servigos de saneamento basico, as demandas
do referido servigo ainda ndo foram atendidas, é corroborada, ressaltando que
em varios indicadores dos servicos de saneamento a maioria dos municipios
integrantes da Bacia jd atingiram a universalizacao dos servigos, estando a
UGRHI-08 entre as melhores do Estado de Sao Paulo e do pais, sendo que o
municipio de Franca, que corresponde aproximadamente a metade da popula¢ao
da Bacia é o lider atualmente do ranking do saneamento basico no Brasil.
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RESUMO

O artigo procura trazer alguns apontamentos sobre o afastamento da Lei
dos Crimes Ambientais do Direito Penal Democratico. Nao tem a preten-
sao de exaurir o tema, mas, sim, provocar o leitor sobre algumas deter-
minac¢des da Lei n. 9.605/98 que ndo respeitariam principios e institutos
do Direito Penal Democrético. Realiza-se uma andlise da sociedade
atual, com suas caracteristicas peculiares, assinalando-se a questdo dos
novos riscos. Dentre esses novos perigos do tempo hodierno, destaca-se
a questdao ambiental. Os problemas ambientais exigiram uma tutela legal
do meio ambiente ecologicamente equilibrado, o que consubstanciou na
edi¢do da Lei dos Crimes Ambientais. Apesar da finalidade digna, perce-
be-se que a Lei n. 9.605/98, em alguns pontos, ndo observa cdnones
fundamentais do Direito Penal Democritico.

Palavras-chave: A conjuntura da sociedade contemporanea; Direito
penal ambiental; Direito penal democratico; Afastamento da lei dos
crimes ambientais do direito penal democratico.

ABSTRACT

The article tries to bring some notes about the removal of the Law on Envi-
ronmental Crimes Democratic Criminal Law. It does not pretend to exhaust
the subject, but lead the reader on some provisions of Law n. 9.605/98, which
would not respect the principles and institutions of the Democratic Criminal
Law. It carried out an analysis of the current society, with its unique charac-
teristics, pointing to the issue of new risks. Among these new dangers of
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today’s time there is the environmental issue. Environmental problems de-
manded legal protection of ecologically balanced environment which con-
solidated in the edition of the Environmental Crimes Law. Despite the
worthy purpose, it is clear that the Law n. 9.605/98, at some points, does not
observe fundamental canons of the Democratic Criminal Law.

Keywords: The situation of contemporary society; Environmental cri-
minal law; Democratic criminal law; Removal of the law on environmen-
tal crimes democratic criminal law.

INTRODUGAO

Vive-se em um tempo de incertezas, um momento de transicdao. O modelo
de sociedade que serviu de paradigma até poucas décadas atrds se dispersa ao
abrir espago para novas construcdes. Essas mudancas abruptas, como nao pode-
riam deixar de ser, ainda, ndo foram perfeitamente percebidas e assimiladas e
necessitam de uma verificagdo mais pormenorizada.

As consequéncias da modernidade trouxeram novas situagdes que eram
inexistentes ou, pelo menos, tinham outros aspectos. Dentro dessas novidades,
destacam-se os novos riscos. Qutrora, também, existiam riscos; contudo, os
riscos do presente apresentam peculiaridades especiais. Diferenciam-se dos
riscos do pretérito, especialmente, por serem marcados por uma maior incerte-
za, irreversibilidade e invisibilidade.

Ressalte-se que, dos novos riscos surgidos, a problematica ambiental recla-
ma a atengao. Os problemas ambientais manifestados a partir da segunda meta-
de do século XX sdo preocupagdes que atingem a todos indistintamente e exigem
uma atitude da sociedade e do Estado. O futuro das gera¢des vindouras depende
da atitude presente.

Desse modo, com o intuito de proteger o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, foram editadas diversas leis. Sobressai desse conjunto legal a Lei n.
9.605/98, denominada Lei dos Crimes Ambientais, que trouxe para o ordena-
mento juridico brasileiro um “Cédigo Penal Ambiental”. Nesse diploma legal,
constituido de 82 artigos, distribuidos em oito capitulos, estdo previstos os ilici-
tos contra o meio ambiente e, inclusive, as san¢des penais e administrativas
correspondentes.

Apesar daimportancia do bem juridico meio ambiente, verifica-se que a Lei
n. 9.605/98, em alguns pontos, nao observa adequadamente determinados prin-
cipios e institutos basilares de um Direito Penal Democrético. Demonstra, em
algumas circunstancias, flexibiliza¢des e incoeréncias que ndo passam desper-
cebidas. Citem-se, por exemplo, tipos penais imprecisos, excesso do uso das
técnicas das normas penais em branco e crimes de perigo, bem como violagdo
dos principios da lesividade e proporcionalidade, responsabilidade penal da
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pessoa juridica. Tais temas serao expostos a seguir.

A metodologia do artigo procurou realizar uma interdisciplinar pesquisa
bibliografica. Investiga¢oes e analises foram concretizadas com base na sociolo-
gia e, principalmente, na doutrina do Direito Penal. Destacam-se as contribuigdes
de autores como Ulrich Beck, Santiago Mir Puig e Luiz Regis Prado.

A CONJUNTURA DA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

Analisar o contexto da sociedade contemporénea é uma tarefa de dificil
consecug¢do, uma vez que os acontecimentos se encontram latentes para o exa-
minador. A pesquisa encontra complexidades, pois os fatos ainda estdao no seu
desenrolar, ndo permitindo uma maior compreensdo do todo. O que se percebe,
mesmo com essas complicagdes, é que se vive um momento de transi¢ao, nos
quais as estruturas sociais e as instituicdes que outrora fundamentavam a socie-
dade diluiram-se e seus substitutos estdo em fase de elaboragao.

Os fundamentos da sociedade industrial, ou do capitalismo desorganizado,’
que davam sustentacao e inteligibilidade para os atores sociais, sofreram ruptu-
ras que nao foram assimiladas. As novidades e transformagdes surgem com uma
rapidez vertiginosa, tornando o seu processo de compreensao uma tarefa inglé-
ria. Ao se fazer uma pequena reflexdo, nota-se como em apenas cem anos a so-
ciedade modificou-se. A locomogao e a comunicagdo tornaram-se praticamente
instantineas; a composi¢ao da familia e sua forma de organiza¢io escapam do
arquétipo passado; as mulheres e os negros (apesar da resistente discriminagao)
ganharam espaco na vida publica — para ficar, apenas, em alguns exemplos.

A esse estdgio da sociedade do século XXI foram dadas algumas nomeagdes/
denominagdes, tais como modernidade tardia, consequéncias da modernidade,
modernidade liquida, sociedade de risco. Dentre as diversas designagdes, opta-se,
neste estudo, por sociedade de risco, denominagdo apresentada por Ulrich Beck.?

A denominagao de Ulrich Beck (sociedade de risco) e, logicamente, os seus
estudos ganham relevancia para o direito, pois os riscos vivenciados no tempo
presente transformaram-se em necessidade de seguranga, ou seja, em anseio social.
Nao que no passado ndo existissem riscos/perigos.’ “Quem — como Colombo — saiu

Nos termos de Boaventura de Souza Santos, a histéria do capitalismo seria composta em trés
grandes fases: o capitalismo liberal, o capitalismo organizado e o capitalismo desorganizado.
Cronologicamente, a primeira fase seria constituida pela quase totalidade do século XIX, a
segunda fase teria inicio no final do século XIX e permaneceria até o final da década de ses-
senta e, por fim, a terceira fase surge na década de setenta e permanece até os dias atuais.
BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de Sebastido
Nascimento. 2. ed. Sao Paulo: Ed. 34, 2011.

Neste estudo, risco e perigo serdo utilizados como termos sindnimos, sabendo-se que autores,
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em busca de novas terras e continentes por descobrir assumiu riscos”. De tal forma,
a percep¢ao do perigo e a pretensao por prote¢do contra os mesmos pelo direito
ndo é uma cria¢ao da contemporaneidade como possam supor equivocadamente:

Todo este cendrio, entretanto, pode dar a falsa impressdo que estamos
diante de uma instituicao nova, que possibilita a partir dela uma nova
epistemologia penal. Pois bem, tal impressdo é uma imprecisdo. Com
efeito, o perigo é um dos mais antigos conceitos juridicos. O vocdbulo
periculum, presente na compila¢ao de Justiniano, significou no direito
romano a representa¢ao de um mal iminente, o qual autorizava a reali-
za¢dao de comportamentos, em principio, ilicitos, mas que eram autori-
zados em face da reta razdo.*

Os riscos/perigos do século XXI apresentam peculiaridades que os distin-
guem dos vivenciados no passado. Podem-se destacar algumas caracteristicas
que lhe sdo préprias como a incerteza, a irreversibilidade, a invisibilidade. Ob-
serva-se, também, que, apesar da desproporcionalidade, atinge a todos, nao
respeitando fronteiras ou classes sociais.

Os riscos do passado permitiam, em certa medida, uma previsao de sua
concretiza¢do em dano e uma aferi¢ao de suas consequéncias. Nao se quer dizer
que ndo havia a improbabilidade, mas a incerteza atual se destaca, principalmen-
te, sobre a consequéncias do dano da efetivacdo da atividade. Cite-se o caso
emblemdtico da produgdo de energia nuclear, em que o rompimento de um rea-
tor (Chernobyl, por exemplo) ndo possibilita estabelecer os prejuizos sentidos
pela presente e pelas futuras geragoes.

A invisibilidade e irreversibilidade do dano sdo, também, singularidades
proéprias dos riscos atuais. Surgem, na sociedade contemporénea, alguns riscos
que ndo podem ser visualizados de plano e que apresentam grande potencial
deletério. As modifica¢des genéticas dos alimentos, o uso indiscriminado de
agrotoxicos, a inalagdo de gases poluentes, a exposi¢ao a radioatividade etc. tal-
vez nao sejam percebidas imediatamente, mas possuem um potencial lesivo que
pode ser irreversivel.

Aquilo que prejudica a saide e destrdi a natureza é frequentemente in-
discernivel a sensibilidade e aos olhos de cada um e, mesmo quando
pareca evidente a olhos nus, exigird, segundo a configuragao social, o
juizo comprovado de um especialista para sua asser¢ao “objetiva”. Mui-
tos dos novos riscos (contaminagoes nucleares ou quimicas, substancias
téxicas nos alimentos, enfermidades civilizacionais) escapam inteira-

em outras circunstancias, dao significacdo diversa aos termos.
¢ BRANDAO, Cl4dudio; SIQUEIRA, Leonardo. Tipicidade e perigo: para a compreensao da re-
cep¢do penal da dicotomia do risco e do perigo.
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mente a capacidade perceptiva humana imediata. Cada vez mais estdao
no centro das aten¢des ameagas que com frequéncia ndo sao nem visiveis
nem perceptiveis para os afetados, ameagas que, possivelmente, sequer
produzirdo efeitos durante a vida dos afetados, e sim na vida de seus
descendentes, em todo caso ameagas que exigem os “6rgaos sensoriais”
da ciéncia — teorias, experimentos, instrumentos de medi¢do — para que

possam chegar a ser “visiveis” e interpretdveis como ameagas.’

Constata-se, além disso, que 0s riscos nao respeitam mais o espago, o tempo e
até mesmo o poder financeiro. Os danos do passado® eram mensuraveis no espago/
tempo e atingiam, praticamente, as classes e os paises menos abastados. Os “novos”
perigos, que se juntam aos ja existentes, sao transfronteiricos e seus danos podem ter
duragdo indeterminada. Percebe-se, inclusive, que a capacidade financeira (que pode
amenizar) ndo tem a propriedade de excluir seus impactos. As decorréncias do bu-
raco da camada de ozdnio e do efeito estufa ilustram bem tal situagao.

Dentre os novos perigos contemporaneos, merecem destaque os danos co-
metidos contra o meio ambiente. Fato incontestdvel é que o ser humano sempre
utilizard o meio ambiente para aferir suas necessidades. A explora¢ao dos recur-
sos naturais é imprescindivel para sua existéncia e para seu desenvolvimento. O
homem néo voltard a viver nas cavernas e, mesmo que isso ocorresse, continua-
ria a depender dos elementos ao seu redor. O problema nédo é propriamente a
relacao da humanidade com o ambiente, mas, sim, as propriedades desse rela-
cionamento e suas implicagdes oriundas.

O século XX foi marcado por uma utilizagdo inadequada dos recursos na-
turais. A polui¢do atingiu niveis alarmantes com implica¢des nefastas. Clamam
a atencdo as questoes pertinentes a deplecao da camada de oz6nio, ao aumento
do efeito estufa, ao desabastecimento de dgua, a desertificacao. Nota-se, clara-
mente, aimpossibilidade de o planeta Terra resistir a um consumo tao conspicuo.
Ademais, os acidentes ambientais sao uma lastimdvel realidade. Destacam-se os
casos do envenenamento por merctirio em Minamata; a liberagdo de gds quimi-
co em Seveso; os vazamentos dos petroleiros Torrey Canyon e Amoco Cadiz; o
acidente da plataforma petrolifera no Golfo do México e, o de maior repercussio
mundial, o derretimento do reator nuclear em Chernobyl.

O século XXI guarda uma identidade com o seu antecessor. O consumo
imoderado e a equivocada utilizagdo dos recursos naturais continuam presentes.
Cite, apenas para ficar em um exemplo de um grave acidente ambiental, o rom-

> BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. p. 32.

Nao quer dizer que esses tipos de riscos e danos deixaram de existir, mas, sim, que 0s novos
riscos oriundos do desenvolvimento da técnica e tecnologia sao de consequéncias diferentes e,
na verdade, incrementam a sensacdo de inseguranca da sociedade.
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pimento das barragens de residuos/rejeitos da mineradora Samarco, na cidade
de Mariana-MG, cujas decorréncias ainda nao foram devidamente apuradas.

O impacto socioecondémico direto das 35 cidades mineiras atingidas
pela lama vazada do rompimento da barragem de Mariana, na Regiao
Central de Minas, é de R$ 1,212 bilhdo. O valor foi determinado por
uma for¢a-tarefa do governo de Minas Gerais e divulgado em um rela-
torio nesta quinta-feira (4). No dia 5 de novembro de 2015, mais de 35
milhdes de metros ctbicos de rejeitos de minério e lama vazaram da
Barragem de Fundao, na Samarco, cujas donas sdao a Vale e a anglo-
-australiana BHP Billiton. Dezessete pessoas morreram e duas estdo
desaparecidas. A lama atravessou o estado e atingiu diversas cidades do
Espirito Santo, chegando ao mar.’

Esse paradigma da sociedade de risco, com suas implicagoes sombrias para o
presente e o futuro da humanidade, trouxe, mais que em tempos outrora, a pre-
tensdo por protecdo frente a possibilidade dos novos® danos. O cidadao sente-se
inseguro frente as consequéncias da modernidade e exige do Poder Publico uma
manifestagdao. Deste modo, principalmente a partir da década de 70 do século
passado,’ eclodem inimeras normas que objetivam tutelar o meio ambiente.
Destacam-se a Convenc¢ao de Estocolmo de 1972," no 4mbito internacional, e a Lei
da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81), no contexto brasileiro.

O “surgimento” do Direito Ambiental no Brasil repercutiu nas demais are-
as do Direito. O Direito Ambiental relaciona-se,"! constantemente, com as demais
esferas juridicas, servindo-se de seus institutos para o cumprimento de seu ob-
jetivo, ou seja, a prote¢do do meio ambiente. O Direito do Ambiente associa-se
ao Direito Civil, ao Direito Administrativo, ao Direito Tributério e, como tutela
um dos bens mais importantes para toda a comunidade, ao Direito Penal.

Gl. Prejuizo com lama de barragem é de R$ 1,2 bi para 35 cidades, diz MG. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/minas-gerais/desastre-ambiental-em-mariana/noticia/2016/02/pre-
juizo-com-lama-de-barragem-e-de-r-12-bi-para-35-cidades-diz-mg.html>.  Acesso  em:
04/02/2016.

Novos no sentido de suas novas caracteristicas, pois, como salientado, o dano e o perigo de sua
consecugdo sempre estiveram presentes na histéria do homem.

Nao que antes desse periodo ndo houvesse a tutela dos recursos ambientais; contudo, a prote-
¢do dava-se de forma mediata, pois se visavam outros fins imediatamente, como o econémico.
A Conferéncia de Estocolmo sobre meio ambiente humano de 1972 foi composta, de acordo
com Cretella Neto, de: “113 Estados, representantes de praticamente todas as organizagdes
intergovernamentais, 700 observadores enviados por quase 400 ONGs e cerca de 1.500 jorna-
listas”. CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional do meio ambiente. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 131.

Verifica-se que ndo se deve compreender o ordenamento juridico composto de partes estan-
ques. O ordenamento juridico é uno, e o que se deseja é realcar esse maior contato do Direito
Ambiental com as demais disciplinas juridicas.
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O tratamento juridico do meio ambiente se faz em diferentes dreas do
Direito e por diferentes instrumentos que, nem sempre, sao de “direito
ambiental”. Talvez esse fato seja um dos mais relevantes no contexto do
Direito Ambiental, pois nem toda norma que, direta ou indiretamente,
relaciona-se a uma questdo ambiental pode ser compreendida no uni-
verso do Direito Ambiental'?

O Direito Ambiental, dessa forma, é um dos ramos do Direito que tem
como caracteristica marcante a transversalidade. Observa-se, assim, que ndo é
raro algumas subdivisoes/especializa¢oes desse ramo do Direito em: Direito
Ambiental Tributdrio, Direito Ambiental Penal, Direito Ambiental Econdmico
etc.

DIREITO PENAL

O homem, por sua prépria natureza, é um ser social. Relaciona-se, conti-
nuamente, com os demais para suprir suas necessidades, tanto materiais quanto
afetivas. Impossivel imaginar o mundo atual ou pretérito sem a existéncia da
sociedade, com seus beneficios e desvantagens. Ja se expressavam os romanos
que onde existe o homem, ali estd, também, presente a sociedade — Ubi homo, ibi
societas.

Pode-se depreender da leitura de Zaffaroni e Pierangeli que: se é certo que
0 homem vive em sociedade, também, é verdadeiro que toda sociedade manifes-
ta uma estrutura de poder. Essa estrutura de poder pode ser dividida em dois
grupos distintos: o grupo dos que detém o poder e o grupo dos subjugados.
Dessa forma, ao objetivar manter e justificar o status quo, os detentores do poder
utilizarao de diversas formas de controle social. O controle social pode ser exer-
cido “através da familia, da educagdo, da medicina, da religido, dos partidos
politicos, dos meios de comunica¢do de massa, da atividade cientifica, da inves-
tigacdo cientifica, etc.”?

Dentre as diversas formas de controle social, destaca-se, na sociedade, o
sistema penal. O sistema penal ¢ definido por Zaffaroni e Pierangeli como:

Chamamos de “sistema penal” ao controle social punitivo institucio-
nalizado, que na prética abarca desde que se detecta ou supde detectar-
-se uma suspeita de delito até que se impde e executa uma pena, pres-
supondo uma atividade normativa que cria a lei que institucionaliza o
procedimento, a atuagdo dos funciondrios e define os casos e condigdes
para esta atuagdo. Esta é a ideia geral de “sistema penal” em um sentido

2 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 7.
* ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasilei-
ro: parte geral. Sao Paulo: RT, 1997. p. 61.
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limitado,14 englobando a atividade do legislador, do publico, da policia,
dos juizes e funciondrios e da execugdo penal."”

A lei penal determina o perimetro de atuagdo do sistema penal. Com o
advento do principio da legalidade, surge uma limitagdo ao poder punitivo esta-
tal pela lei. Essas leis penais ganham a alcunha de Direito Penal. O Direito Penal
objetivo seria, assim, a parte do ordenamento juridico responséavel por determi-
nar as condutas humanas mais prejudiciais para sociedade (desrespeitando seus
valores basilares) caracterizando-as como infragdes penais cominando-lhes
penas ou medida de seguranga. Como explica Mir Puig: “El derecho penal es el
conjunto de normas juridicas que al delito como presupuesto asocian penas y (0)

medidas de seguridad como consecuencia juridica”.'®

O Direito Penal tem a pena ou medida de seguran¢a como especificidade.
Constata-se que uma norma tem natureza penal se, para a infragio cometida,
vincula-se uma daquelas sangées. “De regra, portanto, este ramo do direito nao
constitui institutos juridicos, mas sanciona através da pena as violagoes reputadas
como mais graves ds instituicoes construidas pelos outros ramos do direito”.”’ O
Direito Penal seria um plus necessdrio quando os demais ramos do Direito ndo
possuem suficiente for¢a para a tutela do bem juridico, ou seja, refor¢a a punicao
a infragdo.

Pode-se dividir'® a histéria do Direito Penal em alguns periodos que guardam
caracteristicas comuns. Cezar Roberto Bitencourt” relata que a doutrina mais
comum estabelece uma triplice divisdo: vinganca divina, vingan¢a privada e
vinganca ptblica. A primeira fase tinha como particularidade o fato que se punia
o infrator para dar uma satisfagdo aos deuses. A vinganca privada, por sua vez,
era uma retaliagdo por um mal cometido pelo outro. Essa desforra era promovi-
da pela prépria vitima ou pelo grupo social ao qual ela pertencia. Com a orde-
nacdo estatal, objetivando afastar a “guerra” particular, evolui-se para a vingan-
¢a publica trazendo a punicao do infrator para as maos do Estado. Destaca-se,

Zaffaroni e Pierangeli destacam que podem, também, ter contetido sancionatdrio outros ins-

trumentos que ndo estdo englobados nesse sentido limitado do sistema penal. Cite-se, por

exemplo, a institucionaliza¢do dos velhos (asilos).

!> ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral, p. 70.

6 PUIG, Santiago Mir. Introduccién a las bases del derecho penal. 2. ed. Buenos Aires: B de F,

2003.p. 8.

BRANDAQO, Cl4udio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmética ao giro conceitual do mé-

todo entimemético. Coimbra: Almedina, 2012. p. 25.

Faz-se uma generalizag¢do, mas é imperioso ressaltar que a histéria do Direito Penal é muito

mais ampla e complexa, com marchas e contramarchas.

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 21. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2015. p. 72.
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no entanto, que, para o autor, ndo se verifica nesses periodos uma progressao
metddica com caracteristicas estanques em cada uma dessas fases.

Pode-se realizar, também, uma divisao dentro desta fase da vinganca pu-
blica? em um Direito Penal do terror e um Direito Penal limitado. O Direito
Penal do terror distingue-se por uma falta de limita¢ao ao direito de punir. O
fato de a sancdo ser aplicada pelo Estado ndo determina um respeito pelo indi-
viduo (absolutismo, totalitarismo, por exemplo). Por sua vez, o Direito Penal
pode (e deve) respeitar certas restrigdes ao ius puniendi. Esse Direito Penal limi-
tado ganha destaque com o advento do principio da legalidade do Marqués de
Beccaria caminhando para os dias atuais em um Direito Penal Democratico.

DIREITO PENAL DEMOCRATICO

Para captar o verdadeiro sentido de um Direito Penal dentro de um Estado
Democritico de Direito, importante é compreender as dimensdes dos Direitos
Humanos e suas consequéncias para a conformagio do Estado. Os Direitos Hu-
manos nao nasceram todos em um singular instante histérico. Sao derivados de
lutas e conquistas, avancos e retrocessos. Trata-se de um periodo relativamente
recente da histéria da humanidade iniciando-se nos anos finais do século XVIII
até os dias atuais, contudo sem um desenvolvimento sistematico.

O Liberalismo, das décadas finais do século XVIII, tinha como valor maior,
ou eixo central da vida em comunidade, a liberdade. Essa liberdade supervalo-
rizada impunha um Estado Minimo (proteg¢do aos interesses da classe burguesa)
que podia ser resumido no “deixe fazer” (laissez-faire). A tarefa do Estado se
delimitava, especialmente, na manutengao da seguranga externa e interna e na
efetivacao do que houvesse sido compactuado pelos individuos.

No 4mbito penal, essas ideias do Liberalismo vao consubstanciar importan-
tes principios. Verifica-se, com Cesare Beccaria, a relevancia dada ao principio
da legalidade como freio ao poder despético de Estado. “[...] s6 as leis podem
fixar as penas de cada delito e que o direito de fazer leis penais ndao pode residir
sendo na pessoa do legislador, que representa toda a sociedade unida por um

contrato social”.?!

A liberdade sem controle do Liberalismo consubstanciou, ja no século XIX,
uma grande desigualdade social. A igualdade perante a lei (formal) tratava desi-
guais igualmente. Nao possibilitava uma igualdade de condi¢des materiais ao
acentuar a diferenga entre as classes sociais (burguesia e proletariado). As con-

# Vinganga publica no sentido da aplicagdo do ius puniendi pertencer ao Estado, podendo-se

compreender que em alguns sistemas vigoram a teoria absoluta e a teoria relativa de sua funco.
BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.org/
adobeebook/delitosB.pdf>. Acesso em: 05/02/2016. p. 29.
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dicoes precdrias advindas dessa situa¢do passaram a exigir uma nova configura-
¢do0 do Estado. Nio bastaria ser o Estado um mero defensor das liberdades, mas
caberia a ele uma atitude ativa em prol de uma igualdade material de seus cidadaos.
Surge o Estado do bem-estar social (Welfare State ou Estado Providéncia).

De una filosofia del Estado como mero guardidn del orden juridico, no
legitimado para invadir activamente la configuracién positiva de la socie-
dad, que se considera exclusiva competencia de los particulares, se ha pa-
sado a una concepcion intervencionista del Estado, el cual no sélo se con-
sidera facultado sino incluso obligado a incidir en la organizacién de lo

social.??

Essa nova perspectiva do Estado repercutird, também, na seara penal. O
Direito Penal, com suas garantias, nao é s mais uma prote¢ao do individuo
frente ao poder punitivo despético. O Direito Penal passard a ser também um
instrumento ativo para a defesa de bens juridicos prevenindo os delitos.

Desde la nueva perspectiva el fundamento de la facultad punitiva del Es-
tado permite — y obliga — a éste a ejercerla no sélo en defensa de las garan-
tias del ciudadano como posible delincuente, sino también como activo
instrumento de prevencion de delitos dirigido a la proteccién de los bienes
juridicos: como medio al servicio de la “politica criminal”.?

Apés a afirmagdo da liberdade e da igualdade, desponta, nos meados do
século XX, uma nova perspectiva dos Direitos Humanos. Sao os direitos de fra-
ternidade, ou solidariedade, oriundos, principalmente, das tragédias da Segunda
Guerra Mundial. Percebe-se que a espécie humana compartilha um destino
comum e, desta feita, deve-se proteger interesses que envolvem a todos, como o
direito a paz, o direito a autodeterminag¢ao dos povos e o direito a um meio am-
biente ecologicamente equilibrado.

Dessa forma, o Estado Democrético de Direito é aquele Estado promovedor
dos Direitos Humanos em todas as suas dimensdes.** Verifica-se que o surgimen-
to de uma dimensao nao exclui a anterior. Na verdade, hd um acréscimo de di-
reitos e/ou uma nova interpreta¢ao dos anteriores. Pode-se resumir a questao ao
se afirmar que o Estado Democratico de Direito é o Estado que respeita e efetiva
a dignidade da pessoa humana.

A tarefa do Direito Penal, dentro de um Estado Democrdtico de Direito, é
assegurar protecao aos valores fundamentais para a existéncia da sociedade ao

2 PUIG, Santiago Mir. Introduccién a las bases del derecho penal, p. 104.

»  PUIG, Santiago Mir. Introduccién a las bases del derecho penal, p. 104.

Hoje se fala em uma quarta ou quinta dimensao dos Direitos Humanos como os direitos refe-
rentes & manipulagdo genética, ao acesso a internet e & democracia direta.
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estabelecer condutas e proibi¢cdes. Dessa forma, o Direito Penal tem uma func¢do
ético-social por meio de resguardo desses valores que configuram os bens juri-
dicos. Destaca Hans Wezel:

Esos valores, que radican en el pensar juridico permanente de un obrar
conforme al derecho, constituyen el substrato ético-social de las normas
del derecho penal. El derecho penal asegura su real observancia determi-
nando pena para quienes se apartan de ellas a través de acciones infieles,
indisciplinadas, deshonestas, desleales. La misién central del derecho penal
reside, entonces, en asegurar la validez inviolable de esos valores, median-
te la amenaza y la aplicacién de pena para las acciones que se apartan de
modo realmente ostensible de esos valores fundamentales en el actuar
humano.

Dessa maneira, os bens juridicos constituem os valores essenciais para o
pleno desenvolvimento social. (como a vida, a satde, a liberdade, a propriedade
etc.). Dentre os varios bens juridicos existentes, destaca-se, neste presente texto,
0 meio ambiente.

Verifica-se que a problemdtica ambiental (por um viés autbnomo) nio era
propriamente uma preocupag¢ao que merecia a aten¢do do Direito Penal. Nao que
nao houvesse alguns tipos penais que envolviam os recursos ambientais; contu-
do, o bem juridico tutelado nao era propriamente a prote¢ao ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Em uma perspectiva histérica, convém observar que uma tutela penal
do ambiente — relativamente nova — ndo era imaginavel até algumas
dezenas de anos atrds e se limitava ao aspecto simplesmente patrimonial
do direito de cada um de nao ver perturbado o desfrute pacifico do
ambiente ameagado por condutas danosas. Inclusive, quando do inte-
resse individual se passava ao coletivo, tratava-se sempre de uma visao
circunscrita ou limitada, e ndo abrangente do ambienta.*

Como ja salientado, as preocupagdes com o equilibrio ambiental sdo recen-
tes. Ap6s a realizagdo da Conferéncia de Estocolmo de 1972, praticamente todos
o0s paises, em maior ou menor grau, assumiram um compromisso com a conser-
vagdo e a preservacao do meio ambiente. No Direito brasileiro nao foi diferente,
ocorrendo a sua constitucionaliza¢do no art. 225, caput: “Todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e es-
sencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragdes”.

»  WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Roque de Palma, 1956. p. 3.
% PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 107.
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A prépria Constituicao Federal de 1988, também, estabelece a imprescindi-
bilidade do equilibrio ambiental ao trazer um mandamento expresso/claro ao
legislador ordindrio para que estabeleca a sua protecdo penal. E o que se pode
aferir da simples leitura do art. 225, § 3°: “As condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardao os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sang¢des penais e administrativas, independentemente da obrigagao de reparar
os danos causados”.

Percebe-se que dividas nao ha sobre o status de bem juridico do meio am-
biente ecologicamente equilibrado. Dessa forma, cumprindo esse imperativo
constitucional, ocorreu a sistematiza¢do dessa tutela, em 12 de fevereiro de 1998,
com a edi¢ao da Lei n. 9.605,”” denominada a Lei dos Crimes Ambientais.

O DISTANCIAMENTO ENTRE A LEI DOS CRIMES AMBIENTAIS
E APROPOSTA DEMOCRATICA DE APLICAGCAO DO DIREITO PENAL

A Lei dos Crimes Ambientais, apesar de seus fins nobres, apresenta pecu-
liaridades que a afastam do Direito Penal Democratico. Alguns de seus institutos,
quando ndo sdo evidentemente ilegitimos, estao no limiar de infringir principios
fundamentais.

As leis penais ambientais, mormente no Brasil, sao, em sua maioria,
excessivamente prolixas, casuisticas, tecnicamente imperfeitas, quase
sempre inspiradas por especialistas do setor afetado, leigos em Direito,
ou quando muito de formagao juridica nao especifica, o que as torna de
dificil aplicagdo, tortuosas e complexas, em total descompasso com os
vetores — técnico-cientificos — que regem o Direito Penal moderno.?

Dessa forma, percebe-se que alguns dos institutos da Lei n. 9.605/98 ndo
coadunam com principios fundamentais que regem o legitimo e democratico
Direito Penal. Verificam-se, por exemplo, lesoes aos principios da legalidade,
proporcionalidade, lesividade, ultima ratio, responsabilidade pessoal.

O principio da legalidade é um marco para a histéria do Direito Penal mo-
derno. Como ja salientado, a necessidade de que as condutas proibidas, sob
ameaca de pena, sejam estabelecidas em lei constitui uma ruptura com os regimes
autoritdrios do passado. Em outras palavras, o ius puniendi passa a nao ser mais

A Lein. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, nasceu de projeto enviado pelo Poder Executivo Fe-
deral. A Exposi¢ao de Motivos 42 é de 22 de abril de 1991, do Secretario do Meio Ambiente.
Inicialmente, o projeto tinha o objetivo de sistematizar as penalidades administrativas e uni-
ficar os valores das multas. Apés amplo debate no Congresso Nacional, optou-se pela tentativa
de consolidar a legislagdo relativa ao meio ambiente no que diz respeito a matéria penal. MA-
CHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 18. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Malheiros, 2010. p. 737.

#  PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente, p. 83.
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absoluto (ao livre arbitrio do monarca), exigindo-se uma lei para se impor uma

pena.

Somente depois da construgdo das partes geral e especial do direito
penal surge a questdo politica da necessidade da limitacao ao poder de
punir do Estado, no final do século XVIII, com a obra de Cesare Bone-
sana, Marqués de Beccaria, que propde o principio da legalidade. A
sistematizacdo juridica deste principio se dard, entretanto, com Anselm
Von Feuerbach, em 1801, com sua teoria da coagdo psicoldgica. 29

O principio da legalidade dentro de um Estado Democrdtico de Direito, que
nao ¢ simples sindénimo de Estado de Direito, encerra uma série de garantias ao
cidadao frente ao poder punitivo estatal. Podem ser resumidas na veda¢do do
crime e da pena quando nao haja uma lei prévia, escrita e estrita. Como salienta
Enrique Bacigalupo sobre o contetido do principio da legalidade:

El contenido del principio de legalidad se expresa en cuatro exigencias: lex
praevia, lex scripta, lex certa y lex stricta. De ellos se derivan cuatro pro-
hibiciones: estd prohibida la aplicacién retroactiva de la ley, la aplicacion
de derecho consuetudinario, la sancién de leyes penas indeterminadas y la
extension del texto legal a situaciones andlogas (en contra del acusado).
30

Hans Wezel, também, vincula como imprescindivel a existéncia do crime e
a aplicacdo da pena a existéncia da lei:

Sélo una ley puede declarar una accién como delito (nullum crimen sine
lege), y solamente una ley puede determinar para ella una pena (nulla
poena sine lege), y ambas cosas, solamente antes de que haya sido ejecuta-
da la accién (exclusion de la fuerza retroactiva de leyes penales que fun-
damentan o agravan la pena). Con ello se prohibe la creacién de tipos y
determinacién de penas extralegales, sea por analogia o por el derecho
consuetudinario. De ambas fuentes juridicas, la ley y el derecho consuetu-
dinario, la ley tiene, en derecho penal, la primacia absoluta.31

A primeira observacdo a ser feita é que uma conduta somente poderd ser
considerada crime quando existe uma lei em sentido estrito, trazendo a possibi-
lidade de subsunc¢ao. Impede-se, dessa forma, a delega¢do dessa atribuicdo legi-
ferante em respeito ao principio da divisdo de poderes. Ademais, o Direito Penal
é uma violéncia que limita direitos fundamentais do cidadao. Sendo, assim,

»  BRANDAO, Cldudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do mé-
todo entimematico. p. 30.
% BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal y el estado de derecho. Santiago: Juridica de Chile,

2005. p. 106.

' WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general, p. 25.
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imperativo exigir, para haver supracitada limitacao, uma lei formulada dentro
dos padrdes constitucionais.

Em decorréncia da edigao dessa lei penal (principio dalegalidade), verifica-
-se o principio da irretroatividade para prejudicar o réu. A lei é um divisor de
dguas que assegura que somente serdo criminalizadas as condutas ocorridas apds
a sua edi¢do. A retroatividade apenas serd permitida in bonam partem.

Nao se pode olvidar, também, que ndo é suficiente que a conduta esteja
prevista em lei. Obrigatéria é que a conduta proibida seja descrita claramente, ou
seja, que a acdo ou proibi¢ao vedada esteja determinada o maximo possivel. A
taxatividade é uma garantia para que o cidadao possa conhecer plenamente a
conduta proibida e, assim, se comportar conforme a norma. Devem-se, na cons-
trugdo do tipo, evitar condutas imprecisas, gerais, expressdes dubias, elementos
normativos, normas penais em branco etc.

A Lei dos Crimes Ambientais criminaliza constantemente condutas nao
delimitadas, utiliza conceitos normativos e, também, recorre a normas penais
em branco. Reconhece-se que existem situa¢des tais que algumas dessas técnicas
sao necessarias, mas isso nao autoriza a exce¢ao a virar regra.

Nesse contexto — como podera ser visto no decorrer do livro —, o legis-
lador de 1998 é prédigo em se utilizar de conceitos amplos e indetermi-
nados — muitas vezes eivados de impropriedades técnicas, linguisticas e
l6gicas —, permeados por cldusulas valorativas e, frequentemente, vaza-
dos em normas penais em branco (1.g., arts. 34, 38, 40, 45, 60 etc.) com
excessiva dependéncia administrativa (v.g., permissao, licen¢a ou auto-
rizacao da autoridade competente. Alids, essa ligagao por demais estrei-
ta com a disciplina administrativa é, em muitos casos, fonte primeira
do que se deve evitar: a grande indeterminagao das descrigdes tipicas.*

Cite-se o exemplo emblemético do art. 60 da Lei dos Crimes Ambientais, in
verbis:

Art. 60. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar, em
qualquer parte do territdrio nacional, estabelecimentos, obras ou ser-
vigos potencialmente poluidores, sem licenga ou autorizagao dos 6rgaos
ambientais competentes, ou contrariando as normas legais e regulamen-
tares pertinentes.

O tipo legal do art. 60 da Lei n. 9.605/98 determina como conduta proibida
construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar, em qualquer parte do
territério nacional, estabelecimentos, obras ou servicos potencialmente polui-
dores. Observa-se a imprecisao da conduta vedada, pois os verbos que constituem

2 PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente, p. 151.
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o tipo enumeram praticamente qualquer atividade. Toda agdo potencialmente
poluidora se enquadrara na descri¢ao do tipo. Pergunta-se: onde estd a taxativi-
dade do tipo? Praticamente todas as condutas se enquadram na circunstincia
legal. Ademais, o tipo estabelece que as atividades dependem de autorizagdo ou
licenga e nao deve contrariar as leis e as normas regulamentares pertinentes. Quais
sdo essas normas? Adota-se a técnica da norma penal em branco; contudo, a le-
gislagao ambiental é por demais ampla,* dificultando a complementa¢ao do tipo.

Deve-se destacar, também, que a Lei n. 9.605/98, em alguns de seus dispo-
sitivos, ndo observa o principio da ofensividade ou lesividade. O principio da
ofensividade pode ser definido pelo brocardo latino nullum crimen sine iniuria.
Estabelece que somente serdo crimes as agdes ou omissoes prejudiciais ao bem
juridico de outrem. Dessa forma, estdo proibidas as criminaliza¢des de condutas
que ndo afetem, seriamente, bem juridico qualquer.

Bajo este punto de vista, no seria democrdtico un derecho penal que em-
please la pena o las medidas de seguridad para dar proteccién a valores
puramente morales, de los cuales no dependa la subsistencia o minimo
funcionamiento de la sociedad (v. gr.: persiguiendo la homosexualidad u
otros actos contrarios a la mon ral sexual, sin que produzcan notable per-
turbacién social, como hace un sector de la jurisprudencia en base a la
interpretacion de la palabra “trascendencia” del art. 431 del Cédigo Penal
como “gravedad moral” que no exige escandalo ni toma conocimiento por
terceros). Tampoco es propio de un derecho penal democrdtico castigar
conductas que supongan en realidad el ejercicio de derechos politicos que
no cabe negar al ciudadano (como derecho de manifestacion, de reunién,
de asociacién, de prensa, etc.). El derecho penal sexual y el politico debe-
rian reducirse al minimo indispensable.’*

Um exemplo da nao verificagdo de lesdo ao bem juridico meio ambiente se dd
no art. 51 da Lei n. 9.605/98, in verbis: “Comercializar motosserra ou utilizd-la
em florestas e nas demais formas de vegetagdo, sem licen¢a ou registro da auto-
ridade competente”. Realiza-se, de fato, uma “suposi¢ao” de que as pessoas que
compram motosserras promoverdao o desmatamento (especialmente ilegal).
Nota-se que se criminaliza um comportamento (comercializar sem autorizagao)
que ndo provoca a lesao® ao bem juridico meio ambiente e, inclusive, nem mes-

A competéncia para legislar sobre poluigdo é concorrente e, além disso, os Municipios podem
legislar sobre interesse local. Percebe-se o emaranhado de disposigoes legais que podem versar
sobre o assunto.

(PUIG, Santiago Mir. Introduccién a las bases del derecho penal, p. 135.

A materialidade dos tipos de precaugdo nao é evidente, e sua aplicacao aproxima-se da com-
preensdo dos crimes de perigo abstrato como crimes formais, cuja simples pratica da agao
descrita na lei acarreta a tipicidade, pois ndo ha, nesstas hip6teses, conhecimento cientifico ou
estatistico suficiente sobre os riscos envolvidos, o que impede a constata¢ao da periculosidade
do comportamento, mesmo sob uma 6ptica ex ante (BOTTINI, 2010, p. 299).
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mo coloca o bem juridico em efetivo perigo. Como enfatiza Pierpaolo Bottini:
“O nucleo do injusto penal é a conduta praticada, o desvalor reside na a¢do, e ndo

no resultado dispensado para a configuracao formal do ilicito”.*

Outro principio informador do Direito Penal dentro do Estado Democra-
tico de Direito é o principio da proporcionalidade. Como salientado, o Direito
Penal (aplica¢do da pena) é uma violéncia que atinge direitos fundamentais do
autor do delito (liberdade, patrimonio). Sendo assim, dentro de um Estado De-
mocratico de Direito, exige-se que a pena imposta seja proporcional a gravidade
do delito cometido. Um exemplo de lesdo ao principio da proporcionalidade
seria o delito de maus-tratos aos animais (art. 32 da Lei n. 9.605/98), confronta-
do com o crime de maus-tratos (art. 136 do C6digo Penal). Percebe-se que o
legislador estabeleceu a pena de deten¢do, de trés meses a um ano, e multa para
o crime do art. 32 da Lei n. 9.605/98 e a pena de detencdo, de dois meses a um
ano, ou multa para o crime do art. 136 do Cédigo Penal (mais branda ao crimi-
noso!). Ora, por mais que sejam importantes os animais, eles nunca terdo a
magnitude de uma pessoa. O que se conclui é o seguinte: ou o crime de maus-
-tratos do C6digo Penal possui uma pena pequena ou o crime de maus-tratos
contra animais possui uma pena demasiada elevada. Em ambos os casos existe
uma lesdo ao principio da proporcionalidade.

Mais um absurdo legal e, por certo, inconstitucional por transgressao
ao principio da proporcionalidade, decorrente da incongruéncia siste-
matica e teleolégica havida entre o disposto no Cédigo Penal e na Lein.
9.605/1998, no tratamento de bens juridicos de relevancia diversa.”

O art. 3° da Lei dos Crimes Ambientais inovou no direito patrio ao trazer a
possibilidade de imputabilidade penal da pessoa juridica (regulamentou®® o
imperativo constitucional previsto no art. 225, § 3°):

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil
e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracao
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou
de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Dessa forma, no 4mbito doutrindrio, surgiram védrios questionamentos
sobre a legitimidade dessa responsabilizacao. Verificam-se argumentos contra-
rios* a imputa¢ao penal para pessoa juridica, como: auséncia de previsdo cons-

% BOTTINTI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: RT, 2010, p.115.
7 PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 188.
O que ndo é pacifico na doutrina.

Recomenda-se a leitura do livro Responsabilidade penal da pessoa juridica, coordenado por
Luiz Regis Prado e René Ariel Dotti sobre a tematica.
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titucional, lesdo ao principio da ultima ratio, impossibilidade de cumprir os fins
da pena, impossibilidade de conduta, desrespeito a responsabilidade pessoal da
pena.

Doutrinadores* aduzem que o art. 225, § 3°, da Constituicao Federal de
1988* ndo permite uma interpretagdo de um permissivo para a imputabilidade
da pessoa moral. As condutas sao realizadas, somente, pelos homens, ou seja, as
pessoas fisicas. As pessoas juridicas, por sua vez, realizam uma atividade. As
atividades estariam sujeitas a san¢des civis ou administrativas, mas ndo penais.
Desse modo, ao se fazer uma interpretagao sistemdtica com os principios infor-
madores do Direito Penal (responsabilidade pessoal, culpabilidade, fins da pena),
constata-se*? a ndao permissao constitucional para a imputag¢ao de crime ao ente
moral.

Questiona-se, também, a legitimidade de punicao das pessoas juridicas por
constituir um desrespeito ao principio da ultima ratio. Nos termos desse princi-
pio, o Direito Penal sé deve intervir quando os demais ramos do Direito se
mostram insuficientes para a prote¢ao do bem juridico.

El primer principio — derecho penal como ultima ratio — parte de que la
pena y la medida de seguridad no son los tinicos médios de proteccion de
la sociedad de que dispone el ordenamiento juridico. Los intereses sociales
que se estima necesario proteger pueden, a menudo, recibir suficiente tu-
tela poniendo en funcionamiento mecanismos distintos a los medios propios
del derecho penal, menos lesivos que éstos para el ciudadano y con frecuen-
cia mucho mds eficaces para la proteccién de la sociedad. Ante la presencia
de estos otros medios, el principio rector debe ser que no estd justificado un
recurso mds grave cuando cabe esperar los mismos o mejores resultados de
otros mds suaves.)*?

Por sua prépria natureza, a pessoa juridica nao se sujeita a sofrer pena de
restri¢dao/privacao de liberdade e, tampouco, medidas de seguranca. As sangoes
penais que a Lei n. 9.605/98 prescreve para as pessoas morais sdo praticamente
as mesmas que as san¢des administrativas. Desse modo, surgem as seguintes
indaga¢oes: Qual a necessidade do Direito Penal se o Direito Administrativo
estabelece as mesmas sang¢des? Por que se “convocar” o Direito Penal se existe
outro ramo do Direito que prevé a mesma san¢ao?

0 Por exemplo, Miguel Reale Junior, Jair Leonardo Lopes e René Ariel Dotti.

Art. 225, § 3°, da CF/88: “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente su-
jeitarao os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, indepen-
dentemente da obrigagdo de reparar os danos causados”.

O que tem predominado nos tribunais pétrios é a possibilidade da criminalizagao das pessoas
juridicas por crime ambiental.

# PUIG, Santiago Mir. Introduccién a las bases del derecho penal, p. 109.
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Merece destacar que as pessoas juridicas sdo insuscetiveis de cumprir os fins
da pena, especialmente, os ideais preconizados pela teoria relativa. A teoria rela-
tiva dos fins da pena apregoa que a pena tem um fim que ultrapassa a mera
vinganga. A pena reafirma os valores éticos e sociais e desencoraja a prética de
delitos pela ameaca da punig¢do (prevencao geral). Ademais, objetiva-se, com a
pena, a reeducacdo do condenado para sua ressocializagdo (prevencao especial).
Percebe-se que em nenhum dos casos a pessoa moral cumpre essas fungoes.
Somente as pessoas fisicas sentem medo, receio, e incorporam valores. Apenas
as pessoas naturais podem ser reeducadas.

Naio se pode olvidar, no entanto, que a responsabiliza¢do da pessoa juridica
ndo observa o principio da responsabilidade pessoal da pena (art. 5°, XLV, da
Constitui¢ao Federal). Preconiza o supracitado principio que nenhuma pena
passard da pessoa do condenado. Ao se condenar o ente moral, poderd ocorrer o
caso de que sécios que nao tenham participado da decisdo venham a sofrer as
consequéncias da puni¢do. Haveria uma extensao da san¢do para aqueles que
ndo concorreram para a conduta, ou até mesmo foram contrarios aquela delibe-
racdo (votos minoritdrios).

O que se percebe, pelo relatado, é que a puni¢ao da pessoa juridica nao se
mostra condizente com os principios e institutos do Direito Penal Democratico.
Nio se nega a importincia do bem juridico meio ambiente; contudo, a crimina-
lizagdo do ente moral demonstra uma flexibiliza¢do inapropriada de principios
e institutos que, juntamente com os outros casos e exemplos citados, afastam a
Lei dos Crimes Ambientais de um Direito Penal Democrético.

CONCLUSAO

A sociedade do risco trouxe novas problematicidades que tornaram o des-
tino da humanidade nebuloso. Os riscos dos danos a0 meio ambiente atingiram
propor¢des que nao podem ser mensuradas, mas permitem inferir que podem
ser catastroficas. Essas possibilidades nefastas ensejaram a necessidade de uma
tutela do meio ambiente com o escopo da preservagdo da vida presente e futura.
Imperioso a protecao do Direito a um bem tao vital para a continuagao da vida
no planeta.

Verifica-se, entdo, apds a segunda metade do século XX, o surgimento de
uma preocupag¢ao com o equilibrio ambiental. Destacam-se, no ano de 1972, a
realiza¢do da Conferéncia de Estocolmo e sua respectiva convengao, considerada
o marco internacional do surgimento do Direito Ambiental. No direito patrio,
reputa-se que um direito verdadeiramente ambiental se iniciou com a Politica
Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81).

O legislador constituinte assimilou essas influéncias e estabeleceu expres-
samente a necessidade da conservac¢ao e preservacao do equilibrio ambiental no
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art. 225 da Carta Magna. Da mesma maneira, julgou que o meio ambiente tem
uma grande importincia ao prescrever a responsabilidade civil, administrativa
e penal para as condutas e atividades que venham a prejudicé-lo (art. 225, § 3°,
da CF/88).

A Lei n. 9.605/98, denominada Lei dos Crimes Ambientais, foi editada com
0 escopo de cumprir a determinagdo constitucional. Dispde sobre as sangdes penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, bem
como dé outras providéncias constituindo um “Cédigo Penal Ambiental”.

Dtvidas nao ha sobre a necessidade de prote¢ao do bem juridico equilibrio
ambiental; contudo, a sua importancia nao tem o condao de revogar os principios
e institutos do Direito Penal Democritico.

O que se verificou da anélise do texto legal, que, alids, nao foi exauriente, é
que em diversos institutos da Lei dos Crimes Ambientais existe um afastamento
do Direito Penal Democréatico. Com o intuito de tutelar o meio ambiente, o le-
gislador ordindrio flexibiliza e desrespeita garantias fundamentais estabelecidas.
Evidencia-se que os fins justificam os meios, ou seja, para a prote¢io do meio
ambiente permite-se uma menor rigidez das garantias penais.

A ndo observéncia dos principios da legalidade/taxatividade, proporciona-
lidade, lesividade, responsabilidade pessoal etc. torna alguns pontos da Lei n.
9.605/98 ilegitimos. Os principios norteadores do Direito Ambiental nao sao os
mesmos do Direito Penal. E obrigatério que a prote¢do penal do equilibrio am-
biental respeite os fundamentos do Direito Penal Democratico.
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A OPOSICAO ENTRE SUBSTANCIALISMO
E PROCEDIMENTALISMO AINDA
FAZ ALGUM SENTIDO?

THE OPPOSITION BETWEEN SUBSTANTIALIST
AND PROCEDURALIST STILL MAKES SOME SENSE?

Larissa Maia Freitas Salerno Miguel Santos*
Zaiden Geraige Neto**

RESUMO

Versa o presente trabalho acerca da fun¢ao atual dos tribunais no cendrio
do Estado Democrético de Direito. Dentro deste ambito, serao feitas
breves consideragoes acerca do papel desempenhado pelo poder judicid-
rio como instrumento de realizacdo efetiva dos principios positivados
constitucionalmente e politicas ptblicas, a relacao entre os poderes com
o deslocamento da esfera de tensdo do poder politico para o poder judi-
cidrio, bem como sobre as criticas ao ativismo judicial. A fim de embasar
o estudo, serao expostos os principais argumentos, caracteristicas e
fundamentos das correntes procedimentalista e substancialista, abordan-
do suas divergéncias e limites impostos por cada uma delas e abordando
as dimensoes do direito, bem como assinalar questoes referentes a juris-
di¢ao constitucional. Por fim, discorrera acerca da oposicao entre os dois
eixos para ao final tentarmos entender se o conflito sobre qual dimensao
do direito deve ser privilegiada faz algum sentido ainda diante da atual
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realidade social que anseia e busca por uma sociedade mais igualitéria e
justa, fim este a que se pretende ambas as teorias.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; Substancialismo;
Procedimentalismo.

ABSTRACT

The present paper discusses the current role of courts in the context of
the Democratic Rule of Law. Whithin this sphere, brief considerations
will be taken considering the role performed by the judiciary branch as a
tool for the effective acomplishment of the constitutionally accepted
criteria and public policies, the relationship between political branches
towards the displacement of the tension circle on the political power to-
wards the judiciary branch, as well as the criticism on the judicial activism.
In order to support this paper, it will be presented the main arguments,
characteristics and fundaments from the substantialist and proceduralist
flow, addressing divergencies and boundaries imposed by each one of
them and adressing the Law dimensions, as well as pointing out issues
regarding the constitutional jurisdiction. In conclusion, this paper will
discuss the oposition between these two axes so that, at the end, it can be
possible to understand whether the conflict on which Law dimension
must be privileged still makes any sense regarding the current social si-
tuation that aims and wishes for a more equal and fair society, wich is the
purpose of both theories.

Keywords: Democratic Rule of Law; Substantialism; Proceduralism.

INTRODUCAO

Apos a Segunda Guerra Mundial e com o estabelecimento do constitucio-
nalismo pés-guerra, a estrutura normativa e o papel do poder judicidrio tornaram-
-se objetos de estudos em diversas dreas do conhecimento. Com isso, pode-se
perceber a necessidade de trabalhar e entender essa nova atribui¢ao do judicidrio
em virtude da valoriza¢ao do juridico gerada pela no¢ao de Estado Democrético
de Direito.

Dentro deste cendrio de Estado Democratico de Direito a concretizagdo, de
fato, dos direitos fundamentais, bem como o conteddo material das constitui¢cdes
estdao diretamente ligados a esta no¢ao de Estado. Por esta razao, o juridico, ou seja,
a Constituicao passa a assumir a atribui¢do de instrumento de agdao do Estado com
o objetivo final de alcancar as pretensoes elencadas no texto constitucional.

Com o advento da democracia apés a Segunda Guerra Mundial, surgem
Constitui¢des que amparam, positivam e institucionalizam direitos sociais e
fundamentais, que redefinem a rela¢ao entre os trés poderes do Estado, de forma
que o judicidrio, neste ambito, passa a atuar também na esfera politica.
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No Brasil, o Supremo Tribunal Federal e o judicidrio em si passaram a de-
sempenhar uma func¢ao ativa na tomada de decisdes que envolvem assuntos de
ampliado alcance e interesse politico, fungdo essa atribuida a priori aos poderes
Legislativo e Executivo.

Tais fatos provocam uma mudanga na rela¢do e atribui¢dao dos poderes na
medida em que hd um deslocamento da esfera de tensdo dos procedimentos po-
liticos para os judiciais, e o poder judicidrio passa a ser uma op¢ao e uma espe-
ranga de resgate e concretizagao das promessas nao cumpridas da modernidade.

E dentro deste cendrio que surgem teorias objetivando elucidar questiona-
mentos acerca das dimensdes processual e substantiva do direito e qual delas
deve prevalecer e ser privilegiada diante das circunstincias e necessidades atuais
da sociedade.

Nascem, entdo, as teorias procedimentalista e substancialista que, nos pai-
ses chamados “em desenvolvimento” como o Brasil, a discussao se desdobra com
foco na atuagao do Poder Judicidrio como representante legitimo para cumprir
efetivamente principios constitucionais, preencher lacunas das etapas anteriores
como as promessas da modernidade, bem como intervir na realizacao de politi-
cas publicas.

Neste contexto, o presente trabalho estabelecerd os fundamentos e argu-
mentos dos autores das correntes procedimentalista e substancialista no tocante
ao protagonismo do poder judicidrio e da justi¢a constitucional na concre¢do
dos direitos sociais e fundamentais e na realizacdo de politicas publicas, com o
objetivo e a finalidade de elucidar se a oposi¢ao ainda transparente entre esses
dois eixos faz algum sentido diante da busca e da necessidade veementes de uma
sociedade mais humana, justa e igualitdria.

Tendo em vista o enorme desdobramento, complexidade e amplitude da
discussao entre procedimentalismo e substancialismo, o presente trabalho nao
tem como objetivo esgotar todo o tema, mas expor os fundamentos de cada um
dos eixos para, ao final, tentar demonstrar a complementariedade que um tem
com o outro frente a Constituicdo Federal e a realidade social hoje vivenciada.

FUNCAO DOS TRIBUNAIS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Primeiro, é importante esclarecer que, no atual cendrio brasileiro que se
apresenta, surgem novas formas de compreensao das atribui¢oes do Poder Judi-
cidrio. Isso porque a sociedade sofre hd tempos com a inércia e omissdao do Poder
Legislativo diante das necessidades de efetivacdo dos valores dos contetidos
materiais da constituigao.

Com essa inércia, ocorre um deslocamento da esfera de tensao que coloca
o Judicidrio como protagonista na busca pelo cumprimento dos direitos sociais
e fundamentais e das promessas ndao cumpridas da modernidade.
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Neste sentido, alégica da divisao dos poderes recebe nova interpretagao por
vérios autores. De um lado, os que defendem a legitimidade do Poder Judicidrio
em realizar principios e valores positivados dentro da Constituicao e, de outro,
os que acreditam que tal fendmeno corriqueiramente existente hoje enfraquece
e coloca em risco a divisao dos poderes e as atribui¢des cldssicas da atuacao do
Judiciario.

Dentre as preocupagdes existentes, a mais enfocada é o ativismo judicial,
que Barroso descreve da seguinte forma:

O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e al-
cance. Normalmente ele se instala em situagoes de retragao do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a socie-
dade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva.!

Necessario distinguir, no entanto, a nogao de ativismo judicial da nogao de
judicializagao, pois, apesar de serem do mesmo campo, nao sao a mesma coisa
nem tampouco podem se confundir. Barroso ensina explicando que “a judicia-
lizagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, fre-
quentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados,
a rigor, pelas mesmas causas imediatas.’

Para ele, a diferenca entre os dois fendmenos pode ser asseverada da seguin-
te forma:

A judicializa¢do, no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia
que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se
uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao,
subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria.’

Quanto ao ativismo judicial:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagao mais
ampla e intensa do Judicidrio na concretizacao dos valores e fins cons-
titucionais, com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros
dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Dispo-
nivel em: <http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf>. Acesso
em: 27/12/2017. p. 6.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democrdtica, p. 6.
BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica, p. 6.
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condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da Constituigdo a situagdes
nao expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestagdo do legislador ordindrio; (ii) a declaragao de inconstitucio-
nalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagao da Cons-
tituigdo; (iii) aimposi¢do de condutas ou de absten¢des ao Poder Publi-
co, notadamente em matéria de politicas publicas.

