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Esta obra, portanto, além da sua inegével contribui-
gdto académica e cientifica, possui essa importante
atribuigtio. Sdo vdrios artigos, escritos por professo-
res da Pontificia Universidade Catdlica do Sul, am-
plamente reconhecidos nas suas dreas de pesquisa e
atuagdo, tratando de temdticas relevantes em maté-
ria de direitos humanos, tais como, “reflexdes sobre o
principio da igualdade sob a perspectiva de género”,
“alteridade e ética”, “avangos e retrocessos do direito
& cidade no Brasil”, “direitos da personalidade” “di-
reito ao esquecimento como novo desafio nas rela-
¢oes de trabalho”, “o STF e o controle interno da con-
vencionalidade na base dos tratados internacionais
de direitos humanos”, “direito de informag@o sobre
graves violagoes de direito humanos”, “a evolugdo
do conceito de infdncia  luz da Declaragio Univer-
sal dos Direitos Humanos”, “direitos humanos como
fundamentos hermenéuticos nas relagdes de empre-
go”, “migragdo”, entre outras.
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Apresentacao

Fabricio Dreyer de Avila Pozzebon *

O convite para apresentar a presente obra, ndo poderia ser
mais significativo e oportuno, razdo pela qual a realizagdo desse
mister se reveste de especial satisfacio. E raro um trabalho
publicado versando conjuntamente sobre “a atualidade dos 30 anos
da Constituicdo Federal” e “os 70 anos da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948”.

Lembro-me, em 05 de outubro de 1988, ap6s 20 meses de
votacdes, da imagem do entdo Presidente da Camara dos Deputados
e da Assembleia Nacional Constituinte, Ulysses Guimaraes,
erguendo um exemplar da Constituicao, com as duas maos, e
declarando-a promulgada, como documento da liberdade, da
dignidade, da democracia e da justica social no Brasil, o que fez
perante uma plateia euférica que o aplaudia entusiasticamente e em
Pé, ato seguido da execucdo do Hino Nacional Brasileiro.

Batizada de “Constituicdo Cidada”, em razdo da gama de
direitos civis, politicos e sociais contemplados em seu texto,
deixando clara sua contraposicio a todas as formas de
autoritarismo, a Carta Magna de 1988 trouxe diversos avangos, tais
como a proibicdo, inafiancabilidade e imprescritibilidade do delito
de tortura, a proibicdo de penas cruéis e desumanas, o fim da
censura prévia em relacdo a toda e qualquer modalidade de
expressao do pensamento, ampliando o acesso ao sistema judiciario,
introduzindo o sistema Unico de saide, impondo ao Estado uma
série de deveres de protecdo, tais como do consumidor, do ambiente,

! Decano da Escola de Direito da PUCRS
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do trabalhador, entre outros. Previu, outrossim, uma gama de a¢des
afirmativas e avangou no campo do direito da antidiscriminagao,
apenas para citar alguns exemplos.

Além disso, dentre tantos outros pontos dignos de nota, a
Constituicao saida do debate e embate constituinte, reforcou a
independéncia dos atores estatais, em especial do Poder Judiciario.
Aparelhou o Ministério Puablico e instituiu a Defensoria Puablica,
ampliando, ainda, as possibilidades de controle de
constitucionalidade. Na ordem social, deu destaque para a
diversidade cultural, a ciéncia, tecnologia e inovagao, avangou nas
areas da saude, assisténcia social, dentre outras.

Passados 30 anos da promulgacdo da nossa Constituicao,
periodo marcado por alteragbes, com destaque para (até o
momento) 105 emendas constitucionais, incluidas as seis emendas
de revisao, uma producgao legislativa vasta e em larga escala
destinada a concretizar o programa constitucional, ademais de
milhares de acOes constitucionais (v.g. acOes diretas de
inconstitucionalidade, acdes declaratérias de constitucionalidade,
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, habeas
corpus, mandado de seguranca, mandado de injuncdo, habeas data,
acao popular, acdo civil pablica), a Carta de 1988 continua sendo
nossa lei fundamental e suprema, base axiolégica e parametro de
interpretagao para todas as demais areas do direito.

Além disso, urgente e imprescindivel render homenagem e
reveréncia a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
documento adotado pela ONU em 10 de dezembro de 1948, que este
ano completa 70 anos de existéncia, e serviu de ponto de partida e
baliza para a construcdo do sistema internacional e dos sistemas
regionais de protecao dos direitos humanos, mediante a elaboragao
e ratificagao (em alguns casos massiva) de um significativo nimero
de tratados versando sobre a matéria (v.g,. as convengdes sobre a
eliminacdo de todas as formas de discriminagao racial, de protegao
da mulher, de combate a tortura e outros tratamentos ou penas
cruéis e desumanas, dos direitos das criancas). Isso sem falar nos
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grandes pactos internacionais sobre direitos civis e politicos e os
direitos econdmicos, sociais e culturais, ambos de 1966 e as
Convengdes de Direitos Humanos na Europa e na América.

Apesar da Declaracdo ser septuagenaria, os dados sobre
violagdes de direitos humanos no Brasil e no mundo estao ai para
demonstrar sua importancia e atualidade, como demonstra o tltimo
relatério da Anistia Internacional intitulado “O Estado dos Direitos
Humanos no Mundo 2017/2018”. A luz das pesquisas, analises e
avaliacoes, constantes do mencionado relatério, sobre o respeito aos
direitos humanos em mais de 150 paises e territorios pelo mundo,
afirma Salil Shetty, Secretario-Geral da referida ONG até 31 de julho
deste ano, que: “Ao entrarmos em 2018, quando a Declaragiao
Universal dos Direitos Humanos completa 70 anos, é perfeitamente
claro que nenhum de nés pode considerar que os direitos humanos
estejam garantidos”. Especificamente em nossos pais, foi possivel
constatar o aprofundamento de sérias violagdes e riscos de
retrocesso em direitos ja conquistados, caso da repugnante
lideranca brasileira no namero de assassinatos de diversos grupos
de pessoas em 2017 (v.g. jovens negros do sexo masculino, pessoas
LGBTI, defensores de direitos humanos, grupos ligados a defesa da
terra, populagdes tradicionais e policiais), de modo que publicagdes,
manifestos, mobilizacoes, atos concretos na defesa dos direitos
humanos, cada vez mais, cumprem papel fundamental.

Esta obra, portanto, além da sua inegavel contribuicdo
académica e cientifica, possui essa importante atribuigao. Sao varios
artigos, escritos por professores da Pontificia Universidade Catdlica
do Sul, amplamente reconhecidos nas suas areas de pesquisa e
atuacdo, tratando de tematicas relevantes em matéria de direitos
humanos, tais como, “reflexdes sobre o principio da igualdade sob a
perspectiva de género”, “alteridade e ética”, “avangos e retrocessos
do direito a cidade no Brasil”, “direitos da personalidade” “direito ao
esquecimento como novo desafio nas relagdes de trabalho”, “o STF
e o controle interno da convencionalidade na base dos tratados
internacionais de direitos humanos”, “direito de informacéo sobre
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graves violacdes de direito humanos”, “a evolugao do conceito de
infancia a luz da Declaracdao Universal dos Direitos Humanos”,
“direitos humanos como fundamentos hermenéuticos nas relagoes
de emprego”, “Migracdo”, entre outras.

Meus sinceros parabéns a todos os autores envolvidos, em
especial, a professora Marcia Andrea Biihring, pelo seu
protagonismo na presente publicacdo. Congratulagbes por esta
iniciativa destinada a promocdao da Constituicdo e dos Direitos
Humanos, essencial ao desenvolvimento de uma sociedade mais

justa e fraterna”. Uma 6tima leitura!



Reflexdes sobre o principio da igualdade
contemplado na declaracao universal dos
direitos humanos sob a perspectiva de género

Ana Claudia Redecker*

1. Introducao

Este artigo tem como finalidade refletir sobre a atualidade da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos' apds 70 anos (1948 a
2018) sob a perspectiva do direito de género no que refere-se a
reafirmacao dos povos das Nagdes Unidas da “fé nos direitos

* Ana Claudia Redecker, professora de Direito Empresarial da Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul (PUC/RS) e da Escola Superior de Magistratura (Ajuris), Especialista em Ciéncias
Politicas, Mestre em Direito e doutoranda em Ciéncias Juridico-Econémicas pela Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. Advogada. E-mails: aredecker @ pucrs.br; anacredecker@hotmail.com.

' Segundo Rubia Zanotelli de Alvarenga (in Prote¢do internacional aos direitos humanos do ser
humano: Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948. Revista de Direito de Direito do
Trabalho, Sao Paulo, v. 44, n. 190, p. 211-237, jun. 2018, p. 217 e 219) a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) foi aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em Paris, por 48
nagoes, pela Resolugdao 127 A (III), de 10 de dezembro de 1948, considerada o mais importante
instrumento de protecao aos Direitos Humanos da histéria da humanidade em ambito internacional,
foi a partir dela que a ONU proclamou diversos outros instrumentos internacionais que aprofundaram
os direitos ja proclamados em 1948 e que criaram outros direitos ainda néo dispostos, v.g. Convengao
sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher, de 1979.

? Fredys Orlando Sorto (in A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos no seu sexagésimo
aniversario. Verba Juris: Anuério da Pés-Graduacao em Direito, Joao Pessoa, V. 7, 1. 7, p. 9-34, jan./dez.
2008, p. 13) afirma que “a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos representa o passo mais avancado
no caminho da compreensao do que é convergente, significa um gigantesco passo adiante, deixando para
tras as estupidezes que enlutaram geragdes de seres humanos. O fato é que a pessoa humana nao tem outra
saida a ndo ser procurar formas inteligentes e éticas de bem viver em comunidade”.
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humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano e na
igualdade de direitos entre homens e mulheres” contemplada no
preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos® e
reforcada nos artigos 7° e 23.2 a seguir transcritos:

Artigo 7. Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distingao, a igual protecao da lei. Todos tém direito a igual protecao
contra qualquer discriminagdo que viole a presente Declaragdo e
contra qualquer incitamento a tal discriminagao?.

Artigo 23.

(..

2. Todo ser humano, sem qualquer distin¢do, tem direito a igual
remuneragdo por igual trabalho.

Partindo-se de uma perspectiva histdrica verifica-se que a
presenga feminina no mercado de trabalho, universidades, politica,
etc., comegou a se expandir, especialmente, a partir do segundo pods-
guerra, em funcdo de um conjunto de fatores que a elas tem dado
visibilidade, mediante a conquista de novos espacos fruto da
expansao da luta pela igualdade de direitos e pela liberdade, numa
conquista do espago publico que derivou da afirmagao dos
movimentos feministas®.

Os progressos verificados ao longo do tempo ndo alteraram
de maneira significativa o lugar da mulher na divisdo sexual do
trabalho, mantém-se as barreiras o que evidencia o viés de género
na forma como se distribuem os sexos nas variadas funcoes e setores
econdmicos. Elas estdo concentradas em atividades socialmente

3 Adotada e proclamada pela Resolu¢io ONU n°217-A de 10/12/1948. Consultado em
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf. Acesso em 24/09/2018.

4 Consultado em http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394,/139423por.pdf, Acesso em 24/09/2018.

5 PIAZZETA. Naele Ochoa. A Previsao Constitucional da Igualdade de Género. In. Nticleo de Estudos
de Género e Direito. (Coord. Camen Hein de Campos). Canoas: Editora da Universidade Luterana do
Brasil, 1999, p. 35.


http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf
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identificadas como sendo de sua atribuicdo, reafirmando os papéis
associados ao género®.

Na Conferéncia Mundial das Nagoes Unidas sobre a Mulher,
ocorrida em Beijing, Republica Popular da China, entre 4 e
15/09/1995, foi definido por consenso dos Estados-Membros da
ONU o conceito de género para a agenda internacional e resultou no
compromisso minimo com os direitos humanos das mulheres’” que
foram reafirmados durante as revisdes globais realizadas a cada
cinco anos (20008, 2005, 2010 e em 2015).

Em 2010 foi criada a ONU Mulheres com o objetivo de unir,
fortalecer e ampliar os esfor¢os mundiais em defesa dos direitos
humanos das mulheres, especialmente pelo apoio a articulacoes e

® CADERNOS DE FORMACAO. Mulheres: mundo do trabalho e autonomia econémica. Caderno 3.
As mulheres e o mercado de trabalho. Sdo Paulo: Instituto de Economia/Cesist, 2017, Consultado em
https://www.eco.unicamp.br/images/arquivos/Caderno-3-web.pdf . Acesso em 14.10.2018, p. 45.

7 Consultado em http://www.onumulheres.org.br/onu-mulheres/sobre-a-onu-mulheres/. Acesso em
24/09/2018. Compromissos minimos contemplados na Declaragdo de Pequim: “- Assegurar a igualdade
de acesso a educagao para as mulheres de todas as idades, erradicar o analfabetismo e assegurar o acesso
universal das meninas ao ensino primario e o secundario antes do ano 2015, adotando medidas tais como
o aumento de vagas e bolsas para meninas e jovens; - Promover uma educacao nao discriminatoria,
eliminando toda e qualquer disposicio legal ou institucional que estabeleca diferencas na educacio por
motivos de género, raca, lingua, religiao, origem nacional, idade, deficiéncia ou qualquer outra forma de
discriminagao; - Velar para que as instituigdes educacionais respeitem os direitos das mulheres e meninas
a liberdade de consciéncia e na tecnologia; - Aumentar o acesso das mulheres a formagcao profissional,
ampliando a capacitagdo para toda a gama de possibilidades ocupacionais e diversificando suas
oportunidades educativas, especialmente na ciéncia e na tecnologia; - Manter programas educativos para
mulheres desempregadas, que propiciem a elas novos conhecimentos e aumentem suas oportunidades
de emprego; - Destinar recursos suficientes para melhorar a qualidade da educagao, realizar reformas e
vigiar sua aplicagao; - Elaborar curriculo e livros didéticos livres de esteredtipos para todos os niveis de
ensino, inclusive para a formacio de pessoal docente; - Elaborar programas de educagio em direitos
humanos que incorporam a dimensdo de género em todos os niveis de ensino; - Eliminar todas as
barreiras legais que se opdem ao ensino de questdes sexuais e de satide reprodutiva na educagdo
escolarizada; - Adotar medidas positivas para aumentar a quantidade de mulheres que participam das
decisdes em matéria educativa, particularmente professores. Dados extraidos em consulta ao sitio:
http://www.unwomen.org/-/media/headquarters/attachments/sections/csw/59/declaration-
sp.pdf?la=en&vs=4800. Acesso em 24.09.2018.

8 Denominado de "Mulheres 2000: igualdade de género, desenvolvimento e paz para o século XXI"
aconteceu na sede das Nagoes Unidas em Nova York de 5 de junho a 9 de junho de 2000 e adotou uma
Declaragdo politica e documento final intitulado "novas agdes e iniciativas para implementar a
Declaragao e Plataforma de Acao de Pequim". Consultado em
http://www.un.org/womenwatch/daw/followup/beijing+5.htm. Acesso em 24/09/2018.


http://www.un.org/womenwatch/daw/followup/beijing+5.htm
http://www.un.org/womenwatch/daw/followup/beijing+5.htm
http://www.unwomen.org/en
http://www.onumulheres.org.br/onu-mulheres/sobre-a-onu-mulheres/
http://www.unwomen.org/-/media/headquarters/attachments/sections/csw/59/declaration-sp.pdf?la=en&vs=4800
http://www.unwomen.org/-/media/headquarters/attachments/sections/csw/59/declaration-sp.pdf?la=en&vs=4800
http://www.un.org/womenwatch/daw/followup/beijing+5.htm
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movimentos de mulheres e feministas, entre elas mulheres negras,
indigenas, jovens, trabalhadoras domésticas e trabalhadoras rurais®.

Em 2016, o Governo de Brasilia formalizou a adesio ao
HeForShe, assumindo, entre outros, o0 compromisso de incentivar o
setor privado a lancgar iniciativas que reconhecam a ligacao entre o
crescimento econodmico e a igualdade de género*.

Atualmente a ONU Mulheres esta desenvolvendo a iniciativa
“Por um planeta 50-50 em 2030: um passo decisivo pela igualdade
de género” (Set It Up), cujo objetivo é ter um mundo em que todas
as mulheres e meninas tenham igualdade de oportunidades e
direitos até 2030, ou seja, que seja eliminada a lacuna de igualdade
de género - de leis e politicas a plano de agdes nacionais. Esta
iniciativa é voltada a lideres mundiais, governos, empresas,
universidades, sociedade civil e midia, para a celeridade de medidas
concretas em favor dos direitos de mulheres e meninas™.

A reflexao sobre os temas igualdade e desigualdade de género,
sob seus diversos aspectos, envolve discussoes e questionamentos
que, quanto mais aprofundados, tendem a ser frequentemente
renovados e a revelar novas dimensdes e possibilidades de
abordagem. Propoe-se neste artigo um enfoque diferenciado sobre
essas discussoes, tendo como base a igualdade entre homens e
mulheres preconizada pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e recepcionada na Constituicao Federal de 1988.

9 Consultado em http://www.onumulheres.org.br/onu-mulheres/sobre-a-onu-mulheres/. Acesso em
24/09/2018.

'* Segundo dados da Confederagao Nacional da Industria (CNI), apesar de homens e mulheres terem
grau de instrugao parecidos no Brasil, o percentual de mulheres fora do mercado de trabalho é muito
superior ao do sexo masculino. A pesquisa, divulgada em marco de 2017, aponta ainda que enquanto
61% das mulheres estao inseridas no mercado de trabalho, o percentual de homens sobe para 84%.
Dados retirados do sitio  http://www.onumulheres.org.br/noticias/sistema-fibra-adere-ao-
movimento-elesporelas-heforshe-pela-igualdade-de-genero-e-pelo-empoderamento-das-mulheres/ .
Acesso em 24.09.2018.

" Consultado em http://www.onumulheres.org.br/onu-mulheres/documentos-de-referencia/.

Acesso  em  24.09.2018. Os compromissos podem ser contemplados no sitio:
http://www.unwomen.org/en/get-involved/step-it-up e http://www.unwomen.org/en/get-
involved/step-it-up/commitments.


http://www.unwomen.org/en/get-involved/step-it-up
http://www.unwomen.org/en/get-involved/step-it-up
http://www.onumulheres.org.br/onu-mulheres/sobre-a-onu-mulheres/
http://www.onumulheres.org.br/noticias/sistema-fibra-adere-ao-movimento-elesporelas-heforshe-pela-igualdade-de-genero-e-pelo-empoderamento-das-mulheres/
http://www.onumulheres.org.br/noticias/sistema-fibra-adere-ao-movimento-elesporelas-heforshe-pela-igualdade-de-genero-e-pelo-empoderamento-das-mulheres/
http://www.onumulheres.org.br/onu-mulheres/documentos-de-referencia/
http://www.unwomen.org/en/get-involved/step-it-up
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Tendo em vista esses movimentos em torno deste tema o
presente trabalho abordara estudos que incorporem a mulher e a
abordagem de género, bem como chamar para reflexdo questoes
como (1) Porque as diferencas entre os homens e as mulheres
enquanto cidadaos se mantém? (2) Qual é a relacdo entre as leis
sobre as mulheres e o poder do Estado? (3) Qual é a amplitude da
dominacdo masculina e seus reflexos na politica estatal? (4) Como o
direito de género pode auxiliar no crescimento da participagao
feminina no processo politico e nas Companhias?

O objetivo deste trabalho ndo é responder a cada uma dessas
indagacoes. FEle é bem mais modesto, visa mapear o terreno da
discussao relativa ao descompasso entre o teor dos dispositivos da
Declaracao Universal dos Direitos do Homem e as condigdes para a
obtencao da igualdade de género e, ao final, a guisa de concluséo,
elaborar as consideracdes finais.

2. Principio da igualdade

O principio da igualdade contemplado na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos é assegurado na Constitui¢ao
Federal de 1988". A sua compreensao como valor fundamental e
orientador de todo o arcabougo juridico e institucional guarda
relacdo direta com uma concepcao individualista do homem e da
sociedade. Aspira-se uma sociedade cuja formacido acrescente ao
individuo maiores possibilidades de acdo, seja no ambito da
autodeterminacao individual, seja no ambito da autodeterminagao
coletiva'3.

' “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicio; (...)”. Consultado em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm, acesso em 12.10.2018.

3 TEIXEIRA, Daniel Viana. Desigualdade de género: sobre garantias e responsabilidades sociais
de homens e mulheres. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 6, n. 1, p. 253-274, jan./jun. 2010, p. 254.
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Para se entender o que a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e a Constituicado Federal de 1988, dentre outros
ordenamentos juridicos, compreendem quando atribuem a
igualdade de direitos sem distin¢ao de sexo ou quando vedam o
tratamento diferenciado nas relagdes de trabalho em razdao do
género, é preciso considerar o principio da igualdade baseado na
pré-compreensao capitalista da sociedade sobre o ideal de felicidade
e bem-estar dos individuos, ou seja, desfrutando de modo igualitario
tudo o que a vida em sociedade disponibiliza nas varias esferas:
politica, econdmica, social, etc.

Na modernidade, segundo Daniel Viana Teixeira:

“a igualdade ndo pode ser compreendida como um principio
uniformizador que postule reduzir toda a desigualdade entre as
pessoas e seus modos de vida. Reconhecer a dignidade moral dos
individuos, concedendo igual consideracdo a cada um deles,
importa em reconhecer a possibilidade de preferéncia por
diferentes valores e objetivos. Implica também reconhecer que as
pessoas nao se diferenciam apenas por suas preferéncias, mas,
ainda, por caracteristicas e circunstancias pessoais, como
condicoes organicas e de satde, habilidades fisicas e mentais, idade,
sexo, raca, além de distintos contextos sociais, ambientais,
culturais e econdémicos.'”

Destarte, a promogao e a justificacdo da igualdade implicam
como consequéncia a exigéncia de respeito a diversidade humana,
ou seja, aceitar a legitimidade da desigualdade. Por conseguinte, a
garantia de tratamento equanime para homens e mulheres nao é tao
facil de ser cumprida quanto parece a primeira vista, uma vez que
séculos de condicionamentos sujeitam-nos aos papéis culturalmente
aceitos.

' TEIXEIRA, Daniel Viana. Desigualdade de género: sobre garantias e responsabilidades sociais
de homens e mulheres. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 6, n. 1, p. 253-274, jan./jun. 2010, p. 255.
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3. Género: em busca da igualdade

A dominacao masculina que se reflete no direito e na sociedade
tem seu marco inicial na educagdo. A educacdo que pode ser
representada pela familia e pela escola tem uma atuacao cotidiana,
sistematica e constante no processo de formagdo da crianca. Estas
instituicoes tém sido instrumentos privilegiados na veiculacdo da
ideologia dominante que coloca alguns grupos sociais como
subalternos, como inferior, na escala social da sociedade brasileira.

E interessante observar que o preconceito de género se inicia
desde a mais tenra infincia, a menina e o menino sdo induzidos a fazer
ou deixar de fazer em funcdo de uma ideia culturalmente inculcada
“do que é” papel masculino e “do que é” papel feminino. Na sala de
aula transparece frequentemente nas dramatizagdes, desenhos,
brincadeiras, conversas entre as criancas e entre estas e os professores
o que demonstra o desenvolvimento dos esteredtipos'> e preconceitos
internalizados pelos alunos desde bem pequenos.

Assim, é a partir dos primeiros condicionamentos infantis, na
familia e na escola, que os papéis feminino e masculino ganham
forma e passam a atuar de mdultiplas maneiras sobre a
personalidade, dividindo e catalogando-nos dentro dos parametros
considerados normais e aceitaveis. Estar dentro do normal e
aceitavel, de acordo com a ideologia dominante, significa para a
mulher estar submissa e oprimida, aceitando como natural e eterna
uma situacdo que pode ser mudada.

E necessario modificar a postura ideolégico-politica da
sociedade, bem como a infraestrutura socioeconémica da mesma, a
fim de se perceberem as diferengas pessoais, cuidando para que elas
nao levem a um total afastamento das normas aceitaveis, o que

s Estereotipos consistem em imagens concebidas como as tinicas possiveis de definirem algum objeto,
pessoa, grupo social ou sexual. O esteredtipo desconhece, ou pelo menos ignora, as diversas variagoes
que possam ocorrer na configuracio de certo tipo humano. Assim, da mulher se espera passividade,
dependéncia, inseguranca, docilidade, compaixao, fragilidade, beleza, ou seja, feminilidade; do
homem, esperamos que seja agressivo, seguro, independente, frio, assertivo, forte, autossuficiente -
simbolo da masculinidade.
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poderia levar a um comportamento desviante. F, desta forma,
através da educagao, pedra angular de qualquer politica que busque
uma igualdade de género, que se inicia esta transformacao.

A questdo de saber como colocar o mais fraco na melhor posicao
possivel envolve uma decisao sobre os fatores existentes ou potenciais
que contribuiram (ou contribuem) para gerar a posi¢ao fraca da
mulher: as obrigagoes da maternidade, as oportunidades da mulher
no mercado de trabalho, as condi¢des em que sdo empregadas, a sua
concorréncia com outros trabalhadores. Quaisquer que sejam 0s
fatores escolhidos sao esses que devem ser melhorados.

Entretanto, as leis sobre igualdade de tratamento néao
produzem, s6 por si, resultados iguais e justos, nem no plano
individual nem no plano coletivo. Muitas vezes acontece
precisamente o contrario, isto é, para que haja igualdade é
necessario um tratamento desigual, de forma a garantir as partes ou
grupos desfavorecidos oportunidades de igualdade de mérito
equivalente. Nesse dominio, uma correta avaliacao do direito s6 é
possivel se, para além da letra e do espirito da lei, se analisarem as
consequéncias que traz para os individuos®.

Para acabar com a discriminacdo, para evitar a discriminacao,
¢ preciso praticar um pouco de discriminacdo; e o problema é
sempre o mesmo. A legislacdo paternalista para a protecao das
mulheres pode ser boa, cheia de intencoes de proteger a parte mais
fraca e apresentar-se para promover uma distribui¢ao mais justa;
mas, a0 mesmo tempo, na perspectiva das mulheres, estas leis
podem revelar-se repugnantes, ja que produzem discriminagoes ao
restringirem a liberdade das mulheres e o seu direito a
autodeterminacdo. Por exemplo: a legislacio protetora é
considerada por muitos um falso paternalismo, um conjunto de
regras que visavam tornar a concorréncia com os homens ainda
mais dificil, enquanto outras a encaravam como reformas

® DAHL. Tove Stang, O Direito das Mulheres - Uma introducdo a teoria do direito feminista.
Lisboa: Fundagdo Calauste Gulbenkian, 1993, p. 4.
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especialmente destinadas a facilitar o cumprimento das obrigagoes
decorrentes da maternidade e do cuidado das criangas.

Assim, conforme salienta Tove Stang Dahl'7: “Ser mulher é
um atributo pessoal em que sé algumas leis atribuem relevancia
juridica.”. Hodiernamente a maior parte da legislacao é de género
neutro e o objetivo é, se possivel, que toda ela o venha a ser.

A Constituicao Federal de 1998, por sua vez, a exemplo de
outras do mundo, reforca a utilizacdo do género neutro, prevé no
seu artigo 5°, I que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obriga¢des” e vai mais além, no artigo 226, 5°, salienta que “os
direitos e deveres referente a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente por homens e mulheres”.

Entretanto, a mera existéncia de normas juridicas que
garantam a equiparagao feminina a masculina é insuficiente para a
completa isonomia entre ambos, destarte é preciso que o0s
empecilhos do ponto de vista cultural, e ndo s6 legal, sejam afastados
para que a igualdade possa, finalmente, se tornar realidade.

E importante frisar que o direito, sendo um instrumento do
Estado, é utilizado como uma das formas de exercer pressao para 0s
individuos se adaptarem de forma “ativa e consciente” aos padrdes'®
considerados adequados ao desenvolvimento da sociedade. Assim,
sendo o Estado composto essencialmente por homens a histéria de
dominacdo se perpetua, mascarada por dispositivos abrangentes,
tais como os acima citados.

3.1 Consideracoes sobre o direito de género

A palavra género surgiu para indicar uma rejeicio ao
determinismo bioldgico implicito no uso de termos como sexo ou

7 DAHL. Tove Stang, O Direito das Mulheres - Uma introducdo a teoria do direito feminista.
Lisboa: Fundagdo Calauste Gulbenkian, 1993, p. 3.

*® Fstes padroes se fazem presentes nos sistemas juridicos por intermédio de normas que definem
padroes de conduta ou modelos de organizacao estabelecidos pelo poder.
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diferenca sexual®. O género envolve uma dimensao social, cultural e
simbodlica que influencia as agdes de homens e mulheres, marcando
padroes de comportamentos definidos a cada papel. Assim, certas
qualidades e certos papéis vém percebidos como naturalmente ligados
a um sexo bioldgico e ndo a outro, na medida em que uma sociedade
e cultura determinadas estipulam como devem comportar-se, sentir-
se e representarem-se os homens e mulheres que as integram.
Utilizado de formas diversas, ele representou concretamente a entrada
da temética “mulher” no meio académico.

A construgdo deste conceito trouxe uma visao relacional sobre
a condicao da mulher, permitindo, ao discutir a mulher, que o
homem também fosse incorporado. Destarte, o estudo de género
engloba ambos o0s sexos.

Assim, a sociedade onde vive o individuo identificado como
homem ou mulher e a cultura estabelecem os comportamentos
naturais e permissiveis para aquele corpo identificado e
encarregam-se de reforcar as diferencas entre os géneros°.

Teresa de Lauretis* afirma que:

“as concepgbes culturais de masculino e feminino como duas
categorias complementares, mas que se excluem mutuamente, nas
quais todos os seres humanos sao classificados formam, dentro de
cada cultura, um sistema de género, um sistema simbdlico ou um
sistema de significacdes que relaciona o sexo a contetidos culturais
de acordo com valores e hierarquias sociais”.

' Conforme MOLINA, Sandra Cordeiro. Consideracoes sobre o 16cus da mulher negra brasileira
sob as perspectivas de género e de raga. Revista Direito e Liberdade, v. 13, n.2, p. 339-354, jul./dez.
2011, p. 341: “Inicialmente utilizava-se o critério sexo bioldgico (sexo masculino e sexo feminino) para
distinguir o feminino do masculino nas relagdes sociais. Com tal classificacio também foram
convencionados quais deveriam ser os atributos bioldgicos e sociais do sexo feminino e quais deveriam
pertencer ao masculino, estabelecendo-se, assim, os marcos divisorios das diferengas no trato social
do homem e da mulher.”

*° PIAZZETA. Naele Ochoa. Crimes da mulher - o Direito Penal da emogéo. in Pessoa, Género e
familia: uma visdo integrada do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, pp. 165 e 166.

* LAURETIS, Teresa de. A tecnologia do género. In: HOLLANDA, Heloisa Buarque de (Org.),
Tendéncias e Impasses - o feminismo como critica da cultura. Rio de Janeiro: Rocco, 1994, p. 211.
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O direito, por sua vez, nada mais é do que o reflexo das
aspiragdes e relagdes existentes em momentos anteriores a feitura
das leis reproduz e evidencia, na sua estrutura normativa, bem
como nos seus mecanismos de controle e tutela social, os valores
acima dispostos, ou seja, cultura e direito caminham juntos e
reforcam as desigualdades entre os géneros>.

No direito reside a parcialidade, pois na maior parte dos casos,
sdo quase sempre as opinides, as necessidades e os conflitos dos
homens que estao ali codificados. Assim, o direito reflete a realidade
dos homens e das mulheres, sempre na perspectiva do homem,
contribuindo para manter a posi¢ao do grupo dominante.

Para Luis Alberto Warrat®3, a questao da mulher no Direito
passa por coordenadas, que vao mais além de uma histéria de
discriminacdes e resisténcias, ou seja, tem a ver com a busca
individual e coletiva da liberdade em um campo (poder juridico) que
ndo suporta a criatividade, a qual deve ser sempre escondida em
nome da seguranga juridica.

A dificil interligacao entre o direito e a vida deve ser buscada
e defendida através da utilizagdo de argumentos baseados na
igualdade, derivados ou nao da Lei da Igualdade. Segundo Tove Dahl
as diferengas entre os sexos sao precisamente as diferengas que eles
pretendem minimizar com vista a tornarem-se efetivos>.

Por fim, o limitado sucesso da acdo institucional voltada a
promocao da igualdade entre géneros, ensina Daniel Viana

*2 PIAZZETA. Naele Ochoa. A Previsdo Constitucional da Igualdade de Género. In. Nicleo de Estudos
de Género e Direito. (Coord. Camen Hein de Campos). Canoas: Editora da Universidade Luterana do
Brasil, 1999, p. 33.