Ocorre que, diante do novo papel que assume o Judicidrio, questionamentos
nascem acerca de quais fung¢des e atribuicoes sdo as de fato inerentes a este Poder
e quais sdo fruto das indmeras situagdes em que ele intervém por falta de atitude
ou por omissao frequentes dos outros poderes originariamente incumbidos.

A fim de responder a estes questionamentos, autores tendem a assentar o
estudo e adotar uma das duas teorias ou posi¢des principais que enfocam na
discussdo do problema: o eixo procedimentalista e o eixo substancialista.

Embora a corrente procedimentalista assim como a substancialista reco-
nhegam que o Judiciario se apresenta como um instrumento das Constitui¢oes
apos a segunda grande guerra, elas possuem grandes divergéncias que devem ser
elencadas e consideradas.

Dentro desta Gtica, serd feita a andlise destas duas correntes analiticas ex-
plicando a no¢do de cada uma e expondo suas propostas diante do problema
envolvendo os limites do poder judicidrio e da justica constitucional e sua inter-
veng¢ao na politica, dentro do cendrio da dicotomia substancialismo-procedi-
mentalismo.

Uma ressalva a ser feita antes de adentar, de fato, ao ntcleo das duas teorias
é que o ponto de partida tanto dos substancialistas como dos procedimentalistas
é 0 mesmo: modelos democraticos. A discussdo consistird, portanto, na andlise
da concepgio procedimental ou formal e na anélise da concepgao substancial ou
material.

O EIXO PROCEDIMENTALISTA

A teoria procedimentalista tem como justificativa e prioridade a protegao
as condi¢oes do procedimento democratico. Este eixo acentua o papel instru-
mental da Constitui¢do de forma que ela seria a garantia de instrumentos de
participagdo democratica, bem como a reguladora do “procedimento” de toma-
da de decisoes.

Para os procedimentalistas, o Judicidrio teria como papel apenas assegurar
o cumprimento e observancia deste processo e os valores substantivos nio se

* BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democrdtica, p. 6.
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dirigem ao processo em si, ocupando um lugar secundério. Desta forma, a fun-
damentagdo desta corrente consiste em desvincular completamente os procedi-
mentos de contetido axioldgico.

André Ramos Tavares aduz o seguinte acerca do procedimentalismo:

De acordo com esta teoria, a Constitui¢do se encontra desprovida de
derivacoes, valorativas. A Constituicao, nestes termos, nao possui qual-
quer conteddo ideoldgico, predisposi¢do ao humano, ao social ou ao
econdmico. Sua preocupagao central seria apenas estabelecer procedi-
mentos formais de composi¢ao de interesses, quaisquer que sejam estes.’

Um dos maiores e mais importante autor que sustenta a tese procedimen-
talista é Habermas com sua critica veemente a invasao, por meio do direito, da
sociedade e da politica, defendendo a maxima de imparcialidade do juiz ao
aplicar o direito.

Para Habermas, o procedimentalismo seria uma supera¢ao dos modelos
liberal e do estado social de forma que “o paradigma procedimentalista procura
proteger, antes de tudo, as condi¢bes do procedimento democrdtico”.®

Esta dedicagao e ligagdao ao procedimento democratico acarreta que a todo
momento temas poderao ser debatidos no &mbito ptiblico politico, pressupondo,
no entanto, que haja a concordéncia e o cuamprimento da opinido publica, por
parte do poder legislativo e executivo.

Habermas acredita que o procedimentalismo seria a conciliagao entre a
soberania do povo institucionalizada juridicamente e a ndo institucionalizada,
reciprocamente. A partir dai, assevera o autor:

O paradigma procedimental do direito orienta o olhar do legislador para
as condig¢oes de mobilizagdo do direito. Quando a diferenciagao social
¢é grande e hd ruptura entre o nivel de conhecimento e a consciéncia de
grupos virtualmente ameagados, impoem-se medidas que podem “ca-
pacitar os individuos a formar interesses, a tematizd-los na comunidade
e a introduzi-los no processo de decisdao do Estado.”

Dentro do eixo procedimentalista, os autores defendem a ideia de depen-
déncia do direito a uma fundamenta¢ao moral de principios, caracterizando a
teoria como uma critica ao positivismo juridico. Habermas, dentro desta ética,
argumenta ainda que somente as teorias da justica e da moral calcadas no pro-

> TAVARES, André Ramos. A constituicao é um documento valorativo? Revista Brasileira de
Direito Constitucional, n. 9, jan./jun. 2007.

¢  HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, entre a facticidade e validade. v. 2. Tradugao de
Fldvio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 183.

7 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, entre a facticidade e validade, p. 185.
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cedimento podem acarretar na imparcialidade para a fundamentagao e a avalia-
¢do dos principios dentro de um processo, e expoe:

(...) o direito procedimentalista depende de uma fundamentagao moral
de principios, e vice-versa, nao é mera suposi¢ao sem fundamentos. A
legalidade s6 pode produzir legitimidade na medida em que a ordem
juridica reagir a necessidade de fundamentagéo resultante da positiva-
¢ao do direito, a saber, na medida em que forem institucionalizados
processos de decisao juridica permedveis a discursos morais (...). Os
procedimentos oferecidos pelas teorias da justi¢a para explicar como é
possivel julgar algo sob o ponto de vista moral s6 tém em comum, o fato
de que aracionalidade dos procedimentos deve garantir a ‘validade’ dos
resultados obtidos conforme o processo.®

Desta forma, a teoria procedimentalista tem como objetivo a instituciona-
lizagdo, através da defini¢ao de procedimentos, dos processos de decisao juridi-
ca que propoem debates sobre principios politicos ou morais, positivados ou nao.

Assim, esta corrente defende o argumento de que para se determinar a va-
lidade das normas, sejam elas constitucionais ou nao, é preciso um procedimen-
to, se apresentando como o ponto de vista ligado as questdes de justica.

Vianna, por sua vez, entende que “invasora presenca do direito na politica
seria apenas um indicador, deveria encontrar reparagdo a partir de uma politica
democriética que viesse a privilegiar a formag¢ao de uma cidadania ativa”9 A
partir disso, para o autor, “a judicializa¢ao da politica e do social seria, entao,
um mero indicador de que a justica se teria tornado um ‘dltimo reftgio de um
ideal democratico desencantado’.10

Wernneck, utilizando os ensinamentos de Garapon acerca do eixo procedi-
mentalista, ensina:

O Judicidrio tem avancado sobre o campo da politica onde prosperam o
individualismo absoluto, a dessacraliza¢ao da natureza simbdlica das leis e
daidéia de justica, a deslegitimagao da comunidade politica como palco da
vontade geral, a depreciagdao da comunidade politica como palco da vonta-
de geral, a depreciagdo da autonomia cidada e a sua substitui¢ao pela
emergéncia do cidadio-cliente e do cidadao-vitima, com seus clamores por
protecdo e tutela, a racionalidade incriminadora e, afinal, o recrudescimen-
to dos mecanismos pré-modernos de repressao e de manuten¢ao da ordem."

¢ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 215-216.

®  WERNNECK VIANNA, Luiz et al. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 24.

1 WERNNECK VIANNA, Luiz et al. A judicializagdo da politica e das relagées sociais no Brasil, p. 25.

" WERNNECK VIANNA, Luiz et al. A judicializagdo da politica e das relagées sociais no Brasil, p. 26.
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Nesse ponto, Streck apresenta a proposta de Habermas de modelo de democra-
cia constitucional:

Em face disso, Habermas propde um modelo de democracia constitu-
cional que ndo tem como condi¢do prévia fundamentar-se nem em
valores compartilhados, nem em contetidos substantivos, mas em pro-
cedimentos que asseguram a formagdo democrética da opinido e da
vontade, e que exige uma identidade politica ndo mais ancorada em uma
“nac¢ao de cultura”, mas, sim, em uma “na¢ao de cidadaos”. Critica a
assim denominada “jurisprudéncia de valores” adotada pelas cortes
europeias, especialmente a alema. Uma interpretagdo constitucional
orientada por valores que opta pelo sentido teleolégico das normas e
principios constitucionais, ignorando o cardter vinculante do sistema
de direitos constitucionalmente assegurados, desconhece, na opinido
de Habermas, ndo apenas o pluralismo das democracias contempora-
neas, mas fundamentalmente a légica do poder econémico e do poder
administrativo."”

Em resumo, os fundamentos e argumentos dos defensores da teoria proce-
dimentalista seriam a premissa de proteger, antes de tudo, as condi¢oes do pro-
cedimento democrético, bem como de proteger a ldgica da divisao dos poderes.
Desta forma, ndo aceita uma atuagdo do Judicidrio que extrapole as suas atribui-
¢oes e fungdes classicas, nem tampouco em termos de controle de constitucio-
nalidade das normas.

O EIXO SUBSTANCIALISTA

Se por um lado o procedimentalismo enfatiza e prioriza o procedimento
democrdtico, por outro o substancialismo se coloca como um contraponto, pelo
menos no que diz respeito a uma leitura de contraposicdo de teses.

Para os adeptos desta corrente, a constitui¢do nao é apenas e tao somente
uma garantia de acesso aos mecanismos de participagdo democrdtica. Deve haver
uma complementariedade ao procedimento com uma teoria dos direitos e valo-
res substantivos.

Enquanto Habermas se apresenta como um dos grandes nomes da corrente
procedimentalista, o substancialismo encontra significativo respaldo em nomes
como Lenio Luis Streck.

Um dos questionamentos que este autor pretende elucidar é a de que tendo
em vista os principios e valores constitucionais, qual dimensao do direito deve
ser privilegiada?

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisao juridica. Sao Paulo: RT, 2013. p. 160.
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Primeiro, em contrapartida ao pensamento do eixo oposto, para Streck, o
Estado Democriético de Direito é um plus acrescentado aos modelos anteriores e
ndo uma superag¢io destes. Isto pressupde uma valorizagdo do juridico, no en-
tendimento dele:

Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar
e harmonizar os demais Poderes, o Judicidrio deveria assumir o papel de
um intérprete que poe em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais,
avontade geral implicita/explicita no direito positivo, especialmente nos
textos constitucionais, e nos principios selecionados como de valor per-
manente na sua cultura de origem e na do Ocidente. Coloca, pois, em
xeque o principio da maioria, em favor da maioria fundante e constituin-
te da comunidade politica. (...) Penso que, nesse contexto, é possivel dizer
que o substancialismo se aproxima ou é caudatério do constitucionalismo-
-dirigente que ingressa nos ordenamentos dos paises apds a segunda
guerra. Consequentemente, é inexordvel que, com a positivacdo dos di-
reitos sociais-fundamentais (produgdo democritica do direito), o Poder
Judicidrio (e, em especial, a justica constitucional) passe a ter um papel de
relevancia, mormente no que pertine a jurisdicao constitucional.”®

Desta forma, os substancialistas acreditam que o Estado Democrético de
Direito nascido e inaugurado com a Constitui¢ao veio agregar o Estado Liberal
e o Estado Social, tornando o Direito algo transformador, possivel de resgatar as
promessas nao cumpridas da modernidade.

Wernneck Vianna leciona que a partir da criacdo de aparato jurisprudencial
do direito “as novas relacdes entre direito e politica (...) seriam tomadas como,
além de inevitdveis (...), favordveis ao enriquecimento das realiza¢cdes da agenda
igualitdria, sem prejuizo da liberdade.”™

Neste sentido, a Constituicao deve ser entendida como algo substantivo,
tendo em vista que contem valores e direitos sociais e fundamentais que foram
colocados como possiveis de serem realizados. No entanto, no texto constitucio-
nal hd um conjunto de promessas da modernidade que precisam ser resgatadas
e efetivamente realizadas.

E dentro deste contexto que os juizes e tribunais devem implementar os
principios constitucionais de uma sociedade para estes nao se transformem em
promessas esquecidas e relevantes valores como justica, liberdade e igualdade
sejam colocados em segundo plano.

1 WERNNECK VIANNA, Luiz et al. A judicializagio da politica e das relagdes sociais no Brasil,
p. 163-164.

" WERNNECK VIANNA, Luiz et al. A judicializa¢ao da politica e das relagées sociais no Brasil,
p. 24.
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Mauro Cappelletti assim elucida:

O fato de o carater democratico dos processos legislativo e executivo ser
submetido a limita¢des e condicionamentos reais, frequentemente ine-
vitdveis, ndo justificaria, na verdade, a conclusao de que nao se deve
fazer continuo esfor¢o com vistas a salvaguardar, o mais realisticamen-
te possivel, alegitimagao democratica e representativa, e de que isso nao
se deva fazer por todas as formas de criagao do direito, inclusive a juris-
prudencial.”®

Streck em sua obra cita Korineck que vai dizer que “a vinculagao do legis-
lador as determinagdes constitucionais é a0 mesmo tempo a vinculag¢do do legis-
lador democraticamente legitimado a um ato de mais elevada legitimagdo

democrética”.!

A funcao da Constitui¢do seria, entdo, adotar os valores e principios social-
mente relevantes e ji estabelecidos e admitidos para, em seguida, retird-los do

ambito de decisdao popular. Isso acarreta uma valoriza¢ao da Constitui¢ao como
instrumento da conservag¢do do Estado Democriético de Direito, conforme bem
discorre Canotillho:

Pretende conciliar a ideia de constitui¢do com duas exigéncias funda-
mentais do estado democratico constitucional: 1) a legitimidade mate-
rial, o que aponta para a necessidade de a lei fundamental transportar
os principios materiais informadores do estado e da sociedade, 2) a
abertura constitucional: pois a Constituicdo deve possibilitar o confron-
to e a luta politica dos partidos e das forcas politicas portadores de
projetos alternativos para a concretizagao dos fins constitucionais. 7

Wernneck Vianna explica o pode ser observado no substancialismo da se-

guinte forma:

A interpretagao criativa do juiz nao seria a do exercicio do poder discri-
ciondrio, como na teoria positivista, nos casos de auséncia ou de inde-
terminacdo da norma. Ao contrério, dado que a sua interpretagao deve
estar constrangida pelo principio da coeréncia normativa face a historia
do seu direito e da sua cultura politica. O juiz, por meio da sua decisdo
em um hard case, que necessariamente transita por uma reconstrugao
dessa histéria, deve levar a frente, em um processo do tipo preservar-
-mudando, o direito real, contemporaneo. Nao sdo, consequentemente,
os valores pessoais do juiz que devem pesar na hora da interpretagéo,

> CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Fabris, 1993. p. 96.

' STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao constitucional e decisdo juridica. Sao Paulo: RT, 2013. p. 164.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1.336.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-15, jan./jun. 2018



A oposicdo entre substancialismo e procedimentalismo ainda faz algum sentido? 11

momento de reconstrugao-construcdo em que se selecionam, em um
esforco moral e intelectual heroico, os principios que, presentes em sua
cultura politica, melhor justificam as doutrinas e o sistema juridico,
concretizando-os, entdo, no seu julgamento do caso concreto. O supos-
to inarreddvel desse construtivismo seria o de que a ordem juridica, na
forma do comentério de Habermas sobre Dworkin, contenha algum
fragmento de razdo, que permita aos individuos, em uma dada comu-
nidade de direito, se reconhecerem como livres e iguais.”®

Em suma, a corrente substancialista defende a protegao, pelo Poder Judici-
ario, da primazia da Constituicao, como forma do Estado realizar os valores
fundamentais e superiores, de forma que este intervencionismo consagraria o
cumprimento dos Direitos Fundamentais Sociais, evitando que os valores rele-
vantes se transformem em promessas esquecidas.

A OPOSIQAO ENTRE O SUBSTANCIALISMO E O PROCEDIMENTALISMO

Como ja exposto anteriormente, apesar das teorias procedimentalista e
substancialista partirem de um mesmo pressuposto, qual seja tratarem de mo-
delos democraticos, esses dois eixos apresentam pontos conflitantes e argumen-
tos opostos um do outro.

A primeira critica que Habermas faz acerca da atuagao dos tribunais no
ambito privado diz respeito a arbitrariedade ao escolher o valor a ser aplicado,
em detrimento de outros, ao passo que para ele a atuacgao judicial se torna irra-
cional, uma vez que nao existem medidas racionais capazes de diferenciar qual
valor deve ser usado em cada caso concreto.

Outra critica feita pelo grande autor reside no campo do controle constitu-
cional das normas jad que ele defende com veeméncia que esta atribuicdo é do
Poder Legislativo. Caso contrério, isso resultaria em um enfraquecimento dos
trés poderes além do fato de que o contrédrio ndo ocorre, as decisdes do Judicidrio
nao sao submetidas ao crivo do Legislativo.

Ademais, segundo os procedimentalistas, a intervencao do judicidrio esta-
ria completamente contrdria & premissa de prote¢ao das condi¢oes do procedi-
mento democratico.

Na obra de Streck, ele descreve o posicionamento e as criticas de Garapon
ao substancialismo, ao passo que resulta em um enfraquecimento da democracia
representativa além do problema do ativismo judicial:

Para ele, o Judicidrio aparece no contexto contemporidneo como um
“guardador de promessas”, no sentido de que a sua interven¢ao se dd

8 WERNNECK VIANNA, Luiz et al. A judicializagdo da politica e das relagées sociais no Brasil, p. 36.
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nos mais variados ambitos (isto é, praticamente tudo ¢é judicializado),
do que decorre a caracterizagdo de um ambiente marcado pela descren-
¢analei e nademocracia. Ao lado dessa intensa judicializagdo, Garapon
coloca que hd um refor¢o ainda maior do papel da jurisdi¢do através da
defesa do ativismo judicial, quando o Judicidrio assume uma autorida-
de ultima, ou seja, quando hd o desejo do juiz de promover a mudanga
social ou travd-la.”

Da mesma forma, expde o pensamento do adepto ao procedimentalismo J.
H. Ely que sustenta “que o tribunal constitucional s6 pode conservar sua impar-
cialidade se resistir a tentagao de preencher seu espago de interpretagao com
juizos de valores morais. Discorda, assim, nao apenas da jurisprudéncia de va-
lores, como também de uma interpretagao dirigida por principios, no sentido da

interpreta¢do construtiva de Dworkin”.?

Jé Streck reprova os argumentos de Habermas ao dizer que, ao colocar o
procedimentalismo como o novo paradigma, ele se esquece do verdadeiro senti-
do do Estado Democritico de Direito que, para Streck, é o verdadeiro paradigma.

Habermas nao leva em conta a relevante circunstancia de que o consti-
tucionalismo do Estado Democriético de Direito acrescenta um “mais”
qualitativo ao direito do direito do Estado Social, porque estabelece no
préprio texto constitucional — e esse é o ponto que Habermas deixa de
considerar, embora reconhega, acertadamente, que a moral estd insti-
tucionalizada no direito — os diversos mecanismos para a concretizacao

dos direitos fundamentais-sociais.?

No mesmo sentido, utiliza de L. H. Tribe, um dos maiores defensores do
substancialismo, que faz severas criticas a teoria procedimentalista ao afirmar
“o procedimento deve completar-se com uma teoria dos direitos e valores subs-
tantivos. (...) As teorias procedimentalistas ndo parecem apreciar que o processo
¢ algo em si mesmo valioso; porém, dizer que o processo é em si mesmo valioso
é afirmar que a Constitui¢do é inevitavelmente substantiva”.?* Outra critica re-
side no entendimento de Streck que o Direito no paradigma do Estado Demo-
cratico de direito possui uma nova legitimidade que viria da prépria Constituigao.

Ademais, para o defensor do cardter substantivo da Constitui¢do, o proce-
dimentalismo habermasiano nao poderia ser aplicado face as peculiaridades
brasileiras, uma vez que a proposta deste sé pode ser alcancada com um agir
comunicativo e sujeitos autbnomos e desta forma Streck questiona:

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisao juridica, p. 161-162.
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica, p. 162.
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao constitucional e decisao juridica, p. 166.
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisao juridica, p. 163.
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Como ter cidaddos plenamente autbnomos, como Habermas propugna,
se o problema da exclusdo social nao foi resolvido? Como ter cidadaos
plenamente autdnomos se suas relacoes estdo colonizadas pela tradi¢ao
que lhes conforma o mundo da vida? Nesse sentido, com Ackerman, hd
que se perguntar: pode uma elei¢do ser livre e justa, se uma grande
parte do eleitorado carece de instru¢ao necessédria para compreender as
principais linhas do debate politico? Ou se estd passando fome ou tra-
balhando em condig¢des opressivas durante a maior parte de seu tempo?
“Minha resposta é nao”, vai dizer Ackerman.*

No entanto, uma ressalva deve ser feita acerca dos argumentos de Streck,
uma vez que para ele esta nova postura nao pode ocasionar em um rompimento
de legitimidade entre a divisdo dos poderes. Assim, o Poder Judicidrio em nenhum
momento pode vir a utilizar do ativismo judicial para se apoderar do espago
reservado a produgdo democrdtica do direito, que encontra limite no préprio
texto normativo da constitui¢do.

Apesar de ser um adepto da corrente substancialista, Streck rechaga toda e
qualquer hipédtese de decisionismos e ativismos.

Ademais, é importante destacar que o autor nunca exclui o procedimenta-
lismo na formagao de sua opinido. Para ele, “os procedimentos democraticos
constituem, por certo, uma parte importante, mas s6 uma parte, de um regime
democratico, e tém de ser verdadeiramente democréticos no seu espirito.”**

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo expor as duas correntes contrapos-
tas acerca da fun¢ao dos tribunais e do Poder Judicidrio no Estado Democrético
de Direito: o procedimentalismo e substancialismo, para tentar, ao final, enten-
der se esta oposi¢ao entre os dois eixos ainda faz algum sentido diante da atua-
lidade que vivemos.

Para tanto, dois grandes autores foram utilizados como eixo base para en-
tendermos e destrincharmos as caracteristicas e argumentos das duas teorias: o
filésofo alemao Jirgen Kabermas e o brasileiro Lenio Luiz Streck, além de outros
autores.

Primeiro, foram feitas considera¢des acerca da fun¢do atribuida aos tribunais
e sua atuagdo dentro do Estado Democrdatico de Direito instituido apds o fim da
Segunda Guerra Mundial, bem como diante da necessidade de se buscar a efeti-
va realizacdo das promessas da modernidade, por vezes esquecida.

»  STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisao juridica, p. 173.

# STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e decisdo juridica, p. 155
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Apresenta, depois os argumentos da teoria procedimentalista segundo a
qual a principal preocupagao é proteger as condi¢cdes do procedimento demo-
crético e a logica da divisao dos poderes, colocando-se contra a extrapola¢ao,
pelo Poder Judicidrio, de suas atribui¢des primadrias e contra a intervengdo deste
na esfera politica.

Descreve, também, os fundamentos substancialistas que ao contrério da
anterior, defende a funcdo intervencionista dos juizes e tribunais, a fim de faze-
rem valer os principios e valores fundamentais constitucionalmente positivados,
tendo como novo paradigma o Estado Democrético de Direito.

Com isso, a priori pode-se depreender que os direitos e valores inseridos na
Constituicdo, construidos democraticamente, devem sempre ter prevaléncia a
outros textos legislativos, ainda que produzidos por maiorias eventuais, conce-
bendo ao Poder Judicidrio esta nova atribui¢ao dentro das relagdes entre os po-
deres de Estado. O que se sugere é uma reavaliagdo na relagdo entre os poderes
de forma a garantir a implementac¢do dos contetidos materiais da Constitui¢ao
por meio da efetiva realizagdo de seus valores substantivos.

Em um cendrio onde o Poder de Estado originariamente encarregado de
efetivar tais valores seja omisso e inerte, deve-se atribuir ao Judicidrio a incum-
béncia de cumprir as promessas da modernidade, ndo podendo este assumir uma
postura passiva diante da sociedade.

Desta forma, o que se pode concluir é que, diante da atual realidade social
que anseia por modificagdes e efetivacdo dos direitos fundamentais para se al-
cangar uma sociedade mais justa e igualitaria, a discussao acerca de qual das duas
teorias é a correta parece ter perdido fundamento e importancia.

A duas correntes possuem o mesmo objetivo e 0 mesmo pressuposto, e a
oposicao entre elas acaba por perder o sentido jé que, até agora, nenhuma das
duas, sozinha, conseguiu solucionar o problema a que se dispoem a estudar e
tratar.

O trabalho néo foi desenvolvido com o objetivo de defender ou adotar uma
ou outra corrente, mas sim tentar buscar uma autonomia do direito que supere
e vdalém da discussao entre substancialistas e procedimentalistas para chegarmos
a uma nova concepg¢do em que os dois eixos possam coexistir e trabalhar em
conjunto para se atingir o fim desejado.

Assim, pode-se finalizar o presente expondo que, ao passo em que os direi-
tos fundamentais se apresentam como principios que asseguram a efetivagdo da
dimensao material e substancial da democracia, as normas estruturais protegem
os aspectos formais desta. Neste contexto, um Estado que foca apenas em uma
das duas partes (formal ou material), ndo atenderia ao objetivo que o Estado
Democratico traz consigo.
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As duas teorias devem aprender a coexistir, cada qual no seu limite, de
forma moderada e conjuntamente para que os anseios e necessidades da socie-
dade possam comecar a, de fato, serem realizadas e efetivadas em busca dos
valores primdrios de igualdade, fraternidade e liberdade.
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A REALITY IN THE SHOPS OF BRAZILIAN SEWING?
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RESUMO

Este artigo analisa a pratica das sweatshops na industria de confec¢ao do
vestudrio, centrando seu exame nas oficinas e fac¢des de costura dos es-
tados de Sao Paulo e do Ceard. Inicialmente, o estudo examina as condi-
¢oes e formas de contratagdo das costureiras nas cadeias produtivas de
confeccionados. Em seguida, aborda situagdes de trabalho forcado e,
posteriormente, analisa a adog¢do de politicas publicas destinadas ao en-
frentamento do trabalho informal e precdrio das costureiras. Por fim, a
pesquisa apresenta o modelo de combate as sweatshops no contexto inter-
nacional. A metodologia da pesquisa é pura quanto ao tipo e aabordagem
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é qualitativa. Quanto aos objetivos a pesquisa é descritiva e exploratdria.
A coleta de dados ¢é bibliografica e documental. O artigo conclui ser ne-
cessdrio o envolvimento dos atores sociais para planejar politicas conjun-
tas, destinadas ao enfrentamento do trabalho precario, com a consequen-
te formalizagao das empresas e das relagoes de trabalho.

Palavras-chave: Informalidade; Precariedade; Trabalho for¢ado; Politi-
cas publicas; Industria de confecgdo de vestudrio.

ABSTRACT

This article analyzes the practice of sweatshops in the garment industry,
focusing on the workshops and sewing factions of the states of Sao Paulo
and Ceard. Initially, the study examines the conditions and forms of hiring
of seamstresses in the ready-made production chains. It then addresses
situations of forced labor and, later, analyzes the adoption of public policies
aimed at coping with the informal and precarious work of seamstresses.
Finally, the research presents the model for fighting sweatshops in the in-
ternational context. The methodology of the research is pure as to type and
the approach is qualitative. Regarding the objectives, the research is des-
criptive and exploratory. The collection of data is bibliographical and do-
cumentary. The article concludes that it is necessary the involvement of
social actors to plan joint policies, aimed at tackling precarious work, with
the consequent formalization of companies and labor relations.
Keywords: Informality; Precariousness; Forced labour; Public policy;
Apparel manufacturing industry.

INTRODUGCAO

O trabalho digno é garantido nas declaracoes, nos tratados de direitos hu-
manos, nas convengdes da Organiza¢ao Internacional do Trabalho (OIT) e
também nas constitui¢cdes dos Estados, a exemplo da Constituicao Federal de
1988. Entretanto, relagdes de trabalho informais e precérias continuam a desafiar
politicas publicas nacionais e internacionais. A terceiriza¢do e a subcontratagao,
como estratégias de gestdo da for¢a de trabalho, promovidas pela pulverizagao
da produgao, resultam em precariedade e vulnerabilidade que atingem um sig-
nificativo nimero de trabalhadores, em especial as mulheres. A industria de
confec¢ao de vestudrio constitui um importante exemplo dessas préticas.

A informalidade e a precariedade das condi¢ées de trabalho, marcadas por
jornadas excessivas e exaustivas, péssimas condi¢coes de higiene e seguranga no
local de trabalho, descumprimento dos direitos trabalhistas e auséncia de pro-
te¢do social sd3o prdticas recorrentes nas industrias de confec¢ao de vestudrio em
vérios paises, inclusive no Brasil. Tais prdticas advém da reestrutura¢do produ-
tiva, da reorganizacdo econdmica e da flexibiliza¢ao das relacdes de trabalho que
marcam esse setor.
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Caracterizado pelo uso intensivo de mao de obra pouco qualificada, alta
competitividade, intensa rapidez e variedade de produgao, o setor de confec¢do
do vestudrio busca a redugao de custos trabalhistas como uma vantagem comer-
cial comparativa. Assim, por exemplo, empresas multinacionais descentralizam
sua produgdo na direcao de paises com ordenamentos trabalhistas mais frageis,
com o intuito de diminuir custos de produ¢do, aumentar suas margens de lucro,
ganhar competitividade no mercado globalizado e obter vantagem econémica
no comércio internacional.

No caso do Brasil, também importa destacar a conduta consciente e reite-
rada de empresas que pulverizam a produgao, terceirizam e subcontratam tra-
balhadores e, para tanto, ignoram ou violam padrdes laborais minimos, cometem
danos contra os trabalhadores individualmente e prejudicam as empresas com
as quais concorrem no mercado, com o claro intuito de se esquivar de eventuais
responsabilidades trabalhistas.

Essas estratégias de contratagdo estdo intimamente relacionadas ao trabalho
escravo contemporaneo, constituem as principais causas da precarizagao das
relacdes de trabalho e apontam as mulheres como vitimas frequentes de trabalhos
realizados em condi¢des degradantes, notadamente na industria de confecgdo
do vestudrio.'

Em Sao Paulo, cresceram os flagrantes de trabalho forcado em oficinas de
costura ilegais que prestavam servigos para grandes marcas da industria téxtil,
ai inserida a inddstria de confec¢des do vestudrio. Em muitas dessas, os traba-
lhadores explorados eram migrantes, em sua maioria vindos da Bolivia, do
Haiti e, no ambito interno, do estado do Maranhao.?

De outro lado, no estado do Cear4, as fac¢des de costura tornam-se grada-
tivamente menores e se multiplicam, sendo cada vez mais comum a fragmenta-
¢do da cadeia produtiva por meio da terceirizagdo e da subcontratagdo entre as
empresas ligadas a etapas distintas do processo de produ¢ao, com predominio
de uso da mao de obra feminina.

As oficinas de costura correspondem, na maioria das vezes, a uma extensao
do estabelecimento fabril e evidenciam uma continua¢ao da prépria residéncia
das costureiras. A oficina de trabalho e o ambiente residencial das costureiras se

“Um levantamento realizado pelo auditor fiscal do trabalho Vitor Aratjo Figueiras, p6s-dou-
torando em economia pela Universidade de Campinas (Unicamp), mostrou que cerca de 90%
dos trabalhadores resgatados nos dez maiores flagrantes de trabalho escravo contemporaneo
entre 2010 e 2014 eram terceirizados”. Apds setor téxtil, CPI do trabalho escravo de Sao Paulo
quer investigar construgao civil. Repérter Brasil On line. Sao Paulo, 23/10/2014. Disponivel
em: <http://reporterbrasil.org.br/2014/10/apos-setor-textil-cpi-do-trabalho-escravo-de-sao-
-paulo-pretende-investigar-construcao-civil/>. Acesso em: 01/07/2015.

APOS setor téxtil, CPI do trabalho escravo de Sao Paulo quer investigar construgao civil.
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confundem. Essas trabalhadoras cumprem longas jornadas de trabalho para
atingir metas de produgao e realizam suas atividades em ambiente desprovido
de condi¢des adequadas de higiene, satide e seguranga, em flagrante afronta aos
direitos humanos e fundamentais.’?

Partindo-se dessas premissas, esse artigo busca o enfrentamento das seguin-
tes questdes: a) As oficinas de costura do estado de Sao Paulo e as facgdes de
costura do estado do Ceara constituem expressdes das sweatshops no contexto
brasileiro? b) O trabalho desenvolvido nas oficinas de costura de Sao Paulo e nas
fac¢oes de costura do Ceard representam manifestagdes do trabalho for¢ado
urbano? ¢) Até que ponto as formas de contratagao das mulheres que trabalham
nas oficinas e fac¢des de costura estdo sendo observadas pelas politicas publicas
brasileiras dos estados de Sao Paulo e do Ceara?

Este artigo analisa, inicialmente, o modelo de contratacao das trabalhado-
ras nas oficinas de costura do estado de Sao Paulo e nas fac¢cdes de costura no
estado do Ceard com implica¢des significativas na estruturagao do mercado de
trabalho e nas formas de contratacao das costureiras.

Em seguida, o estudo investiga até que ponto o trabalho dessas costureiras
pode ser considerado uma expressao do trabalho for¢ado urbano e, para tanto,
a pesquisa centra seu exame no conceito de trabalho forcado adotado pela Or-
ganizacao Internacional do Trabalho e no conceito de “trabalho em condi¢oes
analogas a de escravo” previsto no art. 149 do Cédigo Penal brasileiro.

O artigo sugere que as oficinas de costura do estado de Sao Paulo e as facgoes
de costura cearenses constituem um exemplo de sweatshops* no contexto brasi-

Para Ana Maria D’Avila Lopes, “os direitos fundamentais podem ser definidos como os prin-
cipios juridica e positivamente vigentes em uma ordem constitucional que traduzem a con-
cep¢do de dignidade humana de uma sociedade e legitimam o sistema juridico estatal”. Se-
gundo a mesma autora, “os direitos humanos” sdo os principios que “resumem a concepgao de
uma convivéncia digna, livre e igual de todos os seres humanos, vélidos para todos os povos e
em todos os tempos. Direitos fundamentais, ao contrério, sdo direitos juridica e constitucio-
nalmente garantidos e limitados espacial e temporalmente”. LOPES, Ana Maria D’Avila. Os
direitos fundamentais como limites ao poder de legislar. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2001.

O termo sweatshop, em inglés, correspondente ao local onde se desenvolve o sweating system.
Significa algo entre o 4mbito residencial e a oficina de trabalho do obreiro. Compreende o 4mbi-
to da oficina de trabalho como extensédo do estabelecimento fabril, sem as condigdes de controle
e protedo da planta industrial. Representa uma continuagdo da prépria residéncia do trabalha-
dor. A promiscuidade entre o local de trabalho e a residéncia, albergando diversas familias e/ou
pessoas a0 mesmo tempo de forma aglomerada, as longas jornadas exaustivas, além do paga-
mento irrisério por pega e aviltantes ou inexistentes condigdes de higiene e seguranga no traba-
lho sdo, de fato, as principais caracteristicas dos sweatshops. Por esses motivos, tornam-se verdadei-
ros esconderijos nos quais nao se respeitam os direitos fundamentais do trabalhador, ja que nesses
locais de trabalho o dono da planta e chefe da casa ¢ o senhor da vida e da morte de seus obreiros.
Ao mesmo tempo “pai” e patrdo. Nesse sentido, THE ENCYCLOPAEDIA BRITANNICA. A dictio-
nary of arts, science, literature and general information. 19th Edition. Submarine mines to Tom-
-Tom. New York: Cambridge University, England, 1911, v. XX VI, p. 187-188.
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leiro. Outrossim, indica que as condi¢oes de trabalho vivenciadas nesses espacos,
destinados a produg¢ao de confeccionados, caracterizam, muitas vezes, uma
forma de trabalho escravo, de acordo com a legislagdo brasileira.

Esta pesquisa aponta, ainda, o desenvolvimento de politicas publicas nos
estados de Sao Paulo e do Ceard destinadas ao enfrentamento do trabalho escra-
vo contemporaneo, com énfase na adogdo de medidas destinadas a transformar
o trabalho informal e precédrio das costureiras em ocupag¢des de qualidade.

Por fim, o estudo examina importantes estratégias de combate as sweatshops
no contexto internacional, destacando o programa Better Factories Cambodia
que contribuiu para o desenvolvimento do programa Better Work —, uma inicia-
tiva da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e da International Finance
Corporation (IFC)— com foco nas mulheres e em questdes que sao especificas das
trabalhadoras na industria de vestudrio.

Em relacao aos aspectos metodoldgicos, o tipo da pesquisa é pura, pois foi
realizada com o objetivo de aumentar o conhecimento da pesquisadora sobre o
tema, entender e explicar melhor o assunto, sem desconsiderar a possibilidade
de aplicagao dos resultados obtidos na elaboragdo de politicas publicas destinadas
a eliminagdo das formas de trabalho informal e precério das costureiras na in-
dustria de confec¢do do vestudrio.

Quanto a abordagem, ¢é qualitativa, pois ndo busca critérios de representa-
tividade numérica, mas sim examinar a realidade que envolve o tema em estudo,
utilizando como paradigmas normativos as declaragdes e os pactos internacionais
de direitos humanos, as conven¢oes da OIT, a Constituicao Federal de 1988, a
legislagao trabalhista nacional e o Cédigo Penal brasileiro.

No que tange aos objetivos, a pesquisa é descritiva, por tentar interpretar e
descrever o fendmeno ora em estudo, e exploratdria, na medida em que busca
maior entendimento do problema estudado, com vistas a tornd-lo mais explicito
ou com a finalidade de construir hipéteses.

No que se refere a coleta de dados, a pesquisa é bibliografica, haja vista que
se pautou na andlise de titulos nacionais e estrangeiros, tendo como pardmetro
a literatura ja publicada em forma de artigos, dissertagoes, teses, livros, revistas
e publica¢oes avulsas; e documental, considerando que foi feito o exame de
normas juridicas no 4&mbito internacional e aquelas integrantes do ordenamento
juridico brasileiro que versam sobre o tema estudado, tanto em dmbito consti-
tucional, como infraconstitucional, além de dados existentes na base oficial da
OIT, de dados estatisticos obtidos pelos institutos de pesquisa e de relatérios do
Better Work, um programa em parceria com a OIT e a International Finance
Corporation (IFC).
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AS SWEATSHOPS BRASILEIRAS: ESCONDERIJOS DA INFORMALIDADE
E DA PRECARIEDADE DAS RELAGCOES DE TRABALHO

Dentincias internacionais contra as sweatshops (“lojas de suor” ou “suado-
douros”, numa tradugdo aproximada) crescem anualmente, envolvendo empre-
sas que se utilizam de trabalho’ caracterizado por baixos saldrios, jornadas ex-
cessivas e exaustivas, situa¢des extremas de opressdo, auséncia de protegao
trabalhista, desprovidas dos beneficios da seguridade social, em flagrante des-
respeito a seguranga, a satde e ao bem-estar dos trabalhadores. Empresas mul-
tinacionais aproveitam-se da fragilidade das leis trabalhistas e da fiscalizagao
insuficiente em paises em desenvolvimento, principalmente na Asia, na Africa e
na América Latina.®* Um exemplo importante das sweatshops é o trabalho reali-
zado na industria de confec¢do de vestudrio.”

No Brasil, percebe-se a prética contumaz de empresas da drea de vestudrio
que expoem trabalhadores a jornadas exaustivas, sem pagamento de horas extras
e sem descanso semanal, ambientes de trabalho insalubres e contratagao sem o
reconhecimento do vinculo empregaticio, a fim de evitar a incidéncia de encar-
gos sociais sobre parte da remunera¢do do empregado. Assim, as indudstrias de
confec¢do maiores flexibilizam suas estruturas organizacionais para reduzir

Tomando o exemplo da Apple, Holdcroft destaca que “En el tltimo trimestre de 2014 Apple obtuvo
lamayor ganancia trimestral conseguida en la historia por una empresa: 18.000 millones de délares
estadounidenses. Ademads, cuenta con una reserva de efectivo de 142.000 millones de délares. En-
tretanto, los trabajadores que estdn en el origen de la produccién que genera esas ganancias sin
precedentes reciben solo 4 délares por fabricar un equipo de telefonia mévil iPhone 6 cuyo precio
de venta en los Estados Unidos es de 649 délares”. HOLDCROFT, Jenny. Trabajo decente en las
cadenas mundiales de suministro. Transformar las relaciones laborales de las cadenas de suminis-
tro. Boletin Internacional de Investigacién Sindical. Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, v. 7,
n. 1-2, p. 105-115, dic. 2015, p. 106. Disponivel em: <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/--
-ed_dialogue/---actrav/documents/publication/wcms_433861.pdf>. Acesso em: 10/01/2016.
Embora instaladas predominantemente nesses paises, as sweatshops também estdo presentes
em paises do leste Europeu e existem até mesmo nos Estados Unidos. SWEATSHOPS explora-
¢do moderna. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/vies/vies/sweatshops-exploracao-moder-
na/>. Acesso em: 11/06/2015.

PEDIDOS de socorro contra trabalho escravo sao encontrados em roupas de grife inglesa. O
Estado de S.Paulo. Disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/negocios,
pedidos-de-socorro-contra-trabalho-escravo-sao-encontrados-em-roupas-de-grife-ingle-
sa,1518821>. Acesso em: 11/06/2015.

BOICOTES ndo acabam com trabalho semiescravo. Carta Capital. Disponivel em: <http://
politike.cartacapital.com.br/boicotes-nao-acabam-com-trabalho-semiescravo/>. Acesso em:
11/06/2015. Para Holdcroft: “En las cadenas de suministro de la industria de la confeccion, las
condiciones laborales de explotacién son la norma. Los obreros son forzados a trabajar largas
jornadas —que van a menudo mucho més alla de los limites establecidos por ley — a cambio de
salarios de pobreza y en condiciones que violan hasta la mas baja de las normas de salud y se-
guridad en el trabajo (SST).” HOLDCROFT, Jenny. Trabajo decente en las cadenas mundiales de
suministro, p. 106-107.
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custos de produc¢do, ampliar suas margens de lucro e ganhar competitividade no
mercado global.®

Nota-se na indiistria de confec¢do do vestudrio um processo de reestruturacao
produtiva que se caracteriza pela expansao de formas de contratacao mais inse-
guras, no qual as confec¢des maiores subcontratam ou terceirizam parte de sua
producao a diversos outros niicleos produtivos menores, conhecidas como fac¢oes’
de costura que, nao raras vezes, distribuem a produgao para costureiras domi-
ciliares. Dessa forma, muitas roupas sao fabricadas por empresas integrantes da
cadeia produtiva, com o uso de mao de obra em condi¢des precdrias, desprovidas
de prote¢ao aos direitos humanos e fundamentais dos trabalhadores.

Uma série de dentdncias feitas pelo Ministério Publico do Trabalho sobre
casos de trabalhos for¢ados' envolvendo migrantes, em sua maioria vindo de
paises como Bolivia, Paraguai, Peru e Haiti, para trabalhar em fabricas ilegais de
costura em Sao Paulo, evidencia que a prética das sweatshops ndo é desconhecida
dos brasileiros naquela localidade. Muitas vezes, para chegar a Sao Paulo, esses
trabalhadores acabam contraindo dividas" referentes a despesas com viagem e
documentos,'? além de valores que sdo obrigados a pagar pela comida didria e
alojamentos, descontados dos baixos saldrios, o que caracteriza servidao por
divida e restri¢do a liberdade de locomogao.

MATOS, Juliane Oliveira. Os sentidos do trabalho: a experiéncia de trabalhadoras de fac¢oes de
costura da industria de confecgdes no Ceara. 2008. 131p. Dissertagdao (Mestrado em Psicolo-
gia) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Cear4, 2008.

Facgdo, do francés “facon” (feitio, criagdo, invengao, aparéncia, maneira de fazer, amanho,
mao de obra), também significa trabalho com a matéria-prima fornecida pelo cliente “asa” (a
sua maneira, a seu modo).

Conforme Andress, “O trabalho for¢ado ocorre muitas vezes como resultado do tréfico de pes-
soas (ou trafico humano) e envolve a deslocagdo de uma pessoa, geralmente através de fronteiras,
para efeitos de exploragao. [...] E importante compreender que nem todo trabalho forgado resul-
ta do trafico de pessoas”. ANDRESS, Beate. Trabalho for¢ado e trdfico de pessoas: um manual para
os inspetores do trabalho. Genebra, 2008, p. 5. Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/portu-
gue/region/eurpro/lisbon/pdf/trabalho_forcado_trafico_pessoas.pdf>. Acesso em: 05/07/2015.
“Desde a fase inicial (de aliciamento/recrutamento) os pequenos adiantamentos em dinheiro,
o pagamento de dividas ja contraidas pelo trabalhador em pensdes, eventuais despesas com a
viagem até o local da prestagdo de servigos, entre outras, sao anotadas pelo aliciador. No de-
correr da atividade laboral, estes sdo adicionadas aquelas outras despesas com ferramentas,
alimentagdo, remédios, bebidas alcodlicas, etc., a pregos superfaturados. Essa divida é crescen-
te e impagével e, portanto, constitui um dos grilhdes que mantém o trabalhador em regime de
serviddo [...] ao lado de outras estratégias como a vigilancia armada, ameagas, violéncia fisica
e situagdo geogréfica da propriedade”. BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego — MTE.
Trabalho escravo no Brasil em retrospectiva: referéncias para estudos e pesquisas. Brasilia: MTE,
2012. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A350AC882013543FDF74
540AB/retrospec_trab_escravo.pdf>. Acesso em: 20/06/2015.

“Na fase de recrutamento o aliciador se apodera dos documentos do trabalhador (especial-
mente, embora ndo somente, a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS e documen-
tos originais de identidade), ao tempo em que inicia a anotagdo de despesas no “caderno da
divida”. Esses documentos ficam retidos pelo intermedidrio ou preposto do empregador du-
rante o curso da prestagao laboral.” BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego — MTE. Tra-
balho escravo no Brasil em retrospectiva: referéncias para estudos e pesquisas.
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Outro ponto importante é que a prética das sweatshops no contexto brasilei-
ro ndo atinge apenas marcas populares. Marcas de luxo, como Zara" e M. Officer,"
foram denunciadas em Sao Paulo, nos tltimos anos, pela utilizagao de trabalho
escravo em sua cadeia produtiva.”® Esse fato indica que a estratégia da desterri-
torializagao da fabrica, descentralizagdao da produgdo e explorac¢ao do trabalho
se disseminou na industria de confec¢do do vestudrio.

Outrossim, encontram-se semelhantes elementos de vulnerabilidade e pre-
cariedade das relagdes de trabalho no polo da industria de confec¢des do vestu-
ario no estado do Ceard. A atividade é marcada pela competitividade acirrada
no mercado, sazonalidade da produgdo, demanda assegurada o ano todo e em-
prego intensivo de mao de obra feminina. O setor se caracteriza ainda pela in-
tensa fragmentacdo da cadeia produtiva, com predominio de micro e pequenas
empresas que se utilizam da terceirizagao e da subcontratagao, criando uma rede
entre as empresas integrantes da cadeia de fornecimento.

Desse modo, as industrias de confec¢do maiores “criam a sua colegdo, efe-
tuam os cortes das pecas e encaminham para outras indudstrias de confec¢ao
menores”, denominadas fac¢des de costura, contratadas para montar as roupas,
devolvendo em seguida, para a inddstria maior, que “confere as pecas, padroni-
za a qualidade e comercializa os produtos”.! Nesse processo, as relagdes de tra-
balho das costureiras passaram a se caracterizar pela extrema informalidade' e

EM CPI Zara admite que havia trabalho escravo em sua cadeia produtiva. Globo. Disponivel
em: <http://oglobo.globo.com/economia/em-cpi-zara-admite-que-havia-trabalho-escravo-
-em-sua-cadeia-produtiva-12558717>. Acesso em: 12/05/2016.

1 DONA da M. Officer e condenada por trabalho escravo. O Estado de S.Paulo. Disponivel em:
<http://vida-estilo.estadao.com.br/noticias/moda,m5-textil-dona-da-mofficer-e-condena-
da-por-trabalho-escravo,1598373>. Acesso em: 12/05/2016. FISCAIS flagram bolivianos em
situagdo semelhante escraviddo em SP. Globo, 2014. Disponivel em: <http://gl.globo.com/
sao-paulo/noticia/2014/05/fiscais-flagram-bolivianos-em-situacao-semelhante-escravidao-
-em-sp.html>. Acesso em: 12/06/2016.

A regido do Seridd, no semidrido do Rio Grande do Norte, também se destaca pela presenca de
pequenas oficinas de costuras terceirizadas, denominadas fac¢des de costura. Grandes marcas
da moda como Hering e Guararapes Confec¢des, do Grupo Riachuelo terceirizam parte da pro-
dugdo e se expandem para oficinas de costura no semidrido potiguar. Na regido do Serid6, ha
poucos empregos formais, pois a populagdo sofre com o longo periodo de seca que prejudica a
economia agricola tradicional, o que facilita a producdo de roupas por uma populagao vulnerd-
vel, tendente a aceitar condi¢des precarias de trabalho, com jornadas excessivas, trabalho sem
registro em carteira e saldrios abaixo do minimo permitido pela lei. ROUPAS da Hering e Ria-
chuelo vem de oficinas terceirizadas no sertao. Reporter Brasil. Rio Grande do Norte, 2015. Dis-
ponivel em: <http://reporterbrasil.org.br/2015/12/roupas-da-hering-e-riachuelo-vem-de-ofici-
nas-terceirizadas-no-sertao/>. Acesso em: 19/01/2015.

SERVICO Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas — Sebrae. Ideias de negécio: como
montar um servigo de confecgdo, 2015. Disponivel em: <http://www.sebrae.com.br/sites/Por-
talSebrae/ideias/Como-montar-um-servi%C3%A70-de-fac% C3%A7%C3%A30>.  Acesso
em: 03/04/2015.

“Trabalho informal corresponde a todo tipo de trabalho exercido a margem das legislages vi-
gentes ou no vazio institucional criado pelas mudangas socioecondmicas em curso.” ORGANI-
ZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO — OIT. As boas praticas da inspe¢ao do trabalho
no Brasil: a erradicagdo do trabalho analogo ao de escravo. Brasilia, 2010. p. 7. Disponivel em:
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precariedade.'® As fdbricas menores, formais ou informais, chamadas fac¢des de
costura, nada mais sdo que sweatshops contempordneas.

As faccionistas cearenses executam seus servi¢os por meio de vinculos for-
mais ou informais.” Dentre as formas de relagao de trabalho, observam-se o
trabalho em domicilio, as relagdes triangulares, o trabalho auténomo, o contra-
to de trabalho por prazo determinado, a contratagdo como pessoa juridica, os
contratos tempordrios, os servicos avulsos, o pagamento mensal ou por pegas
confeccionadas. Os proprietdrios das fdbricas, “aproveitando certas brechas e a
fragilidade das regulag¢oes do trabalho, utilizam essas formas de relacao de tra-

balho para reduzir custos, dividir responsabilidades e ter liberdade para realizar
ajustes conforme o nivel da demanda”.?

As facgoes de costura cearenses, em sua grande maioria, funcionam em pe-
quenos galpdes, por vezes construidos no terreno da prépria casa do empregador,
ou descentralizadas nas residéncias das trabalhadoras. Auténticos esconderijos da
informalidade e da precariedade das relagoes de trabalho, as sweatshops cearenses
sdo constituidas por mulheres trabalhadoras subcontratadas, terceirizadas, tem-
pordrias e sazonais, produzindo de acordo com as necessidades de demanda da
empresa contratante, sob a cortina da invisibilidade e clandestinidade.

Naindustria de confec¢do de vestudrio cearense, percebe-se que as costureiras,
despedidas em razao da reestruturagao da producédo do setor de confec¢do, tendem
a continuar exercendo sua atividade para empresas de confecgdo ou facgdes de
costura terceirizadas ou subcontratadas pela grande empresa ou executam seus

<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/labour_inspection/pub/trabalho_escra-
vo_inspecao_279.pdf>. Acesso em: 15/07/2015.
% INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION —ILO. Economic security for a better world:
programme on socio-economic security. Geneva: ILO, 2004. O modelo da ILO/OIT identifica
sete varidveis que caracterizam o trabalho precério, dividindo-se entre dimensoes de insegu-
ranga e de precariedade. Cinco dimensdes de precariedade referem-se diretamente a insegu-
ranga, sdo elas: a) falta de oportunidades de emprego; b) prote¢ao inadequada contra a perda
de emprego ou despedida arbitraria; ¢) inabilidade de continuar em uma ocupagao particular
devido a falta de delimitagoes de oficio e qualificagdes de trabalho; d) condigdes precérias de
seguranga ocupacional e saude; e) falta de acesso a educagdo bdsica e treinamento vocacional.

As outras duas dimensdes, referem-se a precariedade: f) nivel inadequado de renda; nenhuma

garantia de recebimento ou expectativa de um nivel adequado de renda atual e futura; e g)

falta de direitos individuais em leis e de direitos coletivos para negociar.

Algumas fac¢oes possuem trabalhadoras formais, mas, geralmente, mesclam vinculos formais e

informais que servem justamente para reduzir custos, aumentar os lucros, contribuindo para a

precarizagdo das relagdes de trabalho. MATOS, Juliane Oliveira. Os sentidos do trabalho: a ex-

periéncia de trabalhadoras de facgdes de costura da industria de confecgdes no Ceard, p. 48.

2 KREIN, José Dari; PRONI, Marcelo Weishaupt. Economia informal: aspectos conceituais e
teoricos. Escritério da OIT no Brasil. Brasilia: OIT, 2010, p. 31 (Série Trabalho Decente no
Brasil; Documento de trabalho n. 4). Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/sites/de-
fault/files/topic/employment/pub/economia_informal_241.pdf>. Acesso em: 19/02/2015.
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servicos em suas proprias casas, sozinhas ou com a ajuda de colegas e familiares,
de modo geralmente informal, como parte de uma rede de fornecimento.

As faccionistas cearenses, a fim de se manterem no mercado de trabalho,
tém se submetido a realizagdo de trabalhos sem vinculo formal de emprego,
recebimento de remuneracao menor que a de uma empregada formal, condi¢coes
de trabalho degradantes, jornadas excessivas e exaustivas, em razao do baixo
valor pago por peca produzida e devido aos prazos de entrega estabelecidos pelas
inddstrias maiores, sem beneficios e garantias de seguridade social.”

Muitas dessas mulheres ainda experimentam, sozinhas, a responsabilidade
pelos afazeres domésticos e o cuidado com os filhos e, por essa razdo, optam por
empregos em que possam compatibilizar a vida profissional com as tarefas da casa.
Algumas dessas relagoes de trabalho vivenciadas pelas costureiras podem ser carac-
terizadas como uma forma de trabalho escravo. Mas, afinal, o que é trabalho escravo?

Antes de examinar o conceito de trabalho escravo adotado pelo Cédigo
Penal brasileiro, o presente estudo apresenta o conceito de trabalho for¢cado
utilizado pela Organizacao Internacional do Trabalho. O trabalho for¢ado é
definido nos termos do art. 2, 1, da Convengdo n. 29 da OIT, como “todo o tra-
balho ou servi¢o exigido a um individuo, sob ameaca de um castigo, e para o
qual o dito individuo nao se tenha oferecido voluntariamente”.?> A Convengao

Holdcroft ao referir-se a industria do vestuario mundial destaca que “El sueldo de la mayoria
de los trabajadores de la confeccién no es mas alto que el salario minimo de sus respectivos
paises, el que en muchos casos estd bastante por debajo del nivel de subsistencia. En los paises
en que el salario minimo es establecido por sector, los salarios para los trabajadores textiles y
de la confeccién son siempre inferiores a los de las demds industrias. Los promedios salariales
globales de la industria textil y la de confeccién son respectivamente el 24 y el 35 por ciento
més bajos que el promedio salarial de la industria manufacturera.” Acrescenta a autora que
“Las horas de trabajo excesivas son otro problema persistente y arraigado. Los picos de pro-
duccién se manejan sobre la base de un exceso de horas extraordinarias. Los trabajadores son
compelidos a trabajar jornadas extremadamente largas con el objetivo de complementar sus
ingresos bésicos para alcanzar un monto con el que puedan sostenerse a si mismos y a sus fa-
milias. La cuestién es que, incluso cuando trabajan horas extras excesivas, muchos trabajado-
res siguen siendo incapaces de cumplir con ese objetivo”. HOLDCROFT, Jenny. Trabajo decen-
te en las cadenas mundiales de suministro, p. 107.

A Organizagao Internacional do Trabalho adotou um Protocolo internacional sobre trabalho
forgado, legalmente vinculante, para reforgar a luta contra o trabalho for¢ado em todo o mun-
do. O protocolo foi adotado em junho de 2014 pela 1032 sessao da Conferéncia Internacional
do Trabalho, em Genebra e atualiza a Convengdo n. 29 da OIT sobre Trabalho For¢ado, norma
internacional aprovada em 1930, com o objetivo de melhor tratar os abusos contemporéneos,
incluindo os abusos contra os migrantes e no setor privado. “As medidas de preveng¢do no novo
Protocolo do Trabalho Forgado incluem a criagao de planos de agao nacionais, a ampliagao das
leis trabalhistas para os setores em risco de trabalho forgado, melhoria das inspe¢des do traba-
lho e protegdo dos trabalhadores migrantes com relagdo a préticas de recrutamento com base
na exploragdo. Também exige que os governos apoiem a devida diligéncia por parte das em-
presas para prevenir e reagir ao trabalho forcado em suas operagdes. Além disso, determina
que os governos tomem medidas para identificar, liberar e prestar assisténcia as vitimas de
trabalho for¢ado, bem como protegé-las de retaliagoes”. CAMPOS, André; HUIJSTEE; Ma-
riétte van; THEUWS, Martje. Da responsabilidade moral a responsabilizagao juridica? As
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n. 105, de 1957, complementa a Convengdo n. 29 e invoca a “erradica¢do imedia-
ta e completa do trabalho for¢ado ou obrigatério”.”

Em situag¢des de trabalho forcado, os trabalhadores, vitimas de falsas pro-
messas acerca das condi¢oes de trabalho, nao possuem a liberdade para estabe-
lecer uma relag¢ao na qual seus direitos sdo respeitados. O consentimento livre e
esclarecido desses trabalhadores para assumir o emprego e sua liberdade para
revogar um acordo estabelecido a qualquer momento sao tolhidos pela possibi-
lidade de dentncias as autoridades competentes e pela consequente deportagao
ou alguma outra forma de retaliagdo.”* Esses trabalhadores assumem “um tra-

balho ou servico contra a sua liberdade de escolha, e ndo podem deixa-lo sem
serem penalizados ou sofrerem ameagas de penalidades”.”

Embora, na pratica, o trabalho for¢ado assuma vérias formas,” a exemplo
da servidao por dividas,” tréifico de pessoas,* trabalho irregular de estrangeiros,”

condi¢des de escravidao moderna na cadeia global de suprimentos da inddstria do vestudrio e
anecessidade de fortalecer os marcos regulatérios: o caso da Inditex-Zara no Brasil. Amsterda,
2015, p. 24. Disponivel em: <http://reporterbrasil.org.br/wp-content/uploads/2015/05/Re-
porter-Brasil-web-P.pdf> Acesso em: 05/06/2015.

» INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION - ILO. Conferéncia Internacional do Traba-
lho, 1032 Sessao. Genebra, 2014, p. 12. Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/portugue/
region/eurpro/lisbon/pdf/relatoriol03_ivl_pt.pdf> Acesso em: 25/06/2015.

2 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO - OIT. Combate ao trabalho escravo:
um manual para empregadores e empresas. Brasilia, 2011, p. 12. Disponivel em: <http://www.
oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/forced_labour/pub/tf_kit%20manual_741.pdf>
Acesso em: 25/06/2015.

»  INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION - ILO. Conferéncia Internacional do Traba-
lho, 1032 Sessdo. Genebra, p. 13.

% INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION - ILO. Conferéncia Internacional do Traba-

lho, 1032 Sessao. Genebra, p. 6.

Com base em um sistema complexo de contratagdo e subcontratagdo, em que o patronato re-

tira a sua fatia destes trabalhadores endividados, alguns deles trabalhando durante anos sem

receber qualquer rendimento substancial. ANDRESS, Beate. Trabalho forgado e trafico de
pessoas: um manual para os inspetores do trabalho.

Por “tréfico de pessoas” entende-se o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamen-

to ou o acolhimento de pessoas, recorrendo & ameaga ou ao uso da for¢a ou a outras formas de

coagdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou de situagao de vulnerabilida-
de ou a entrega ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma
pessoa que tem autoridade sobre outra, para fins de exploragdo. A exploragao deverd incluir,

pelo menos, a exploracdo da prostituigdo de outrem ou outras formas de exploragdo sexual, o

trabalho ou servicos forcados, a escravatura ou praticas similares a escravatura, a servidao ou

a extragdo de 6rgaos. BRASIL. Decreto-lei n. 5.017, de 12 de margo de 2004. Promulga o Pro-

tocolo Adicional a Convengado das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional

Relativo a Prevencdo, Repressdo e Puni¢do do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e

Criangas — Protocolo de Palermo, adotado em Nova York em 15 de novembro de 2000. Brasilia,

DF, 2004. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decre-

to/d5017.htm>. Acesso em: 05/07/2004.

Os trabalhadores migrantes, em especial os que se encontram em situagao irregular, traba-

lham sobretudo na construgao, na agricultura, no trabalho fabril e em outros sectores, onde

muitas vezes estdo sujeitos a condi¢des de trabalho piores que as dos outros trabalhadores.

Ibid, 2008, p. 10.
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o trabalho for¢ado apresenta muitas caracteristicas comuns: os agressores
aproveitam-se de pessoas vulnerdveis, indefesas e desprotegidas e, entre os meios
de coergao utilizados, estao as ameagas de denutncia as autoridades ou alguma
outra forma de chantagem emocional, violéncia fisica ou psicoldgica, retengdo
de documentos de identidade, confinamento, reten¢do ou nao pagamento de
saldrios.*

No entanto, o artigo 149 do Cddigo Penal brasileiro, alterado pela Lei n.
10.803/2003, adotou o conceito de “trabalho anédlogo ao de escravo”, com um
cardter mais abrangente que o conceito de trabalho for¢ado estabelecido nas
normas da OIT sobre o tema.* O trabalho em condi¢ao andloga a de escravo é
tipificado penalmente em quatro condutas especificas: a) sujeicao da vitima a
trabalhos for¢ados; b) sujei¢do da vitima a jornada exaustiva;* ¢) sujeicao da
vitima a condi¢des degradantes;™ d) restri¢ao, por qualquer meio, dalocomogao
da vitima em razao de divida contraida com o preposto ou empregador.**

Diferentemente das dentincias verificadas no estado de Sao Paulo envolven-
do migrantes, ainda ndo se tem conhecimento de crime de tréfico de pessoas para
fins de exploragdo laboral nas facgdes de costura cearenses, nem tampouco do
trabalho for¢ado, envolvendo a restri¢do a liberdade de locomocgio.

As costureiras faccionistas e domiciliares ndo estao realizando suas tarefas
sob forma de coag@o ou engano, retidas no local de trabalho mediante prisdo ou
cércere privado, vitimas de restricao de locomoc¢do em razao de dividas, mas sim
porque encontram nas fac¢des de costura e no trabalho em domicilio uma alter-
nativa para a situacao de desemprego, uma forma de conciliar o trabalho com as

3 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO - OIT. Combate ao trabalho escravo:
um manual para empregadores e empresas, p. 13.

3 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO - OIT. As boas priticas da inspe¢ao

do trabalho no Brasil: a erradicagdo do trabalho anélogo ao de escravo.

Orientagao n. 3 da Coordenadoria Nacional de Erradicagdo do Trabalho Escravo — Conaete:

“Jornada de trabalho exaustiva é a que, por circunstancias de intensidade, frequéncia, desgaste

ou outras, cause prejuizos a satde fisica ou mental do trabalhador, agredindo sua dignidade, e

decorra de situag@o de sujeicao que, por qualquer razao, torne irrelevante a sua vontade”. BRA-

SIL. Ministério Publico do Trabalho — MPE. Cartilha do trabalho escravo. Ministério Pablico do

Trabalho. Brasilia: MPE, 2015. Disponivel em: <www.mpt.gov.br>. Acesso em: 19/02/2015.

Orientagao n. 4 da Coordenadoria Nacional de Erradica¢ao do Trabalho Escravo — Conaete:

“Condig¢oes degradantes de trabalho sdo as que configuram desprezo a dignidade da pessoa

humana, pelo descumprimento dos direitos fundamentais do trabalhador, em especial os re-

ferentes a higiene, satide, seguranga, moradia, repouso, alimentagao ou outros relacionados a

direitos da personalidade, decorrentes de situagdo de sujeigdo que, por qualquer razdo, torne

irrelevante a vontade do trabalhador.” BRASIL. Ministério Publico do Trabalho — MPE. Car-
tilha do trabalho escravo.

* BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego — MTE. Manual de combate ao trabalho em con-
digdes andlogas as de escravo. Brasilia: MTE, 2011. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/
data/files/8A7C816A350AC88201350B7404E56553/combate%20trabalho%20escravo%20
WEB.PDF> Acesso em: 20/06/2015.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-39, jan./jun. 2018



A pratica das sweatshops 13

tarefas domésticas e o cuidado com os filhos, além de meio para manter uma
renda prépria — ou seja, uma estratégia de sobrevivéncia.

Como ressaltado, o art. 149 do Cddigo Penal brasileiro nao limita o crime
de “reduzir alguém a condicao andloga a de escravo” a hipétese de restrigao de
liberdade. Faz referéncia também ao trabalho degradante e a jornada exaustiva,

descrevendo espécies do género “trabalho em condi¢des andlogas a de escravo”.

O trabalho informal nas fac¢des de costura e no trabalho em domicilio
destinado a produgao do vestudrio cearense é realizado em condi¢des degradan-
tes, em desrespeito a direitos trabalhistas fundamentais das trabalhadoras, tais
como “garantias minimas de satide e seguranga no trabalho, além da auséncia
de condi¢des minimas de trabalho, de moradia, higiene, respeito e alimenta¢ao”.

As normas trabalhistas que estabelecem limites, intervalos e pausas nas
jornadas de trabalho com vistas a preservar a integridade fisica e psiquica das
costureiras faccionistas e domiciliares também sao desrespeitadas. A fadiga
provocada pelo ritmo intenso da produgdo e pelas condi¢des ambientais, nas
quais o labor é realizado, constitui, indiscutivelmente, desrespeito ao direito das
trabalhadoras.

A expressa mengao no art. 149 do Cédigo Penal brasileiro, ao estabelecer o
modo pelo qual o trabalho em condigdes andlogas a de escravo se materializa —
trabalhos forcados, jornadas exaustivas, condi¢coes degradantes e servidao por
divida —, evidencia que o Cédigo Penal brasileiro adotou conceito mais abran-
gente que o conceito de trabalho for¢ado preconizado nas normas da OIT, nao
se restringindo ao cerceio do direito de liberdade de locomogao. A tutela preten-
dida jd ndo é mais a liberdade, e sim a dignidade da pessoa do trabalhador.

Portanto, nas situagdes de trabalhos realizados em condi¢des degradantes,
em desrespeito aos direitos minimos do trabalhador e nas hipéteses de sujei¢ao
do obreiro a jornadas exaustivas, como se apresenta o trabalho das costureiras
nas fac¢des de costura e oficinas domiciliares cearenses, o trabalho em condi¢des
andlogas a de escravo também se materializa.

Nesse contexto, o amparo legal as agdes de combate ao trabalho escravo
contemporaneo e que impde ao Estado brasileiro a ado¢ao de medidas legislati-
vas e administrativas tendentes a prevengdo e a repressao de tal prética encontra
fundamento nas declaragdes, nos pactos internacionais de direitos humanos, nas
convengdes da OIT, especialmente nas convengdes 29 e 105, na Constitui¢do
Federal de 1988 e no C4digo Penal brasileiro.

BRITO FILHO, José Cldaudio Monteiro de. Trabalho com redugéo a condi¢ao andloga a de es-
cravo: andlise a partir do tratamento decente e de seu fundamento, a dignidade da pessoa
humana. In: VELLOSO, Gabriel; FAVA, Marcos Neves (Coord.). Trabalho escravo contempo-
raneo: o desafio de superar a negagdo. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 132.
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O COMBATE A INFORMALIDADE E A PRECARIEDADE DO TRABALHO
NA INDUSTRIA DE CONFECCAO DE VESTUARIO BRASILEIRA:

UMA ANALISE DAS MEDIDAS ADOTADAS PELOS ESTADOS

DE SAO PAULO E DO CEARA

Noticias e investigacdes sobre industrias de confec¢des de vestudrio que
utilizam mao de obra analoga a de escravo ainda sdo recorrentes no Brasil.’® Este
artigo busca apontar a efetivagao de politicas ptblicas adotadas pelos estados de
Sao Paulo e do Ceard, com foco no enfrentamento a contratagdo das mulheres
vitimas de trabalho andlogo ao de escravo nas oficinas e fac¢des de costura, por
meio de redes de subcontrata¢ao e do trabalho informal em domicilio.

As oficinas de costura do estado de Sao Paulo

Além das formas precdrias de contratagdo nas oficinas de costura, é possivel
perceber também os fluxos da migragdo ilegal de jovens adultos, com baixa ou
nenhuma formagao escolar e, na sua maioria, provenientes de localidades rurais
de seus paises de origem, a procura de melhores condi¢oes de vida, de emprego
e de moradia. Como exemplo desse processo migratério, temos os bolivianos que
migram para o estado de Sao Paulo com o objetivo de trabalhar nas oficinas de
costura. Para esses jovens, as fabricas e as oficinas de costura caracterizam a sua
primeira oportunidade de trabalho.

As principais oportunidades de trabalho dessas pessoas se encontram na
industria de confec¢do de vestudrio, notadamente pequenas empresas localizadas
na zona central da cidade de Sao Paulo, além de outras situadas na Zona Norte
e Leste da cidade. Os empregadores sdo brasileiros, coreanos ou, mesmo, boli-
vianos. Iludidos pela oportunidade de emprego e deslumbrados pela expectativa
de uma vida melhor, esses imigrantes se deslocam para o Brasil sem avaliar a
relacao de dependéncia em que estdo inseridos. Nesse fluxo migratdrio irregular
de trabalhadores estrangeiros, encontram-se cidaddos da Bolivia e também do
Paraguai, Peru e outros paises fronteiricos ou nao com o Brasil.”’

% BRASIL é condenado no 4&mbito da OEA em caso de trabalho escravo. Blog do Sakamoto, 2016.
Disponivel em: <http://blogdosakamoto.blogosfera.uol.com.br/2016/12/15/brasil-e-condena-
do-no-ambito-da-oea-em-caso-de-trabalho-escravo/>. Acesso em: 19/12/2016. M. OFFICER é
condenada a pagar R$ 6 mi por casos de escravidao contemporéanea. Blog do Sakamoto, 2016.
Disponivel em: <http://blogdosakamoto.blogosfera.uol.com.br/2016/11/06/m-officer-e- con-
denada-a-pagar-r-6-mi-por-casos-de-escravidao-contemporanea/>. Acesso em: 19/12/2016.
CONDENAGCAO do grupo Riachuelo revela o adoecimento das trabalhadoras da moda. Repér-
ter Brasil. Rio Grande do Norte, 2016. Disponivel em: <http://reporterbrasil.org.br/2016/01/
condenacao-do-grupo-riachuelo-revela-o-adoecimento-das-trabalhadoras-da-moda/>. Acesso
em: 19/12/2016.

Pompeu, Cartaxo e Cardoso destacam o crescente fluxo de deslocamento humano oriundo da
Colombia, Bolivia, Paraguai, Peru e Venezuela em dire¢ao ao Brasil. Comentam a necessidade
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Verifica-se também, nesse processo migratério, a utilizacao de trabalho
andlogo ao de escravo, na espécie de servidao por divida, por exemplo. Sdo comuns
os maus tratos, precdrias condi¢cdes de seguranca e saide, espancamentos, coa¢ao
fisica e moral dos trabalhadores, dependentes do aliciador e submissos ao dono
da oficina. Crescentemente endividados, sem receber qualquer remunera¢do
durante anos de trabalho, trabalhadores sdo submetidos a jornadas de trabalho
excessivas e exaustivas e condi¢oes degradantes de trabalho.

Os donos de oficinas de costura, preocupados em aumentar os lucros e di-
minuir os custos da produgdo, desrespeitam direitos humanos e trabalhistas.
Aproveitam-se do baixo nivel de escolaridade; da falta dos documentos dos es-
trangeiros, em virtude da informalidade que permeia o processo migratério e da
falta de controle das autoridades de fronteira; do desconhecimento das leis na-
cionais e da falta de conhecimento dos seus direitos, atribuindo aos trabalhado-
res dividas intermindveis que impossibilitam sua desvinculagao com o aliciador
e o0 dono da oficina.

O enfrentamento ao trabalho escravo, a repressdo ao trabalho for¢ado e o
combate ao trafico de pessoas sao objeto de medidas por parte do governo bra-
sileiro, que tem adotado politicas ptblicas para identificar, prevenir e combater
viola¢des aos direitos dos trabalhadores. Dentre essas medidas, destaca-se o
Programa de Erradicagdo do Trabalho For¢ado e do Aliciamento de Trabalha-
dores (Perfor), instituido pelo Decreto n. 17, de 3 de setembro de 1992; o Grupo
Especial de Fiscalizagao Mével — GEFM (Portarias n. 549 e 550, de 14/06/1995),
criado em 1995, para atuacao especifica no meio rural e investigagao de dentdn-
cias de trabalho escravo; e o Grupo Executivo de Repressao ao Trabalho For¢ado
(Gertraf), criado pelo decreto presidencial n. 1.538, de 27/06/1995.

Ressalta-se, ainda, como politica de combate, o I Plano Nacional de Enfren-
tamento ao Trabalho Escravo (I Pnete), langado em 2003. Nesse plano, funda-
menta-se a criagdo da Comissao Nacional para a Erradicagdo do Trabalho Escra-
vo (Conatrae), criada em 2003 e, posteriormente, as Comissoes Estaduais para a
Erradicagdo do Trabalho Escravo (Coetraes).

Por fim, evidenciam-se como politicas de enfrentamento o Pacto Nacional de
Combate ao Trabalho Escravo, langado em 2005; o II Plano Nacional de Enfren-
tamento ao Trabalho Escravo (II Pnete), instituido em 2008, e o Plano Nacional
de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas, por meio de decreto presidencial, em 2008.

de esses imigrantes de conseguir emprego no pais, cujos setores destinatdrios dessa mao de
obra sdo o da agricultura, alimentagao, construgao, téxtil e vestuario. POMPEU, Gina Vidal
Marcilio; CARTAXO, Marina Andrade; CARDOSO, Nardejane Martins. Politicas publicas,
trabalho e fronteiras. Revista de Direito Brasileira. Florianépolis, v. 8, n. 4, 2014, p. 251-256.
Disponivel em: <http://www.rdb.org.br/ojs/index.php/rdb/article/view/290/146>. Acesso
em: 11/06/2015.
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Além de embasar a criagdo da Comissdao Nacional para a Erradicagdo do
Trabalho Escravo (Conatrae) e, mais tarde, as Comissdes Estaduais para Erradi-
cagdo do Trabalho Escravo (Coetraes), salientam-se, dentre as principais medi-
das adotadas pelo PNETE, a estruturagdo do Grupo de Fiscalizagdo Mével (GM);
ainclusao de medidas de reinserc¢ao social, como o seguro-desemprego; o direi-
to a documentos de identidade; a proibi¢do aos empregadores que utilizam mao
de obra escrava ou se beneficiam do trabalho forcado de receber empréstimos
por parte de entidades privadas e publicas, e de assinar qualquer contrato com
uma entidade publica; a possibilidade de expropriagdo de propriedade como
consequéncia da utilizagao de trabalho escravo prevista pela Emenda Constitu-
cional n. 81, de 5 de junho de 2014, bem como a formagao profissional para os
trabalhadores resgatados do trabalho forgado.

Associado ao Grupo de Fiscalizagao Mével, a criagao do Cadastro de Empre-
gadores, instituido pela Portaria MTE n. 540, de 19 de outubro de 2004, conhecido
como “Lista Suja”, é um importante mecanismo de combate ao trabalho escravo
no Brasil e se destaca entre as principais a¢des do Pacto Nacional pela Erradica¢ao
do Trabalho Escravo. Em 13 de maio de 2016, ap6s discussao sobre a sua constitu-
cionalidade no STF, o cadastro foi recriado pela Portaria MTE n. 4/2016.%

No ambito municipal de Sao Paulo, ressalta-se a instalacao de Comissao
Parlamentar de Inquérito, no dia 16 de margo de 2005, com a finalidade de apu-
rar a explora¢do do trabalho andlogo ao de escravo nas empresas, regular ou
irregularmente instaladas em Sao Paulo (CPI — Trabalho Escravo), tendo como
principais vitimas os imigrantes bolivianos. O relatério final da Comissao,*
datado de fevereiro de 2006, apontou algumas agdes passiveis de serem imple-
mentadas pelo Poder Publico Municipal, a saber:

a) atendimento especializado na Satide, notadamente nas regides centrais
da cidade, onde se concentram as oficinas de costura, orientando os
profissionais da drea para o atendimento dos imigrantes; b) oferecimen-

% A Portaria n. 2, de 12/05/2011, questionada na ADI 5209, foi revogada pela Portaria n. 2, de
31/03/2015 e, posteriormente, recriada pela Portaria n. 4, de 11/05/2016, que alterou, conside-
ravelmente, o conteido das normas que ensejaram o ajuizamento da ADI 5209, garantindo
mais transparéncia ao processo de entrada e saida do nome de empregadores na chamada
“Lista Suja”. A justica determina a divulgacdo da lista suja pelo governo. JUSTICA determina
que governo volte a divulgar lista suja da escraviddo. Repoérter Brasil. Rio Grande do Norte,
2016. Disponivel em: <http://reporterbrasil.org.br/2016/12/justica-determina-que-governo-
-volte-a-divulgar-lista-suja-da-escravidao/>. Acesso em: 19/12/2016. Rocha comenta sobre a
discussdo acerca da constitucionalidade da Portaria que cria a Lista Suja. ROCHA, Afonso de
Paula Pinheiro. Brazil’s forced labor black list: optimizing implementation of antislavery le-
gislation by naming and shaming. International Labor Rights Case Law, v. 3, p. 72-75, 2017.
RELATORIO final da Comissdo. Disponivel em: <http://wwwl.camara.sp.gov.br/central _
de_arquivos/vereadores/CPI-TrabalhoEscravo.pdf>. Acesso em: 19/12/2016.
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to de cursos gratuitos em portugués em locais como escolas e albergues,
podendo-se estabelecer convénios com entidades da sociedade civil; ¢)
campanha de conscientizacao dos direitos e deveres dos migrantes e das
normas legais e procedimentos para obtengdo do visto; d) divulgagao
dos direitos humanos fundamentais e dos direitos trabalhistas, por meio
da publicacao de cartilhas e outros meios de divulgacao; e) criagao do
‘Centro de Apoio ao Migrante’; f) fomento ao cooperativismo, conforme
a Lei Federal 5.764/71; g) criagdo do Cadastro de Empregadores que
tenham mantido trabalhadores em condi¢des andlogas a de escravo,
com publicidade por meio do site da Prefeitura; h) o pagamento das
indenizagdes trabalhistas dos trabalhadores explorados, independente-
mente da sua condi¢do de estrangeiros indocumentados; i) requerimen-
to ao Ministério das Rela¢cdes Exteriores no sentido de adogao, junto ao
governo boliviano, de compromisso para combater a propaganda enga-
nosa realizada em meios de comunicagao na Bolivia, aliciando traba-
lhadores para as oficinas clandestinas em Sao Paulo.

A Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego de Sao Paulo (SRTE/
SP) langou, em 2009, o Pacto Municipal Tripartite contra a Fraude e a Precari-
zag¢do, e Pelo Emprego e Trabalho Decente em Sdo Paulo. A Federagao do Co-
mércio em Sao Paulo (Fecomércio), o Centro Pastoral do Migrante (CPM), o
Centro de Apoio ao Migrante (Cami), a Associagdo Brasileira dos Coreanos, a
Secretaria Nacional de Justi¢a, a Procuradoria Regional do Trabalho da 152 Regiao
(PRT-15) e a organiza¢ao nao governamental Repdrter Brasil estdo entre as or-
ganizag¢des que anufram o compromisso.

O presente artigo ressalta, entre as medidas adotadas no 4mbito estadual, a
abertura de Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) na Assembleia Legislativa
do estado de Sao Paulo, instalada em 9 de abril de 2014. A instalacdo da CPI
destinou-se a investigar situagoes de exploracdo do trabalho andlogo ao de es-
cravo em atividades econdmicas de carater urbano e rural, no ambito do estado
de Sao Paulo.

O relatério final da CPI** aponta que, “apesar de publicamente algumas das
grifes flagradas com trabalho escravo adotarem discursos contra a escravidao e
se comprometerem a implementar medidas para garantir o respeito a direitos
trabalhistas e humanos”, isso nem sempre ocorre.*' O relatério também destaca
a conduta de empresas como a M5, detentora da marca M. Officer, que se abstém
de reconhecer a responsabilidade pelas condi¢des precérias de trabalho na sua
cadeia produtiva sob o argumento de que “ndo se trata de uma terceirizagao ir-

“  RELATORIO final da CPI. Disponivel em: <http://www.al.sp.gov.br/repositorio/arquivo-
Web/com/com3042.pdf>. Acesso em: 20/04/2015.

4 APOS setor téxtil, CPI do trabalho escravo de Sao Paulo quer investigar construgao civil.
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regular, mas sim de contrato de fornecimento, em que a responsabilidade pela

situacdo seria das oficinas contratadas para a produgao”.*?

J4 os parlamentares* entendem que “medidas econdmicas podem ser mais
eficazes no combate a escravidio contemporinea do que o endurecimento da
legislagdao penal” e sob esse enfoque a Lei n. 14.946/2013, proposta pelo deputado
estadual Carlos Bezerra Jr., presidente da CPI, é citada como exemplo.

A Lein. 14.946/2013, sancionada em 28/01/2014, inovou no enfrentamento
ao trabalho escravo ao determinar a cassa¢do da inscri¢do no cadastro de con-
tribuintes do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), de
qualquer empresa que faga uso direto ou indireto de trabalho escravo ou em
condigoes andlogas a escravidao, além de atingir os sécios envolvidos, que ficam
impedidos de entrar com nova inscri¢do por dez anos.** A legislagdo paulista,
ap6s sancionada, ganhou repercussao internacional, tornando-se referéncia no
combate ao trabalho escravo, propiciando propostas de parcerias da ONG Free
The Slaves para que medidas semelhantes sejam aplicadas na Africa e na Asia.*®

Além de apontar problemas a serem enfrentados no combate ao trabalho
escravo, a CPI propde alternativas que vao além da fiscalizacdo/punigao das
empresas. Em sintese, considera a transformacdo do tipo de negécio e da sua
administragdo, ressaltando a importéncia de politicas de formagdo de coopera-
tivas e microempresas, com acesso a microcréditos, a implementa¢ido de medidas
administrativas ou tributdrias de incentivos as empresas do setor téxtil, além de
ressaltar o papel da Lista Suja do Trabalho Escravo para a concessao de emprés-
timos por bancos publicos.*¢

Nota-se que todas essas politicas ptiblicas destinam-se a conscientiza¢ao das
empresas para que respeitem os direitos humanos fundamentais, os direitos
trabalhistas e os direitos previdencidrios dos trabalhadores. Ademais, essas me-
didas buscam desestimular o aliciamento de trabalhadores em suas cidades de

APOS setor téxtil, CPI do trabalho escravo de Sao Paulo quer investigar construgio civil.
APOS setor téxtil, CPI do trabalho escravo de Sao Paulo quer investigar construgao civil.
A agdo proposta em face da M. Officer, processo n. 0001779-55.2014.5.02.0054 e 000301491201
35020054, com sentenc¢a condenatéria proferida em 21/10.2016, foi a primeira em que o Ministério
Publico do Trabalho solicitou o envio da decisao a Comissao Estadual para Erradicagao do Traba-
lho Escravo — Coetrae e a Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo, para fins de aplicagdo da
lei n. 14.946/2013. O pedido foi imediatamente deferido pela magistrada Adriana Prado Lima.
SAO PAULO inova legislagao de combate ao trabalho degradante e andlogo a escravidao.
Transparéncia Alesp on line. Sdo Paulo, 23 jul. 2013. Disponivel em: <http://www.al.sp.gov.
br/noticia/?id=336804> Acesso em: 10/07/2015.

APOS setor téxtil, CPI do trabalho escravo de Sao Paulo quer investigar construgao civil. A Por-
taria n. 1.150/2003, do Ministério da Integracdo Nacional (MIN), recomenda aos agentes finan-
ceiros se absterem de conceder financiamentos ou qualquer outro tipo de assisténcia com recur-
sos financeiros, sob a supervisao do Ministério, para aqueles que vierem a integrar a relagao de
empregadores que mantenham trabalhadores em condigao analoga a de escravo (art. 2).
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origem para trabalhar em condig¢des analogas a de escravo no Brasil; visam in-
centivar o conhecimento dos direitos humanos fundamentais e a compreensio
dos direitos trabalhistas desses imigrantes, de modo a tolher a sujeicdo desses
trabalhadores a realizacdo de trabalhos forcados, jornadas excessivas e exaustivas,
condi¢oes degradantes e restricdo da locomog¢ao dessas pessoas em razao de di-
vida contraida com aliciadores ou donos de oficinas de costura.

Nao obstante a implementa¢ao de a¢oes e medidas do governo brasileiro
destinadas ao enfrentamento do trabalho escravo contemporineo, observam-se
recorrentes noticias e investigagcoes sobre induastrias de confecgdes do vestudrio
brasileira que utilizam mao de obra andloga a de escravo. A regiao do Seridé, no
semidrido do Rio Grande do Norte, apresenta pequenas oficinas de costura ter-
ceirizadas, denominadas fac¢des de costura. Marcas da moda, como Hering e
Guararapes Confec¢oes, do Grupo Riachuelo,” terceirizam parte da producao,
disseminando a confec¢ao de roupas do vestudrio para oficinas de costura no
semidrido potiguar.

Outro exemplo recente desse cendrio de precarizag¢ao dos postos de tra-
balho —identificacao de alojamentos inadequados, constatacao de ambiente de
trabalho e moradia inseguros, descricao de jornadas excessivas e exaustivas,
indicios de trédfico de pessoas para fins de exploracdo de trabalho em condigoes
andlogas a de escravo e servidao por dividas —ocorreu na cadeia produtiva da
empresa M5 Industria e Comércio Ltda., dona das marcas M. Officer e Carlos
Miele.

A agdo proposta pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo se funda-
menta na situa¢do de trabalho escravo identificada pelos procuradores em cinco
oficinas diferentes nos anos de 2013 e 2014. A fiscaliza¢ao, realizada em conjun-
to com o Ministério do Trabalho, evidenciou trabalhadores bolivianos e para-
guaios, alguns indocumentados, sem formalizagdo do contrato de trabalho, re-
alizando suas atividades em condi¢oes degradantes de trabalho.

A inspecao realizada pelos fiscais do trabalho registrou que as condi¢oes de
meio ambiente de trabalho, satide e seguranca eram precdrias, a revelia dos di-
reitos humanos fundamentais assegurados pelas declara¢des e pactos interna-
cionais de direitos humanos, conven¢des da OIT, Constitui¢ao Federal de 1988,
legislacdo trabalhista nacional e Cédigo Penal brasileiro.

Na sentenga proferida em 21/10/2016 pela juiza titular da 542 Vara do Tra-
balho de Sao Paulo, Adriana Prado Lima, nos autos do processo n. 0001779-

A estratégia do Grupo Riachuelo, no estado do Rio Grande do Norte, adota 0 modelo de gran-
des marcas de todo o mundo: a “Fast Fashion”. Seguindo esse modelo, as pegas devem ser
produzidas rapidamente, de modo a atender as demandas instantdneas da moda e, consequen-
temente, oferecer grandes quantidades de pegas acessiveis a classe média.
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55.2014.5.02.0054 € 00030149120135020054, movido pelo Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo, é evidente a responsabilizacao das grandes empresas do
final da cadeia produtiva quando presentes elementos identificadores da manu-
tencdo de trabalhadores em condi¢des analogas a de escravo.*

Embora os flagrantes de trabalho em condigoes andlogas a de escravo se
repitam amiuide, a tarefa de coibir a reincidéncia do padrao de precariza¢ao do
trabalho adotado pelas grandes empresas e grifes da moda nao ¢é irrealizavel,
mas revela-se necessdria uma revisdo e uma reorienta¢iao de mecanismos e es-
tratégias de responsabiliza¢ao que alcancem definitivamente os detentores do
poder econdmico das cadeias produtivas globais e nacionais, inibindo novas
formas de contratagdo inseguras, por meio de subcontratagdes e terceirizagdes
precarizantes.

Nesse viés, doutrina® e jurisprudéncia®® apontam que a responsabilizagdo
do tomador de servigos pelo trabalho realizado nas redes de subcontratacao e
terceirizacdo sdo questdes complexas que precisam ser enfrentadas pelo direito
do trabalho brasileiro, ampliando seu objeto de atua¢do para albergar formas
contratuais e parcelas de trabalhadores excluidos do sistema de protecao do
Direito do Trabalho.

Para tanto, defendem a releitura do conceito de subordinagao — elemento
definidor da relacao de emprego —, em uma acepgao estrutural,” pois esse en-
tendimento permite ampliar o conceito de subordina¢do, adaptando-o a diné-
mica do mercado de trabalho contemporaneo, de modo a alcangar novas formas
de contratacao e relacao de trabalho.

A decisdo determina que a empresa M5 Industria e Comércio Ltda., dona das marcas M. Officer
e Carlos Miele, pague R$ 4.000.000,00 (quatro milhdes) por danos morais coletivos, acrescidos
da quantia de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes) por dumping social, devendo os valores serem
destinados ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT) (M. OFFICER, 2016, online). Opostos
embargos de declaragdo pela empresa M5 Industria e Comércio Ltda., no dia 03/11/2016 e proto-
colada petigao pelo Ministério Publico do Trabalho, em 02/12/2016. M. OFFICER ¢é condenada
a pagar R$ 6 mi por casos de escravidao contemporanea. Blog do Sakamoto.

Conforme Delgado, “A ideia de subordinagdo estrutural supera as dificuldades de enquadra-
mento de situagdes féticas que o conceito cldssico de subordinagao tem demonstrado. [...] Nesta
medida ela viabiliza nao apenas alargar o campo de incidéncia do Direito do Trabalho, como
também conferir resposta normativa eficaz a alguns de seus mais recentes instrumentos deses-
tabilizadores — em especial, a terceirizagao. [...]”. DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fun-
damentais na relagao de trabalho. Revista LTr. Sao Paulo, n. 6, p. 657-667, jun. 2006. p. 657.
Apesar de ndo ser aplicada de forma majoritdria na jurisprudéncia, a teoria da subordinagdo
estrutural tem sido defendida por alguns doutrinadores e magistrados e, ao que tudo indica,
revela-se uma discreta tendéncia das relagdes de trabalho contemporanea.

Conforme Delgado “Estrutural é a subordinagdo que se manifesta pela inser¢ao do trabalha-
dor na dinamica do tomador de seus servigos, independentemente de receber (ou nio) suas
ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dinimica de organiza¢do e funciona-
mento”. DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagao de trabalho, p. 667.
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Sob enfoque da teoria da subordinagdo estrutural,”® ndo se observa, para
andlise do critério da subordinac¢ao, apenas a prova de ordens, a fiscalizacao
direta e a presenga do trabalhador no estabelecimento. Mostra-se suficiente que
a beneficidria da atividade ordene a produgéo.

A realiza¢ao da atividade em lugar distante do parque fabril ndo esmaece o
conceito de subordinagao juridica, tampouco o conceito juridico de empregador,
concebido pelo direito brasileiro. O negdcio é comandado pela grande empresa,
sendo claro o controle quanto ao processo de producio e de trabalho.

No caso da industria de confec¢ao do vestudrio, a subordinagao estrutural
se materializa no instante em que os trabalhadores imersos na cadeia produtiva,
embora ndo recebam ordens diretas da empresa tomadora, na maioria dos casos,
sujeitam-se ao controle de qualidade que a empresa estabelece. Esse controle se
concretiza com a defini¢ao da peca-piloto, criada pela equipe de criagao; o for-
necimento de materiais, como aviamentos, botdes, etiquetas, tecidos; a defini¢do
de prazo de entrega; e o pagamento por pe¢a confeccionada.

A releitura do conceito de subordina¢do, em uma acepgao estrutural, reper-
cute diretamente no Ambito da terceirizagdo precarizante, reflete na responsa-
bilidade da empresa tomadora pelos débitos trabalhistas da empresa prestadora
em relagdo aos seus empregados, permitindo inserir a empresa tomadora em uma
posi¢do de devedora principal, e ndo apenas subsididria, e possibilita a ndo dis-
criminagdo entre os empregados terceirizados e os empregados diretos contra-
tados pela tomadora, assegurando a todos esses trabalhadores os mesmos direi-
tos trabalhistas.

As redes de subcontratacao na industria de confeccao
do vestuario cearense

A despeito da concentrag¢ao da industria de confec¢des do vestudrio em Sao
Paulo, o segundo caso abordado nesta pesquisa refere-se ao processo de reestru-
turagdo da industria brasileira que resultou na pulverizagao de unidades produ-
tivas em busca de mao de obra barata e na transferéncia para a regiao Nordeste
de industrias do vestudrio como estratégia de competividade. Nesse contexto, o
Ceard foi o estado do Nordeste que desenvolveu uma politica mais atrativa de
investimentos industriais nos anos 1990, em especial no que concerne a abun-
dancia e a precariedade da mao de obra e pouca organizagdo sindical.

2 Para essa corrente, o fato de o trabalhador nao se separar do trabalho que realiza, e a circuns-
tancia desse trabalho contribuir para a realizagao do objetivo comum de toda a cadeia estru-
tural de uma empresa, sao elementos que preenchem o requisito fatico-juridico da subordina-
gao. A empresa necessita do trabalhador para desempenhar sua atividade, pois, a partir do
momento que o trabalhador cessa a prestagdo de servicos, toda a estrutura empresarial se in-
terrompe. Conclui os defensores dessa corrente que o trabalho sempre serd subordinado se ndo
puder se imaginar a empresa sem a realiza¢do do trabalho prestado.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-39, jan./jun. 2018



22 Ana Virginia Moreira Gomes // Lara Pinheiro Bezerra

Na década de 1990, o novo modelo sugerido pelo governo do estado do
Ceara aos seus trabalhadores fundamentava-se no discurso de flexibilizagdo
das relacoes de trabalho, com a eliminagao dos entraves burocraticos que im-
possibilitavam o acesso ao emprego, a difusao do pensamento de menos regu-
lagao do Estado, o melhor aproveitamento do dinheiro pelo trabalhador e a
propagac¢ao da ideia de que os rendimentos do trabalhador flexivel seriam
maiores que os ganhos do trabalhador assalariado, além de mais rentavel para
o empregador.

Com efeito, essas novas formas de contratagdo fortaleciam um ambiente de
trabalho precarizado, simbolizavam os resultados de estratégias para escapar da
legislacao trabalhista e previdencidria, e sinalizavam a valorizacdao de mudangas
nas formas de utilizagao da mao de obra, como forma de reducao de custos.

Na maioria dos casos, esse modelo de reestrutura¢io produtiva, de reorga-
niza¢do econdmica e de flexibiliza¢ao das relagdes de trabalho se apresenta
ainda nos dias atuais, por meio de pequenas unidades produtivas — confec¢oes,
facgdes de costura ou oficinas domiciliares, que trabalham para grandes empre-
sas ou grifes da moda, diretamente ou por meio de intermedidrios, pulverizando
a producao entre diversos produtores.

Nota-se a multiplicagao de pequenas confec¢des e facgdes de costura, bem
como a propaga¢ao do trabalho em domicilio, cujas atividades representam
verdadeiras extensdes do trabalho realizado no estabelecimento fabril. Mulheres
que jd passaram pela experiéncia do trabalho assalariado nas fabricas e que ago-
ra trabalham em pequenas confec¢oes e facgoes de costura — na casa do dono da
confecg¢do ou fac¢do, em suas proprias casas ou na residéncia de parentes e vizi-
nhos — prestam servicos subcontratados para as mesmas fébricas ou confec¢des
de que foram empregadas.

Percebe-se que referéncias a terceirizacdo e a subcontratagdo sdo comuns
entre as empresas relacionadas a diferentes etapas do processo produtivo e que
integram de maneira significativa a atividade na indudstria de confec¢oes de
vestudrio. As confecgdes e facgdes de costura cearense, em sua grande maioria,
exercem suas atividades informalmente, o que dificulta encontrar informagdes
cadastrais e estatisticas relacionadas a essas empresas.

Além disso, essas empresas contratam informalmente seus trabalhadores,
o que dificulta a estimativa de costureiras que hoje estao vinculadas as confecgoes,
as facgdes de costuras e ao trabalho em domicilio. Poucas sao aquelas confecgdes
e faccoes de costura que se constituem em empresas formalizadas e, quando
formalizadas, tém parcela dos trabalhadores com carteira assinada e outra parte
sem carteira assinada, portanto, na informalidade. Disso resulta a fragmentacao
dos trabalhadores, o enfraquecimento do trabalho organizado, a informalidade
disfarcada de empreendedorismo e a precarizagao das condi¢oes de trabalho.
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Identifica-se, por um lado, o trabalho das costureiras em confecgdes e faccdes
de costura que confeccionam pegas de vestudrio encomendadas por fornecedores e
tomadores de servicos nacionais e internacionais — grandes fabricas, grifes da moda,
magazines —, imersas em redes de subcontratagdo e terceirizagao. Essas trabalhado-
ras, ndo raras vezes, ex-funciondarias do estabelecimento fabril, impulsionam fami-
liares e vizinhos no trabalho, estabelecendo redes de subcontratacao e trabalho in-
formal em domicilio, pelas quais movimentam as confec¢des e facgdes de costura.

Por outro lado, percebe-se que essas mesmas confec¢des e fac¢des de costu-
ra tém relagdes com o comércio local, comercializam suas pecas do vestudrio,
com sua propria marca, em centros comerciais e feiras livres, por meio de relagoes
diretas ou estabelecidas informalmente com feirantes e envolvem outros traba-
lhadores na circulagao, distribuicdo e venda dos produtos confeccionados. Um
exemplo disso é a Feira da Rua José Avelino e seu entorno, no bairro Centro, em
Fortaleza, onde atualmente ocorre uma feira de confecgdo.

As costureiras inseridas nessas relagdes se submetem a jornadas excessivas e
exaustivas — horas extras em ocasides de muita atividade e menos horas no perio-
do de pouca produtividade —, se sujeitam a trabalhos degradantes — que aumentam
os problemas de satide, tornando-se cada vez mais propensos a doengas ocupacio-
nais e acidentes de trabalho — e recebem valores diretamente relacionados com a
produtividade. Consequentemente, essas trabalhadoras ndo usufruem dos direitos
trabalhistas e previdenciarios previstos no ordenamento juridico brasileiro.

A realizagdo da Feira de Confec¢do da Rua José Avelino desperta o interes-
se de sacoleiras, vendedores e compradores do interior do estado do Ceard,
municipios da Regiao Metropolitana de Fortaleza e de outros estados da Regiao
Norte e Nordeste, que adquirem produtos e revendem em pequenas lojas ou em
outras feiras de suas cidades originarias.”® Atualmente, essa rua possui galerias,
lojas, pequenos centros comerciais e galpoes relacionados diretamente a feira, na
medida em que funcionam prioritariamente nos dias de feira ou registram maior
faturamento nos dias em que ela é realizada.™

> Caliope e Silva Filho ressaltam o raio de influéncia da Feira, que atrai um grande nimero de
compradores, especialmente, sacoleiras que viajam para outras regides com o objetivo de com-
prar produtos mais baratos para revenda e lojistas que comercializam seus produtos formal-
mente. Essas pessoas sao provenientes de vdrias regioes do pais: Norte; Nordeste; Centro-
-Oeste e Sudeste. A Feira recebe, ainda, compradores de outros paises, como Cabo Verde e
Guiana Francesa, conforme destacam as pesquisadoras. CALIOPE, Thalita Silva; SILVA FI-
LHO, José Lizaro da. Imitation and innovation in fashion: Mapping the creative process in
“Modinha” Segment On ARegio Nal Fair. International Journal of Innovation. Sdo Paulo, v. 4,
n. 2, p. 119-139, jul./dec. 2016. p. 125.

> SOUSA, Evelize Teixeira de Oliveira. Feira da Rua José Avelino: usos do espago publico e ques-
toes sobre o patrimoénio histérico. Fortaleza, CE. Geografia, Londrina, v. 25. n. 1. p. 125-142,
jan./jun. 2016. Disponivel em: <http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/geografia/article/
view/22853/19330>. Acesso em: 16/12/2016.
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A Feira da Rua José Avelino possui regulamentacao quanto aos dias e os
horarios, identificacao dos locais a serem ocupados pelos feirantes e legitimagao,
pelo poder publico municipal, para funcionamento.” Nota-se que a atividade
comercial que ali se desenvolve permite a geracao de emprego e de renda as pes-
soas envolvidas direta ou indiretamente na sua dindmica. Entretanto, a ativida-
de ¢é informal, com predominio de ocupagdes informais.

Muitos trabalhadores reconhecem a Feira como um ambiente de sobrevi-
véncia para se desvencilhar do desemprego, identificam naquela atividade uma
possibilidade de mudanga de vida associada ao desejo de ter o seu propria negéd-
cio. Esse somatério de sentimentos se sobrepde em relagao ao emprego formal,
seja pela sua inexisténcia ou por escolha prépria, ou ainda, pela falta de qualida-
de dos empregos formais.

Apesar da forte precarizagao das relagdes de trabalho®® que envolve am-
bulantes, feirantes, camelds e pequenos empreendedores na Feira da Rua José
Avelino e no seu entorno, ndo se tem conhecimentos de a¢gdes coordenadas
desenvolvidas pela gestao municipal e pelos 6rgaos responsédveis com o obje-
tivo de criacdo de politicas publicas destinadas a uma maior formaliza¢ao
das relagdes de trabalho dessas pessoas, conferindo direitos trabalhistas e
previdencidrios a esses trabalhadores, muito menos se observa a idealiza¢ao
de propostas que viabilizem a atividade comercial na Rua José Avelino e seu
entorno.

Tal circunstincia s6 aumenta a exploragdo de trabalhadores, tendo em
vista a auséncia de regras formais de contrata¢do, sendo evidentes a informali-
dade e a precariedade das condig¢des e organizagdes de trabalho ali estabelecidas.
No entanto, nota-se a preocupa¢do da prefeitura de Fortaleza em estabelecer
estratégias para transformar o panorama atual do centro da cidade nos dias mais
movimentados da feira — caracterizado por lonas abertas nas calcadas, ocupagao
das paradas de 6nibus, obstrugao para passagem de dnibus, circulagao de veicu-
los pequenos apenas por uma faixa — em espagos nos quais as pessoas possam
desfrutar das pragas e ruas do centro sem transtornos.

*  Em 2009, a Lei n. 9.559, de dezembro de 2009, criou o Polo de Negé6cios do Empreendedor In-
dividual. Esta lei autorizou o comércio de confec¢des em imoveis localizados na Rua José Ave-
lino e em outras vias do seu entorno. A lei contribuiu para a instalagdao de empreendimentos
adequados ao perfil de empreendedor individual e fortaleceu ainda mais o papel comercial da
feira naquela regiao da cidade.

Batista ressalta as condi¢des de trabalho precérias dos feirantes, cujo ambiente ¢ caracterizado
por jornadas de trabalho excessivas, entre 8 e 14 horas por dia, feirantes pernoitando no local
de trabalho, alimentando-se inadequadamente e desenvolvendo suas atividades em locais su-
jos, sem banheiros e, ainda, angustiados pela inseguranga de seus destinos em relagdo ao futu-
ro da Feira. BATISTA, A. Efeitos da exposi¢do ao ruido na satide dos trabalhadores de uma
feira no municipio de Fortaleza — CE. Dissertagao (Mestrado em Psicologia), Programa de
P6s-Graduagao em Psicologia da Universidade de Fortaleza. Fortaleza, Ceard, 2013.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-39, jan./jun. 2018



A pratica das sweatshops 25

Outro aspecto apresentado pela gestao municipal é a defini¢do de estratégias
com a finalidade de realoca¢do dos feirantes para outros locais. Nesse sentido,
pretendem concentrar esses trabalhadores em espagos especificos de acordo com
as especialidades de cada um — ambulantes, camelos, feirantes etc.

Ja no que se refere a adogao de politicas publicas destinadas a transformar
o trabalho informal realizado pelos feirantes e ambulantes em trabalhos tipicos
e mediante assalariamento formal, a prefeitura de Fortaleza se mostra omissa.
Esses trabalhadores almejam o local de trabalho, ou seja, o local do comércio
informal que conquistaram e, de certo modo, sentem-se proprietarios.

O plano da prefeitura também é silente no que tange a politicas publicas
dedicadas aquelas trabalhadoras que estdao na ponta inferior da cadeia produtiva
e realizam sua atividade por meio de fac¢oes de costura e do trabalho em domi-
cilio. As costureiras faccionistas e domiciliares realizam sua atividade, na maio-
ria dos casos, no espago doméstico, com a ajuda de amigas e parentes, sem direi-
tos trabalhistas e previdencidrios assegurados.

Nao se pode esquecer a caréncia de propostas aqueles trabalhadores que,
embora considerados & margem das relagdes de emprego, para além do trabalho
subordinado na acepc¢do cldssica do conceito, estdo inseridos na dindmica pro-
dutiva de confeccionados comercializados na Rua José Avelino, prestando seus
servicos. O carregador de peso, o montador de boxe, o encarregado de puxar a
luz do poste, o guardador de carros, exercentes de ocupag¢des informais, podem
ser apontados como exemplo.

Os estudos, até entao realizados, evidenciaram que, apesar das irregulari-
dades identificadas na Feira da Rua José Avelino e no seu entorno, a atividade
desenvolvida naquele espago permite a formacao de empregos diretos e indiretos,
contribuindo para a geragao de rendimentos as pessoas relacionadas a dindmica
da feira e para além dela.

Desse modo, o Poder local precisa voltar os olhos para além do remaneja-
mento dos feirantes e da revitalizagdo do espa¢o em que a feira se realiza e,
nesse sentido, enxergar todos os atores que participam da Feira da Rua José
Avelino,”” apontando o caminho de formalizac¢do para esses trabalhadores que
se ocupam da produg¢do e alimentam o comércio da feira.

Nessa perspectiva, este estudo recomenda a adogdo de politicas publicas
destinadas ao enfrentamento do trabalho informal e precario desses trabalha-
dores, de modo que contribuam para que as costureiras faccionistas e domici-

7 Vendedores ambulantes, feirantes, trabalhadores sem registro em carteira, carregadores de
peso, montadores de boxe na rua, encarregados de puxar a luz no poste, guardadores de carro,
fornecedores de insumos (tecidos e aviamentos), modelistas, cortadores, costureiras domici-
liares e trabalhadores formais.
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liares, o feirante e os demais atores sociais possam mudar o modelo desse negd-
cio, que fomenta o trabalho nas confec¢des, nas fac¢des e no trabalho em
domicilio, e desdgua nos centros comerciais de moda popular e nas feiras livres
de Fortaleza.

De acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 2004/2013,
as mulheres recebem em média menos que os homens em todas as formas de
trabalho, seja formal ou informal. No entanto, a relagao de desigualdade de
rendimentos entre homens e mulheres é maior nos trabalhos informais. Em 2013,
o rendimento médio das mulheres em trabalhos informais era equivalente a 65%
do rendimento médio dos homens nesses trabalhos. Nos trabalhos formais essa
relagdo era de 75%.®

Contudo, as desigualdades de género no mercado de trabalho nao se confi-
guram apenas no rendimento. O acesso de mulheres a cargos gerenciais e de
direcdo é reduzido comparativamente aos homens. Em 2013, a proporgdo de
mulheres de 25 anos ou mais de idade nesses cargos era 5,1%, enquanto entre os
homens a propor¢ao era 6,4%.*

Verifica-se, de acordo com os dados apresentados, que hd uma maior desi-
gualdade para as mulheres, mesmo na informalidade, o que evidencia a necessi-
dade de politicas publicas de trabalho e renda especificas para essas trabalhado-

ras. A vulnerabilidade das mulheres no mercado de trabalho sinaliza

claramente a necessidade de politicas publicas com base na questao de género.®

O estado do Ceara registrou o décimo maior aumento no estoque de em-
pregos formais entre os estados do pais e terceiro maior do Nordeste entre os
anos de 2002 e 2013.°" Apesar do registro de trabalhos formais, a taxa de infor-
malidade no Ceard, estimada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, apontou
indice de 48,8%, segundo dado extraido do Censo do IBGE.*

% INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Sintese de Indicadores
Sociais — Uma analise das condigoes de vida da populagao brasileira, 2014. p. 131. Disponivel em:
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Indicadores_Sociais/Sintese_de_Indicadores_Sociais_2014/SIS_2014>.
Acesso em: 20/04/2015.

% INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Sintese de Indicadores

Sociais — Uma anélise das condigdes de vida da populagao brasileira, p. 135.

O conceito é usado tanto para distinguir e descrever as categorias mulher-feminino e homem-

-masculino, quanto para examinar as rela¢des de desigualdades e de poder estabelecidas entre

ambos.

& INSTITUTO DE PESQUISA E ESTRATEGIA ECONOMICA DO CEARA - Ipece. Enfoque
econdmico. Ceard, 2014, n. 113, p. 3, ago. 2014. Disponivel em: <http://www.ipece.ce.gov.br/
publicacoes/enfoque-economico/EnfoqueEconomicoN113_20_08_2014.pdf>. Acesso em:
20/04/2015.

2 MINISTERIO intensifica combate a informalidade e sonega¢ao do FGTS. O Povo On line.
Fortaleza, 11 fev. 2015. Disponivel em: <http://www.opovo.com.br/app/economia/2015/02/11/
noticiaseconomia,3391600/ministerio-intensifica-combate-a-informalidade-e-sonegacao-
-do-fgts.shtml> Acesso em: 05/06/2015.
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As mulheres continuam mais expostas a informalidade do que os homens
na Regiao Metropolitana de Fortaleza (RMF). Do total de novos postos de tra-
balho com carteira assinada gerados em 2014 (41 mil), 28 mil foram ocupados
pela forca de trabalho masculina e somente 13 mil, pela feminina, de acordo com
dados da Pesquisa sobre Emprego e Desemprego (PED).%

A PED revelou que as mulheres cearenses recebem em média menos que os
homens. Enquanto o rendimento dos homens por hora trabalhada cresceu 3,3%
entre 2013 e 2014, o das mulheres caiu 1,4%. A média salarial de 2014 foi de R$
1.363,00 para os homens e de R$ 979,00 para as mulheres, 28,2% menor em
comparagdo com o valor projetado para eles.*

Embora a articulagdo e a efetividade das politicas publicas no estado do
Ceard contemplem agdes diferenciadas dirigidas as mulheres, levando em con-
sidera¢ao as desigualdades de género e predominancia das mulheres no setor
informal, ainda é consideravel o percentual de mulheres que compdem as esta-
tisticas da informalidade, especialmente aquelas que trabalham nas fac¢des de
costura e no trabalho em domicilio.

A grande maioria das costureiras tem um patamar rebaixado de protegdo
social e menor acesso aos direitos trabalhistas basicos, como o seguro-desem-
prego, o auxilio-acidente, o auxilio-doenga, a aposentadoria, o Fundo de Garan-
tia por Tempo de Servigo (FGTS), alicenga-maternidade, entre outros, portanto,
em desacordo com as normas legais e fora do alcance das institui¢oes publicas
de seguridade social. A seguranca propiciada pelo vinculo de emprego ampara-
do em leis e garantias sociais é fragilizada pelo processo continuo de precarizagdo
das relagdes e condi¢des de trabalho.

Desse modo, para que as desigualdades de género sejam combatidas, pres-
supde-se que o Estado identifique possibilidades para redistribuir riqueza; de-
senvolva politicas pablicas® de trabalho e renda especificas para as mulheres,

CRESCE diferengca salarial entre homem e mulher. Didrio do Nordeste On line. Fortaleza, 06
mar. 2015. Disponivel em: <http://diariodonordeste.verdesmares.com.br/cadernos/negocios/
cresce-diferenca-salarial-entre-homem-e-mulher-1.1236983 1> Acesso em: 10/06/2015.
CRESCE diferenga salarial entre homem e mulher.

No ambito federal, as politicas publicas que reconhecem a diferenga de género e, com base
nesse reconhecimento, implementam agoes diferenciadas dirigidas as mulheres sdo efetivadas
ou articuladas pela Secretaria de Politicas para as Mulheres (SPM). Essas politicas e progra-
mas passam a ser realizadas pelo governo federal e estdo estabelecidas no Plano Nacional de
Politicas para as Mulheres (PNPM), desdobradas pelos organismos governamentais responsé-
veis pelas politicas para as mulheres — estaduais e municipais. Os Planos de Politicas para as
Mulheres dos estados e dos municipios devem articular-se com o Plano Nacional de Politicas
para as Mulheres e implementar propostas que reatualizem os principios da igualdade, com
enfoque em alguns pontos: a) na elaboragdo de agdes que possibilitem ampliar as condi¢des de
autonomia das mulheres; b) na mudanga sobre a divisao sexual do trabalho; ¢) no fortaleci-
mento das condi¢des para o exercicio dos direitos reprodutivos e sexuais; d) na observagdo de
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que permitam a elimina¢do da discriminagdo e promovam a concretizagao da
igualdade de género em casa e no trabalho; elabore alternativas de incentivo a
formalizagao dessas trabalhadoras, com a consequente ocupag¢io de postos de
trabalho que oferecam condig¢des de rendimentos melhores; e, sobretudo, sejam
capazes de assegurar, no futuro, direitos trabalhistas e previdencidrios a essas
trabalhadoras.

Assim, o primeiro desafio para as politicas do estado do Ceara é a elabora-
¢do de programas com o objetivo de superar a ideia de atribuigdes tradicionais
das mulheres dentro do espago doméstico, centrada no desempenho de esposas
e de maes, na drea da reproducao social e dos cuidados. Novas estratégias entre
a vida familiar e a vida publica devem ser criadas, com vistas a romper com a
tradicional divisdo sexual do trabalho: os homens vistos como provedores e as
mulheres como responséveis pela esfera doméstica.®

Somado a esse desafio, é necessdrio propiciar a essas trabalhadoras o acesso
a creches e escolas publicas em periodo integral;*” programas de saide numa
visdo integral e ndo meramente reduzida a esfera reprodutiva, restrita a progra-
mas de planejamento familiar de qualidade e coberturas questiondveis; moradia
digna; atividades de lazer e cultura; criacdo de redes de economia solidaria, re-
dimensionando a atua¢ao das mulheres nos chamados programas de geragdo de
renda; e acesso aos recursos financeiros.®®

Este artigo sugere, ainda, como importante estratégia para a redugdo da
informalidade, o0 método “Dialogar para formalizar”, proposto pelo Departa-
mento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos (Dieese). Trata-se
da criagdo de espagos de didlogo social abrangendo os atores sociais — trabalha-
dores, governo, empregadores, representantes sindicais —, com o objetivo de

que toda a¢do governamental deve contemplar a diversidade existente entre as mulheres (ne-
gras, jovens, idosas, deficientes), pois exigem propostas especificas para o atendimento de seus
direitos. SECRETARIA DE POLITICAS PARA AS MULHERES — SPM. Encontro Anual do
Férum Nacional de Organismos de Politicas para as Mulheres. 2013, p. 9-14. Disponivel em:
<http://www.spm.gov.br/arquivos-diversos/opm/encontro/cartilha-textos-de-apoio-a-reu-
niao-anual-do-forum.pdf>. Acesso em: 06/06/2015.
%  SECRETARIA DE POLITICAS PARA AS MULHERES — SPM. Encontro Anual do Férum Na-
cional de Organismos de Politicas para as Mulheres, p. 9-10.
Segundo o IBGE, por meio da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, levando em
consideracdo a frequéncia de filho(s) a creche no Brasil no ano de 2012, entre as mulheres com
todo(s) o(s) filhao(s) de 0 a 3 anos na creche, 72,9% estavam ocupadas, enquanto somente
42,6% daquelas sem filho(s) na creche tinham ocupagdo. O acesso a creche ¢ indispensavel
para que as mulheres com filho(s) pequeno(s) possa(m) exercer atividades remuneradas. SE-
CRETARIA DE POLITICAS PARA AS MULHERES — SPM. Relatério Anual Socioecondmico
da Mulher — RASEAM. 2014, p. 17. Disponivel em: <http://www.spm.gov.br/central-de-con-
teudos/publicacoes/publicacoes/2015/livro-raseam_completo.pdf>. Acesso em: 06/06/2015.
%  SECRETARIA DE POLITICAS PARA AS MULHERES — SPM. Encontro Anual do Férum Na-
cional de Organismos de Politicas para as Mulheres, p. 15.
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identificar as formas de manifesta¢do da informalidade no mundo do trabalho,
propor coletivamente recomendagdes de solugao para os problemas apresentados
e planejar acoes coordenadas, indicando aos envolvidos as responsabilidades e
os prazos de implantacao das a¢des, com a finalidade de contribuir para uma
maior formalizagao das empresas e das relacdes de trabalho.®®

Nessa perspectiva, o método “Dialogar para formalizar” promove a comu-
nicagdo entre o poder publico, empregados, empregadores e representantes sin-
dicais, comprometidos com o processo de formalizacdo; define estratégias de
incentivo a formalizagdo por meio da educagdo em vdrios niveis; propde a qua-
lificagdo por meio de capacitagdes de forma continuada e pratica; sugere melho-
rias que viabilizem o acesso a legislagao trabalhista e previdencidria e legislacao
para simplificar a formalizagao e a tributa¢ao das empresas.”