* In Por quien cantan las sirenas - Informes sobre Eco-ciudadania, Ecologia del Derecho y de la
politica. p. 113 e 114, apud BESTER, Gisela Maria. Género e Ciéncia - Reflexos sobre uma
Epistemologia Juridica Feminina na Obra Waratiana. Estudos Juridicos, n. 83, vol 31, Unisinos,
1988, p. 100.

4 Conf. DAHL, Tove Stang. O Direito das Mulheres - uma introducéo a teoria do direito feminista.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1993, p. 63.
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Teixeira>>, decorre do fato dela encarar o0s processos
discriminatérios como orientados por escolhas motivadas
arbitrariamente pelo género, enquanto, em realidade decorrem da
propria estrutura social moldada durante séculos segundo interesse,
necessidades e pontos de vista antes de tudo masculinos e, nesse
sentido, cita que a Constituicdo Federal, v.g, ao garantir acesso ao
beneficio de licenga/salario-maternidade apenas a mulher, e
somente aquelas vinculadas a algum trabalho remunerado ou
produtivo de valor econdmico, excluem a mulher dona-de-casa,
dedicada ao trabalho doméstico e “improdutivo” e autoriza de forma
implicita aos homens se dedicarem a outros objetivos e se
esquivarem de uma participacdo mais direta e de divisdo mais
igualitaria do 6nus decorrente do dever de cuidado com os filhos.

Destarte, a concessao dispare destes instrumentos conforme
exposto, culmina por gerar uma limitacdo a mulher, ndo vivenciada
com a mesma intensidade pelos homens em geral.

4. Em busca da igualdade

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a
Constituicao Federal, conforme ja referido, preconizam a igualdade
de todos os homens e mulheres, para além de suas diferencas
socioeconOmicas, porém na realidade, os caminhos encontram-se
bastante dispersos, pois a vida cotidiana do pais segue impregnada
de preconceito social e juridico em relacdo as mulheres.

Joan W. Scott?® define igualdade afirmando que “ndo é a
auséncia ou eliminacdo da diferenca, mas sim, o reconhecimento da
diferenca e a decisdo de ignora-la ou de leva-la em consideracgao.”

5 TEIXEIRA, Daniel Viana. Desigualdade de género: sobre garantias e responsabilidades sociais de
homens e mulheres. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 6, n. 1, p. 253-274, jan./jun. 2010, p. 261, 264 € 265.

% SCOTT, Joan W. O enigma da igualdade. In: Estudos Feministas. Universidade Federal de Santa
Catarina. Centro de Filosofia e Ciéncias Humanas, Centro de Comunicagdo e Expressao. - v.7. n. 1-2
(1999). Floriandpolis: UFSC, 1999, p. 15.
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A opressao feminina nao é devida unicamente ao seu sexo. Ela
é, assim como o discurso masculino, fruto da cultura. Este estado de
coisas permaneceu quase inalterado durante longo tempo. A partir
da Revolucao Francesa, as mulheres descobriram que podiam lutar
por um lugar na sociedade, pela saida dos afazeres tnicos dos
cuidados domésticos, da prole e da casa, e movimentaram-se para
alcanca-lo*”. No entanto, foi somente a partir do século XIX que a
questao feminina foi colocada na ordem do dia e os reflexos daquelas
manifestagdes ecoaram na contemporaneidade.

Nos anos setenta, 0 Movimento Feminista reativou a polémica
da igualdade entre os sexos e brigou pelo fim da subordinacdo, da
invisibilidade e da predestinacgio das mulheres aos papéis
culturalmente alocados ao sexo feminino, criando uma consciéncia
coletiva e postulando o tratamento igualitario na sociedade e nas leis 2%,

Segundo pesquisa realizada em 2017 acerca das mulheres e o
mercado de trabalho verificou-se que:

“Alguns aspectos do trabalho das mulheres permanecem idénticos,
apesar da passagem dos anos, como as diferencas salariais, a
significativa concentracdo em setores e ocupagdes com
esteredtipos de género e o grande volume de horas dedicadas ao
trabalho de reproducdo social. Ainda que as mudancas nas
estruturas  ocupacionais, resultado das transformagdes
tecnolégicas e nas formas de organizagio dos processos de
trabalho, tenham gerado novas ocupagdes, persistem alguns
atributos a ela associados e que acompanham a sua inser¢do no
mundo produtivo.”>?

*7 PIAZZETA. Naele Ochoa. A Previsao Constitucional da Igualdade de Género. In. Nicleo de Estudos
de Género e Direito. (Coord. Camen Hein de Campos). Canoas: Editora da Universidade Luterana do
Brasil, 1999, p. 32.

28 PIAZZETA. Naele Ochoa. A Previsdo Constitucional da Igualdade de Género. In. Nicleo de Estudos
de Género e Direito. (Coord. Camen Hein de Campos). Canoas: Editora da Universidade Luterana do
Brasil, 1999, p. 32.

29 CADERNOS DE FORMACAO. Mulheres: mundo do trabalho e autonomia econémica. Caderno 3.
As mulheres e o mercado de trabalho. Sdo Paulo: Instituto de Economia/Cesist, 2017. Consultado em
https://www.eco.unicamp.br/images/arquivos/Caderno-3-web.pdf. Acesso em 14.10.2018, p. 45.
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Ocorre que a cultura patriarcal estd sedimentada em nosso
direito, pois foram sendo repetidos nas legislacbes e no tempo
erguendo uma determinada “histéria” e um determinado “discurso”
- o discurso da desigualdade - e ele esta tdo entranhado em nossos
valores que o repetimos sem atentar para o que realmente significa.3°

De forma complementar, sdo os ensinamentos de Carmen
Luacia Antunes Rocha3":

“Assim, a definicao juridica objetiva e racional da desigualdade dos
desiguais, histdrica e culturalmente discriminados, é concebida como
uma forma para se promover a igualdade daqueles que foram e sdo
marginalizados por preconceitos encravados na cultura dominante
na sociedade. Por esta ‘desigualagdo positiva’ promove-se a ‘igualacao
juridica’ efetiva; por ela afirma-se uma féormula juridica para se
provocar uma efetiva igualagdo social, politica, econdmica no e
segundo o Direito, tal como assegurado formal e materialmente no
sistema constitucional democrético. A ‘aco afirmativa’ é, entao, uma
forma juridica para se superar o isolamento ou a diminuigao social a
que se acham sujeitas as minorias.”

O rompimento do discurso instituido passa pela ampliacdo
dos direitos a igualdade material, pois é justamente nas diferencas
existentes entre os dois sexos que repousa o fundamento juridico do
principio da igualdade. Assim, atingida a igualdade desejada, deve
cessar também a medida de discriminacdo positiva.

Assim, enquanto os espacos tradicionais de expressao politica
se encontravam fechados, as mulheres se organizaram em formas
alternativas de atuacdo muitas vezes em torno de uma luta pelo
imediato que as constituia enquanto sujeitos coletivos e politicos.
Assim, a expansao dos estudos sobre a mulher vinculou-se a uma

3° PIAZZETA. Naele Ochoa. A Previsao Constitucional da Igualdade de Género. In. Niicleo de Estudos
de Género e Direito. (Coord. Camen Hein de Campos). Canoas: Editora da Universidade Luterana do
Brasil, 1999, p. 35

3 ROCHA. Carmen Lucia Antunes. A¢do afirmativa: o contetido democratico do principio da

igualdade juridica. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/176462. Acesso em:
12/10/2018.


http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/176462

Ana Claudia Redecker | 27

redefinicdo do politico, em frente ao deslocamento do campo do
poder das instituicdes publicas e do Estado para a esfera do privado
e do cotidiano3>.

A medida que as mulheres foram aumentando a sua participagao
no FEstado como politicas33, beneficiarias da Seguranca Social e
trabalhadoras remuneradas a logica subjacente a um paternalismo
generalizado, determinado pelo género foi enfraquecendo.

Entretanto, apesar das conquistas alcancadas, ainda
vislumbrasse a insuficiéncia de representagao das mulheres nas
organizagdes e nos cargos politicos importantes, o que pode
considerar-se consequéncia natural da antiga concepcao de mulher
e resultado das velhas politicas discriminatérias que as exclufam
consciente e sistematicamente de cargos na vida ptblica3+.

Esta caréncia é fruto da dominagao masculina que permanece
hegemonica e se reflete no direito porque foram os homens quem
construiram as regras e que organizaram a sociedade. Neste
diapasao, o discurso juridico sendo discriminatério e criador de
género viola os direitos fundamentais da pessoa humana.

Porém, nem sempre é o ordenamento juridico quem limita de
modo eficaz as disponibilidades femininas, existe um conjunto de
elementos (usos sociais, imposi¢des ideoldgicas e religiosas) que
contribuem para configurar o condicionamento do chamado sexo
fraco. Essas limitacdes comecaram a operar na vida cotidiana onde
se desenvolve grande parte do desenvolvimento da pessoa.

3 MATOS. Maria Izilda S. de. Na trama do cotidiano. Cadernos CERU, n. 5, 1994, p. 13-27.

3 A presenca das mulheres brasileiras no mundo publico é muito recente, assim, como é recente seu
reconhecimento como cidada. Somente em 1879 as brasileiras foram admitidas em Universidades e, em
somente em 1934 as restrigdes ao pleno exercicio do voto feminino foram eliminadas do Codigo eleitoral.
Cfr. SIKORA, Rogério Moraes; ANGELIN, Rosangela. Relagdes de género e dignidade da pessoa humana
no estado democratico de direito: encontros e desencontros na promocio da equidade de género.
Direitos Culturais: Revista do Programa de Pds-Graduacéo em Direito — Mestrado da URI - Campus Santo
Angelo (avulsa), Santo Angelo, V.5, 1. 9, p. 49-65, jul./dez. 2010, p. 56.

34 DAHL. Tove Stang. O Direito das Mulheres - Uma introdugao a teoria do direito feminista.
Lisboa: Fundagdo Calauste Gulbenkian, 1993, p. 7.
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Destarte, existem regras sociais que excluem o género feminino
com tanta ou mais eficacia que as regras juridicas. Impede as mulheres
de fazerem ou exercerem determinadas atividades, porque
prejudicaria a sua sensibilidade, em face de questoes ligadas ao pudor,
respeito e decoro. Assim, por vezes, com a desculpa de uma maior
sensibilidade feminina, ao qual, dito de outra forma, suporia uma
maior brutalidade e grosseria masculinas, sao cometidas flagrantes
desigualdades. Essa desigualdade das mulheres, sua sujeicio aos
homens, se apoia em numerosos fatos e casos que o direito
constitucional, inclusive o nosso, todavia nao tem sido capaz de
suprimir, entre outras razdes pela imposicdo tradicional consentida,
tacita ou expressamente, pelas proprias mulheres.

5. Da promocao da igualdade de género pelo direito

Aigualdade formal perante a lei, muito embora seja um passo
importante, nao foi insuficiente para evitar a discriminagao e, assim,
alguns paises tem reconhecido a necessidade de uma agao legislativa
com o objetivo de intervir e agir contra a desigualdade. A igualdade
entre sexos é considerada como manifestacdo de uma sociedade
democratica, permitindo distribuicdo mais justa de poder entre os
géneros.

E fato que a inclusio feminina sofre com barreiras em muitos
espacos da sociedade e sua melhoria depende de medidas que
permitam o afastamento de questdes nas mais variadas frentes,
lidando com problemas como a dupla jornada de trabalho feminina
e a eliminacdo de crengas sociais e condicionantes estruturais que
prejudicam a emancipagao da mulher3s.

35 CEREZETT]I, Sheila Christina Neder. A promogio da igualdade de género na administragdo de
companhias abertas: primeiras reflexdes. Revista de Direito Mercantil: Industrial, Econdmico e
Financeiro, Sao Paulo, v. 52, n. 164/165, p. 62-84, jan./ago.2013, p. 79.
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H4a intmeras formas de acgbes positivas3® destinadas a
promover a igualdade de género ou, em outras palavras, alcangar a
igualdade material, conforme se verificara a seguir a partir da
analise de dois cenarios.

5.1 Das cotas eleitorais

No histdrico das cotas eleitorais por género, inicialmente foi
promulgada a Lei n® 9.100/95, que prescrevia a exigéncia do registro
de, no minimo, 20% (vinte por cento) de candidaturas femininas por
cada partido ou coligacdo. Atualmente as cotas de género na esfera
politica determinam que no minimo 30% (trinta por cento) e no
maximo de 70% (setenta por cento) deve ser preenchido por
candidaturas de cada sexo para as elei¢des a cargos politicos3’.

Em 2018 muito se debateu sobre a presenca da mulher na
politica brasileira. Ocorreram dois expressivos julgamentos relativos
ao financiamento de campanha de candidaturas femininas, no STF a
ADI 5.617 e no TSE a Consulta n. 0600252-18.2018.6.00.0000. O
Supremo, em marco, estabeleceu que a distribui¢do dos recursos do
Fundo Partidario deve observar o patamar minimo de 30% (trinta por
cento) de candidaturas femininas, por equiparacdo com o que esta
previsto no art. 10, § 3° da Lei n. 9.504/97, enquanto o TSE estipulou
que estes 30% (trinta por cento) fossem fixados para o Fundo Especial

3 Cfr. SIKORA, Rogério Moraes; ANGELIN, Rosangela. Relagdes de género e dignidade da pessoa
humana no estado democrético de direito: encontros e desencontros na promocio da equidade de
género. Direitos Culturais: Revista do Programa de Pés-Graduagdao em Direito - Mestrado da URI -
Campus Santo Angelo (avulsa), Santo Angelo, V.5, 0. 9, P. 49-65, jul./dez. 2010, pp. 60 e 61: A expressao
“agdes positivas” tem sua origem em uma lei norte-americana de 1935 oriunda do ambito trabalhista.
Porém, esta adquiriu significado especifico de politica pablica no contexto da reagio juridica dos protestos
protagonizados pela populagio afro americana e outras minorias e movimentos de contestacao social, os
quais deram origem ao chamado “direito antidiscriminatério”. As agdes positivas sao o modo pelo qual se
busca enfrentar a exclusio e discriminagio tanto direta quanto indireta, especialmente, utilizando-se de leis
e normas, além de trabalhar as mudangas de paradigma do ordenamento juridico.

37 Atual redacio do paragrafo 3° do artigo 10 da Lei 9.504/97 dada pela Lei n° 12.034/2009.
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de Financiamento de Campanha (FEFC) e para o tempo de
propaganda gratuita de radio e televisao3®.

O resultado da eleicao de 2018 demonstrou um aumento de
51% (cinquenta e um por cento) se comparado com a legislatura atual
da bancada feminina na Cadmara Federal, em niimeros aumentou de
51 (cinquenta e uma) para 77 (setenta e sete) deputadas federais.
Considerando que ao todo sdo 513 (quinhentos e treze) deputados
federais, a participagao feminina corresponde a quase 15% (quinze por
cento), percentual abaixo da média mundial, que chega a ser de 22,1%
(vinte e dois virgula um por cento). Por outro lado, no Senado o
nimero permaneceu 0 mesmo, apenas 7 (sete) senadoras.

Destarte, verifica-se que a equidade de género na legislagao,
ja é um relevante avango nas acoes afirmativas eleitorais, mas ainda
ha muito mais espaco para as mulheres na politica, sendo
fundamental a presenca mais proporcional em todos os segmentos
da sociedade no Legislativo, Executivo e Judiciario. E fundamental,
para que o fim almejado pelo dispositivo legal seja alcangado e a lei
goze de eficacia, divulgar o tema junto a populacdo, dentro dos
proprios partidos politicos e demais instituigdes3®.

5.2 Das cotas nos conselhos de administracao*°
Exemplo de luta contra o desequilibrio de género no ambiente

juridico verificado em particular nos paises Furopeus e na Unido
Europeia, mas com tendéncia a ser recepcionado por outros paises,

3 Consultado em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-avanco-das-mulheres-nas-

eleicoes-11102018. Acesso em 12/10/2018.

39 Cfr. BARBOSA, Fernanda Leal. As cotas eleitorais de género como um instrumento de a¢do
afirmativa eleitoral. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 22, n. 87, p. 265-
283, abr./jun. 2014, p. 279.

4° Conselho de administragao é um 6rgao colegiado que atua como elo entre a assembleia geral e os
diretores, sendo um eficiente instrumento de racionalizacdo do funcionamento das sociedades
anOnimas. Para maior aprofundamento sobre o tema consultar TOMAZETTE. Marlon. Curso de
Direito Empresarial. Volume 1. Sdo Paulo: Atlas, 2013. COELHO. Fabio Ulhoa. Curso de Direito
Comercial. Volume 2. Sao Paulo: Saraiva, 2014.


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-avanco-das-mulheres-nas-eleicoes-11102018
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-avanco-das-mulheres-nas-eleicoes-11102018
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¢é a chamada lei de igualdade efetiva entre mulheres e homens, que,
dentre outros propositos, exige que a administracao das companhias
abertas conte com, no minimo, 40% (quarenta por cento) de
mulheres em seus conselhos de administragao*' (cotas femininas na
administracao societaria ou cotas de género), ao mesmo tempo em
que estabelecem calendario para que o objetivo seja alcancado de
forma progressiva ao longo do tempo#>. A nao observancia destas
regras obrigatdrias resulta em penalidades diversas, v.g., multas,
nulidade e/ou ilegalidade de eleicdes de conselheiros.

Recentemente na Califérnia (Estados Unidos da América) foi
aprovada lei que obriga a presenca de, ao menos uma mulher em
conselhos de empresas de capital aberto sediadas neste Estado até o
final de 2019*3 e 0 nimero ainda cresce até o final de 2021, quando
o numero minimo sera de trés mulheres no conselho, mas isso vai
depender da quantidade de assentos no conselho de administragao
da companhia. Esta medida, em particular, tem especial atencao por
ser considerada um reflexo da adogdo de boas praticas de
governanca corporativa®4.

No Brasil ha apenas 9,4% (nove virgula quatro por cento) de

participacdo feminina em conselhos de administragdo, os quais
correspondem a menos da metade da média internacional, de 24,1%

(vinte e quatro virgula um por cento).

4 Consultar https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/gender-equality para
maiores informacoes.

4 CEREZETTI, Sheila Christina Neder. A promocao da igualdade de género na administragdo de
companhias abertas: primeiras reflexdes. Revista de Direito Mercantil: Industrial, Econdmico e
Financeiro, Sao Paulo, v. 52, n. 164/165, p. 62-84, jan./ago.2013, p. 62.

4 Consultado em https://epocanegocios.globo.com/Mundo/noticia/2018/10/california-aprova-lei-que-
obriga-presenca-de-mulheres-em-conselhos-de-empresas.html?utm_source=facebook&utm_medium=
social&utm_campaign=post. Acesso em 02.10.2018.

4 Segundo Alexandre Di Miceli da Silveira (in Governanca corporativa no Brasil e no mundo: teoria
e pratica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2015, p.3): “O que chamamos de “governanca corporativa” diz
respeito a maneira pela qual as sociedades sao dirigidas e controladas, incluindo suas regras explicitas
e tacitas, com destaque para o relacionamento entre seus principais personagens: diretoria, conselho
de administragdo e acionistas. Trata-se de um tema que exige uma abordagem multidisciplinar,
englobando areas como ética empresarial, gestdo, lideranca, psicologia social, direito, economia,
financas e contabilidade, entre outras.”


https://epocanegocios.globo.com/Empresa/noticia/2018/08/epoca-negocios-mulheres-sao-so-9-em-conselhos-no-brasil.html
https://epocanegocios.globo.com/Empresa/noticia/2018/08/epoca-negocios-mulheres-sao-so-9-em-conselhos-no-brasil.html
https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/gender-equality
https://epocanegocios.globo.com/Mundo/noticia/2018/10/california-aprova-lei-que-obriga-presenca-de-mulheres-em-conselhos-de-empresas.html?utm_source=facebook&utm_medium=social&utm_campaign=post
https://epocanegocios.globo.com/Mundo/noticia/2018/10/california-aprova-lei-que-obriga-presenca-de-mulheres-em-conselhos-de-empresas.html?utm_source=facebook&utm_medium=social&utm_campaign=post
https://epocanegocios.globo.com/Mundo/noticia/2018/10/california-aprova-lei-que-obriga-presenca-de-mulheres-em-conselhos-de-empresas.html?utm_source=facebook&utm_medium=social&utm_campaign=post
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O incentivo a participacdo equilibrada de géneros, no entanto,
nao é tema imune a criticas. A Camara de Comércio da Califérnia
afirma que a lei deve dificultar o trabalho de empresas e que ela
violaria a proibi¢do constitucional de discriminagaos. Outros alegam
que a utilizagdo do regime de cotas em prol da diversidade de géneros
em conselhos de administragdo caracteriza numa interferéncia
indevida nas decisdes a serem livremente tomadas pelos acionistas.

Ha vérias tentativas igualitarias em outros paises, mas
referem-se majoritariamente a adogao voluntaria de mais elevado
numero de representantes nos Orgaos. Estas medidas
autorregulatdrias nao foram bem-sucedidas na Unido Europeia a
ponto de refletirem porcentagem considerada razoavel, por isso
houve a adocéo do sistema de cotas.

No Brasil a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania
(CQJ) aprovou o projeto de lei que define um percentual minimo de
participagdo feminina nos conselhos de administracdo de todas as
empresas que tém mais da metade do capital controlado pelo
governo federal (PLS 112/2010). As cotas vao poder ser executadas
de forma gradual, comegando com 10% em 2018, passando a 20%
em 2020 e chegando a 30% em 2022%". No setor privado, o Instituto
Brasileiro de Governanga Corporativa/[BGC ja se manifestou
contrariamente a adogao de cotas para mulheres, no entanto, ha um
movimento interno neste sentido. Luiza Helena Trajano, presidente
do conselho de administragao do varejista Magazine Luiza, afirma
que “as cotas representam uma situagao transitoria necessaria para

4 Consultado em https://epocanegocios.globo.com/Mundo/noticia/2018/10/california-aprova-lei-
que-obriga-presenca-de-mulheres-em-conselhos-de-empresas.html?utm_source=facebook&
utm_medium=social&utm_campaign=post. Acesso em 02.10.2018.

46 CEREZETTI, Sheila Christina Neder. A promogéo da igualdade de género na administragdo de
companhias abertas: primeiras reflexdes. Revista de Direito Mercantil: Industrial, Econdmico e
Financeiro, Sao Paulo, v. 52, n. 164/165, p. 62-84, jan./ago.2013, p. 69.

4 Consultado em https://wwwi12.senado.leg.br/noticias/audios/2017/03/senado-aprova-participacao-
feminina-obrigatoria-de-30-nos-conselhos-de-administracao-das-estatais. Acesso em 08.10.2018.


http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/96597
https://epocanegocios.globo.com/Mundo/noticia/2018/10/california-aprova-lei-que-obriga-presenca-de-mulheres-em-conselhos-de-empresas.html?utm_source=facebook&utm_medium=social&utm_campaign=post
https://epocanegocios.globo.com/Mundo/noticia/2018/10/california-aprova-lei-que-obriga-presenca-de-mulheres-em-conselhos-de-empresas.html?utm_source=facebook&utm_medium=social&utm_campaign=post
https://epocanegocios.globo.com/Mundo/noticia/2018/10/california-aprova-lei-que-obriga-presenca-de-mulheres-em-conselhos-de-empresas.html?utm_source=facebook&utm_medium=social&utm_campaign=post
https://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2017/03/senado-aprova-participacao-feminina-obrigatoria-de-30-nos-conselhos-de-administracao-das-estatais
https://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2017/03/senado-aprova-participacao-feminina-obrigatoria-de-30-nos-conselhos-de-administracao-das-estatais
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quebrar barreiras”®. No entanto, até o0 momento, o IBGC nio se
posicionou com a adogdo de medidas/recomendacdes concretas
sobre o tema.

No caso concreto, leciona Sheila Christina Neder Cerezetti,
“ao promover acesso com base no critério de género, uma lei de
cotas serviria de reflexo, no campo empresarial, dos imperativos
constitucionais de igualdade e desenvolvimento” 4.

Nao ha davida, em qualquer que seja o ambito da utilizacao
do sistema de cotas, de que este instrumento deve ser temporario,
utilizado para promogdo de tratamento diferenciado voltado a
permitir o acesso equivalente a direitos conferidos a todas as pessoas
e, assim, alcangar a igualdade material.

6. Consideracoes finais

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 trata-
se da norma juridica internacional mais importante na histéria da
humanidade, por agregar e por traduzir as ideias e as regras
basilares de respeito, de convivéncia e de existéncia digna entre
todos os seres humanos e consagrar principios e valores universais
da ordem juridica internacional, tais como a dignidade da pessoa
humana, igualdade e liberdade, além de outros ideais. Preconiza, em
sintese, que todos os seres humanos tém direitos pelo fato de
pertencerem ao género humano e, independente da sua condicao
diferenciada a pessoa tem igual valor ou qualidade.

Ocorre que a almejada igualdade entre homens e mulheres
ainda é um processo em andamento, que muito embora ja tenha
obtido avancos significativos, ainda requer que o papel da mulher seja
reconhecido em determinados nichos, principalmente nas relacoes de

4 Consultado em https://exame.abril.com.br/revista-exame/cotas-surgem-como-recurso-para-

incluir-mulheres-em-conselhos/. Acesso em 08.10.2018.

49 CEREZETT], Sheila Christina Neder. A promogao da igualdade de género na administragdo de
companhias abertas: primeiras reflexdes. Revista de Direito Mercantil: Industrial, Econdmico e
Financeiro, Sao Paulo, v. 52, n. 164/165, p. 62-84, jan./ago.2013, p. 76.


https://exame.abril.com.br/revista-exame/cotas-surgem-como-recurso-para-incluir-mulheres-em-conselhos/
https://exame.abril.com.br/revista-exame/cotas-surgem-como-recurso-para-incluir-mulheres-em-conselhos/

34 | 30 anos da Constituicao Federal e 70 anos da Dedaracio Universal dos Direitos Humanos

poder. Destarte, para que a igualdade seja materialmente exitosa e nao
meramente formal, é necessario admitir a desigualdade entre homens
e mulheres que ainda existe e continua a ser um problema sério nao
somente no Brasil, mas em muitos paises. Ou seja, € inegavel que ha
uma barreira ainda ndo transposta.

O poder publico e as institui¢des precisam estimular medidas
de conscientizacdo para afastar as estereotipias que acriticamente
ainda sao reproduzidas nos campos social, juridico e cultural, pois
somente afastando ideologias discriminatérias é que se dara a
efetiva realizagdo de direitos com igualdade e justica e, assim,
promover um Estado Democratico de Direito.

O Brasil, apesar de ainda ser marcado pela incontestavel
desigualdade de oportunidades entre homens e mulheres,
gradativamente tem apresentado pequenas vitérias conforme
demonstrado ao longo deste trabalho o que nos permite ter uma boa
dose de otimismo e vislumbrar um futuro mais inclusivo e
promissor. Nao obstante, é fundamental continuar exigindo do
Estado a efetivagdo de politicas publicas e a remodelagao das
praticas institucionais existentes para que a igualdade ndo seja
apenas formal. E preciso conhecer melhor os seres humanos e as
relacdes de poder que perpassam na sociedade, assim como seus
efeitos juridicos que contribuem para promover ou nao a equidade.

A participagao politica feminina nos pleitos eleitorais, com a
introdugao e regulamentacdo do art. 10, paragrafo 3°, da Lei
9.504/97, configurou um significativo avango, mas ainda é
incipiente conforme se constatou do resultado das elei¢des de 2018.

A existéncia de uma maior diversidade no nivel de conselho
de administragdo pode repercutir em positivos resultados de
igualdade de géneros nos demais cargos e fungdes da empresa, na
medida em que cabem ao 6rgao referido a escolha dos diretores e
muitas vezes a aprovacao da politica de recursos humanos da
companhia. Surgiria, portanto, um efeito cascata da representagao
feminina, consistente na repercussdo da igualdade de acesso e de
oportunidades.
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As cotas nao sao um fim em si mesmo, com o tinico propoésito
de alocar algumas mulheres em cargos de poder, mas instrumento
de mudanca. O objetivo da estipulacido de cotas é facilitar o acesso
da minoria, possibilitando que a presenga dela contribua para a
modificacdo da ordem social, na medida em que promove a
progressiva mitigacdo do preconceito, com base na experiéncia
concreta da convivéncia com essa mesma minoria.

Destarte, as acOes afirmativas nao devem ser utilizadas como
mecanismo Unico, mas sdo necessarias para que a sociedade reveja
a desigualdade nela existente e, ndo ha davida de que se trata de
instrumento absolutamente temporario. Nesse sentido defende-se a
superacao de desigualdades arbitrarias entre homens e mulheres e
a garantia de acesso igualitario aos direitos e deveres,
independentemente da condi¢do de género ou de outras condigoes.

Desta feita, os estudos nao cessam aqui, é necessaria a
participacao de instancias académicas e principalmente da
sociedade, para a ruptura dos preconceitos e criacao de solugdes, que
j& poderiam iniciar, quem sabe, com a criacdo de mecanismos de
pressdao, monitoramento para as acdes governamentais,
formulagdes de programas e outras iniciativas necessarias.
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Percursos da alteridade e ética
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Introducao - da Totalidade

Quando Heraclito concebeu que o ser, a verdade, o sentido, a
arché se da no entrave, no combate, no choque; estabeleceu as
diretrizes daquilo que a historia do Ocidente se atreveu chamar de
“conhecimento”. Conhecer é guerra'. Conhecer é violéncia. O
originario da razao é violento. Conhecer é totalidade e a totalidade é
sempre violenta. Nao obstante, a aporia se instaura porque a
totalidade, para ser total, tem que incluir a tudo inclusive a si
mesma. Assim, nega-se a diferenca que é originaria do pensamento.
Conclusao: a totalidade acaba negando o pensamento. A totalidade
nao pensa. “Um ser s6 pode ser tomado por uma totalidade se carece
de pensamento. Nao que ele se engane ou pense mal ou loucamente
- ele nao pensa.” (Levinas, 1997, p. 34). Esta é a tese de Emmanuel
Levinas. A guerra € a experiéncia pura do ser purificado; desinibido.
Desvelado pela racionalidade. Aprisionado em caixas ontoldgicas de
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' “Averacidade do real, de todo o ser e do ser em geral, é a guerra: esse é o dado mais originario, mais
evidente. Todos nds comegamos na e pela guerra: eis o que somos obrigados a constatar.” (grifo no
original). Cf. Sebbah, 2009, p. 46.
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sentido. Segundo o pensador lituano: “no es necesario probar por
oscuros fragmentos de Heraclito que el ser se revela como guerra al
pensamiento filoséfico; que la guerra no sélo lo afecta como el hecho
mas patente, sino como La patencia misma - o la verdade - de lo
real.” (Levinas, 1999, p. 47).

Violéncia: ser ou nao ser? O resto é diferenca...

A violéncia da razao ontologizante que se da na guerra ganha
dimensdes no plano relacional. Tortura a diferenca. Tal
racionalidade infere totalidade no impeto pelo conhecer. Conhecer
o principio e a origem significa o verdadeiro pensar* que s6 se
importa com o todo e dimensiona um conceito de violéncia de maior
amplitude como aqui propomos, nao apenas recaido no espectro da
violéncia fisica: violéncia é a negacdo de uma alteridade em todas as
suas complexas, sutis, simbolicas e pouco perceptiveis
manifestagdes (Souza, 2008, p. 32).

Esse  anseio  totalizante = ganha  substancialidade
principalmente no primeiro grande entrave reconhecido na histéria
da filosofia ocidental. Est4d em Parménides o privilégio pelo estatico
e unitario como determinante na procura pelo ser. Ja Heraclito
credita o ser a0 movimento, ao devir que se manifesta na guerra. No
entanto, por mais que a primeira vista se possa conceber um
antagonismo intelectual entre os dois pensadores, ambos se
preocupam com mesmo problema: “o que é o ser?”, e comungam da
mesma premissa: “o ser € e 0 ndo-ser nao é”3.

? “Num eu (moi) consciente, nada pode entrar fraudulentamente, como de contrabando, sem se expor
a confissdo, sem se igualar na confissao, sem se fazer verdade. A partir dai, toda racionalidade equivale
a descoberta da origem, do principio.” (Levinas, 1993, p. 88-89).