A criagao de espagos de didlogo social, envolvendo os atores sociais inseridos
nas redes de subcontratacao do vestudrio em Fortaleza, permite uma maior
proximidade com as costureiras, possibilita uma reflexdo acerca dos espagos em
que essas mulheres desenvolvem o seu trabalho e contribui para observar a pro-
dugio por elas realizada com a finalidade de viabilizar e reconhecer a contribui-
¢do dessas mulheres para o desenvolvimento econdémico desse modelo de negé-
cio na cidade de Fortaleza.

Em sintese, as formas de relagdo de trabalho experimentadas pelas costu-
reiras faccionistas e domiciliares no estado do Ceara precisam de apoio gover-
namental, haja vista a informalidade e a precariedade desses postos de trabalho,
com baixo nivel de rendimento, auséncia de protecgdo trabalhista e desprovidos
dos beneficios de seguridade social.

Nesse caso, o desenvolvimento de politicas publicas e a criagdo de espagos
de didlogo social constituem medidas mais efetivas para retirar essas trabalha-
doras das situag¢des de informalidade e precariedade do que a desconstrugao de
microcadeias produtivas para a identifica¢ao do tomador de servigos, pois,

Nesse sentido, destaca-se no ambito nacional o projeto-piloto “polo de confecgdo do Agreste
de Pernambuco”. O objetivo proposto pelo programa consiste em definir estratégias contem-
pladas no plano de a¢do para reduzir a informalidade nas localidades/setores da atividade
econdmica, por meio da criagdo de espago de didlogo social entre o poder publico, empresérios
e trabalhadores para a exposigdo das demandas dos atores sociais e para a articulagdo de redes
permanentes de institui¢des publicas e da sociedade civil comprometidas com o processo de
formalizagao. DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIO-
ECONOMICOS - Dieese. As experiéncias de dialogo social para a redugdo da informalidade:
modelo de intervengdo social no territério, 2014, p. 9. Disponivel em: <http://www.dieese.org.
br/livro/2014/experienciaDialogoSocial.pdf>. Acesso em: 05/06/2015.

Nesse sentido, a Lei Complementar n. 128/2008 constitui importante incentivo a formalizagdo
legal para os microempreendedores. Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos So-
cioeconémicos — Dieese. As experiéncias de dialogo social para a redugdo da informalidade:
modelo de intervengdo social no territério, p. 123-124.
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muitas vezes, aquele que demanda a atividade da costureira é, no méximo, o
feirante microempreendedor, quase tdo vulneravel quanto a costureira.

Na maioria das situacoes, ndo se identifica uma grande empresa ou toma-
dora de servi¢os com capacidade econdmica suficiente para se responsabilizar
pelos direitos trabalhistas e previdencidrios dos trabalhadores integrantes do
processo produtivo dos produtos confeccionados. O sucesso de demandas tra-
balhistas que reconhecam o vinculo empregaticio, nesse caso, seria praticamen-
te insignificante.

O COMBATE AS SWEATSHOPS NO CONTEXTO INTERNACIONAL:
UMA ANALISE DO PROGRAMA BETTER FACTORIES CAMBODIA

A maioria das roupas do mundo é feita por mulheres. Dos mais de 60 milhdes
de trabalhadores de fabricas de vestudrio em todo o mundo, 80% sao do sexo
feminino. Muitas vezes, elas sdo jovens, com baixa escolaridade e, na sua maio-
ria, provenientes de localidades rurais de seus paises de origem. As fabricas sdo
a sua primeira oportunidade no emprego formal. Enquanto as fabricas sdo uma
valiosa fonte de postos de trabalho e podem ajudar a melhorar a vida dos traba-
lhadores e das suas familias, condi¢oes de trabalho inadequadas continuam a ser
uma questao dominante em toda a inddstria do vestuario global.”*-7>

Como um dos produtores de roupas de menor saldrio para os padroes in-
ternacionais, jornadas excessivas e condi¢des precarias de trabalho, o Camboja
foi identificado como um foco importante de preocupagdes relacionadas a pra-
tica das sweatshopsnas cadeias de fornecimento de vestudrio. “Um dos problemas
relacionados a escravidao moderna que mais afeta o Camboja é o trafico de
pessoas. O pais é fonte, transito e destino para homens, mulheres e criangas que
sdo submetidos ao trabalho for¢ado e ao tréfico sexual”.”

Em consequéncia disso, o Camboja ratificou duas conveng¢des da OIT con-
tra o trabalho escravo, sendo elas a Convengdo n. 29, ratificada em 1969, e a
Convengao n. 105, ratificada em 1999. O pais também firmou um acordo comer-
cial com os Estados Unidos, que entrou em vigor em 1999, ao abrigo do qual os
EUA ofereceram as empresas do Camboja o incentivo para melhorar as condi¢des
de trabalho em troca de maior acesso aos seus mercados.

7t BETTER WORK. Disponivel em: <http://betterwork.org/global/?page_id=328>. Acesso em:

05/04/2015.

Violagoes dos direitos dos trabalhadores de vestudrio, baixos saldrios e hordrios de trabalho

excessivos ndo sao restritos apenas a um pais ou uma regiao. Trata-se de um problema global,

que precisa de um tempo de resposta global. HOLDCROFT, Jenny. Trabajo decente en las ca-

denas mundiales de suministro, p. 105-115.

7 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO - OIT. Simulagao das Na¢oes Unidas
para Secundaristas — Sinus. Brasilia, 2014, p. 9. Disponivel em: <http://sinus.org.br/2014/wp-
-content/uploads/2013/11/OIT-Guia-Online.pdf>. Acesso em: 25/06/2015.
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A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) foi convidada pelo gover-
no do Camboja a estabelecer um projeto destinado ao monitoramento, a media-
¢do e ao treinamento das fabricas, que resultou no programa Better Factories
Cambodia (BFC), em 2001. O programa envolve a participagao das védrias partes
interessadas — governo, trabalhadores, proprietarios das fabricas (exportadores
de vestudrio do Camboja), sindicatos e compradores internacionais — e abrange
melhorias em muitas dreas, como condi¢des de trabalho, exportagdes, saldrios e
produtividade.”

Entre os elementos do programa mais importantes e que contribuiram para
o sucesso percebido destacam-se: a) divulgacao publica sobre o nivel de descum-
primento das normas trabalhistas nas fibricas, contribuindo para melhorar as
taxas de conformidade; b) sensibilidade dos compradores para manter a confor-
midade e impacto na reputagao, pois as empresas compradoras estdo preocupa-
das com a prote¢do da marca e os efeitos adversos de uma exposicao das condigoes
de trabalho precario na sua base de fornecedores, o que implicaria para os ex-
portadores de vestudrio do Camboja perda potencial de compradores interna-
cionais sensiveis a conformidade e impactos na reputacdo, sendo essa medida
mais eficiente do que as multas cobradas pelo governo para aqueles que violam
a conformidade das normas trabalhistas; ¢) o desenvolvimento sindical, pois os
proprietdrios das fabricas ainda apresentam resisténcia a negocia¢ao coletiva,”
mesmo melhorando as condi¢oes de trabalho dos seus empregados em atendi-
mento ao programa Better Factories Cambodia.”

No geral, conclui-se que os servicos de monitoramento, treinamento e me-
dia¢do propiciados pelo programa Better Factories Cambodia ajudaram a criar
um ambiente propicio para a melhoria das relagdes industriais. Essas melhorias,
especialmente no didlogo entre os empregadores e os trabalhadores, parecem ter
facilitado melhorias em outras condi¢des de trabalho, tais como seguranca e
satide ocupacional, saldrios, tempo de trabalho e de descanso semanal.””

O sucesso do programa Better Factories Cambodia mais tarde inspirou o
programa Better Work, uma iniciativa da Organizac¢ao Internacional do Trabalho

7 BETTER WORK.

Para Holdcroft “La negociacion colectiva en el sector es el mecanismo faltante que posibilitara

el proceso significativo que hay que emprender hasta llegar a salarios dignos para los trabaja-

dores de la confeccién. Su ausencia casi total en esta industria es hoy el principal obstdculo

para conseguir mejores resultados en términos salariales”. HOLDCROFT, Jenny. Trabajo de-

cente en las cadenas mundiales de suministro, p. 112.

76 BROWN, Drusilla; DEHEJIA, Rajeev; ROBERTSON, Raymond. Is there a business case for
improving labor standards? Some evidence from better factories Cambodia, 2011. Disponivel
em: <http://users.nber.org/~rdehejia/papers/LLCC_12.pdf>. Acesso em: 08/07/2015.

77 BROWN, Drusilla; DEHEJIA, Rajeev; ROBERTSON, Raymond. Is there a business case for
improving labor standards? p. 19.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-39, jan./jun. 2018



32 Ana Virginia Moreira Gomes // Lara Pinheiro Bezerra

(OIT) e da International Finance Corporation (IFC), com foco nas mulheres e em
questoes que sao especificas das trabalhadoras na industria de vestudrio.”® O
objetivo proposto pelo programa, em colaboracao com empregadores, fabricas,
governos, sindicatos e intervenientes do setor téxtil e de confec¢ao em nivel na-
cional e internacional, é auxiliar as empresas a desenvolverem adequadas condi-
¢oes de trabalho.

Recente iniciativa desse programa é o Better Work Bangladesh, acordado em
2014, como parte de um pacote de iniciativas da OIT destinadas a melhorar as
condi¢des da industria do vestudrio do pais, apds grandes catastrofes industriais,
a exemplo do incéndio da fibrica Tasreen e o colapso Rana Plaza. O Acordo
Bangladesh estabelece um novo modelo de cooperagao entre compradores globais
e os sindicatos destinados a cumprir regras e promete mudar a forma como as
empresas lidam com abusos em suas cadeias de suprimentos.

O grande desafio é construir e desenvolver acordos modelo para abordar
outras violagdes sistematicas nas cadeias de abastecimento. Durante toda a ex-
periéncia do acordo, os sindicatos e as empresas tém identificado elementos que
devem estar presentes para melhorar as estratégias e as normas laborais nas cadeias
de abastecimento de maneira a tornd-las eficiente e eficaz. Os esfor¢os envolvem
os compradores, as fabricas, os trabalhadores e os seus sindicatos e devem abor-
dar as causas, incluindo praticas de contrata¢ao, além de fornecer um incentivo
para dar cumprimento, bem como san¢des se nao o fizerem.”

CONSIDERAGOES FINAIS

A industria de confecgdo de vestudrio vem passando por um processo de
descentraliza¢do produtiva que implica em estratégias de terceirizagdo e subcon-
tratagdo da forca de trabalho, predominantemente feminina. Essas estratégias
implicam na precariza¢io e na vulnerabilidade das trabalhadoras, que passam a
realizar suas atividades desprovidas de protecao trabalhista e cobertura previ-
dencidria, sem condi¢des adequadas de saude, seguranca e higiene.

As oficinas de costuras do estado de Sdo Paulo e as facgdes de costura cearen-
ses constituem verdadeiras sweatshops no contexto brasileiro. Mesmo ndo estando
presentes elementos de restri¢ao a liberdade de locomogao e trabalhos forcados nas
facgoes de costura e no trabalho em domicilio cearense, dadas as condi¢coes degra-

“Dentre os temas abordados estdo a discriminagdo, o assédio sexual, a saude reprodutiva, a
prote¢do a maternidade, o trabalho forcado, a liberdade sindical, a negociagdo coletiva, os re-
gulamentos nacionais e internacionais de direito do trabalho, os contratos e relagdes de traba-
lho, a seguranga e satide no trabalho, as horas de trabalho etc.” BETTER WORK.
HOLDCROFT, Jenny. Trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro, p. 110-111.
Disponivel em: <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/docu-
ments/publication/wcms_433861.pdf>. Acesso em: 10/01/2016.
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dantes de trabalho vivenciadas nesses espagos e as jornadas excessivas e exaustivas,
destinadas a produgdo de confeccionados, o trabalho nas fac¢oes de costura e
oficinas domiciliares cearenses pode ser mesmo caracterizado como uma forma
de trabalho andlogo a escravidao, conforme a lei brasileira.

Este artigo destacou que, apesar das medidas de enfrentamento ao trabalho
andlogo ao de escravo, os flagrantes se repetem, pois as empresas insistem em
adotar padrdes de precariza¢ao na cadeia produtiva. Apesar disso, o estudo de-
monstrou que coibir a reincidéncia das grandes empresas e grifes da moda nao
é uma tarefa irrealizdvel, no entanto, mister se faz um reexame e um reposicio-
namento das estratégias de combate, de modo a alcancar decisivamente os de-
tentores do poder econdémico imiscuidos em redes de subcontratagao e cadeias
de producao globais e nacionais. Nesse viés, a pesquisa sugere a releitura do
conceito de subordina¢ao, em uma acepgao estrutural.

Além dos modos tradicionais de combate a essa forma de explora¢ao do
trabalho, deve-se considerar também que as costureiras faccionistas e as traba-
lhadoras domiciliares encontram nessa forma de trabalho uma alternativa para
a situagdo de desemprego e uma forma de conciliar o trabalho com as tarefas
domésticas e o cuidado com os filhos, além de meio para manter uma renda
prépria, embora recebendo valor menor, se comparado aos valores recebidos na
condi¢do de empregada.

Nesse sentido, o estudo concluiu que a precariedade do trabalho, a despro-
porcionalidade de rendimentos entre homens e mulheres, a percep¢ao de baixos
saldrios pelas mulheres e a quantidade de trabalhadores sem carteira assinada, a
revelia dos direitos trabalhistas garantidos na legislacdao e 8 margem das institui-
¢Oes publicas de seguridade social sdao assuntos que demandam respostas das
politicas publicas do municipio de Fortaleza em um setor econdmico importan-
te para o desenvolvimento da cidade.

A efetividade de a¢des desenvolvidas pela gestao municipal de Fortaleza e
pelos 6rgaos competentes para a elaboragao de politicas publicas que sinalizem
o caminho para a formalizagdo das relagdes de trabalho e permitam a transfor-
macao de ocupagdes informais em trabalhos tipicos, mediante pagamento de
saldrio, sdo temas que necessitam ser enfrentados.

Politicas publicas devem considerar assim a importancia da manutengdo
dos postos de trabalho. O foco dessas politicas, portanto, ndo deve ser voltado
somente a fiscaliza¢do das condi¢oes de trabalho, mas também a estratégias para
a transformac¢ao do modelo de negdcio adotado pelas confecgdes, faccoes e tra-
balho em domicilio.

Nessa perspectiva, o elemento central dessas politicas deve ser o desenvol-
vimento de formas mais eficientes de administracao que promovam a competi-
tividade das empresas sem a exploracao indevida do trabalho, que possibilitem
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aeliminagdo da discriminag¢ao, contemplem condi¢oes de igualdade e autonomia
para as mulheres, oferecam melhores rendimentos e sejam suficientes para asse-
gurar direitos trabalhistas e previdencidrios a essas trabalhadoras, mas também
sejam capazes de albergar formas de contratagdo e relagao de trabalho muitas
vezes excluidas do sistema de prote¢do trabalhista e desamparadas em rela¢ao
aos riscos a satde ocupacional e a acidentes de trabalho, situagdes essas desen-
cadeadas pela precarizagao das relacoes de trabalho, de modo a conferir maior
inclusao social e proteg¢ao juridica ao trabalhador.

No ambito internacional, o programa Better Factories Cambodia foi anali-
sado como uma iniciativa com foco nas mulheres e em questdes que sdo especi-
ficas das trabalhadoras na industria de vestudrio. O objetivo proposto pelo
programa, em colabora¢do com empregadores, fabricas, governos, sindicatos e
intervenientes do setor téxtil e de confec¢do em nivel nacional e internacional, é
auxiliar as empresas a desenvolverem adequadas condi¢des de trabalho, ou seja,
transformar o modelo de negécio que compete com base no trabalho de baixo
valor.

Ressalta-se ainda a necessidade de envolver os atores sociais —empregadores,
governo, fibricas, compradores internacionais e sindicatos — com papéis e res-
ponsabilidades, para definir estratégias e resolver os desafios da industria de
vestudrio, propiciando transformagao, por meio do didlogo social, tendentes a
contribuir para uma maior formalizagdo das empresas e das relagdes de trabalho,
conferindo direitos trabalhistas e previdencidrios as costureiras, sejam elas em-
pregadas ou microempreendoras.
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RESUMO

Este artigo analisa a situagao atual dos refugiados na perspectiva juridica
e adota como premissa a urgéncia da sua consolida¢ao, com o intuito de
assegurar os direitos as vitimas de persegui¢do em seus paises de origem.
Para abordar a situagao dos refugiados, o artigo apresenta os precedentes
histéricos e a formulagdo desse status juridico, bem como o esfor¢o in-
ternacional no intuito de equacionar a protegao e o abrigo dessas pessoas.
A metodologia do artigo fundamenta-se na técnica analitica, na qual sdo
avaliados os aspectos formalistas da sistematizacdo das regras e normas
juridicas, com foco no ordenamento juridico e suas relagdes internas,
somado ao enfoque hermenéutico interpretativo, que busca compreender
as condutas humanas por meio da atividade discursiva interpretativa.
Conclui que a questdo dos refugiados é atualmente objeto de grande vi-
sibilidade internacional, decorrente dos grandes fluxos populacionais do
Oriente Médio e norte da Africa para a Europa, e que a seguranga juridi-
ca oferecida pelo status de refugiado, desde que cabivel, pode atenuar a
situacdo desses contingentes populacionais forcados a migrar entre as
nagoes.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the current situation of refugees in the juri-
dical perspective. Believes in the urgency of consolidating refugee status
to ensure the rights inherent in this condition to the victims of persecution
in their countries of origin. In order to address the situation of refugees,
the article presents historical precedents and the formulation of this legal
status, as well as the international effort to address the protection and
shelter of these people. The methodology of the article is based on the
analytical technique, in which the formalistic aspects of the systematiza-
tion of legal rules and norms, focusing on the juridical order and their
internal relations are evaluated, together with the interpretive hermeneu-
tic approach, which seeks to understand human conduct through of the
interpretive discursive activity. Concludes that the issue of refugees is
currently the subject of great international visibility as a result of the
large population flows from the Middle East and North Africa to Europe,
and thatlegal security provided by refugee status, where appropriate, may
mitigate the Contingents of people forced to move among the nations.

Keyword: Refugees; Human rights; International solidarity.

INTRODUGCAO

A Segunda Guerra Mundial perpetrou rastro inédito de destruicao e mortes
na histéria do século XX, perseguicao de milhdes de pessoas, que se deslocaram
em torno da Europa e demais regides do mundo, fugindo das atrocidades do
Nazifascismo, bombardeios e do clima de morticinio que tomou o continente.
Aos participes desses fluxos populacionais, foi atribuida a denominagdo de re-
fugiados. Com o final do conflito, a Organizacao das Nagdes Unidas — ONU foi
criada com o intuito de promover a pacificagdo dos povos e os Direitos Humanos.
Elaborou em 1948 a Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos, formulada
pluralmente por diplomatas de varios paises, com distintos sistemas juridicos e
formagdes culturais. A declaragdo estabeleceu a protecao universal dos direitos
do homem, independentemente da nacionalidade e residéncia da pessoa, para
que fossem assegurados seus direitos a vida e a dignidade, institutos aperfei¢oa-
dos com o transcorrer do tempo em tratados internacionais e demais instrumen-
tos cooperativos das relagdes desse escopo.

Este artigo foi motivado pelo fluxo crescente de refugiados para a cidade de
Sao Paulo, Brasil, nos anos recentes e elege como objetivo analisar esse fenome-
no nas perspectivas juridicas, sociolégicas e humanitarias. Adota como premis-
sa que é premente a disseminagdo do status de refugiado com o intuito de asse-
gurar os direitos inerentes a essa condi¢do. O direito ao refigio é uma condigdo
humana, pois decorre da inexisténcia de op¢ao ao refugiado, que é expulso do
seu pais de procedéncia ou residéncia, abandonando suas origens, histérias de
vida e patrimonio.
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Para abordar com acuidade essa situagdo dos refugiados, o artigo apresenta
os precedentes histéricos e a formulag¢do do statusjuridico dos refugiados, dentro
do qual serd apontada a conformacao dessa condi¢ao juridica, bem como todo o
esfor¢o internacional, para equacionar a protecao e o abrigo a serem destinados
aos refugiados. Nesse intuito, também se faz necessaria a exposicdo do conjunto
normativo voltado a protecao de refugiados, dentre os quais sao abordados a
Convengao do Estatuto dos Refugiados, Protocolo de 1967, Declaragao Universal
dos Direitos Humanos de 1948, Declaragao de Cartagena e a Constituicao Fede-
ral Brasileira de 1988.

O artigo procura avangar além da abordagem histérica e juridica e analisa
a atuag¢do de organismos brasileiros de prote¢ao dos refugiados, voltados a asse-
gurar seus direitos fundamentais, especialmente a Cdritas Arquidiocesana de
Sdo Paulo — CASP e o Instituto de Reintegracao dos Refugiados — Adus. Esses
organismos afirmam que as primeiras dificuldades que os refugiados enfrentam,
ao permanecerem no Brasil, é a comunica¢do. Em sua maioria, nao se expressam
na lingua portuguesa; portanto, nao conseguem se comunicar, se fazer compre-
endido e compreender. A problemadtica estd se irdo seguir as leis, obter direitos,
cumprir obrigagoes as quais estardo sujeitos. Se um fato juridico ocorre na vida
deles, terao grandes dificuldades para compreendé-lo.

A pesquisa apresenta ainda uma andlise de documentos do Comité Nacional
de Refugiados — Conare e da Agéncia da ONU para Refugiados — ACNUR, que
alertam para a crescente movimenta¢ao de pessoas pelo mundo, como as vistas
no Brasil, motivadas por razdes diversas: conflitos, perseguicdes e intolerancia
politica e religiosa. Estas sdo as principais razdes para acontecerem movimenta-
¢Oes em massa.

O referencial tedrico adotado na pesquisa compila obras doutrindrias de
referéncia, voltadas aos temas da prote¢ao dos refugiados, no ambito dos Direitos
Humanos, e dos pactos e acordos dos quais o Brasil é signatario. O arranjo dou-
trindrio propiciou o estabelecimento de uma visao critica sobre a situagao dos
refugiados no Brasil, na perspectiva da protecao dos direitos e da cidadania dos
imigrantes em situacao de vulnerabilidade.

A metodologia do artigo fundamenta-se na técnica analitica, na qual sdo
avaliados os aspectos formalistas da sistematizagao das regras e normas juridicas,
com foco no ordenamento juridico e suas relagdes internas, somado ao enfoque
hermenéutico interpretativo, que busca compreender as condutas humanas por
meio da atividade discursiva interpretativa. Segundo Gustin e Dias, “a interacao
entre esses modelos déd-se por meio de um processo dialético de inclusao/com-

~ . . A1
plementagdo/distingao”.

' GUSTIN, Miracy B. S.; DIAS, Maria Teresa Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica. 2. ed.
ver., ampl. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, P. 25.
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PRECEDENTES HISTORICOS E A FORMULAGCAO DO STATUS JURIDICO
DOS REFUGIADOS

E necessario destacar um conjunto precedente de eventos histéricos, dentro
do qual serd apontada a conformagao dessa condicao humana, bem como todo
o esfor¢o internacional, no intuito de equacionar a protecao e o abrigo a serem
destinados aos refugiados. O transcorrer dos tempos alterou os rumos adotados
pelas sociedades, apontando na dire¢ao da complexa teia de inter-relagoes em
que as sociedades se transformaram, ainda mais quando considerado o fenome-
no da evolugdo tecnoldgica que criou as condi¢des de surgimento da sociedade
da informagao.

Historicamente, o reftgio é tao antigo quanto a humanidade, acontece em
decorréncia de motivagoes politicas, religiosas, sociais, culturais ou de género.
A movimentacdo de pessoas forcadas a deixar seus paises e procurar prote¢ao
internacional, que inicialmente era fundamentada predominantemente por razoes
religiosas, ao longo do tempo sofreu alteragdes para justificativas de motivagao
politica resultantes de perseguicdo, flagelo, fome e inseguranca de modo geral,
conforme demonstra Barreto: “Com a cria¢do do sistema diplomaético e de em-
baixadas, o reftigio perde esse cardcter religioso e passa a ser assunto de Estado,
baseado na teoria da extraterritorialidade”.? Em outra passagem, o autor descre-
ve o final do século XIX e o inicio do XX, por for¢a do nacionalismo na Europa,
como um periodo no qual se buscava a homogeneidade da popula¢io e sua fixa-
¢30 no solo, entre o coletivismo e o individualismo. Alguns Estados restringiam
a saida de seus nacionais, enquanto diversamente outros promoviam a migragao
para trabalho ou por razdes politicas.

Migrar, naquele periodo, significava alimentar o crescimento e o desen-
volvimento politico e econdémico do sistema capitalista nas Américas.
Ou parafraseando Hannah Arendt, a realizagdao desde a Revolugao
Americana de 1776 de um projeto de “civiliza¢do atlantica como um

todo”, a denominada “realiza¢do europeia na América.’

Para Silva, o modelo dos Estados Nacionais triunfou em decorréncia do
éxito verificado na Europa, onde as na¢des organizaram-se e competiram umas
com as outras. A partir do século XIX, os europeus levaram para o mundo uma
Unica rede de relagdes econdmicas e estratégicas que garantiu um modelo de
unificagdo mundial a qual langaria as bases para o atual sistema internacional

BARRETO, Luiz Paulo Teles Ferreira (Org.). Refiigio no Brasil: a prote¢do brasileira aos refu-
giados e seu impacto nas Américas. ACNUR, Brasilia: Ministério da Justica, 2010. p. 12.

> SILVA, César Augusto S. da. A politica migratéria brasileira para refugiados (1988 — 2014). Curi-
tiba: Ithala, 2015. p. 185.
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de Estados. “Assim, os Estados Nacionais juntaram, em uma estrutura relativa-
mente coordenada, importantes organizagdes militares, administrativas e eco-
nomicas, coexistindo por longo tempo com outros tipos de organizagdes politi-
cas (cidades-estados, impérios), mas acabaria prevalecendo de forma quase
unica a partir do século XX.™

Sobre idedrios fundamentados em principios de perseguicdo das minorias,
idedrio que fundamenta projetos de poder de Estados Nagdao com a Alemanha
Nazista, é oportuno recordar Hannah Arendt, para quem “Um Estado cujo go-
verno seja imbuido de semelhante tipo de nacionalismo, provavelmente negard
a qualquer minoria politica existente no seu interior um sentido de pertencimen-
to, sendo um passo para a perseguicao sistematica e a negacao dos direitos de
cidadania”.® No contexto global, a prote¢ao e o reconhecimento de direitos das
pessoas refugiadas somente ocorreu apds a Segunda Guerra Mundial.

Com a Segunda Guerra Mundial, o problema dos refugiados tomou
propor¢oes jamais vistas. Dezenas de milhdes de pessoas se deslocam
por diversas partes do mundo, a maioria sob fuga do delirio expansio-
nista nazista. Em 1943, os aliados criaram a Administrac¢ao de Socorro
e Reabilitagao das Nagdes Unidas.

E relevante destacar a atitude do presidente Roosevelt em abril de 1943, que
convocou uma conferéncia em Genebra na qual foi dada ao Comité Intergover-
namental uma nova extensao de competéncias a respeito dos refugiados:

O resultado foi a extensdo das competéncias do Comité Intergoverna-
mental, em particular da ratione personae, posto englobar todas as
pessoas, que como resultado dos eventos ocorridos na Europa, tivessem
de deixar seu pais de residéncia porque sua vida e liberdade estavam em
perigo devido a sua raca, religido ou opinides politicas. Essa extensdo
proporcionou prote¢do aos novos grupos de refugiados que surgiram
durante a IT Guerra. As competéncias do Comité Intergovernamental,
ainda na Conferéncia de Bermudas, também, foram estendidas ratione
materiae, fazendo com que ele ficasse responsavel pela protegao juridi-
ca, manutencao e assentamento dos refugiados.”

Apbs a realizacdo da Conferéncia em Genebra, a questdo dos refugiados
adquiriu cada vez mais relevancia, e avangaram as iniciativas de tornd-la objeto

*  SILVA, César Augusto S. da. A politica migratéria brasileira para refugiados (1988 — 2014), p. 51.

> SILVA, César Augusto S. da. A politica migratéria brasileira para refugiados (1988 — 2014), p. 51.

BARRETO, Luiz Paulo Teles Ferreira (Org.). Refiigio no Brasil: a protegdo brasileira aos refu-

giados e seu impacto nas Américas, p. 14.

7 AMARAL JUNIOR, Alberto do; MOISES, Cldudia Perrone. O cinquentendrio da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo. Biblioteca Edusp de Direito 6. 1999. p. 105-106.
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de normatizagdo, além de cria¢ao e aprimoramento de politicas e programas para
assegurar o minimo necessario a pessoas nessa condicdo, o direito de viver.
Amaral Janior menciona o ano de 1946, periodo do pds-guerra, quando a As-
sembleia Geral das Nagoes Unidas estabeleceu maior detalhamento sobre prin-
cipios necessarios para os refugiados no 4mbito internacional; a criacdo de um
6rgao para tratar do futuro de refugiados e pessoas deslocadas; de estimulo aos
refugiados para retornarem aos seus paises, todavia sem devolvé-los compulso-
riamente. Trata-se do principio do non-refoulement.®

(...) finalmente, em dezembro de 1950, foi criado o Alto Comissariado
das Nagoes Unidas para Refugiados (Acnur), com a fungao de propor-
cionar prote¢ao internacional aos refugiados. O Acnur surgiu como uma
institui¢io apolitica. E uma instituigdo internacional, humanitéria e de
cunho social.’

O contexto demonstra que no periodo de 1945 a 1950 foi um tempo de crise
econdmica, politica e social para a maioria dos paises, tudo decorrente da Segun-
da Guerra Mundial, sem embargo que desde o final do século XVIII o individuo
tendeu sem retrocesso a ser considerado como uma pessoa humana e detentora
de direitos, e ndo mais como mero sddito. O individuo passou a ser considerado
como sujeito de direitos, nao um mero integrante de um corpo social.’’

CONJUNTO NORMATIVO PARA PROTECAO DE REFUGIADOS

A Convengao do Estatuto dos Refugiados conceituou o termo Refugiado de
forma a circunscrevé-lo apenas a pessoas que passaram pelos aconteci-
mentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951. Restringir o status de
refugiado aos vitimados pela Segunda Guerra Mundial deve-se ao
contexto diplomadtico de entdo e & conformagdo do mapa mundial ap6s
o conflito, bem como decorre das tensdes inerentes ao pds-guerra. O
refugiado tem direito nos termos da Convengao sobre o Estatuto dos
Refugiados a cédula de identidade comprobatéria de sua condigao juri-
dica, & carteira de trabalho e a um documento de viagem, pois ele tem
direito a um asilo seguro. Os refugiados, de igual modo, estdo sujeitos
aos direitos econdmicos e sociais, 0s mesmos que se aplicam em outros
individuos, como assisténcia médica, direito de trabalhar, liberdade de
circula¢ao, liberdade de pensamento e, também, obriga¢oes de respeitar
as leis do pais que o acolheu.

8 AMARAL JUNIOR, Alberto do; MOISES, Cldudia Perrone. O cinquentendrio da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, p. 14.

°  AMARAL JUNIOR, Alberto do; MOISES, Cldudia Perrone. O cinquentendrio da Declaragdo

Universal dos Direitos do Homem, p. 15.

PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria geral da constituicdo e direitos fundamentais, v. 17, 2. ed.

rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 66.
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O Estatuto dos Refugiados prevé no artigo 6.A.II que refugiado é a

pessoa que, como resultado de acontecimentos ocorridos antes de 1° de
janeiro de 1951, e devido a fundados temores de ser perseguido por
motivos de raga, religiao e nacionalidade ou opiniao politica, se encon-
tre fora do pais de sua nacionalidade e ndo possa ou, em razao de tais
temores ou razdes que nao sejam de mera conveniéncia pessoal, nao
queira receber a protecdo desse pais, ou que, por carecer de nacionali-
dade e estar fora do pais onde antes possuia sua residéncia habitual nao
possa ou, por causa de tais temores ou de razdes que ndo sejam de mera
conveniéncia pessoal, ndo queira regressar a ele."

Conforme os paises passavam a atuar nas causas dos refugiados, houve
necessidade de um termo mais amplo que assegurasse legalmente ocorréncias a
partir de entdo. O dispositivo foi alterado pelo Protocolo de 1967, relativo ao
Estatuto dos Refugiados. Esse protocolo passou a vigorar em 4 de outubro de
1967, com o intuito de ampliar o escopo conceitual dos refugiados, para que os
novos pleiteantes do status pudessem solicitar protecdo, sem observincia da
antiga restri¢gao temporal.

Com o tempo e a emergéncia de novas situagdes geradoras de conflitos e
perseguicdes, tornou-se crescente a necessidade de providéncias que colo-
casse os novos fluxos de refugiados sob a prote¢ao das provisoes da Con-
vengao. Assim o Protocolo relativo ao Estatuto dos Refugiados foi prepara-
do e submetido a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 1966. Na
Resolucdo 2198 (XXI) de 16 de dezembro de 1966, a Assembleia tomou nota
do Protocolo e solicitou ao Secretdrio-Geral que submetesse o texto aos
Estados para que o ratificassem. O Protocolo foi assinado pelo Presidente
da Assembleia Geral e o Secretdrio-Geral no dia 31 de janeiro de 1967 e
transmitido aos governos. Entrou em vigor em 4 de outubro de 1967.2

Sendo assim, esses instrumentos normativos revestem-se de relevancia e os
principais instrumentos internacionais contemporaneos, voltados a prote¢ao dos
refugiados, adotam a prescri¢do do conceito ampliado, bem como seus teores sdao
altamente reconhecidos internacionalmente: “A Assembleia Geral tem frequen-
temente chamado os Estados a ratificar esses instrumentos e incorpora-los a
legislacdo interna. A ratificagdo também tem sido recomendada por varias orga-
nizagdes, tal como o Conselho da Unido Europeia, a Unido Africana e a Organi-

zacdo dos Estados Americanos”."?

Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/direitos/trata-
dol2.htm>. Acesso em: 18/07/2016.

ACNUR. Protocolo 1967 de 1951. Disponivel em: <http://www.acnur.org/portugues/infor-
macao-geral/o-que-e-a-convencao-de-1951/>. Acesso em: 29/06/2016.

Disponivel em: <www.acnur.org/t3/portugues/informacao-geral/o-que-e-a-convencao-de-
1951>. Acesso em: 29/06/2016.
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E sabido que o art. 48, da Lei n. 9.474, do Estatuto do Refugiado, expressa
que a lei devera ser interpretada em harmonia com a Declaragdao Universal dos
Direitos Humanos de 1948, com a Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados
de 1967 e com todo dispositivo pertinente de instrumento internacional de pro-
te¢@o de direitos humanos com o qual o governo brasileiro estiver comprometi-
do. Esse protocolo procurou estabelecer compromissos administrativos entre os
Estados-membros (signatarios do protocolo), a ACNUR e as agéncias interna-
cionais; além disso, o secretario-geral da Organizagao das Nac¢des Unidas escla-
rece que leis e regulamentos devem ser elaborados ou promulgados para assegu-
rar a aplicacao do presente status dos refugiados.

Em 22 de novembro de 1984, a cidade de Cartagena das Indias, Colombia,
foi palco do coléquio para tratar da Protecao Internacional dos Refugiados na
América Central, México e Panamd, de onde surgiu a Declarac¢ao de Cartagena.
O Brasil foi um dos trinta paises latino-americanos que aderiu a declaragao.
Depois de conceituado “refugiado”, os Estados-membros na América Latina
perceberam que havia muitos problemas a respeito de como organizar esse gru-
po dentro do pais receptor sob os aspectos juridico e humanitario. Representan-
tes de governos e juristas latino-americanos debateram a protec¢do a refugiados
e chegaram a conclusodes e recomendagdes para o estabelecimento de politicas
publicas de acolhimento e promogéo a autossuficiéncia do paciente no pais re-
ceptivo. E relevante destacar algumas recomendacdes do Texto Declarado:

Segunda — Propiciar que a ratificacao ou adesdo a Convengdo de 1951 e
ao Protocolo de 1967 no caso dos Estados que ainda o nao tenham efe-
tuados ndo seja acompanhada de reservas que limitem o alcance de tais
instrumentos e convidar os paises que as tenham formulado a que
considerem o seu levantamento no mais curto prazo.

Terceira — Reiterar que, face a experiéncia adquirida pela afluéncia em
massa de refugiados na América Central, se torna necessdrio encarar a
extensdo do conceito de refugiado tendo em conta, no que é pertinente,
e de acordo com as caracteristicas da situagdo existente na regio, o
previsto na Convengao da OUA14 (artigo 1°, § 2) e a doutrina utilizada
nos relatérios da Comissao Interamericana dos Direitos Humanos.
Deste modo, a defini¢do ou o conceito de refugiado recomendédvel para

Convengao da Organizagao da Unidade Africana. Adoptada pela Conferéncia dos Chefes de
Estado e do Governo aquando da Sexta Sessdo Ordindria (Adis Abeba, 10 de setembro de
1969). “Artigo 1°, § 2° O termo refugiado aplica-se também a qualquer pessoa que, devido a
uma agressao, ocupagao externa, dominagao estrangeira ou a acontecimentos que perturbem
gravemente a ordem publica numa parte ou na totalidade do seu pais de origem ou do pais de
que tem nacionalidade, seja obrigada a deixar o lugar da residéncia habitual para procurar
reftigio noutro lugar fora do seu pais de origem ou de nacionalidade.” Disponivel em: <http://
www.acnur.org/t3/portugues/recursos/documentos/>.
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sua utiliza¢do na regido é o que, além de conter os elementos da Con-
vencao de 1951 e do Protocolo de 1967, considere também como refu-
giados as pessoas que tenham fugido dos seus paises porque a sua vida,
seguranca ou liberdade tenham sido ameagadas pela violéncia genera-
lizada, a agressao estrangeira, os conflitos internos, a violagdo macica
dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado
gravemente a ordem publica.

[...]

Quinta — Reiterar a importancia e a significagdo do principio de non-
-refoulement (incluindo a proibi¢do da rejeicao nas fronteiras), como
pedra angular da protecao internacional dos refugiados. Este principio
imperativo respeitante aos refugiados deve reconhecer-se e respeitar-se
no estado atual do direito internacional, como um principio de jus cogens.

(...)

Oitava — Propiciar que os paises da regido estabelecam um regime de
garantias minimas de prote¢ao dos refugiados, com base nos preceitos
da Convengao de 1951 e do Protocolo de 1967 e na Convengao Ameri-
cana dos Direitos Humanos, tomando-se ainda em consideragdo as
conclusoes emanadas do Comité Executivo do ACNUR, em particular
an. 22 sobre a Protecao dos Candidatos ao Asilo em Situacoes de Afluén-
cia em Grande Escala.

(...)

Décima primeira — Estudar com os paises da regidao que contam com
uma presenca macica de refugiados as possibilidades de integracao dos
refugiados na vida produtiva do pais, destinando os recursos da comu-
nidade internacional que o ACNUR canaliza para a criagdao ou geragao
de empregos, possibilitando assim desfrutar dos direitos econdémicos,
sociais e culturais pelos refugiados.15

Foram 17 conclusoes estabelecidas no Coléquio de Cartagena. Houve o
estabelecimento de pontos importantes para o acolhimento de refugiados, a
participagdo destes na sociedade em que estiverem acolhidos, inclusive a nao
devolucao forcada e contra a vontade dos pacientes ao pais de origem. A andlise
da regulamentagao juridica dos refugiados exige também a mencao do Estatuto
dos Apatridas —2002. Trata-se de abordagem necessédria apesar de parecer trans-
bordar do tema. O Estatuto dos Apatridas estd insculpido no Decreto n. 4.246,
de 22 de maio de 2002, com base no art. 84, VIII, da CRFB. E um documento
fundamental para esclarecer pontos juridicos e politicos, haja vista a nao rara

> ACNUR - Documentos. Declaragdo de Cartagena — Disponivel em: <http://www.acnur.org/

t3/fileadmin/Documentos/portugues/BD_Legal/Instrumentos_Internacionais/Declaracao_
de_Cartagena.pdf?view=1>. Acesso em: 18/07/2016.
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confusdo existente entre as condi¢des de apatrida com a de refugiado ou deslo-
cado. O periddico Protegendo refugiados no Brasil e no mundo, do ACNUR, dis-
tingue de modo interessante as figuras da pessoa do refugiado dos solicitantes
de refuigio e dos deslocados internos, bem como os apétridas e retornados:

Refugiados: pessoas que estdo fora de seu pais natal por terem razdes
bem fundamentadas para temer perseguicdes relacionadas a conflitos
armados, questdes de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinido politica, como também devido a violagdo generalizada de di-
reitos humanos.

Solicitantes de refugio: alguém que afirma ser refugiado, mas que ainda
ndo tem seu pedido avaliado, definitivamente, pelos sistemas nacionais
de protecéo e refugio.

Deslocados internos: sdo pessoas deslocadas dentro de seu préprio pais,
pelos mesmos motivos de um refugiado. Ou seja, ndo atravessaram uma
fronteira internacional para protegdo e permanecem em seu pais natal.
Apatridas: sdo pessoas que nao sdo consideradas como um nacional por
nenhum pais. A apétrida ocorre por vérias razdes, como discriminagdo
contra minorias na legislagao nacional, falha em incluir todos os resi-
dentes do pais no corpo de cidadaos quando o Estado se torna indepen-
dente (secessdo de Estados) e conflitos de leis entre Estados.
Retornados: pessoas que retornam voluntariamente e em seguranga a
seus paises de origem.'

A norma claramente prescreve: “Artigo 1 — Definicao do Termo ‘Apatrida’
— 1. Para os efeitos da presente Convengao, o termo ‘apétrida’ designard toda
pessoa que nao seja considerada seu nacional por nenhum Estado, conforme sua
legislagcdo”."” O apdtrida possui caracteristicas, algumas semelhantes com as do
Estatuto dos Refugiados, sendo que para se estabelecer no territério nacional o
pretendente a acolhimento ndo pode ter cometido crime contra a paz, delito de
guerra, delito contra a humanidade, delitos graves de indole nao politica fora de
seu pais de residéncia e antes de ser admitido no pais receptor, ou até mesmo
aqueles que sdo considerados culpados de atos contrédrios aos propdsitos e prin-

cipios das Na¢oes Unidas.

Observagao importante deve ser feita sobre as obrigacdes dos apatridas, de
acordo com o art. 2° do referido decreto: “Todo apdtrida tem, a respeito do pais
em que se encontra, deveres que compreendem especialmente a obrigacdo de

' ACNUR - Agéncia da ONU para Refugiados. UNHCR — The UN Refugee Agency. Cartilha:
Protegendo refugiados no Brasil e no mundo, p. 9.

Planalto do Governo Brasileiro — Acervo — Legislagao — Decreto n. 4.246, de 22 de maio de
2002 — Estatuto dos Apdtridas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decre-
t0/2002/D4246.htm>. Acesso em: 18/08/2016.
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acatar suas leis e regulamentos, bem como as medidas adotadas para a manuten-

¢do da ordem publica”.'®

Nesse contexto, é relevante a andlise como o legislador brasileiro busca fazer
cumprir as garantias fundamentais do ser humano e da dignidade da pessoa
humana no mesmo momento em que deve preservar a seguranga territorial
nacional.

ESTADO BRASILEIRO, DIREITOS E GARANTIAS DOS REFUGIADOS

Conforme a doutrina, a dignidade humana esté relacionada a constituigao
de um Estado Democrdtico de Direito. A Constituicdo Federal Brasileira de 1988
expoe os Principios Fundamentais do Estado brasileiro e estabelece, formalmente:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolu-
vel dos Estados e Municipios e dos Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos:

[...]

IIT — a dignidade da pessoa humana.”

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma
qualquer. A desaten¢ao ao principio implica ofensa nao apenas a um es-
pecifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E
amais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade (...) represen-
tainsurgéncia contra todo o sistema, subversao de valores fundamentais.”

Insculpida como Estado Democrdtico de Direito, a Reptblica Federativa do
Brasil tem como fundamentos a soberania, a cidadania e a dignidade de pessoa
humana. Conforme Pinho, “Podemos conceituar o Estado Democratico de Di-
reito como o Estado regido por leis, em que o governo estd nas maos de repre-
sentantes legitimamente eleitos pelo povo”.21 O Estado brasileiro é uma socie-
dade politica dotada de caracteristicas proprias, ou tidas como elementos
essenciais que a distinguem dos demais Estados como: povo, territdrio e sobera-
nia. “E pelo Estado e por intermédio da atuacio estatal que os direitos esculpidos

Planalto do Governo Brasileiro — Acervo — Legislagao — Decreto n. 4.246, de 22 de maio de
2002 — Estatuto dos Apétridas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decre-
t0/2002/D4246.htm>. Acesso em: 18/08/2016. “Art. 2°, Obrigagdes Gerais — Todo apétrida
tem, a respeito do pais em que se encontra, deveres que compreendem especialmente a obriga-
¢do de acatar suas leis e regulamentos, bem como as medidas adotadas para a manutengio da
ordem publica.”

Constituigio da Repuiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, organizador Alexan-
dre de Moraes. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 1.

2 PINHO, Rodrigo César Rebello, apud Celso Antonio Bandeira de Mello. Teoria geral da cons-
tituigdo e direitos fundamentais. p. 54.

PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria geral da constituigdo e direitos fundamentais, p. 56.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-24, jan./jun. 2018



12 Irineu Francisco Barreto Jr. /| Verdnica F. Prado // Marcos A. Silva

na Constituigdo se concretizam no mundo fitico”.22 O mesmo autor traz a de-
finicao de Estado proposta por Georg Jellinek como “a corporagao de um povo,
assentada num determinado territério e dotado de um poder origindrio de
mando”. A partir desse conceito, a doutrina, a unanimidade, elenca trés elemen-
tos fundamentais do Estado: poder, populagéo e territério.”

Assim, no art. 3°, I e IV, da CRFB/1988, teve como objetivo fundamental a
constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, que busca promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo. A promog¢do do bem de todos, ou seja, 0o bem comum,
que consiste em uma sociedade soliddria pautada nos interesses do grupo de
pessoas, buscando garantir o bem-estar social e a dignidade da pessoa humana,
ndo podendo haver qualquer forma de discrimina¢ao. O bem comum é a causa
final constitutiva do Estado, que, segundo o autor:

O Estado de Direito deve pautar sua existéncia tendo como desidrato o
bem comum, que é a realizagao total das necessidades de um povo. O
bem comum ¢é buscado através de trés planos distintos: politicos, juri-
dicos e social. No plano politico, o Estado deve manter a seguranga
externa e interna dos cidadaos. No plano juridico, o bem comum traduz-
-se no ideal de justica, que é o préprio fundamento de todo o sistema
juridico. No plano social, o bem comum é o atendimento as necessida-
des do povo (educagdo, satide, seguridade social, etc.).?*

No caso de refugiados, ataca o principio fundamental da “dignidade da
pessoa humana”, que, segundo o autor: “O valor dignidade da pessoa humana
deve ser entendido como o absoluto respeito aos direitos fundamentais, assegu-
rando-se condi¢des dignas de existéncias para todos”.25 Nao se deve olvidar que
todo o individuo é sujeito de direito, como ja citado pelo autor Pinho no primei-
ro capitulo do presente artigo: “Apds as grandes revolugdes no final do século
XVIII, o individuo passou a ser considerado como um sujeito de direitos e nao
como mero integrante de um corpo social”.?

Além disso, o texto constitucional traz como destinatdrios de direitos e deve-
res individuais e coletivos todas as pessoas, os brasileiros e os estrangeiros residen-

22 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado. Direitos huma-
nos e cidadania. Sao Paulo: RT, 2010. p. 101.

3 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado. Direitos huma-
nos e cidadania, p. 101.

*  SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado. Direitos huma-
nos e cidadania. Sao Paulo: RT, 2010. p. 111.

% SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado. Direitos huma-

nos e cidadania, p. 57.

PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria geral da constituigao e direitos fundamentais, p. 75
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tes no Pais: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”.27 Os refugiados sdo pessoas que supostamente gostariam de estar
em seus paises de origem, vivendo juntos com seus familiares, em seus préprios
lares, com suas culturas e tradi¢des, mas devido a grave e generalizada violagdo de
direitos humanos, de conflitos principalmente politicos e religiosos, sao obrigados
a deixar seus paises de nacionalidade para buscar proteger o bem maior: a vida.

Vale trazer para a andlise algumas garantias constitucionais que estao intrin-
secamente voltadas para “os refugiados” como garantia de direitos fundamentais.
A livre locomogio no territério nacional em tempo de paz possibilita a qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens. O
direito de liberdade ¢ abrangente: liberdade de locomogao, crenga religiosa, asso-
ciagao, reuniao, agao profissional, opinido — é o préprio motivo da existéncia do
homem, agir com consciéncia e ter o poder de decidir e escolher os seus proprios
atos. Sempre salientando que quando o texto trata “nos termos dalei” significa que
leis infraconstitucionais e tratados internacionais devem existir para tais exercicios
do direito, os quais devem ser respeitados por toda a popula¢ao, pois t¢ém como
objetivo garantir a ordem publica no territério nacional. A Constitui¢do da Repu-
blica Federativa Brasileira de 1988 teve por base constitucional nas relagoes inter-
nacionais, com o objetivo da prevaléncia dos direitos humanos,28 defesa da paz,
repudio ao terrorismo e ao racismo, cooperagdo entre 0s povos para 0 progresso
da humanidade, concessao de asilo politico, conforme o art. 40, I, VI, VIII, X e X.

A legislacao brasileira que recepciona os refugiados tem base na Lei n. 9.474,
de 22 de julho de 1997, que define mecanismos para implementagao do Estatuto
dos Refugiados de 1951 e estabeleceu a criagao de um Comité Nacional para os
Refugiados — Conare, que é um 6rgao colegiado e vinculado ao Ministério da
Justica, o qual tem por finalidade analisar e decidir todos os pedidos de refigio no
Brasil, além de definir solugdes durédveis que permitiram reconstruir a vida dessas
pessoas com paz e dignidade, tema que serd analisado mais adiante neste artigo.

Nesse contexto, vale relatar que o Brasil é membro da Organizagdo das
Nagoes Unidas desde 24 de outubro de 1945. A Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU), em 14 dezembro de 1950, criou por meio da Assembleia Geral o 6rgao
Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para Refugiados — ACNUR,” o qual teve
como objetivo proteger e assistir as vitimas de persegui¢des, da violéncia e da
intolerancia. Em 1977, 0o ACNUR celebrou um acordo com o Brasil estabelecen-

Constituigio da Reptiblica Federativa do Brasil, p. 5.

Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil, p. 2.

ACNUR. Disponivel em: <http://www.acnur.org/portugues/informacao-geral/o-acnur-no-
-brasil>. Acesso em: 18/07/2016.
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do um escritério ad hoc na cidade do Rio de Janeiro. Porém, passou efetivamen-
te a atuar somente em 1980, com o processo de redemocratizagdo.

SITUACAO DOS REFUGIADOS NO BRASIL

Conforme dados divulgados pelo ACNUR e de acordo com o Conare, em
outubro de 2014 o nimero de refugiados alcangou 7.289 reconhecidos, de 81
nacionalidades distintas, sendo 25% deles mulheres, incluindo os refugiados
reassentados, que sdo aqueles que nao podem retornar para o seu pais devido a
uma fundada perseguicdo; nesses caos, 0o ACNUR direciona-os para paises con-
signatarios como Estados Unidos, Australia, Canada, Paises Nordicos, Brasil,
Argentina, Chile, Paraguai e Uruguai. O nimero total de pedidos de refigio
aumentou mais de 930% entre 2010 e 2014 (de 566 para 5.882). Até outubro de
2014, foram contabilizadas outras 8.302 solicita¢des.

A maioria dos solicitantes de refigio vem da Africa, Asia (inclusive Oriente
Médio) e América do Sul, isso significa que a populagdo de refugiados no Brasil
vem crescendo de forma acelerada. Esse perfil sofreu grande alteragdo com o
aumento das solicita¢des feitas por sirios, libanés e congolenses. Em termos de
género e idade, os dados do Conare demostram que o percentual de mulheres
diminuiu de 20% (em 2010 e 2011) para 10% (em 2013), mantendo-se estdvel em
2014. A metade dos solicitantes de refugio é formada por adultos entre 18 e 30
anos. Apenas 4% sdo apresentados por menores de 18 anos, dos quais 38% cor-
respondem a criancas entre 0 e 5 anos. Portanto, para que os Estados possam
contribuir cumprindo seus compromissos internacionais e constitucionais na
prestacado de protegdo internacional e promover solugdes duradouras para refu-
giados e outras populacoes de interesse, 0 ACNUR conta no Brasil com um es-
critério-sede em Brasilia e duas unidades em Sao Paulo, que cuidam, respecti-
vamente, da prote¢do e integracdo de refugiados e da arrecadagdo de fundos
privados. A agéncia trabalha em estreita parceria com os governos (federal, esta-
dual e municipal), o setor privado e organizag¢des da sociedade civil que operam
em regides estratégias do Pafs. As ONGs parceiras estdo localizadas nos estados
de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Amazonas e Distrito Federal.

Em 2014, a maioria das solicitacdes de reftigio no Brasil foi apresentada em
Sao Paulo (26%), no Acre (22%), no Rio Grande do Sul (17%) e no Parand (12%).
Todas as solicitacdes de refuigio apresentadas no Brasil sao analisadas e decididas
pelo Conare, que é composto de representantes dos ministérios da Justica, das
Relagdes Exteriores, da Educacao, do Trabalho e da Satude, além de representan-
tes da Policia Federal e de organizagoes da sociedade civil que trabalham com o
tema dos refugiados. Observa-se que o nimero de refugiados recebidos no Bra-
sil vem aumentando a cada ano; no entanto, a nossa base juridica atual é o Estatuto
do Refugiado de 1951, o qual passou a ser consignatdrio em 1960; a Lei n. 9.474/97,
que trata dos direitos dos refugiados; e estando os refugiados sujeitos aos deveres
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dos estrangeiros no Brasil, logo tem arcabougo na Lei n. 6.815/80, a qual define a
situacdo juridica do estrangeiro no Brasil e criou o Conselho Nacional de Imigracao.*

Portanto, é interessante o governo ser dgil e estabelecer os procedimentos da
situagdo juridica do refugiado para que eles possam estar de acordo com o sistema
legal. E um assunto e uma situacao muito nova para o Pais lidar de forma tao
eficiente, principalmente quanto ao alto ntimero de autoriza¢ao de permanéncia,
de asilo e de imigrag¢do; porém, de suma importancia, pois dispensa cuidados aos
direitos fundamentais individuais em relagdo a dignidade da pessoa humana.

O Brasil atua com o intuito de atender diretrizes estabelecidas pelas con-
vengoes, declaragdes e protocolos, aos quais é signatdrio; dessa forma, tanto
instituigdes que jd existiam quanto outras que foram criadas devem proteger os
refugiados e assegurar direitos universais e fundamentais. Céritas e Adus sao as
principais instituicdes que atuam no acolhimento, na prote¢ao e na defesa dos
direitos dos refugiados no Brasil.

A Cdritas é uma organiza¢do nao governamental da Igreja Catdlica e
organismo da CNBB — Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil. Seu
principio é contribuir para um mundo mais digno e mais justo, princi-
palmente para as pessoas excluidas da sociedade. No inicio a Caritas
partiu para uma pratica assistencialista, ajudando a camada mais pobre
da populagdo, realizando a distribuicao dos mantimentos através de
doagdes vindas de organizacdes europeias. Atualmente, a Cdritas Bra-
sileira assume a palavra caridade no sentido de solidariedade, na pers-
pectiva da “solidariedade pela vida”. A Cdritas atua na defesa dos direi-
tos humanos e do desenvolvimento sustentdvel soliddrio na perspectiva
de politicas pablicas, com uma mistica ecuménica. Seus agentes traba-
lham junto aos excluidos e excluidas, muitas vezes em parceria com
outras instituicdes e movimentos sociais.

J4 em Sdo Paulo a CARITAS ARQUIDIOCESANA DE SAO PAULO —
CASP é um organismo da Arquidiocese de Sao Paulo, fundada em 04
de abril de 1968 e com refundagdo em 18 de outubro de 1987, atuante
até os dias de hoje, articulando e organizando a prética da solidarieda-
de das comunidades em favor das vitimas das emergéncias naturais e
dos excluidos nas urgéncias sociais.”

Ainda é prematuro afirmar se a nova Lei de Imigragdo (Lein. 13.445/2017) recentemente apro-
vada no Brasil provocaré reflexos na legislagao de refugio brasileira existente antes da sua
promulgagdo, apesar de a ONG Conectas Direitos Humanos definir que a proposta “abandona
a visdao de que o imigrante é uma ameaga a seguranga nacional e passa a tratar o tema sob a
perspectiva dos direitos humanos”. Disponivel em: <https://www.cartacapital.com.br/
politica/o-que-muda-com-a-nova-lei-de-migracao>. Acesso em: 06/07/2017.

' Céritas. Manual do voluntariado CASP. Relatério CASP — 1996; Céritas na promogao da soli-
dariedade — Como Organizar a agao Caritas — da Cdritas Brasileira — série Cartilhas. Disponi-
vel em: <http://www.caritassp. org.br/?page_id=10>. Acesso em: 30/06/2016.
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A Caritas e a Adus sao instituicoes localizadas na capital do estado de Sao
Paulo e contribuem efetivamente para causas sociais, assistenciais e judiciais dos
refugiados nessa capital. A Adus foi fundada em 10 de outubro de 2010 e hoje é
composta de trés fundadores: Marcelo Haydu, Andrea Piccini e Victor Mellao.

A situagdo dos refugiados residentes no Brasil é bastante complexa.
Faltam locais para acolhimento; a maioria dos brasileiros — por falta de
informacdo — ndo sabe ao certo quem sao essas pessoas, 0 que acarreta
casos de xenofobia; tal falta de informag¢do também dificulta a inser¢ao
dessa populacdo no mercado de trabalho; muitas vezes, necessidades
basicas, tais como alimentacdo e vestimenta também fazem parte do dia
a dia dessas pessoas.