3 “Jamais obrigaras os ndo-seres a ser; tu porém, afasta o pensamento deste caminho de investigacao”
(Parménides, 1993, p. 47). Aristételes acompanhou o ensinamento parmenidico e contemplou a
formatacao da tradicao ocidental neste sentido: “esta claro que es imposible que uno mismo admita
simultdneamente que una misma cosa es y no es. Pues simultaneamente tendria las opiniones
contrarias el que se engafase acerca de esto. Por eso todas las demonstraciones se remontam a esta
ultima creencia, pues este es, por naturaleza, principio también de todos los demas axiomas.”
(Aristételes, 1998, p. 168).
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Estas sdo as diretrizes primordiais de toda a histéria do
Ocidente. O ser é o que importa ao pensamento. Ou seja, o ser é tudo
aquilo que pode ser aprisionavel coerentemente pelo logos,
enquanto o nao-ser é o resto; o nada - aquilo que pode ser
descartado, reduzido ao rétulo de irreal e desmaterializado do
universo verdadeiro (Souza, 1996, pp. 22 e 136). A vontade da
univocidade, a mania da conceituacdo absoluta, acompanha o
homem desde o inicio de sua relagio com o saber, sem admitir
contrapontos que relativizassem as assertivas da totalidade.

A busca por uma realidade univoca significaria a troca da
angustia e da incerteza pelo conforto da “verdade”. Platao e
Aristételes comecam as tentativas mais elaboradas de organizar um
sistema de racionalidade que explore os caminhos da resposta sobre
a questao ontoldgica do “ser” que é, conforme afirmamos, o Ginico
movimento do pensamento que importa para o homem. O que é
ser? Platdo procura deduzir o ser por aquilo que chamou de “Ideia”,
algo que assume um patamar de perfeicao e que o homem, de algum
modo, é capaz de ter contato. Experimentou a impossibilidade de
uma solucdo univoca e a necessidade de uma constante aporia. A
perplexidade do filésofo é percebida no dialogo “o sofista” (Platao,
1983), quando este se debruca sobre o problema metafisico
fundamental do ser e do nao-ser, do uno e do multiplo, do universal
e do singular sem chegar a uma resposta. Consagra a dialética como
o método capaz de perseguir a verdade a partir dos contrastes.

Aristoteles complementa as solucdes platdnicas, afirmando
que o mundo das ideias ndo seria capaz de absorver o problema e
explicar a realidade. O considerado fundador da metafisica designa
a ontologia como a ciéncia que investiga o ser enquanto tal; ciéncia
das causas primeiras, que, para o estagirita, esta na concepg¢ao de
“substancia”. A pesquisa da verdade é identificada com a pesquisa
das causas, as quais abririam o homem para a sabedoria dos entes,
pela teoria da causalidade. Assim, o pensamento do ser se reduz aos
entes. Com isso, podemos dizer que tanto Platdao quanto Aristételes
s6 pensaram o ser no presente. Ou seja, fora da temporalidade.



42 | 30 anos da Constituigio Federal e 70 anos da Dedaracio Universal dos Direitos Humanos

Husserl e principalmente Heidegger instituem o problema do “ser”
na temporalidade.

Os modelos de pensamento que se insurgiram contra esta
tentativa de explicitacdo da realidade foram tidos como subversivos
da suposta incumbéncia humana da busca pela verdade univoca.
Obtiveram a repulsa do pensamento hegemonico e hoje em dia, tal
rechaco ainda é reproduzido e reverenciado por muitos pensadores
contemporaneos que carregam e disseminam esta percepgao. Isto é
0 que podemos perceber no tratamento dado aos fil6sofos sofistas,
aos cinicos e demais perversores, que surgiram e foram
demonizados pela organicidade cognitiva ao longo da histéria do
pensamento ocidental (cf. Bergson, 2005, p. 263-264).

Contudo, alguma disposicio critica da filosofia
contemporanea mantém-se e é avessa a universalismos, procurando
romper com toda e qualquer pretensdo de totalidade, ja que o
intelectualismo do passado naufragou em mera tautologia (Souza,
2008, p. 29). A racionalidade ocidental nado se apercebe que todo
originario da possibilidade do pensamento se inscreve pela
diferenca. E ela que possibilita o pensar. Serd mais uma vez Souza
(2005, p. 189-208) que lucidamente esclarece que a percepcao da
racionalidade ocidental é inaugurada com uma pergunta: “O que é
a realidade?” Comeca-se, assim, o filosofar. Existe uma davida, uma
diferenca originaria, pois aquele que pensa s6 é capaz de pensar algo
diferente de si. A questdo da realidade - “o que é a realidade?” (X=7?)
- ganha uma resposta, pois o aparelho cognitivo nao suportava, ja
em sua origem, o indeterminado, o infinito, o apeiron. A vontade
conceituante da uma resposta: determina, pelas categorias logicas,
que realidade é igual a Y (X=Y). Finalmente, a concepgao se
desdobra e compreende-se a realidade a partir da nomenclatura dos
objetos: a realidade coincide com seu nome (X=X). A diferenca
assim é neutralizada e o pensamento se torna totalidade. O homem
se fecha ao indeterminado, apropria-se da realidade e retroalimenta
alogica violenta de construcao da subjetividade. A diferenga se torna
igualdade: “é na igualdade, na equalizacdo do diferente, no processo
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dinamico desta equalizacdo de uma vez para sempre, que repousa a
seguranca do logos.” Essa compreensdo apropriativa, oriunda da
ontologia, desdgua e macula as percepcoes éticas que estavam por
vir. O homem desde sempre habita o verbo “ser”. As teorias morais,
desde entdo, dimensionam sua légica de operagdo a partir de
elementos essencializantes, sem considerar o necessério “reiniciar”
que o pensamento filoséfico verdadeiro se presta, sem considerar
que toda decisdo ética mantém em seu coracao o fantasma do
indecidivel, figura, portanto, da alteridade.

A tautologia da filosofia que ndo se poe em crise transforma o
infinito em totalidade, o Outro no mesmo e a diferenca em
igualdade. Esquece-se que antes de tudo, da-se a diferenca. “Nao
ignoramos que, do Outro, somente captamos o que se d4 a nossa
representacdo, e que sua alteridade se refugia para além da propria
estrutura de cognoscibilidade e de manipulagao do logos - e também
nao desprezamos o fato de que, sem estes cuidados, nos
tautologizamos em uma Totalidade autofagica, beco sem saida de
qualquer légica do absoluto.” (Souza, 2005, p. 205).

A ética como filosofia primeira

A trago radical sobre o qual nos debrucamos, portanto, tem
na alteridade a condicdo de reconstrucdo de qualquer sentido.
Reconhecer a diferenca é ja uma possibilidade tardia, pois desde
sempre ele se deu. Sera esta ancestralidade que faz pressupor outra
compreensao de si mesmo, agora a partir do outro.

Que a abertura de flancos para a racionalidade da alteridade
ainda é um por vir, é algo que nédo necessita extraordinéria prova.
Basta estar no mundo para perceber. A categoria da alteridade é de
tal modo incompreendida - seja por uma leitura superficial e refém
das primeiras impressoes adocicadas que a obra de Levinas pode
sugerir seja por sua dificuldade de penetrar ao mundo pratico, no
face-a-face do encontro - que o desafio de sua releitura se repropoe
mais urgente do que nunca.
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O mais preocupante é o uso da categoria da alteridade, nos
mais diversos espagos e contextos, como um “bordao”, reproduzido
como uma senha ou um emblema, sem levar as ultimas
consequéncias o que a radicalidade deste pensamento reivindica. A
trivializacdo da inovacdo trazida pela recepcdo da alteridade,
pensada na aventura do encontro, é algo que precisa ser sempre
denunciado. Ha um dever de vigilia dos intelectuais sérios, pois é
inimeras vezes confundida, por exemplo, com a proépria ideia de
dignidade humana ou mesmo com percepcoes legislativas (a ética
suprimida como “codigo de ética”). Mas o pensamento da justica em
nada se reduz ao direito ou a quaisquer apanagios da representacao.

O direito, o fundamento da dignidade humana, a ideia de
democracia, e a liberdade, no patamar do iluminismo moderno, sao
construgdes necessarias feitas pelo homem para traduzir uma
possibilidade de socialidade e convivéncia relacional. O que propoe
sao horizontes de outro modo estranhos a tais dimensdes, atrelados
a um pressuposto diferenciado: a temporalidade - em que pese a
permanente tentativa da racionalidade instrumental de exorcizar o
tempo e, consequentemente, aniquilar o “Outro”. A justica,
considerada aqui como o suportar o peso da responsabilidade
perante outrem, ultrapassa os limites restritos da assimetria.
Qualquer arsenal reflexivo que se debruga sobre o tema deve atentar
a essa condicdo. “Viver perigosamente ndo é o desespero, mas a
generosidade positiva da incerteza.” (Souza, 1997, p. 98).

Necessario, portanto, para enfrentar de forma mais detida a
perspectiva levinasiana da alteridade, perceber-se da ruptura do
trauma diante de outra subjetividade, ndo sem antes aduzir com
rigor algumas concepgoes filosoficas basicas. Em Heidegger, a
preocupacao primordial é, de fato, pelo sentido do ser. Boa parte da
obra levinasiana é destinada a questionar o anseio pela ontologia,
em detrimento da ética, e seu principal alvo é Heidegger,
principalmente em virtude de sua inegavel relacdo com o nazismo.

“Dasein jamais tem fome”, segundo Levinas (1999, p. 153). O
ser-ai se preocupa com o ser. Pergunta-se pelo ser. Por conseguinte,
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seu pensamento seria indiferente a questao ética. Para muitos
autores, a exagerada preocupacao ontoldogica de Heidegger o fez
subestimar a questao ética.

Nesse sentido, o pensamento de Heidegger é tido como uma
tautologia do mesmo. Existir é compreensao. “Ser articula-se com o
pensar.” (Heidegger, 1967, p. 28). Filosofar é pensar sobre os atos
impensados que constituem a existéncia - os atos simples do cotidiano
e do mundo prético. Para Heidegger, este mover existencial que vem
antes da consciéncia é o digno de ser pensado (1967, p. 38). E o exato
momento de compreensdao do ser, em um movimento circular de
compreensdo hermenéutica. Assim, tudo retoma e retorna ao Ser-ai, e
por isso, muitos pensadores entendem a filosofia heideggeriana,
apesar de realmente instigante e renovadora, como ainda imersa em
uma totalidade (Souza, 1998, p. 80).

Algumas linhas de Jacques Derrida (1991, p. 195) podem nos
ajudar a esclarecer esta ideia: “Na leitura desse jogo, pode-se
entender em todos os sentidos o seguinte encadeamento: o fim do
homem é pensamento do ser, o homem é o fim do pensamento do
ser, o fim do homem é o fim do pensamento do ser. O homem ¢é
desde sempre seu préprio fim, isto é, o fim do seu proprio. O ser, é
desde sempre, o seu proprio fim, isto é, o fim do seu préprio.”

Levinas, introdutor do pensamento fenomenolégico na
cultura filosofica francesa, e como tradutor de Husserl, ao longo de
suas obras, demonstra uma relacdo ambigua com a percepgao
husserliana. Por vezes a critica é atroz, por outras, é perfeitamente
verificavel o teor da influéncia de Husserl em seu pensamento (cf.
Levinas, 1999, p. 54). Levinas afirma que apenas faz uso do método
fenomenolégico, pois vincula a este a necessaria inquietacdao do
pensamento avesso a premissas edificantes e pretensdes
totalizantes, introduzindo a “davida subversiva”, mas aufere que a
articulagao da “significacdo sem contexto” (Levinas, 1999, p. 50),
pedra de toque de suas obras, da-se no ultrapassar da pretensao
fenomenoldgica (Pelizzoli in Souza, 2001, p. 284).
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Com isso, a questao que se instituiu, apesar das conquistas
inegaveis da fenomenologia e da ontologia fundamental (cf. Levinas,
1982, p. 29-35), é sobre a possibilidade de existir um pensamento
fora do horizonte da intencionalidade, ja que esta é sempre feita a
partir de representagdes. O proprio pensar filoséfico ndo seria um
ultrapassar os horizontes da representagao? (Levinas, 1999, p. 188).
A ontologia estaria disposta a isso?

Para serem ultrapassadas as barreiras de qualquer ontologia,
ha de se perguntar pelo verdadeiro sentido desta pergunta: para que
perguntar o ser? (Souza, 2008, p. 136). Por que a obsessao pelo ser?
O que ha por traz disso? O que esta construido como sentido de
existéncia no perguntar-se pelo ser? “Ser ou nao ser, provavelmente
nao ¢ ai que estd a questao por exceléncia.” (Levinas, 1997, p. 177).
Se devemos considerar a inovacdo do pensamento heideggeriano,
no que tange ao retorno das antigas questoes filoséficas e sua forma
inédita de abordagem, ndo podemos esquecer que tal aporte pode
carregar uma dimensao ainda perigosa - ainda englobante (Pelizzoli
in Souza, 2001, p. 289). Ha de se reinaugurar o fundamento do
pensamento filoséfico para além do sentido do ser. Algo que
interrompa o reino do ser. Um outro modo que ser (Levinas, 1982,
p.- 92). Um modo distante dos modos do ser, pois inexiste uma
resposta ontoldgica para a questao do poder ontoldgico.

Sutileza que é titulo de sua mais importante obra: “de outro
modo que ser, ou mais além da esséncia”. A palavra que ja traz a
ruptura do modo de pensar ontologizante, pois nao visa um outro
modo de ser , mas sim um ou modo de pensar que va além do que o
modo de pensar do ser. Um outro ponto de partida. Uma notéria an-
arquia na formatagao do pensamento ocidental. Levinas esclarece,
ao comentar essa obra, que o des-inter-esse ¢ o que quer dizer o
titulo do livro “de outro modo que ser”. A condigao ontoldgica
desfaz-se, ou é desfeita, na condicdo ou incondicdo humana. Ser
humano significa: viver como se nao fosse um ser entre os seres.
Como se, pela espiritualidade humana, invertessem-se as categorias
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do ser, num “de outro modo que ser”. Nao apenas num “ser de modo
diferente; ser diferente é ainda ser.” (1999, p. 93).

Conforme Ricardo Timm de Souza (1999, p. 151): “A verdade
do nao-ser ndo é menos verdadeira e importante do que a verdade
do ser, somente porque seu “contetido de verdade” - sua Alteridade
- ndo pdde conservar sua dimensao prépria e teve de entrega-la a
determinacao da Totalidade. A verdade do Outro-que-ser é uma
outra verdade, que ndo tem seus alicerces na dinamica da liberdade
do ser.”

Enquanto para Heidegger a histéria da filosofia estd no
esquecimento do Ser, para Levinas o limiar da crise ndo esta
propriamente no esquecimento da diferenca ontologica entre ser e
ente. A problematizacdo se insere a partir do esquecimento do
“outro” como foco de responsabilidade do mesmo. Inverte-se a l6gica
do que significa pensamento. “Pensar nao é mais contemplar, mas
engajar-se, estar englobado no que se pensa, estar embarcado -
acontecimento dramético do ser-no-mundo.” (Levinas, 1997, p.23).

Ultrapassar as barreiras de uma mera unidade psiquica
solitaria e monadica para uma dimensado de subjetividade que
suporte o peso da decisdo pelo outro é o que move Levinas a se
perguntar se “a ontologia é fundamental?”. Percebe que partindo do
ponto de vista ontologico como filosofia primeira, sempre
compreender-se-a a ética como estilhacos do ser (1997, p. 31).

Levinas (1997, p. 22) é ilustrativo na tematica que estamos
abordando: “O homem inteiro é ontologia. Sua obra cientifica, sua
vida afetiva, a satisfacdo de suas necessidades e seu trabalho, sua
vida social e sua morte articulam, com um rigor que reserva a cada
um destes momentos uma fun¢ao determinada, a compreensao do
ser ou a verdade.”

Seria necessaria uma trans-ontologia; uma metafenomenologia
(Derrida, 2009, p. 121), 0 ultrapassar os limites da diferenca ontol6gica
a filosofia da diferenca para assim sairmos dos arredores da
insuficiéncia do ser-com-outros (miteinandersein) heideggeriano
(Souza, 1998, p. 157-158). Direcionar a intencionalidade existencial
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para a intencionalidade ética. Uma espécie de ma consciéncia ou
consciéncia nao-intencional, como assim denominou Levinas, pois
consciéncia como consciéncia de algo nao pode ter a si mesma como o
foco da questdo. Algo como uma consciéncia reduzida. Que esta na
margem da ideia de consciéncia: “(...) que, na reflexdo sobre si mesma,
reencontra e domina como objetos do mundo seus préprios atos de
percepcao e de ciéncia, e se afirma, assim, consciéncia de si e ser
absoluto - permanece, também, como por acréscimo, consciéncia nao-
intencional de si mesma, sem nenhuma visada voluntaria: consciéncia
nao-intencional exercendo-se como saber, sem ela saber, do eu ativo
que se representa mundo e objetos.” (Souza, 1998, p. 188).

O filosofo lituano afirma que “a relacio com outrem nao é
ontologia” (Levinas, 1997, p. 31) e assim consagra a ética como
filosofia primeira (Sebbah, 2009, p. 71). O olhar do rosto* do outro
nio é uma figura. Ndo é fenémeno ou ndo-fendmeno. E
contrafenomeno (Sebbah, 2009, p. 124). Para se dar a relagdo com
0 outro é necessario que este apareca como uma nao-
fenomenalidade. “Fenomenologia alguma pode, portanto, explicar a
ética, a fala e a justica.” (Derrida, 2009, p. 151).

Analisando a ontologia de Heidegger, Levinas aponta que “a
relacdo ética “ser-com-outrem” ndo passa de um momento de nossa
presenca ao mundo. Fla nao tem lugar central.”(Levinas, 1997, p. 158).
Neste ambito, outrem se torna objeto de compreensao do ser-ai, e s6
depois se torna um interlocutor (Levinas, 1997, p. 27; cf. ainda Souza,
2005, p. 77): “la ontologia heideggeriana que subordina la relacién con
el Outro a la relaciéon con el ser em general (...) permanece en la
obediencia de lo anénimo y lleva, fatalmente, a oura potencia, a la
dominacién imperialista, a la tirania.” (Levinas,1999, p. 70).

O mundo ndo tem sentido sem o homem. Dussel (1977, p. 40-
46), pensador argentino muito influenciado por Levinas, afirma que
o homem ¢é ente que nao é s6 ente e justamente por isso que tem

4 Ricardo Timm de Souza alerta que a melhor tradugédo para a ideia de “rosto” (visage) em Levinas
estaria na concepgao de “olhar”. A ideia de “olhar” remonta o absolutamente inaprisionavel pela
racionalidade. Até mesmo mais enigmética que a propria concepgao de rosto.
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responsabilidade pelo rosto de outrem, pelo futuro de outrem, pela
educacado de outrem. Pela fenomenologia, 0 homem descobre que se
compreende pelos entes e por isso tem um dever com eles e assim
deve inverter o paradigma de manipulagio do mundo para
compreensao do mundo. A epifania do rosto é a revelacio da
opressao do pobre, do outro, que ndo pode ser equiparada a
manifestagdo do ente fenoménico. O homem, quando nasce, é
acolhido por outro homem, por isso a relacio homem-homem

antecede a relacao homem-objetos.
O olhar do Rosto

Em Levinas, a recepgao do outro é experiéncia do infinito
ético. Entre o mesmo e o outro existe um abismo de infinito que os
separam. Levinas admite a postulacdo de Descartes, principalmente
desenvolvida na sua terceira meditacao, no que tange a ideia de
infinito. Descartes, através da ideia de infinito, tentou provar a
existéncia de Deus e evoca seu carater inatingivel pelo movimento
cognitivo (Descartes, 1973, p. 107-108). O ponto de partida da
concepgao de infinito em Levinas é originaria do pensamento
cartesiano, entretanto, este modelo contém reservas quando
adentra a percepcao ética (Souza, 19993, p. 82). Enquanto Descartes
permanece fiel aos fundamentos da racionalidade ocidental, Levinas
usa essa racionalidade para petrificar seus proprios limites, fazendo
uso da ideia de infinito, como um meio para abrir uma brecha nos
esconderijos da totalidade do ser (Souza, 19993, p. 93). “O infinito
nao esta em parte alguma a nao ser no rosto de Outrem.” (Sebbabh,
2009, p. 50).

Minha existéncia comega com a presenga da ideia de infinito,
que ja consiste na ideia de servir outrem, o qual esta infinitamente
separado de mim (Levinas, 1999, p. 196). A ideia de infinito postula
uma separagao total entre o “eu” e o “outro” (Levinas, 1999, p. 124),
pois é pela exterioridade de outrem que se pode deslumbrar a
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percepcao da alteridades. O outro é sempre exterior; recusa-se aos
meus poderes (Levinas, 1999, 211) e minha relacdo com este outro
jamais anula a separacdo (Levinas, 1999, p. 262).

A esta separacdo completa, Levinas atribui a ideia de ateismo
(Levinas, 1999, p. 82). E pela interdependéncia ateia do ser
separado, em independéncia absoluta, que se da a possibilidade da
relacdo ética. “Solamente un ser ateo puede remitirse al Outro y ya
absolverse de esta relacion.” (Levinas, 1999, p. 100). Este é um ponto
bastante mal interpretado na obra levinasiana, onde muitos
creditam toda sua filosofia a algum teologismo salvacionista®.

Levinas é influenciado pela percepgao talmuadica que concebe
Deus como uma for¢a que nao intervém nas relagdes mundanas.
Apenas deixa seus vestigios expressos primordialmente pelo rosto
de outrem (Levinas, 1997, p. 151). Em Levinas, a ideia de Deus é
proficua para legitimar o infinito ético, mas esta ideia é vista para
além da revelacdo. Deus é um “desconhecido que ndo toma corpo.”
(Levinas, 1999, p. 203). Esté aberto para as negacoes e inquietudes
do ateismo. Para Levinas, o encontro com o outro € religido. Mas
religido aqui significa re-ligar o mesmo ao outro na abertura para a
exterioridade na fuga do solipsismo (Souza, 2005, p. 219-221).
Expressa uma espécie de “teologia sem palavra” (Levinas, 1999, p.
204). Deus é uma palavra que s6 tem sentido em contexto ético.

A concepcao levinasiana anuncia a necessidade do ateismo
como referencial primordial da ruptura da humanidade com seus
mitos (Levinas, 1999, p. 100) e da indelegabilidade da responsabilidade

5 “La exterioridad - o si prefiere, la alteridad (...) es verdadera, no en una vision lateral que la perciebe
em su oposicién a la interioridad, es verdadera en el cara a cara que no es enteramente vision, sino
que va mas lejos que la vision; el cara a cara se estabelece a partir de un punto, separado de la
exterioridad tan radicalmente que se sostiene a si mismo”. (Levinas, 1999, p. 270).

5 Levinas, ao longo de sua obra, faz referéncias que podem ensejar que sua filosofia adere a algum
movimento de pensamento teoldgico: “A biblia seria, para mim, o livro por exceléncia” (Levinas, 1992,
p. 16). “Proponemos llamar religion a la ligadura que se estabelece entre el Mismo y el Otro, sin
constituir una totalidade.” (LEVINAS, 1999, p. 64). Mas trata-se de um erro grosseiro admitir o
pensamento levinasiano como uma mera instrumentalidade teoldgica. O autor deixa claro, por
inimeras vezes, que seu pensamento transcende a ideia de um criador que influa nas relagoes
mundanas e que possa ser alvo de imanentizacao pela racionalidade.
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pelo outro. Uma possibilidade de delegacao da responsabilidade ética
poderia ser sugerida pela crenca em uma entidade divina que
assumiria tal missdo. Esta condigao também expressa o pensamento
de Edgar Morin, que ndo concebe o conceito de religido limitado a
relagdo com deuses. Para Morin (2005, p. 172-173), um conceito
renovado de religido comporta a missao de salvar a terra a partir de
uma fraternidade comum, sem criagdo, sem revelagao nem salvagao
por imortalidade; sem verdade primeira nem verdade final e sim uma
religidao capaz de compreender as outras religides e disposta a ajudé-
las. “Seria uma religido sem deus, mas na qual a auséncia de deus
revelaria a onipresenca do mistério (...) seria uma religido que
assumiria a incerteza. Seria uma religiao aberta sobre o abismo”.

A separacdo plena e a consagracdo da percepcdo de infinito
demarcam a faléncia do aprisionamento de sentido por meras
representagoes. Em Levinas, “a representacdo assegurava a tradicao
filoséfica o proprio contato com o real.” (Levinas, 1999, p. 69). O
estranhamento da diferenca do mundo que se depara aos olhos é
originario do pensamento filos6fico, desde os pré-socraticos. A
racionalidade ocidental se rendeu a neutralizacdo da diferenca que
existe entre a realidade e aquilo que se pensa dela. Desde entao, o
homem € escravo das suas representagoes e formata sua percepcao
de realidade a partir disso. Assim, racionalidade se torna adequacao
entre representagdo e conceito (Levinas, 1997, p. 114). Nao
esquecamos que tal esquematismo, ordenado pela subsungao que ha
entre o pensamento e a captura da verdade, visto principalmente
pelo binario verdadeiro e falso, trouxe iniimeras contribuicoes a
humanidade. Entretanto, este modelo de racionalidade, aniquilador
da diferenca originaria, incapaz de lidar com o inconceituavel, ou
seja, “o outro”, demonstra toda sua violéncia no campo relacional,
ao desmerecer o abismo incomensuravel que ha entre a capacidade
cognitiva e o infinito da exterioridade.
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O brilho da exterioridade é exprimido pela percepcao de infinito,
que sob nenhuma hip6tese pode ser absorvido’. A percepcdo de
infinito extravasa as possibilidades de apreensdo pela dimensao do
pensamento (Levinas, 1999, p. 52-53). Nao dd margem a essa
possibilidade e fundamenta a relacao de exterioridade que condiciona
a experiéncia ética, ao deparar-se com um olhar. Receber de Outrem,
para muito além da capacidade do Eu; significa exatamente ter a ideia
do infinito (Levinas, 1999, p. 75). Pois conceber a ideia de infinito é ja
ter acolhido o outro (Levinas, 1999, p. 116).

A tnica afirmacgao que poderiamos fazer a respeito do outro,
infinitamente outro, é que, entre esta relacio minha com outrem,
existe uma irredutivel diferenca que me causa estranheza, ao
primeiro momento, pois esse outro pode dizer “ndo” ao meu “sim”
(Souza, 2004, p. 58). O “Outro escapa ao controle do mesmo, devido
a sua infinita distancia que se preserva” (Souza, 1999a, p. 117). O
infinito, presente no olhar do outro, é fala para além de palavras
(Souza, 1999a, p. 136).

Esta percepcao de infinito ndo impossibilita o encontro ético que
aqui é trazido como esteira de reflexdao. A filosofia da alteridade
recepciona criticas no sentido de que ao traduzirmos o outro como
infinito, infinitamente inapreensivel, irrepresentavel, estaria se
também impossibilitando o encontro ji que seria esta uma tarefa
contraditéria neste pressuposto de pensamento pré-relacional. De
fato, esta concepgao de infinito assusta as racionalidades acostumadas
ater as diretivas da filosofia l6gico-analiticas com as rédeas do sentido.
Assim, nado se percebe a sofisticacdo e a sutileza do pensamento do
infinito ético: ao conceber o outro como infinito, esta percepgao, de
algum modo ou de todo modo, aproxima-o de mim. Reduz-se a
distancia infinita por manter-se infinita. Hd4 uma aproximagdo tdo
infinita quanto a distancia infinita no se pensar outramente.

7“0 pensamento comega, precisamente, quando a consciéncia de sua particularidade, ou seja, quando
concebe a exterioridade para além de sua natureza de vivente, que o contém; quando ela se torna
consciéncia da exterioridade que ultrapassa sua natureza”. (Levinas, 1999, p. 36).
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Como tracos finais/iniciais: o encontro ético

A imprevisibilidade do outro pode abalar as minhas pretensoes
englobadoras. Sua exterioridade, ao passo da logica do ser, traumatiza-
me. Mas, ao aprender a lidar com este ainda-nado-conhecido, crio
condicoes de me relacionar com o outro a partir de nossas diferencas.
Isso, a0 mesmo tempo em que é uma das tarefas mais faceis de se
pensar, também é uma das mais dificeis de se realizar (Souza, 2004,
p. 58), ainda mais “em um mundo que promete o0 paraiso a quem
prometer ndo pensar.”(Souza, 1998, p. 96).

Transforma-se, assim, o receio da inseguranca que a diferenca
me traz, ao deparar-me com um rosto, em possibilidade de um novo
horizonte possivel. Nao indiferenga a diferenga do outro pressupoe um
andar além do medo do trauma - ir do trauma ao encontro (Souza,
2008, p. 140), pois o encontro s6 se da pelo “manter-se” da diferenca.
O encontro significa disponibilizar-se com o ainda-nao-conhecido,
pois é a diferenca que possibilita o pensar. E a diferenca que possibilita
o filosofar e a construcao da subjetividade.

Neste sentido, Ricardo Timm de Souza (2005, p. 405)
esclarece: “Nao houvesse algo como a Diferenca, e se dariam apenas
a onipresenca e a onisciéncia, impossibilidades evidentes de
qualquer perguntar filoséfico. E porque, antes de qualquer pergunta
ou consciéncia, da-se a diferenca, que qualquer pergunta ou
consciéncia sao possiveis. A diferenca seria como a pré-
originariedade a partir da qual qualquer originariedade pode ser
concebida. E seu sentido de pré-originariedade se deixa perceber
mesmo através de sua conceitualizagdo ou de seu acoplamento a
uma determinada esteria de linguagem.”

A metafenomenologia é a evolucdo do ser-com-outros para o
ser-para-os-outros (ndo no sentido hegeliano ou sartriano). E a
responsabilidade pelo outro (Levinas, 1997, p. 147), mas que nao
estd escrita ou inscrita em seu rosto (Levinas, 1997, p.91). Para
Levinas, filosofia é sabedoria de solidariedade (Levinas, 1997, p.
144), pois somos indelegavelmente responsaveis (Levinas, 1997, p.
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149) pelo irrepetivel outro, e esse mandamento vem antes mesmo
do préprio saber (Levinas, 1997, p. 214).

Sendo, vejamos (Levinas, 2002, pp. 105 e 121): “a
responsabilidade para com o préximo consiste precisamente no que
vai além do legal e obriga para além do contrato; ela me incumbe
aquém da minha liberdade, do ndo presente, do imemorial. Entre eu e
0 outro escancara-se uma diferenca que nenhuma unidade da
apercepgao transcedental poderia recuperar. Minha responsabilidade
por outrem € insubstituivel e se da precisamente na nao-indiferenca
dessa diferenca: a proximidade do outro, (pois) quando se comega a
dizer que alguém pode substituir-me, comeca a imoralidade.”

O choque se estabelece pela substituicdo da ontologia pela
ética como enfoque principal da tarefa do pensar, desvinculando-o
do esquematismo pensamento=compreensao. Pensar ndo pode
significar o mesmo que compreender porque toda ideia de
compreensao pressupde um aprisionamento de sentido e s6 ha o
outro quando se abandona esse prisma, quando se rompe com a
premissa: ser=pensar.

Sé ha outro quando ele esta livre pra ser ele mesmo (Levinas,
1999, p. 183). S6 ha “outro”; separado das pretensdes do todo. Em
outras palavras: S6 ha separagao se cada outro tem seu tempo - sua
interioridade (Levinas, 1999, p. 81). Do contrario se perfaz
insistentemente ainda a légica do mesmo. Por isso Levinas afirma
que toda ontologia é uma violéncia, pois, como filosofia primeira,
torna-se uma filosofia do poder; da injustica, alérgica a alteridade
(Levinas, 1999, p. 71), ja que nunca suportou o peso do
inapreensivel; da maior de todas as rupturas possiveis no quadrante
da filosofia da finitude, avessa a estruturas edificantes: o desafio do
olhar sem contexto, pois o rosto desconcerta a intencionalidade que
o visa (Levinas, 1993, p. 61).

“O sentido da realidade nao é uma questao de conhecimento,
mas de relacao”, pois s6 permanecemos no mundo porque alguém,
a0 Nosso nascer, a0 menos minimamente cuidou de nés. O inicio de
toda e qualquer possibilidade de existéncia é relacional (Souza,



Augusto Jobim do Amaral; Gustavo Oliveira de Lima Pereira | 55

1999b, p. 171). Necessita do outro. E s6 porque alguém cuidou de
mim que eu posso vir a compreender o ser. Inverte-se a pretensa
heideggeriana. Antes a relagao e depois a compreensao. Antes o ente
e depois o ser (Levinas, 1999, p. 75). Antes a ética e depois; muito
depois, a ontologia.