As dificuldades sdo diversas. Nesse contexto, visando gerar melhores
condi¢des para integracdo desses solicitantes de asilo e refugiados, foi
fundado, em 2010, por 3 amigos internacionalistas e pesquisadores do
tema do refugio, o Adus — Instituto de Reintegracdao do Refugiado.
Desde entdo, realizamos diversas agdes voltadas a conscientizagao, di-
minuindo os casos de preconceito contra essas pessoas; diversos postos
de trabalho foram criados; vagas em cursos foram logradas; muitos
voluntarios foram incluidos ao nosso grupo de colaboradores e contri-
buem efetivamente em nossas agdes e projetos. Solicitantes de refigio e
refugiados passaram a ter voz. O Adus jd se configura como um novo
paradigma na relagdo entre os refugiados e a sociedade civil brasileira,
atuando de forma transparente e democratica.*

As primeiras dificuldades que os refugiados enfrentam ao permanecerem no
Brasil é a comunicagdo. Em sua maioria, ndo se expressam na lingua portuguesa,
portanto, ndo conseguem se comunicar, se fazer compreendido e compreender. No
contexto histérico dos refugiados, restou esclarecido que estes sao pessoas exiladas
ou fugitivas de seus paises de origem, por motivos de religido, politica, raga, guer-
ra ou outras razoes mais modernamente deduzidas, como a xenofobia e outras
formas de intolerdncia. A Revista da Justica Federal de Primeiro Grau em Sao
Paulo traz a seguinte matéria de Ricardo Nabarro sobre o tema:

Guerras, terrorismos, perseguicoes étnicas religiosas, politicas etc. Sao
varios os motivos que levam milhdes de pessoas a fugir de suas casas
carregando apenas alguns pertencentes e deixando para trds toda uma
histéria de vida que, por vezes, foi permeada por sofrimento e ameagas.
Segundo dados da Anistia Internacional e da Comissao Europeia, a crise
migratdria atual ja se compara a da Segunda Guerra Mundial, atingindo
60 milhdes de pessoas deslocadas de seus lares involuntariamente.®

* Adus. Disponivel em: <http://www.adus.org.br/sobre-nos/historico/>. Acesso em: 30/06/2016.

*  Revista da Justica em Primeiro Grau Nabarro, Edigdo 51, Ano X — fevereiro 2016, Ricardo Na-

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-24, jan./jun. 2018



Andlise da condic3o juridica e social de refugiados no Brasil 1

O menino sirio de 11 anos, Agyad Khalid Abu Hashish,** que vive no Brasil
ha pouco mais de um ano, contou que os avides comecaram a atacar e a familia
do menino teve de sair correndo, somente com as roupas do corpo. Vieram para
o Brasil buscar ajuda para sobreviver. Morreram na guerra o irmao, o primo e o
tio. Eles sabem que o Brasil pertence a uma regiao que hd muito nao vive confli-
tos como uma guerra civil. A distancia e o fato de nao existir hip6tese de percur-
so estritamente terrestre fazem do Brasil um destino, em sua maioria, de pesso-
as vindas do mesmo continente. No entanto, face o agravamento da situagdo
humanitaria, o flagelo prolongado e a ajuda internacional, a preferéncia pelo
Estado brasileiro tem aumentado expressivamente nos tltimos quatros anos.

De acordo com o CONARE — Comité Nacional para os Refugiados e
6rgaos vinculados ao Ministério da Justica, até dezembro de 2015 o
Brasil tinha reconhecido 8.530 pedidos de refugio, o dobro registrado
em dezembro de 2011 (4.351). Cerca de 30 mil pessoas procedentes
principalmente da Siria, Colombia, Angola e Republica do Congo in-
gressam com pedido de reftigio no pais. Esse nimero nao inclui 45 mil
solicitagoes feitas por haitianos, uma vez que essas sdo encaminhadas
para o Conselho Nacional de Imigragao para autorizagdo de concessao
de permanéncia por razoes humanitdrias (Resolu¢ao CNIG n. 08/2006
e Resolu¢ao Normativa CNIG n. 27/1998).%

Nabarro ainda esclarece que, no caso de refugiados sirios, isso pode ser expli-
cado pela postura soliddria do Brasil com as vitimas do conflito naquela nagao,
inclusive por meio da aprovacao da Resolugdo Normativa n. 17, do Conare.’® A
Resolu¢ao Normativa n. 17¥ trata dos individuos for¢osamente deslocados por

barro. Refugiados no Brasil, esclarece os motivos que milhares pessoas deixam os seus paises
e arealidade que encontram no Brasil, p. 8.

Band News YouTube, publicagdo de 27 de setembro de 2015. Menino sirio conta histéria da
familia refugiada no Brasil.

Ministério da Justi¢a e Cidadania. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/noticias/cona-
re-renova-medida-que-facilita-emissao-de-vistos-a-pessoas-afetadas-pelo-conflito-na-siria>.
Acesso em: 29/08/16.

Revista da Justica em Primeiro Grau Nabarro, Edi¢ao 51, Ano X, fev. 2016, Ricardo Nabarro.
Refugiados no Brasil, esclarece os motivos que milhares pessoas deixam os seus paises e a rea-
lidade que encontram no Brasil, p. 8.

Resolugao Normativa n. 17, de 20 de setembro de 2013 — Ministério da Justiga — Secretaria
Nacional de Justica — Departamento de Estrangeiros — Coordenagao-Geral de Assuntos de
Refugiados — Comité Nacional para os Refugiados (Conare) — DOU de 24/09/2013 (n. 185,
Segdo 1, p. 29).

Dispde sobre a concessio de visto apropriado, em conformidade com a Lei n. 6.815, de 19 de
agosto de 1980, e do Decreto n. 86.715, de 10 de dezembro de 1981, a individuos for¢osamente
deslocados por conta do conflito armado na Reptblica Arabe Siria.

“Art. 1°—Poderd ser concedido, por razdes humanitérias, o visto apropriado, em conformida-
de com a Lei n. 6.815, de 19 de agosto de 1980, e do Decreto n. 86.715, de 10 de dezembro de
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conta do conflito armado na Republica Arabe Siria, norma que facilita a entrada
no Brasil de quem queira solicitar reftigio em decorréncia da guerra na Siria.

Movimentagdes de pessoas pelo mundo, como essas, sdo uma realidade cres-
cente, motivadas por razdes diversas, como: conflitos, perseguicoes e intolerdncia
politica e religiosa. A grande visibilidade dessas ocorréncias, bem como a clareza
de imagens, revelam, como jamais visto antes, os detalhes mais dolorosos e s6rdi-
dos da situagao de vulnerabilidade a que esta sujeita a populacdo civil de paises
como Siria, Haiti, Iraque, Libia, além de paises africanos. O conhecimento mobi-
liza a ajuda internacional. Outros fatores — como a tendente universalizacdo do
trato juridico desta questao —, além do enfrentamento mais organizado do proble-
ma com a cooperagao internacional, adicionado a financiamentos obtidos de go-
vernos e de entidades privadas, aproveitam as facilidades que a tecnologia de
transportes e a democratizagao de acesso tém proporcionado em vista do fendme-
no da globalizagao econdmica e da internacionalizacao da cultura.

No Brasil, o ingresso de refugiados acontece, em grande medida, pelas
fronteiras das regides Norte e Centro-Oeste. Apesar disso, a maior parte das
pessoas acaba por ser convencida, pelos fatos ou por outros que migraram antes,
a prosseguir sua jornada até a regido Sudeste, onde hd mais atividade econémica
e lugares que sugerem haver mais possibilidade de reconstruir a vida com opor-
tunidade de trabalho e subsisténcia. A sociedade da informac¢do encurta distan-
cias, aproxima e reaproxima pessoas, esclarece duvidas, ensina caminhos, em-
podera de direitos e participa ativamente de processos de decisio de pessoas
nessas condi¢oes.

Abre-se aqui espago para citar o socidlogo polonés Zygmunt Bauman,* que,
a pretexto de sua obra “Estranhos a nossa porta”, motivou a rede de televisao Al
Jazeera a produzir uma animagao sobre o medo que o mundo sente dos refugia-
dos, publicado na pagina fronteiras.com, conforme transcrito a seguir:

A narragao do préprio Bauman defende a hipétese de que os refugiados
simbolizam nossos piores medos: a perda de tudo conquistado na vida,

1981, a individuos afetados pelo conflito armado na Republica Arabe Siria que manifestem
vontade de buscar refugio no Brasil.
Pardgrafo tnico — Consideram-se razdes humanitdrias, para efeito desta Resolu¢do Normati-
va, aquelas resultantes do agravamento das condi¢des de vida da populagdo em territério sirio,
ou nas regides de fronteira com este, como decorréncia do conflito armado na Republica Ara-
be Siria.
Art. 2° - O visto disciplinado por esta Resolu¢dao Normativa tem cardter especial e serd conce-
dido pelo Ministério das Relagdes Exteriores.
Art. 30— Esta Resolugdo Normativa vigorara pelo prazo de 2 (dois) anos, podendo ser prorrogada.
Art. 4° — Esta Resolu¢ao Normativa entra em vigor na data de sua publica¢ao.
PAULO ABRAO - Presidente do Comité”.

*#  BAUMAN, Zygmunt. Estranhos a nossa porta. Sio Paulo: Zahar, 2017.
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a pobreza inesperada, o fim da seguranca. A tradugdo da citada narra-
tiva compreende nas palavras do sociélogo o que segue:

Estas pessoas que estao vindo agora sao refugiados que ndo sao famintos,
sem pao ou dgua. Sao Pessoas que, ontem, tinham orgulho de seus lares,
de suas posi¢oes na sociedade, que, frequentemente, tinham um alto
grau de educagdo e assim por diante. Mas agora sdo refugiados. E eles
vém para cd. Quem eles encontram aqui? O precariado. O Precariado
vive na ansiedade. No Medo. Nés temos pesadelos. Tenho uma 6tima
posi¢do e quero manté-la. “Precariado” vem da palavra francesa préca-
rité que, em livre tradugdo, significa andar em areias movedigas. Agora,
surgem estas pessoas da Siria e da Libia. Elas trazem esta ameaga de
paises distantes para nossas casas. De repente, eles aparecem ao nosso
lado. Nao conseguimos omitir suas presengas. Os refugiados simbolizam,
personificam nossos medos. Ontem, eram pessoas poderosas em seus
paises. Felizes. Como nds somos aqui, hoje. Mas, veja o que aconteceu
hoje. Eles perderam suas casas, perderam seus trabalhos. O choque estd
apenas comecando. Ndo existem atalhos para o problema. Ndo existem
solugdes rdpidas. Entdo, precisamos nos preparar para um tempo muito
dificil que estd chegando. Esta onda de imigragdo que aconteceu no ano
passado (2016) nao foi a dltima. H4 mais pessoas esperando. Precisamos
aceitar que esta é a situagdao. Vamos nos unir e encontrar uma solugao.

Os dltimos anos fizeram do Brasil um destino escolhido por um crescente
numero de refugiados de acordo com o Conare, estabelecido na Lei n. 9.474/97,
6rgao colegiado vinculado ao Ministério da Justica com atribui¢ao de analisar e
decidir todos os pedidos de reftgio no Brasil, além de definir solu¢oes duréveis
que permitiram reconstruir a vida dessas pessoas com paz e dignidade. A imagem
de pais democratico, pacifico e economicamente estédvel atraiu, além da ateng¢do
de investidores, pessoas de aproximadamente 81 nacionalidades diferentes, que
vieram em busca de sobrevivéncia, seguranca, protecao da integridade fisica,
emprego e paz para criar as suas familias. A cidade de Sao Paulo é um dos prin-
cipais destinos.

De acordo com a lei brasileira, os refugiados, estrangeiros e apatridas sdo
sujeitos de direitos e deveres, pois ndo se exime o desconhecimento da lei sob
alegacao do estado civil politico diverso. No entanto, eles se deparam com varios
problemas, além de dificuldades como emissao de documentos, reconhecimen-
to de formacao profissional, preconceito racial e social, empregabilidade, neces-
sidades de atendimento médico e moradia, entre outros servigos que tocam di-
retamente a dignidade humana. A capital do maior estado do Pais recebe
atualmente milhares pessoas de diversas origens, predominantemente da Bolivia,
do Haiti, de paises africanos, da Siria, da Libia, do Libano no médio oriente e,
crescentemente, da Venezuela face a crise politica e econémica pela qual passa.
Nao hd um senso capaz de apontar confiavelmente esse nimero de pessoas com
maior precisao.
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Hoje os refugiados sao uma questao que tem ocupado atengdo nos principais
gabinetes governamentais da cidade de Sao Paulo, haja vista que a pujanca que
os atraiu deu lugar a uma crise econdmica sem precedente, o que dificulta o
acolhimento de suas demandas e os transforma em populagao sob risco social.
O fluxo imigratdrio de pessoas para o Brasil e para a cidade de Sao Paulo ¢ par-
cialmente resultado da sociedade da informagao, que, neste caso, se retroalimen-
ta de uma rede propria, cujo pardmetro comparativo de realidades é estabelecido
em tempo real com a comunidade de origem por telefone e pela internet, fazen-
do do Brasil e de Sdo Paulo ainda atrativos, apesar das dificuldades aqui encon-
tradas. As experiéncias dos que aqui estao trafegam por voz, texto e imagem. Se
tivermos em conta pessoas amedrontadas vulnerdveis e precarizadas em seus
paises de origem, o que lhes chega é uma vitrine atraente, tendo em consideragao
as dificuldades esbogadas para o ingresso de mais pessoas em paises do conti-
nente europeu.

Aquilo que o Estado nao consegue atender busca ser suprimido por ONGs,
organizagdes sociais ou mesmo pela comunidade local, leiga ou religiosa, mas
em sua maioria acolhedora. Todavia, essa receptividade comeca a encontrar re-
sisténcia quando se trata de disputar os mesmos e ja insuficientes recursos de
assisténcia social, na educagdo e especialmente na saide publica. Hd que se
considerar o risco de mudanga do sentimento de generosidade pelo do medo.

A Secretaria Municipal da Saude, estrutura da Prefeitura da Cidade de Sao
Paulo, jd identifica alguns riscos decorrentes do aumento da populagao refugiada,
como o ressurgimento de doengas que estavam controladas apds anos de vaci-
nag¢do macica da populagdo. Sarampo, tuberculose e a temida poliomielite voltam
a ser preocupacao, haja vista que os refugiados ndo foram imunizados em seus
paises de origem. O alerta intensifica-se na medida em que as criancas refugiadas
passam a frequentar escola e creche com a populacado local. O movimento de
chegada decorre de emergéncia ptblica nos paises de origem e nao dd aos locais
de recepgdo tempo sequer para definir sobre o modo de acolhimento; assim,
planejar faz parte do imponderédvel. Nessa esteira, o impacto do acréscimo de
demanda sobre uma oferta ja insuficiente de servigos publicos atua de modo
desfavoravel aos ja vulnerédveis refugiados. Ficam criadas as condi¢des para uma
atmosfera de intrusao.

Agregue-se a isso a perspectiva de constricao fiscal que o Brasil enfrenta,
como resultado do periodo econdmico recessivo que freia investimentos e, in-
clusive, atua negativamente sobre a manutencao do custeio atual. Esse quadro
remete a uma necessidade de apoio de entidades de fora da administragao publi-
ca, como empresas, associagdes e organizagdes sociais e nao governamentais,
sendo que estas dltimas atuam preferencialmente no aspecto humanitério,
aliadas as instituicoes religiosas. A cidade de Sao Paulo, apesar das dificuldades
que enfrenta sob o ponto de vista dos déficits infraestrutural e de custeio, ainda
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oferece melhor condigao que os paises de origem; dessa forma, nao importando
essas restricdes em desestimulo. O desafio é evitar que pessoas vulneréveis sejam
ainda repudiadas como concorrentes por postos no mercado de trabalho e, em
decorréncia desse tipo de animosidade, passem a ser vitimas da violéncia urbana
respaldada em sentimento xenéfobo e de intolerancia de largo espectro.

CONSIDERAGOES FINAIS

Refugiados sdo pessoas a sofrer premente perigo de vida em vista de perse-
guicoes decorrentes de conflitos religiosos, politicos, culturais e desastres natu-
rais, dentre outras motiva¢des. A exposi¢ao a qualquer destas ou a um conjunto
de hip6teses como as descritas sujeita-as a uma condi¢ao de extrema vulnerabi-
lidade, obrigando-as a deixar seus paises de origem e buscar seguranca pessoal
em outro local. Recentemente essa movimenta¢ao ocupa aten¢do de governos
dos paises centrais e emergentes, em especial, por reunirem melhores condi¢des
de vida e oportunidades de trabalho. Cresceu de maneira importante o nimero
de pedidos de refugio, e nao foi diferente no Brasil, que, além de envergar a po-
sicao de pais emergente, é signatario de todas as mais importantes regras de di-
reito internacional protetivas dos direitos humanos e de prote¢do a dignidade
humana das pessoas expostas as condicoes de necessitar de refagio. Além disso,
o préprio texto constitucional colocou o Brasil em posi¢ao de nagdo acolhedora,
conforme indiretamente prestam auxilio ao direito internacional as disposi¢des
protetivas pétreas consignadas na Constitui¢do Federal, quando trata dos direi-
tos da pessoa.

De acordo com o Estatuto do Refugiado, quem autoriza a concessdo de
permanecer no territério nacional é o Conare, 6rgao ligado ao Ministério da
Justica, do Poder Executivo. No entanto, as decisdes de negativa da concessao de
refiigio podem ser objeto de recurso judicial, restando claro que nio é dessa
competéncia o poder de acolher ou rejeitar o pleito, atribui¢ao exclusiva do Co-
nare, em vista do contetido decisério revestido de cunho politico.

Ha4, no entanto, outras dificuldades e enfrentamentos impostos aos refugia-
dos, inclusive antes de obter o seu reconhecimento formal como tal. Um exemplo
disso ¢é a lingua portuguesa, que se torna uma barreira, mas cuja dificuldade é
amenizada com a ajuda de entidades civis e religiosas que se encarregam do
abrigo inicial, localiza¢do de parentes, amigos e compatriotas ja residentes e, de
alguma forma, de ocupagdo para garantia da subsisténcia basica. H4 centros que
fornecem cursos de portugués aos que ndo dominam o idioma e também da
lingua nativa a brasileiros como forma de contrapartida ou de obter algum re-
torno financeiro.

Em S3o Paulo, hd empresas que demandam por mao de obra basica que ji
utilizam o trabalho de refugiados com alguma regularidade, como nas areas de
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conservagao e limpeza, tudo a medida em que uma formaliza¢ao minima é for-
necida e obtida com apoio do Poder Publico, como a expedi¢do da Carteira de
Trabalho — CTPS.

Os refugiados, tanto quanto os estrangeiros ou apatridas, devem respeitar
as posturas da legislacao brasileira e dos tratados internacionais. A Constitui¢ao
Federal resguarda o essencial, a dignidade humana, sem discriminar nacionais
ou estrangeiros. O governo da cidade de Sao Paulo adotou um comportamento
coerente e impessoal sucessivamente por diversas gestdes, mantendo o seu posi-
cionamento acolhedor e fornecedor de condi¢des de formalizagao do estrangei-
ro refugiado para retirar-lhe a clandestinidade e facilitar a inser¢ao destes na
sociedade. E uma opgao politica que tem mantido pacificada a relagio com os
brasileiros. Nao resolve todos os problemas, mas fornece um encaminhamento
inicial adequado para impulsionar a permanéncia dentro de uma perspectiva que
ao longo do tempo permite inferir a hip6tese de superacdo de barreiras e ascen-
sdo social com aquisi¢do de direitos sociais.

Hé em Sao Paulo bairros onde se fixaram comunidades de estrangeiros que
imigraram especialmente durante o século XX. Nesses locais criaram raizes,
formaram descendéncia e miscigenaram. Sao exemplos o Bom Retiro, Bras e
Mooca, localidades encantadoras por manterem tradi¢des originais dos imigran-
tes levadas a integrac¢do e estimado convivio com os brasileiros que por elas ex-
pressam evidente admiragdo. A sociedade contemporanea permite maior trans-
paréncia e oferece uma radiografia mais atualizada desse quadro, o que, por um
lado, se agrava com a chegada de mais pessoas; por outro, permite igualmente
ao Poder Publico atuar com e sem a parceria de setores da sociedade civil para
adoc¢ao de medidas que mantenham a situagdo sob controle e dignidade.
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AS ELITES, A ESCOLA DE CHICAGO E O TRIBUTO

ELITES, CHICAGO SCHOOLS OF ECONOMICS, TAX

Edmundo Correia*
Maurin Almeida Falcao**

I am in favor of cutting taxes under any circumstances
and for any excuse, for any reason, whenever possible.
Milton Friedman

RESUMO

O presente estudo tem por escopo a abordagem da tributagao sob a dtica
da teoria das elites e da vertente econdmica liberal conhecida como Es-
cola de Chicago. Embora a dissonancia entre os temas pareca evidente em
um primeiro momento, o esfor¢o desprendido serd no sentido de demons-
trar o liame entre esses diferentes campos de estudo. Com efeito, a partir
de uma andlise interdisciplinar e com base no método hipotético-dedu-
tivo, serdo demonstradas as conexdes entre a tributac¢do, a economia e a
sociologia politica. A tributagdo, enquanto manifestacao da soberania do
Estado moderno, é calcada no pressuposto do consentimento, elemento
indispensdvel para a sua validade no plano politico. Por sua vez, a com-
preensdo da logica de agdo das elites, a qual coloca em lados opostos,
governantes e governados, permitiria uma melhor visao da arquitetura
politica que gravita em torno do Estado. Por outro lado, o liberalismo
pregado pela Escola de Chicago defende corretamente a dispersiao do
poder econdmico entre os individuos. Consequentemente, a participagdo
do poder politico a ser exercido pela elite governante seria reduzida. Assim,
este cendrio sociopolitico permitird que o trabalho entre na validacao da
abordagem simultanea das varidveis compostas pelos fundamentos da
Teoria das elites, o liberalismo da Escola de Chicago e o imposto como
pedra angular no financiamento do estado moderno.
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ABSTRACT

The present study has as scope the approach of taxation from the point
of view of the theory of the elites and of the liberal economical strand
known as the Chicago School. Although the dissonance between the
themes seems obvious at first, the effort will be to show the link between
these different fields of study. Indeed, from an interdisciplinary analysis
and based on a hypothetical-deductive process, it will be possible to de-
monstrate the connections between taxation, economics and political
sociology. Taxation, as a manifestation of the sovereignty of the modern
state, is based on the presupposition of consent, an indispensable element
for its validity in the political sphere. In turn, the understanding of the
logic of action of the elites, which it places on opposite sides, governed
and ruled, would allow a better understanding of the political architec-
ture that gravitates around the State. On the other hand, the liberalism
preached by the School of Chicago rightly defends the dispersion of
economic power among individuals. Consequently, the share of political
power to be exercised by the ruling elite would be reduced. Thus, this
sociopolitical scenario will allow the work to enter into the validation of
the simultaneous approach of the variables composed by the foundations
of the elites’ theory, the liberalism of the Chicago School and the tax as a
cornerstone in the financing of the modern state.

Keywords: Elites; Chicago School of Economics; Tax.

INTRODUGCAO

O tributo como fato social ndo se constituiu ainda, em objeto de analise que
pudesse colocéd-lo em face de outras vertentes das ciéncias sociais. Sem duvida,
os esforcos despendidos com vistas a uma melhor compreensao do tributo tém
se restringido a sua conformacao juridica, tendo os seus aspectos sociologico,
politico e econdmico por muitas vezes sido relegados a um segundo plano. Con-
tudo, o tributo se constitui em elemento indissocidvel da vida em sociedade e,
por isso, deve sempre fazer objeto de uma analise mais larga que possa demons-
trar os seus reflexos no cotidiano social. Por se constituir em um espago de
disputas politicas, o sistema tributdrio tem atraido para o seu entorno, disputas
entre segmentos sociais com o intuito de se obter posi¢des privilegiadas que fa-
vorizem uma maior proximidade do centro de decisdes do poder politico. Com
isso, 0 acesso a riqueza social, materializada em beneficios fiscais inexplicaveis
e a outros mecanismos, levaria a inversao da justiga fiscal por promover uma
redistribui¢do injusta e voltada para determinados grupos sociais.

Portanto, a partir dessa l6gica inexoravel, o presente trabalho se esfor¢a no
sentido de demonstrar os liames que eventualmente haveriam entre a agdo dos
grupos de elite, das diretrizes da Escola de Chicago em face do tributo. Em rea-
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lidade, a condugao de uma andlise interdisciplinar sobre esses componentes das
ciéncias sociais se constitui em uma tentativa de se demonstrar a permeabilida-
de do tributo e do sistema tributario em face das estratégias expostas pelos dife-
rentes grupos sociais.

Em um primeiro momento, o trabalho descreverd a teoria das elites com
base nas proposi¢coes de Pareto, Mosca, Michels e Wright Mills, considerados os
precursores dos estudos dessa nova vertente da sociologia politica. Posteriormen-
te, os esfor¢os serdo dirigidos a Escola de Chicago de Milton Friedman, confron-
tando-se as suas diretrizes em relagdo ao tributo e a incidéncia das elites sobre a
sua logica de a¢ao. Com supedaneo, portanto, na teoria da elite e na abordagem
liberal do tributo, serd possivel firmar um entendimento sobre a incidéncia da
varidvel tributdria nos valores da democracia e da liberdade. Assim, deve ser
esclarecido que o presente artigo ndo discute os conceitos da justica fiscal e o
perfil dos sistemas tributarios. Todavia, descreve um cendrio sociopolitico im-
portante para a compreensao do tributo como fendémeno indispensével a vida
em sociedade.

A EMERGENCIA DA TEORIA DAS ELITES

E lugar-comum referir-se as elites, tanto em debates politicos quanto em
textos académicos e, quase sempre, com alusdes superficiais e que conduzem
sempre a aceita¢ao do termo como algo pejorativo. Assim, é recorrente que tudo
a que se refere a algo superior, seria entdo da elite, conceito esse distante do ima-
gindrio das massas. Nesse sentido, a elite é tida como um segmento social acima
de todos, sendo comum relaciond-la a exploragao das classes menos favorecidas.
Trata-se, em realidade, de uma premissa falsa que nao aceita qualquer contesta-
¢d0 e ndo considera, ainda, o viés cientifico que reveste a teoria das elites. Busino
destaca essa conotagdo pejorativa da palavra ao ressaltar, de passagem, o papel
que tem os sistemas sociais de favorecer determinados individuos:'

Elitisme, élitiste, élitaires (avec ou sans déterminants) sont autant de mots
chargés de connotations négatives, voir dépréciatives, car ils désignent des
systemes sociaux qui favorisent certains individus aux dépens du plus
nombre, assurent les privileges a une minorité, a un petit groupe dont
certains attributs particuliers sont valorisés arbitrairement.

Assim, é importante perquirir sobre quem de fato é essa elite, como ela se
forma e quais seriam as suas estratégias de acao? Tratar-se-ia de um grupo formal
e hermético, com objetivos definidos? Os seus membros seriam facilmente iden-
tificados? Como se dd o acesso a este seleto grupo? Essas sdo algumas das per-

! BUSINO, Giovanni. Elites et élitisme. Paris: Presses Universitaires de France, 1992. p. 3.
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guntas que a Teoria das elites, ou elitismo, procurou responder desde os seus
primeiros momentos. Os estudos cientificos, resultante da observac¢ao dos fatos
sociais, remontam ao inicio do século XX, no 4mbito da escola italiana, a partir
das licdes de Vilfredo Pareto (1848-1923), Gaetano Mosca (1858-1941) e Robert
Michels (1876-1936), estudiosos que deram verdadeiro tratamento cientifico ao
tema das elites, de acordo com Albertoni.? Com isso, foram definidos os contor-
nos da teoria que tinha como escopo a compreensio do comportamento do
corpo social. Perissinotto, ao discorrer sobre a contribui¢cdo de Mosca e sobre o
método cientifico adequado ao estudo dos fendmenos politicos, observou que
este “defendia que os procedimentos rigorosos de observagao e verificacao, ple-
namente estabelecidos nas ciéncias da natureza, fossem estendidos as ciéncias
sociais”.’ Bottomore, com supedaneo no percurso histérico do fenémeno social
das elites, notou que esta expressdo ja era usada no século XVII para descrever
mercadorias de excelente qualidade.* Contudo, apenas dois séculos mais tarde
ganharia os seus contornos atuais, sobretudo apds a notével contribuicao de
Pareto:

But the term dit not become widely used in social and political writing
until late in the nineteenth century in Europe, or until the 1930s in Britain
and America, when it was diffused through the sociological theories of
elites, notably in the writings of Vilfredo Pareto.

A andlise do comportamento de determinados grupos sociais se constitui,
desde sempre, na base da teoria das elites. As justificativas para existéncia no
corpo social, de governantes e governados, serviriam para reafirmar a retdrica
democrdtica e como meio de afirma¢do do poder destas minorias conforme
asseverou Hollanda. A autora definiria ainda o conceito de elites a partir de uma
énfase calcada na estratégia de busca e de legitimagdo de poder, de forma
incessante:’

Mosca, Pareto e Michels compartilhavam o diagnéstico de que toda
forma politica produz distingao entre minorias dirigentes e maioria
dirigida. Nessa perspectiva, a retérica democrdtica, destituida de vin-
culos com a realidade social, serviria apenas a legitimacdo do poder de
minorias que mobilizavam um discurso universalista com vistas a ga-
rantir seu préprio beneficio.

> ALBERTONTI, Ettore A. Doutrina da classe politica e teoria das elites. Rio de Janeiro: Imago,
1990. p. 17.

> PERISSINOTTO, Renato. As elites politicas: questdes de teoria e método. Curitiba: IBPEX,
2009. p. 23.

*  BOTTOMORE, T. B. Elites and society. Middlesex: Penguin Books, 1964. p. 7.

> HOLLANDA, Cristina Buarque de. Teoria das elites. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 10.
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Os elitistas refutam as visdes romanticas de todos os sistemas politicos e
elaboram argumentos ndo muito distantes daqueles expendidos por Nicolau
Maquiavel. Por serem realistas, rejeitavam os pensadores como Jean-Jacques
Rousseau, Francois Fourier, Pierre-Joseph Proudhon e Karl Marx.® Ao contrério
da suposi¢ao de Rousseau, de que a desigualdade é produto do préprio homem,
para os elitistas ela é mesmo condi¢do necessaria de toda sociedade, ndo haven-
do como entender o funcionamento da politica a partir da igualdade.” A jun¢ao
entre a estratégia de manutencdo de poder e da dominagdo de uma minoria a
partir da nogao de desigualdade acima é uma caracteristica da vida em socieda-
de. E esse o contexto politico que daria origem a teoria das elites e que mereceu
de Bobbio a seguinte observagao:®

Ela pode ser definida como a teoria segundo a qual, em cada sociedade,
o poder politico pertence sempre a um restrito circulo de pessoas: o
poder de tomar e de impor decisdes validas para todos os membros do
grupo, mesmo que tenha de recorrer a forga, em tltima instancia.

O pensamento elitista vé uma distingao quantitativa e, principalmente
qualitativa, entre elite e massa. A primeira é organizada e competente. Ja a mas-
sa guia-se pela irracionalidade, sem qualquer organiza¢ao. Hollanda observa que
ja “no final do século XIX, teorias médicas e psicoldgicas apontavam para o
comportamento irracional das massas e as hierarquias naturais entre os homens”.’
O eterno confronto entre a minoria organizada e a maioria desorganizada se
constitui no nicleo duro da Teoria das elites, perpassando ainda pelos conceitos
dos grupos de pressao e pelos fundamentos da teoria da dominagao.

Gaetano Mosca e a nogao de classe dirigente

O italiano Gaetano Mosca conjugou a atividade politica com a carreira
académica. Sua visao realista dos fendmenos politicos trouxe importante con-
tribui¢do para a ciéncia politica. Ao se interessar pela organizagdo social e pela
politica, Mosca trouxe uma resposta relativamente simples conforme observa-
do por Genieys (2011, p. 86), o socilogo preocupava-se em explicar quem
concretamente governaria nos regimes politicos.'” Para Mosca, os fendmenos
politicos ndo poderiam ser explicados a luz das ciéncias naturais e creditados,
por exemplo, a caracteristicas geogréficas e climaticas." Ao analisar o discur-

®  HOLLANDA, Cristina Buarque de. Teoria das elites, p. 10.

7 HOLLANDA, Cristina Buarque de. Teoria das elites, p. 11.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria das elites. In: BOBBIO, N.; MATTEUCI, N.; PASQUINO. (Org.).
Diciondrio de politica. Brasilia: UnB, 1986. p. 385-391.

°  HOLLANDA, Cristina Buarque de. Teoria das elites, p. 10.

1 GENIEYS, William. Sociologie politique des elites. Paris: Armand Collin, 2011. p. 86.

I MOSCA, Gaetano. La clase politica. México: FCE, 1984. p. 51.
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so de Mosca e Pareto, Bottomore demonstrou a convergéncia entre os dois, ndo
obstante a disputa pela paternidade da formulacdo sobre a minoria dirigente,
quando expds:'?

Both Mosca and Pareto, therefore, were concerned with elites in the
sense of groups of people who either exercised directly, or were in a
position to influence very strongly the exercise of, political power. At
the same time, they recognised that the ‘governing elite’ or ‘political
class’ is itself composed of distinct social groups.

Mosca negava a superioridade inata por questao de raga, critério a época em
voga por influéncia das teorias de Charles Darwin."” Segundo a escola da evolu-
¢do organica, “dentro de cada sociedade haveria uma luta continua: a luta pela
existéncia, em virtude da qual os individuos mais fortes e aptos, melhor adapta-

dos ao ambiente, sobrevivem aos mais débeis e menos adaptados (...)”."

A partir do estudo iniciado por Aristdteles, o conhecimento se subdividiu
e se especializou e, das ciéncias politicas, buscou-se a sintese, coordenando os
resultados e implicando no nascimento da sociologia.’ E nesse contexto das ci-
éncias politicas ou sociais que Mosca vé a seguranca e a abundéancia de resultados
que dd maturidade cientifica a economia politica. Mosca ressalta o afastamento
da economia politica dos demais fendmenos sociais, por isso a importancia do
estudo “do efeito de tendéncias psicoldgicas constantes que determinam a agdo
das massas humanas”.'® O soci6logo italiano afirma que é inerente a dinamica
interna as sociedades a busca pela preeminéncia, mais do que pela prépria exis-
téncia. Assim, em um mesmo grupo social os individuos lutam pela posi¢ao mais
elevada, pela riqueza, pela posi¢ao de mando que o habilita a exercer a prépria
vontade sobre a vontade e as atividades da massa. A maioria que se submete,
embora ndo seja destruida, passa a desfrutar de menor satisfacao material, com
menor liberdade e independéncia.”

No novo regime democritico e liberal, ndo é mais possivel o controle das
massas por meio do temor sobrenatural ou divino, conforme reiterou Mosca:'®

Asi, hemos tenido, por un lado, una pretendida ciencia politica al ser-
vicio de aquellas sociedades en las cuales las creencias sobrenaturales
predominan todavia en los énimos humanos, y donde el ejercicio de los

2 BOTTOMORE, T. B. Elites and society, p. 9.
3 MOSCA, Gaetano. La clase politica, p. 66.
4 MOSCA, Gaetano. La clase politica, p. 66.
> MOSCA, Gaetano. La clase politica, p. 44.
' MOSCA, Gaetano. La clase politica, p. 44.
7 MOSCA, Gaetano. La clase politica, p. 80.
8 MOSCA, Gaetano. La clase politica, p. 50.
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poderes politicos encuentra su explicacién en la voluntad de Dios o de
los dioses; y por el otro hemos tenido, y tenemos, otra ciencia politica
que legitima a esos poderes queriendo hacer de ellos una libre y espon-
tdnea ‘expresion de la libre voluntad del pueblo, o sea de la mayoria de
los individuos que componen una sociedad dada.

E a partir da analise da crescente democracia liberal que se desenvolve o
pensamento elitista. Deste modo, Mosca da relevo a formagdo de uma compe-
tente classe politica. Isso implica em uma clara distingdo entre governantes e
governados.” A classe politica se distingue de alguma forma constituindo uma
aristocracia® que pode ser militar, econdmica ou sacerdotal. A aristocracia é uma
minoria organizada e competente. A ascensao a classe politica teria suas condi-
cionantes, ndo tendo um requisito Gnico. Os requisitos também mudariam
conforme a época, mas se resumiriam ao valor militar, a riqueza, ao nascimento
ou ao mérito pessoal segundo Mosca.? Consoante Mosca, o valor militar é mais
adequado para ascensao a classe politica nas sociedades mais primitivas, ainda
em um primeiro estdgio de constitui¢ao.?* De todos esses requisitos, é o mérito
pessoal aquele que mais importa a teoria liberal, ao livre mercado, no sentido de
tratamento democratico fundado no principio da igualdade formal. Para Mosca,
entretanto, “o mérito pessoal ndo atua automaticamente, como o valor militar
ou ariqueza, para determinar o acesso a classe politica”, conforme reiterado por
Albertoni.” O mérito para ingresso na classe politica exigiria exames e titulos.
Extrai-se dai que o acesso a classe politica por mérito pessoal depende das habi-
lidades técnicas do candidato e de quanto a classe politica necessita delas. Mosca
afirma que a classe politica nao pode prescindir de especialistas e estudiosos que
selecionem aqueles que pretendem ser admitidos na classe politica.? De acordo
com Hollanda, nao cabe na democracia representativa a autoridade que se origi-
na do principio sobrenatural que justifica a obediéncia e o temor a ela.”” Para
Mosca, do mesmo modo seria retérica a justificagao na abstragdo racional de-
corrente do principio da soberania popular, reitera Hollanda. Assim, seria irreal
e ficcional a democracia representativa moderna que confere igual participagdo
na politica. Em realidade, ndo se poderia crer que as agdes governamentais seriam
pautadas pelos desejos e interesses dos representados.?

¥ MOSCA, Gaetano. La clase politica, p. 106.

Na teoria da classe politica de Gaetano Mosca, os governos sdo aristocracias com maiorias e mi-
norias, pouco importando classificagdes como democracia, republica, monarquia e despotismo.
2 ALBERTONTI, Ettore A. Doutrina da classe politica e Teoria das elites, p. 98.

2 MOSCA, Gaetano. La clase politica, p. 110.

» ALBERTONTI, Ettore A. Doutrina da classe politica e Teoria das elites, p. 100.

*  ALBERTONTI, Ettore A. Doutrina da classe politica e Teoria das elites, p. 101.

»  HOLLANDA, Cristina Buarque de. Teoria das elites, p. 16.

% HOLLANDA, Cristina Buarque de. Teoria das elites, p. 16.
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Tem-se entdo que “(...) as bases reais de sustenta¢do da elite politica de
sustentac¢do da elite politica permaneceriam oculta”.”” Nao obstante, Mosca de-
fende uma férmula politica que administre a intricada relagao entre governantes
e governados, legitimando o poder politico por meio de um mecanismo politico
que nada mais é do que a organizacdo do Estado. Nesse contexto, as normas
constitucionais ganham relevo no pensamento de Mosca, conforme asseverado
por Albertoni.”® Sao as regras juridicas — em especial as normas constitucionais
— que com certa tranquilidade rompem com um regime anterior, aristocratico,
independente de revolu¢des ou da premissa de que determinados direitos poli-
ticos sejam naturais ou congénitos.” Nesse sentido, Mosca nega os direitos na-
turais, vendo como plausivel o estabelecimento de uma nova ordem constitucio-
nal que possa romper sem trauma com a ordem vigente, estabelecendo um novo
contrato social, ndo adstrito ao reconhecimento de situa¢do pretérita fundada
no jusnaturalismo.

Mosca propde mecanismos juridicos que possam refrear as inclinagdes
imorais dos homens na politica, ja que essas convivem com poténcia também de
moralidade. De fato, o que se busca é a harmonia entre razdes do individuo e
razdes da sociedade pelo que conceituou como defesa juridica, de acordo com
Hollanda:*

Vale notar que o principio de defesa juridica marca a passagem de uma
postura critica e reativa do autor — caracteristica de sua fase original —
para uma atitude normativa, atenta as possibilidades reais da resisténcia
aos cursos de degeneragao da politica.

Por fim, Mosca nega que a propriedade privada das terras, dos capitais e dos
instrumentos de produ¢ao sio a causa principal da influéncia politica. Ao con-
trdrio, para ele se tal propriedade fosse atribuida ao Estado, os que detém o poder
facilitariam a carreira dos seus préprios filhos e benquistos. E dessa forma sim
que se acumularia o poder politico e econdmico em maos de uma minoria, afir-
mou Mosca.”

A classe eleita na acepcao de Vilfredo Pareto:
a circulacao das elites

Vilfredo Pareto foi quem primeiro se manifestou acerca da existéncia de uma
classe eleita ou elite. Esse grupo social foi denominado por ele de aristocracia,

¥ HOLLANDA, Cristina Buarque de. Teoria das elites, p. 16.

2 ALBERTONTI, Ettore A. Doutrina da classe politica e Teoria das elites, p. 104.

#  ALBERTONTI, Ettore A. Doutrina da classe politica e Teoria das elites, p. 104.

% HOLLANDA, Cristina Buarque de. Teoria das elites, p. 18.

3 MOSCA, Gaetano. Historia de las doctrinas politicas. Madrid: Editorial Reus, 2009. p. 408.
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conforme informado por Albertoni.”” Para Pareto, a coletividade humana é domi-
nada por duas for¢as antagénicas. A primeira, a centripeta, impulsiona a concen-
tragdo de poder. Por sua vez, a segunda, centrifuga, forca a divisao desse mesmo
poder. Ambas as forcas dependem do género o qual Pareto denominou “persis-
téncia das relagdes de um homem com outros homens e lugares excluindo outros
géneros que pertenceriam a categoria dos residuos em relagdo com a sociabilidade”.®
As relagdes familiares, em conjunto com a redugdo da necessidade de uniformi-
dade, bem como sentimentos religiosos e hierarquia fariam crescer a for¢a centri-

fuga ao passo que diminuiriam, em contraposi¢ao, a forca centrifuga.*

Ao admitir que os homens se orientam por seus instintos e sentimentos,
Pareto refutou a velha ideia de uma ordem racional do universo e contrapde o
mundo dos fatos, objetivo, com o mundo no espirito humano e subjetivo.”® As
decisdes humanas racionais seriam raras — a exemplo das escolhas econdmicas,
cuja racionalidade é atualmente contestada. Assim, na maioria das vezes os indi-
viduos agem por instinto e sentimentos como é o caso das a¢oes socioldgicas. As
acoes ilégicas ndo sao nada mais do que aquilo a que Pareto se refere como sendo
residuos.’® Ao tentar justificar suas atitudes ilogicas, os sujeitos formulariam ra-
cionalizagdes que as expliquem. Sao essas racionaliza¢des das atitudes ilégicas que
Pareto chama de derivagdes. Essas sao as justificativas e ideologias. Ao apelar para
subjetividades, para sentimentos, estamos nos valendo dos residuos. A tentativa de
emprestar feicdo logica e racional aos residuos é papel das deriva¢oes.”” Constréi-se
assim um arcabougco teérico que dé sustentacdo as derivagoes, reforcando o argu-
mento em favor da sustentacao das explica¢des baseadas em residuos.

Deve-se considerar que as sociedades humanas nao sao homogéneas, nem
igualitdrias. Sempre ha alguma forma de distingao, seja fisica, moral ou intelec-
tual.’® A partir desse discrimen individual formam-se classes. As classes mais
competentes, por mérito ou esperteza, resultam nas elites. Forma-se assim a
classe seleta ou elite, conforme afirma Pareto.” O autor a subdivide em “classe
seleta governamental e classe seleta nao governamental”. No estrato inferior, fica
a classe nao seleta as quais ndo sao estanques.*” Ao contrario, pode haver circu-

2 ALBERTONI, Ettore A. Doutrina da classe politica e Teoria das elites, p. 13.

PARETO, Vilfredo. La transformacién de la democracia. Introduccién y versién em castellano

de Carlos A. Ferndndez Pardo. Argentina: Editorial Struhart & Cia, 2005. p. 47.

*  PARETO, Vilfredo. La transformacién de la democracia, p. 47.

PARETO, Vilfredo. Forma y equilibrio sociales. Introduccién de Mario Dominguez Sanchez.

Madrid: Minerva Ediciones, 2010, p. 28.

% PARETO, Vilfredo. Trattato di sociologia generale. Primary Source Edition, v.. I. USA: Nabu
Press, 2014. p. 432.

7" HOLLANDA, Cristina Buarque de. Teoria das elites, p. 25.

3 PARETO, Vilfredo. Trattato di sociologia generale, p. 109.

¥ PARETO, Vilfredo. Trattato di sociologia generale, p. 112.

0 PARETO, Vilfredo. Trattato di sociologia generale, p. 112.
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lagdo entre elas. Se consideradas apenas duas classes, a seleta e a nao seleta, tere-
mos o que Pareto chama de circulagdo da classe seleta ou circulagdo das elites.*!
Pareto afirma que ha dois tipos de composi¢ao. Em primeiro lugar, aquela que
considera que no interior da elite existe um certo percentual de individuos que
ndo tém as caracteristicas necessarias para integra-la. Por sua vez, no interior dos
grupos hd o interesse em conhecer as formas de como como se d4 0 movimento
entre eles, ou seja, qual é a intensidade e a velocidade da circulagdo entre as elites.
Nesse caso, existe uma oferta e demanda de certos elementos que explicariam a
circulagdo das elites.** Em fungdo dessa circulac¢do, inclusive das elites empresa-
riais, Pareto aduz que entre o estado de direito e o estado de fato é este que efe-
tivamente concorre para o equilibrio social.*

A circulagdo das elites ¢ um dos pontos mais importantes do elitismo de
Pareto. Ele atribui diferentes residuos a cada grupo. Portanto, a presenca e a va-
riacdo de tais residuos explicarao a debilidade ou nao de cada classe, bem como
a circulagdo das elites. A propria manutencdo da elite exige sua constante reno-
vagao, incorporando os residuos de que necessita em seus quadros recrutando-os
em outras classes, mesmo as mais baixas, observa Pareto.* No entanto, se a elite
se renova com os residuos inadequados, desaparecera de forma inexoravel. Cor-
roborando o sem entendimento, Pareto afirmou que a histéria é um cemitério de
aristocracias.®® A queda da elite seleta pode se dar por haver incorporado elemen-
tos que ndo tém os residuos necessdrios ao exercicio do poder. Do mesmo modo,
quando ndo tendo se renovado devidamente, a elite seleta abre a oportunidade de
ascensdo de uma nova elite com quadros mais competentes. Quando a situagao
é rigida, sem renovacgdo interna, e principalmente entre elites (circulagao), pode
haver mesmo a ruptura revoluciondria, até mesmo com o uso da for¢a.*¢

Roberto Michels e a lei de ferro das oligarquias

O pensamento de Michels, construido posteriormente as formula¢oes de
Mosca e Pareto, é voltado, quase que de forma exclusiva, para o estudo da elite
dentro dos partidos politicos e dos sindicatos. Em realidade, a anédlise de Michels
exp6s uma outra faceta da organizagdo social a qual se harmonizou corretamen-
te com as licoes dos seus precursores, Mosca e Pareto. Coenen-Huther aponta a
existéncia de um paradoxo na visao do socidlogo alemao, o qual talvez tenha
percebido a impossibilidade de uma igualdade entre os homens:*

# PARETO, Vilfredo. Trattato di sociologia generale, p. 115.

2 PARETO, Vilfredo. Trattato di sociologia generale, p. 115.

#  PARETO, Vilfredo. Trattato di sociologia generale, p. 109.

#  PARETO, Vilfredo. Trattato di sociologia generale, p. 117

* PARETO, Vilfredo. Trattato di sociologia generale, p. 119.

*  PARETO, Vilfredo. Trattato di sociologia generale, p. 120.

¥ COENEN-HUTER, Jacques. Sociologia das elites. Tradu¢ao de Ana Paula Luis Viveiros. Lis-

boa: Instituto Piaget, 2013.
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Fundamentando-se na sua na sua experiéncia do funcionamento dos
partidos sociais-democratas alemdo e italiano, Michels mostra primei-
ro que existem limites muito nitidos para a aplicagdo dos principios
democrdticos, mesmo nos partidos que estdo votados a luta por uma
sociedade igualitdria.

Entretanto, seu estudo ndo se restringe ao funcionamento das elites dentro
dessas organizagoes. Em grande parte, Michels se propoe a explicar o compor-
tamento do segmento da massa, as quais as massas ndo subsistem sem dirigentes.*
A sua andlise permeia, ainda, a psicologia das massas de Freud e o exercicio do
poder. As massas tém necessidade de um lider que a guie. Para tanto, precisam
se submeter a organizagdo, ou seja, ao sindicato ou ao partido:*

S6 a organizagao pode dar consisténcia as massas. A organizac¢ao, base-
ando-se no principio do emprego da menor quantidade de energia, ou
seja, da economia de forgas, é a arma de que dispéem os fracos no
combate contra os fortes, o qual sé podem conduzir com os pés assentes
no terreno da solidariedade dos interesses idénticos.

Nessa temdtica, Michels explora questoes de interesse ndo apenas para o eli-
tismo, mas também para a teoria liberal e para a tributacdo. Nesse caso, podem
ser apontados como exemplos a democracia direta e representativa, a igualdade
(formal) e o sujeito como participe involuntdrio de grupos.® No que tange a de-
mocracia representativa, fica evidente a importancia do que hoje é conhecido como
o marketing politico. Nesse sentido, é importante ressaltar as caracteristicas pes-
soais desejaveis do dirigente, tais como o dom da oratdria, a aparéncia fisica, a fama
e a idade.”" As massas sdo especialmente sensiveis a fama do candidato e assim:
“(...) acham que é uma grande honra poderem oferecer a um homem famoso um
cargo honroso”.”> H4 mesmo uma verdadeira veneragao por lideres partiddrios
histdricos, que se mantém por longo tempo no poder por uma inércia da massa
em tird-los de sua posi¢ao.” Michels afirma ainda que a gratidao da massa é um
instrumento apurado para o exercicio do poder, um terreno excepcional para
exigéncias muito.”* Ao contrédrio do Estado liberal, o Estado de bem-estar social
dispde de meios para que a classe politica obtenha a gratidao das massas. Isso re-
mete a tributagdo e a discussdao quanto ao papel intervencionista do Estado uma

4 MICHELS, Robert. Para uma sociologia dos partidos politicos na democracia moderna. Lisboa:

Antigona, 2001. p. 18.

MICHELS, Robert. Para uma sociologia dos partidos politicos na democracia moderna, p. 53.
MICHELS, Robert. Para uma sociologia dos partidos politicos na democracia moderna, p. 56.
3t MICHELS, Robert. Para uma sociologia dos partidos politicos na democracia moderna, p. 100.
MICHELS, Robert. Para uma sociologia dos partidos politicos na democracia moderna, p. 104.
MICHELS, Robert. Para uma sociologia dos partidos politicos na democracia moderna, p. 92.
> MICHELS, Robert. Para uma sociologia dos partidos politicos na democracia moderna, p. 89.
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vez que estd presente, nessa hip6tese, o concurso de toda a sociedade no financia-
mento da agdo estatal.

Wright Mills e a elite do poder

Charles Wright Mills (1916-1962), sociélogo norte-americano, foi um ted-
rico do elitismo na sua segunda fase, tendo se dedicado ao estudo sobre “a con-
centra¢ao de poder na sociedade americana”.® A publica¢ao da antoldgica obra,
The power elite, constituiu-se em uma etapa importante da sociologia politica e
inaugurou a fase americana da teoria das elites. De acordo com Perissinotto, Mills
estabeleceu trés ordens institucionais as quais ele considerava as mais importan-
tes da estrutura social.’® Assim, o Estado, as For¢as Armadas e as grandes em-
presas se constituiriam em grupos de elite que partilhariam as importantes de-
cisdes nacionais. Bottomore destaca essa postura de Mills ao notar que “In Mills’
study of the ‘power elite’, there is an attempt to explain the power position of the

three principal elites taken separately (...)”.%

Para Mills, uma minoria poderosa e nao solitdria administra uma maioria
que sequer se da conta de que aquela exista e tal raciocinio é condizente com o
que pensa essa elite de si mesma.*® Apoiando-se em Pareto, Mills aduz que essa
elite seria a detentora do dinheiro, do poder e do prestigio. Sendo poderosa,
naturalmente faz valer sua vontade, ainda que lhe oponham resisténcia.” Os
estudos do socidlogo americano sao dirigidos a elite local, que se manifesta pelo
seu poder econdémico e de tomada de decisdes no ambito de sua influéncia. Seus
atores tém presenca constante na imprensa local que quase sempre é de sua pro-
priedade.® Para Mills, na sociedade norte-americana apenas a classe alta tem
consciéncia de sua prépria classe. Nas classes mais baixas, ndo haveria sequer
uma distingdo quanto ao vestudrio, ao nivel da residéncia e a maneira de ganhar
e gastar dinheiro. Todavia, a classe média cultivaria valores, coisas e experiéncias
de acordo com a renda auferida, porém, ndo teria consciéncia quanto aos seus
proprios valores e das bases em que se sustenta a sua propria classe.®

No pensamento de Mills, a classe alta estd dotada de todas as condigoes para
empreender, de maneira eficaz, a busca pelos seus proprios interesses, o que
implica na necessidade de se manter sua posi¢ao. No dmbito do poder local, uma

» COENEN-HUTER, Jacques. Sociologia das elites, p. 66.

% PERISSINOTTO, Renato. As elites politicas: questdes de teoria e método, p. 104.

% BOTTOMORE, T. B. Elites and society, p. 37.

% MILLS, Charles Wright. La élite del poder. Tradugao de Florentino M. Torner, Ernestina de
Champourcin. México: FCE, 1957. p. 12.

¥ MILLS, Charles Wright. La élite del poder, p. 17.

€ MILLS, Charles Wright. La élite del poder, p. 36.

ot MILLS, Charles Wright. La élite del poder, p. 26.
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velha classe alta, aristocratica e ligada ao meio rural convive com a classe um
tanto distinta dos “novos ricos”, mais urbanos e ostentadores de sua nova con-
di¢ao. A primeira, desde geragdes passadas, detém grandes propriedades de
terra em razdo de parentesco e heranga. Contudo, a ultima também se interessa
por deter, por aquisi¢do, grandes areas de terra. Além disso, os novos ricos locais
seriam favorecidos na criagdo da grande empresa agricola baseada em subsidios
fiscais.®

Ha na sociedade local rural norte-americana uma constante transformagdo
com vistas ao desmantelamento do modelo aristocratico. Integra-se ainda nessa
estratégia o emprego de meios para que se evite a sua volta apés um periodo de
formagao de um universo de novos ricos locais. Sabe-se que a herangca é forte-
mente tributada nos EUA. Tal circunstincia poderia colaborar ainda mais para
arenovagdo das elites locais nos EUA. A concentragdo da propriedade, da rique-
za e, por conseguinte, do poder politico, poderia ser ao menos renovada a cada
geracdo por meio de uma incidéncia tributdria mais gravosa sobre as herancas.
Essa medida poderia ser considerada diversa da simples reforma agraria. Entre-
tanto, haveria forte transferéncia de recursos do setor privado para o Estado. Essa
mudanga abrupta também poderia resultar em desagregacao ou até mesmo em
enfraquecimento das grandes empresas do agronegdcio, produtores importantes
de alimentos nos EUA.

MILTON FRIEDMAN E A ESCOLA DE CHICAGO

A Escola de Chicago, defensora do livre mercado e do monetarismo, reflete
o pensamento econdmico liberal conduzido por Milton Friedman e George
Stigler, ambos agraciados como o Prémio Nobel de Economia. Uma primeira
aplicagdo das teorias de Escola de Chicago se deu no Chile, na primeira metade
dos anos 1970, durante o governo de Augusto Pinochet. Conhecidos por Chica-
go Boys, economistas da Pontificia Universidade Catélica do Chile fizerem seus
estudos de pds-graduagao na Universidade de Chicago e foram responsaveis pela
politica econdmica liberal adotada no Chile. Esse modelo viria a ser aplicado,
uma década mais tarde, pelos EUA, no inicio da era Reagan e, posteriormente,
na Inglaterra com a chegada de Thatcher ao poder.

Stigler e Friedman foram responsaveis pelos importantes estudos sobre a
teoria dos precos tendo este, junto com Frank H. Knight, outro expoente da
Escola de Chicago, definido que o problema econémico deveria receber a aten¢ao
de toda sociedade, em cinco aspectos principais:®

82 MILLS, Charles Wright. La élite del poder, p. 38.
% FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. Tradugdo de Afonso Celso da Cunha Serra. Rio
de Janeiro: LTC, 2014. p. 12.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-20, jan./jun. 2018



14 Edmundo Correia // Maurin Almeida Falcdo

1) fixar padroes;

2) organizar a produgdo;

3) distribuir o produto;

4) prover a manuten¢ao e o progresso econdémico; e
5) ajustar, em curto prazo, o consumo a produgao.

Para Friedman, essas sao op¢oes submetidas a sociedade e que no sistema
representativo deve ser incluida a opinido das minorias. Mais do que isso, ele
afirma que todo esse mecanismo numa econdémica de mercado é naturalmente
regulado por um sistema de pregos:*

Os pregos, portanto, exercem trés tipos de fungao, para solucionar os
cinco problemas acima. Eles transmitem informacao, efetiva e eficien-
temente; criam incentivos para que os usudrios dos recursos se guiem
por essa informagao e proporcionam um incentivo aos donos dos re-
cursos, para que sigam tal informagao.

Desse modo, Friedman defende o livre mercado como solu¢ao para a eco-
nomia. Tal assertiva nao se coaduna com a atuagao estatal que nao seja estrita-
mente necessdria e outras podem ser geradas pela politica econdmica keynesiana.
Ao estimular a economia a partir do aumento da base monetdria, estar-se-ia
gerando uma demanda artificial e um rdpido e temporério crescimento. Isso se
reflete no sistema de precos e nas informacdes que ele passa aos agentes econd-
micos. Tais informagoes posteriormente se revelam falsas. A consequéncia vai
além do processo inflaciondrio, desorganizando o sistema de precos e a econo-
mica de mercado. A despeito desses desarranjos, o proprio Estado pode de certa
forma se beneficiar disso, arrecadando mais ao nao reajustar, por exemplo, as
tabelas de imposto de renda, criando, assim, o imposto inflaciondrio que custe-
ard os sempre crescentes gastos publicos. Trata-se, em realidade, de imposi¢ao
tributdria sem representacdo e sem consentimento. E oportuno lembrar ainda
que essa forma de agravamento tributdrio nao foi submetida ao parlamento, fato
esse que nao é percebido pelos contribuintes. Em consequéncia, o controle da
moeda pelos bancos centrais, bem como da inflagao, além do crescimento da
carga tributaria a qual estd relacionada de forma direta as responsabilidades pelo
Estado do bem-estar social, sao questdes que se colocam diante do exercicio do
poder pelas elites e a sua legitimidade.