Percebe-se a validez da intuicdo de Franz Rosenzweig, autor
que exerceu forte influéncia sobre o pensamento levinasiano, neste
foco de discussdo. O autor inova o pensamento ocidental
reivindicando um corte na filosofia ocidental, trazendo um inédito
ponto de partida para reflexdo: a ideia da multiplicidade como
originério da existéncia. Abandona-se a pretensao do conhecimento
do todo e das esséncias, ja que a totalidade escapa do alcance do
mortal, apesar da resisténcia que a filosofia, de uma maneira geral,
apresenta em nao suportar uma porta fechada (Souza, 1999b, pp.
63-64), pois esta se manifesta como realizacdo do ser, isto é, como
eliminacdo da multiplicidade (Levinas, 1999, p. 306).

Nossa relacdo com os objetos que nos cercam ultrapassa a
medigao logica e s6 admite possibilidade se percebida como
posterior a dimensao relacional que existe antes de qualquer acdo
pensada (Souza, 1999b, p. 79). “Se existe a alteridade que inicia
exatamente quando o pensamento acaba, ou seja, exatamente na
fronteira do racional e no “antincio” do fatico-real, entao que este
fato seja, a0 menos, levado a sério pela filosofia.” (Souza, 1999b, p.
104). Dai percebe-se o enfoque que aqui nos propomos a trazer, da
ética como filosofia primeira®, em substituicdo a ontologia, anterior
a intencionalidade como formadora de sentido originario.
Vislumbrar uma racionalidade que ampare a alteridade significa
atirar-se sobre o abismo da racionalidade ética: “melhor

8 “ftica como filosofia primeira néo ¢ uma apologética, ou uma prescri¢io formal de um pensamento
que quer chocar pelo inusitado. Etica como filosofia primeira significa, simplesmente, a reordenacéo
de elementos de importancia evidente que, por uma espécie de errancia da racionalidade imatura e
deslumbrada com seu proprio poder, acabaram se afastando de suas proprias referéncias mais
originais e, simultaneamente, de seus destinos mais préximos”. (Souza, 2010, p. 90).
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compreender eticamente do que por esquartejamento ontolégico.”
(Souza, 1999a, p. 171).

Para Ricardo Timm de SOUZA (2008, p. 58) “agora nao
interessa mais primariamente o conhecer - direcdo original da
intencionalidade fenomenolégica -, mas sim o agir ético a partir da
recepcao do outro como tal - em uma metafenomenologia que
inverte a direcdao da intencionalidade e, por extensdo, de todo o
passado do modo de conhecer ocidental”.

Enfim, a tal encontro foge do plano da intencionalidade e
interroga o sentido do agir que nega a mediocridade da indiferenca
perante aquele que me é completamente diferente. Foge do
pensamento como poder e transforma-o em percepcao de finitude
aquele que me interpela pelo olhar, que espera de mim algo mais
que meu o mero desconforto que sua escassez me traz. Convida-me
a agir. A ndo deixa-lo s6 nem mesmo na hora da morte.

Referéncias

Aristételes. Metafisica. (1998). Edicao trilingtie. Trad. Valentin Garcia Yebra.
Madrid: Gredos.

Bergson, Henri. (2005). Cursos sobre a filosofia grega. Sdo Paulo: Martins Fontes.
Derrida, Jacques. (1991). Margens da filosofia. Sao Paulo: Papirus.
Derrida, Jacques. (2009). A escritura e a diferenca. Sao Paulo: Perspectiva.

Heidegger, Martin. (1967). Carta sobre o Humanismo. Rio de janeiro: Tempo
brasileiro.

Levinas, Emmanuel. (1982). Etica e infinito. Didlogos com Philippe Nemo. Lisboa:
Edigoes 0.

Levinas, Emmanuel. (1993). Humanismo do outro homem. Petrépolis: Vozes.

Levinas, Emmanuel. (1997). Entre nds. Ensaios sobre a alteridade. Petrépolis:
Vozes.



Augusto Jobim do Amaral; Gustavo Oliveira de Lima Pereira | 57

Levinas, Emmanuel. (1999). Totalidad y infinito. Ensayo sobre La exterioridad.
Salamanca: Sigueme.

Levinas, Emmanuel. (2002). De Deus que vem a idéia. Petrdpolis: Vozes.
Morin, Edgar. (2005). Terra pétria. Porto Alegre: Sulina.

Parménides. (1993). Os pensadores origindrios. Anaximandro, Parménides,
Heréclito. tradugdo: Emmanuel Carneiro Ledo e Sérgio Wrublewski.
Petropolis: Vozes.

Pelizzoli, Marcelo Luiz. (2001). “Da fenomenologia a “metafenomenologia” e
“meta-ontologia” - Aportes para uma critica a Husserl e Heidegger desde
Levinas”. Fenomenologia hoje I. Existéncia, ser e sentido no alvorecer do
século XXI. Souza, Ricardo Timm de; Oliveira, Nythamar Fernandes de
(Orgs.). Porto Alegre: Edipucrs.

Platao. (1993). O sofista. Colecdo os pensadores. Sdo Paulo: Abril cultural.
Sebbah, Frangois-David. (2009). Levinas. Sao Paulo: estacao liberdade.

Souza, Ricardo Timm de. (1996). Totalidade e desagregacdo. Sobre as fronteiras
do pensamento e suas alternativas. Porto Alegre: Edipucrs.

Souza, Ricardo Timm de. (1998). O tempo e a maquina do tempo. Estudos de
filosofia e p6s-modernidade. Porto Alegre: Edipurs.

Souza, Ricardo Timm de. (1999a). Sujeito, ética e histéria. Levinas, o traumatismo
infinito e a critica da filosofia ocidental. Porto Alegre: Edipucrs.

Souza, Ricardo Timm de. (2004). Etica como fundamento. Uma introdugao a ética
contemporanea. Sao Leopoldo: Ed. Nova harmonia.

Souza, Ricardo Timm de. (2005). Sentido e alteridade. Dez ensaios sobre o
pensamento de Emmanuel Levinas. Porto Alegre: EDIPUCRS, colecao
filosofia (120).

Souza, Ricardo Timm de. (2008). Em torno a diferenca. Aventuras da alteridade
na complexidade da cultura contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen juris.

Souza, Ricardo Timm. (1999b). Existéncia em decisdo. Uma introdugdo ao
pensamento de Franz Rosenzweig. Sao Paulo: Perspectiva.






3

Avancos e retrocessos do direito a cidade no Brasil:
das manifestacoes de 2013 a lei 13.465/17

Betania de Moraes Alfonsin’

1. Introducao

O presente artigo tem por objetivo analisar um movimento
pendular de afirmagao e fragilizacdo do direito a cidade no Brasil,
ocorrido entre 2013 e 2018. Em junho de 2013, tendo por mote o
aumento de passagens de Onibus intra-urbanos, uma série de
manifestagdes politicas eclodiram em diferentes cidades brasileiras.
O fendmeno, que envolveu multidoes, tem até hoje sua
interpretagao disputada: o que significou, quais foram as forgas e
atores sociais que o convocaram e sustentaram, que papel cumpriu
nos acontecimentos politicos que ocorreram no pais em 2016, bem
como na instauragao de uma crise politica, social e economica que
persiste até o ano de 2018. Trabalhando com um problema de
pesquisa relacionado ao reconhecimento e a efetividade do direito a
cidade no Brasil, em termos juridicos e politicos, o presente artigo
sustenta a hip6tese de que, paradoxalmente, as jornadas de 2013
foram cruciais tanto para o fortalecimento quanto para o posterior
ataque ao direito a cidade no pais.
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O artigo utiliza o0 método hipotético dedutivo de abordagem e
o método histérico de procedimento, bem como se serve de diversos
estudos anteriores sobre o tema da construcao do direito a cidade
no Brasil, a fim de analisar os dltimos cinco anos (2013 a 2018),
como anos de tensao e de intensas contradi¢bes para o direito a
cidade no pais. Analisando os ultimos cinco anos, o artigo pretende
examinar quatro eventos histéricos que, ainda que relacionados
entre si, demostram um movimento de avangos e recuos do direito
a cidade no imaginéario juridico, politico e social brasileiro. Serdo
analisados os seguintes episodios: (i) a emergéncia do direito a
cidade dentre as reivindicacbes das manifestacoes de 2013 e a
captura da pauta daqueles protestos por atores politicos
descontentes com as politicas desenvolvidas pelo governo federal;
(ii) a Conferéncia Habitat III e a aprovagao da Nova Agenda Urbana
e, finalmente, (iii) a reforma do marco legal da terra no Brasil com
a aprovacao da lei 13.465/17. As conclusoes do estudo apontam um
movimento pendular do direito a cidade no Brasil, desde as
manifestagdes de 2013, alternando momentos de grande visibilidade
e reconhecimento, com episddios que representaram derrotas
importantes para a efetivacdo desse direito.

2. As manifestacoes de 2013: o direito a cidade como gatilho de
um movimento de pautas plarimas.

Em uma decisdo bastante controversa, o governo brasileiro
entrou na disputa internacional, realizada entre paises e cidades,
para ter a honra de sediar o maior megaevento esportivo do mundo,
a Copa do Mundo, no ano de 2014. A populacdo nao foi consultada a
respeito dessa decisao, mas os melhores garotos propaganda foram
mobilizados para “vender” o Brasil 14 fora e tanto a FIFA quanto o
COI escolheram o Brasil e o Rio de Janeiro para sediar a Copa do
Mundo de Futebol em 2014 e os Jogos Olimpicos de 2016,
respectivamente. Nao foi uma disputa dificil, pois 0 mundo estava
em plena crise financeira e o risco de quebrar fez com que muitos
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paises e cidades recuassem dessa aventura cara e de resultados
duvidosos. Nao foi o caso brasileiro, que para alivio dos
organizadores e investidores internacionais, assumiu todos o0s
riscos, modificou todas as leis internas que representavam algum
Obice as regras e exigéncias da FIFA e seus patrocinadores para que
a Copa se realizasse no Brasil. Recursos publicos foram mobilizados,
ainda que a contrapartida de empresérios e clubes beneficiados
tenha sido pifia. O caderno de encargos da FIFA foi altamente
detalhado e centenas de obras foram exigidas nas doze cidades-sede
da copa. Or¢amentos multimilionarios (corrigidos para cima a cada
semestre) foram aprovados sem maiores dificuldades no Congresso
Nacional, nas Assembleias Legislativas e nas Camaras de Vereadores
de todo o pais, demonstrando o esforco do Legislativo em colaborar
com os Executivos na realizacdo do evento.

Quando as obras preparatdrias para a Copa comecaram, a
populagdo moradora das cidades sede percebeu o tamanho do
compromisso assumido pelo Brasil junto a FIFA. Para alegria das
empreiteiras, um verdadeiro processo de reforma das cidades foi
colocado em marcha, com obras estruturais que geraram impactos
bastante significativos em todas as cidades. Enquanto os
governantes insistiam em falar em “legados”, a populagao comegou
a assistir a destruicdo de varias ambiéncias urbanas, a despejos
massivos e, muitas vezes, violento, de milhares de familias, ao corte
de arvores e de vegetagao nativa, a abertura de vias muitas vezes
nao projetadas no tragado viario dos planos diretores e, ao lado
destes impactos urbanisticos, ambientais e sociais, um total descaso
com a populacdo, que mesmo querendo “falar”, ndo encontrava
espaco para exercer seu direito democratico a participacdo nos
processos de tomada de decisdao. Nessa quadra da histéria, a
“naturalizagao” da submissao passiva dos cidadaos/cidadas a toda e
qualquer decisao tomada pelos governantes em seu desfavor, passou
a ser finalmente questionada, primeiro em redes sociais e, pouco a
pouco, nas ruas das grandes cidades.
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Quando os estadios de futebol que estavam sendo construidos
ou reformados para a Copa de 2014 tiveram suas obras inauguradas
para que o Brasil sediasse a Copa das Confederacoes, em junho de
2013, aquele sentimento represado durante anos nas mentes e
coragoes de toda uma geragao, transbordou de maneira irrefreavel.
Comparar o luxo dos novos estadios com a precariedade do posto de
satde da esquina onde a populacdo é mal tratada ao invés de ser
adequadamente atendida, foi a gota d’agua que faltava para o copo
transbordar. Toda a indignagao contida em anos suportando horas
de pé em um 6nibus superlotado e caro veio a tona e tomou a cena
em todo o Brasil.

Inseridos em um contexto de crise financeira e econdmica
internacional, no qual protestos foram protagonizados por
segmentos indignados da juventude e da classe trabalhadora em
varios paises do mundo?, as manifestagdes de junho e julho de 2013
entram para a Histdria do Brasil como um marco no processo de
construcdo da cidadania no pais. De fato, tal como observa James
Holston, a trajetéria historica da cidadania brasileira promoveu uma
disjuncao entre a cidadania formal e a distribuicdo substantiva dos
direitos, ja que analisada a evolucdo juridica do tema, se observa que
o Brasil foi “universalmente includente na incorporacio e
macigamente desigual na distribuicao [de direitos]”3. Ainda segundo
o autor, questdes como educagao, propriedade, raga, género e
ocupagao, continuam sendo fatores que proporcionam tratamentos
diferentes para categorias diferentes de cidaddos, gerando uma
gradagao “em que a maioria dos direitos esta disponivel apenas para
tipos especificos de cidaddos, e é exercida como privilégio de
categorias sociais especificas”.

? Turquia, Egito, Espanha e Estados Unidos podem ser citados como exemplos importantes da onda
de manifestagdes que marcou a crise financeira internacional que foi revelada ao publico em 2008,
embora ja estivesse em gestagao ha alguns anos nos Estados Unidos.

3 HOLSTON, James. CIDADANIA INSURGENTE: disjun¢des da democracia e da modernidade no
Brasil. Sao Paulo, Companhia das Letras, 2013, p. 28.

4 Ibidem.
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Indubitavelmente, as manifestagbes ocorridas em 2013
rompem com o siléncio que vinha marcando a sociedade brasileira
nas ultimas duas décadas, nas quais a Democracia se consolidou no
Brasil. As vozes da cidade emergiram de forma surpreendente em
um pais em que a cultura do jeitinho amalgamou-se a resignagao
social como forma de gestao cotidiana de problemas relacionados as
necessidades fundamentais da populacdo. E a emergéncia das
reivindicagbes populares teve sua “agenda” marcada por um
inequivoco conhecimento, por parte dos manifestantes, dos direitos
coletivos e difusos que a Constituicdo Federal e o ordenamento
juridico brasileiro reconhecem formalmente aos cidadaos. Tendo
seu inicio em Porto Alegre, a onda de manifestacdes eclodiu em
funcdo do aumento da passagem de Onibus intraurbano daquela
cidade, em vinte centavos®. Pode parecer pouco, mas a mobilizacao
popular contra o aumento foi imediata. Além das manifestacoes de
rua convocadas primeiramente pelo Bloco de Lutas pelo Transporte
Publico®, em sede de agdo popular, o TJRS reconheceu que o
aumento era abusivo e manteve a liminar concedida pelo Juiz Hilbert
Maximiliano Obara, da 52 Vara da Fazenda Publica. Olhando
retrospectivamente, a repercussao desta decisao judicial foi muito
importante para a sequéncia dos acontecimentos de 2013, pois ao
ver o sucesso da estratégia de resisténcia popular em Porto Alegre,
outras cidades passaram a organizar também ruidosos protestos
contra os aumentos abusivos das tarifas de 6nibus. Como um
rastilho de pélvora, protestos comecaram a pipocar no Brasil inteiro,
obtendo adesdo massiva da populacdo, ampla cobertura de
imprensa e vitdrias incontestaveis, como a efetiva reducao da tarifa
em mais de 100 cidades brasileiras.

5 A passagem de Onibus intraurbano de Porto Alegre aumentou de R$ 2,85 para R$ 3,05 no més de
marco de 2013.

50 “Bloco de lutas pelo transporte publico” foi a organizagio responsavel pelas mobilizagdes contra o
aumento da tarifa em Porto Alegre, desde marco de 2012. Para maiores informagdes ver: <https://pt-
br.facebook.com/pages/Bloco-de-Luta-pelo-Transporte-P%C3%BAblico/488875294508389>.
Acesso em 09/01/2014.


https://pt-br.facebook.com/pages/Bloco-de-Luta-pelo-Transporte-P%C3%BAblico/488875294508389
https://pt-br.facebook.com/pages/Bloco-de-Luta-pelo-Transporte-P%C3%BAblico/488875294508389
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E interessante notar que a pauta das manifestacdes,
inicialmente centrada na reducao do valor da passagem de 6nibus,
comeca a se diversificar em um segundo momento, passando a
abarcar uma série de temas relacionados ao exercicio da cidadania.
Além do direito a mobilidade urbana, entraram em cena varios
outros direitos sociais, como o direito a satide, o direito a educacéo
e o direito a participacdo politica. Quando o aparato de seguranga
publica de Sao Paulo exorbitou de seus poderes e feriu dezenas de
manifestantes (varios jornalistas, inclusive) durante os protestos,
entraram em cena reivindica¢bes ainda mais complexas, como o
respeito as liberdades democréticas, das quais sao exemplo a
liberdade de expressao, a liberdade de manifestacao e a liberdade de
locomocao e de utilizagao do espaco publico.

Em um processo crescente, as vozes da cidade se tornaram
um coro polifénico, em que reivindicagdes altamente politizadas
passaram a frequentar os cartazes dos manifestantes, que
comegaram a ver as manifestagdes como um espaco politico de
expressao coletiva de indignagao contra a corrupg¢ao, contra o abuso
de autoridade, contra a impunidade. Alguma manipula¢do midiatica
foi observada também, com um rapido desvio do foco inicial das
manifestagdes para outras pautas.

A estas alturas dos acontecimentos, os protestos pipocavam
mesmo em cidades médias e pequenas do interior do pais,
transbordando das metrdpoles e capitais para o Brasil profundo.
Décadas de um longo ciclo de calado consentimento com violagdes
de direitos fundamentais por diferentes niveis de governo foram
interrompidas por um grito em alto e bom som por respeito e
efetividade dos direitos fundamentais conquistados durante o
processo constituinte da década de 8o.

E claro que o ciclo de manifestacdes nao foi imune a
problemas e distor¢des. Episodios de vandalismo contra o
patrimonio publico e privado foram largamente registrados pela
imprensa, bem como tentativas de “infiltracdo” de individuos
ligados a grupos de direita ou declaradamente fascistas foram
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denunciados por 6rgaos de imprensa marrom e por diferentes
canais de midia alternativa. Um problema paralelo a estes foi a
propria cobertura da imprensa, pois a grande midia também
experimentou a sua dose de perplexidade diante dos fatos e alternou
posturas de critica as manifestacdes até editoriais que declaravam
discreto apoio aos atos de protesto. A emergéncia de uma midia
alternativa, facilitada pelas redes sociais e pela disseminacdo dos
fatos pelos proprios manifestantes via celular, acabou com o
monopolio da grande imprensa na interpretacio dos
acontecimentos.

Embora seja importante registrar esses conflitos e
contradigoes, nada disso retira a importancia das manifestacoes de
rua de junho e julho de 2013. Desde a derrubada do Presidente
Collor apés uma poderosa manifestacao popular pelo impeachment
ocorrido em 1992, o pais nunca mais havia assistido a uma
mobilizacdo de massas no Brasil. Para entender esse surto de
protestos, é preciso lembrar que o ciclo de governos nacionais
liderados pelo Partido dos Trabalhadores, iniciado em 2003, tomou
varias medidas de melhoria da distribuicdo de renda no pais,
retirando da linha da miséria milhdes de pessoas. Tais programas,
como o Bolsa Familia e o Programa Minha Casa, Minha Vida,
embora tenham trazido inequivocos incrementos a qualidade de
vida das pessoas, aumentando seu poder de consumo, acabaram por
deixar ainda mais claros os problemas estruturais da urbanizagao
capitalista vivida pelo Brasil no século passado.

Quando se pode, enfim, comprar uma geladeira, ficou claro
para as familias beneficiadas por esse incremento de renda, que era
arriscado conectar esta geladeira a uma ligacdo clandestina de
energia e a auséncia de ligacdo regular a rede de fornecimento de
energia elétrica passou a ser um problema muito mais claro do que
quando ndo se tinha a geladeira. Da mesma forma, o jovem que
conseguia comprar um ténis percebia o quanto é dificil manté-lo
limpo quando a rua em que se mora ndo tem pavimentagao e vira
lama quando chove. A familia de classe média que conseguiu
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comprar um carro beneficiada pelo IPI reduzido, ficava presa a
congestionamentos interminaveis, ja que a malha viaria ndo foi
alterada de forma significativa nas cidades brasileiras e ainda é a
mesma de 1950 em varios municipios, ainda que o nimero de carros
por habitante tenha crescido exponencialmente desde entao. Todas
as falhas estruturais dos servigos publicos, a irregularidade
fundidria, a precariedade, auséncia ou o sucateamento da
infraestrutura ficaram muito mais claras para as classes médias e de
menor renda no Brasil naquele periodo.

Como se V&, as vozes das ruas emergiram em um momento
em que os projetos de distribuicao de renda implementados no
Brasil pelo Governo Federal (desde o programa “Fome Zero” do
Presidente Lula até o atual “Bolsa Familia”) tinham tido resultados
tao expressivos, que, paradoxalmente, criaram as condicoes para os
questionamentos a respeito de seus limites. A compreensao deste
fendmeno é fundamental para os desdobramentos dos protestos de
2013, tanto em termos politicos quanto juridicos. A partir do
recrudescimento das manifestacoes de junho e julho o governo
federal procurou dialogar com as demais instancias de governo e
com representantes dos préprios movimentos sociais, em uma
jogada estratégica para a estabilizacdo do projeto de governo e
também para a recuperacdo da popularidade da Presidenta da
Republica. Os fatos ocorridos nos ano seguintes, com a aceitacao do
processo de impeachment da Presidenta, no entanto, deixam claro
que os protestos de 2013 acabaram sendo fermento para o
impedimento da Presidenta, o que ocorre em definitivo em 2016, em
um processo que, ainda que largamente questionado, produziu
efeitos juridicos, politicos e sociais inegaveis no Brasil.

H4 que se compreender o ocorrido em meados de 2013
também em uma perspectiva historico-juridica mais ampla. Tal
como ja apontamos, o Brasil foi um pais que, embora tenha sido o
ultimo pais do mundo a abolir a prética do trafico negreiro e da
legalizacdo da escravatura, viveu um processo relativamente rapido
de incorporacao formal e universalizacdo de direitos de cidadania a
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sua populacao’. A universalizagao do direito ao voto, a conquista de
direitos trabalhistas em 1943 com a Consolidagdo das Leis do
Trabalho, a conquista do direito a um sistema de satide universal
como o SUS e o acesso gratuito a educacao fundamental sdo 6timos
exemplos desse processo. Qualquer jurista apontaria a Constituigao
Federal de 1988 como uma das cartas constitucionais mais
avancadas do mundo ao elencar de forma generosa os direitos
fundamentais  reconhecidos  aos  brasileiros. = Emendas
Constitucionais aprovadas a posteriori pelo Congresso Nacional
ampliaram o rol de direitos sociais para incluir também o direito a
moradia e o direito a alimentagdo como um direito social dos
brasileiros.

O problema do acesso ao exercicio dos direitos fundamentais
no Brasil ndo esta relacionado, portanto, a auséncia de previsao
constitucional ou de regulamentagao legal. A legislacao existe e é
internacionalmente aclamada por seu teor progressista, como
claramente da exemplo o Estatuto da Cidade, lei federal 10.257/01
que estabeleceu as diretrizes para a politica urbana brasileira em um
sentido claramente comprometido com uma distribuigao mais justa
dos 6nus e beneficios do processo de urbanizagao. O problema
brasileiro estd muito mais ligado a questdao da efetividade dos
direitos, ja que sua distribuicao é bastante seletiva, em um processo
que Holston chamou de “cidadania diferenciada”®.

A pauta que emergiu das ruas em 2013, embora possa ser
observada em uma perspectiva mais ampla como portadora de
grande diversidade tematica, e, portanto, de dispersao, tem um
componente muito claro que ainda ndo foi devidamente analisado.
Este elemento diz respeito a emergéncia do “direito a cidade” ou do
“direito a cidade sustentavel” tal como o mesmo foi introduzido no

7 Um abrangente estudo sobre esse tema foi realizado pelo antrop6logo James Holston e publicado no
livro Cidadania Insurgente em 2013. Ver HOLSTON, James. CIDADANIA INSURGENTE: disjungdes
da democracia e da modernidade no Brasil. Sao Paulo, Companhia das Letras, 2013.

8 Idem.
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Estatuto da Cidade de 2001°. Ao estabelecer as diretrizes para a
Politica Urbana este diploma legal incluiu dentre os objetivos da
politica urbana brasileira a “garantia do direito a cidades
sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos
servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras
geragdes”. O contetdo desta diretriz, e do proprio direito a cidade,
merece uma andlise mais detalhada, pela profunda relacao que tem
com as mobilizagdes ocorridas em meados de 2013 no pais.

O direito coletivo a cidade sustentavel abarca um feixe de
direitos dos que vivem em cidades, ja que a técnica legislativa de

N

definicao desse direito elencou expressamente o direito a terra
urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura
urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer
como sendo o nucleo desse direito™.

Os bens coletivos mencionados na definicao legal do direito a
cidade tornam os habitantes das cidades titulares destes
bens/direitos, que podem ser considerados como as “func¢ées sociais
da cidade”, tal como menciona a Constitui¢ao Federal ao preconizar,
em seu artigo 182, que: “A politica de desenvolvimento urbano,
executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcbes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus
habitantes.” O direito a cidade, portanto, s6 pode ser compreendido
a partir deste marco constitucional.

9 Para uma analise aprofundada das relagoes entre direito a cidade e as manifestagdes de 2013, ver:
ALFONSIN, B. M.; GOLDENFUM, F. P. ; ROCHA, A. ; SIUF], B. ; CAZANOVA, G. C. ; RIBEIRO, L. ;
VIVIAN, M. ; GUIMARAES, V. . AS MANIFESTACOES DE JUNHO DE 2013, O PROCESSO DE
CONSTRUCAO DOS DIREITOS DE CIDADANIA NO BRASIL E O DIREITO A CIDADE. REVISTA DE
DIREITO DA CIDADE, v. 7, p. p.71-90-90, 2015. Disponivel em <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/15200/11634> Acesso em 09/10/2018.

'° Para um estudo mais aprofundado da autora sobre o direito a cidade, ver ALFONSIN, Betania. Direito
a cidade sustentavel na nova ordem juridico-urbanistica brasileira: emergéncia, internacionalizagao e
efetividade em uma perspectiva multicultural. In WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens
Morato. Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas - uma visdo basica das novas
conflituosidades juridicas. Sao Paulo: Saraiva, 2012.


http://lattes.cnpq.br/2759534639224252
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/15200/11634
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/15200/11634
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Note-se que a questdao do transporte, mote primeiro das
jornadas de 2013, esta no centro das funcdes sociais da cidade,
integrando de forma indissociavel o contetdo do direito a cidade
sustentavel. Este direito implica o direito a mobilidade, a poder
acessar o territorio da cidade como um todo, de forma a garantir a
liberdade de ir e vir e de poder desfrutar do espago publico de forma
livre e desembaracada, independentemente de renda. Lembremos
que em boa parte das cidades brasileiras, mesmo depois da redugao
da tarifa em vinte centavos as mobilizagdes continuaram, ja que a
pauta dos organizadores dos eventos, ndo era uma mera diminuigao
da tarifa, mas sim, a conquista do PASSE LIVRE.

Da mesma forma, as questdes de acesso a terra urbana, a
moradia e a infraestrutura também estiveram presentes nos
protestos, especialmente daqueles que mobilizaram as populagoes
atingidas por despejos necessarios a abertura e ampliagao de ruas e
avenidas nas cidades-sede da Copa de 2014". Essas reivindica¢oes
estavam estreitamente ligadas ao ntcleo do contetdo juridico-
axiolégico do direito a cidade, ja que trouxeram a tona a prépria
questao da funcao social da propriedade, principio fundamental a
orientar a Politica Urbana brasileira, tal como preconiza a
Constituicdo Federal. Neste sentido, os protestos realizados em
funcao da copa de 2014 trouxeram para o centro do debate as muitas
violacdes de direitos humanos perpetradas por diferentes esferas
governamentais para garantir a realizacdo deste megaevento no
Brasil. De fato, em um vexame internacional, o pais foi denunciado

" Segundo informacoes do “Portal Popular da Copa e das Olimpiadas”, entre 150.000 e 170.000
pessoas podem ser despejadas em fungao da realizacio de obras necessarias para a realiza¢ao dos dois
megaeventos no Brasil. Os dados, ainda que imprecisos, impressionam e foram objeto de dentncia
pela relatora do direito humano a moradia, Raquel Rolnik, no Conselho de Direitos Humanos das
Nagoes Unidas. A ONU inclusive emitiu uma Resolugao sobre a protecéo do direito humano a moradia
no contexto de megaeventos esportivos. Ao que parece, o Brasil ignorou uma boa parte das
recomendagoes. Para mais informacoes ver
http://www.portalpopulardacopa.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=367&Ite
mid=269 Acesso em 10/01/2014. Ver ainda o Blog da Relatoria das Nagoes Unidas pelo direito humano
a moradia adequada: http://raquelrolnik.wordpress.com/category/relatoria-da-onu/ Acesso em
10/01/2014.


http://www.portalpopulardacopa.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=367&Itemid=269
http://www.portalpopulardacopa.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=367&Itemid=269
http://raquelrolnik.wordpress.com/category/relatoria-da-onu/
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junto as Nagdes Unidas pela forma violenta como varios dos
despejos necessarios as obras da Copa aconteceram.

O “direito a cidade”,ainda desconhecido do grande ptblico e
da imprensa, é um direito ao mesmo tempo coletivo, do qual sao
titulares todos/as os/as habitantes das cidades, como um direito
plural, na medida em que abriga varios “direitos a serem exercidos
na cidade”. Peter Marcuse'? chama atencao para:

[...] a importancia estratégica de vincular os direitos separados
num movimento por um direito Gnico que englobe a todos; uma
implicacdo que comeca com o desenvolvimento de coalizdes, mas
que na realidade é um movimento que une aqueles que,
fundamentalmente, tém interesses comuns. As coalizOes
consistem em grupos que acordam apoiar os interesses separados
dos demais para o beneficio estratégico mituo. Um movimento
pelo direito a cidade une aqueles que contam com um interesse em
comum, embora no inicio tenham prioridades praticas diferentes.

Analisadas as jornadas de 2013 sob essa perspectiva, pode-se
afirmar que, ainda que a palavra de ordem “direito a cidade” nao
tenha surgido explicitamente durante os protestos, sem duavida
alguma o ciclo marcou a emergéncia do direito a cidade, enquanto
feixe de direitos e como direito coletivo, na pauta de reivindicacoes
da populacao brasileira. Essa faceta das manifestagdes precisa ser
desvelada inclusive como forma de agregar contetdo e reconhecer
consisténcia juridico-politica aos eventos de 2013 e as vozes da
cidade que ai se expressaram. Para o Direito Urbanistico Brasileiro,
que tem a tutela do direito a cidade como seu objeto epistemolédgico
central, ocorreu ali uma oportunidade Ginica de difundir a agenda da
Reforma Urbana e da luta pelo reconhecimento do direito a cidade
como um direito humano no plano internacional.

Trazer a tona essa perspectiva analitica dos protestos oferece
uma contribuicdo a interpretagao dos fatos ocorridos em 2013, que

' MARCUSE, Peter. Os direitos nas cidades e o direito a cidade. In Cidades para tod@s: propostas e
experiéncias pelo direito a cidade. Santiago do Chile: Habitat International Coalition, 2010, p. 91.
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esta, alias, ainda hoje, claramente em disputa no Brasil. Como o
direito a cidade estd inscrito no ordenamento juridico brasileiro sob
a forma de DIRETRIZ da politica urbana, com um contetdo
abrangente que implica inclusive o direito de participar dos
processos de tomada de decisdo sobre a cidade, a legitimidade dos
protestos fica ainda mais marcada. Além disto, a anamnese do
direito a cidade, com a riqueza com que este direito comegava a se
construir no pais, tem consequéncias importantes: em primeiro
lugar, faz com que os analistas sejam forcados a ver a cidade em sua
totalidade e ndo como um conjunto de segmentos e de demandas
estanques e fragmentadas; em segundo lugar, remete a analise as
causas sistémicas que fazem com que a cidade seja hoje uma “cidade
para poucos”, diretamente relacionadas ao modelo de urbanizagao
adotado pelo Brasil, estruturalmente excludente em fungao da
centralidade do direito de propriedade no sistema juridico que lhe
da suporte; e, finalmente, nos lembra que “outra cidade é possivel”
e que a cidade é também o espaco politico em que os habitantes da
urbe podem lutar pela prépria transformagao dela'* em uma “cidade
para todos/as”, que talvez tenha sido a reivindicagao de fundo
daquelas mobilizagoes de 2013, ainda que a propria populagao que
foi as ruas ainda ndo tivesse consciéncia da importancia, do
significado e da historicidade do movimento que protagonizou,
mesmo que eivado de contradicdes, para o processo de construcao
dos direitos de cidadania no Brasil.

3. A Conferéncia Habitat III e a Nova Agenda Urbana.
O Brasil, como pais, esteve bastante envolvido com o processo

preparatéorio da Conferéncia HABITAT III, uma Conferéncia
Internacional sobre Desenvolvimento Urbano que define, a cada

3 A proposito, ver HARVEY, David. A liberdade da cidade. In MARICATO, Erminia. et al. Cidades
Rebeldes: passe livre e as manifestagdes que tomaram as ruas do Brasil. Sao Paulo: Boitempo, 2013.
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edigao', uma Agenda comum a ser observada pelos paises membro
da ONU ap6s o evento. A Conferéncia HABITAT III aconteceu em
Quito, em 2016, e teve como mote central dos debates preparatdrios
o reconhecimento do direito a cidade como um direito humano pelas
Nagdes Unidas. Conforme explicitado anteriormente, a Conferéncia
deveria aprovar a NOVA AGENDA URBANA a ser adotada pelos
paises membro das Nagoes Unidas pelos proximos 20 anos. A fim de
organizar o debate a ser desenvolvido pelos paises membro, as
Nagoes Unidas definiram alguns temas chave, que foram divididos
entre diversos grupos chamados "Policy Units". A Conferéncia foi
preparada, entdo, através do debate realizado por 10 grupos, cada
um deles debatendo uma dessas "Policy Units". O sucesso da
discussao sobre direito a cidade ja pode ser medido por ai: a Policy
Unit n® 1, foi justamente chamado de "The right to the city and cities
for all", sinal inequivoco do compromisso das Nagdes Unidas em
debater o tema na Nova Agenda Urbana.

O documento que resultou da Policy Unit 1tratou o direito a
cidade como "um novo paradigma para o Desenvolvimento Urbano"
e como "o centro da nova Agenda Urbana", além de reconhecer a
cidade como "um bem comum". O texto final é claramente
influenciado pela Carta Mundial do direito a cidade. Embora a Nova
Agenda Urbana nao tenha usado nenhuma dessas expressoes, 0
documento final da polic yunit compde os arquivos publicos da
Conferéncia HABITAT III, podendo ser consultados por todos os
paises membro e por qualquer pessoa, comprovando a histéria de
construcao da Nova Agenda Urbana's e, para nossos objetivos aqui,
revelando a textura historica do direito a cidade na Agenda
HABITAT.

* Para uma analise detalhada do processo de Conferéncias HABITAT e, muito especialmente, da
Conferéncia HABITAT III, ver ALFONSIN, Betinia; SALTZ, Alexandre ; FERNANDEZ, Daniel ; VIVAN
FILHO, Gerson TADEU ASTOLFI ; FACCENDA, Guilherme ; MULLER, Renata . Das ruas de Paris a
Quito: o direito a cidade na Nova Agenda Urbana - HABITAT III. REVISTA DE DIREITO DA CIDADE,
V. 9, P. 1214-1246, 2017.

> Disponivel em <https://wwwz2.habitat3.org/bitcache/f4c2das6e335b8c31foo6c29e29973fd2efe7
abb?vid=587245&disposition=inline&op=view> Acesso em
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A forma como o direito a cidade foi incluido na NOVA
AGENDA URBANA, ou seja, na plataforma resultante da Conferéncia
HABITAT III foi bastante detalhada, contemplando muitos de seus
componentes historicamente construidos.

Primeiramente, no entanto, sao cabiveis duas observacoes de
Direito Internacional Publico. Em primeiro lugar, cumpre salientar
que quaisquer Agendas/Plataformas/Declaragdes da ONU sdo
documentos de laboriosa construcio diplomatica. E muito dificil
construir um documento a ser firmado por mais de duzentos paises
de diferentes culturas, influenciados por distintas religides, com
realidades econdmicas e politicas diversas. A construcao de
consensos é uma meta que faz com que muitas concessdes sejam
feitas em meio ao processo. Muitas vezes, 0 preco a pagar por um
documento firmado por um ntimero maior de paises, é a obtencao
de um documento mais genérico.

A segunda observacao diz respeito ao valor legal atribuivel a
um documento como uma "agenda" internacional, no caso, a NOVA
AGENDA URBANA. Segundo autores da area do Direito
Internacional Ptblico, documentos como a Plataforma resultante da
HABITAT III sdo considerados "Soft Law", sdo fontes de Direito
Internacional, mas nao dotados de cogéncia. De acordo com
Hildebrando Accioly*®, um documento caracterizado como Soft Law,
"em compensacao, exerce certa pressao politica sobre os estados;
se estes se conformarem com a pressao, uma pratica pode
desenvolver-se e resultar depois de algum tempo na consciéncia
de que existe obrigacao juridica(grifos do autor)". No mesmo
sentido, para Lisiane Oliveira e Marcia Rodrigues, os documentos de
Direito Internacional classificados como Soft Law, mesmo nao sendo
vinculante para os estados, "permitem regular temas complexos que
dificilmente seriam ratificados de outra forma.'”"

SACCIOLY, Hildebrando et al. Manual de Direito Internacional Pablico. Sio Paulo: Saraiva, 2009,
p. 171

'7 OLIVEIRA, Liziane Paixdo Silva; BERTOLDI, Marcia Rodrigues. A importancia do soft law na construcéo
do direito internacional ambiental In: XIX Congresso Nacional do CONPED], 2010, Florianopolis. Anais do
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De acordo com essas observacoes, os estados membro das
Nagoes Unidas, ao participarem de um processo internacional como
0 processo preparatério a HABITAT III, assumem compromissos de
natureza politica, o que fica bastante claro, também, da leitura da
agenda e das formas que ela estabelece para seu monitoramento.
Embora o tema ndo seja o objeto central da investigacdo aqui
apresentada, demonstra a relevancia da agenda aprovada em Quito,
em outubro de 2016.

No documento final da NOVA AGENDA URBANA, aprovado
pelas Nagdes Unidas, o direito a cidade ¢é mencionado
expressamente uma Unica vez, embora de uma forma bastante
significativa. Trata-se do paragrafo 11, aquele que abre a se¢ao "Our
shared vision", aqui trazido na versao em espanhol constante do site
das Nacoes Unidas:

11. Compartilhamos uma visdao de cidade para todos, referente a
fruigdo e ao uso igualitarios de cidades e assentamentos humanos,
almejando promover inclusdo e assegurar que todos os habitantes,
das geracOes presentes e futuras, sem discriminacdes de qualquer
ordem, possam habitar e produzir cidades e assentamentos humanos
justos, seguros, saudaveis, acessiveis, resilientes e sustentaveis para
fomentar prosperidade e qualidade de vida para todos. Salientamos
os esforcos envidados por alguns governos nacionais e locais no

sentido de consagrar esta visao, referida como direito a cidade, em
8

suas legislacdes, declaragdes politicas e diplomas. *°.

Para além da expressa referéncia ao direito a cidade e a
expressdao ‘"cidade para todos", amplamente utilizada pelos
movimentos sociais na campanha internacional pelo reconhecimento
do direito a cidade, a Nova Agenda Urbana esta plena de referéncias
aos temas chave mais caros a campanha internacional que buscou o

XIX Congresso Nacional do CONPEDI, 2010. Disponivel em <http://www.cidp.pt/publicacoes/
revistas/ridb/2012/10/2012_10_6265_6289.pdf> Acesso em 16/05/2017.

®Nova Agenda Urbana, versdo em portugués. Disponivel em: <http://habitat3.org/the-new-urban-
agenda> Acesso em 13/06/2017.


%3chttp:/www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6265_6289.pdf%3e
%3chttp:/www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6265_6289.pdf%3e
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seu reconhecimento pelas Nagoes Unidas. Tais temas foram tratados,
ao longo da agenda, como principios e como direitos, cobrindo
amplamente o contetido do direito a cidade. L4 estao presentes: o
direito a moradia como direito humano, o direito a sustentabilidade
urbano-ambiental, o direito de acesso e usufruto equitativo do espago
publico, o direito a participacdo popular nos processos de tomada de
decisdo e, finalmente, a proibicdo do retrocesso social. Este foi,
portanto, um momento bem importante de afirmacao internacional
do direito a cidade.

4. A Medida Provisodria 759/16 e sua conversao na lei 13.5465/17.

Apesar deste avango no Direito internacional, o direito a
cidade viveria um importante revés no plano do Direito Publico
Interno Brasileiro, nos anos de 2016 a 2017. No bojo de uma série de
reformas aprovadas pelo Congresso Nacional ap6s o impeachment
da Presidenta Dilma, destaca-se a Reforma do Marco Legal da Terra,
consolidada pela lei 13.465/17. Inicialmente apresentada sob a forma
de Medida Provisoria, a lei em questdao modificou quatro regimes
fundiarios brasileiros, contendo disposigoes que alteram a regulacao
das Terras da Amazdnia, das Terras pertencentes a Uniao, da
regularizacao fundiaria rural e da regularizacao fundidria urbana.

Em termos juridicos, hd uma série de flagrantes
inconstitucionalidades no texto legal, como um novo instituto
chamado "legitimacdo fundiaria" e que é tratado como uma nova
forma de aquisicdo originaria da propriedade, tanto publica quanto
privada, sem estabelecer quaisquer requisitos de lapso temporal ou
de 4rea méxima, tais como 0s que se observam no Brasil para
reconhecer a aquisicao do condominio pela via da usucapido. Por
ser permitida a sua utilizagdo em areas publicas, entende-se que a
lei 13.465/17 termina com a imprescriptibilidade dos bens publicos
permitindo que um processo de tomada de terras ptblicas ocorra no
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pais', o que pode aprofundar processos de privatizacao de florestas
e terras devolutas que ja estao em curso no Brasil.

Como uma questao de fundo, diretamente relacionada ao
direito a cidade, importa sublinhar que a nova lei altera a concepgao
de regularizacdo fundiaria brasileira e consagrada no Estatuto da
Cidade , passando a priorizar a mera titulacao dos lotes e dando a
urbanizacdo das favelas brasileiras, central no modelo anterior, um
papel totalmente secundario, praticamente opcional para o gestor
publico. A énfase passa a ser aquela do paradigma peruano de
titulagdo, construido a partir das ideias de Hernando de Soto®.

Um dos indicios acerca dos reais objetivos da promulgacdo da
lei, ligados a facilitagdo da tomada de terras ptblicas e da despossessao
dos pobres no Brasil, é o fato de que a regularizacdo fundiaira se
desvincula do s processos de planejamento urbano e do direito a
cidade. A nova lei podera servir para pavimentar o caminho juridico
para a financeirizacdo da terra e da moradia no Brasil, facilitando
processos de despejo em areas ocupadas por populagdo de baixa renda,
bem como a gentrificaciio de tais 4reas. E importante observar o
fendmeno em sua totalidade, ja que esta nao foi uma reforma isolada
de um contexto politico mais amplo no qual a combinagao de muitas
reformas juridicas de tom liberal fragilizam as politicas sociais capazes
de garantir o pleno exercicio de direitos humanos e, muito
particularmente, do direito a cidade no Brasil.

5.Consideracoes finais

O direito a cidade, expressdo cunhada por Henri Lefebvre em
1968, em Paris, ndo é hoje uma nogao filoséfica. Na ordem juridico

'9 No Brasil, a pratica de tomada de terras publicas por particulares ficou conhecida como "Grilagem",
dados os métodos de fraude praticados por particulares durante o periodo imperial para produzir
titulos de propriedade sem correspondéncia com a situagao fundidria realmente existente, forjando
posses inexistentes e se aproveitando de brechas legais da Lei de Terras de 1850.

2° Para conhecer a esséncia da Teoria de Hernando de Soto, ver: DE SOTO, Hernando. O mistério do
capital: por que o capitalismo da certo nos paises desenvolvidos e fracassa no resto do mundo. Rio de
Janeiro: Record, 2001.
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urbanistica brasileira é diretriz da Politica Urbana regulada pelo
Estatuto da Cidade e, no Direito Internacional, ¢ compromisso
assumido pelas Nagoes Unidas, dentre elas, o Brasil. Nao se trata,
portanto, de uma plataforma politica de realizacdo dos direitos
humanos nas cidades, mas de uma categoria dotada de juridicidade.

No presente artigo, examinou-se um movimento pendular de
afirmagao do direito a cidade, ja que nas manifestagoes de 2013 ele
emerge fortemente como reivindicacdo, para depois desaparecer em
um conjunto de manifestacdes dispersas e difusas, que acabaram
por ser canalizadas para protestos anti-corrup¢ao que redundaram
no impeachment da Presidenta Dilma.

Apbés o impeachment, no entanto, dois movimentos
contraditérios ocorreram, no que diz respeito ao reconhecimento e
fortalecimento do direito a cidade no pais: logo ap6s firmar a NOVA
AGENDA URBANA, em Quito, comprometendo-se com o direito a
cidade para todos e todas,0 Brasil implementou uma reforma do
marco da terra no pais, que volta a fortalecer o modelo proprietario
em detrimento do direito a cidade®.

Tais movimentos juridico-politicos paradoxais demonstram o
quanto a inser¢ao do direito a cidade na legislacdo brasileira nao é
suficiente para sua garantia. £ necessaria uma ampla mobilizagio
por parte dos atores sociais comprometidos com o projeto de cidade
para todos e todas para que tal direito se fortaleca e passe a ser
efetivado no Brasil. Além disso, é preciso questionar o Poder
Executivo por politicas publicas capazes de efetiva-lo, os Poderes
Legislativos para que eliminem as leis que fragilizam o direito a
cidade e, finalmente, o Poder Judiciario, para que reconheca a forca
normativa do novo paradigma do direito humano a cidade.

' Acerca da disputa entre o "modelo proprietario” e a ordem juridico-urbanistica brasileira, ver analise
de jurisprudéncia em estudo de caso sobre o TJRS em: ALFONSIN, B. M.; ROCHA, A. ; AMIN, L. A. ;
CORTESE, V. A. B. ; PEREIRA, P. P. ; BERTHOLD, S. ; GOLDENFUM, F. . A ordem juridico-urbanistica
nas trincheiras do Poder Judiciario / The legal-urban order in the judicial trenches. Revista Direito e
Praxis, v. 7, p. 421-453, 2016.Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/22951> Acesso em 09/10/2018.


http://lattes.cnpq.br/2759534639224252
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/22951
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/22951
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4
Uma analise dos direitos de personalidade

Daniela Courtes Lutzky’

1. Introducao

Os direitos de personalidade compdem a esfera
extrapatrimonial de todos os seres humanos e, inclusive, das nossas
pessoas juridicas como demonstrar-se-a ao longo do texto. Cabe,
portanto, discutirmos a natureza juridica desses direitos, ou seja, o
que eles sdo para o ordenamento juridico, bem como é objeto desse
estudo as classificagoes que orientam o tema, e a qual a sugerida
como mais adequada, com os respectivos fundamentos.

Por fim, ainda se traz a baila as formas de protecdao desses
direitos, tanto na esfera constitucional como infraconstitucional,
tudo com o intuito de apontar caminhos para a reparacdo dos danos
causados pela violagao dos direitos de personalidade, que sdo os
mais relevantes a todas as pessoas.

2. Dos direitos de personalidade e suas implicacoes

O Cobdigo Civil de 1916 nao tratou dos direitos de
personalidade, muito provavelmente porque o anteprojeto do
Codigo foi redigido em 1899, por Bevilaqua, momento histérico em
que ainda néo tinha ocorrido a divulgagao dos referidos direitos. A

! Doutora em Direito pela PUC/RS. Advogada e professora. Daniela@jaegeradv.com.br
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despeito de existir a tese de que os direitos de personalidade
remontam a autores do século XVI, ainda no final do século XIX, a
doutrina civilistica questionava-se acerca dos contornos desses
direitos, sendo que apenas uma minoria aceitava a existéncia e a
autonomia destes ultimos, definindo-os como aqueles que
pretendiam tutelar o dominio sobre a prépria esfera pessoal®.

Poucos assuntos, em tao curto tempo, tiveram uma trajetoria
tao fulgurante quanto os direitos de personalidade, embora
“relegados a uma tratativa topica na codificagao do final do século
XIX, como no caso do BGB, ou mesmo ignorados pelo codificador,
como no caso brasileiro, alcangaram o status de direito fundamental
antes do final do século XX”3.

Importa reconhecer os direitos de personalidade?, porque sao
eles que, se violados, ddo ensejo a reparacao por danos imateriais,
sem olvidar, nesse momento, o art. 52 do CC/02 que diz: “Aplica-se
as pessoas juridicas, no que couber, a protecao dos direitos da
personalidade”s. Acerca do contetdo do referido Artigo, agiu bem o
Legislador ao ndo conferir as pessoas juridicas direitos informados
por valores inerentes a pessoa, mas sim ao permitir a aplicacdo, por
empréstimo, da técnica de protecao da personalidade as pessoas
juridicas, uma vez que estas niao tém todos os elementos
justificadores da protegao a personalidade, apreciaveis em situacgoes

> ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Consideragoes sobre a tutela dos Direitos da Personalidade no
Codigo Civil de 2002. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O novo Cédigo Civil e a Constituicdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 101-102.

31d., 2009, op. cit., p. 162.

4 De acordo com Alberto Trabucchi: “os direitos de personalidade sao direitos essenciais que visam a
garantir as razoes fundamentais da vida da pessoa e o desenvolvimento fisico e moral de sua existéncia,
tendo por objeto modos de ser da mesma pessoa”. TRABUCCHI, Alberto. Instituciones de Derecho
Civil. Trad. da 15. ed. italiana por Luis Martinez-Calcerrada. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, 1967. p. 105.

5 Vérios autores sdo, todavia, contrarios ao cabimento dos danos morais as pessoas juridicas. Ver:
MINOZZI, Alfredo. Studio sul danno non patrimoniale (danno morale). Milano: Societa Editrice
Libraria, 1917. p. 41; TUHR, Andreas Von. Derecho Civil. Teoria General del Derecho Civil aleman. v.
1, t. 2. Buenos Aires: Editorial Depalma, 1948. p. 115; LARENZ, 1978, op. cit., p. 169; SILVA, Wilson
Melo da. O dano moral e sua reparacédo. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 650; ALVIM, Agostinho.
Da inexecugdo das obrigagdes e suas consequéncias. Sao Paulo: Saraiva, 1980. p. 219.



Daniela Courtes Lutzky | 83

existenciais®. Soma-se a isso o contetido da Simula 227 do STJ: “As
pessoas juridicas podem sofrer danos morais”.

Voltando as pessoas fisicas, significa dizer, portanto, que,
além dos direitos economicamente apreciaveis ha outros, tao
importantes quanto, inerentes ao sujeito, e ligados a este perpétua e
permanentemente; desta forma, algumas prerrogativas individuais,
inerentes a pessoa humana, foram sendo reconhecidas pela
doutrina, pelo ordenamento juridico e pela jurisprudéncia. Sao
direitos inalienaveis, que estao fora do comércio e que, por certo,
fazem jus a uma protegao legal.

Personalidade é o primeiro bem juridico pertencente a pessoa:
através da prépria personalidade, pode-se adquirir e defender
outros bens. Direitos de personalidade séo faculdades juridicas que
tém por objeto os diversos aspectos da pessoa bem como as suas
emanacoes e prolongamentos’. Destinam-se, a bem da verdade, a
resguardar a dignidade da pessoa humana, preservando-a contra
terceiros.

O dano a pessoa aparece como resposta a uma corrente
personalista ou existencialista do Direito que, como um novo
Renascimento, volta a colocar a pessoa humana como o centro das
preocupagdes juridicas.

A partir da repersonaliza¢do do Direito, o sujeito passou a ser
mais valorizado e protegido, posto no centro como primeiro e como
principal destinatario da ordem juridica. A repersonalizacao do
Direito evidencia que “o direito, ndo sendo um sistema légico, como
pretendia a jurisprudéncia conceptual, é, todavia, um sistema
axiologico, um sistema ético a que o homem preside como o
primeiro e mais imprescindivel dos valores®. Observa-se, entio,

¢ TEPEDINO, 2002, 0p. cit., p. 119.

7 FRANCA, Rubens Limongi. Direitos da Personalidade I(verbete). Enciclopédia Saraiva do Direito.
v. 28. Sao Paulo: Saraiva. 1977-1982. p. 140.

8 CARVALHO, Orlando de. Para uma teoria geral da relacdo juridica. Coimbra: Centelha, 1981. p. 9o.
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que todo o Direito, independentemente da categoria, tem um radical
antropocéntrico.

A personalidade humana, direito que representa a parte
intrinseca do sujeito, s6 podia encontrar a sua efetiva protecao ao
tornar-se uma clausula geral pétrea. Por essa razao, nao encontra
protecao apenas no Codigo Civil®, mas também, e principalmente,
na Constituicdo Federal, como no art. 5°, inciso X que traz: “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra'® e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo™™.

Como se sabe, ha duas categorias para os direitos de
personalidade: os inatos, como o direito a vida e a integridade fisica
e moral, e os adquiridos, que decorrem do status individual e
existem porque o Direito Positivo assim os prevé'?. Os que compdem
a Escola Positivista nao aceitam a ideia da existéncia de direitos de
personalidade inatos, tendo por fundamento que nado ha

90 Cddigo Civil de 2002 reservou novo capitulo aos direitos da personalidade (arts. 11 a 21), buscando,
de acordo com Miguel Reale, “a sua salvaguarda, sob mltiplos aspectos, desde a protegao dispensada
ao nome e a imagem até o direito de se dispor do préprio corpo para fins cientificos ou altruisticos”.
Prossegue o mesmo autor, afirmando que “tratando-se de matéria de per si complexa e de significagao
ética essencial, foi preferido o enunciado de poucas normas dotadas de rigor e clareza, cujos objetivos
permitirao os naturais desenvolvimentos da doutrina e da jurisprudéncia”. REALE, Miguel. O Projeto
do novo Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 65. Ainda: “a escolha do Cddigo, que é
metodolédgica: ndo consagra um direito geral da personalidade, mas também nao admite a leitura
exegética que encontraria, em dez artigos, um rol taxativo de bens isolados ou desarticulados”.
MARTINS-COSTA, 20033, op. cit., p. 237.

'° Sobre a responsabilidade civil por dano a honra, sugere-se: MIRAGEM, 2005, op. cit.

" Silvana Cecilia defende que o art. 59, inciso X da CF/88, trabalha com uma responsabilidade objetiva,
declarando que: “arriscamo-nos a afirmar, ter o legislador constitucional instituido uma modalidade
de responsabilidade objetiva. Essa dic¢ao é extraida do proprio texto constitucional que assegurou o
direito a indenizagdo pelo dano material [sic], tendo como pressuposto Unico: sua violagao. O
dispositivo constitucional demonstra-se autoaplicavel, nao fazendo qualquer referéncia a necessidade
da constatacdo de culpa do agente violador — a chamada responsabilidade subjetiva”. LAMATTINA
CECILIA, Silvana Louzada. A dignidade da pessoa humana como objeto da responsabilidade civil. In:
NOVAES HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes; DIAZ FALAVIGNA, Maria Clara Osuna (coords.).
Ensaios sobre responsabilidade civil na Pés-Modernidade. Porto Alegre: Magister, 2007. p. 399.

2 Os direitos de personalidade adquiridos sdo aqueles que existem nos termos e na extensao de como
o Direito os regra; ja os inatos, como o direito a vida, a integridade fisica e moral, estao acima de
qualquer condicao legislativa.
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personalidade decorrente da realidade psicofisica, mas apenas da
concepcao juridico-normativa'3. Ja a Escola de Direito Natural, ao
contréario, defende ferrenhamente direitos inerentes a pessoa
humana, prerrogativas reconhecidas pelas legislagdes modernas.

Carlos Alberto Bittar'# sustenta lucidamente que caberia “ao
Estado apenas reconhecé-los e sanciona-los em um ou outro plano
do direito positivo (...) dotando-os de protegao propria, conforme o
tipo de relacionamento a que se volte, a saber: contra o arbitrio do
Poder Publico ou as incursdes de particulares”.

Alexandre dos Santos Cunha's, por seu turno, afirma que:
“pode e deve o Direito regular a patrimonializacao dos direitos de
personalidade, indispensavel que é a sociedade contemporanea”.
Por Direito devemos entender o todo, sendo a Lei Maior, e por
patrimonializacao pode-se identificar a necessidade de valorar
danos causados a esses direitos de personalidade que, mesmo sem
valor econdmico imediato, passam a receber valor depois de nao-
respeitados.

Da violagdao da personalidade humana decorrem, direta e
principalmente, danos ndo- materiais; dito de outra maneira,
prejuizos de ordem bioldgica, espiritual, moral, que, por serem
insuscetiveis de avaliacio pecuniaria, por nao integrarem
propriamente o patrimoénio do lesado, podem ser compensados por
uma obrigacdo pecuniaria imposta ao lesante, e nao exatamente
indenizados. Pelo menos indiretamente, entretanto, podem resultar
danos patrimoniais, isto é, prejuizos de ordem econdémica que se
refletem no patrimonio do lesado e que sao suscetiveis de avaliagao
pecuniaria, podendo ser estritamente indenizados, como acontece
em casos de tratamentos decorrentes de uma ofensa corporal

'3 DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Lisboa: Morais, 1961. p. 33.

4 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003.
p-7.

'S CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do Direito Civil.

In: MARTINS-COSTA, Judith H. (org.). A reconstrucdo do Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 261.
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causadora de doenca, ou de uma incapacidade para o trabalho, ou,
ainda, de uma diminuigao de clientela por conta de uma injtria ou
difamacao. Contudo, ndo se pode deixar de mencionar que: “sao
indenizéveis pela violacdo ilicita e culposa dos direitos e interesses
legitimos de personalidade, nos termos gerais, tanto os danos
presentes como os danos futuros™®, ou seja, aqueles que se ligam
por uma situagao elastica, com um dano atual, e que resultam de
séria comprovacao cientifica.

2.1 Da natureza juridica dos direitos de personalidade

Para fins de introduzir o assunto, vale lembrar que o atual
Codigo Civil traz, em seu artigo 2° que “a personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida'’; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcdo, os direitos do nascituro” . A despeito da
expressa informacdo do Codigo Civil no sentido de que a
personalidade s6 comeca a partir do nascimento com vida', ha

'® CAPELO DE SOUZA, 1995, op. cit., p. 458-460.

"7 De acordo com Caio Mario da Silva Pereira: “A personalidade juridica, no nosso Direito, continuamos
a sustentar, tem comeco no nascimento com vida. Dois os requisitos de sua caracterizagdo: o
nascimento e a vida”. SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Institui¢cdes de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 219.

'® Trazida & baila a discussdo de quando comecam os direitos de personalidade, ndo se poderia deixar
passar em branco o momento em que acabam tais direitos. Certo é que o Direito Civil atual ndo prevé
nenhuma hipétese de perda da personalidade em vida, pois apenas com a morte acaba a personalidade
juridica, ndo significando a aboli¢ao disso a cassacao de direitos politicos, prevista no art. 15 da CF/88.
A questdo, entdo, é quando ocorre a morte? Para o Direito, no momento da cessagdo das fun¢oes
organicas, como a auséncia de batimentos cardiacos, o fim dos movimentos respiratorios e da
contracao pupilar; para a ciéncia, é a partir da morte cerebral, tanto que depois desta é que pode ser
feita a remocdo de 6rgaos, de acordo com a Resolugio CFM n. 1.480/97. Sobre o tema, cabe a
lembranca do art. 14 do CC/02: “E vélida com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢io gratuita
do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte”; na auséncia dessa orientagdo, entra a
vontade dos parentes, de acordo com a Lei n. 9.434/97, art. 4°.

¥ Defendendo que a personalidade s6 comeca a partir do nascimento com vida, ver: AMARAL,
Francisco. Direito Civil: introducdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 210.
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quem entenda ndo ser essa a opiniao dominante*’, defendendo ser
o nascituro portador de personalidade e sujeito de direitos.

O proéprio Codigo Civil de 2002 outorga ao nascituro direitos
desde a concepgao, como se pode concluir pelo paragrafo tnico do
art. 1.609, pelo art. 1.779 e pelo art. 1.798. Entao, para alguns, pode-
se abandonar a antiga concepcdo genético-desenvolvimentista,
dando ao nascituro e ao concepturo direitos de personalidade® —
ndo cabem aqui maiores digressdes sobre o assunto, sob pena de
desvirtuamento do foco.

Independentemente de quem seja o titular dos direitos de
personalidade — se o nascituro ou apenas o nascido com vida —,
importa saber qual é a natureza juridica desses direitos.

A expressao direitos de personalidade nao é pacifica dentre os
estudiosos: por haver vérias denominagdes, surge a controvérsia
acerca da sua natureza juridica. Apesar de ser predominante a
denominacdo direitos de personalidade, consagrada por Gierke,
“Windscheid e Campo Grande denominam-nos de direitos sobre a
propria pessoa; Koehler, de direitos individuais; Rotondi, de direitos
personalissimos; Gangi e De Cupis, de direitos essenciais da pessoa”2.

Nao foi pacifico, portanto, na doutrina®3, o estudo da natureza
juridica dos direitos de personalidade, e duas foram as controvérsias

20 Nesse sentido, ver: BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1976. p.
85. Teixeira de Freitas ja explicava que “todos os entes que apresentarem sinais caracteristicos da
humanidade, sem distingdo de qualidades ou acidentes, sao pessoas de existéncia visivel”; porque sao
pessoas, tém personalidade e capacidade de Direito, com a devida representagdao. SCHIPANI, Sandro.
Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto latino americano. Padova: Cedam, 1988. arts. 35; 53; 221-226.

* Eduardo de Oliveira Leite aduz que o Direito Civil brasileiro aponta que os codificadores adotaram
a teoria concepcionista, para a qual o concepturo, o embrido e o nascituro sao, desde a fecundagao,
seres humanos individualizados, distintos da mae, e portadores de autonomia genético-bioldgica
sendo, portanto, pessoa e sujeito de direitos. LEITE, Eduardo de Oliveira. Procria¢es artificiais e o
Direito. Sao Paulo: RT, 1995. p. 385. Nessa mesma linha de raciocinio: “O embrido e o nascituro
constituem uma spes personae”. SZANIAWSKI, Elimar. O embri&o excedente - O primado do direito
avida e de nascer. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 8, p. 91, 2001.

** SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 71.

3 Para minuciar as discussoes doutrinérias acerca da aceitacao dos direitos de personalidade como
um direito subjetivo, sugere-se: Ibid., p. 72-80.
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iniciais. A primeira consistiu em saber se os direitos de
personalidade eram ou nao direitos subjetivos; a segunda
preocupou-se em responder qual é a natureza desses direitos
subjetivos propriamente ditos.

Acerca da primeira controvérsia — de ser ou nado direito
subjetivo —, Fabio S. de Andrade®* pontua que: “Em relacdo a
natureza juridica, os Direitos da Personalidade eram qualificados
como sendo direitos privados, considerando-os como sendo direitos
subjetivos — absolutos —, que deveriam ser por todos reconhecidos
e observados”. Assegura-se assim um carater nao-patrimonial para
esses direitos, reconhecendo-se, todavia, que eles podem ter um
contetido patrimonial.

Por direito subjetivo ptblico dos particulares entende-se o
poder de os particulares exigirem do Estado ou de outras entidades
publicas, investidas de soberania, “um  determinado
comportamento positivo ou negativo, por virtude de interesses
proprios dos particulares tutelados diretamente por normas de
Direito Publico”, como regras de Direito Constitucional,
Administrativo, Tributario e Processual. Outrossim, a
Administracdo Puablica, no exercicio do seu ius imperii, resta
obrigada a respeitar os direitos de personalidade previstos tanto em
normas de Direito Pblico como em normas de Direito Privado®.

Cabe aos Tribunais, face as especificidades das normas de
Direito Publico, ndo apenas respeitar como também assegurar a
defesa de muitos direitos subjetivos ptiblicos de personalidade,
dentre os quais se podem citar: o direito de todas as pessoas de
recusar legitimamente a sua colaboracdo para a descoberta judicial
da verdade, quando a obediéncia significar violagao da intimidade,
da vida privada e familiar, da dignidade humana ou do sigilo
profissional, ou causar dano a honra do recusante, de seu
descendente ou ascendente, irmdo ou conjuge; bem como o direito

24 ANDRADE, 2006, op. cit., p. 102.
* CAPELO DE SOUZA, 1995, op. cit., p. 586-587.
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de os executados exigirem que a penhora judicial ndo recaia sobre
objetos indispensaveis para a sua cama e vestuario ou sobre bens
cujo valor seja tdo pequeno que a penhora sb sirva para fins
vexatérios do executado. Os direitos subjetivos publicos dos
particulares abrangem muitas posi¢oes juridicas ativas das pessoas
face ao Estado e a outros entes publicos, as quais, frequentemente,
ndo incidem diretamente sobre a personalidade do titular desses
direitos. Objetivam, sobretudo, a protecdo de bens patrimoniais do
titular do direito subjetivo publico, o justo relacionamento
obrigacional com os entes publicos e, igualmente, a busca das
funcoes publicas associadas a direitos sociais e econdmicos
subjetivos juspublicisticos e direitos politicos individuais, nao
diretamente ligados a personalidade humana2®.