As elites, a Escola de Chicago e a tributacao

Nao se pode tratar de poder politico sem abordar o tema da elite dirigente.
Do mesmo modo como o liberalismo, a democracia representativa e os tributos

®  FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade, p. 13.
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estdo estreitamente relacionados. E em razdo do principio representativo que a
democracia e o liberalismo deixaram de serem, a partir de meados do século XIX,
nogoes politicas conflitantes e até mesmo antagonicas.® O principio representa-
tivo é pressuposto basilar da tributacao. Nao ha tributagao sem representagao,
preconizam os canones das relacdes democréticas modernas. Quando delineada
a férmula da democracia liberal, reinante hoje no mundo ocidental, surgia a
teoria das elites. O pensamento de Gaetano Mosca, Vilfredo Pareto e Robert
Michels convergem no sentido de considerar utépico o ideal da democracia libe-
ral. Esses elitistas defendem que sempre havera hierarquia, com uma classe do-
minante e uma grande massa dominada.®® Assim, a democracia liberal e a teoria
das elites estariam em contraposi¢ao. No entanto, o mesmo principio de reali-
dade presente na teoria das elites também anima o pensamento liberal. Um
exemplo seria os postulados de uma das mais importantes escolas do pensamen-
to econdmico liberal no século XX, a Escola de Chicago. Liberada por Milton
Friedman e George Stigler, a Escola de Chicago refuta o pensamento keynesiano,
defendendo o livre mercado e a formagao dos precos, além do monetarismo,
como exposto acima.

Friedman afirma que o livre mercado e a liberdade individual estao intima-
mente ligados, sendo a liberdade econ6émica condi¢ao para a liberdade politica. Ao
priorizar o mercado e suas relagdes privadas, reduz a importancia do Estado e, por
conseguinte, das elites dirigentes sobre a sociedade que passaria a ter uma maior
liberdade. Nessa hipétese, o papel do tributo é crucial. Os or¢amentos ptblicos vém
crescendo de forma significativa em relacao as riquezas nacionais a medida que as
necessidades de financiamento dos entes governamentais sdo cada vez maiores,
principalmente em decorréncia dos gastos voltados parra o bem-estar social. Qual
seria, portanto, o papel das elites e do poder politico na conformacio dessas estru-
turas? Nos fundamentos da Teoria das elites, é possivel verificar que uma compe-
tente minoria é a detentora do poder econdémico e politico que rege a maioria. No
pensamento de Friedman, é, justamente, o livre mercado que dispersa o poder
econdmico e, por conseguinte, o poder politico, tornando de fato a sociedade mais
livre e democrdtica. Ainda assim, o economista admite que “o progresso socioeco-
némico ndo depende dos atributos ou comportamento das massas”.*” Uma mino-
ria bem-sucedida, empreendedora e afeita ao risco, seria o ponto de partida para
que uma maioria a imitasse e assim aumentasse a produtividade. Essa posterior
competicao evitaria a concentra¢ao de poder econdémico e politico. Friedman assim
resume o pensamento liberal acerca do poder e da liberdade:*

% HOLLANDA, Cristina Buarque de. Teoria das elites, p. 9.
% HOLLANDA, Cristina Buarque de. Teoria das elites, p. 9.
¢ FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade, p. 89.
% FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade, p. 43.
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O liberal receia fundamentalmente a concentragao de poder. O objetivo
dele é preservar o méximo de liberdade para cada individuo separadamen-
te, de maneira a possibilitar que a liberdade de cada um nao interfira na
liberdade do préximo. Para ele, esse objetivo exige a dispersao do poder.

Em sentido contrario, os defensores do Estado de bem-estar social sao favoraveis
a uma maior atuagdo estatal, o que implica na crescente necessidade de se arrecadar
mais impostos. Esse argumento se vé ainda mais fortalecido na drea social por exce-
léncia em face da necessidade de uma maior distribuicdo de renda e amparo aos que
se encontram na precariedade. De acordo com Friedman, aqueles que defendem mais
tributos para financiar a seguridade social poderiam ser considerados:*

(...) elite no seio da sociedade, um grupo que sabe o que é melhor para
os outros, mais do que estes sdo capazes de avaliar, uma elite com o
dever e a responsabilidade de persuadir os eleitores a aprovar leis que
sejam boas para eles, ainda que tenham de enganar os eleitores para os
levar a fazé-lo.

Para o autor, a arrecadagao de tributos e os gastos publicos envolvem a
concessao de poderes discriciondrios a elite politica que, com o auxilio da buro-
cracia estatal, administra recursos tomados de outrem em beneficio de terceiro.
Assim, classifica os gastos em quatro categorias gradativas:”

I) Gastar o seu dinheiro com vocé mesmo;
II) Gastar o seu dinheiro com o outro:
III) Gastar o dinheiro de outrem com vocé; e
1V) Gastar o dinheiro de outrem com terceiro.

Na categoria I, o incentivo ¢é grande para se economizar e fazer valer o ma-
ximo possivel aos recursos que se tem. Na categoria II, ter-se-ia idéntico incen-
tivo para economizar, mas ndo para obter a maximizag¢do do atendimento das
necessidades do destinatario. Segundo Friedman, para que o destinatario ficas-
se realmente satisfeito melhor seria se entregdssemos a ele os recursos para ele
mesmo gastar. Entretanto, na categoria III, ndo se teria muito incentivo em
baixar os custos das nossas despesas, pois estamos lidando com recursos alheios.
Por fim, na categoria IV ndo hd o incentivo para se economizar (gasta-se o re-
curso alheio), nem em atender aquilo que é adequado ao destinatdrio dos recur-
sos. Como reiterou Eisenstein, “Whether taxes are high or low, they are a cons-
titutional means of appropriating private property without just compensation”.”
Assim, 0 mesmo ocorre com a arrecadacao e aplicagao dos tributos, pois existem

% FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade, p. 141.
70 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade, p. 153.
7t EISENSTEIN, Louis. The ideologies of taxation. Cambridge: Harvard University Press, 2010. p. 6.
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os contribuintes e os destinatdrios das verbas ptiblicas. Todavia, hd ainda o inte-
resse dos proprios burocratas que administram esses recursos. A elite legislativa,
bem como a elite burocratica e os eleitores participam de um jogo no qual:”

Os legisladores votam para gastar o dinheiro de outrem. Os eleitores que
elegem os legisladores estao, em certo sentido, a votar para gastar o seu
proprio dinheiro em si préprios, mas ndo o sentido direto dos gastos da
Categoria I. A ligag@o entre os impostos que qualquer individuo para e
o0s gastos que vota ¢ extraordinariamente ténue. Na pratica, os eleitores,
tal como os legisladores, tendem a pensar que alguém estd a pagar os
programas que o legislador vota diretamente e o eleitor vota indireta-
mente. Os burocratas que administram os programas estdo igualmente
a gastar o dinheiro de outrem. Nao admira, por isso, que as quantias
gastas disparem.

Na categoria IV, sao os grupos fortes politicamente que decidem o que é bom
para os demais. Nesse processo os mais pobres sdo excluidos, pois se poder po-
litico é possivelmente menor ainda que seu poder econdémico. Friedman ressaltou
ainda que “Todo esse tipo de programas coloca umas quantas pessoas em posi¢ao
de decidir o que é bom para outras”.”> Outra consequéncia dos gastos de catego-
rias III e IV seria o uso da forca pelo estado social, ameagando as liberdades.
Segundo Friedman, “O uso da for¢a encontra-se assim no cora¢ao do Estado
social — um meio mau que tende a corromper os bons fins”.”* E igualmente por
essa razao que o Estado social ameaga tao gravemente a nossa liberdade.

Ao discorrer sobre a tributagao dos individuos ricos, os que concorreriam em
maior escala para o financiamento social, Scheve e Stavasage lembram que “A
basic principle of democratic societies is that people ought to be treated as equals
by their government.””> A proposi¢ao de mudangas no modelo de arrecadagao e
aplica¢ao de tributos implicaria — conforme proposto pela Escola de Chicago —em
se discutir liberdade e igualdade. Em nao havendo a igualdade de resultados, ha-
veria conflitos com a liberdade mesmo assim, ocorreria a igualdade de oportuni-
dades.” Ao invocar Thomas Jefferson, Friedman admite a existéncia de uma elite
a qual nega o direito de fazer valer sua vontade sobre os demais, ainda que em
democrdtica maioria. Ao lado da democracia da maioria, defende-se entao as mi-
norias e, principalmente, o cidadao que deve sempre ser protegido do arbitrio.”

2. FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade, p. 154.

7 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade, p. 156.

7 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade, p. 158.

7> SCHEVE, Kenneth; STASAVAGE, David. Taxing the rich. Princeton: Princeton University
Press, 2016. p. 24.

7* SCHEVE, Kenneth; STASAVAGE, David. Taxing the rich, p. 171.

77 SCHEVE, Kenneth; STASAVAGE, David. Taxing the rich, p. 168.
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De forma pertinente, Neiva observou que “Cada vez que o Estado subtrai
do individuo o direito de realizar uma escolha sobre a sua via e transfere a esco-
lha para um “especialista da burocracia”, ocorria uma grande ameaga para a
liberdade”.”® Sem duvida, o debate em torno do impacto do tributo nas socieda-
des tem merecido uma aten¢ao especial dos criadores das mais diversas escolas
do pensamento econdémico. De cunho liberal, essas escolas tém sustentando o
seu inconformismo diante do tributo como forma de restri¢ao da liberdade dos
individuos. Da Escola de Chicago a Escola do Public Choice, passando pelo
anarcocapitalismo de Murray Rothbard, o tributo se constituiu, desde sempre,
no alvo dos economistas citados ao longo desse trabalho.

Friedman, em diferentes momentos de seu notével percurso académico,
demonstrou um persistente inconformismo em face do tributo. Para ele, o sistema
do imposto de renda seria uma “desordem impia” e, por isso, pregava a utiliza¢ao
de aliquotas mais baixas e 0 Taxing the rich, flat tax com o intuito de se eliminar o
que ele chamou de uma industria de medidas de prote¢ao fiscal, de uso recorren-
te por aqueles que tém a sua renda proveniente do trabalho assalariado a fim de
se evitar o pagamento de determinados tributos. O fundador da Escola de Chica-
go pedia um sistema mais eficiente, capaz de relangar a economia e, por esta razao,
preferia a simplicidade sobre a complexidade, combinando assim, justica e eficd-
cia. De fato, tais pressupostos caracterizariam o binémio equidade-eficiéncia, de
dificil materializa¢do nos atuais sistemas tributdrios uma vez que a manipulagdo
das normas tributdrias por grupos de interesse e elites tem distorcido os reais
objetivos da justica fiscal.”” Nessa dire¢do, Tremoulinas reiterou que “Tout impot
se doit d’étre a la fois équitable et efficace”, o que encaminharia todos a um im-
posto justo e marcado por dois conceitos principais: a justi¢a e a retidao.®

Frank H. Knight, um dos expoentes da Escola de Chicago, realizou uma
andlise que vai além da economia. E constante a sua atengao ao aspecto ilégico,
romantico ou acritico do ser humano.*' Na busca da verdade, propde uma me-
todologia que identifique os verdadeiros problemas que, paradoxalmente, depen-
de mais de uma deseducagdo “como a tarefa principal da educagdo geral, com o
propésito de superar tanto preconceitos como a tendéncia de fazer julgamentos
apressados bem como o propésito de desenvolver a vontade de ser inteligente,
isto ¢, objetivo e critico”.® Em certa medida, hd uma confluéncia neste ponto,

NEIVA, Leonardo J. F. Tributagao, democracia e desenvolvimento: o tributo como garantidor da

igualdade e da liberdade. Curitiba: Prismas, 2017. p. 90.

7 NATIONAL TAXPAYERS UNION. Tax reform according to Milton Friedman. Disponivel em:
<http://www.ntu.org/governmentbytes/detail/tax-reform-according-to-milton-friedman>.
Acesso em: 28/11/2016.

8 TREMOULINAS, Alexis. Comprendre la fiscalité. Paris: Bréal, 2011. p. 79.

KNIGHT, Frank Hyneman. Inteligéncia e agio democrdtica. Tradugao de Francisco J. Beralli.

Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1989. p. 22.

KNIGHT, Frank Hyneman. Inteligéncia e agio democrdtica, p. 17.
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entre o pensamento de Knight e Pareto. Entretanto, Knight vai além ao admitir,
ao contrdrio de Pareto, que o comportamento do homo economicus é permeado
pela irracionalidade, tal como os demais comportamentos com os quais se rela-
ciona em uma complexa teia de motivagoes e intengdes.

Na questdo monetdria, Knight critica o keynesianismo e considera uma
estupidez a inflagao decorrente da ideia e da politica de se impulsionar a criacdo
de riqueza e prosperidade pela disponibilizagdo de capital a juros artificialmen-
te baixo.*> O monetarismo defendido por Knight, tal como o de Friedman, vai
além do controle da inflacdo e envolve a emissdo de moeda, a teoria dos precos
(Friedman e Stigler), ou mesmo a necessidade de existéncia de bancos centrais.
Tudo isso também importa no maior ou menor papel do Estado e, por conse-
guinte, o seu poder de tributar. A prépria infla¢ao pode interessar ao Estado que
com isso arrecada mais, sem que se submeta aos principios do consentimento e
da representagdo.

Se Friedman coloca a liberdade econémica com pressuposto da liberdade
politica, Knight afirma que “a liberdade econémica e a liberdade politica, mais
a liberdade intelectual e cultural, compdem os trés aspectos principais do indi-
vidualismo (...)”.#* O mérito do mercado seria o de incorporar a liberdade e que
idealmente esse mercado é totalmente livre, arrematou o economista com base
em um dos principios basilares da Escola de Chicago.®

CONCLUSAO

Conforme demonstrado ao longo desse trabalho, os temas analisados en-
volveram uma abordagem interdisciplinar com o objetivo de permitir uma
melhor compreensao dos temas da sociologia politica, da economia e do tributo,
o que pode ser considerado relevante no dominio das ciéncias econémicas e
sociais. De fato, a interdisciplinaridade propicia um entendimento mais integra-
do do conhecimento. Assim, foi possivel verificar que ndo seria possivel estabe-
lecer uma andlise do Estado desassociada da economia politica e do mecanismo
de funcionamento das elites. E da apreensio da dinamica das elites que se pode
verificar a conformagdo do sistema tributdria a uma determinada estratégia de
grupos minoritdrios. A teoria das elites advoga que a classe dirigente defende
interesses proprios. Portanto, ao se confrontar a teoria das elites com o pensa-
mento liberal, bem como ao averiguar o modelo tributdrio, infere-se até que
ponto cada um desses aspectos revela-se verdadeiro nos seus postulados. Nesse
sentido, restam ainda pendente de estudo, as eventuais dissondncias entre o

8 KNIGHT, Frank Hyneman. Inteligéncia e agdo democrdtica, p. 18.

KNIGHT, Frank Hyneman. Inteligéncia e agio democrdtica, p. 39.
KNIGHT, Frank Hyneman. Inteligéncia e a¢do democrdtica, p 39.
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elitismo, o liberalismo econémico e a tributagao.

O controle sobre a moeda e o poder de tributar remete diretamente para o
exercicio do poder, sendo elementos indeléveis da soberania. Nesse contexto, inclui-
-se o elitismo o qual trata da formagdo dos nicleos de poder e de seu exercicio, no
amago do Estado. Por sua vez, o liberalismo defende a diminuicao e dispersao do
poder. Esse é um processo que deve ocorrer no livre mercado, ou seja, fora das
instancias de poder tratadas pelo elitismo. Dito em outras palavras, o liberalismo
e a Escola de Chicago aceitam o realismo da teoria das elites quanto ao exercicio
do poder, amenizando os seus maleficios dentre os quais, inclusive, aqueles inci-
dentes sobre a formula¢do do quadro juridico-tributério. Fica claro que o tema
deve ser aprofundado para vertentes cada vez mais especificas. Assim, pode-se
discutir mesmo em cada segmento econoémico ou tributdrio, o quanto as elites
atuam no sentido de capturar o poder disperso no mercado, o que caberia bem
na légica liberal. E o caso, por exemplo, da influéncia da elite local ou ruralista
na tributagdo do agronegécio. Deve ser enfatizado o fato de que o sistema consti-
tucional brasileiro é hibrido, uma parte liberal e outra parte voltada para o bem-
-estar social. Por isso, é de se esperar que o embate entre as diferentes elites refli-
ta inexoravelmente no hibridismo que caracteriza o sistema tributdrio.

Enfim, o debate acerca do papel do tributo na sociedade tem se restringido,
no Brasil, a escala puramente dogmatica, ignorando a corrente da anélise eco-
nomica do direito, a qual tem angariado um importante nimero de adeptos nos
recentes. Por isso, 0 artigo ndo teve a pretensao de esgotar o tema, mas o intuito
de lan¢ar uma luz sobre o tributo a partir de uma visao das elites e da Escola da
Chicago.
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DA VIOLACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL
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RESUMO

Levando-se em conta os principios constitucionais de protecao ao traba-
lho, o presente estudo possui como objeto analisar a possibilidade ou ndo
de o empregador substituir o fornecimento de transporte para a condu¢io
dos seus empregados das suas residéncias até o meio ambiente de trabalho
pela concessao de vale-transporte. A partir das consideragdes sobre a na-
tureza salarial dos beneficios e as possibilidades de alteragdo contratual,
identificou-se que a substitui¢ao pode configurar alteracao prejudicial ao
trabalhador na hipétese de causar descontos nos saldrios. Por se tratar de
direito fundamental essencial para a efetivacdo do direito ao trabalho, o
transporte, fornecido pelo empregador, ndo pode ser retirado por mera
liberalidade. Por meio do método dedutivo, desenvolveu-se uma pesqui-
sa tedrica com utilizacao da legislacao brasileira e doutrina patria.

Palavras-chave: Alteracao contratual; Direitos sociais; Transporte; Vale-
-transporte.
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ABSTRACT

Taking into account the constitutional principles of protection of labor,
this study has at analyzing whether or not the employer can replace the
provision of transport for the conduct of its employees from their homes
to the workplace environment by granting transportation vouchers. Based
on the considerations on the salary nature of the benefits and the possi-
bilities of contractual alteration, it was identified that the substitution
may constitute a detrimental alteration to the employee in the event of
causing discounts in wages. Because it is an essential fundamental right
for the realization of the right to work, transportation, provided by the
employer, can not be withdrawn by mere liberality. Through the deduc-
tive method, a theoretical research was developed using Brazilian legis-
lation and homeland doctrine.

Keywords: Contractual amendment; Social rights; Transport; Transpor-
tation vouchers.

INTRODUGAO

O direito a prestagdo de servigos de carater social ampliou-se com o passar
dos séculos. O que inicialmente compreendia-se apenas no &mbito da satde e do
trabalho, ampliou-se, em virtude do aumento das sociedades e das progressivas
lutas sociais, para atingir prestagdes positivas concernentes a lazer, moradia,
alimentagdo e outros direitos essenciais para o desfrute de uma vida digna.

A pesquisa em apreco dd destaque para a analise do transporte, direito social
inserido no artigo 6° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil pela
Emenda Constitucional n. 90, de 15 de setembro de 2015. Parte-se do pressupos-
to de que sua prestagao é obrigatéria por parte do Estado, mas que sua concessao
deve contar com o apoio da sociedade civil e empreséria, em virtude da eficcia
horizontal dos direitos sociais. Salienta-se a sua essencialidade para a concreti-
zagao do direito ao trabalho e para a viabilidade da prépria atividade economica.

Prossegue-se para a verificagdo das modalidades de concessao do transpor-
te por parte da empresa e a natureza juridica do beneficio. Pretende-se verificar
se o empregador, como garantidor do direito ao trabalho e da atividade econé-
mica, pode suprimir ou substituir o beneficio, caso concedido no inicio do
contrato de trabalho. Nesse viés, serd abordada a possibilidade de o empregador
se utilizar do vale-transporte para deixar de fornecer veiculo de locomo¢ao dos
trabalhadores de suas residéncias até o local de trabalho.

A pesquisa se justifica pela pertinéncia do direito de acesso ao local de tra-
balho e pela necessidade de compreensao dos legitimados a garanti-lo. Ainda que
inserido, como direito ao transporte, no rol de direitos sociais da Constitui¢ao
Federal de 1988 apenas em 2015, possui relevancia desde que as aglomeragdes
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sociais se formaram. Compreendido como “direito meio”, é fundamental paraa
efetivagdo do préprio direito ao trabalho e pela eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais, ndo cabe apenas ao Estado garantir mecanismos, como o trans-
porte ptblico, para que o trabalhador consiga chegar ao posto de trabalho. Assim,
a pesquisa manifesta significincia na medida em que demonstra a responsabili-
dade empresarial pela promogao do direito de acesso ao local de trabalho.

Dentre as principais categorias analiticas e conceituais destaca-se o reco-
nhecimento da necessidade de concessao de direitos sociais por parte do Estado,
da essencialidade do transporte abordada na Proposta de Emenda a Constitui¢do
n. 90 de 2011, das possibilidades de concessdo de transporte por parte da empre-
sa, da natureza juridica do beneficio e da alteragdo contratual lesiva.

Seré desenvolvida uma pesquisa tedrica, pela apropriacao do método dedu-
tivo. Por meio da compreensdo dos aportes teéricos mencionados e do reconhe-
cimento de premissas verdadeiras relacionadas a esses, serd utilizada a deducao
para compreender como existente a altera¢ao contratual lesiva na hipdtese de
substitui¢ao da concessao de transporte para o deslocamento dos trabalhadores
pelo fornecimento de vale-transporte. O material utilizado serd composto pelos
estudos realizados pela doutrina brasileira solidificada, legislagdo constitucional
e infraconstitucional e em artigos cientificos.

O DIREITO AO TRANSPORTE COMO DIREITO SOCIAL

Dentre as diversas formas de Estado presenciadas pela humanidade e suas
respectivas crises, cumpre identificar o momento em que esse se viu sujeito a
outorga de direitos que garantissem o desenvolvimento das sociedades e a igual-
dade material entre os individuos. Frisa-se que, por mais que o provimento tenha
se iniciado em determinado periodo, até hoje direitos sociais sdo inseridos nos
ordenamentos juridicos, revelando que a transformacao social exige o forneci-
mento de novas prestagdes positivas.

A crise do Estado liberal democriético abriu espago, no século XX, para a
positivagdo dos direitos sociais.! Dentre os documentos de maior relevancia cita-
-se a Constituigdo Mexicana de 1917, que inseriu no seu texto a prote¢do ao
trabalho em face da limitagdo do poder econdmico. No Brasil, a Constitui¢do de
1934 foi a primeira a estabelecer um titulo destinado exclusivamente aos direitos
sociais e econdmicos.

Maior abrangéncia internacional, por sua vez, foi vista apenas com o fim da
Segunda Guerra Mundial e a elabora¢ao da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos (1948). O documento reconheceu os direitos sociais como intrinsecos

' BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Construindo o Estado republicano: democracia e reforma da
gestao publica. Rio de Janeiro: FGV, 2009. p. 79.
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ao homem e consequentemente de concessao obrigatdria por parte dos governos.?
O maior espago para interven¢ao estatal e a necessidade de prever e conceder
direitos sociais culminou com a formac¢do do Estado de bem-estar social. Apds
o término da guerra, os governos se consolidaram como fornecedores de satde,
educacao bésica, renda minima e trabalho decente.’

O crescimento sem medida do ambito de atuagdo do Estado resultou em
grande crise financeira, especialmente na década de 1980. Havia a necessidade
de o Estado conceder direitos sociais e plurais, mas nao seria impreterivel que a
prestacao desses servigos ocorresse de forma direta. Tal concep¢ao fomentou a
formagdo do Estado social-liberal, que permaneceu comprometido com direitos
sociais, mas passou a exigir colabora¢ao da sociedade para garanti-los.

Neste contexto social-liberal, em 1988, a Constitui¢ao da Republica Fede-
rativa do Brasil foi promulgada. Dentre os seus objetivos fundamentais esta a
atuagdo para o desenvolvimento nacional, erradicagdo da pobreza, bem como
marginaliza¢do e redu¢ao de desigualdades sociais e regionais (art. 3°, incisos II
e III). A fim de alcangar estes alvos, o legislador constituinte positivou, no capi-
tulo II, diversos direitos sociais, incluidos como direitos fundamentais, que, se
efetivados, constituem caminho para o cumprimento da meta introdutoéria.

Salienta-se o rol estabelecido no artigo 6°, que vinculou o Estado a prestagdes
positivas possibilitadoras da melhoria de condi¢ées de vida e do avango em ter-
mos de igualdade material. Vale apontar que o dispositivo sofreu modificacoes
ap6s a promulgacao da Constituicdo, o que indica um avan¢o em termos de
caracterizagao de direitos sociais. Enfatiza-se a adi¢ao do direito a moradia pela
Emenda Constitucional n. 26, de 14 de fevereiro de 2000, do direito a alimenta-
¢do pela Emenda Constitucional n. 64, de 4 fevereiro de 2010 e, em relevancia na
pesquisa, do direito ao transporte pela Emenda Constitucional n. 90, de 15 de
setembro de 2015.

Os objetivos da Republica mencionados foram as premissas para a aprova-
¢do da Emenda Constitucional n. 90 de 2015, que deu nova redagdo ao artigo 6°
da Carga Magna para introduzir o transporte para o local de trabalho como
direito social. Mecanismos de acesso ao estabelecimento empresarial, ha muito,
sdo essenciais para a vida cotidiana, mas apenas em 2015 entraram para o rol de
direitos sociais. Principalmente no que se refere ao ambiente urbano, sabe-se que
o transporte é essencial para a garantia da mobilidade dos servicos e das pessoas
e 0 acesso aos demais direitos sociais.

©

NUNES JUNIOR, Vidas Serrano. A cidadania social na Constituicio de 1988: estratégias de

positivagao e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sao Paulo: Verbatim, 2009. p. 52-55.

*  BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Construindo o Estado republicano: democracia e reforma da
gestdo publica, p. 79-83.

¢ BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Construindo o Estado republicano: democracia e reforma da

gestao publica, p. 153-155.
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Nao cabe dizer que antes de 2015 o fornecimento de transporte nao era de
obrigacao do Estado, tendo em vista as competéncias dos entes federativos esta-
belecidas no titulo III da Constitui¢ao Federal. Conforme dispde o artigo 21,
inciso XX, compete a Unido “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano,
inclusive habitagdo, saneamento bésico e transportes urbanos”.> A organiza¢io
e fornecimento do transporte coletivo, seja em regime de concessao ou permissao,
foi conferida, por sua vez, aos municipios, de acordo com o artigo 30, inciso V,
do mesmo instituto.

A principio, supde-se que a positivagdo do transporte como direito social
apenas acentuou o carater indispensavel do servi¢o. Uma anélise minuciosa, por
sua vez, revela que o caput do artigo 6° foi local estrategicamente escolhido em
virtude da eficdcia horizontal dos direitos sociais.

A teoria liberal cldssica considerava que os direitos fundamentais, dentre os
quais se encontram os direitos sociais, s6 seriam oponiveis em face do Estado.
Caberia a esse garanti-los em prestagdes positivas e abster-se de viold-los, em
virtude dos limites estabelecidos ao exercicio do poder estatal. Na concep¢ao
atual, entretanto, nao restam davidas de que ndo apenas o Estado é passivel de
violar direitos sociais, mas todo e qualquer ator social.®

E certo que “a incidéncia dos direitos fundamentais na esfera das relagdes
entre particulares se torna um imperativo incontorndvel”, que incide e vincula
as relagdes particulares em prol da protecao da dignidade da pessoa humana.’
Ensina Lima® que “a permissdo de influéncia dos direitos fundamentais junto as
relagdes privadas denota uma corresponsabilidade com a diminui¢ao das desi-
gualdades sociais, sem excluir a obriga¢do primdria do Estado”.

Dessa forma, percebe-se que cabe aos particulares colaborarem para a efeti-
vacao de direitos sociais em parceria com o Estado,’ pois em suas rela¢des privadas
se impdem o respeito e a garantia daqueles. Denota-se que ndo é possivel mais se
pensar em um Estado que garante e presta sozinho as obrigacdes decorrentes des-
ses direitos. Hé clara exigéncia de auxilio por parte dos demais sujeitos sociais.

> BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 21/08/2017.

®  GOMES, Fabio Rodrigues; SARMENTO, Daniel. A eficdcia dos direitos fundamentais nas rela-
¢oes entre particulares: o caso das relagoes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Traba-
lho. Brasilia, v. 77, n. 4, p. 60-101, out./dez. 2011. p. 61.

7 GOMES, Fabio Rodrigues; SARMENTO, Daniel. A eficdcia dos direitos fundamentais nas rela-

¢oes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho, p. 61.

LIMA, Jairo Néia. Sociabilidade horizontal: a eficicia dos direitos fundamentais sociais nas

relagdes entre particulares. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sao Paulo, v. 79,

p. 105-124, abr./jun. 2012. p. 115.

LIMA, Jairo Néia. Sociabilidade horizontal: a eficicia dos direitos fundamentais sociais nas

relagdes entre particulares, p. 115.
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Nessa senda, o transporte, incluido como direito social pela Emenda Cons-
titucional n. 90 de 2015, deve ser garantido pelo Estado com apoio daqueles que
atuam na ordem econdmica e preservado pela sociedade civil. A responsabilida-
de pela garantia e manutengdo do servigo é de todos, principalmente porque
“cumpre fungao social vital, uma vez que o maior ou menor acesso aos meios de
transporte pode tornar-se determinante a préopria emancipagdo social e o bem-

-estar daqueles segmentos que nao possuem meios proprios de locomo¢ao”.’

Trata-se de um “direito-meio”, tendo em vista que influencia na garantia dos
demais direitos e possibilita a obten¢ao daquilo que é essencial a uma vida digna."
Diversos sdo os reflexos de um transporte deficiente em uma sociedade urbaniza-
da. Dentre eles, o afastamento de empresas dos centros urbanos em virtude de
congestionamentos, o que dificulta o acesso do trabalhador ao posto de trabalho,
e os Gbices para o alcance de servigos estatais bdsicos, como satde, educagao e lazer.”?

Certamente, as mais afetadas sdo as classes sociais mais baixas, que em
virtude da marginalizagdo social tem a “necessidade de viver em dreas periféricas,
em geral muito longe do local de trabalho e desprovidas de equipamentos publi-
cos, principalmente escolas e postos de saide”.”” Em virtude do segregamento, a
cidade em si acaba por intensificar a pobreza, tanto no que se refere ao seu mo-
delo socioecondmico quanto a sua estrutura fisica, vez que atende apenas uma
parcela restrita da populacao.

Especificamente com relagdo ao transporte publico, a maioria dos cidadaos
que dele necessita ndo possui fécil acesso. Isso porque é grande a escassez nas
areas residenciais e poucos os recursos para quitar suas tarifas, que costumeira-
mente compromete sobremaneira o or¢amento familiar. “A precariedade dos
sistemas de mobilidade nas Regides Metropolitanas, a auséncia de planejamento,
a falta de transparéncia, o baixo nivel de investimento e, a0 mesmo tempo, o

valor das tarifas” geram frustracao dentre aqueles que mais dependem da pres-

tacdo eficiente desse direito social.

1 ERUNDINA, Luiza. Proposta de emenda a constitui¢ao n. 90 de 29 de setembro de 2011. Dis-

ponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=92

5887&filename=PEC+90/2011>. Acesso em: 19/04/2017. p. 2.

BRASIL. Comissao de Constitui¢do e Justi¢a e de Cidadania. Proposta de emenda a constitui-

¢aon° 90, de 2011 (parecer do Relator n. 1). 2013. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/

proposicoesWeb/prop_ mostrarintegra?codteor=1100086&filename=PRL+1+CCJC+%3D %

3E+PEC+90/2011>. Acesso em: 19/04/2017. p. 2.

BRASILIA. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Transporte urbano e inclusio social:

elementos para politicas publicas. 2003. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/ima-

ges/stories/PDFs/TDs/td_0960.pdf>. Acesso em: 19/04/2017. p. 10.

3 VASCONCELLOS, Eduardo Alcantara de. Mobilidade urbana e cidadania. Rio de Janeiro: Se-
nac, 2012. p. 55.

4 FUNDAGAO GETULIO VARGAS. Diretoria de anélise de politicas publicas. Mobilidade ur-
bana e cidadania: percepg¢des do usudrio de transporte publico no Brasil (relatério prelimi-
nar). Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 2014. p. 5.
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Os meios de transporte se colocam como intermediadores entre os cidadaos
e as entidades publicas, entre os enfermos e os postos de saude, entre as familias
e os locais de lazer e, em destaque especial para a pesquisa, entre o trabalhador
e o posto de trabalho. Dessa forma, é possivel concluir que um eficiente sistema
de mobilidade social é condi¢ao de eficdcia dos demais direitos sociais, dentre
eles o direito ao trabalho.

De acordo com Lenza,” em virtude do valor das tarifas do transporte publi-
co e da sua deficiéncia, muitos “nao conseguem voltar para suas casas depois do
trabalho, ou passam varias horas do dia em deslocamento”. O direito ao trabalho
ganha expressivos obstdculos em virtude das multiplas ineficiéncias do Estado
brasileiro no que se refere ao fornecimento de transporte.'® Em virtude da eficdcia
horizontal dos direitos fundamentais sociais e do dever daqueles inseridos na
ordem econdmica de atuarem em prol do pleno emprego (artigo 170, VIIL, CF) é
que se torna imperioso o auxilio destes no fornecimento de transporte.

Destarte, “o livre exercicio da atividade econoémica é uma garantia assegu-
rada pela Constituicao. Essa garantia somente subsiste quando a Economia for
capaz de solucionar a questao do emprego, que afeta a totalidade de pessoas”.””
Nesse condao, é clara a responsabilidade da empresa de garantir o direito ao
trabalho e tudo o que serve de acesso a ele.

Destaque-se que, se o trabalhador necessita de equipamentos de prote¢ao
individual (art. 166, CLT) ou roupas especificas para o desenvolvimento da ati-
vidade laboral, cabe ao empregador fornecé-los (art. 389, inciso, IV, CLT). Se para
a prestacdo do servigo exige-se o uso de acessorios e instrumentos (art. 485, § 2°,
I), também é da competéncia daquele a concessao. O mesmo vale quando se
trata do transporte.

Aquilo que se coloca como essencial para garantir o acesso e permanéncia
do direito ao trabalho é de responsabilidade também no empregador. Assim ja
se posicionou Delgado®® ao afirmar que “trata-se das utilidades (bens ou servigos)
ofertadas pelo empregador ao obreiro essencialmente como mecanismo viabili-
zador da prépria realiza¢ao do servigo contratado ou viabilizador do aperfeigo-
amento no processo de consecucdo do trabalho”.

Em vista disso, sendo o transporte direito social de necessaria provisio do
Estado, mas também fundamental para garantir o acesso ao trabalho, na ausén-

15 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 1.298-1.299.
1® FUNDAGCAO GETULIO VARGAS. Diretoria de anélise de politicas ptblicas. Mobilidade ur-
bana e cidadania: percep¢des do usudrio de transporte publico no Brasil (relatério prelimi-
nar), p. 5.

LEDUR, José Felipe. A Constitui¢ao de 1988 e seu sistema especial de direitos fundamentais
do trabalho. Revista do TST. Brasilia. v. 77, n. 3, jul./set. 2011. p. 99.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 789.
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cia do fornecimento por parte daquele, cabe a empresa garanti-lo. Enfatiza-se

que quando a empresa decide por instituir transporte para o deslocamento dos

seus trabalhadores acaba por viabilizar a prépria atividade econémica, que ndo
« 7z

subsistiria sem o acesso da mao de obra ao local de trabalho. Afinal, “é bastante
simples perceber que sem trabalho, nao haverd produc¢ao”.”

O direito ao trabalho é expressao de dignidade do trabalhador, que deve ser
garantido pelo Estado, pela ordem econdmica e pela sociedade civil. Um dos
direitos de acesso ao trabalho é o direito a um transporte de qualidade, com
baixas tarifas, eficaz e em quantidade suficiente. Se o Estado se coloca em déficit
em relagdo a sua concessao, cabe a empresa fornecé-lo, de modo a garantir o
direito ao transporte e, consequentemente, o direito ao trabalho.

Caso realize essa concessao, em cumprimento da sua fungao social, nao
podera suprimir o direito estabelecido, nem substitui-lo por outro beneficio que
gere desconto no saldrio do trabalhador, como o vale-transporte. Se assim o fizer,
serd caracterizada a alteracao lesiva no contrato de trabalho, conforme principal
discussao travada na pesquisa.

NATUREZA JURIDICA E POSSIBILIDADES DE CONCESSAO
DO TRANSPORTE PELA EMPRESA

Sabendo-se que o transporte se trata de direito fundamental social do indi-
viduo, a ser efetivado igualmente pelos particulares, a luz da eficdcia horizontal
dos direitos fundamentais, torna-se importante tratar sobre as hipdteses de
concessdo no dmbito da relagao de emprego. Essencial, além disso, é abordar a
natureza juridica do beneficio, se salarial ou indenizatéria.

Com efeito, entende-se por saldrio como sendo o “conjunto de parcelas
contraprestativas pagas pelo empregador ao empregado em funcdo do contrato
de trabalho”.?® Consiste na retribui¢ao devida e paga pela empresa ao obreiro,
habitualmente, pelo fato de permanecer o trabalhador a sua disposi¢ao, por
for¢a do contrato de trabalho.?’ Em relagao ao meio de pagamento, pode ser re-
alizado em dinheiro ou em bens ou servicos (utilidades). Quando pago na forma
do dltimo, se convencionou designar saldrio-utilidade ou saldrio in natura, po-
dendo a utilidade ter ou nao cardter salarial.

Para caracterizagdo da natureza salarial da utilidade, exigem-se requisitos,
quais sejam, que a benesse seja benéfica (i), concedida de forma graciosa, habi-

LEDUR, José Felipe. A Constituigio de 1988 e seu sistema especial de direitos fundamentais do
trabalho, p. 102.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 791.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 490.
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tual e com finalidade contraprestativa pelo trabalho prestado (ii) e que nao haja
lei retirando a natureza salarial da verba (iii).*

No tocante a habitualidade, o fornecimento deve se prolongar durante o
contrato de trabalho. Exclui-se, portanto, a situacao meramente esporadica, a
qual deixard de obrigar o empregador. O requisito corresponde, pois, “a ideia de
repeticdo uniforme em certo contexto temporal”.?

Contraprestativo, por sua vez, serd o fornecimento que tenha por causa e
objetivos retribuir o empregado. Por conseguinte, a doutrina utiliza-se da fér-
mula “pelo trabalho” ou “para o trabalho”. Assim, terd natureza salarial a utili-
dade fornecida pelo trabalho, ou seja, em razao da atividade realizada. A utili-
dade concedida para o trabalho, que sera utilizada para o desenvolvimento do
labor, nao terd caréter salarial.?

O artigo 458 da Consolidag¢ao das Leis do Trabalho (CLT) trata do tema,
disciplinando exemplos de utilidade. Preconiza que, além do pagamento em
dinheiro, compreendem-se no saldrio para todos os efeitos legais as prestagoes
in natura fornecidas habitualmente pelo empregador ao empregado, por for¢a do
contrato ou do costume, a exemplo da alimentagao, da habitagao e do vestuario.

Nos termos do pardgrafo 2° do mesmo dispositivo legal, ndo se consideram
saldrio in natura os vestudrios, equipamentos e acessérios quando fornecidos aos
empregados e por eles utilizados no local de trabalho, para a presta¢ao do servi-
¢o. Ainda, ficam excluidos: a educa¢do em estabelecimento de ensino préprio ou
de terceiros, incluindo-se valores relativos a matricula, mensalidade, anuidade,
livros e material didatico; a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, pres-
tada diretamente ou mediante seguro-saide; os seguros de vida e de acidentes
pessoais; a previdéncia privada; o vale-cultura.*

Nesse contexto, valido citar que a Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017,
acrescentou o § 5°, dispondo que o valor relativo a assisténcia prestada por ser-
vico médico ou odontoldgico, préprio ou nao, inclusive o reembolso de despesas
com medicamentos, Gculos, aparelhos ortopédicos, préteses, Orteses, despesas
médico-hospitalares e outras similares, ainda quando concedido em diferentes
modalidades de planos e coberturas, nao integram o saldrio do empregado para
qualquer efeito.

2 BOMFIM, Volia. Direito do trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015.
p. 774.

»  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 823.

*#*  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 824.

»  BRASIL. Decreto-lei n. 229, de 28 de fevereiro de 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art458>. Acesso em: 24/04/2017.

% BRASIL. Lei n. 10.243, de 19 de junho de 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10243.htm#art2>. Acesso em: 24/04/2017.
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Finalmente, com atencdo especial no trabalho, dispde o referido artigo 458
que ndo se considera saldrio in natura o transporte destinado ao deslocamento
do empregado para o trabalho e retorno, em percurso servido ou nao por trans-
porte publico. Portanto, conforme disposto na CLT, em regra, o transporte nao
ostenta natureza salarial.

No caso do veiculo fornecido pelo empregador ao empregado, quando in-
dispensavel para a realizagdo do trabalho, isto é, em se tratando de ferramenta
para o trabalho, também nao tera natureza salarial, ainda se utilizado pelo tra-
balhador em atividades particulares, razdo por que nio integrard o salario. E a
inteligéncia da Stimula 367, item I do Tribunal Superior do Trabalho (TST), ao
tratar das utilidades in natura, retirando do beneficio o carater salarial.

Ao comentar o assunto, Barros?” entende que a Stmula 367 do TST segue o
principio da colabora¢ao mutua. Para a autora:

[...] o fornecimento do transporte visa a evitar que o empregador seja
levado & mesquinharia de exigir que o empregado devolva o veiculo
quando, por exemplo, necessitar pagar uma conta durante o expedien-
te, prejudicando o bom andamento do servigo e acarretando um cons-
tante clima de desconfianga.

Em contrapartida, terd fei¢ao salarial quando a fun¢ao do veiculo for irres-
trita, utilizado em momentos de lazer, repouso ou férias, a fim de tornar mais
atraente o exercicio do cargo e melhores as condi¢des de trabalho. Verifica-se
que, nessa situagdo, o transporte nao se enquadra na hip6tese da mencionada
Stmula 367 e artigo 458, § 2° da CLT, sendo fornecido pelo trabalho e nao para
o trabalho.”®

Do mesmo modo, tratando-se de local de dificil acesso, ndo abrangido por
servi¢o de transporte publico e regular, se a empresa fornece veiculo com com-
bustivel aos empregados, ndo se estard diante de beneficio de natureza salarial,
uma vez que se constitui na inica forma de acesso ao local de trabalho.”

Isto posto, destaca Bomfim* que, se o empregador fornece o veiculo, mas
as despesas (manutenc¢ao, combustivel, impostos, etc.) sao arcadas pelo empre-
gado, a utilidade se torna onerosa, o que retira o cardter salarial, ainda se forne-
cido habitualmente e como contraprestac¢do pelo trabalho prestado.

No entanto, ainda, quando o veiculo nao for indispensavel para o trabalho,
ha corrente que defende a caracterizagdo de saldrio in natura, passando a integrar

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, p. 495.
2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, p. 495.
»  BOMFIM, Volia. Direito do trabalho, p. 787.
3 BOMFIM, Volia. Direito do trabalho, p. 786.
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a remunera¢do do empregado. Nessa esteira, colaciona-se trecho do acérdao
proferido nos autos n. 0010249-52.2014.5.01.0491, da 22 Turma do Tribunal Re-
gional do Trabalho da 22 Regido, de relatoria da Desembargadora Vélia Bomfim:

[...] Ao alegar que o veiculo era fornecido de modo a possibilitar as
atividades do autor, a reclamada atraiu para si o 6nus probatério destes
fatos impeditivos do pleito formulado nos autos, conforme os arts. 333,
11, do CPC e 818, da CLT. Contudo, nio se desincumbiu satisfatoriamen-
te, ndo tendo conseguido comprovar que o fornecimento do veiculo
tinha rela¢do direta com a necessidade da rotina laboral do obreiro.
Diferente do que tenta fazer crer a ré, o autor em nenhum momento
confessou que o veiculo lhe foi fornecido para o trabalho, pelo contrario,
aduziu que o utilizava para o lazer e para se dirigir a sede da ré, cuja
existéncia de transporte publico sequer foi impugnada. O autor apenas
ressaltou que em UMA tnica oportunidade utilizou-se do veiculo para
ir a uma audiéncia prestar depoimento como testemunha a pedido da
empresa, o que ndo configura confissao. Assim, tendo o autor declarado
que recebeu o veiculo em razao de sua posi¢do na empresa, eis que la-
borava em local fixo (na estagdo do peddgio da reclamada) e ndo havia
necessidade de deslocamento em sua rotina de trabalho, entendo que
cabia a ré a prova substancial da necessidade do beneficio para o desen-
volvimento do trabalho, o que ndo ocorreu. O autor utilizava-se do
carro, inclusive para o lazer, sem qualquer fiscaliza¢do da parte da ré
que ainda lhe fornecia o combustivel, tornando totalmente graciosa a
parcela e em clara contraprestagdo pela sua alta posicao na empresa.
Como o veiculo ndo era indispensavel ao trabalho, ndo ha que se falar
na aplicagdo da Sumula n. 367, do C. TST.31

Também poderd ter natureza salarial a parcela paga em dinheiro ao traba-
lhador sob a rubrica ajuda de transporte, reembolso de transporte ou mesmo
para o combustivel do veiculo, quando a verba for graciosa, habitual e pelos
servigos prestados.*

Outra modalidade pela qual se possibilita o transporte ao empregado é a
concessdo de vale-transporte, amparado por lei especifica, Lei n. 7.418 de 16 de
dezembro de 1985, regulamentada pelo Decreto n. 95.247, de 17 de novembro de
1987. O beneficio é obrigatério a todos os trabalhadores urbanos e rurais, esten-
dido inclusive aos trabalhadores domésticos (artigo 19 da Lei Complementar n.
150 de 1 de junho de 2015). Na forma do artigo 1° da Lei n. 7.418, de 16 de de-

' BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Segunda Turma. Acérdao prolatado no
Recurso Ordinario n. 0010249-52.2014.5.01.0491, Desembargadora Relatora Vélia Bomfim
Cassar, Publicado em 17 de agosto de 2015. TRT1. Disponivel em: <www.trtl.jus.br>. Acesso
em: 24/04/2017.

32 BOMFIM, Volia. Direito do trabalho, p. 786.
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zembro de 1985, o vale-transporte devera ser pago pelo empregador antecipada-
mente, com o objetivo de cobrir as despesas efetivas que o trabalhador possua
para deslocamento de sua residéncia para o trabalho e vice-versa, por meio de
sistema de transporte pablico.*

Na sequéncia, dispde o artigo 4° da mesma lei que a concessdo do beneficio
se dd por meio de aquisi¢ao pelo empregador dos vales-transportes necessarios
ao deslocamento do trabalhador no percurso residéncia-trabalho e vice-versa,
no servi¢o de transporte que melhor se adequar. O pardgrafo tinico do aludido
artigo menciona que o empregador participara dos gastos de deslocamento do
trabalhador com a ajuda de custo equivalente a parcela que exceder a 6% de seu
saldrio basico.** Significa dizer que, se concedido vale-transporte, 6% serdo
descontados do saldrio-base do trabalhador.

Dispde o Decreto n. 95.247, de 17 de novembro de 1987, artigo 5°, que é
vedado ao empregador, como regra, substituir o vale-transporte por antecipagao
em dinheiro ou qualquer outra forma de pagamento. Diversamente ocorre com
o trabalhador doméstico, conforme artigo 19 da Lei Complementar n. 150, de 1
de junho de 2015, que autoriza o empregador substituir a aquisicao de vale-
-transporte por pagamento em dinheiro. Nesse cendrio, os valores para aquisi¢cao
das passagens necessdrias ao custeio das despesas constarao em recibo.

Por expressa previsao legal (artigo 2°, alinea “a”, da Lei n. 7.418 de 16 de de-
zembro de 1985), a parcela ndo tem natureza juridica de saldrio, ndo integrando a
remunerag¢do do empregado para qualquer fim legal. Consequentemente, o artigo
28, § 90, alinea “f”, da Lei n. 8.212 de 24 de julho de 1991, igualmente preleciona
que a parcela recebida a titulo de vale-transporte nao integra o saldrio de contri-
bui¢ao, nao servindo de incidéncia para célculo da contribuicdo previdenciaria.

Ainda que se substitua o vale-transporte por pagamento em pectinia, posi-
ciona-se a jurisprudéncia no sentido de ndo admitir o beneficio como saldrio.
Permanecerd a natureza indenizatéria da verba, mesmo nessa hip6tese:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA EM FACE
DE DECISAO PUBLICADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI Ne
13.015/2014. UNTAO. EXECUGAO FISCAL. ACAO ANULATORIA DE
DEBITO FISCAL. MULTA ADMINISTRATIVA. VALE-TRANSPORTE.
PAGAMENTO EM PECUNIA. NATUREZA INDENIZATORIA. BASE
DE CALCULO DO FGTS. IMPOSSIBILIDADE. O artigo 2°, “a” e “b”
daLein. 7.418/85, prevé que o vale-transporte nao tem natureza salarial,
nao se incorpora a remuneragao para quaisquer efeitos e nem constitui

% BRASIL. Lei n. 7.481, de 16 de dezembro de 1985. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L7418.htm>. Acesso em: 24/04/2017.
3 BRASIL. Lein. 7.481, de 16 de dezembro de 1985.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-21, jan./jun. 2018



Da violagdo ao direito fundamental de acesso ao local de trabalho 13

base de incidéncia de contribui¢do previdencidria ou do Fundo de Ga-
rantia por Tempo de Servigo. Nesse sentido, a jurisprudéncia desta
Corte Superior tem se manifestado que a concessdo em pecunia ndo tem
o condao de alterar a natureza juridica da parcela, que, por disposicao
expressa da lei, é indenizatdria.”

Como visto, é possivel que o empregador forneca transporte ao empregado,
por forca do contrato de trabalho e da relagao de emprego com ele estabelecida.
Poderd conceder ao trabalhador veiculo que seja indispensavel para o trabalho e
que, como Vvisto, nao terd natureza salarial ainda que esse seja utilizado pelo
empregado para fins particulares, como aos finais de semana. A concessio, por
sua vez, poderd ser pelas atividades realizadas, como uma gratificagdo em virtu-
de do cargo ou fungao. Nessas hipoteses, serd caracterizada a natureza salarial.

Ainda, quando o empregado nao possuir outro meio de locomogao para o
trabalho, deverd a empresa, em razao da lei, da sua funcdo social e da obrigato-
riedade de garantir o pleno emprego, fornecer vale-transporte ou meio de loco-
mogao eficaz para o trabalhador. Nesse caso, o beneficio terd natureza juridica
indenizatéria, nao integrando o saldrio para qualquer fim. Apesar disso, caso a
empresa opte por fornecer o transporte, direito social de acesso ao direito ao
trabalho, ndo poderd discricionariamente suprimir sua concessao.

Como melhor detalhado no item seguinte, o veiculo concedido como meio
de acesso ao posto de trabalho é condig¢ao de eficdcia para a garantia do emprego
e do direito ao trabalho. Se a empresa interrompe a prestagdo do servigo impde
obstdculo ao desenvolvimento da atividade empresarial, o que interfere, por
consequéncia, nos objetivos da ordem econdmica, especialmente o da valorizagdo
do trabalho humano e da busca do pleno emprego (artigo 170, CF).

Nesse interim, importa dizer que a concretizagdo do direito ao trabalho se
conecta com a busca do pleno emprego. Significa dizer que as politicas publicas
de trabalho e emprego promovidas pelo Estado constituem “mecanismos politicos
de efetivacao do direito ao trabalho”.* Pode-se concluir, portanto, que a concessao
de transporte para acesso ao posto de servigo insere a empresa em uma ideia de
efetiva cooperacao com o Estado para alcance dos objetivos da ordem econémica.

Por fim, ainda que opte o empregador por substituir a concessdo do meio
de locomogao por fornecimento de vale-transporte, pode ser caracterizada alte-
ragdo contratual lesiva se ocasionar prejuizos ao empregado, como realizar
descontos em seu salario.

% Processo numero TST-AIRR-280600-34.2009.5.02.0032, 72 Turma, Ministro Relator: Claudio
Brandao, data de Julgamento: 7 de outubro de 2015.

FONSECA, Maria Hemilia. Direito ao trabalho: um direito fundamental no ordenamento
juridico brasileiro. Sao Paulo: PUC, 2016. Disponivel em: <www.dominiopublico.gov.br/do-
wnload/teste/arqs/cp011774.pdf>. Acesso em: 06/05/2017. p. 289.
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DA CONCESSAO DO VALE-TRANSPORTE COMO ALTERACAO
CONTRATUAL PREJUDICIAL AO EMPREGADO

Os valores gastos pela empresa com concessdo de transporte para o deslo-
camento dos seus trabalhadores das suas residéncias ou de qualquer local pre-
viamente estabelecido até o local de trabalho nao integram os respectivos salarios,
conforme diretrizes do artigo 458, caput e paragrafo 2°, inciso III, da CLT. Por
essa razdo, em regra, caso a empresa opte por deixar de fornecer o transporte,
essa conduta nao caracteriza redugao salarial. Esse é o entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho,” tendo em vista que a concessdao do beneficio in natura
(veiculo) ou em dinheiro (vale-transporte) nao altera sua natureza juridica.

A adogdo de transporte por parte da empresa, quando o percurso possui
transporte publico eficaz, se trata de mera liberalidade, que visa facilitar o dia a
dia laboral por meio de uma vantagem coletiva. “As empresas optam pela alter-
nativa de propiciar condugao a seus empregados, visando a obter mao de obra

pontual e assidua”.

Quando, por sua vez, o local do estabelecimento nao possui o servigo publico,
como visto, para garantia do pleno emprego e da prépria atividade econdmica, cabe
ao empregador fornecé-lo. Em ambos os casos, por sua vez, o transporte fornecido
pretende viabilizar o direito ao trabalho, logo é fornecido, nos termos j4 tratados,

“para o trabalho, ndo se ofertando com o intuito contraprestativo”.*®

Barros*® esclarece que “o legislador retirou a feicdo salarial do transporte,
neste caso, porque ele se equipara a instrumento de trabalho”. Assim, nio é
possivel se exigir que o empregador o fornega e ainda pague parcela salarial re-
ferente a este. Nao se configurando salario, tem-se que a sua supressao nao gera
reduc¢do no montante devido ao trabalhador e, consequentemente, nao ofende o
principio da irredutibilidade salarial (artigo 7°, VI, CF).

Ocorre que, mesmo que a supressdo do fornecimento do transporte por
parte da empresa ndo gere, a principio, redugdo salarial, isso ndo significa que
ndo trard prejuizos ao empregado. Exemplifica-se com o caso de um trabalhador
que firmou o contrato de emprego por saber que poderia usufruir do transporte

7 Conforme se verifica na jurisprudéncia: RECURSO DE REVISTA. [...] 2. Vale-transporte. Paga-
mento em pectinia. Natureza indenizatéria. Nao conhecimento. Nos termos do artigo 2°, a, da Lei
n. 7.418/85, o vale-transporte ndo tem natureza salarial nem se incorpora a remuneragdo para
quaisquer efeitos. Ademais, o artigo 458, § 2°, I1I, da CLT igualmente ndo considera como saldrio
o transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e retorno, em percurso servido ou nao
por transporte ptblico. A percepgao do beneficio em pectinia ndo transmuda natureza indeniza-
téria do vale-transporte. Recurso de revista de que ndo se conhece. (TST; RR 0104000-
37.2008.5.01.0028; Rel. Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos; DEJT 30/05/2014; p. 1.071).

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, p. 441.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 798.

1 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, p. 495.
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da empresa, ja que ndo possuia outros meios de locomogao e o percurso ndo era
servido por transporte publico. Quando o beneficio é retirado, o trabalhador é
prejudicado por ndo mais conseguir se deslocar até o estabelecimento empresarial.

O fato de deixar de conceder a condugdo é, por si s6, suficiente para confi-
gurar alteracao contratual lesiva, vez que altera as caracteristicas do contrato de
trabalho de modo a prejudicar o trabalhador. Como é sabido, “a ordem justra-
balhista ndo admite a alteragao das condigdes pactuadas no contrato de trabalho,
sempre que esta alteracdo acarrete prejuizo ao obreiro”.*' O faz com fundamen-
to no principio da inalterabilidade contratual lesiva, segundo o qual as conven¢oes
firmadas pelas partes contratantes nao podem ser modificadas de forma unila-
teral durante o prazo de sua vigéncia, cabendo aos pactuantes o cumprimento
fiel,** especialmente porque é do empregador os riscos do empreendimento
(artigo 20 da CLT).

Além disso, a vantagem conferida adere ao contrato de trabalho** de modo
que, em regra, ndo sdo possiveis alteracdes que tragam prejuizos. Aceitar que
alteragoes lesivas se referem apenas a redu¢des do quantum recebido ndo é com-
pativel com as diretrizes do principio da protecdo, nuicleo basilar que influi em
todos os ramos do Direito Individual do Trabalho.** Sobre isso, Resende* afirma
que “o prejuizo nao precisa ser ao patrimoénio material do empregado, isto é, ndo
é necessariamente prejuizo econdmico, pois a lei ndo estabelece tal restrigao”.

Tais afirmagoes traduzem, ainda, a regra da condigdao mais benéfica, ver-
tente do principio da prote¢do e relacionada com o principio do direito adquiri-
do (artigo, 5°, inciso XXXVI, CF). Seu objetivo é resguardar as vantagens por-
ventura adquiridas pelo trabalhador, de modo a protegé-las nos casos de
transformagoes prejudiciais que possam afetd-lo.* Assim sendo, as cldusulas mais
vantajosas deverao ser incorporadas de forma definitiva ao contrato de trabalho
e protegidas contra supressdo ou redu¢do no curso da relacio empregaticia.
Ainda que haja a superveniéncia de diploma normativo menos protetivo, nao

deve atingir os contratos de trabalho ja existentes, mas apenas os novos contratos.*’

Segundo Resende,*® o prejuizo experimentado pelo trabalhador com a alte-
racao contratual pode ser indireto ou direto. “Direto é aquele que ataca direta-

' RESENDE, Ricardo. Direito do trabalho esquematizado. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2016. p. 772.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 208.

# RESENDE, Ricardo. Direito do trabalho esquematizado, p. 772.

#  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 202.

4 RESENDE, Ricardo. Direito do trabalho esquematizado, p. 774.

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 455.

4 PEREIRA, Leone. Direito do trabalho. Colegio Elementos do Direito. Sao Paulo: RT, 2012.v. 9. p. 36.

¥ RESENDE, Ricardo. Direito do trabalho esquematizado, p. 773.
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mente o patriménio do trabalhador, como, por exemplo, a redugao salarial. In-
direto, por sua vez, é aquele que traduz redugdo do patrimonio do trabalhador
de forma indireta”, ou seja, sem que se trate de uma redugao explicita.