A tutela dos direitos juscivilisticos de personalidade, de
acordo com Rabindranath de Souza®’, é feita por meio de sancdes
civis, como a responsabilidade civil, ao passo que a tutela dos
direitos subjetivos ptiblicos dos particulares é garantida por agdes
administrativas, como a anulagdo e a suspensao de atos
administrativos. Assim, enquanto que a responsabilidade civil, por
exemplo, vale para as relagdes paritarias entre particulares ou entre
particulares e o Estado destituido do ius imperii, as previsoes
normativas geradoras de direitos publicos subjetivos dos
particulares devem ser integradas no Direito Puablico, sempre
pressupondo relagdes entre particulares e o Estado revestido do seu
ius imperii, do que decorrerdA uma autonomia regulativa e
interpretativa. Conclui-se, pela fala do autor, que os direitos
subjetivos publicos de personalidade, como, por exemplo, o direito
que as pessoas tém de pedir ao Estado medidas de politica
habitacional ou de satde legalmente fixadas, estdao sob um regime
bastante diverso do regime dos direitos juscivilisticos de

26 CAPELO DE SOUZA 1995, op. cit., p. 587-588.
*71bid., p. 589.
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personalidade, nao podendo, pelo menos em principio, obter
providéncias preventivas ou atenuadoras de sua lesao.

Adriano De Cupis®®, por sua vez, enfatiza que os termos direitos
personalissimos e direitos pessoais nao servem para consubstanciar os
direitos fundamentais, porque o primeiro serve para designar o que é
intuito personae; o segundo, para se referir aos direitos obrigacionais,
o que nada tem a ver com os direitos de personalidade. Para o referido
autor, o pressuposto para a existéncia de um direito subjetivo é a
ocorréncia de um dano que tenha por origem ou a culpa, ou alguma
situagao que gere a responsabilidade civil.

Superada a  discussdo, aceitando-se a  corrente
predominante®® tanto nacional como internacional3° que os direitos
de personalidade efetivamente sao direitos subjetivos, passa-se a
analise dessa categoria de direitos, mas ndo sem antes recordar que
os direitos de personalidade, como categoria de direito subjetivo3,
sdo algo relativamente recente, como reflexo da Declaracao dos
Direitos do Homem, de 1789 e de 1948, das Nacoes Unidas, bem
como da Convencao Européia de 1950. Hoje, portanto, é certo que
os direitos de personalidade sao direitos subjetivos.

28 DE CUPIS, 1961, op. cit., p. 18, 32.

9 Os autores brasileiros orientam-se no sentido de considerar os direitos de personalidade como
direitos subjetivos. Dentro desse pensamento, Goffredo Telles Junior insere os direitos de
personalidade na categoria de direitos subjetivos de primeiro grau, considerando a personalidade o
primeiro bem de uma pessoa. Assim, o direito objetivo outorga a pessoa que tiver a sua personalidade
atacada os meios de defendé-la tal como se defende qualquer bem. Igualmente Fabio Maria de Mattia
se posiciona ao lado de Limongi Franca, adotando a sua concepgao e a classificacao dos direitos de
personalidade. Ver: TELLES JUNIOR, op. cit., p. 315; MATTIA, Fabio Maria de. Direitos da
Personalidade II. Enciclopédia Saraiva do Direito. v. 28. Sao Paulo: Saraiva, 1977-1982. p. 148.

3° Nesse diapasao: RODRIGUES, 2002, op. cit., p. 64; DE CUPIS, 1961, op. cit.; MARTY, Gabriel; RAYNAUD,
Pierre. Droit Civil. t. 1. v. 1: les obligations. Paris: Dalloz, 1963. p. 87; MORAES, Walter. Direito da
personalidade. Enciclopédia Saraiva do Direito. v. 26. Sdo Paulo: Saraiva, 1977-1982. p. 29.

3' De acordo com Elimar Szaniawski: “Os direitos de personalidade pertencem a categoria especial dos
direitos subjetivos. As divergéncias, atualmente superadas, entre os autores que negam ou admitem
esta categoria de direitos subjetivos, repousavam no fato de ndo haver uma concepgao unanime acerca
do conceito de direito subjetivo, resultando em tais controvérsias. Igualmente se revela superada a
teoria que afirma possuirem os direitos de personalidade natureza positiva, segundo propunha De
Cupis”. SZANIAWSKI, 2005, op. cit., p. 241.
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Levando-se em conta a segunda controvérsia — a natureza
juridica dos recém comentados direitos subjetivos —, a corrente antiga
e atualmente ja abandonada aduz que os direitos de personalidade sao
direitos que o sujeito possui sobre a sua propria pessoa.

Aqueles que defendem3* que os direitos de personalidade sao
direitos que o sujeito possui sobre a sua propria pessoa aceitam que
o individuo é considerado uma unidade fisica e moral, atuando em
todas as suas faculdades fisicas e morais, indistintamente, ao passo
que o objeto de cada um dos direitos sobre a pessoa é uma
manifestagdo determinada da personalidade humana, ou seja, uma
manifestagao especial da personalidade. Essa ideia surgiu do forte
apego a antiga concepcdo romana que admitia a escravatura, que
uma pessoa podia ser propriedade de outra, transformando-se em
objeto de direito.

Contrariamente, Pontes de Miranda33 defende que o direito de
personalidade é um direito nato, por nascer juntamente com o
individuo. Para o autor, é um direito subjetivo que consiste em se
exercer os poderes que estdo contidos no préprio conceito de
personalidade, tendo por suporte fatico o nascimento do homem.
Pontes nega, veementemente, a doutrina que entende serem os
direitos de personalidade direitos sobre a propria pessoa, pois, para
ele, o individuo adquire a personalidade a partir do nascimento com
vida, afastando-se, assim, da teoria concepcionista.

Considerar, outrossim, os direitos como uma categoria
autdénoma, similar ao direito natural3*, foi a defesa de Jacques Michel
Grossen3s. E também relevante a ideia antiga, porém lcida, de Vicente

3 Ver: GRANDE apud TOBENAS, José Castan. Los Derechos de la Personalidad. Madrid: Réus, 1952.
p-17.

33 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. v. 7, t. 2. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1971a. p. 2, 13.

34 Modernamente, o Direito Natural desenvolve-se sob o0 nome de Jusnaturalismo e é reconhecido como
“expressao de principios superiores ligados a natureza racional e social do homem”. BIANCA, C.
Massimo. Diritto civile: il contratto. v. 1. Milano: Giuffré, 1984. p. 19.

35 GROSSEN, Jacques Michel. La protection de la personalité en Droit Privée. Revue de Droit Suisse,
n. 79, p. 101, 1960.
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Paiva, ponderando a ligacdo dos direitos de personalidade com a
dignidade da pessoa humana: “a primeira qualidade do homem, e que
abrange todas as outras, é a de pessoa, da qual lhe resulta a dignidade
moral e juridica (...)". E prossegue: “o direito de personalidade, pois,
considerado objetivamente, compreende todas as condicdes
necessarias para a conservagao e desenvolvimento da personalidade, e
para o reconhecimento e respeito da dignidade moral e juridica do
homem”. Paiva Neto ainda refere que os direitos que possuem um
grau elevado de dignidade sao facilmente perceptiveis e absolutos, pois
s6 encontram limites no direito alheio3°.

Ha quem prefira considerar os direitos de personalidade como
manifestacoes essenciais da personalidade. A alegacao é a seguinte:
é impossivel uma pessoa ser, a0 mesmo tempo, sujeito e objeto, pois
admitir essa possibilidade implicaria a legitimacao do suicidio®.

San Tiago Dantas3® considera os direitos de personalidade
como direitos absolutos, existindo, por via de consequéncia, a
obrigacao de todos os individuos em respeita-los bem como um
efeito erga omnes, isto é, o dever de os demais concidadaos
honrarem a personalidade alheia. H4, ainda, quem assevere que os
direitos de personalidade sao direitos absolutos como os direitos
reais, que estao fora da pessoa, na obrigagao que tem a coletividade
de ndo violar os direitos inerentes a qualquer pessoa, como uma
obrigacao negativa geral.

Existe também quem pregue que sdo direitos relativos a
apenas uma ou a algumas partes da pessoa, e ainda hd quem
defenda que sao direitos que estdao fora da prépria pessoa,

3 PAIVA NETO, Vicente Ferrer. Elementos de Direito Natural ou de Phillosophia de Direito.
Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 1850. p. 52-53.

3’MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. t. 3. Buenos Aires: Juridicas Europa-
América, 1954. p. 5.

3 DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil. v. 1. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1979. p. 194.

39 FERRARA, Francesco. Trattado di Diritto Civile italiano. Roma: Athenaeum, 1921. p. 85.
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consubstanciando, desta maneira, uma obrigacao negativa geral, no
sentido de que a coletividade deve respeita-los*°.

O peso para se encontrar a natureza dos direitos de
personalidade pode decorrer, segundo Pierre Kayser*, pelo fato de
a expressao direitos de personalidade poder ser empregada tanto
para os direitos do homem e do cidadao como para os direitos
naturais. O referido autor defende os direitos de personalidade como
uma aplicagao dos direitos subjetivos#?, afirmando que tais direitos
tém uma natureza especial para que outros direitos, que nao os
verdadeiramente de personalidade, ndo sejam com estes
confundidos. Em sintese, para o autor, direito subjetivo é aquele que
confere ao seu titular um determinado poder, ou seja, é um poder
reconhecido aos particulares pelo direito objetivo.

A ideia de direitos do homem, cumpre referir, tem-se
sedimentado progressivamente no ambito do Direito Internacional,
também com importantes repercussoes na ordem juridica interna.
Por direitos do homem pode-se entender o “conjunto de direitos
essenciais inerentes a todo o ser humano, pelo simples facto de
existir, e reconhecidos pela ordem juridica internacional na unidade
e na variedade dos seus espacos territoriais, quer no plano civil e
politico quer ainda no plano econdémico, social e cultural”3; em
outras palavras, ha um certo parentesco entre os direitos de

4 SZANIAWSKI, 2005, op. cit., p. 80. Salienta o autor que “muitos autores preferiram denominar os
direitos de personalidade de direitos de propriedade imaterial. Incluiram, nesse ambito e sob 0 nome
de direito de personalidade, todos os direitos cujo objeto fosse incorpdreo. Outros, ainda, dentro dessa
mesma corrente, entendiam que toda a lesdo praticada contra um crédito ou contra a propriedade
implicava, a0 mesmo tempo, uma lesdo ao seu titular, vindo dai a idéia de que os direitos de
personalidade vém intimamente ligados a todo Direito Privado”. Ibid., p. 82

4 KAYSER, Pierre. Les Droits de la Personalité - aspects théoriques et pratiques. Revue Trimestrielle
de Droit Civil, n. 3, p. 455-456, 1971.

4 No mesmo sentido, Rabindranath de Souza frisa: “Cremos que também nesta concepgao sera viavel
considerar o direito geral de personalidade como um direito subjetivo, pois a personalidade humana
é um bem unitario afectado pelo art. 70° do Cédigo Civil [portugués] aos fins juscivilisticamente
tutelados do seu titular”. E em seu texto continua o autor, asseverando que: “Temos, pois, que o direito
geral de personalidade é um insofismavel direito subjectivo privado”. CAPELO DE SOUZA, 1995, op.
cit., p. 611, 614.

4 CAPELO DE SOUZA, 1995, op. cit., p. 590.
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personalidade e os direitos do homem, mas nao se pode negar aqui
uma diferenciacio. Ha direitos do homem, em particular os
denominados civis, que tutelam bens humanos também protegidos
pelos direitos de personalidade, como a vida, a integridade fisica, a
intimidade, entre outros, nao se podendo olvidar, todavia, que o
recurso a instancias internacionais para a tutela dos direitos do
homem esté4 subordinado ao prévio esgotamento das vias de recurso
internas, havendo, algumas vezes, um concurso de normas de
direitos do homem e de direitos de personalidade que pesam sobre
o mesmo bem da personalidade humana, prevalecendo as normas
internacionais enquanto nado se soluciona o conflito na esfera
nacional. Por outro lado, como ja foi sinalizado, ha diferencas entre
os direitos do homem e os direitos de personalidade. Assim, no que
concerne a natureza e aos ambitos dos objetos de tutela de cada um
desses tipos juridicos, ha direitos do homem, em especial os
politicos, cujo objeto ndo é protegido pelos direitos de personalidade,
e ha expressoes de bens da personalidade humana tutelados por
direitos de personalidade que nao estao protegidos pelos direitos do
homem, como em matéria de imagem, de autoria moral, de
sentimentos e de aspiragdes; no que toca a interpretagdo e a
integracdo, os direitos do homem tém de respeitar as regras do
Direito Internacional Publico aplicaivel — ja os direitos de
personalidade estao sujeitos as regras juscivilisticas gerais; no que
diz respeito as sangdes e a0s mecanismos coercitivos, enquanto que
os direitos do homem tém mecanismos coercitivos proprios e
autonomos do Direito Internacional Publico, os direitos de
personalidade se valem, por exemplo, da responsabilidade civil#4.

Nicola Coviello#5, por sua vez, nega a existéncia dos direitos
de personalidade, tendo por inconcebivel aceitar que uma pessoa
tenha direitos cujo objeto seria a sua propria pessoa.

4 1bid., p. 591-592.
4 COVIELLO, Nicola. Doctrina General del Derecho Civil, n. 9, p. 27, 1949.
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De acordo com Elimar Szaniawski4®, todavia, o melhor é
descartar todas essas teorias “afirmando-se que o objeto dos direitos
de personalidade ndo se encontra nem na prépria pessoa nem
externamente (...) mas nos bens constituidos por determinados
atributos ou qualidades, fisicas ou morais, do homem,
individualizado pelo ordenamento juridico”.

Cabe ressaltar agora que o objeto dos direitos de
personalidade sdo projecoes fisicas ou psiquicas da pessoa ou as suas
caracteristicas mais importantes. As projecoes da personalidade, as
suas expressoes, 0s seus atributos sao bens juridicos e se apoiam no
Direito Positivo. Os direitos de personalidade conformam uma
categoria especial, diferentemente tanto dos direitos obrigacionais
como dos direitos reais, pois tutelam a esséncia da pessoa e as suas
principais caracteristicas. Desta forma, os objetos dos direitos de
personalidade sdo os bens e os valores considerados essenciais para
o ser humano. Observa-se, portanto, ndo haver confusdo entre
sujeito e objeto: a personalidade propriamente dita é o sujeito, e as
suas varias qualidades sdo os bens juridicos.

Analisada a natureza juridica dos direitos de personalidade —
que nao é algo pacifico, porém ficou aqui esclarecida —, vai-se em
busca da classificacdo desses direitos, aspecto que ainda suscita
discordancias.

2.2 Da classifica¢io dos direitos de personalidade

Antes de adentrarmos propriamente na classificacio dos
direitos de personalidade, cabe examinar quais sdo as caracteristicas
proprias desses direitos. De acordo com o que dispoe o art. 11 do CC¥,
com “excecao dos casos previstos em lei, os direitos de personalidade

46 SZANIAWSKI, 2005, op. cit., p. 87.

47 Judith Martins-Costa assegura que “a estrutura fala”, uma vez que tanto na Constituicao Federal
como no Cédigo Civil, os direitos de personalidade estao situados bem no inicio dos respectivos Textos,
proporcionando a chave de leitura dos demais principios e das regras atinentes ao sistema geral de
tutela a pessoa. MARTINS-COSTA, 2003a, op. cit., p. 233.



96 | 30 anos da Constituicio Federal e 70 anos da Dedaracio Universal dos Direitos Humanos

sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio
sofrer limitacdo voluntaria”. Além dessas caracteristicas, no entanto,
ainda se pode apontar o fato de serem absolutos, ilimitados,
imprescritiveis, impenhoraveis, inexpropriaveis e vitalicios.

Em apertada sintese, os direitos de personalidade sao
indisponiveis, a despeito de alguns atributos da personalidade
admitirem a cessao de seu uso, a exemplo da imagem que pode ser
explorada comercialmente, cabendo, inclusive, aos sucessores o
direito de reparagao pela ofensa a um desses direitos, conforme art.
943 do CC#® de 2002.

O caréter absoluto é em razdo de sua oponibilidade erga
omnes, pois eles impdem a todos um dever de abstencdo; ainda, sao
também absolutos porque sao inerentes a toda a pessoa humana.
Também, é ilimitado o nimero de direitos de personalidade,
trazendo o Codigo Civil um rol apenas exemplificativo*. Sao
imprescritiveis, porquanto nao se extinguem pelo uso e pelo decurso
do tempo. Vale aqui a ressalva de que as agdes de reparacdao por
danos imateriais (pela lesio a um dos direitos de personalidade)
estdo sujeitas aos prazos prescricionais por terem um carater
patrimonial®, ou seja, pelo fato de depois de ter havido a lesao a um
bem, em principio, sem valor econdmico imediato, ser necessaria a
imputacio de um valor a titulo de reparacio do dano. E, portanto,

48 Art. 943 do CC/02: “O direito de exigir a reparagio e a obrigaco de presta-la transmitem-se com a
heranga”.

49 Ha direitos fundamentais nao inseridos no art. 5° da CF/88. Sao, pois, exemplificativamente: art. 37, [
(direito de acesso aos cargos publicos); art. 37, VI e VII (direito de greve dos servidores publicos); art. 41
(direito a estabilidade do cargo); art. 61, §2° (direito a iniciativa popular); art. 93, IX (direito a publicidade
e fundamentagio das decisées judiciais); art. 150 (limitagdes constitucionais ao poder de tributar); art. 220
(direito a manifestagao do pensamento, criacdo, expressao e informagdo); art. 225 (direito ao meio
ambiente); art. 226, §5° (direito a igualdade entre os cOnjuges); art. 227, §6° (direito dos filhos ao
tratamento igualitario e ndo-discriminatério); art. 228 (inimputabilidade penal). Entao, resumidamente, os
direitos e as garantias fundamentais se encontram: nos artigos 5 a 17 da CF/88; esparsos na Constituicao,
como o meio ambiente, decorrentes do regime e dos principios adotados pela Lei Maior (art. 5°, §2° da
CF/88), e nos tratados e acordos internacionais. PIVA, 2009, op. cit., p. 26, 27.

5% Nesse sentido, ja decidiu o STJ. Ver: Revista do Superior Tribunal de Justica, n. 71, p. 183.
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prescritivel a acdo de reparagao por danos imateriais, embora se
trate de ofensa a direitos de personalidade.

Mais do que nunca, os direitos de personalidade sao direitos
da pessoa humana, desta indissociaveis — logo, sao impenhoraveis
e, pela mesma razao, nao estao sujeitos a desapropriagao>'. O carater
de vitaliciedade existe, visto que acompanha a pessoa desde a
concepcao até a sua morte, podendo, por vezes, serem resguardados
ap6s a morte, como o respeito ao morto, por sua honra ou por sua
memoria.

Quanto a classificacdo encontram-se na doutrina varias
classificacdes dos direitos de personalidade, umas mais sintéticas,
outras mais analiticas. Observa-se que diversas sao as formas de
classificacao em face da diversidade desses direitos. Com o objetivo
de revisao bibliogréfica, algumas serao trazidas a tona.

A primeira divisao a que se faz mengao é a que divide os
direitos de personalidade em direitos gerais de personalidade
(categoria entendida de modo unitario, como um uanico direito que
emana da personalidade) e direitos de personalidade tipificados
(fracionamento da categoria em multiplos tipos, dependendo do
atributo da personalidade).

Nos direitos de personalidade tipificados, os referidos direitos
sao fracionados e tipificados em grupos fechados, dependendo do
tipo de atributo da personalidade, caso em que sado divididos em dois
grupos: direitos de personalidade puablicos e direitos de
personalidade privados5?, podendo ainda existir um terceiro ramo,
o dos direitos de personalidade sociais.

5' Ressalva feita ao resultado dos direitos autorais.

52 Para Elimar Szaniawski: “a teoria tipificadora e fraciondria, ao contrario do que sustentam seus
adeptos, ndo possui cientificismo algum, contribuindo para o estabelecimento de um verdadeiro caos
no que tange a classificacdao destes direitos. (...) os direitos privados de personalidade seriam os
mesmos que os direitos puablicos de personalidade, somente, considerados por outro ponto de vista.
Enquanto os direitos de personalidade publicos seriam os direitos de personalidade inerentes a pessoa
humana, qualificados como direitos fundamentais, tutelados pelas Conven¢des e Declaragdes
Universais e pela Constituigao de cada pais, os direitos privados de personalidade constituem-se pelos
direitos inerentes a pessoa humana que dizem respeito aos aspectos privados da personalidade,
tutelados, tado-somente, pelo Codigo Civil ou por outra lei extravagante de natureza privada”.
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Os publicos sdo aqueles previstos e tutelados pela Declaragao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddao e pelas demais
convencdes internacionais, tendo por objetivo a defesa do individuo
dos atentados praticados pelo proprio Estado ou a defesa da sociedade
das agressoes perpetradas por certos particulares. Ja os privados
fazem aluséo aos aspectos privados da personalidade nas relagoes dos
particulares entre si. E os sociais>3 sdo os originarios da evolugao de
alguns direitos humanos de categoria social e econdmica, como o
direito a sadde, ao trabalho, a informagcao e ao siléncio>*.

Os direitos de personalidade privados, por seu turno, sdo
agrupados em classes: I - direito a vida e a integridade fisica; II -
direito sobre as partes destacadas do corpo e o direito sobre o
cadaver; III - direito a liberdade; IV - direito ao resguardo (direito a
honra, ao resguardo e ao segredo); V - direito a identidade pessoal
(direito ao nome, ao sinal pessoal); VI - direito moral de autor5s.

H4 quem defenda uma classificacgdo mais flexivel pela
possibilidade de surgimento de novos direitos de personalidade,
como Carlos Alberto Bittar®, que considera que os direitos de
personalidade se classificam em: a) direitos fisicos; b) direitos
psiquicos; ¢) direitos morais. Tal classificacdo, em um primeiro
momento, considera a pessoa individualmente, destacando os seus
dotes fisicos ou atributos corporais — elementos extrinsecos da

Prossegue o autor, asseverando que: “contrariamente ao pensamento de grande nimero de autores
brasileiros, inspirados nas licdes dos irmaos Mazeud, ndao podemos aceitar uma divisao de direitos de
personalidade em publicos e privados (...) a divisao dos direitos de personalidade em publicos e
privados é matéria superada, ndo tendo bases sdlidas de apoio. Nossa concepgdo de direitos de
personalidade se aproxima da doutrina alema e, de uma maneira especial, do pensamento do italiano
Pietro Perlingieri. Somos, portanto, defensores da superacao da distingdo do Direito em Direito Publico
e Privado, somente aceitando essa divisdo para fins didaticos e melhor colocagio das disciplinas
juridicas em um quadro sistematizado para o ensino”. Ibid., p. 123-124; 244-245.

53 Para Pierre Kayser, grande parte dos direitos de personalidade sociais sdo falsos direitos de
personalidade por nao corresponderem nem a nocdo, nem as caracteristicas dos direitos de
personalidade, e outros até correspondem a categoria, mas podem ser enquadrados ou como publicos,
ou como privados. KAYSER, 1971, op. cit., p. 457.

5 SZANIAWSK]I, 2005, op. cit., p. 87.
% DE CUPIS, 1961, op. cit., p. 35.
5 BITTAR, 2003, op. cit., p. 68-69.
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personalidade. Depois disso, vém os direitos psiquicos, atributos de
inteligéncia ou do sentimento — elementos intimos, intrinsecos. Por
outro lado, hé os direitos morais, as qualidades da pessoa em razao
de sua valoracdo na sociedade — conceituacdo para a coletividade.
Sao direitos fisicos: direito a vida, a higidez corpérea, ao corpo, a
partes do corpo (préprio e alheio), ao cadaver, a imagem e a voz.
Entre os psiquicos: direito a liberdade (de pensamento, de
expressao, de culto), a intimidade, a integridade psiquica, ao
segredo. E, por tltimo, os de cunho moral sao: direito a identidade,
a honra objetiva ou subjetiva, ao respeito (dignidade, sentimento das
proprias qualidades morais), ao decoro e as criagoes intelectuais.
Em razdo de toda essa variedade, o Cédigo Civil preferiu
apresentar um rol residual®’, tendo em vista que boa parte dos
direitos de personalidade vem expressos na Constitui¢ao Federal
como direitos fundamentais, como ja foi mencionado nos pontos
anteriores do presente estudo. Deve-se, contudo, mencionar, a titulo
de sugestao, que uma boa classificacdo pode ser aquela que — frente
a natural evolucdao do Direito que proporciona o surgimento de
outros novos direitos de personalidade — permite uma lista
provisoria e apenas exemplificativa desses direitos, divididos em
dois grandes grupos: direitos de personalidade publicos (buscam a
defesa da pessoa contra danos causados pelo Estado ou tutelam a
sociedade como um todo quando de danos causados por outros
particulares) e direitos de personalidade privados (entram neste rol
os direitos inerentes ao individuo e que tocam aspectos privados da
personalidade). A medida que surjam desconhecidos e inéditos
direitos, estes possam caber automaticamente em uma ou em outra
classificacdo. Continua havendo, todavia, um problema de
delimitagdo de fronteiras entre um e outro, pois sd0 0s mesmos

57 De acordo com Silvio R. Beltrao: “O tratamento dispensado pelo Novo Cédigo Civil ao direito de
personalidade demonstra que nao estao compreendidas as figuras mais significativas, como os direitos
a vida, ao desenvolvimento da personalidade e a liberdade. Verifica-se que os direitos que estavam
disciplinados na Constituicao Federal ndo sao retomados, dando-se relevo no novo Cédigo Civil as
figuras que nao se destacam perante uma Carta Politica, como o direito ao nome e o direito a imagem”.
BELTRAO, 2005, op. cit., p. 49.
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direitos tratados sob diferentes pontos de vista. Defende-se aqui a
necessidade de uma classificagdo por se tratar de uma forma
didatica de se estudar e de se analisar o assunto.

Ainda sobre o assunto, cientes da problemética da
classificacdo dos direitos de personalidade, busca-se demonstrar a
atual protecao dedicada aos referidos direitos na Lei Maior.

3 Da atual tutela da personalidade na Constituicao Federal de
1988

Ressalta-se, desde ja, que o objetivo do tépico em analise diz
respeito a protecao dos direitos fundamentais na Lei Maior, embora,
em alguns momentos e sem maiores aprofundamentos, se faca
mencao as tutelas previstas no Codigo Civil.

A despeito de alguns direitos de personalidade estarem
regulados na Constituicao Brasileira de 1891, os referidos direitos
eram de carater politico, sem a sensibilidade necessaria a pessoa
propriamente dita; assim, o Codigo Civil nao regulava os direitos de
personalidade com o intuito de nao duplicar a Constituicao, e a Lei
Maior nao regulava os direitos civis, pois o seu foco era a relacao
entre o Estado e o cidadao. Denota-se, entao, que “o tratamento
dispensado aos direitos da personalidade até a publicagao do Cédigo
Civil de 2002 vinha inserido na Constituicao Federal, apesar de esse
direito ser uma matéria suficientemente especifica para dar origem
a um novo ramo” (grifo nosso); outrossim, na Lex Mater atual, a
maior parte dos preceitos relativos aos direitos de personalidade é
tratada como direitos e como garantias fundamentais. O referido
esquema do Codigo Civil atual imita o Codigo Civil portugués e
italiano, definindo apenas as caracteristicas gerais e regulando
alguns aspectos especiais dos direitos de personalidade — os
principais direitos sdo, pois, mantidos na Constituicao.

58 BELTRAO, 2005, op. cit., p. 45-46.
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O certo é que a protecao dos direitos de personalidade pode
dar-se de diversas formas, porque toda pessoa tem o direito de se
proteger contra atentados voltados a sua personalidade.

Tem-se, agora, que adentrar na analise e no contetdo da
personalidade e de seus elementos, limitando-se essa verificacdo a
atentados praticados por terceiros que dificultam o livre
desenvolvimento da personalidade. Sem sombra de duvida, esta
ultima ndo deve ser tratada de maneira simplista.

A protecio da personalidade humana entrou no Direito
brasileiro através da iniura e da respectiva actio iniurarium, isto é,
uma clausula geral de protecao da personalidade, vigendo de 1532
as vésperas do Codigo Civil de 1916%.

Vale frisar também que o Cédigo Civil de 2002 apresenta duas
clausulas gerais ligadas a tutela dos direitos de personalidade,
presentes nos artigos 12 e 21 do CC. O primeiro Artigo refere que:
“Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito de
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sancdes previstas em lei”®; e o segundo Artigo afirma que: “A vida
privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou
fazer cessar ato contrario a esta norma”. De acordo com Gustavo
Tepedino®, os dois dispositivos, isoladamente, ndo trazem grande
novidade, pois ndao h& davida de que a vida privada ¢é
constitucionalmente inviolavel (art. 5°, caput, e X, CF) e que
ameacas e lesdes permitem tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF);
no entanto, tais preceitos ganham significado quando interpretados
como especificacdo analitica da clausula geral de tutela da

59 SZANIAWSK]I, 2005, op. cit., p. 134.

5 Fabio S. de Andrade aduz que “o artigo 12 ndo contém preceito expresso acerca da existéncia de um
Direito geral da Personalidade, isto é, acerca da existéncia de um complexo de interesses relativo a esfera
pessoal, que é merecedor de prote¢do, quando se verificar a incidéncia dos pressupostos estabelecidos pelo
ordenamento”; no entanto, na sequéncia, ainda comenta o autor que: “Na doutrina brasileira, ha quem
considere desnecesséria esta solucdo, em face do reconhecimento no Direito brasileiro da dignidade
humana, prevista no artigo 1° da Constituicdo Federal”. ANDRADE, 2009, op. cit., p. 166-167.

% TEPEDINO, 2002, op. cit., p. 117.
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personalidade, consoante o art. 1°, Il (dignidade como valor
fundamental), 3°, II (igualdade) e 5°, §2° (possibilidade de
expansao do rol dos direitos fundamentais). A partir disso, refere o
autor, “deverd o intérprete romper com a 6tica tipificadora seguida
pelo Codigo Civil, ampliando a tutela da pessoa humana nao apenas
no sentido de admitir uma ampliacdo de hip6teses de ressarcimento,
mas de maneira muito mais ampla, no intuito de promover a tutela
da personalidade mesmo fora do rol de direitos subjetivos previstos
pelo legislador codificado”.

Em codificacbes anteriores, as clausulas gerais deram
margem a desconfiangas em razdo do alto grau de
discricionariedade atribuida ao intérprete, porque, ou eram
consideradas letras mortas, ou ficavam na dependéncia de uma
construcgao doutrinaria que lhes atribuisse algum contetdo nao tao
subjetivo. Desta feita, com o intuito de superar referida objecao, o
Legislador contemporaneo procura construir normas que nao
prescrevem uma determinada conduta, mas que definem valores e
parametros hermenéuticos, oferecendo ao intérprete os critérios
axioldgicos, bem como os limites para a aplicacdo de todas as outras
disposicoes normativas. Dito de outro modo, “as clausulas gerais do
novo Cddigo Civil poderao representar uma alteragao relevante no
panorama do Direito Privado brasileiro desde que lidas e aplicadas
segundo a logica da solidariedade constitucional e da técnica
interpretativa contemporéanea”®2,

Da personalidade, portanto, irradiam direitos, pensando-se
na personalidade como o ponto de apoio de todos os direitos e
obrigacoes®3; ainda, deve-se lembrar que os direitos ja mencionados
e elencados no inciso X, do art. 5° da CF/88 sdo apenas o minimo,
outros podendo ser arrolados, de acordo com o ja comentado §2°,
do art. 5° da CF/88.

21d., 2003, op. cit., p. 12-13.

% Sobre a dignidade como valor ou principio, sugere-se: ALVES, Cleber Francisco. O principio
constitucional da dignidade da pessoa humana: o enfoque da doutrina social da Igreja. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001; BARCELOS, 2002, op. cit.
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Referidos direitos demonstram que o homem é sujeito de
relagdes juridicas que representam para o seu titular um valor,
embora, intrinsecamente, sejam despidos de valor economico
imediato.

Correto é referir que os fundamentos do direito geral de
personalidade tém por base duas ordens juridicas: 1) uma,
supranacional, composta pela Declaracdao Universal dos Direitos do
Homem e pela Convencio de Haia, de 1993, exemplificativamente®;
2) outra, nacional, representada pela Constituicao Federal, que pode
conter ou permitir uma clausula geral de tutela da personalidade,
seja formal como materialmente, como na Lei Fundamental da
Alemanha® e da Espanha®, ou a partir de varios principios
fundamentais sistematizados que trazem a dignidade da pessoa
humana como nucleo central, como se da na Lei Maior do Brasil.

A Constituicdo Brasileira de 1988 néo traz uma clausula geral
expressa de protecdo ampla a personalidade, além da dignidade da

%4 Jgualmente pela Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, que s6 vincula os paises-membros do
Conselho da Europa, a mais antiga organizacio europeia, fundada no final da década de 40 e que
abrange quase 50 paises, ou seja, quase o dobro dos membros da Unido Europeia. Desta feita, para os
paises europeus, também ha essa fonte, inexistente no Brasil, como fonte normativa.

% A Constituigio alema, além de trazer o principio da dignidade da pessoa humana como principio
mae, aponta uma clausula geral de protecao da personalidade. A Lei Fundamental alema traz nos seus
artigos 1° e 2° que: “Art. 1° -1. A dignidade da pessoa humana é sagrada. Todos os agentes da
autoridade publica tém o dever absoluto de a respeitar e proteger. 2. O povo alemao reconhece, pois,
a existéncia de direitos do homem, inviolaveis e inalienaveis, como fundamento de toda a comunidade
humana, da paz e da Justica do mundo.

3. (...)”. “Art. 2° - 1. Todos tém direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, nos limites dos
direitos de outrem, da ordem constitucional e da ordem moral. 2. Todos tém direito a vida e a
integridade fisica. A liberdade da pessoa é inviolavel. S6 a lei pode restringir estes direitos”.

%A Constitui¢do espanhola, na mesma senda, traz, no seu art. 10, uma cldusula geral de tutela da
personalidade. “Art. 10 - 1. A dignidade da pessoa humana, os direitos inviolaveis que lhe sdo inerentes,
o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito pela lei e pelos direitos dos outros sao
fundamento da ordem politica e da paz social. 2. As normas relativas aos direitos fundamentais e as
liberdades reconhecidas pela Constituicao serdo interpretadas em conformidade com a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem e os tratados e acordos internacionais sobre essas matérias
ratificadas pela Espanha”.
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pessoa humana®”. A vantagem de se ter uma clausula expressa que
garanta o livre desenvolvimento da personalidade, ao lado da
dignidade, significa encerrar as discussoes em torno da existéncia ou
nao de um direito geral de personalidade. Preferiu o Legislador
Constituinte trazer direitos especiais de personalidade, como a vida, a
igualdade, a intimidade e outros. Nao se pode olvidar, no entanto, que
de certa forma a Lei Maior absorveu a doutrina do direito geral de
personalidade, ao adotar, no Titulo I, a dignidade da pessoa humana.

Estda a dignidade humana entre os fundamentos
constitucionais em defesa dos direitos de personalidade, de acordo
com o art. 1°, IIl da CF/88. O artigo 5°, inciso X, por seu turno, traz,
especificamente, os mais destacados, como a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, sendo assegurada a
reparacgao por danos materiais e morais decorrentes da violacao de
algum desses direitos. Dito de outra maneira, o Direito brasileiro
tem um sistema geral de protecdo da personalidade, ao lado de
direitos especiais de personalidade tipificados na Constitui¢ao, todos
convivendo e atuando harmonicamente.

Uma vez inserido no ordenamento, por meio do art. 1°, inciso
Il da CF/88, o valor da dignidade torna-se, explicitamente, um
principio, uma norma de dever-ser, com carater juridico e vinculante.

Pode-se, portanto, entender e defender que a Constituigao
brasileira traz direitos e garantias individuais e coletivos e consagra
a dignidade da pessoa humana como clausula geral de tutela da
personalidade. Outrossim, o principio constitucional da igualdade
perante a lei é a definicdo do conceito geral de personalidade como
atributo de todas as pessoas, independentemente de sexo, de
condicao de desenvolvimento fisico ou intelectual e de origem.

Hé quem sustente que ¢é a partir da composicao de todas as
normas constitucionais asseguradoras de direitos e de garantias
fundamentais, com fulcro comum na dignidade da pessoa humana,

% No Brasil, devido as peculiaridades que caracterizaram nossa experiéncia juridica, um alcance
similar ao formulado pela Lei Fundamental alema s6 veio a ocorrer mais recentemente, com a
promulgacao da Constituicao de 1988 e com a superagdo democratica do periodo ditatorial militar.
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que se torna possivel compreender o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade como “principio geral do Direito
brasileiro”®®, embora nio haja, em nossos Textos Legais, referéncia
expressa a isso. Eros Grau® sustenta que: “os principios gerais de
direito ndo sao resgatados fora do ordenamento juridico, porém
descobertos no seu interior”.

Segredo nao é que a dignidade da pessoa humana é a coluna
mestra na Constituicdo brasileira (art. 1°, inciso IIT), mas os demais
principios fundamentais perfazem as colunas de sustentagao de todo
o sistema juridico, a exemplo de toda a pessoa poder possuir um
patrimonio minimo, de toda a pessoa ter direito a satde, ter direito de
possuir uma familia e planeja-la. Referidos principios dao corpo ao
direito geral de personalidade e informam os direitos especiais de
personalidade. Vé-se, portanto, a dignidade como um supraprincipio,
ou seja, a chave de leitura e interpretacao tanto dos demais principios
como dos direitos e das garantias fundamentais da Lei Maior.

Sem sombra de diavida, a dignidade humana é o ntcleo
essencial dos direitos fundamentais uma vez que se encontra, em
regra, imune a restrigdes, pois uma violacao a esse nudcleo essencial
sera sempre considerada desproporcional”’. Desta forma, pode-se
pensar em protecao dos direitos de personalidade mediante a tutela
da dignidade da pessoa humana, operando esta tltima como “limite
dos limites”7".

Helmut Coing” defende o principio da dignidade humana sob
dois aspectos: no primeiro, a dignidade diz respeito a protecdo da
pessoa quanto a sua integridade, significando impedir ofensas

% LUDWIG, 2002b, op. cit., p. 292. Por certo “principio geral de Direito brasileiro” ndo no sentido de
ser usado subsidiariamente, nos termos do art. 4° da LICC.

% GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. Sio Paulo: Malheiros, 1998. p. 46.

7° Adotando a mesma ideia, CALIL DE FREITAS, Luiz Fernando. Direitos Fundamentais. Limites e
restrigoes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 220 e ss.

7 SARLET, Ingo W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 136-137.

7> COING, Helmut. Flementos fundamentais da Filosofia do Direito. Trad. de Elisete Antoniuk.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 246-247.
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fisicas e psiquicas contra a pessoa, no sentido do neminem laedere,
no segundo, ela pode ser considerada sob o aspecto de se respeitar
a pessoa como ser intelectual, isto é, de garantir ao individuo o
direito de ir e vir, de escolher um lugar para viver, tudo em um
exercicio de cidadania.

Constitui-se a dignidade, a bem da verdade, em uma
conquista que a pessoa realizou com o passar do tempo, surgida
para combater a crueldade e as atrocidades perpetradas pelos
proprios humanos, uns contra os outros’s.

Ingo Sarlet’* diz que se pode afirmar, com relativa certeza,
que “a busca de uma protecao eficaz da dignidade da pessoa de longe
ainda nao encontrou uma resposta suficientemente satisfatoria para
todos e se constitui em permanente desafio para aqueles que, com
alguma seriedade e reflexao, se ocuparem do tema”.

Pelo exposto e uma vez entendido e aceito que a reparagao de
danos pode ser um direito fundamental, seja pelo caminho da
dignidade da pessoa humana, seja pela criagio de uma norma
especifica para tanto, formal ou materialmente, proposta que se traz
a luz de toda a doutrina ventilada, deve-se obrigatoriamente
mencionar que o art. 60, §4°, IV da CF/88 coloca os direitos e as
garantias individuais como o nucleo essencial e imodificavel da Lei
Maior.

A respeito disso, é oportuno o comentario de Manoel
Gongalves Ferreira Filho7> que ressalta que a protegao das clausulas
pétreas nao significa a proibicdo de todo o tipo de modificacdo
nessas matérias, mas apenas a proibicao de emendas que queiram
abolir referidos contetidos, sendo possivel a emenda “(..)

73 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 48.

74 SARLET, 2010, op. cit., p. 162.

75 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
p. 288. No mesmo sentido: DIMOULIS, Dimitri. O art. 5°, §4°, da CF: dois retrocessos politicos e um
fracasso normativo. In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; LORA ALARCON, Pietro de Jests
(coords.). Reforma do Judiciario analisada e comentada. Sao Paulo: Método, 2005. p. 116.
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reequaciona-los, modifica-los, alterar suas condicbes ou efeitos, pois
isso nao ¢ vedado pelo texto constitucional”.

A protecao dos direitos de personalidade se da, portanto, por
meio da previsdo da dignidade humana como principio norteador,
considerada, que pode ser, como clausula geral da tutela dos
referidos direitos, sem a existéncia de outra clausula geral com
semelhante conteido; soma-se a isso a tutela que o inciso IV do
paragrafo 4° do art. 60 da CF/88 traz, reconhecendo-a como
clausula pétrea.

Interpretando-se o inciso IV do § 4° do art. 60 da CF/88, tém-
se que sao clausulas pétreas os direitos e as garantias individuais,
entdo como ficam os coletivos? Igualmente protegidos por essa
norma? Por certo que sim: conferida uma leitura restritiva e literal
a esse inciso IV, até mesmo os direitos coletivos do rol do art. 5°
estariam de fora do manto protetivo das clausulas pétreas, com o
que nao se pode concordar, em absoluto, até mesmo pela
interpretacio sistematica do ordenamento’. Pensar de forma
restritiva afastaria, inclusive, os direitos sociais (arts. 6 a 11), 0s
direitos de nacionalidade (arts. 12 e 13) e os direitos politicos (arts.
14 a 17) da protegao do inciso IV, §4° do art. 60 da CF/88, situacao
que este estudo nao se propde nem a discutir”’.

Como bem assevera Otavio Piva’®: “se assim €, a protecio das
clausulas pétreas nao esta restrita ao disposto em determinado artigo
(art. 5°) ou mesmo langado em certo Titulo (Titulo IT) da Constituicdo,
mas protege também os demais artigos cuja matéria tratada seja
considerada como direito ou garantia fundamental” (grifo no
original). Depreende-se, portanto, que é a matéria da reparacao de
danos imateriais carente de protecdo para alcancar o status merecido
e para receber a protecdo necessaria, porque trabalha diretamente

7 De acordo com esse pensamento: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do Processo Legislativo.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 290.

77 Igualmente negando a interpretagao restritiva do inciso IV do §4° do art. 60 da CF/88, ver: SARLET,
2009, Op. Cit., p. 402 e ss.

78 PIVA, 2009, op. cit., p. 37.
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com a violacdo de direitos fundamentais; com isso, reforca-se o
argumento da necessidade da inclusdo dessa reparagiao no rol dos
direitos fundamentais, direta ou indiretamente.

Em um grande namero de decisdes, observa-se ainda vigente
a nocao arcaica de que somente o Cddigo Civil, e nao a Lei Maior,
aplica-se ao Direito Privado, representando a perspectiva
constitucional, nesse particular, uma corrente francamente
minoritaria, situacdo que se pretende ser revista.

Ao se fazer a pesquisa em julgados da Corte brasileira mais alta,
constata-se, com pesar, que as mengdes feitas ao termo personalidade
discutem a natureza das pessoas juridicas, se publicas ou privadas,
porém ndo adentram o tema mais pertinente, qual seja, quais sao 0s
valores que irradiam da pessoa humana. Igualmente causa estranheza
reconhecer que as excecdes encontradas no STF pertencem ao periodo
anterior a promulgacdo da atual Constituigdo. A primeira de tais
decisoes data de 02 de janeiro de 1951, tendo como relator o Ministro
Orosimbo Nonato, que reconheceu a inalienabilidade dos direitos de
personalidade envolvidos em um caso especifico de fianca sem outorga
uxodria’; o segundo julgamento deu-se em 28 de junho de 1984,
resultando na seguinte ementa:

Direito ao recato ou a intimidade. Garantia constitucional.
Interceptacdo de comunicagdo telefonica. Captacdo ilegitima de
meio de prova. Art. 153, §9°, da Constituigdo. Art. 332 do Cddigo
de Processo Civil.

Infringente da garantia constitucional do direito da personalidade,
moralmente ilegitimo é o processo de captacdo de prova, mediante
a interceptacgdo de telefonema, a revelia do comunicante, sendo,
portanto, inadmissivel venha a ser divulgada em audiéncia de
processo judicial, de que nem sequer ¢é parte. (...)%°

Por outro lado, a jurisprudéncia do STJ esta mais préxima do
modelo mais afinado com os objetivos do presente estudo, tendo a

7 RE 16.934, STF, 2@ Turma, rel. Min. Orosimbo Nonato, j. em 02.01.1951, DJ de 13.09.1951.
80 RE 100.094/PR, STF, 12 Turma, rel. Min. Rafael Mayer, j. em 28.06.1984, DJ de 24.08.1984.
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seu favor a égide da Constituicao Federal de 1988. Sdo bastante mais
frequentes as referéncias aos direitos de personalidade nos julgados
dessa Corte, evidenciando, deste modo, uma linha de pensamento
mais arejada em relacdo aos valores constitucionais, a despeito de
estarem ligados, em regra, ou a direitos autorais, ou a viola¢ao, pela
imprensa, da honra ou da imagem®'.

Desta forma, verifica-se que, por enquanto, ainda ndo ha
como se falar no reconhecimento integral de um direito geral de
personalidade pelos Tribunais Superiores brasileiros. No entanto,
alguns Tribunais estaduais, como o TJRS, tém notavel forca criadora
dentro do Brasil. O resultado obtido ap6s analise no TJRS foi bem
mais proficuo, o que se deve, precipuamente, a duas razoes: a
perspectiva constitucional do Direito Privado vem reconhecida em
varios acorddos tanto em relagao a protecao da imagem e da honra
pessoais, com mencio expressa ao art. 5°, X da CF/88%2 como
quando se identifica a existéncia de uma tensao entre principios
constitucionais dispares, partindo-se para uma solugao que satisfaca
as peculiaridades do caso concreto®3 — uma inegéavel conquista em
relacdo a jurisprudéncia dominante no resto do Pais; também, pelo

8 Quanto a violagio pela imprensa de direitos de personalidade, como o direito a honra e & imagem,
embora haja dispositivo constitucional especifico de tutela (art. 5°, X, da CF/88), ndo sao todos os
acordaos que partem dessa perspectiva. Sem mencionar a Constituicao, cita-se: REsp 58.101/SP, STJ,
4?2 Turma, rel. Min. César Asfor Rocha, j. em 16.09.1997, DJ de 09.03.1998, in RSTJ n. 104, p. 326;
REsp 109.470/PR, STJ, 32 Turma, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. em 15.12.1997, DJ de
21.06.1999; REsp 192.786/RS, STJ, 32 Turma, rel. Min. Nilson Naves, j. em 23.11.1999, DJ de
27.03.2000. Por outro lado, alegando violagdo do art. 5°, X, da CF/88 pelo art. 52 da atualmente
revogada Lei de Imprensa, n. 5.250/67, cita-se: REsp 85.019/RJ, STJ, 42 Turma, rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, j. em 10.03.1998, DJ de 18.12.1998.

82 Por exemplo, no julgamento da AC 598.532.414, Porto Alegre, TJRS, 52 Cam. Civel, rel. Des. Clarindo
Favretto, j. em 23.09.1999.

83 Foi 0 que ocorreu, por exemplo, nos seguintes julgados: AC 596.142.562, Canoas, TJRS, 52 Cam.
Civel, rel. Des. Araken de Assis, j. em 22.08.1996; AC 597.035.849, Arroio do Meio, TJRS, 52 Cam.
Civel, rel. Des. Araken de Assis, j. em 27.03.1997. Nos dois casos, houve um conflito entre o direito a
imagem e a honra e a liberdade de expressao e critica (art. 52, IV da CF/88). De acordo com o que ja
foi visto no presente estudo e segundo Alexy, deve-se buscar a ponderacao entre esses direitos e
garantias fundamentais em aparente conflito, a fim de averiguar qual prevalecera no caso concreto.
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alcance, bem mais alto®#, dado aos direitos de personalidade, ndo se
limitando a protecao dos direitos autorais, da imagem ou da honra.
Certamente, o poder criador, caracteristico do TJRS, tem papel
indiscutivel na atividade hermenéutica de reconhecimento dos mais
variados tipos de manifestagdes do direito de personalidade, em
especial no ambito jusprivado®.

Todo esse pensamento mais congruente e adequado atingiu o
seu auge em uma decisdo proferida pelo préprio TJRS, ao julgar um
pedido de retificacio de registro civil feito por um transexual®:

E preciso, inicialmente, dizer que homem e mulher pertencem a
raca humana. Ninguém é superior. Sexo é uma contingéncia.
Discriminar um homem é tdo abominavel como odiar um negro,
um judeu, um palestino, um alemao ou um homossexual. As
opcoes de cada pessoa, principalmente no campo sexual, hdo de
ser respeitadas, desde que ndo fagam mal a terceiros.

O direito a identidade pessoal é um dos direitos fundamentais da
pessoa humana. A identidade pessoal e a maneira de ser, como a
pessoa se realiza em sociedade, com seus atributos e defeitos, com
suas caracteristicas e aspiragdes, com sua bagagem cultural e
ideoldgica, é o direito que tem todo o sujeito de ser ele mesmo. A
identidade sexual, considerada como um dos aspectos mais
importantes e complexos compreendidos dentro da identidade
pessoal, forma-se em estreita conexdo com uma pluralidade de
direitos, como sdo aqueles atinentes ao livre desenvolvimento da
personalidade etc.

Para dizer assim, ao final: se bem que ndo é ampla nem rica a
doutrina juridica sobre o particular, é possivel comprovar que a
tematica nao tem sido alienada para o Direito vivo, quer dizer, tem
sido buscado e correspondido e atendido pelos juizes, na falta de

84 Os direitos de personalidade sdo utilizados como fundamento decisério em casos bastante distintos
como: ilicitude do cadastramento do cliente bancario em razao da devolugdo de cheque com fundos
suficientes (AC 597.113.257, Porto Alegre, TJRS, 52 Cam. Civel, rel. Des. Araken de Assis, j. em
07.08.1997); indenizagao por danos morais causados pelo fornecimento de produto impréprio ao
consumo humano bem como por danos a satde oriundos de ingestdo daquele (AC 597. 261.874,
Pelotas, TJRS, 42 Cam. Civel, rel. Des. Araken de Assis, j. em 13.05.1998), dentre outros.

85 LUDWIG, 2002b, op. cit., p. 298-299.

86 AC 593.110.547, Porto Alegre, TJRS, 32 Cam. Civel, rel. Des. Luiz Gonzaga Pilla Hofmeister, j. em
10.03.1994.
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disposicoes legais e expressa. No Brasil, ai esta o art. 4° da Lei de
Introdugdo do Codigo Civil, a permitir a equidade e a busca da Justica.
Por esses motivos, é de ser deferido o pedido de retificagdo do
registro civil para alteracdo de nome e de sexo.

O que se pode ler do julgado acima transcrito é que a expressa
referéncia ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
com argumentos, ainda que nao arquitetados propositadamente, de
inspiracdo kantiana, demonstra a aplicacao de um principio que vige
no ordenamento juridico; ainda, embora este ultimo esteja
submerso em seu interior, apenas aguarda, nos termos utilizados
por Eros Grau®, ser integralmente descoberto. Acaba, portanto,
sendo tarefa da jurisprudéncia, descobrir e trabalhar todas as
potencialidades do tema.

Uma vez violados os direitos fundamentais, com énfase nos
direitos de personalidade, por certo cumpre-nos pensar na
responsabilidade civil e seu papel, pois é por meio da agao de reparagao
de danos que o lesado consegue, ainda que ndo completamente, ver-
se compensado pelo prejuizo, ainda que imaterial.

4. Consideragoes finais

Além dos direitos economicamente apreciaveis ha outros, tao
importantes quanto, inerentes ao sujeito, e ligados a este perpétua e
permanentemente; desta forma, algumas prerrogativas individuais,
inerentes a pessoa humana, foram sendo reconhecidas pela
doutrina, pelo ordenamento juridico e pela jurisprudéncia. Sao
direitos inalienaveis, que estao fora do comércio e que, por certo,
fazem jus a uma protecao legal.

Personalidade é o primeiro bem juridico pertencente a pessoa:
através da propria personalidade, pode-se adquirir e defender
outros bens. Direitos de personalidade sdo faculdades juridicas que

87 GRAU, 1998, op. cit., p. 46.
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tém por objeto os diversos aspectos da pessoa bem como as suas
emanagoes e prolongamentos

Pode-se concluir que a corrente predominante tanto nacional
como internacional sustenta que os direitos de personalidade
efetivamente sdo direitos subjetivos; ou seja, que o objeto dos
direitos de personalidade sao projecoes fisicas ou psiquicas da
pessoa ou as suas caracteristicas mais importantes. As projecoes da
personalidade, as suas expressdes, os seus atributos sdo bens
juridicos e se apoiam no Direito Positivo. Os direitos de
personalidade conformam uma categoria especial, diferentemente
tanto dos direitos obrigacionais como dos direitos reais, pois tutelam
a esséncia da pessoa e as suas principais caracteristicas.

Em razao de toda a variedade de classificacoes dos direitos de
personalidade, o Cddigo Civil preferiu apresentar um rol residual,
tendo em vista que boa parte dos direitos de personalidade vém
expressos na Constituicao Federal como direitos fundamentais

Mencionou-se, contudo, a titulo de sugestdo, que uma boa
classificacao pode ser aquela que — frente a natural evolugao do Direito
que proporciona o surgimento de outros novos direitos de
personalidade — permite uma lista provisoria e apenas exemplificativa
desses direitos, divididos em dois grandes grupos: direitos de
personalidade putblicos (buscam a defesa da pessoa contra danos
causados pelo Estado ou tutelam a sociedade como um todo quando
de danos causados por outros particulares) e direitos de personalidade
privados (entram neste rol os direitos inerentes ao individuo e que
tocam aspectos privados da personalidade). A medida que surjam
desconhecidos e inéditos direitos, estes possam caber
automaticamente em uma ou em outra classificacio. Continua
havendo, todavia, um problema de delimitacao de fronteiras entre um
e outro, pois sdo os mesmos direitos tratados sob diferentes pontos de
vista. Defendeu-se aqui a necessidade de uma classificacdo por se
tratar de uma forma didatica de se estudar e de se analisar o assunto.

A Constituicdo Brasileira de 1988 ndo traz uma clausula geral
expressa de protegao ampla a personalidade, além da dignidade da
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pessoa humana. A vantagem de se ter uma clausula expressa que
garanta o livre desenvolvimento da personalidade, ao lado da
dignidade, significa encerrar as discussoes em torno da existéncia ou
nao de um direito geral de personalidade. Preferiu o Legislador
Constituinte trazer direitos especiais de personalidade, como a vida, a
igualdade, a intimidade e outros. Nao se pode olvidar, no entanto, que
de certa forma a Lei Maior absorveu a doutrina do direito geral de
personalidade, ao adotar, no Titulo I, a dignidade da pessoa humana

A protecao dos direitos de personalidade se da, portanto, por
meio da previsdo da dignidade humana como principio norteador,
considerada, que pode ser, como clausula geral da tutela dos
referidos direitos, sem a existéncia de outra clausula geral com
semelhante contetdo; somando-se a isso a tutela que o inciso IV do
paragrafo 4° do art. 60 da CF/88 traz, reconhecendo-a como
clausula pétrea.
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Relacoes liquidas e direito ao esquecimento:

novos desafios de protecao nas relagoes
de trabalho

Denise Pires Fincato?
Cintia Ione Santiago Guimaraes3

1. Introducao

A protegao ao trabalhador tem assumido inimeras formas em
tempos de uso intensivo das tecnologias da informacdo e
comunicacdo. A tecnologia serve tanto como ferramenta de labor,
ambiente de trabalho ou instrumento de controle. Como
instrumento de controle, porém, nao necessariamente limita-se ao
monitoramento do empregado durante a execugao de suas fungodes
laborais, servindo também ao seu controle no ambito das relagdoes
sociais que mantiver, mesmo que nao laborais.

Debater novos temas na seara do Direito do Trabalho é de
essencial importancia, uma vez que a evolugao tecnoldgica, por
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vezes, desafia principios legais destinados a protecdo da dignidade
do trabalhador. Nas relagdes empregaticias, as ferramentas de
informacao e comunicacdo, além de dinamizarem as operagoes, se
mal utilizadas, possibilitam a violagao de direitos essenciais.

A bem de evoluir de forma logica e produtiva, este estudo
primeiramente enfrenta os impactos advindos do insercdao das
tecnologias de automacdo e conexao no meio laboral, analisando,
por exemplo, possibilidades de o empregado ser substituido por
maquinas ou de necessitar de maior qualificagdo para opera-las.

Avancando, retrata a necessidade de acatamento dos
principios protetivos nas relagdes de trabalho subordinado, na
tentativa de equalizar a relacdo estabelecida entre empregado e
empregador. Nesta mesma subdivisio, o artigo tratard da
preméncia de regulamentacdao de um direito que ainda nao esta
posto no ordenamento brasileiro, o “Direito ao Esquecimento”,
sendo sua aplicagdo as relacoes de trabalho, o objetivo geral deste
artigo.

As reflexOes seguintes expdem a problematica que se institui
a partir dos conflitos de direito estabelecidos no ordenamento
brasileiro ao se deparar com a necessidade de tutelar principios.
Nesta senda, é necessario enfrentar o conflito entre o sigilo, a
imagem e a privacidade do trabalhador versus o direito de acesso a
informacao de todos - inclusive e especialmente do empregador - e
a ideia de que se faz necessaria a implementagdo do Direito ao
Esquecimento.

O ultimo bloco detalha as possiveis ocorréncias, positivas ou
negativas, decorrentes da localizacdo de diversas informagoes acerca
de um determinado individuo, disponivel nas redes sociais digitais.
A utilizacdo dos dados encontrados podera ser benéfica, ou nao,
dependendo de seu conteido e da finalidade de acesso a tais
informacdes.

Refletir sobre solugdes ponderaveis para equacionar os
conflitos oriundos da utilizacdo de sistemas digitais ja é rotina entre
juristas, pesquisadores, magistrados e legisladores. Porém, ainda
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sao muitas as situagdes problematicas nao previstas em lei, pois a
evolugdo tecnoldgica ocorre de forma mais célere que a reacdo
legislativa.

O estudo se desenvolveu a partir do método de abordagem
hipotético-dedutivo, com métodos de procedimento historico,
estruturalista e funcionalista. A interpretacdo ocorreu a partir de
operagOes sistematicas e a pesquisa foi eminentemente
bibliografico-documental.

2. Sociedade do Conhecimento: Tecnologias nas Relacoes de
Trabalho

E preciso compreender a flexibilidade e mobilidade relacional
que ocorreu nas dltimas décadas e que ganhou forca também no
meio laboral. Sao efeitos de uma era tecnologica que invadem a
seara tanto do empregado quanto do empregador, reinventando as
dinamicas laborais e transformando as divisdes sociais do trabalho.

7 z

Em uma breve digressdao histérica é possivel perceber algumas
transformagdes ao longo dos anos que culminaram numa
organizacao baseada na informacdo e no conhecimento. Nesse
sentido, conforme Fincato:

A tecnologia atrela-se ao trabalho para facilitar e otimizar o fazer
humano. Assim ocorreu com as ferramentas de agricultura
(enxadas, pas), com os teares, com o computador. A ideia de sua
utilizagdo sempre foi o de facilitar o trabalho e, com isto,
economizar tempo e esfor¢co humano.

[...]

Na Sociedade do Conhecimento, entretanto, verificam-se reflexos
distintos dos outrora projetados. O uso das tecnologias permitiu ao
homem trabalhar mais e mais rapido. Permitiu-lhe, ainda,
trabalhar mesmo que fora de seu local de trabalho. A quebra do
tempo-espaco de trabalho trouxe conflitos essenciais, que
desafiam as estruturas do Direito do Trabalho, enquanto
normatizagdo protetiva em sua natureza.

[...]
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Sem duvidas, é via tecnologia que os grandes saltos e rupturas do
desenvolvimento se processam. Basta que se mencionem as
grandes invengdes (escrita, eletricidade, telefone) e se observe o
que lhes sobreveio no campo do trabalho. Também ja atestada
historicamente, no ambito do trabalho, que a evolugdo tecnolégica
traz consigo a necessidade e o implemento de novos processos
produtivos e a necessidade de mais especializacdo e/ou capacitacao
de parte dos trabalhadores (FINCATO, 2014, p. 9 € ss).

Em razao disto, foram implementados novos processos
produtivos, especialmente de automagao* que culminaram em uma
contemporanea  divisito do  trabalho com  exigéncia
progressivamente especializada em pequenas tarefas. Para Huws
(2009), isso acarretou em “novos grupos localizados entre o
proletariado paradigmatico e a burguesia: o capataz, o artesao
qualificado ou o gerente de compras, por exemplo” (HUWS, 2009,
p- 38). Evidenciou-se, portanto, a divisdao social do trabalho com
categorias bem definidas e delimitadas de acordo com suas fungdes.
Esse modelo repercutiu ao longo dos anos, sobretudo pela logica da
divisio  hierarquica do trabalho, inclusive nas etapas
contemporaneas do desenvolvimento social.

Especialmente a partir das trés décadas finais do século XIX
iniciou-se uma etapa denominada sociedade p6s-industrial na qual
o setor terciario (comércio e servigos) expandiu-se, passando
gradativamente a incorporar parcelas maiores de trabalhadores em
relacdo ao setor secundario (industrias). Em ambos os setores a
utilizacdo das tecnologias em voga tornaram-se crescentes,
provocando constantes alteragdes nas formas de gerir e de executar

4 Foi em meados do século XIX que o termo automacao foi introduzido no mundo laboral. A
nomenclatura originou-se a partir da inven¢ao do Automat, criado pelo norte-americano Chistopher
Spencer, cuja programacao permitia a feitura de parafusos e engrenagens. Logo ap6s, com a criagao
dos robos, a automagao ganharia mais forca, impactando o cenério do trabalho por substituir a mao
de obra humana (GIDDENS, 2005. p. 310).
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o trabalho, particularmente com o emprego das tecnologias de
informacao e comunicagao (TIC’s)s.

A introdugdo de novas tecnologias na rotina de trabalho
humano é um fendmeno que vem sendo debatido com maior
intensidade nos ultimos tempos. Pode-se reconhecer, inclusive, que
as tecnologias da informagdo e comunicacao estdao completamente
inseridas na rotina da maioria dos trabalhadores, sendo ferramenta
essencial para algumas categorias.

Pode-se considerar a tecnologia como mecanismo apto a
extensdo da capacidade fisica e mental do homem e, por estar
presente em inimeras formas de organizagdo, essa compreensao
também pode ser estendida para os objetivos laborais. A evolugao
das redes de informética ampliou a capacidade de trabalhar e de
redistribuir o tempo necessario a realizacao de diversas atividades.
Na sociedade do conhecimento, embora corriqueiros, ha
significativos exemplos de inovagdes tecnoldgicas que, juntamente
com os modelos de gestao, contribuem para a transformacao das
praticas laborais. Pode-se citar o uso do telefone, do computador e
da internet como definidores de novas formas de trabalhar e de
organizar o trabalho.