Dessa forma, a mera supressao, por parte do empregador, do fornecimento
de transporte para deslocamento do trabalhador até o local de trabalho jd pode
se caracterizar alteracao contratual desfavordvel. Essa é intensificada quando o
percurso nao é servido por transporte publico, visto que inviabiliza a manuten-
¢do do contrato e, consequentemente, o direito ao trabalho.

Para se esquivar da lesao, entretanto, pode o empregador optar pela substi-
tuicdo do veiculo pelo fornecimento do vale-transporte. Como jé tratado, o be-
neficio, instituido pela Lei n. 7.418, de 16 de dezembro de 1985, e disciplinado
pelo Decreto n. 95.247, de 17 de novembro de 1987, constitui-se em valor que o
empregador antecipa ao trabalhador para que ele utilize em despesas de deslo-
camento entre sua residéncia e o local de trabalho.

De acordo com o artigo 9° do Decreto mencionado, o beneficio sera custe-
ado pelo empregado na parcela equivalente a 6% (seis por cento) de seu saldrio
bésico ou vencimento e pelo empregador, no que exceder a parcela. Conforme
artigo 2°, alinea “a”, da Lei n. 7.418 de 16 de dezembro de 1985, o vale-transpor-
te ndo tem natureza salarial e ndo se incorpora a remuneracdo para quaisquer
efeitos. Dessa forma, assim como a concessdo de transporte, em regra, esse pode
ser suprimido a qualquer momento.

A principio, entende-se que a concessdo de vale-transporte com o desconto
de 6% no saldrio do empregado em nada se relaciona com o fornecimento, por
parte da empresa, de transporte para o deslocamento dos trabalhadores. Entretan-
to, caso a empresa, que fornece habitualmente transporte para o deslocamento dos
seus trabalhadores, cesse o beneficio e passe a conceder o vale-transporte, reali-
zando o desconto previsto em lei, hd claramente uma reducao salarial indireta.

Em geral, o transporte fornecido pela empresa ao trabalhador ndo gera
nenhum desconto em sua remuneragao. Entretanto, a partir do momento que se
passa a conceder o vale-transporte e realizar o desconto de 6% em seu saldrio hd
reducdo salarial indireta e consequentemente alteracao contratual lesiva. Hd uma
substitui¢ao prejudicial ao trabalhador, que afronta diretamente a norma do
artigo 7°, inciso VI da Constitui¢ao Federal e o artigo 468 da Consolidagao das
Leis do Trabalho.

Mesmo que o empregado concorde com a mudanga de beneficios, “ela serd
nula sempre que lhe acarrete prejuizo, tendo em vista a indisponibilidade e a
irrenunciabilidade que caracterizam os direitos trabalhistas”.* Nao é possivel

¥ RESENDE, Ricardo. Direito do trabalho esquematizado, p. 773.
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que o empregado renuncie o transporte se este é o inico meio que possui para
chegar ao local de trabalho. Salienta-se que a disposi¢ao do direito pode acarre-
tar, por vezes, pedido de demissao por parte do trabalhador e, consequentemen-
te, rentncia do préprio direito ao trabalho.

Ao mesmo tempo, nao é plausivel que aquele concorde com a alteragao para
o recebimento do vale-transporte com desconto de 6% diretamente na folha de
pagamento, visto que o saldrio é irrenuncidvel e, salvo situacdes excepcionais
expressamente previstas em lei, sé é permitida sua redugdo por acordo ou con-
vengao coletiva (artigo 7°, VI, CF). Assim, ainda que haja consentimento, a alte-
ragdo, que acarreta claros prejuizos, nao deve ser realizada, sob pena de nulidade
da cldusula que infringiu a garantia ao empregado.®

E certo que diversas mudancas circunstanciais, derivadas ou nao da vonta-
de das partes, podem exigir alteracdes no contrato de trabalho. Por essa razao, a
CLT, em seu artigo 468, prevé a possibilidade de alteragoes.” Admite-se, por
exemplo, que crises financeiras requeiram revisdo de posturas a fim de diminuir
gastos. Apesar disso, estas ndo podem ser adotadas em detrimento do trabalho.

No que se refere a outorga de transporte, entende-se que a empresa pode su-
primir o beneficio, desde que isso nao crie obstéculos ao exercicio do direito ao
trabalho e consequentemente nao se configure uma alteracao lesiva. Assim, deve-
-se inicialmente verificar se o percurso é servido por transporte piblico. Caso ndo
0 seja, ndo é possivel se pensar na supressao, tendo em vista que inviabilizaria a
propria atividade econdmica, tutelada pelo artigo 170 da Carta Magna, e colocaria
em cheque um dos seus objetivos: a busca pelo pleno emprego (art. 170, VIII, CF).

Verificando que o itinerdrio possui transporte publico suficiente e em ho-
rdrios compativeis, pode o empregador substituir o fornecimento da condugdo
por vale-transporte, desde que nao realize descontos nos salarios dos empregados
que passaram por essa substitui¢ao. Ainda que previsto em lei a possibilidade do
desconto de 6%, conforme tratado, caso o faga, o empregador incorrerd em al-
teragao contratual lesiva.

Com as inovagdes trazidas pela Lei n. 13.467/2017, as hipdteses de prevalén-
cia do negociado sobre o legislado foram ampliadas, inclusive legitimando a
supressdao de direitos pela negociagdo coletiva. No artigo 611-B, por exemplo,
elenca os direitos que, exclusivamente, ndo poderao ser suprimidos ou reduzidos
por convenc¢ao ou acordo coletivo de trabalho. O dispositivo ndo versa sobre
matéria relativa ao transporte, o que poderd gerar discussdo sobre a possibilida-
de de alteracao lesiva. Isso, contudo, ndo afasta a anédlise em consonancia com os
principios constitucionais ja aqui relevados, com o da busca do pleno emprego.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, p. 555.
' BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, p. 556.
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Cabe considerar, acrescente-se, que os contratos devem cumprir sua fungao
social, conforme dispde o artigo 421 do Cédigo Civil brasileiro. Os direitos in-
dividuais ndao podem ser compreendidos para além de um contexto social. Sig-
nifica dizer, afinal, que “os legitimos interesses individuais dos titulares da ati-
vidade econémica s6 merecerdo tutela na medida em que interesses socialmente
relevantes, posto que alheios a esfera individual, venham a ser igualmente

»

tutelados”.”> Nesta medida, protegem-se direitos sociais na esfera individual do
contrato contra as alteracoes lesivas promovidas pelo empregador para cumprir,
em udltima analise, a efetividade de bens de expressao coletiva, como a dignidade

da pessoa humana e a valorizagao do trabalho humano.

Por fim, cumpre salientar que as alteragdes contratuais acima elencadas
devem constar no regulamento interno da empresa, pois, tratando-se de fonte
de Direito do trabalho, servird para resguardar o direito do trabalhador e melhor
definir e delimitar a obriga¢ao do empregador. De todo modo, entende-se que a
norma constante do regulamento apenas serd vélida para os empregados contra-
tados durante sua vigéncia ou que tenham a vigéncia de seus contratos de traba-
lho coincidente com a do regulamento.

Ou seja, aos trabalhadores contratados apds a entrada em vigor da norma,
cabivel a aplica¢do, por analogia, da Simula 51, item I do TST. Assim sendo, as
clausulas regulamentares que prevejam a supressao do transporte e a substituicao
para vale-transporte sé atingirdo os trabalhadores admitidos ap6s a revogagdo
ou altera¢do do regulamento.

Em suma, os trabalhadores que passaram pela transi¢ao de beneficios ndo
poderao sofrer descontos em seus saldrios. Entretanto, aos novos trabalhadores
contratados, pelo entendimento analégico obtido por meio da norma da Sumu-
la n. 51 do TST, poderao sofrer desconto de 6% em seus saldrios pela concessdo
do vale-transporte.

CONCLUSAO

A Constitui¢ao Federal de 1988 consagra os direitos ao trabalho e ao trans-
porte como fundamentais sociais, indispenséveis ao alcance de igualdade mate-
rial entre os cidadaos, necessdrios a efetividade da Justica Social e condi¢do para
garantia da dignidade humana. Devem ser garantidos pelo Estado por meio de
prestacoes positivas e, a luz da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais,
também assegurados pelos particulares, no caso da pesquisa, com ateng¢do espe-
cial para o empregador.

2 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungdo social dos contratos. Disponivel em: <http://www.tepe-
dino.adv.br/wp/wp-content/uploads/2012/09/bibliotecal2.pdf>. Acesso em: 09/05/2017. p. 7.
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No decorrer da pesquisa, enfatizou-se a importancia do transporte no co-
tidiano da relagdo empregado-empregador. Viu-se que a concessao de condugdo
pelo empregador ao empregado é instrumento para eficicia do préprio direito
ao trabalho, na medida em que possibilita a ele o acesso ao posto de servico.
Ainda, ao oportunizar o deslocamento da mao de obra a empresa, viabiliza-se a
proépria atividade econdmica. Afinal, ficil compreender que, sem trabalho, ndo
ha produgao.

No ambito da relagao de emprego, o empregador possibilita o transporte do
empregado em determinadas hip6teses. Pode fornecer ao empregado veiculo que
seja indispensavel para o trabalho, ressalvando na situagdao que, mesmo se utili-
zado para fins particulares, ndo terd natureza salarial. Diversamente, quando
fornecido veiculo em virtude dos servicos prestados (“pelo trabalho”), com fi-
nalidade contraprestativa, de forma habitual e graciosa, a utilidade adquire fei¢ao
salarial.

E possivel, ainda, que o empregador fornega vale-transporte, beneficio
obrigatério e previsto em lei (Lei n. 7.418/98; Decreto n. 95.247/87), ou outro
meio de locomocao eficaz para o trabalhador. Nesses casos, a natureza juridica
dos beneficios ¢ indenizatdria, nao integrando o saldrio para qualquer fim.

No entanto, conquanto se esteja diante de natureza indenizatdria, o que
levaria a conclusao de ser admitida a supressao irrestrita, ndo pode o empregador
discricionariamente suprimir a concessao do transporte se habitualmente for-
necido. Tal supressdo apenas se tornard possivel se nao impuser obstaculos ao
exercicio do direito ao trabalho, a fim de nao configurar alteragdao contratual
lesiva diante dos prejuizos acarretados ao trabalhador.

Nio se pode, por exemplo, suprimir a benesse se o percurso até o local de
trabalho ndo for servido por transporte publico. Vez que, se isso ocorrer, a su-
pressao pode impedir o direito ao trabalho, inviabilizar a prépria atividade
empresarial e colocar em cheque um dos objetivos da ordem econémica, qual
seja, o da busca do pleno emprego (art. 170, VIII, CF).

Em contrapartida, se o itinerdrio possuir servigo regular de transporte
publico, com horarios compativeis com a jornada do empregado, entende-se que
pode o empregador substituir o fornecimento da condugao por vale-transporte.
Nessa hipoétese, todavia, o empregador ndo deve promover descontos no saldrio
do trabalhador, ainda que haja previsao em lei (6% do saldrio-base), pois a alte-
ragao acarreta prejuizo ao obreiro, caracterizando alteragao contratual lesiva. O
desconto, portanto, ndo deve acontecer.

Além disso, para resguardar o direito do trabalhador que passou por tal
altera¢do contratual, bem como definir e delimitar a obrigacao do empregador
de ndo promover descontos no saldrio do obreiro, importante fazer constar tais
mudangas no regulamento interno da empresa. De todo modo, entende-se que
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anorma constante do regulamento apenas se aplicara aos empregados contrata-
dos durante a vigéncia da norma regulamentar, nos moldes da Stmula 51, I do
TST. Em suma, os trabalhadores que passaram pela transi¢cdo de beneficios ndo
poderdo sofrer descontos em seus saldrios, enquanto aos novos trabalhadores
contratados o desconto de 6% previsto em lei sera possivel.
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DIREITOS DA PERSONALIDADE
E (IN)CAPACIDADE CIVIL:
NOCOES ACERCA DA PROTECAO
A SAUDE MENTAL NAS RELACOES PRIVADAS

PERSONALITY RIGHTS AND CIVIL (IN)CAPACITY:
NOTIONS ABOUT THE PROTECTION OF MENTAL
HEALTH IN PRIVATE RELATIONS
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RESUMO

Amparado pela dignidade da pessoa humana e pela prote¢do a personali-
dade, o presente estudo busca destacar alguns institutos do direito privado
que podem atuar como instrumentos de reinser¢do social e concretizacao
de ideais antimanicomiais, mormente pela reafirmacdo da liberdade e da
integridade fisica da pessoa humana. Para tanto, utilizou-se da anilise
dogmatica da ordem juridica pétria com énfase na satde fisica e mental do
individuo com transtorno mental, concluindo que o Cédigo Civil atribuiu
aos direitos da personalidade uma posi¢ao singular no 4mbito dos direitos
privados, os quais, associados a luta antimanicomial trazida pela Lei n.
10.216/01 e ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, incentiva a progressiva
extingdo de instituicdes com caracteristicas asilares e a autonomia de indi-
viduos historicamente impedidos de praticar atos da vida civil.

Palavras-chave: Ideais antimanicomiais; Saide fisica e mental; Direitos
da personalidade.

ABSTRACT

Sustained by the dignity of the human person and the protection of the
personality, the present study seeks to highlight some institutes of priva-
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te law that can act as instruments for social reintegration and the reali-
zation of antimanicomial ideals, especially by reaffirming the freedom
and physical integrity of the human person. For this purpose, it was used
the dogmatic analysis of the legal order of the country with emphasis on
the physical and mental health of the individual with mental disorder,
concluding that the Civil Code attributed to personality rights a unique
position within the scope of private rights, which, Anti-manicomial
struggle brought by Law 10.216/01 and the Statute of the Person with
Disabilities, encourages the progressive extinction of institutions with
asylum characteristics and the autonomy of individuals historically pre-
vented from practicing acts of civil life.

Keywords: Antimanicomial ideals; Physical and mental health; Perso-
nality rights.

INTRODUGCAO

Os ideais de redemocratiza¢ao e valorizacao da dignidade da pessoa huma-
na trazidos pela Constitui¢ao Federal do Brasil irradiaram seus efeitos em diver-
sos campos do Direito, especialmente naqueles cujo alicerce recai sobre a prote-
¢do do individuo.

Nesse sentido, um movimento de interpretacao dos institutos do direito
civil a partir de valores estabelecidos na Constitui¢ao buscou promover uma (re)
personalizagao do direito privado, superando a visao patrimonialista do Cédigo
de 1916 e introduzindo em seus fundamentos a busca por uma vida digna.

Em meio a essa constitucionalizagdo do direito civil, o ano de 2001 foi marcado
pela promulgacao da Lei n. 10.216, que dispde sobre a protecao e os direitos das
pessoas com transtorno mental e redireciona o modelo assistencial em satide mental.

Ideais correlatos ao tema central da lei foram também abordados no novo
Cédigo Civil, cuja base principiolégica rompe com a ideia de objetivagdo da
pessoa e inicia um processo de (re)personificacao das relagdes juridicas.

Ainda, no ano de 2015 foi aprovada a Lei n. 13.146, que institui a Lei Brasi-
leira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) e
altera importantes dispositivos do Cédigo Civil, especialmente no que tange a
capacidade civil e curatela.

Diante de todo o exposto, o trabalho se debruga a andlise de alguns diplomas
legais que alteraram o tratamento dispensado a integridade fisica e mental da
pessoa humana, a fim de destacar a prote¢ao a satide mental como uma respon-
sabilidade que extrapola as relacdes publicas e alcanca as relagdes privadas, re-
percutindo efeitos em toda a sociedade.

Como pano de fundo, embora sem desenvolver propriamente este objeto,
tem-se sempre o referencial do nucleo duro a partir do qual o préprio direito
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justifica sua existéncia, que ¢ o valor fonte de toda experiéncia ético-juridica, o
valor da pessoa humana, historicamente a nds trazido até por uma visao multi-
disciplinar.

Esse panorama extraordinariamente plural da vida humana reclama seu
vinculo com profundos significados e acep¢des que objetivam desvelar sua es-
séncia, em torno da qual as muitas ciéncias — particularmente, aqui, a ciéncia
juridica — perseguem suas raizes, na dimensao de um contexto de especulagao e
andlise que desemboca na justificativa mais forte e consistente para a razdo de
ser do direito.

Esse é o foco de onde se extrai a consisténcia tutelar difusa que se reclama
da ordem juridica em funcdo da dignidade da pessoa humana.

NOCOES ACERCA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E SEUS
REFLEXOS NO DIREITO PRIVADO

A despeito do cardter patrimonialista evidenciado pelo Cédigo Civil de 1916,
sabe-se que o Codigo Civil de 2002 rompe com a ideia de objetivagao da pessoa
e inicia um processo de (re)personifica¢do das rela¢oes juridicas.

Na base dessa nova perspectiva sempre estd aquele referencial a que ja se
aludiu, ou seja, o fim dltimo a que se destina o direito. Estd ele umbilicalmente
ligado ao milagre da vida humana. E certo que, mais modernamente, estamos a
assistir a um progresso cientifico notavel, uma verdadeira erup¢ao da investiga-
¢do em parcelas do saber especulativo. Tende-se a afirmar que o conceito de vida
nao pode mais ser objeto de uma andlise ontoldgica, sendo estritamente bioldgi-
ca. A ciéncia bioldgica conhece hoje cada vez melhor as condi¢des vitais, as cir-
cunstincias que possibilitam e mantém a vida e as causas que aameagam. Busca-
-se contrapor o evolucionismo ao criacionismo. E, no século das neurociéncias,
existe hodiernamente uma tendéncia que afirma que nada se pode apontar sobre
a vida mais além do estritamente verificvel.

Entretanto, ndo obstante esta posi¢do, entende parte do saber filoséfico que
a vida tem sido, e seguird sendo um conceito ou uma categoria indefinivel em-
piricamente por inalcan¢avel e inabarcével.' E tal porque mesmo o que as ciéncias
do ser oferecem nao passam de conjecturas de dificil e controvertida verificagao.
Toda essa complexidade mostra o quanto se busca associar o direito, como um
todo e enquanto regulador da vida em sociedade, estd conectado com a defesa da
vida e, como mais adiante se concluird, com a defesa da vida digna.

De qualquer modo, essas consideracdes as escancaras mostram o que se
propdem a mostrar, ou seja, que o ser humano nao sé é um ser biolégico, mas

' FERNANDES DE BUJAN, Federico. La vida: principio rector del derecho. Madrid: Dykinson,
1999. p. 52.
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também uma pessoa que tem dignidade e direitos inatos, que se podem ver afe-
tados se nao se atua rigorosamente no ambito de uma limitagdo ética mesmo no
campo do progresso crescente da investigacao cientifica, tendo como pardmetro
e limite uma relagdo de respeito e prote¢ao da vida humana.

Assim, por mais ricas e varidveis que sejam as circunstancias socioculturais,
ha que se pautarem por um principio bdsico e imutavel, conduzido por um pri-
meiro e sobreposto dever ético, desde o surgir das civilizagdes e até o seu ocaso,
qual seja o da obrigagdo moral com a vida digna.

Com efeito, ao discorrer sobre a pessoa humana como valor fonte de todos
os valores, a filosofia se debruga em torno do exame de acontecimentos histori-
cos que compdem experiéncias ora felizes, ora malogradas nas conjunturas de
tempo e espago, sempre no propésito de dominar a natureza ou estabelecer
formas de convivéncia. Anota a respeito Miguel Reale:?

Quando se estuda, por conseguinte, o problema do valor, devemos
partir daquilo que significa o proprio homem. Ja dissemos que 0 homem
é 0 unico ser capaz de valores. Poderiamos dizer, também, que o ser do
homem é o seu dever ser. O homem nao é uma simples entidade psicofi-
sica ou bioldgica, redutivel a um conjunto de fatos explicdveis pela
Psicologia, pela Fidica, pela Anatomia, pela Biologia. No homem existe
algo que representa uma possibilidade de inovagao e de superamento.
A natureza sempre se repete, de acordo com a férmula de todos conhe-
cida, segundo a qual tudo se transforma e nada se cria. Mas o homem
representa algo que é um acréscimo a natureza, a sua capacidade de
sintese, tanto no ato instaurador de novos objetos do conhecimento como
o ato constitutivo de novas formas de vida.

O jusfilésofo continua:

No centro de nossa concepgdo axioldgica, situa-se a ideia do homem
como ente que ¢ e deve ser, tendo consciéncia dessa dignidade. E dessa
autoconsciéncia que nasce a ideia de pessoa, segundo a qual nao se é
homem pelo mero fato de existir, mas pelo significado ou sentido da
existéncia. Quando apreciamos o problema do homem, toda Ontologia
se resolve em Axiologia, abrindo-se as perspectivas da Metafisica. [...].
O homem, cujo ser é seu dever ser, construiu o mundo da cultura a sua
imagem e semelhanga, razao pela qual todo bem cultural se é enquanto
deve ser, e a “intencionalidade da consciéncia” se projeta e se revela como
intencionalidade transcendental na histéria das civilizagoes.

Ainda, na licao de Recasens Siches,” a dignidade da pessoa, que se conside-
ra consubstancial a todo ser humano, é um valor metajuridico que o direito deve

> REALE, Miguel. Introdugdo a filosofia. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 159-161.
> RECASENS SICHES, Luis. Filosofia del derecho. México: Porrua, 1961. p. 549.
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reconhecer. A dignidade humana nao ¢ um direito, sendo causa e fundamento
de todo direito.

Nao é por acaso que os que se dedicam ao estudo dos métodos de argumen-
tagdo juridica ou da elaboragao teérica do discurso ou da justificacao juridica
reportam-se sempre a formulacdo de conceitos superiores, a que se poderia, aqui,
associar ao valor fonte jé referido. O préprio Alexy, ao iniciar sua Teoria da Ar-
gumentac¢do Juridica, cita Karl Larenz, ao assentar que ninguém mais pode
afirmar seriamente que a aplicagdo das leis nada mais envolva do que uma in-
clusdo légica sob conceitos superiores abstratamente formulados.*

Ora, em um mundo globalizado que gera sociedades de risco e de insano
consumo, dentro de uma sindrome consumista, nao raras vezes, essa dignidade
humana perde-se na totalidade de um planeta habitado, no dizer de Bauman,
completo, com seus ocupantes inanimados e animados, animais e humanos —
como um imenso contéiner cheio até a borda de apenas e tao somente objetos de
consumo. Por conseguinte, isso justifica e promove a percep¢ao, estimativa e
avaliacdo de toda e cada uma das entidades terrenas segundo os padrdes institu-
idos nas préticas do mercado de consumo. O autor conclui:’

Contudo, e se acontecer de a ‘coisa’ em questdo ser mais uma entidade
senciente e consciente, sensivel, pensante, capaz de julgar e de escolher,
em resumo, outro ser humano? Por mais estranho que possa parecer,
essa pergunta nada tem de extravagante.

Esse ensaio inicial aqui, propositadamente, coloca-se no propdsito de que,
quase como prolegdbmeno, sirva para a necessaria justificativa e ligacao com esta
nova tendéncia que se pretende explorar no trabalho, qual seja a de uma méxima
prote¢do do ser humano, visto como sujeito preferencial de direitos, indepen-
dentemente dos tradicionais ramos do direito e de suas antigas vocagdes, por se
reclamar cada vez mais uma tutela multifiria que se reporte sempre a uma esca-
la principioldgica, em que o principio reitor é a vida humana, e vida digna.

Nao hd como manter-se silente diante dessa conexao entre a consciéncia da
dignidade e os direitos da personalidade, objetos deste estudo. A mudancga de
perspectiva em 1919, que colocou a Constituigao de Weimar no centro do sistema,
trouxe em seu corpo a previsao de institutos caracterisiticos da seara privada, tal
como o desgaste do modelo liberal da Modernidade com a valoragdo da pessoa
humana sao fatores que refletiram no alargamento desses direitos, cuja intensi-

* ALEXY, Robert. Teoria da argumentagio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da

justificagdo juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2001. p. 17.
> BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de crise. Tradugao de Renato Aguiar. Rio de
Janeiro: Zahar, 2016. p. 179.
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fica¢do foi ainda mais alarmante apds as atrocidades do segundo pds-guerra.

Nesse sentido, também preleciona Cortiano Junior:”

A valorizagao da pessoa humana como ser dotado de dignidade recolo-
ca o individuo como primeiro e principal destinatdrio da ordem juridi-
ca. Assim, em sendo o homem e os valores que traz em si mesmo a ul-
tima ratio do ordenamento, reconhece-se a inexordvel repersonalizacao
do Direito Privado, abandonando-se a ideia de simples protetor dos
interesses patrimoniais para tutelar o patrimonio apenas como um
suporte ao livre desenvolvimento da pessoa.

Esse conjunto de fatores alcangou, notoriamente, o Brasil. A Constitui¢ao
de 1988, promulgada apds um periodo de supressao de direitos e de restricoes
impostas pela ditadura militar, eleva a dignidade a fundamento da Republica,
colocando a pessoa humana no centro do ordenamento.

No que tange ao Cédigo Civil de 2002, os reflexos da repersonalizacao
implicaram no afastamento da nogdo de capacidade juridica como medida da
personalidade — que, por sua vez, era a aptidao do sujeito para titularizar relagdes
juridicas —, revelando que toda pessoa tem personalidade juridica e, portanto,
merece uma protecao fundamental.

Silvio Romero Beltrao enfatiza, no entanto, que na Consolidagdo das leis
civis Teixeira de Freitas ja compreendia a existéncia dos direitos da personalida-
de. O jurisconsulto apenas discordava que tais direitos fossem regulados pelo
Codigo Civil, especialmente porque ndo poderiam ser traduzidos em valores
pecunidrios. Seu tratamento, destarte, deveria ser de direito politico, inserido na
Constitui¢ao Federal.?

Também o Cddigo Penal tutelava alguns importantes direitos da persona-
lidade, entre os quais a prote¢do ao direito a vida, a integridade fisica, a honra e
a liberdade de locomogao.

A regulamentacao trazida pelo Cédigo Civil inovou tdo somente na exten-
sdo desses direitos. Se, antes, essa prote¢do estava restrita a relagao “Individuo X
Estado”, a positivagdo no C6digo de 2002 amplia essa protegdo as relacdes priva-
das, repetindo a férmula adotada pelo Cédigo Civil portugués e italiano.

Antes de analisar as peculiaridades do tema, é pertinente destacar algumas
considera¢oes quanto a distincao entre direitos da personalidade e direitos
fundamentais.

LACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade na contemporaneidade: a repactuagdo se-

mantica. Porto Alegre: Fabris, 2010. p. 44.

7 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da perso-
nalidade. In: FACHIN, Luiz Edson et al (Coord.). Repensando os fundamentos do direito civil
brasileiro contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 31-55.

8 BELTRAO, Silvio. Os direitos da personalidade. Sio Paulo: Atlas, 2005. p. 43-45.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS DA PERSONALIDADE

Alicer¢ado no principio da dignidade humana, o contetddo dos direitos
fundamentais muito se aproxima do contetdo dos direitos da personalidade, em
que pese ndo sejam sindnimos. Acerca da distingdo entre os termos preleciona
Carlos Alberto Bittar:’

Divisam-se, assim, de um lado, os “direitos do homem” ou “direitos
fundamentais” da pessoa natural, como objeto de relagdes de direito
publico, para efeito de protecdo do individuo contra o Estado [...]. De
outro lado, consideram-se “direitos da personalidade” os mesmos di-
reitos, mas sob o angulo das relagdes entre particulares, ou seja, da
prote¢do contra outros homens.

A histéria revela que a evolugdo dos direitos fundamentais estd intimamen-
te relacionada a limita¢do do poder Estatal, sob a influéncia direta dos ideais
advindos do Iluminismo dos séculos XVII e XVIII. O reconhecimento desses
direitos traduz o resultado de uma lenta e profunda transformagao das institui-
¢des politicas e das concepgdes juridicas, sobre os quais discorre Sarlet:'

Os direitos fundamentais, como resultado da personaliza¢io e positi-
vagao constitucional de determinados valores basicos (dai seu contetido
axiolégico), integram, ao lado dos principios estruturais e organizacio-
nais (a assim denominada parte organica ou organizatéria da Consti-
tuigdo), a substancia propriamente dita, o nicleo substancial, formado
pelas decisoes fundamentais, da ordem normativa, revelando que
mesmo num Estado constitucional democrético se tornam necessarias
[...] certas vincula¢oes de cunho material para fazer frente aos espectros
da ditadura e do totalitarismo.

Tendo em vista a necessidade de reconhecer os direitos dos homens em uma
esfera publica e politica, protegendo-os contra o absolutismo e totalitarismo
estatal, o reconhecimento desses direitos no 4mbito legislativo ocorreu prelimi-
narmente, destacando-se como diplomas textuais que marcaram a evolugdo
desses direitos a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem em 1948."

A nogio de direitos da personalidade, por sua vez, reflete a valorizagdo da
nocao de pessoa como inicio e fim do direito, com énfase na prote¢ao de sua
integridade fisica, psiquica e moral, ainda nas rela¢des privadas.

°  BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 56.

1 SARLET, Ingo Wolfgand. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 61.

LACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade na contemporaneidade: a repactuagdo se-
mantica, p. 80.
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Malgrado tenham enfoques diferentes, resta evidente a aproximagao entre
os conceitos, especialmente quando verificada a prote¢ao da dignidade da pessoa
humana como nucleo basilar de ambas as defini¢oes.

Nesse sentido, ji se posicionou o Supremo Tribunal Federal:"

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA
DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELAGCOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais nao
ocorrem somente no ambito das relagdes entre o cidadao e o Estado,
mas igualmente nas relagoes travadas entre pessoas fisicas e juridicas
de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constitui¢do vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos,
estando direcionados também a protegdo dos particulares em face dos
poderes privados [...]. A autonomia privada, que encontra claras limi-
tacoes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade nao
confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacdo, o
poder de transgredir ou de ignorar as restri¢des postas e definidas pela
prépria Constituigdo, cuja eficdcia e forga normativa também se impoem,
aos particulares, no ambito de suas relagoes privadas, em tema de liber-
dades fundamentais [...].

Trata-se do reconhecimento da eficdcia horizontal dos direitos fundamen-
tais, ressaltando que violagoes a direitos fundamentais nao ocorrem somente no
ambito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes
travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.

Esclarecidos tais pontos, conclui-se que, inobstante tratados segundo pers-
pectivas diferentes, os objetos explorados pelos direitos da personalidade e pelos
direitos fundamentais sdo os mesmos. Dai, portanto, a critica de alguns autores
no sentido de ser irrelevante tal distingdo. Vejamos:"

O exame e tratamento de um mesmo objeto (v.g., a imagem) por duas
ramifica¢des juridicas especializadas (Direito Privado e Direito Publico)
pode ser, e de fato é, de todo razodvel. O problema ocorreria se as pro-
posicdes entre uma ramificagao juridica e outra fossem entre si incon-

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 201819/R]. DJ: 11/10/2005.
¥ GAMA, André Couto e. Direito civil: sistema dos direitos da personalidade. Belo Horizonte:
Editora D’Pl4cido, 2015.
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cilidveis. Sdo, na verdade, complementares de dado objeto do Direito,
de modo que os Direitos da Personalidade (género) influenciam e desen-
volvem seus objetos (espécie) em conformidade e congruéncia com o
que é feito pelos direitos fundamentais (género) junto aos mesmos obje-
tos (espécie). Apenas o enfoque dado ao objeto terd o limite da ramifi-
cagao juridica. De todo modo, desse incomodo académico surgiu o
entendimento segundo o qual muitos daqueles direitos da esfera pabli-
ca seriam Direitos da Personalidade, mas nem todos os direitos funda-
mentais teria correspondente naqueles. Nessa complicada abordagem,
fundem-se (parcialmente) os géneros e deixa-se de evidenciar o duplo
enfoque das espécies.

O que se pretende com a andlise dos direitos da personalidade no presente
estudo nao ¢, pois, ignorar os direitos fundamentais que ja foram garantidos em
ambito constitucional as pessoas com transtorno mental, mas apenas ressaltar
sua observancia também no 4mbito das relagdes privadas, fortalecida pela pre-
visdo expressa dos direitos da personalidade e pela Lei n. 10.216/2001 e pela Lei
n. 13.146/2015.

DIREITOS DA PERSONALIDADE: ASPECTOS CONCEITUAIS

Cumpre observar, a partir do exposto, que os direitos da personalidade se
estruturam e se apresentam como o fundamento da prote¢ao de uma pessoa. Na
licao de Carlos Alberto Bittar:"

Consideram-se como da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesma e em suas proje¢des na sociedade, previs-
tos no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos
no homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a inte-
lectualidade e outros tantos.

Abandona-se a visao patrimonialista do Cddigo Civil de 1916 em busca de
uma visao humanista, que ressalte a dignidade da pessoa humana como valor
maximo a ser observado também nas relagdes privadas. A pessoa passa a ser o
inicio e o fim do direito, cabendo aos direitos da personalidade a garantia do
gozo e do respeito ao préprio ser, em todas as suas manifestacoes espirituais ou
fisicas."

Maria Helena Diniz, ao tratar do tema, reconhece nos direitos de persona-
lidade duas dimensdes. Vejamos:'®

4 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 29.

15 BELTRAQO, Silvio. Os direitos da personalidade, p. 25.

16 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 1: Teoria Geral do Direito Civil.
28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 133.
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[...] reconhece-se nos direitos da personalidade uma dupla dimensao: a
axioldgica, pela qual se materializam os valores fundamentais da pessoa,
individual ou socialmente considerada, e a objetiva, pela qual consistem
em direitos assegurados legal e constitucionalmente, vindo a restringir
a atividade dos trés poderes, que deverdo protegé-los contra quaisquer
abusos.

Trata-se, portanto, de um direito subjetivo, cujo objeto percorre os atributos

fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projecdes sociais.

Esclarecidas as premissas acerca do tema, cabe ressaltar que o rol de direitos

trazidos pelo Cédigo Civil ndo pode ser compreendido como um rol taxativo.

Nesse sentido, ensina Silvio Romero Beltrao:"”

Todo direito que tenha por fim dar um contetido a personalidade pode-
-se dizer direito da personalidade; tal expressdo juridica é reservada
aqueles direitos subjetivos que se relacionam com a personalidade em
especial, como um conteido minimo necessario e imprescindivel da
proépria personalidade.

Assim, tudo aquilo que for necessdrio para ter dignidade em uma rela¢ao

privada pode vir a ser considerado um direito da personalidade, cuja sustentagdo

encontra previsao expressa no artigo 1°, inciso III, da Constituicao Federal.
Nesse sentido, também foi o Enunciado n. 274 da IV Jornada de Direito Civil:

274 — Art. 11. Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao-exaus-
tiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da cldusula geral de tutela da pessoa
humana, contida no art. 1°, III, da Constitui¢do (principio da dignidade da
pessoa humana). 2. Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobre-
levar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagdo.

O Cédigo Civil amplia, portanto, a prote¢ao dos direitos da personalidade

as relagdes privadas, com o escopo de reafirmar direitos ja mencionados pelo

ordenamento juridico pétrio sob a 6tica das relagdes publicas.

Dispde o referido diploma legal em seu artigo 11: “Com exceg¢do dos casos

previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis e irrenuncidveis,
ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria”.

Nao obstante as criticas voltadas a redacao do dispositivo supracitado, uma

breve andlise do seu conteddo possibilita algumas conclusdes pertinentes ao
presente estudo.

A priori, destaca-se que o artigo revela a no¢ao de indisponibilidade dos

direitos da personalidade. Indisponibilidade, nesse caso, deve ser observada como

17

BELTRAO, Silvio. Os direitos da personalidade, p. 45.
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género, da qual sdo espécies a instransmissibilidade e a irrenunciabilidade. Na
ligao de Silvio Romero Beltrdo:'

O cardter intransmissivel dos direitos da personalidade determina que
eles ndo podem ser objeto de cessdo e até mesmo de sucessdo, por ser
um direito que expressa a personalidade da prépria pessoa do seu titu-
lar e que impede a sua aquisi¢ao por um terceiro por via da transmissao.
Nesse sentido, sdo irrenuncidveis, pois a pessoa nao pode abdicar de seus
direitos da personalidade, mesmo que nao os exercite por longo tempo,
uma vez que ele é insepardvel da personalidade humana.

Evidente, contudo, que o dispositivo em andlise ndo pode ser interpretado
de forma literal, especialmente porque nenhum direito é absoluto. Desse modo,
compreende-se que é possivel uma ponderacao de interesses quando o direito da
personalidade entra em conflito com a autonomia privada ou com a liberdade
de informagao, por exemplo.

Nesse sentido, foi o posicionamento do STF ao declarar inexigivel auto-
rizagao de pessoa biografada relativamente a obras biograficas literdrias ou
audiovisuais:

[...] APARENTE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIO-
NAIS: LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE INFORMACAO, ARTISTICA
ECULTURAL, INDEPENDENTE DE CENSURA OU AUTORIZACAO
PREVIA (ART. 5° INCS. IV, IX, XIV; 220, §§ 1° E 2°) E INVIOLABILI-
DADE DA INTIMIDADE, VIDA PRIVADA, HONRA EIMAGEM DAS
PESSOAS (ART. 5°,INC. X). ADOCAO DE CRITERIO DA PONDERA-
CAO PARA INTERPRETACAO DE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.
PROIBICAO DE CENSURA (ESTATAL OU PARTICULAR). GARAN-
TIA CONSTITUCIONAL DE INDENIZACAO E DE DIREITO DE
RESPOSTA. [...] 8. Para a coexisténcia das normas constitucionais dos
incs. IV, IX e X do art. 5°, hd de se acolher o balanceamento de direitos,
conjugando-se o direito as liberdades com a inviolabilidade da intimi-
dade, da privacidade, da honra e da imagem da pessoa biografada e
daqueles que pretendem elaborar as biografias. 9 [...] (STF; ADIN 4815-
DF; Voto da Relatora Min. Carmem Lucia; Julgado em 10.6.2015; p. 58,
grifo nosso).

Para Anderson Schreiber,” é plausivel a preocupagao do legislador em esta-
belecer a inviabilidade da limitacdo voluntdria, visto que a propria histéria
mostra que, se os homens forem deixados inteiramente livres, acabam renun-
ciando os seus direitos mais essenciais. No entanto, o autor considera exagerada

18 BELTRAO, Silvio. Os direitos da personalidade, p. 27.
1 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 26-27.
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a vedagdo de toda e qualquer limitagao voluntéria, o que implicaria na inviabi-
lidade de atos que fazem parte da nossa sociedade e representam o livre desen-
volvimento da personalidade humana.

Acerca do tema preleciona Roxana Cardoso Brasileiro Borges:*

Na verdade, o direito de personalidade, em si, ndo é disponivel stricto
sensu [...] ndo é transmissivel nem renunciavel. A titularidade do direito
nao é objeto de transmissao. Ou seja: a imagem nao se separa do seu ti-
tular original, assim como sua intimidade. A imagem continuard sendo
daquele sujeito, sendo impossivel juridicamente — e até fisicamente — sua
transmissao a outrem ou, mesmo, sua renincia. Mas expressoes do uso
do direito de personalidade podem ser cedidas, de forma limitada, com
especificagdes quanto a duragao da cessao e quanto a finalidade do uso.
Ha, portanto, certa esfera de disponibilidade em alguns direitos de per-
sonalidade. O exercicio de alguns direitos de personalidade pode, sim,
sofrer limita¢ao voluntdria, mas essa limita¢ao é também relativa.

Nesse sentido, faz-se necessdria uma interpretagdo teleoldgica da norma,
constando que seu real alcance é a valoriza¢ao do individuo como inicio e fim
do direito, propdsito que pode ser alcangado ainda que verificada a indisponibi-
lidade relativa dos direitos da personalidade.

O Enunciado n. 4 da Jornada de Direito Civil trata do tema estabelecendo
limites. Vejamos: “4 — Art. 11: o exercicio dos direitos da personalidade pode
sofrer limitacao voluntdria, desde que nao seja permanente nem geral”.

Assim, seria possivel — quando fundamentada em principios constitucionais
— a relativiza¢do dos direitos da personalidade, desde que essa limitagdo seja
tempordria e trate de matéria especifica.

A PROTECAO A SAUDE FiSICA E MENTAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO PATRIO

A priori, destaca-se que o presente estudo recorre de um recorte metodolé-
gico temporal, cujo propésito serd abordar a prote¢do a saude fisica e mental no
ordenamento juridico brasileiro a partir da promulgac¢do da Constitui¢ao Fede-
ral de 1988.

O periodo da ditadura militar, caracterizado pela supressao de direitos e
violagao a valores essenciais do ser humano, resultou em um anseio coletivo por
maiores garantias e pelo respeito a integridade fisica e psicolégica da populagao.
Neste contexto, a Carta de 1988 mostrou-se imprescindivel na redemocratizagao

2 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autono-
mia privada. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 119-120.
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do Brasil, mormente pela previsdo expressa de direitos e garantias fundamentais.
Acerca do assunto:*

A ordem constitucional de 1988 apresentou um duplo valor simbolico:
¢ ela 0 marco juridico da transi¢ao democrdtica, bem como da institu-
cionalizagdo dos direitos humanos no pais. A Carta de 1988 representa
a ruptura juridica com o regime militar autoritdrio que perpetuou no
Brasil de 1964 a 1985.

Pérez Luiio, citado por Sarlet, também aborda essa intima relacao entre o
Estado Democritico de Direito e os direitos fundamentais. Vejamos:*

Existe um estreito nexo de interdependéncia genérico e funcional entre
o Estado de Direito e os direitos fundamentais, uma vez que o Estado
de Direito exige e implica, para sé-lo, a garantia dos direitos fundamen-
tais, ao passo que estes exigem e implicam, para sua realiza¢do, o reco-
nhecimento e a garantia do Estado de Direito.

Notadamente no que diz respeito a Carta de 1988, essa rela¢dao é comprova-
da desde o inicio da leitura. A comecar pelo preAmbulo, a Lei Maior evidencia
que o Estado Brasileiro ¢, além de democratico, “[...] destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma socie-
dade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]”.

O Estado Democritico é reafirmado logo no primeiro dispositivo constitu-
cional, acompanhado pelos “fundamentos” da Republica Federativa do Brasil,
entre os quais se destaca a dignidade da pessoa humana.

Posteriormente, a Carta Magna ainda determina:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: I — construir uma sociedade livre, justa e soliddria; I — garantir
o desenvolvimento nacional; IIT — erradicar a pobreza e a marginaliza-
¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo.

Os artigos 5° e 6° especificam, respectivamente, direitos e deveres individu-
ais e coletivos e direitos sociais, entre os quais se destacam a inviolabilidade do
direito a vida, o direito a igualdade, a satde, a assisténcia aos desamparados e se
evidencia o direito a vida digna.

2 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 319-320.
22 SARLET, Ingo Wolfgand. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, p. 61.
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A dignidade humana ainda ¢ citada no artigo 170, que dispde: “A ordem
econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social”.

Enfim, os artigos 226 § 7° e 227 ressaltam a dignidade humana no seio da
familia, servindo como base no planejamento familiar e no cotidiano da crianga
e do adolescente.

Sob essa perspectiva, constata-se que, além de positivar diversos direitos
fundamentais, o Estado Democriético de Direito, instituido pela Constitui¢cao de
1988, atribui a preservacao da dignidade da pessoa humana um valor essencial
e invioldvel, que constitui o fundamento juridico das normas e confere legitimi-
dade ao Estado, por meio da limitagdo de seus poderes em face da pessoa.?
Acerca do tema:*

O valor da dignidade humana impde-se como nucleo bdsico e informa-
dor do ordenamento juridico brasileiro, como critério e pardmetro de
valoragdo a orientar a interpretagdao e compreensio do sistema consti-
tucional instaurado em 1988. A dignidade humana e os direitos funda-
mentais vém constituir os principios constitucionais que incorporam
as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiold-
gico a todo sistema juridico brasileiro. Na ordem de 1988 esses valores
passam a ser dotados de uma especial forca expansiva, projetando-se
por todo o universo constitucional e servindo como critério interpre-
tativo de todas as normas do ordenamento juridico nacional.

Segundo Immanuel Kant, a dignidade da pessoa humana é uma qualidade
inerente a todo ser humano, cujo cardter é irrenuncidvel e inaliendvel. Em sua
obra “Fundamentac¢do da metafisica dos costumes e outros escritos”, o autor
supoe que:*

[...] o homem — e, de uma maneira geral, todo o ser racional — existe
como um fim em si mesmo, e ndo apenas como um meio para o uso
arbitrdrio desta ou daquela vontade. Em todas as suas agoes, pelo con-
trério, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que o sdo a outros
seres racionais, deve ser ele sempre considerado simultaneamente como
fim [...]. Os seres, cuja existéncia nao assenta em nossa vontade, mas na
natureza, tém, contudo, se sdo seres irracionais, um valor meramente

»  SUMARIVA, Paulo Henrique de Godoy. O direito penal e a dignidade da pessoa humana. In:
SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ATIQUE, Henry (Org.). Ensaios sobre direitos fundamentais e in-
clusao social. Birigui, SP: Boreal Editora, 2010. p. 375.

2 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 328.

»  KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Tradugao de
Leopoldo Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2002. p. 59-60.
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relativo, como meios, e por isso denominam-se coisas, a0 passo que os
seres racionais denominam-se pessoas, porque a sua natureza os distin-
gue jd como fins em si mesmos, ou seja, como algo que ndo pode ser
empregado como simples meio e que, portanto, nessa medida, limita

todo o arbitrio (e é um objeto de respeito).

Na filosofia kantiana, portanto, existindo alguma coisa cuja existéncia tenha

um valor absoluto, um fim em si mesmo, nela estard o fundamento de um pos-

sivel imperativo categérico, ou seja, uma lei prética. Nesse sentido:*

Se, pois, existirem um principio pratico supremo e um imperativo ca-
tegdrico no que diz respeito a vontade humana, deverao ser tais que, da
representa¢ao daquilo que é necessariamente um fim para todos porque
¢ um fim em si mesmo, constitua um principio objetivo da vontade, que
possa, por conseguinte, servir de lei pratica universal. O fundamento
deste principio é: a natureza racional existe como um fim em si. E assim
que o homem se representa necessariamente a sua prépria existéncia; e
neste sentido, esse principio é um principio subjetivo das a¢des humanas.
Mas é também assim que qualquer outro ser racional se representa a sua
existéncia, em consequéncia do mesmo fundamento racional vlido para
mim; é pois, a0 mesmo tempo, um principio objetivo, do qual, como
principio prético supremo, hio de se poder derivar todas as leis da von-
tade. O imperativo prético serd, pois, o seguinte: age de tal maneira que
possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como
meio [...].

Niklas Luhmann e Peter Haberle, em complemento, sustentam que o prin-

cipio em questdao também possui uma dimensao histérico-cultural, sendo fruto
da permanente tensdo entre ciéncia, tecnologia e relagdes sociais. O reconheci-

mento desse aspecto nao destoa da concepg¢ao kantiana, mas a ela se agrega como

mais um elemento na busca pelo verdadeiro significado da expressdao.”’

Evidente, pelo exposto, que a compreensao acerca da dignidade humana foi

sofrendo alteracdes ao longo do tempo, sendo reconhecida tanto em seu aspecto

intrinseco do ser humano, quanto no conjunto de fatores sociais que influencia-

ram seu reconhecimento e protegao.

Luis Roberto Barroso esclarece que o referido principio representa superar a

intolerancia, a discriminac¢ao, a exclusdo social, a violéncia, a incapacidade de

KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes e outros escritos, p. 59.
CARDOSO, Franciele Silva; SILVA, Lidia Priscilla R. da. Mandados de penalizagdo: exigéncia
constitucional em face da dignidade da pessoa humana. Revista da Faculdade de Direito da
UFG, [S.1.],v. 32, n. 2. p. 55.
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aceitar o diferente.” Nesse sentido, constata-se que “a dignidade humana é mais
do que um direito. Deve ser compreendida como um atributo inerente a todo ser
humano, independe de sua raga, sexo, condi¢do social ou outras condi¢des

pessoais”.”

Verificada a importancia da dignidade humana como nucleo fundamental
do ordenamento juridico, o ano seguinte a promulgacdo da Carta de 1988 foi
marcado pela apresentagdo do Projeto de Lei n. 3.657 ao Congresso Nacional. O
projeto foi fruto do movimento da Reforma Psiquidtrica e dispunha acerca da
protecdo e dos direitos das pessoas com transtornos mentais. Sobre o tema dis-
corre Almeida Junior:*

O movimento de Reforma Psiquidtrica brasileira tem a sua propria
histdria, alinhada inclusive ao contexto internacional, onde se buscava
suplantar a violéncia do modelo asilar. A origem desse movimento,
formado inicialmente por profissionais da drea da satide mental, remon-
ta ao ano de 1970 e tem como um dos seus fundamentos a critica ao
saber e as instituigdes psiquidtricas cldssicas, visando suas transforma-
¢des. Os sofrimentos causados e as violagdes perpetradas contra os
doentes levaram o movimento de Reforma Psiquidtrica a propor, diver-
samente dos postulados inerentes ao antigo modelo de atendimento, a
desinstitucionalizag¢do, a desospitalizagdo e a humanizag¢ao na assistén-
cia a0s mesmos.

O referido projeto tramitou por mais de 10 anos no Congresso Nacional,
passando por diversas alteragdes. Durante esse periodo, observou-se uma pre-
dominancia do Executivo na produg¢do da nova politica nacional de atengdo a
satde mental, o que incitou a busca pela transformacao do modelo tradicional
de atendimento antes mesmo da aprovacao da “Lei antimanicomial”.

Também durante o tramite do projeto, foi submetido a secretaria da Co-
missdo Interamericana o caso “Damido Ximenes Lopes” —individuo com trans-
tornos mentais torturado e assassinado na Casa de Repouso Guararapes, no
Ceard — que evidenciou as condi¢oes desumanas e degradantes nas quais eram
submetidos esses pacientes.”

A atuagado do executivo, a comogdo social diante das violagoes de direitos
humanos e a pressdo internacional pelo caso supramencionado serviram como

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito Constitucional Bra-

sileiro (pés-modernidade, teoria cética e pés-positivismo). Rio de Janeiro, 2005. p. 31.

»  SUMARIVA, Paulo Henrique de Godoy. O direito penal e a dignidade da pessoa humana, p. 375.

% ALMEIDA JUNIOR, Jodo Cauby. Arenas de produgio de politicas ptiblicas: a nova politica
nacional de satide mental. Revista Direito GV. Sao Paulo, 9(2), 659-680, jul./dez. 2013. p. 665.

' CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sen-

tenga de 04 de julho de 2006, série C, n. 149, par. 5, p. 03.
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estimulo para aprovagao do projeto de lei que instituia a Reforma Psiquidtrica
no Brasil, positivada por meio da Lei n. 10.216/2001. Acerca do assunto:*

Em abril de 2001, a mesa diretora da Caimara dos Deputados, finalmen-
te, remeteu a matéria a sangdo presidencial. E naquele mesmo més foi
promulgada a Lei n. 10.216/2001, que “Dispde sobre a prote¢do e os
direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o
modelo assistencial em saide mental”. E a “Lei da Reforma Psiquidtrica”,
como ficou conhecida a lei em questdo, tornou regra os principios e as
diretrizes da nova politica de saide mental, formulados e implementa-
dos pelo Executivo, por meio do Ministério da Satde, desde o inicio da
década de 1990.

O diploma legal em epigrafe dedica-se a afirmagao positiva dos direitos dos
pacientes — cujo rol exemplificativo vem elencado no artigo 2° da Lei —, assegu-
rando a prote¢ao das pessoas acometidas de transtorno mental sem qualquer
forma de discrimina¢do quanto a raga, cor, sexo, orienta¢do sexual, religido,
op¢ao politica, nacionalidade, idade, familia, recursos econdmicos e grau de
gravidade ou tempo de evolugdo de seu transtorno, ou qualquer outra.

Em anélise a norma, destaca-se a responsabilidade do Estado na prote¢do
do individuo com transtornos mentais e no desenvolvimento de uma politica de
saide mental (art. 3°), mas também o avan¢o do texto no que tange as relagoes
privadas, estipulando direitos e limitando os tipos de internagao, a fim de pro-
mover uma atuagdao conjunta entre Estado e sociedade na busca pela inser¢ao
social do individuo com transtornos mentais.

Salienta-se, ainda, que a Lei n. 10.216/2001 inovou ao trazer a internacao
como medida excepcional, ndo mais como regra. Outrossim, veda-se a interna-
¢do em instituicdes com caracteristicas asilares, quais sejam, aquelas que nao
oferecem servicos médicos, de assisténcia social, psicolégicos, ocupacionais, de
lazer, entre outros.

Se, por um lado, a Lei da Reforma Psiquidtrica introduziu discretamente o
tema no ambito do direito privado, o Cédigo Civil — promulgado no ano seguin-
te — rompe paradigmas e altera as diretrizes da politica de satide mental, enfati-
zando que a prote¢do a integridade é também de observincia obrigatdria nas
relagoes privadas.

Nesse sentido, retoma-se o estudo acerca dos direitos da personalidade,
abordados no tépico anterior, a fim de realgar aqueles que dizem respeito a sad-
de fisica e mental do individuo.

2 ALMEIDA JUNIOR, Joao Cauby. Arenas de producdo de politicas puiblicas: a nova politica na-
cional de satide mental, p. 672.
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Segundo Bittar,* é possivel classificar os direitos da personalidade em fisi-

cos, psiquicos e morais. Transcreve-se:

Os bens juridicos que ingressam como objetos no cendrio dos direitos
da personalidade sdo, pois, de varias ordens, divididos em: a) fisicos,
como: a vida, o corpo (préprio e alheio); as partes do corpo; o fisico; a
efigie (ou imagem); a voz; o caddver; a locomogdo; b) psiquicos, como:
as liberdades (de expressao; de culto ou de credo); a higidez psiquica; a
intimidade; os segredos (pessoais e profissionais) e ¢) morais, como: o
nome (e outros elementos de identificagdo); a reputagdo (ou boa fama);
a dignidade pessoal; o direito moral de autor (ou de inventor); o sepul-
cro; as lembrangas de familia e outros.

Para fins de analise da integridade do individuo e da satide mental nas re-
lagoes privadas, destacam-se os artigos 13 e 15 do Cédigo Civil. O primeiro
afirma que, salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdao do préprio
corpo quando importar diminui¢do permanente da integridade fisica ou con-
trariar os bons costumes.

O dispositivo ressalta a preservagdo do corpo humano, tendo em vista que
esse é a exterioriza¢ao do individuo na sociedade. Nesse sentido, pondera Carlos
Alberto Bittar: “Sendo a pessoa a unido entre o elemento espiritual (alma) e o
elemento material (corpo), exerce este a fun¢ao natural de permitir-lhe a vida
terrena: dai porque, em sua integridade, deve ser conservado e protegido na 6r-
bita juridica”.*

Entretanto, dispoe o artigo 15 do diploma legal em andlise: “Ninguém pode
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencao cirtrgica”.

O dispositivo ora em aprec¢o reafirma o poder de autodeterminacdo da
pessoa humana, assegurando-lhe o direito de exercer suas escolhas. Nesse senti-
do: “A regra obriga os médicos, nos casos mais graves, a nao atuarem sem prévia
autorizacao do paciente, que tem a prerrogativa de se recusar a se submeter a um
tratamento perigoso. A sua finalidade é proteger a inviolabilidade do corpo

humano”.®

O artigo 15, supracitado, estd também em conformidade com o disposto no
artigo 6°, da Resolugdo CFM n. 1.598/2000, que normatiza o atendimento mé-
dico a pacientes com transtorno mental. Vejamos.

% BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 111.

**  BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 78.

»  GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 10. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 196.
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Art. 6° Nenhum tratamento deve ser administrado a paciente psiquid-
trico sem o seu consentimento esclarecido, salvo quando as condi¢des
clinicas ndo permitirem a obten¢ao desse consentimento, e em situagoes
de emergéncia, caracterizadas e justificadas em prontudrio, para evitar
danos imediatos ou iminentes ao paciente ou a outras pessoas. Pardgra-
fo tinico — Na impossibilidade de obter-se o consentimento esclarecido
do paciente, e ressalvadas as condigdes previstas no caput deste artigo,
deve-se buscar o consentimento de um responsavel legal.

Ainda sobre a saude fisica e mental, destaca-se o direito a integridade ou
incolumidade da mente e do psiquismo, cujo propésito é preservar o conjunto
psicoafetivo e pensante da estrutura humana. Sobre o tema:* “Manifesta-se pelo
respeito, a todos imposto, de ndo afetar a estrutura psiquica de outrem, seja por
acoes diretas, seja indireta, seja no ritmo comum da vida, seja em tratamentos

naturais, ou experimentais, ou, ainda, repressivos”.

Em se tratando de pessoa com transtorno mental, objeto desse estudo, evi-
dente que a protecao a integridade psiquica assume perspectivas distintas. Isso
porque, em determinadas situagoes, ela se afasta da autodeterminacao e liberda-
de de escolha para se aproximar da dignidade da pessoa humana. Acerca do tema
preleciona Bittar:”

[...] a questdo assume contornos mais dificeis quando analisada a luz
do tratamento de pessoas portadoras de deficiéncias psiquicas (neuro-
ses), congénitas ou adquiridas. Tem-se, a propoésito, recomendado a
médxima cautela aos profissionais, que devem ser especializados, com-
petindo-lhes sob pena de responsabilizacdo, realizar prévio e completo
exame do interessado para a detecgdo do nivel do problema, a fim de
ministrar-lhe o tratamento adequado, valendo-se de expedientes coad-
juvantes na estrita medida do necessdrio e em consonancia com o esta-
do presente da técnica, na drea da psiquiatria clinica. Nao se admite,
mesmo assim, alteracdo dos componentes psiquicos do ser, sendo en-
quanto decorrente da reagdo natural do organismo correspondente
(vedagdo das modificagoes artificiais da personalidade). Ao médico
cabe, pois, intentar a cura, quando possivel, ou manter sob controle o
estado irreversivel, permitindo o ajuste da pessoa ao meio social.

Em razao dessa complexidade que envolve o tema, os anos seguintes a Lei
n. 10.216/2001 e a promulgacdo do Cédigo Civil foram tomados de incertezas e
inquietagdes quanto a nova ordem legal. Notadamente, discutia-se a real efeti-
vidade das normas protetivas e a possibilidade de observar, na prética, a concre-
tizagdo dos direitos por ela garantidos.

% BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 182.
7 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 183-184.
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Em meio a essas mudangas, o mundo também voltava os olhos para a pro-
te¢ao das pessoas com deficiéncia. No ano de 2006, foi homologada, pela Assem-
bleia das Nagoes Unidas, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Defici-
éncia, em homenagem ao 58° aniversario da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos - DUDH.

A referida convengdo traz novas perspectivas na protecao a integridade do
individuo, que percorrem a conceituagao, os direitos civis e politicos, econdomi-
cos, sociais e culturais dos cidadaos com deficiéncia.

Insta salientar que o Brasil jé tinha uma legisla¢ao voltada a protecao desse
grupo de pessoas. Nesse sentido:*

No Brasil, a politica de inclusdo social das pessoas com deficiéncia existe
desde a Constituicao de 1988, que originou a Lei n. 7.853/1989, posterior-
mente regulamentada pelo Decreto n. 3.298/1999. Esses documentos
nacionais, junto a outros, com destaque para as Leis n. 10.048 e n. 10.098,
de 2000 e o Decreto n. 5.296/2004, conhecido como o decreto da acessi-
bilidade, nos colocam em igualdade com o idedrio da Conven¢do da ONU.
Também cabe repetir que as questoes referentes as pessoas com deficién-
cia sdo conduzidas na esfera dos direitos humanos desde 1995, quando
passou a existir, na estrutura do governo federal, a Secretaria Nacional de
Cidadania do Ministério da Justica. Nada aconteceu por acaso ou como
benesse. Cada resultado foi marcado pela luta ininterrupta e pela intran-
sigente promogao e defesa dos direitos desse grupo.

No que toca a Convengao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia da
ONU e seu Protocolo Facultativo (CDPD), o Brasil tornou-se signatdrio em
margo de 2007, aprovando seu texto na forma do § 3°, do artigo 5°, da Constitui-
¢do da Repiiblica Federativa do Brasil, ou seja, a norma tem categoria equivalente
a emenda constitucional.

Em observancia a redacdo aprovada, constata-se que “o legislador interna-
cional preocupou-se mais com a garantia de que, pessoas com deficiéncia possam

gozar dos direitos humanos e de sualiberdade fundamental, do que propriamen-

te em instituir novos direitos”.*

Segundo Luiz Cldudio Carvalho de Almeida,** a Convengao se propde a re-
velar cinco principios que devem ser observados no tratamento da pessoa com

%  RESENDE, Ana Paula Crosara de; VITAL, Flavia Maria de Paiva Vital (Coord.). A convengio
sobre direitos das pessoas com deficiéncia comentada. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos
Humanos. Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia,
2008. p. 21.

*  RESENDE, Ana Paula Crosara de; VITAL, Flavia Maria de Paiva Vital (Coord.). A convengao
sobre direitos das pessoas com deficiéncia comentada, p. 27.

4 ALMEIDA, Luiz Claudio Carvalho de. A interdi¢do a partir da lei brasileira de inclusdo da
pessoa com deficiéncia (estatuto da pessoa com deficiéncia). Revista do Ministério Puiblico do
Estado do Rio de Janeiro, n. 59, p. 172-189, jan./mar. 2016.
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deficiéncia, quais sejam: o protagonismo do interditando, o melhor interesse do
interditando, a proporcionalidade nas restricoes impostas, a temporalidade e o
acompanhamento periddico, esses tltimos que correspondem a necessidade de
reavaliagdes periddicas e de prestagao de contas a respeito do exercicio da curatela.

Partindo desse paradigma de inclusao social e de protecdo aos direitos hu-
manos trazido pela Convengao, o Brasil promulgou, em 6 de julho de 2015, a Lei
n. 13.146, conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Destaca-se que a Convengao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia foi
aprovada com status de emenda constitucional. Dessa forma, evidente que todos
os projetos de lei ordindria — como é o caso do projeto de lei do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia—deveriam se adaptar aos conceitos e diretivas por ela estipulados.

Mais do que isso, o Estatuto reproduz boa parte das normas internacional-
mente definidas, de tal forma que foram inseridos no ordenamento novos insti-
tutos, como a tomada de decisao apoiada, e institutos antigos foram revistos,
como a curatela.

O Estatuto — seguindo, ainda, as diretrizes da Convencao — foi também
responsavel por diversas alteragdes no Codigo Civil, especialmente no que tange
a capacidade civil e ao instituto da interdi¢ao, conforme serd abordado a seguir.

OS INSTITUTOS DA INTERNACAO E DA CURATELA SOB A OTICA DO
ORDENAMENTO JURIDICO ATUAL

Do exposto nos tépicos anteriores, resta evidente a mudanga estrutural e
legislativa no que toca a prote¢do da satide mental, especialmente pela aprovacao
no ordenamento juridico brasileiro de uma série de leis que se contrapdem ao
modelo tradicional conduzido pelo Cédigo Civil e pelo Cédigo de Processo Civil.

Nesse sentido, os préximos tépicos serdo dedicados a andlise de antigos
institutos do Direito Civil que sofreram mudancgas consideraveis, e que devem
se adaptar a nova legisla¢do vigente.

A internacao sem consentimento do paciente

Fortemente influenciado pela Psiquiatria Democritica Italiana,* a Reforma
Psiquidtrica no Brasil ganha forca em 1989 com a apresentag¢do do Projeto de Lei
n. 3.657 que, 12 anos depois, é materializado pela Lei n. 10.216/2001, a “Lei da
Reforma Psiquidtrica”.

4 Movimento italiano que rompe com paradigmas asilares e introduz uma corrente de pensa-

mento critico sobre a institui¢do psiquidtrica. Seguindo essa linha de pensamento, Franco
Basaglia foi o precursor do que se chama de “processo de desmontagem do aparato manico-
mial”, cuja esséncia seria a substitui¢do do modelo asilar por espagos extra-hospitalares, bus-
cando a extingdo progressiva das instituigoes manicomiais.
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Conforme ja mencionado, a inovagdo legislativa assegura ampla prote¢do a
pessoa com transtornos mentais, estabelecendo uma politica de satide mental com
a devida participagdo da sociedade e da familia, a ser prestada em estabelecimento
estruturado, de forma a oferecer assisténcia integral, incluindo servigos médicos,
de assisténcia social, psicoldgicos, ocupacionais, de lazer, e outros (Art. 4° § 20).

Além disso, o novo diploma legal exige que a internagao psiquidtrica seja
realizada mediante laudo médico circunstanciado que caracterize, de fato, os
seus reais motivos, nos termos do artigo 6°, caput. O artigo em questdo, em seu
parégrafo tinico, enumera ainda os tipos de internacao psiquidtrica, in verbis:

Art. 6° [...] Pardgrafo tnico. Sao considerados os seguintes tipos de
internagao psiquidtrica: I — interna¢ao voluntdria: aquela que se dd com
o consentimento do usudrio; II — interna¢ao involuntdria: aquela que
se dd sem o consentimento do usudrio e a pedido de terceiro; ITI — in-
ternagdo compulsdria: aquela determinada pela Justiga.

Nos termos do artigo transcrito, a internagdo voluntaria é aquela que se d4
com o consentimento do usudrio. O préprio dependente solicita sua internagao,
por meio da declara¢do na qual confirma a op¢ao.

A internagdo involuntdria, por sua vez, ocorre a pedido de terceiros, sem o
consentimento do usudrio. Segundo o § 1° do mesmo dispositivo, deverd ser
comunicada ao Ministério Publico Estadual pelo responsavel técnico do estabe-
lecimento no qual tenha ocorrido no prazo de 72 horas.

Por fim, a interna¢ao compulséria é aquela em que nao ha consentimento
do usudrio e é determinada por decisdo judicial proferida por juiz competente.

Acerca do tema, é pertinente destacar que hd uma resisténcia da doutrina
em aceitar a internagdo compulséria no 4mbito civel, mormente por associar o
referido instituto a medida de seguranga, prépria do Direito Penal.

Nao obstante, verifica-se que, na prética, é muito comum que familiares re-
corram ao Ministério Publico para solicitar a internag¢io, oportunidade em que o
6rgao ministerial ajuiza acao na forma do inciso III do artigo supramencionado.

Assim, em que pese tais divergéncias, evidente que tanto a internag¢ao invo-
luntdria quanto a compulséria acarretam restri¢des ao direito a liberdade e a
autonomia do individuo, tendo em vista que o isolamento tende a resultar em
indmeras consequéncias negativas, tais como a perda do contato com a realida-
de externa, a submissao as atitudes autoritarias do corpo técnico, o 6cio forcado,
a sedagao medicamentosa, a perda da perspectiva de vida para além da institui-
¢do, a perda de amigos e do contato com familiares e a desqualificacao perma-
nente do discurso e das atitudes dos internos.*

2 DELGADO, P. G. G. et al. Reforma psiquidtrica e politica de satide mental no Brasil: In:

MELLO, M. E.; MELLO, A. A. F.; KOHN, R. (Org.). Epidemiologia da satide mental no Brasil.
Porto Alegre: Artes Médicas, 2007. p. 191-192.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-31, jan./jun. 2018



Direitos da personalidade e (in)capacidade civil 23

Diante desse cendrio, os anos seguintes a aprovacdo da lei buscaram um
fortalecimento de programas voltados a desinstitucionalizagao, tais como o
Centro de Atengao Psicossocial (CAPS), as residéncias terapéuticas e o Programa
“de Volta para Casa”.

O CAPS é um servico de satide aberto e comunitario do Sistema Unico de
Sadde (SUS), um lugar de referéncia e tratamento para pessoas que sofrem com
transtornos mentais, psicoses, neuroses graves e demais quadros, cuja severida-
de e/ou persisténcia justifiquem sua permanéncia em um dispositivo de cuidado
intensivo, comunitario, personalizado e promotor de vida. E um servico de
atendimento de satide mental criado para ser substitutivo as internagdes em
hospitais psiquidtricos, com o fim de fortalecer os vinculos familiares e comu-
nitarios, bem como oferecer atendimento psicossocial por uma equipe multipro-
fissional (psiquiatra, enfermeiro, assistente social, psic6logo, monitor de oficina).
No Brasil, conforme dados governamentais, existem atualmente 2.096 CAPS na
Rede Nacional Existente.*?

As Residéncias Terapéuticas, por sua vez, sio alternativas de moradia as
pessoas que estdo internadas hd muito tempo nos hospitais psiquidtricos, razdo
pela qual perderam seus contatos familiares e seus vinculos sociais.**

Enfim, o programa “de Volta para Casa” foi instituido pela Lein. 10.708/2003
e prevé a contribui¢do de um auxilio-reabilitagdo psicossocial para assisténcia,
acompanhamento e integracao social, fora de unidade hospitalar, de pacientes
acometidos de transtornos mentais, internados em hospitais ou unidades psiqui-
atricas (art. 1°). Vejamos:*

O Programa possibilita a ampliacao da rede de relagdes dos usudrios,
assegura o bem estar global da pessoa e estimula o exercicio pleno dos
direitos civis, politicos e de cidadania, uma vez que prevé o pagamento
do auxilio-reabilitacao diretamente ao beneficidrio, através de convénio
entre o Ministério da Satide e a Caixa Econdmica Federal. Assim, cada
beneficidrio do Programa recebe um cartao magnético, com o qual pode
sacar e movimentar mensalmente estes recursos. O municipio de resi-
déncia do beneficidrio deve, para habilitar-se ao Programa, ter assegu-
rada uma estratégia de acompanhamento dos beneficidrios e uma rede
de atenc¢do a satide mental capaz de dar uma resposta efetiva as deman-

# BRASIL. Secretaria de Atengdo a Satude. Departamento de A¢des Programadticas Estratégicas.
Satide mental no SUS: os centros de atengao psicossocial. Brasilia: Ministério da Satude, 2004b.

4 BRASIL. Secretaria de Atengdo a Satide. Departamento de A¢oes Programaticas

Estratégicas. Residéncias terapéuticas: o que sao, para que servem. Brasilia: Ministério da Sau-
de, 2004.
4 BRASIL. Secretaria de Atenc¢do a Satude. DAPE. Coordenagdo Geral de Satide Mental. Reforma

psiquidtrica e politica de satide mental no Brasil. Documento apresentado a Conferéncia Regional
de Reforma dos Servigos de Satide Mental: 15 anos depois de Caracas. OPAS. Brasilia, nov. 2005.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 34, n. 1: 1-31, jan./jun. 2018



24 Gilberto Giacoia /| Leticia Gabriella Almeida

das de saude mental. A cada ano o beneficio pode ser renovado, caso o
beneficidrio e a equipe de satide que o acompanha entendam ser esta
uma estratégia ainda necessaria para o processo de reabilitacao.

Evidente que a predominédncia do sistema asilar durante séculos acabou
refletindo na aplicagdo desses programas, que ainda se deparam com situagoes,
como a falta de documentag¢io necessaria para cadastramento (certidao de nas-
cimento, carteira de identidade), resultado de um prolongado processo de exclu-
sdo e isolamento de algumas pessoas que sequer dispdem de instrumentos mi-
nimos para o exercicio da cidadania.

Apesar disso, é preciso reconhecer as conquistas obtidas por meio da Refor-
ma Psiquidtrica, mormente no que diz respeito a inclusao social da pessoa com
transtorno mental e a introdugao da questdo da assisténcia psiquidtrica na ordem
do dia. A Lei n. 10.216/2001 — em conjunto com o Executivo e com movimentos
sociais — possibilitou um didlogo com a sociedade acerca da importancia da
desinstitucionalizacdo, fomentando a criagdo de medidas extra-hospitalares e
tornando a internagao uma medida excepcional.

A teoria das (in)capacidades e a curatela

Se as mudangas trazidas pela Lei n. 10.216/2001 trouxeram duvidas quanto
a sua aplicagao e efetividade, nada se compara as indagagoes levantadas apds a
promulgacao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015).

Da capacidade civil a interdicdo, o Estatuto alterou inimeros dispositivos
da legislagdo patria, modificando significativamente o processo da curatela e a
protecao dos interesses da pessoa com deficiéncia.

Nao bastasse isso, 0 Codigo de Processo Civil, publicado no mesmo ano que
a lei supracitada, também alterou diversas normas que tratavam do instituto,
inclusive ressaltando o termo “interdi¢do”, terminologia que néo foi adotada pelo
Estatuto.

Com todas essas modifica¢oes, o Codigo Civil — que dispunha acerca da
Interdigdo em seus artigos 1.767 a 1.783 — sofreu alteracdes tanto pelo Estatuto
quanto pelo C6digo de Processo Civil, o que resultou diversos posicionamentos
com relag¢do ao direito intertemporal.

Diante desse conflito aparente de normas, nao ha ainda posicionamentos
consolidados. H4, no entanto, estudiosos que tem se debrugado sobre o tema.
Vejamos:*

*  DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro; MATHIAS, Maria Ligia Coelho. Repercussao
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015), nas legislagdes civil e processual
civil. Revista de Direito Privado, v. 66/2016, abr./jul. 2016.
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A questdo pode ser vista, também, sob outro prisma, considerando que
a problemadtica reside na anélise de normas processuais, constantes do
Cédigo Civil, Cédigo de Processo Civil (1973 e o atual) e do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Assim sendo, normas processuais podem ser
revogadas por normas processuais posteriores. Queremos dizer com isso
que: as disposi¢des processuais do Cédigo Civil, no que tange ao tema,
foram revogadas pelo Cédigo de Processo Civil (inc. II do art. 1.072),
todavia o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (art. 114) determina, por
seu turno, revogagao de dispositivos processuais do Cédigo Civil, revo-
gados pelo Cédigo de Processo Civil. A manutengdo da coeréncia do
sistema nos leva a fazer a seguinte reflexdo: todas as normas sdo proces-
suais, e desta forma, podem ser revogadas por outras normas processu-
ais, considerando sua cronologia e especialidade, independentemente,
do diploma em que estejam inseridas. Nada obsta, destarte, segundo
esse raciocinio que as regras processuais previstas no Estatuto, possam
alterar o Cédigo de Processo Civil, ainda que fizesse men¢do ao Cédigo
Civil, porque estaria a alterar uma norma processual. Em suma: as
modifica¢des impostas pelo Estatuto nas normas processuais vao incidir
no Cédigo de Processo Civil (arts. 747/759).

A par dos conflitos mencionados, o que se sabe ao certo é que todas essas
mudangas tinham como propésito a concretizagao da dignidade humana, da
igualdade e da ndo discriminacao, o que possibilita a aproximagado principiold-
gica por meio do didlogo das fontes.

Esclarecidas tais premissas, busca-se aqui abordar os principais pontos
trazidos tanto pelo Estatuto quanto pelo Cédigo, visto que ambos produzirao
reflexos na prote¢ao da pessoa com deficiéncia.

A priori, conforme ja mencionado, a Lei n. 13.146/2015 optou pela termi-
nologia “definicao de curatela”, revelando que a mesma afetard tdo somente atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, e serd medida ex-
traordindria, devendo constar da sentenga as razdes e motivagoes de sua defini-
¢do. Dispdem os artigos 84 e 85, do referido diploma legal:

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio
de sua capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais pes-
soas. § 1o Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submeti-
da a curatela, conforme a lei. § 20 E facultado a pessoa com deficiéncia
aadogdo de processo de tomada de decisdo apoiada. § 30 A definigdo de
curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraor-
dindria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso,
e durard o menor tempo possivel [...].

Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos
de natureza patrimonial e negocial. § 1o A defini¢ao da curatela nao al-
canga o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matrimoénio, a priva-
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cidade, a educacio, a sadde, ao trabalho e ao voto. § 20 A curatela consti-
tui medida extraordindria, devendo constar da sentenga as razdes e
motivagoes de sua defini¢do, preservados os interesses do curatelado [...].

O CPC/2015 prevé — em consonancia com o art. 114 do Estatuto — que, uma
vez instituido o processo de curatela, o juiz entrevistard o interditando e poderd
ser assistido por equipe multiprofissional, justamente para que se possa verificar
de maneira mais profunda e completa as potencialidades do alcancado.

A lei ainda foi expressa no sentido de que a sentenga deve limitar os direitos
sobre os quais o mandato do curador serd exercido, afastando a prética da inter-
dicao “total”, na qual basicamente se sub-roga ao curador, de maneira totalitéria,
o direito de decidir pelo interditado. Transcreve-se:

Art. 755. Na sentenga que decretar a interdi¢do, o juiz: I — nomeard
curador, que poderd ser o requerente da interdi¢ao, e fixard os limites
da curatela, segundo o estado e o desenvolvimento mental do interdito;
II— considerard as caracteristicas pessoais do interdito, observando suas
potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias.

Ainda quanto ao instituto, outra alteracao significativa trazida pela Lei n.
13.146/2015 envolve a teoria das (in)capacidades.

Isso porque o Cédigo Civil de 2002 compreendia como absolutamente inca-
pazes (art. 3°): I) os menores de dezesseis anos; II) os que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses
atos; I1I) os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Eram, porém, relativamente incapazes (art. 4°): I — os maiores de dezesseis
e menores de dezoito anos; IT — os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os
que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; III — os excep-
cionais, sem desenvolvimento mental completo; IV — os prédigos.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou os dispositivos acima elenca-
dos, dispondo que aqueles que ndo puderem exprimir sua vontade por causa
transitéria ou permanente sio apenas relativamente incapazes, e nao mais abso-
lutamente, como se depreende da atual redacdo do art. 4, inc. I1I, do Cédigo
Civil, alterada pela Lei n. 13.146/2015.

Ainda prevé que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para se casar e constituir uniao estavel, exercer direitos sexuais e repro-
dutivos, exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informacdes adequadas sobre reproducao e planejamento familiar, conservar sua
fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulséria, exercer o direito & familia
e a convivéncia familiar e comunitdria e exercer o direito a guarda, a tutela, a
curatela e a adogao, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas (art. 6°, da Lei n. 13.146/2015).
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O que se pretende com essas alteracdes é desfazer a associagdo necessaria
entre deficiéncia e incapacidade. Nesse sentido, pontua Mauricio Requido:*

[...] o fato de um sujeito possuir transtorno mental de qualquer nature-
za, nao faz com que ele, automaticamente, se insira no rol dos incapazes.
E um passo importante na busca pela promogao da igualdade dos sujei-
tos portadores de transtorno mental, ja que se dissocia o transtorno da
necesséria incapacidade. Mas é também uma grande mudanga em todo
o sistema das incapacidades, que merece cuidadosa andlise.

O Estatuto, ainda que traga algumas davidas e receios quanto a sua aplica-
¢do, manifestou uma protecao a personalidade da pessoa com deficiéncia que,
até entao, era deixada de lado. A limitagdo da curatela aos direitos patrimoniais
e negociais enfatizam a tutela da pessoa humana e a necessidade de garantir a
prote¢do aos seus direitos da personalidade, ainda que esses tenham sido por
tanto tempo ignorados.

A importancia do Ministério Publico na protecao a saude mental

Esclarecidas algumas questdes importantes acerca da prote¢do a saude
mental no ordenamento juridico, é de rigor tratar da atua¢ao do Ministério
Publico nas a¢des de internagao (sem consentimento) e curatela.

Isso porque, em que pese tratarem as leis de outros legitimados a propositura
das referidas a¢des, a pratica revela que a tutela das pessoas com transtornos men-
tais e das pessoas com deficiéncia intelectual*® acaba sendo — na maioria das vezes
— exercida pelo Ministério Publico, que é parte legitima para a propositura de
presente demanda, na medida em que a prépria Constituicao da Republica, em seu
artigo 127, caput, lhe incumbiu da missdo de defender a ordem juridica, o regime
democritico, os interesses sociais e os interesses individuais indisponiveis.

No que tange a internag¢do, o Decreto-Lei n. 891, de 1938, ja previa:

§ 1° A internagdo obrigatéria se dard, nos casos de toxicomania por
entorpecentes ou nos outros casos, quando provada a necessidade de
tratamento adequado ao enfermo, ou for conveniente a ordem publica.

4 REQUIAO, Mauricio. As mudangas na capacidade e a inclusdo da tomada de decisdo apoiada

apartir do estatuto da pessoa com deficiéncia. Revista de Direito Civil Contempordneo, v. 6. Sao
Paulo: RT, p. 37-54, jan./mar. 2016.

Aqui, em que pese ndo ser o objeto central desse trabalho, importante salientar que hé diferen-
¢as pontuais entre a deficiéncia intelectual e o transtorno mental. Na primeira, hd uma limi-
tagdo no desenvolvimento das fun¢des necessdrias para compreender e interagir com o meio
(normalmente é diagnosticada até os 18 anos). No transtorno mental, por sua vez, essas fun-
¢Oes existem, mas ficam comprometidas pelos fend6menos psiquicos aumentados ou anormais
(que podem surgir ao longo da vida).
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Essa internagdo se verificard mediante representacdo da autoridade
policial ou a requerimento do Ministério Publico, sé se tornando
efetiva apds decisao judicial.

Problemadtica maior se verifica com o instituto da curatela, ao passo que,
também quanto a legitimidade do Ministério Publico, hd incompatibilidade
entre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o Cédigo de Processo Civil. Acerca
do tema preleciona Luiz Claudio Carvalho de Almeida:*

A LBI promoveu altera¢ao no Cédigo Civil para conferir legitimidade
irrestrita para a deflagracdo da acao de interdigao sempre que o membro
do Ministério Publico se deparar com hipoétese de tutela de direitos de
pessoa com deficiéncia mental ou intelectual e ainda alterou a redacao
do art. 3° da Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, para inserir, na
mesma linha de raciocinio, a tutela de direitos (ou interesses) individu-
ais indisponiveis de pessoas com deficiéncia no rol de direitos cuja legi-
timidade foi conferida ao MP. Por outro lado, o novo Cédigo de Proces-
so Civil manteve a legitimidade do Ministério Publico atrelada as
hip6teses de doenga mental grave.

Para o autor, as altera¢des trazidas pelo Estatuto sdao mais condizentes com
a prote¢ao do incapaz (que agora é relativamente incapaz), razao pela qual nao
se vislumbra como se frustrar a atuacao ministerial na defesa de pessoa com
deficiéncia ao argumento de falta de previsao no Novo Cédigo de Processo Civil.

Mantém-se, portanto, a importincia fundamental do Ministério Publico
tanto na internagao sem consentimento (medida excepcional), quanto na defi-
ni¢do da curatela, especialmente por ser tratar de rgao proximo a comunidade
e atento as mazelas sociais enfrentadas por pessoas que, muitas vezes, ndo podem
pleitear seus direitos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Em se tratando de prote¢do da pessoa com transtornos mentais e da pessoa
com deficiéncia, as tltimas décadas revelam um salto descomunal e necessério
ante a realidade e ao preconceito historicamente enfrentados por essa parcela da
populagao.

A promulgacio da Constituicdo Federal e a ascensao da dignidade da pessoa
humana como nticleo basilar do nosso ordenamento juridico tornou possivel a
consagracao do movimento da Reforma Psiquidtrica e o fortalecimento de pro-
jetos de leis e de atos do Executivo que com vias a acessibilidade e a igualdade
material as pessoas com deficiéncia.
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ALMEIDA, Luiz Clédudio Carvalho de. A interdicdo a partir da lei brasileira de inclusao da pes-
soa com deficiéncia (estatuto da pessoa com deficiéncia).
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Nesse contexto, foi aprovada em 2001 a Lei n. 10.216, conhecida como Lei
da Reforma Psiquidtrica. A referida norma altera as diretrizes da politica de sau-
de mental e passa a promover a cultura da desinstitucionaliza¢ao, combatendo
o sistema hospitalar e buscando a reinser¢ao social das pessoas com transtornos
mentais.

Em 2007, o Brasil se torna signatdrio da Convengao sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia da ONU e seu Protocolo Facultativo (CDPD), aprovan-
do seu texto com status constitucional e incentivando a promulgac¢ao da Lei n.
13.146/2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

O presente trabalho buscou — sob a dtica das duas leis supramencionadas
— revelar novas perspectivas em matéria de satide mental trazidas também para
o ambito do direito privado, ressaltando que o dever de respeito as normas pro-
tetivas e de combate a discrimina¢ao extrapola o direito publico e alcanga o di-
reito privado, sob a forma de institutos seculares.

Reafirma-se, por dltimo, que sua base axiolégica, aqui explorada periferi-
camente, até por ndo ser seu objeto de estudo, finca-se no fio condutor e na ideia
matriz da dignidade da vida humana, em quaisquer de suas formas e por distin-
tas manifestagoes, e que, assim, conduz a um mesmo e convergente fim, o de sua
prioritdria prote¢do, de sua conserva¢do, uma vez que, para essa permanente
aventura humana na face da terra, é que se inspira e se dirige a prépria ideia do
direito.
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RESUMO

O artigo pretende analisar de que forma a chamada teoria do reconheci-
mento pode ser incorporada pela filosofia constitucional. Neste sentido,
inicia-se com uma andlise de trés dos principais autores associados a esta
teoria — quais sejam, Charles Taylor, Nancy Fraser e Axel Honneth. Em
seguida, apresenta-se como a teoria do reconhecimento tem sido incor-
porada para afirmar um direito ao reconhecimento — concebido como
um direito a tratamentos diferenciados voltados a ruptura de esteredtipos
e estigmas, e a promogao da diversidade. Afastando-se desta abordagem,
e especialmente a partir do instrumental tedrico concebido inicialmente
por Axel Honneth, sustenta-se que a teoria do reconhecimento permite
repensar o fendmeno constitucional para além de direitos especificos,
concebendo-se um constitucionalismo do reconhecimento em que a
prépria Constitui¢ao é pensada como referencial — ponto de partida,
mecanismo e ponto de chegada — das lutas sociais por direitos.
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ABSTRACT

The article intends to evaluate how the so-called recognition theory can
be internalized by constitutional philosophy. In this sense, the article
begins with an analysis of three of the main authors associated with this
theory — that is, Charles Taylor, Nancy Fraser and Axel Honneth. After,
it is shown how the recognition theory has been internalized in order to
affirm aright to recognition — conceived as a right to differential treatment
aimed towards fighting stereotypes and stigmas, and promoting diversi-
ty. Stepping further from this approach, and specifically by using the
theoretical instruments conceived by Axel Honneth, it is argued that the
recognition theory allows us to rethink the constitutional phenomena
beyond specific rights, conceiving a recognition constitutionalism in
which the Constitution itself it thought of as the main reference — the start
point, instrument and endpoint — for social struggles for rights.
Keywords: Constitutional philosophy; recognition theory; constitutio-
nalism; constitutional law.

INTRODUGCAO

“O olhar do outro nos constitui”.! Essa frase sintetiza a premissa bdsica da
teoria do reconhecimento, que tem sido cada vez mais reproduzida e incorpora-
da no discurso dos direitos fundamentais nas tltimas duas décadas. Mas o que
esta teoria significa, exatamente, para o Direito Constitucional? Este é o proble-
ma de que parte esse trabalho: sustenta-se que que ainda ndo se realizou uma
adequada transposicao da teoria do reconhecimento para o campo especifico da
teoria e filosofia constitucional — como ocorreu com outros movimentos filosé-
ficos, como o republicanismo, o liberalismo, o comunitarismo e outros. Pelo
contrario, a teoria do reconhecimento tem sido aplicada a questdes pontuais do
Direito Constitucional, deixando de lado os efeitos profundos que pode ter sobre
a compreensao do fendmeno constitucional. Ocorre que, a partir da revisao bi-
bliogréfica desenvolvida nos itens seguintes, é possivel sustentar a hipdtese de
que a transposi¢do (ou incorporagdo) profunda da teoria do reconhecimento a
filosofia constitucional permite avangar para muito além de discussdes sobre
multiculturalismo, dignidade da pessoa humana e igualdade e discrimina¢ao —
debates em que tem sido predominantemente aplicada —, produzindo consequ-
éncias relevantes sobre a forma de pensar o que é e o que deve ser a Constituicao.

Em um primeiro momento, é necessario fixar o que se compreende, para os
fins deste estudo, como teoria do reconhecimento. O primeiro item deste trabalho

SARMENTO, D. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetdrias e metodologia. Belo Ho-
rizonte: Férum, 2016. p. 241.
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se encarregard, assim, de apresentar trés proeminentes formulagdes desta teoria:
as concepgoes de Charles Taylor, de Nancy Fraser e de Axel Honneth. Nao se pre-
tende inventariar & exaustao a produgdo intelectual dos trés autores (o que em
muito extrapolaria os limites do estudo), mas tao somente apresentar, entre suas
teses, as que tiveram maior penetragdo no discurso juridico nacional, esclarecendo,
ainda, as discussoes que pretenderam enderecar na elabora¢do de suas teorias.

Em um segundo momento, busca-se explorar como estas teorias foram
incorporadas no discurso constitucional brasileiro nas altimas duas décadas.
Conforme serd sustentado, a parcela substancial da literatura juridica nacional
apropriou-se da linguagem do reconhecimento nos debates sobre multicultura-
lismo e protegdo de comunidades tradicionais; sobre promogao do direito a
igualdade e ndo discriminagao; e, mais recentemente, sobre o principio dignida-
de da pessoa humana. Com isso, pode-se dizer que a teoria do reconhecimento
foi recepcionada, no Brasil, como fundamento filoséfico de um direito funda-
mental (ou conjunto de direitos fundamentais) especifico: um direito constitu-
cional ao reconhecimento. Sem minimizar a relevincia desta formula¢ao, no en-
tanto, este trabalho sustenta que limitar a gramdtica do reconhecimento a estas
discussoes implicaria subutilizar uma teoria rica e complexa a partir da qual o
proéprio direito constitucional pode ser (re)pensado.

Assim, no terceiro item deste artigo, pretende-se indicar como a teoria do
reconhecimento pode servir para repensar o fendmeno constitucional e o papel
da Constitui¢ao sob uma perspectiva normativa. Sustentar-se-4, assim, que o
direito constitucional deve ser pensado, ele mesmo, como o centro gravitacional
ao redor do qual se desenvolvem as diversas lutas sociais em que os individuos
formulam suas demandas e reivindicagdes por reconhecimento. Isto é o que se
denomina, nesta oportunidade, um Direito Constitucional do Reconhecimento ou
um constitucionalismo do reconhecimento que, assim pensado, pode servir como
base e diretriz para a promog¢ao da emancipagado individual e coletiva, pela qual
a Constitui¢ao é concebida como um locus central da luta por direitos.

TRES FORMULAGOES DA TEORIA DO RECONHECIMENTO: CHARLES
TAYLOR, NANCY FRASER E AXEL HONNETH

O primeiro ponto que serd enderecado diz respeito a defini¢ao do que seria
a teoria do reconhecimento. De inicio, deve-se destacar que nao ha algo como
uma tnica teoria do reconhecimento. A parte da formulacdo que dd inicio a este
trabalho (a ideia de que somos formados pelo olhar do outro), os diversos auto-
res que trataram da questao do reconhecimento partiram de discussoes, propos-
tas e premissas substancialmente distintas. Nao surpreende, assim, que trans-
corridas quase trés décadas desde a publicacdo das obras seminais sobre o tema,
a incorporagao da discussdo sobre reconhecimento no &mbito do Direito ainda
seja pontual, ndo dando conta da complexidade e profundidade do tema.
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Se ndo hd uma teoria do reconhecimento, devem ser feitas escolhas quanto a
que teorias serdo estudadas. Como mencionado, vao-se trés décadas desde a pu-
blicagao dos mais relevantes trabalhos sobre o tema — o que por certo implica que
centenas de artigos, livros e outros trabalhos foram produzidos desde entdo. Nao
hé espago, aqui, para analisar todos esses trabalhos. Assim, neste trabalho faz-se
uma escolha tedrica pelo estudo de alguns dos trabalhos produzidos por trés au-
tores associados a teoria do reconhecimento: Charles Taylor, Nancy Fraser e Axel
Honneth. Nao é uma escolha aleatéria. Sendo o objetivo deste artigo identificar as
possibilidades da teoria do reconhecimento para o Direito Constitucional, é ndo
sé razodvel, como necessario trazer a baila os trés autores mais referenciados sobre
o tema nessa drea de estudo. Ainda, a opgdo por estudar os aspectos das teorias de
Taylor, Fraser e Honneth ¢ auxiliada pelo fato de se tratar de teorias que dialogam
entre si (e que, em diversos aspectos, confrontam-se diretamente).

Naio se tem, no entanto, a pretensao de esgotar o pensamento de cada um
desses autores, cuja producdo segue proficua até hoje. Neste sentido, esta anédlise
considerard, especificamente, o recorte da teoria do reconhecimento (sendo
certo que os trés autores trataram de temas muito mais diversos), partindo dos
trabalhos seminais publicados por cada um deles — com as necessarias referéncias
as reformula¢des mais recentes que estes autores apresentaram.

Charles Taylor e o reconhecimento vinculado
ao ideal de autenticidade

A anilise proposta inicia-se a partir do pensamento de Charles Taylor, cujo
artigo The Politics of Recognition apresentou as linhas gerais de sua abordagem sobre
a teoria do reconhecimento. Para compreender o papel do reconhecimento na obra
de Taylor, especialmente suas publica¢des no inicio da década de 1990, é necessario
entender, de inicio, alguns dos problemas que o autor enfrentava a época.

Em The ethics of authenticity, originalmente publicado em 1991, Taylor bus-
cara enfrentar o que ele denominou trés males da modernidade: (1) a perda de
significado na vida dos individuos, causada por um individualismo exacerbado e
um subjetivismo moral acentuado; (2) o esvaecimento dos horizontes de valores,
causado pelo apelo excessivo a razdo instrumental, que geraria desapego de consi-
deragdes morais acerca das agdes e pessoas; e (3) a perda de liberdade que seria
consequéncia destes dois males anteriores, significando tanto a menor liberdade
real dos individuos para tomar decisdes, quanto a menor participagdo politica dos
individuos na construgao das obras coletivas.? Estes trés males perpassam os prin-
cipais escritos do autor no final da década de 1980 e inicio da década de 1990.

2 TAYLOR, C. The ethics of authenticity. Cambridge: Harvard University, 1991. p. 5-10.
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E a partir do conceito de autenticidade que Taylor edifica sua proposta de
enfrentamento destes trés males. Autenticidade, para Taylor, é ideia de que cada
ser humano tem um senso moral, um sentimento intuitivo do que é certo errado,
um jeito préprio de ser.* Como ideal moral, autenticidade significa um dever de
ser verdadeiro consigo mesmo.

O que teria gerado os trés males da modernidade seria uma incorreta com-
preensao de autenticidade. Segundo essa compreensao, o fato de cada um possuir
sua prépria maneira de ser humano implicaria um abandono dos lagos com os
outros e a auséncia de deveres para com a comunidade.* Contra esta compreensao,
Taylor sustenta que a constru¢ao das identidades em direcao ao ideal de autentici-
dade se da sob duas perspectivas principais: a partir da rela¢do do individuo com
o horizonte de valores em que ele estd inserido (ou seja, com a sua realidade social)®
e a partir da relacdo dialégica do individuo com outros individuos.

E nesta segunda perspectiva que a ideia de reconhecimento assume papel
central no pensamento de Taylor. Para Taylor, é a partir do reconhecimento
dialdgico (e, por vezes, conflituoso) que as pessoas constroem suas proprias
identidades e descobrem o que significa serem auténticas consigo mesmas.® Nes-
te ponto, surge um aspecto relevante na teoria tayloriana: é que, sendo a auten-
ticidade um ideal, a nega¢ao do reconhecimento seria uma negagao de uma ne-
cessidade vital. Em outras palavras, se devemos almejar a que cada um seja o
mais verdadeiro consigo mesmo, e isso significa respeitar as identidades indivi-
duais, negar o reconhecimento é negar a possibilidade de livre construgao destas
identidades — é negar, pois, o ideal moral de autenticidade.

Mas qual é o reconhecimento necessdrio para a concretizagao do ideal de
autenticidade? Taylor identifica, na modernidade, dois sentidos que a ideia de
reconhecimento assumiu: (1) o reconhecimento da igual dignidade das pessoas,

s . . . « S
em uma politica de universalismo que confere uma igual “cesta de direitos” a
todos’ e (2) o reconhecimento das diferencas entre todos, ou seja, o reconheci-
mento do igual valor das diferentes formas de ser com base na identidade de cada
um e no ideal de autenticidade.?

Para o autor, esta segunda forma de reconhecimento é consequéncia da
primeira. E exatamente porque nossas identidades nao sio mais definidas por

*  TAYLOR, C. The ethics of authenticity, p. 26-28.

Y TAYLOR, C. The ethics of authenticity, p. 35.

> Segundo o autor, “the agent seeking significance in life, trying to define him or herself mea-
ningfully, has to exist in a horizon of important questions (...) I can define my identity only
against the background of things that matter.” (TAYLOR, C. The ethics of authenticity, p. 40).

¢  TAYLOR, C. The ethics of authenticity, p. 46-48.

7 TAYLOR, C. The ethics of authenticity, p. 37.

8 TAYLOR, C. The ethics of authenticity, p. 51.
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Deus ou por outros fatores externos e é precisamente porque somos todos iguais
em dignidade que passamos a buscar o reconhecimento de nossa prépria forma
de ser humano.’ Isso ndo implica conferir igual valor a toda e qualquer forma de
viver, pois, como visto, todos estamos inseridos em sociedades com determinados
horizontes de valor que acabarao por indicar as formas de vida valiosas e as nao
valiosas. E por isso que Taylor sublinha a necessidade de participagao politica de
todos, de modo a permitir uma expansao e compartilhamento destes horizontes."

Pode-se dizer, portanto, que em Taylor o reconhecimento é instrumental ao
atingimento do ideal de autenticidade — a concretiza¢ao da maxima de que todos
devem poder desenvolver suas identidades, dentro de uma sociedade e em dia-
logo com outros individuos, para que possam ser auténticos e verdadeiros con-
sigo mesmos. Mas o que esta formulagdo pretendia endere¢ar?

Taylor tratou expressamente de dois temas principais que parecem ser alvo
de suas mais duras criticas. De um lado, Taylor opds-se ao que chamou de libe-
ralismo de direitos. Este modelo, segundo o autor, tem por caracteristicas sua
natureza procedimental, que subordina ideais de vida boa a principios pretensa-
mente neutros. O liberalismo de direitos seria altamente desconfiado, assim, de
objetivos coletivos, posicionando um individuo desenraizado no centro de sua
formulagao. Para Taylor, a neutralidade proposta por este modelo de liberalismo
seria falsa," na medida em que sua aplicagdo nao gera relevantes impactos para
grupos que partilham de valores liberais, impondo 6nus substancial aqueles cujas
concepgoes de vida boa se vinculam a determinados ideais substantivos fortes,
finalidades e objetivos coletivos."

Taylor sustenta, em contraposi¢do, um segundo modelo de liberalismo, de
natureza substantiva, que seria compativel com uma organizagao social que

Assim, para o autor, ndo é que antes da modernidade as pessoas ndao pudessem compreender
as ideias de identidade ou mesmo de reconhecimento — simplesmente estes ndo eram proble-
mas existentes em uma sociedade na qual as identidades eram definidas externamente.

" TAYLOR, C. The ethics of authenticity, p. 52.

" TAYLOR, C. The politics of recognition. In: TAYLOR, C. Multiculturalism. New Jersey: Prin-
ceton University Press, 1994. p. 62.

Partindo de premissas epistemoldgicas distintas e também buscando objetivos outros, Haber-
mas formulou um argumento semelhante em seu debate com Rawls, ao sustentar que a aplica-
¢do da exigéncia de uso da razdo publica formulada por Rawls — ou seja, da ideia de que o de-
bate na esfera ptblica ndo pode se basear em concepgdes de vida boa ou doutrinas abrangentes
especificas, mas exclusivamente em razdes que sejam universalizaveis e capazes de convencer
individuos que ndo partilhem destas cosmovisdes — implicaria excessivo 6nus aos cidaddos
religiosos, cuja capacidade de formular suas razdes e expressar seus argumentos estd intima-
mente relacionada com suas concepgoes religiosas. Neste sentido, enquanto a exigéncia nao
gera maiores problemas para cidaddos seculares — que naturalmente nao empregariam argu-
mentos religiosos — ela virtualmente dificulta ou mesmo obsta a participa¢dao democriética de
individuos religiosos (HABERMAS, J. Entre naturalismo e religiao: estudos filoséficos. Tradu-
¢do de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2007, passim).
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gravita em torno de determinadas concepgoes de vida boa, desde que respeitados
certos direitos fundamentais daqueles que nao compartilham estas concepgdes.
O autor aplica, assim, a tese de que os individuos desenvolvem suas identidades
e concepgoes a luz de horizontes de valores ja postos — horizontes esses que me-
recem prote¢do na sociedade.”

Esta percepgdo parece estar intrinsecamente relacionada com a discussao
fatica que também é tratada expressamente por Taylor em alguns de seus textos
— a questdao de Québec." Taylor se vale do exemplo canadense como meio de
reforgar a tese de que a diversidade deve ser reconhecida e tutelada. Neste senti-
do, seriam legitimas as medidas voltadas a protecao das particularidades de
Québec, entre as quais se destaca o uso e difusao do idioma francés. Longe de ser
uma questdo lateral, a preocupagdo com a questdo de Québec revela ainda um
outro aspecto importante da teoria de Taylor: o reconhecimento, na obra do autor,
ndo estd relacionado com a ideia de igualdade. Isso fica bastante claro quando o
autor aborda o debate sobre medidas antidiscriminagdo. Segundo Taylor, estas
politicas tém como objetivo promover minorias sociais, de forma a atingir um
estdgio social futuro em que as diferencas entre estes grupos e as demais parcelas
da sociedade sejam irrelevantes —a ponto de nao mais serem necessarias medidas
especificas voltadas para os primeiros grupos. As politicas de diferenca propos-
tas por Taylor, no entanto, ndo tém o mesmo carater temporario, nem se voltam
a superacao de desigualdades historicas. Estas politicas de reconhecimento pre-
tendem, em realidade, “manter e nutrir a distin¢do, nao apenas agora, mas para
sempre”. Para o autor, “se estamos preocupados com identidade, entdo o que é
mais legitimo do que a aspira¢ao de um individuo a que [sua identidade] jamais
seja perdida?”"®

Ou seja, Taylor também se afasta das teorias segundo as quais é necessario
estar atento as diferengas como forma de superar desigualdades histéricas (ar-
gumento frequentemente usado para a promogdo de direitos especificos de
grupos vulnerdveis). Para o autor, ha algo de moralmente desejavel em se tutelar
determinadas culturas — independentemente de sua posi¢cao na sociedade — exa-
tamente como forma de promover o ideal de autenticidade, cujo respeito e aten-
¢do depende da existéncia e manutenc¢ao destes horizontes de valor.

Esta brevissima sintese da abordagem de Taylor sobre o reconhecimento
permite identificar em sua teoria do reconhecimento algumas ideias-chave. Como
ja afirmado, o reconhecimento, em Taylor, é instrumental ao atingimento do

" TAYLOR, C. The politics of recognition, p. 61-73.

A discussao surge em diversos textos, como TAYLOR, C. A Free, Independent Quebec in a Strong,
United Canada: Review of the Challenge to English Canada Le Défi Québécois, Christian Dufour.
Compass, n. 8, maio 1990, p. 46-48 e o ja citado TAYLOR, C. The politics of recognition.

> TAYLOR, C. The politics of recognition, p. 40.
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ideal de autenticidade. Para isso, nao basta o reconhecimento universal dos indi-
viduos, é necessario também o reconhecimento especifico das diferencas. Signi-
fica que o reconhecimento, em Taylor, implica também uma valorizagdo de formas
de ser e viver. Tendo em vista que o desenvolvimento da identidade individual é
um objetivo moral que decorre a ideia de autenticidade, a nega¢ao do reconheci-
mento implica, ainda, nega¢ao de uma necessidade vital dos individuos.

Nancy Fraser e seu sistema dualista de justica:
o reconhecimento que promove a participacao paritaria

Uma das principais dificuldades da teoria do reconhecimento apresentada
na obra de Charles Taylor foi desenvolvida proficuamente por Nancy Fraser — e
estd substancialmente relacionada ao choque entre as matrizes epistemoldgicas
dos autores. Enquanto Taylor vincula reconhecimento a ideias de boa vida — a
ideia de um determinado bem que é definido pelos horizontes compartilhados
de valor e que merece prote¢do, seguindo uma linha hegeliana —, Fraser buscou
pensar o reconhecimento vinculado a ideia de justica — pensada procedimental-
mente, na linha kantiana de vasta adesdo no pensamento politico-filos6fico.'®

Para avangar a analise do pensamento de Fraser, é importante esclarecer al-
gumas das razdes mais claras que movimentaram a autora no sentido de formular
sua teoria do reconhecimento. Fraser comega a se preocupar com o tema, em seus
escritos, no inicio da década de 1990, especialmente em dois artigos: um deles,
apresentado em 1992 e publicado em 1995, era uma resenha critica do livro Justice
and the politics of difference, de Iris Marion Young.”” O outro pode ser considerado
seu trabalho seminal sobre o tema, From redistribution to recognition? Dilemmas of
justice in a ‘postsocialist’ age."® Em ambos os trabalhos e também naqueles que os
sucederam, Fraser buscou se posicionar criticamente com relagdo as teorias do
reconhecimento que vinham ganhando espaco na filosofia politica angléfona.

Na leitura de Fraser, o “eclipse do imagindrio socialista™"

dos regimes comunistas e da Unido Soviética teria levado a ascensdo destas teo-
rias, que teriam substituido a logica da redistribuigdao — pautada na exploragao
econdmica — pela l6gica do reconhecimento — fundado nas identidades, diferen-

causado pelo fim

FRASER, N. Da redistribuigio ao reconhecimento? Dilemas da justi¢a na era p6s-socialista. In:
SOUZA, J. Democracia hoje: novos desafios para a teoria democrética contemporanea. Tradu-
¢ao de Marcia PRATES. Brasilia: UnB, 2001. p. 245-282.

FRASER, N. Debate: recognition or redistribution? A critical reading of iris young’s justice
and the politics of difference. The Journal of Political Philosophy, v. 3, n. 3, p. 166-180, 1995.

O texto foi originalmente publicado em FRASER, N. Justice interruptus: critical reflections on
the “postsocialist” condition. New York: Routledge, 1997. Uma versao traduzida para o portu-
gués foi publicada em FRASER, N. Da redistribui¢io ao reconhecimento? Dilemas da justiga na
era pos-socialista, p. 245-282.

FRASER, N. Da redistribuigio ao reconhecimento? Dilemas da justi¢a na era pos-socialista, p. 246.
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¢as e exploragdo cultura. A resposta da autora a esta abordagem, que ela entende
ser equivocada, é a formulagdo de uma teoria que se pretende intermedidria. Com
isso, Fraser ndo abandona a necessidade de se almejar a redistribui¢do de bens,
tendo em vista o grave cendrio persistente de desigualdades econdmicas, mas
formula uma teoria que nao é cega as injustigas socioculturais que uma certa

tradi¢ao marxista reputaria como um problema de “falsa consciéncia”.?’

A proposta da autora é, em alguma medida, uma tentativa de integrar a lin-
guagem do reconhecimento cultural ao esquema tedrico da justiga procedimental®
que ja vinha sendo desenvolvido desde Rawls. Na linha do que jd propusera aque-
le autor,*” Fraser elegeu como ideal normativo de sua teoria de justica a participa-
¢do paritdria. Uma sociedade justa é, segundo este procedimentalismo de matriz
kantiana, aquela em que as pessoas podem participar politicamente, interferir de
maneira igualitdria no processo de tomada de decisdes coletivas e, sem prejuizo
disso, desenvolver suas concepg¢des de boa-vida sem a interferéncia externa estatal.
No entanto, nem todos estdo em igual condigao de participar do empreendimen-

to coletivo — o que substancia, para Fraser, um cendrio de injustica.

Segundo a autora, essa injusti¢a pode decorrer de diversos fatores que tran-
sitam entre dois principais problemas: problemas de natureza econémica — in-
justicas de redistribui¢do — e problemas de natureza cultural — injusticas de re-
conhecimento. Na prdtica, no entanto, Fraser sustenta que entre problemas de
redistribui¢do e de reconhecimento existe um amplo espectro gradativo, de modo
que virtualmente toda forma de injusti¢a envolve, em graus distintos, problemas

de distribui¢do e problemas de reconhecimento.”

FRASER, N. Da redistribuigio ao reconhecimento? Dilemas da justiga na era pds-socialista, p. 246.
O cardter procedimental estd na finalidade da teoria — que é o atingimento de um procedimen-
to justo e igualitdrio de tomada de decisdes. Nao significa, no entanto, que a teoria seja espe-
cificamente procedimentalista, pois demanda a garantia de uma série de direitos e precondi-
¢Oes para o desenvolvimento deste processo democratico igualitdrio.

2 RAWLS, J. O liberalismo politico. Tradugao de Dinah de Abreu Azevedo e Alvaro de Vita. 2. ed.
Sao Paulo: Atica, 2000, passim.

Segundo Zurn, o modelo de justica formulado por Nancy Fraser se alterou diversas vezes. Sua
primeira formulagdo estd contida em seu artigo original de 1995, em que a distingdo entre
distribuigdo e reconhecimento ¢ apresentada a partir de um dilema nos quais distribuigao e
reconhecimento seriam medidas distintas e aparentemente incompativeis entre si. Em um
segundo momento, Fraser abrandou a nog¢do de dilema, sustentando a existéncia de uma série
de tensoes de natureza prética entre estas medidas. Em um terceiro momento, Fraser trata os
aspectos da distribui¢do e do reconhecimento como reciprocamente influenciados. Ainda, em
um quarto momento, Fraser adiciona a redistribuigao e ao reconhecimento o aspecto da re-
presentagdo a luz de reivindica¢des formuladas no seio do feminismo no contexto de transna-
cionalismo (ZURN, C. Identity or status? Struggles over ‘recognition’ in Fraser, Honneth, and
Taylor. Constellations. Oxford, 10, n. 4, 2003. p. 520-524).
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Tendendo para o extremo distributivo estariam as demandas sociais fun-
damentadas em aspectos como a luta de classes. Segundo Fraser,* as demandas
formuladas por grupos que sofrem em razao da desigualdade entre as classes nao
fazem uma remissao necessaria a ideia de reconhecimento. Pelo contrdrio, o
reconhecimento das diferencas de classe, nestes casos, implicaria intensificar a
situacdo de injustica economica. A experiéncia de injusti¢a da classe operaria
decorreria, sim, da escassez de bens materiais que impossibilitariam uma vida
digna. Desta forma, a solugdo adequada para injustigas desta espécie seria a
adogdo de medidas redistributivas de natureza econdmica.

Situando-se no campo diametralmente oposto estariam os problemas de
nao reconhecimento, exemplificados por injusticas como as experimentadas por
minorias sexuais. Nestes casos, a experiéncia da injusti¢a nao teria relagdo ime-
diata com a escassez de bens, mas sim com as representa¢des de natureza socio-
cultural dominantes em uma determinada sociedade. As injusti¢as decorreriam,
nestes casos, do fato de estas representagdes excluirem ou inferiorizarem deter-
minadas manifesta¢des culturais tidas por desviantes dos padrdes majoritdrios.
A superagdo desta espécie de injustica demandaria, portanto, o reconhecimento
das particularidades e diferencas dos grupos sociais minoritarios — especifica-
mente seu reconhecimento como iguais participantes no empreendimento social.

O modelo dual de justica de Fraser ndo exclui — pelo contrario, afirma —a
predominancia de uma ou outra forma de injustica em relagao a cada grupo e
demandas especificas. Assim, por exemplo, ainda que a classe operdria tenha
formulado demandas por reconhecimento em diversos contextos em momentos
histéricos, seus problemas decorreriam principalmente de aspectos distributivos
do modelo capitalista. Da mesma forma, ainda que a discriminagado sofrida por
minorias sexuais possa ter repercussdes de natureza distributiva (como a difi-
culdade de ingressar e ser bem-sucedido no mercado de trabalho), a injustica que
acomete esse segmento social teria carater eminentemente sociocultural, deman-
dando medidas de reconhecimento.”

O reconhecimento em Fraser, assim, nao é instrumental ao desenvolvimen-
to de identidades individuais — como em Taylor —, mas, sim, ao atingimento da
igualdade de participagao. Isso gera algumas implicagdes relevantes: em primei-
ro lugar, diferente de Taylor, Fraser nao entende que o reconhecimento de iden-
tidades individuais é um bem a ser almejado; para a autora, o reconhecimento de

FRASER, N. Da redistribui¢io ao reconhecimento? Dilemas da justi¢a na era pos-socialista, p.
245-282 e FRASER, N. Social justice in the age of identity politics: redistribution, recognition,
and participation. In: FRASER, N.; HONNETH, A. Redistribution or recognition? A political-
-philosophical exchange. London: Verso, 2004. p. 7-109.

FRASER, N. Social justice in the age of identity politics: redistribution, recognition, and parti-
cipation, p. 7-109.
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particularidades de grupos é necessdrio como forma de superar a desigualdade
de status que impede a igual participagdo politica dos atores sociais. E neste
sentido que a autora trata sua abordagem como um modelo de status,? voltado
paraa superacao de desigualdades estruturais, em contraposi¢do ao que seria um
modelo de identidades, como o de Taylor,”” que a autora reputa excessivamente
centrado em consideragdes psicoldgicas sobre a deterioracdo de identidades.

Em segundo lugar, subjaz a preocupag¢ao com a posigao relativa dos grupos
uma aversao de Fraser a formular uma teoria sobre arranjos sociais que se vin-
cule a ideais de vida boa, ou ao valor de determinadas identidades ou formas de
viver. Esta preocupagao é tipica, também, do liberalismo igualitario, cuja matriz
kantiana é expressamente adotada por Fraser. Ao buscar fundar sua teoria no
ideal de participacdo, Fraser buscou evitar discussdes quanto a que identidades
ou modos de vida devem ser promovidos pelo Estado por seu valor intrinseco ou
comunitdrio — em favor de uma protegao que se baseia na desigualdade relativa
dos grupos que compartilham destas identidades ou modos de vida. E necessario
sublinhar, no entanto — e na linha do que Taylor® ja havia afirmado anterior-
mente — que nao hd, tampouco, neutralidade no procedimentalismo fraseriano:
como ja havia reconhecido, muito antes, Rawls,*® o mesmo o procedimentalismo

26 FRASER, N. Reconhecimento sem ética? In: SOUZA, J.; MATTOS, P. Teoria critica no século
XXI. Sao Paulo: Annablume, 2007. p. 106-110.
Fraser também busca equiparar o modelo de identidade de Taylor ao pensamento de Axel
Honneth — o que parece consistir em um equivoco na compreensdo da teoria honnethiana.
Neste sentido, veja-se: ZURN, C. F. Identity or status? Struggles over ‘recognition’ in Fraser,
Honneth, and Taylor; e HONNETH, A. Redistribution as recognition: a response to Nancy
Fraser, p. 110-197. Como exponho a seguir, a teoria de Honneth nao se limita aos aspectos da
construgdo de identidades individuais, nem propde a ado¢ao de objetivos comuns substanti-
vos especificamente atrelados a determinadas culturas. Em realidade, a teoria de Honneth
pode ser interpretada como centrada no ideal de emancipagdo social alcangado mediante lutas
por reconhecimento que levam a aquisi¢ao de autoconfianga, autorrespeito e autoestima so-
cial. Enquanto para Taylor a injustiga pode ser comparada a mé formagdo da identidade, para
Honneth a injusti¢a consiste em uma negagao de alguma destas trés caracteristicas que impe-
dem a busca pela autorrealizagdo individual. Ainda, enquanto Taylor e Fraser concebem “re-
conhecimento” a luz das demandas apresentadas pelos movimentos sociais que se fortalecem
na segunda metade do século XX — como o movimento feminista, 0 movimento nacionalista
e 0 movimento gay, cujas reivindicagdes tém evidentes caracteristicas socioculturais —, Hon-
neth trabalha o reconhecimento a partir de um modelo filos6fico que ¢ anterior a classificagdo
das demandas concretas formuladas na esfera publica, de modo que o autor concebe tanto as
demandas por reconhecimento cultural quanto as demandas por distribui¢ao como consequ-
éncias de uma negagdo de reconhecimento nas esferas do Amor, do Direito ou da Solidarieda-
de (HONNETH, A. Luta por reconhecimento. Tradug¢do de Luiz REPA. Sdo Paulo: 34, 2003,
passim). Abordarei estas e outras questdes de maneira mais aprofundada adiante.
2 FRASER, N. Reconhecimento sem ética? In: SOUZA, J.; MATTQOS, P. Teoria critica no século
XXI. Sao Paulo: Annablume, 2007. p. 117.
¥ TAYLOR, C. The politics of recognition, passim.
3 RAWLS, J. O liberalismo politico, p. 200.
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demanda uma escolha de valores éticos a serem atingidos — valores relacionados
a participagao politica igualitdria.”

Seja como for, as divergéncias tedricas entre Taylor e Fraser ndo podem
obscurecer que ambos formulam suas teorias considerando os — sendo a partir
dos — chamados “novos movimentos sociais”.” Trata-se de movimentos como o
feminismo, 0 movimento negro, os movimentos de minorias étnicas nacionais
e o movimento LGBTI, que tiveram exposi¢ao particularmente visivel a partir
da segunda metade do século XX e que ocupavam importante cendrio politico a
época dos debates travados pelos teéricos do reconhecimento.

Assim, apesar de tratar do tema a luz do que identificou como a identidade
moderna, Taylor expressamente referenciou estes movimentos em seu “T