Ainda é possivel considerar o telefone como um dos principais
canais de comunicagdo com o mercado (empresas e consumidor),
por ser o meio mais popular e acessivel, pois desde o seu invento foi

5 “Tecnologia pode ser definida, genericamente, como atividade socialmente organizada, baseada em
planos e de cariter essencialmente pratico. Tecnologia compreende, portanto, conjuntos de
conhecimentos e informagoes utilizados na produgio de bens e servicos, provenientes de fontes
diversas, como descobertas cientificas e invengoes, obtidas por meio de distintos métodos, a partir de
objetivos definidos e com finalidades praticas. Todo objeto técnico tem uma histéria, uma trajetoria,
faz parte de uma cultura. A tecnologia estd articulada com a inovagao, que é indissociavelmente técnica
e social. A inovacao é o modo de evolugdo do objeto técnico e, como tal, estd presente em qualquer
campo, desde a alta tecnologia até processos tecnoldgicos simples. Na producdo das condigdes
materiais de vida em qualquer sociedade, encontram-se presentes a cria¢do, a apropriacdo e a
manipulagdo de técnicas que carregam em si elementos culturais, politicos, religiosos e econdmicos,
constituintes da propria existéncia social. Na sociedade capitalista, tecnologia caracteriza-se por ser
um tipo especifico de conhecimento, com propriedades que o tornam apto a, uma vez aplicado ao
capital, imprimir determinado ritmo a sua valorizagao. Como toda producao humana, a tecnologia
deve ser pensada no contexto das relagdes sociais e dentro de seu desenvolvimento histérico”.
(BAUMGARTEN, 2006, p. 288).
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considerado como um servigo essencial. Registre-se que sua
utilizacdo ndo exige do usudrio sequer alfabetizacdo. “Através dele
se realizam grandes negdcios, se conhecem as opinides das
empresas sobre as empresas, produtos e servicos, enfim, pode-se
afirmar que ele ainda é o ‘filé’ das comunicacdes a distancia”
(DANTAS, 1989). O computador é o meio (maquina) em que se
processa e armazena a informacao, bem como no qual se deflagra a
condugdo dos dados. Como aparato que retém o tratamento da
informacao, torna-se indispensavel em atividades que envolvam a
andlise e transformacao de dados, assim como sua comunicacdo. Via
de regra, utiliza-se a Internet para conduzir e propagar as
informagdes armazenadas no computador (ou na nuvem, sua
variacao em tempos de Sociedade Digital). Trata-se de um meio de
comunicacdo conhecido pela velocidade e amplitude com que
conduz e compartilha informacdes em rede, permitindo, pela
elevada conexdao entre as pessoas, a horizontalizacdo e a
pulverizacao de dados.

Neste sentido, Huws (2009, p. 38) descreve a implementacao
das tecnologias de informagdo e comunicagao (7IC’s) como uma
onda de mudancas tecnolégicas que beneficiou tanto a producado
quanto o consumo de bens. Considerou, inclusive, um modelo de
“divisdao digital” como forma de ruptura de paradigmas no atual
contexto laboral. Ou seja, para o autor

A utilizagdo intensiva das novas tecnologias da informagdo e da
comunicacdo (7IC’s) nas grandes empresas decorre da suma
relevancia que a inovacdo passou a ter no quadro de intensa
competitividade engendrado pela quebra dos monopdélios estatais
e com o advento das politicas neoliberais que assolaram todo o
mundo capitalista nos anos 1990. Com efeito, a convergéncia
tecnoldgica entre a informatica e as redes de telecomunicagdes, a
telematica, foi altamente otimizada com a privatizacao deste setor,
que passou assim a ser concebido e efetivado como um bem de
capital dos mais cruciais do capitalismo contemporaneo (WOLFF,
20009, p. 90).
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Assim, as ferramentas tecnoldgicas  tornaram-se
imprescindiveis para as empresas de producao de bens imateriais e
de prestacio de servicos, sobretudo, pela capacidade de
processamento e armazenamento de dados, velocidade de
comunicacdo com acesso em rede mundial e redugdo de custos que
oportunizaram (BARBOZA e BENAKOUCHE, 1987, p. 52).

A inovagdo advinda das ferramentas de processamento e
armazenamento de dados revolucionou o cenario produtivo, eis que
permitiu elevar a informacéao ao status de matéria prima. O uso da
informacdo como produto reconfigurou as mercadorias exploradas
no capitalismo, tracando uma divisdo interna do trabalho calcada na
manipulacdo de dados. Wolff (2009, p. 90) fez alusao a esta nova
fase como “processo de mercadorizacdo da informacao”, em que
objetivos e finalidades mercantis sdo agregados ao seu manejo.

Atualmente, nao ha como considerar a organizacao do
trabalho de forma apartada do avanco tecnoldgico, da necessidade
de informagao e do desenvolvimento de técnicas capazes de agregar
as inovagdes. As empresas necessitam desses recursos para
manterem-se ativas e competitivas no mercado. Nao ha como
resistir ao desenvolvimento do setor produtivo. Percebe-se que

A tecnologia da informacdo estd presente no que define as
fronteiras de negdcios, nas estruturas corporativas e na
determinacao da vantagem competitiva e, sendo o que direciona o
valor e a criacdo de riqueza, torna-se a chave do sucesso para um
numero crescente de indistrias. Sendo assim, a Internet passa a
ser uma das principais representantes da inovacdo gerada pela
evolucdo da tecnologia da informacdo. Sua ascensdo tem um
impacto profundo sobre as empresas, ja& que tem uma infra-
estrutura digital de baixo custo. Isso permite a comunicacdo, nao
s6 entre empresas, mas também entre consumidores, unindo
todos em uma cadeia [ou teia?] de valor integrado (SANTILLE,
2002, p. 14).

Com isso, contempla-se a Internet (e as nuvens - Big Data)
como um dos principais instrumentos utilizados pelas empresas
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para tratar, armazenar e transportar dados, informagdes e
conhecimento, alterando o cenédrio e o ritmo da relagdo
empregaticia, tornando clara a nogao de que as relagdes laborais
encontram-se em pleno “movimento”, ou seja, ja nao se constituem
mais fendmenos estaticos, passiveis de estudo via métodos
tradicionais. Ao revés, sdo relagdes dinamicas, que reclamam
métodos holisticos para sua investigacdao e compreensao.

3. Relacbes de Trabalho: movimento e liquidez

De todo o exposto, pode-se dizer que as relagdes de trabalho
na Sociedade do Conhecimento®, estio em constante movimento, ou
seja, reiteradamente ocorrem sistematicas mudangas nas praticas
do cenario laboral. Alguns arriscam dizé-las “liquidas”,
apropriando-se da terminologia baumaniana (BAUMAN, 2003). A
tecnologia consagra novas maneiras de se trabalhar, sendo possivel
tecerem-se algumas vantagens ou desvantagens dependendo do
ponto de vista e de quem observa tais fenOmenos. Sao efeitos de uma
era tecnoldgica e digital, com atores imersos numa vertiginosa
espiral de mudancas sem fim.

O estopim de muitas dessas mudangas pode decorrer da
utilizacdo das novas midias digitais, as mesmas que modernizaram
e modernizam os postos de emprego, conectando patroes e
empregados. Porém, garantir que tecnologias modernas sao fatores
de empregabilidade ou desemprego é um tanto quanto arriscado por
tratar-se de uma relagdo (tecnologia e desemprego) extremamente

6 «A nocao de “sociedade do conhecimento” (knowledge society) surgiu no final da década de go. £
empregada, particularmente, nos meios académicos como alternativa que alguns preferem a
“sociedade da informacdo [...]“A Sociedade da Informagdo é a pedra angular das sociedades do
conhecimento. O conceito de “sociedade da informacio”, a meu ver, estd relacionado a idéia da
“inovagdo tecnolégica”, enquanto o conceito de “sociedades do conhecimento” inclui uma dimensao
de transformagdo social, cultural, econdmica, politica e institucional, assim como uma perspectiva
mais pluralista e de desenvolvimento. O conceito de “sociedades do conhecimento” é preferivel ao da
“sociedade da informacao” ja que expressa melhor a complexidade e o dinamismo das mudangas que
estdo ocorrendo. (...) o conhecimento em questéo néo s6 é importante para o crescimento econdmico,
mas também para fortalecer e desenvolver todos os setores da sociedade” (BURCH, p. 3)
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complexa e dindmica. E importante refletir acerca do determinismo
tecnoldgico, pois é a propria sociedade quem impulsiona um
desenvolvimento digital, sofrendo os impactos do mesmo.

Os impactos diretos sao aparentes e dizem respeito aos postos
de labor subtraidos do mercado (eis que ocupados por maquinas)
ou que geram a necessidade de recapacitacao do empregado que ja
ndo reune habilidades para operar o novo equipamento, por
desconhecimento da nova tecnologia.

De outra banda, os impactos indiretos no mundo laboral, sdo
menos visiveis e dizem respeito as mudangas (radicais)
implementadas pela tecnologia na forma de trabalhar e no préprio
ramo produtivo, ou seja, quando se passa a facilitar transagoes em
uma determinada area, como a das telecomunicacdes em que, por
exemplo, criam-se novos produtos, logo, gerando-se possiveis novos
postos e oportunidades de emprego/trabalho.

Por isso, alerta-se para o fato de que assim “como toda
produgdo humana, a tecnologia deve ser pensada no contexto das
relacdes sociais e dentro de seu desenvolvimento histdrico”
(BAUMGARTEN, 2006, p. 392). A cada periodo, de acordo com o
momento histérico, os avangos tecnoldgicos permitiram a criacao de
novidades em termos de produgao de bens e de servicos, originando
também novos postos de trabalho (quicd ndao emprego, mas este é
outro debate). A geragdo de lucros culmina em mais investimentos
logo, presumivelmente, também em mais empregos. Portanto,
afirmar rasamente que a tecnologia desemprega nao se revela
apropriado, pois o quadro seria ainda mais desfavoravel sem sua
utilizacdo e desenvolvimento.

Atribuir ao desenvolvimento tecnoldgico, portanto, todos os
problemas que permeiam as relagdes laborais é precipitado, pois as
caracteristicas que interagem nesse vinculo ultrapassam o mero
avanco digital. Tal presuncdo precipitada é localizavel no proprio
arcabougo constitucional (art. 7°, inc. XXVII - protecdao em face da
automacao, nos termos da lei) e, talvez por seu equivoco originario,
nunca tenha sido desenvolvido por lei ulterior.
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Existe um nexo de poder que sempre fez parte da relagao entre
patrao e empregado, esse se perpetua no tempo e é uma caracteristica
originaria e inafastavel. A relagdo de trabalho, conforme norte
principiologico (RODRIGUEZ, 2004), deve oferecer protecao aquele
que esta em situacio de hipossuficiéncia. E nesse momento que o
Estado intervém para garantir o equilibrio e a continuidade saudavel
da relacao, tentando estabelecer a equalizacdo entre os atores sociais
nela envolvidos (igualdade material).

Essa protecao, alcancada pelo Estado, é entregue na forma de
Leis que visam garantir ao hipossuficiente o alcance de um
protagonismo na relacdo laboral, que normalmente transcorre de
forma desigual, eis que de sua esséncia.

Para os fins deste estudo, aponta-se que merece destaque, na
atualidade, o acesso pela entidade patronal as informacoes e dados
dos trabalhadores, postados por estes ou por terceiros na rede
mundial de computadores, e seu uso para fins de contratacao,
alteracoes ou extingao do vinculo empregaticio.

Dai, uma das intervengdes estatais esperadas
contemporaneamente, atenderia a necessidade de regulamentar o
chamado “Direito ao Esquecimento”.

4. Liquidez no cenario laboral: a protecao da privacidade do
trabalhador

O espaco virtual apresenta uma variada gama de
possibilidades de interatividade, além de armazenar um grande
ntmero de informacdes que reclamam regulamentagdes, ainda
inexistentes em nosso ordenamento. Uma das necessidades atuais é
o denominado “direito ao esquecimento” que, em suma, viria
garantir ao cidadao (no caso desta pesquisa, o trabalhador) que uma
informacdo sua, considerada irrelevante aos demais, ndo seja
perpetuada, espargida ilimitadamente e/ou perpetuamente mantida
na Internet, notoriamente se habil a atingir danosamente sua
intimidade e privacidade.
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Atualmente, ha principios” que norteiam estas necessidades
(HAINZENREDER, 2011, p. 55), no entanto, tais condicionantes
ainda ndo sdo suficientes para solucionar litigios nesta seara. Sao
principios protetores da dignidade da pessoa humana e que, no foco
deste estudo, garantem ao trabalhador a manutencéo do sigilo sobre
sua vida privada, notoriamente ante seu empregador. Em
ampliacdo, pode-se citar a existéncia de alguns documentos
internacionais e protetivos acerca do tema:

[...] Convengdo Americana de Direitos Humanos (pacto de San José
da Costa Rica), aprovada pela Organizacio dos FEstados
Americanos, assinada em 1969, que entrou em vigor em 1978. O
Brasil esta dentre os paises que aderiram ao pacto (em 28.5.1992)
e o ratificaram (em 25.9.1992). Com a ratificacio ocorre o
reconhecimento da jurisdicdo obrigatéria da Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

[...]

Na Convencdo Americana de Direitos Humanos, anteriormente
mencionada, o § 1° declara expressamente que ‘toda pessoa tem
direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade’.

[...]

Em 1993 foi assinada a ‘Carta de Viena’, como resultado da
‘Conferéncia Mundial de Direitos Humanos’, com sua declaragio e
programa de agao. Estes textos contemplam a promogdo e
protecdo dos direitos humanos prioritariamente em relacdo a

7 De acordo com Hainzenreder (2011, pp. 55), “(...), a vida privada compreenderia a esfera maior, onde
se localizam os fatos que o individuo ndo deseja que se tornem publicos, ou seja, aqueles
acontecimentos que nao estariam ao alcance da coletividade em geral, englobando todas as noticias e
situagdes que a pessoa deseja excluir do conhecimento de terceiros, a exemplo da imagem fisica e de
comportamentos que s6 devem ser conhecidos por aqueles que integram regularmente com a pessoa.
Dentro desse circulo, estaria a esfera intima ou confidencial onde se encontram os fatos do
conhecimento das pessoas que gozam da confianga do individuo. Sao as circunstancias da sua vida que
somente sdo compartilhadas com familiares, amigos e colaboradores. No centro estd a esfera do
secreto, objeto especial de protecao, em que se guardam os segredos revelados a poucas pessoas ou a
ninguém, compreendendo assuntos extremamente reservados, como a vida sexual, por exemplo. Tal
distin¢io possui um importante carater pratico, uma vez que quanto menor a esfera, maior o nivel de
protecao. Logo, o simples fato que envolve as situacdes de segredo ja é o suficiente para caracterizar a
violagao da privacidade, enquanto que para se considerar violada a esfera da intimidade deve haver
tanto o conhecimento como a divulgagao da noticia para terceiros”.
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comunidade internacional, reconhecendo que os direitos humanos
tém origem na dignidade humana.

No ambito da Comunidade Européia a ‘Declaragao dos Direitos e
Liberdades Fundamentais’, de 1989, prevé em seu art. 1°: ‘A
dignidade humana é inviolavel’. Posteriormente, em 2000, a ‘Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Européia’ estabelece em seu
art. 1°: ‘a dignidade humana € inviolavel. Ela deve ser respeitada e
protegida (GOSDAL, 2007, p. 60-1).

Cabe referir ainda, conforme Ruaro (2011, p. 190), que a Corte
Europeia de Direitos Humanos, em um caso julgado em 16 de
dezembro de 1992, ampliou o alcance do conceito sobre vida
privada, passando a incluir o ambiente de trabalho como parte
integrante da intimidade e privacidade pessoais, 0 que permitiria
debater acerca do acesso e uso de contetidos gerados, obtidos ou
destinados ao ambito de uma relagao empregaticia.

Em ritmo expansionista, o artigo 8° da Convengao Europeia
de Direitos Humanos®, ao ser ampliado, passou a abranger a
denominada “vida privada social” que, certamente, inclui a laboral.

A Constituicao Federal de 1988 assegura, em seu artigo 5°,
inciso X9, a inviolabilidade dos individuos em ambito particular, ou
seja, abarca tanto a esfera familiar quanto a esfera de relacoes
sociais, inclusive a de ordem profissional. De acordo com
Hainzenreder (2011, pp. 56), “sdo direitos da personalidade
inerentes ao individuo, que jamais desaparecem no tempo e que nao

SARTIGO 8° Direito ao respeito pela vida privada e familiar 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito
da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia
da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e
constituir uma providéncia que, numa sociedade democréatica, seja necessdria para a seguranca
nacional, para a seguranga publica, para o bem - estar econémico do pais, a defesa da ordem e a
prevencao das infracgdes penais, a proteccao da satide ou da moral, ou a proteccéo dos direitos e das
liberdades de terceiros. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf,
acessado em 04 maio 2018

9 Constituicao Federal/1988, art. 5°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] X - sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao”.
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se separam do seu titular. Por essa razdo, sao direitos existentes em
qualquer relagdo juridica. Portanto, a relacao de emprego também
sao aplicaveis”.

O objetivo é tratar da necessidade atual de regulamentacao
das disposi¢oes do empregado sobre situagoes de sua vida privada
que eventualmente tenham sido registradas e/ou noticiadas por
meio eletronico (Internet) e, apés armazenadas no meio virtual, nao
tenham sido apagadas, tornando-se publicas, de livre e amplo
acesso.

A regulamentacdo, advoga-se, devera observar a protecao aos
fatos da vida privada do cidadao, que nao fazem parte do interesse
publico (sequer de seu empregador) e que, especialmente quando
mal utilizados e/ou interpretados, podem macular a imagem e
dignidade da pessoa (especialmente como trabalhador). Em suma,
deve-se ofertar ao cidaddo a possibilidade de fazer desaparecer
informacdes (mesmo que em meio/suporte digital) existentes a seu
respeito, quando assim o desejar. As informagdes podem ser
integrantes das redes sociais (twitter, orkut, facebook, outros), dos
sistemas de busca (google, youtube, outros) e, sobretudo, de
sistemas que deveriam garantir sigilo como os “e-jus” trabalhistas™.

Registra-se que a Espanha ja deu o primeiro passo neste
sentido. Por meio da Lei Organica 15/1999 de 13 de dezembro, o
Estado garantiu aos seus cidadaos o direito fundamental a protegao
de dados de caréter pessoal. Esta Lei, em seu artigo 4.5, determina
que:

Los datos de caracter personal seran cancelados cuando hayan
dejado de ser necesarios o pertinentes para la finalidad para la cual
hubieran sido recabados o registrados. No seran conservados en
forma que permita la identificacién del interesado durante un
periodo superior al necesario para los fines en base a los cuales
hubieran sido recabados o registrados. Reglamentariamente se

© www.advivo.com.br/blog/luisnassif/o-direito-ao-esquecimento-na-internet (acesso em
30/04/2018). O termo e-jus significa o armazenamento eletrénico de informagdes judiciais.
Eventualmente, por descuido, podem também estar disponiveis na Internet e livre ao acesso de todos.
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determinara el procedimiento por el que, por excepcion, atendidos
los valores historicos, estadisticos o cientificos de acuerdo con la
legislacion especifica, se decida el mantenimiento integro de

determinados datos”."

Nos casos em que o cidaddo considerar que teve sua reputacao
ou dignidade atingidas, sentindo-se ofendido em razao de ter seus
fatos privados divulgados em rede, na Espanha, lhe é garantido
solicitar seu cancelamento evitando a continuidade de sua
propagacao em ambito mundial e sua eternizacao no meio virtual.
Neste pais, o cidaddo possui ainda o direito de ser informado quando
seus dados forem divulgados, note-se:

El derecho de informacién previo al tratamiento de los datos de
cardcter personal es uno de los derechos basicos y principales
contenidos en la Ley Orgénica 15/1999 de Proteccion de Datos de
Carécter Personal; por tanto, si se van a registrar y tratar datos de
cardcter personal, serd necesario informar a los interesados, a
través del medio que se utilice para la recogida, del contenido del
articulo 5,1 y 2 que regula el derecho de informacién de los
afectados previo a la recogida de los datos. Con caracter general,
cuando se recaban datos personales debe informarse a los
interesados de lo expuesto anteriormente.*

Ou seja, pelo regramento espanhol, os interessados serdao
previamente informados e ficarao cientes do “local virtual” onde
seus dados estardao armazenados, bem como receberao a previsao da
quantidade de tempo que as informacoes permanecerao disponiveis
em rede.

E inquestionavel a seguranca que estas regulamentacdes
oferecem aos cidaddos, pois garantir o direito ao esquecimento
implica em investir os individuos de prerrogativas sobre toda e
qualquer informagdo da qual sejam titulares. Além disso, legitima o
poder pessoal para decidir o que deve permanecer na rede mundial

" http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo15-1999.t2.html#a4 (acesso em 30/04/2018).

2 http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo15-1999.t2.html#a4 (acesso em 30/04/2018).
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de computadores, ou ndo, evitando que a informacdo privada
permaneca ad eternum na memoria virtual coletiva, o que nem
sempre é favoravel.

5. Direito ao Esquecimento: protecao a dignidade dos
trabalhadores

Para o foco deste estudo, o grande desafio enfrentado pelos
trabalhadores decorre da divulgacdo de suas subjetividades (por ato
proprio ou de terceiros) via Internet e a possibilidade de tais
insercobes (ou sua ma interpretagdo) gerarem prejuizos
especialmente a sua insercdo profissional. Este desafio vem
aumentado nas ultimas décadas, pois os sistemas informacionais
conectados em rede mundial facilitam o acesso a informacoes de
qualquer tipo, inclusive pessoais. O respeito a privacidade e a
intimidade'3 do trabalhador é limite imposto também as relacdes de
trabalho subordinado.

Entende-se ser tarefa do legislador proteger o cidadao, através
de normas adequadas e suficientes, acerca de situacdes que poderao
causar-lhe vexame, humilhacdo ou desprezo, afetando-lhe
diretamente nos direitos de personalidade e desafiando os limites
impostos pelo principio da dignidade da pessoa humana, que esta
baseada na ideia de “personalidade moral” do sujeito, alcangando a
este uma garantia fundamental com respaldo na Constituicdao
Federal do Brasil.

Assim e tendo em vista a cultura brasileira - que se pauta nas
previsbes minuciosas de documentos legislativos -, urge que
legislacdo pontual seja acrescida ao arcabougo juslaboral brasileiro,
prevendo a protecdo que ora se aponta como necessaria, de forma
concreta e exauriente.

3 0 direito a privacidade resguarda a moral pessoal tanto no &mbito familiar quanto no &mbito social
e profissional e o direito a intimidade resguarda a personalidade e ambos sao oriundos da protegao ja
garantida pelo principio da dignidade da pessoa humana.
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A positivagao do chamado Direito ao Esquecimento ofereceria
uma seguranga ainda maior ao trabalhador eis que, como lembra
Ruaro (2011, pp. 191), “sob a 6tica do empregado deve-se ter em
mente a sua hipossuficiéncia, a relacao de subordinacdo
empregaticia, a satisfacdo de seu superior, e as regras a que é
submetido, muitas vezes sem a possibilidade de protecdo e defesa
suficiente de sua intimidade”.

Um dos casos apontados, veiculado em artigo publicado no
periodico espanhol El Pais de 08/01/2011, relata o fato de um
cidaddo que teve noticia a seu respeito veiculada trinta anos antes,
em jornal que circulava em sua regiao, contendo resultado
condenatorio a si inculcado por naquela época ter urinado em
logradouro publico. O jornal, ao digitalizar seus exemplares antigos,
disponibilizou o acesso a tais exemplares por meio da ferramenta de
busca “Google”. Sendo este cidaddo atualmente um honrado
professor, pode-se afirmar que o resgate a lume do fato pretérito
afetou sua dignidade, eis que fora exposto algo que lhe era intimo e
que, com a san¢ao da multa a si imposta (ha trinta anos, repise-se),
ja havia respondido pelo seu erro na forma e época proprias.

O interesse reside em ndo permitir que uma informacao -
intima, pessoal e passivel de sepultamento pelo esquecimento
publico, no cenério fisico - se torne perpétua e ptblica no meio
(mundo) digital, em razdo da capacidade ilimitada de
armazenamento e divulgacdo do ciberespaco, permitindo reacender
situacoes de vida que o préprio individuo ja poderia ter esquecido e
que ndo gostaria que viessem a tona.

Adaptando o debate a moldura ora proposta, podem existir na
rede mundial de computadores informagcodes de que um trabalhador
teria demandado na Justica do Trabalho contra uma determinada
empresa em que laborara em tempos passados. Ao candidatar-se a
nova vaga de emprego, mesmo sendo extremamente qualificado,
pode nao ser selecionado em razao dessa informagao. Embora os
processos judiciais sejam publicos, ha tempos ja se retirou nos sitios
de internet dos Tribunais Trabalhistas brasileiros a ferramenta de
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consulta “por nome da parte” evitando, com isto, que o préprio sitio
web estatal se transformasse em “lista negra”, consultada por
empregadores, desejosos de ndo ter entre seus colaboradores
pessoas que ja houvessem demandado na Justica do Trabalho.

Parte-se da ideia de que, nestas relacoes, tal informagao faz
parte do rol privativo e intimo de dados do cidadao que, atualmente
no Brasil, nao possui um direito regulamentado/positivado que lhe
permita escolher entre divulgar ou nao determinados episodios de
sua vida, ademais exigindo que fatos relacionados ao seu nome
sejam preservados em sigilo ou excluidos dos meios digitais. Tem-
se a certeza que, atualmente, apenas a nao postagem garantiria
eficacia e efetividade ao direito ao “esquecimento”.

Regulamentar e proteger os dados do cidadao tornou-se
necessario, pois, atualmente, o acesso a Internet permite pesquisar
acerca da vida (inclusive intima) de qualquer pessoa.

Os empregadores naturalmente recorrem a sistemas de busca
da internet e sites de relacionamento antes de contratar um
empregado. Algumas empresas, sem pudores, solicitam ao
candidato sua senha nos sites de relacionamento, quando da
entrevista de selecdo ao emprego (caso tal sitio seja protegido ou
restrito). A tomada de decisao sobre a contratacdo (ou nao), passara,
entdo, por critérios que ndo perquirem apenas da habilidade e
formagao do candidato, podendo pautar-se em suas opgdes pessoais
(partidarias, religiosas, de orientacdo sexual, entre outras).

Se o dever de protecio ao hipossuficiente é imposto
primeiramente ao legislador, informando sua atividade tipica
legislativa, a protecdo ao cidaddo, para ser efetiva, ndo estanca na
atuacdo estatal de mera criagdo de diplomas legais. Fiscalizacao
constante das questdes digitais e atuagdo admoestatoria e inibitoria
concretas também devem ser inseridas na cultura das autoridades
administrativas e judiciarias.

De outro lado e a contribuir, singelas companhas de
esclarecimento ou até mesmo politicas ptblicas de formagéo para a
vivéncia digital revelam-se impostergaveis pois, sem davidas, num
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cenario complexo como o digital, ainda mais complicado pela
ineficiéncia protetiva estatal, incumbe ao proéprio cidaddo, na
medida do possivel, a autoprotecdo de sua privacidade e intimidade,
0 que comeca pela consciéncia das consequéncias de seu
compartilhamento e exibicao na rede mundial de computadores.

6 Conclusao

As necessidades de tutela também evoluem, surgindo do
progresso tecnologico e do aumento da complexidade do viver
humano. A existéncia humana no espaco virtual tém diferentes
contornos e dimensdes, necessitando de diversos parametros e
interpretagoes, de preferéncia normativas. Neste particular, embora
cientes de que uma norma surge apenas apds a constatacdo e
valoracdo de um fato social, pensa-se que os tempos requerem
maior velocidade legislativa ou, como alternativa, o inicio de uma
caminhada para as chamadas “normas abertas”, principiologicas,
porosas e flexiveis.

Na era digital, manter o Direito do Trabalho estatico ou
engessado, alheio as tecnologias da informacdo e comunicagao,
traduz-se em risco a ser suportado especialmente pelos
trabalhadores, normalmente nao preparados para viver na
sociedade em rede, embora lancados a mesma pelos apelos préprios
da sociedade liquida (individualismo, autopromocao, etc.). Traca-se
assim um novo desafio aos operadores do Direito: o de tutelar o
trabalhador empregado em sua dimensdo digital, estabelecendo
construgdes tedricas e padronizagdes minimamente objetivas para
as decisoes dos conflitos em concreto. O confronto entre o principio
da dignidade da pessoa humana e o direito a informacao, faz
perceber interesses em oposicdo, em razao disso, advoga-se a
necessidade de uma uniformizacdo geral acerca do tema,
provavelmente advinda de legislacdo suficiente e pertinente, mas
nao somente.
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Como pré-dito, politicas publicas e educacdo para a vida no
meio digital sdo ainda mais importantes que o regramento legal de
condutas, cujos valores de influéncia cambiardo a cada ano,
semestre ou més.

Entretanto, vislumbra-se que, quer a cultura para a vida
digital, quer a legislacdo protetiva, nao se implementardao de
imediato, sequer a médio prazo. Por isto, entende-se que a
argumentacao e poder comunicativo dos atores sociais e dos
operadores juridicos serdo determinantes para bem conduzir as
relagdes laborais de seres (empregadores e empregados) com dupla
dimensao existencial: fisica e virtual.
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O Supremo Tribunal Federal e o controle
interno de convencionalidade na base dos
tratados internacionais de direitos humanos
aos trinta anos da Constituicao Federal

Ingo Wolfgang Sarlet™

1. Introducao

Dentre os problemas que se situam nesse contexto mais
ampliado, e que constitui precisamente o objeto do presente estudo,
arelacdo entre a Constituicao Federal Brasileira de 1988 (doravante
apenas CF), a ordem juridica interna (nacional) como um todo, e os
direitos humanos previstos nos tratados internacionais ratificados
pelo Brasil, assume cada vez maior relevancia, resultando
gradualmente na incorporacao daquilo que se costuma designar - a
partir da proposta feita no Brasil por Valério Mazzuoli* e inspirada
no modelo francés - de um controle de convencionalidade dos atos
normativos internos, ou seja, de um controle da compatibilidade
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da Escola Superior da Magistratura (AJURIS). Desembargador do TJRS.

! Agradecemos a Profa. Doutora em Direito (PUCR/RS) CATARINE ACIOLI pelo valioso auxilio na
pesquisa e selecio da jurisprudéncia referida no ultimo capitulo do presente artigo.

2 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira, O Controle Jurisdicional de Convencionalidade das Leis, 4 ed., Sao
Paulo: RT, 2016.
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entre a legislacdo nacional e os parametros postos pelos tratados
internacionais.

Como a experiéncia brasileira e a evolucdo ja desde antes da
promulgacao da Constituicao Federal de 1988 (CF) o demonstram,
nunca houve - salvo algumas excegdes, em geral no campo do
direito internacional - maior receptividade por parte da comunidade
juridica em relacdo ao tema, seja do ponto de vista do seu
tratamento dogmatico, mas especialmente na pratica juridico-
judiciaria.

Com o advento da CF era de se esperar uma guinada nessa
seara, visto que, de modo pioneiro no direito brasileiro, o constituinte,
afinado com os desenvolvimentos mais recentes, fez constar do texto
constitucional, tanto o principio de prevaléncia dos direitos humanos
no plano das relagdes internacionais (artigo 4°, I) quanto fez constar,
no § 2° do artigo 5°, que os direitos expressamente positivados no
texto constitucional ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios da CF, mas também abarcam os direitos constantes dos
tratados internacionais dos quais o Brasil for parte. Com isso, a
abertura material do catdlogo constitucional de direitos, antes (ao
menos textualmente) restrita a direitos decorrentes dos principios e
do regime constitucional, foi ampliada para integrar, no assim
chamado bloco de constitucionalidade, direitos consagrados na esfera
do direito internacional dos direitos humanos.

Nao foi, contudo, 0 que se passou, a0 menos nao durante a
maior parte das duas primeiras décadas de vigéncia da CF. Se, por um
lado, no campo da literatura juridica comegou a haver maior
receptividade, crescendo o ntimero de autores a se ocupar do tema e
mesmo a defender uma forca juridica reforcada, na condicdo de
direitos materialmente fundamentais e com hierarquia constitucional
dos tratados de direitos humanos, 0 mesmo nio se verificou na esfera
jurisprudencial. Com efeito, apesar da acolhida de tal entendimento
em decisdes isoladas de juizes e tribunais, inclusive do STJ, em geral
versando sobre a na época tao polémica prisao do depositario infiel, o
STF, instado a se pronunciar novamente sobre o tema, optou por
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manter o seu posicionamento anterior a 1988, no sentido da paridade
entre tratados internacionais (inclusive em matéria de direitos
humanos) e a legislacdo ordinaria.

E possivel afirmar que uma nova fase do debate, académico e
jurisprudencial, iniciou com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 45, de 08 de dezembro de 2004 (doravante
denominada EC 45). A EC 45, ap6s longa e tormentosa tramita¢do
no Congresso Nacional, veiculou a assim chamada Reforma do
Poder Judicidrio, implicando a insercao de vérias disposicoes
diretamente relativas aos direitos humanos e fundamentais na CF,
como foi o caso, apenas para citar o dispositivo mais préximo da
tematica aqui versada, da inclusdo do § 3° do artigo 5°, versando
sobre a forma de incorporagdo, ao direito interno, dos tratados
internacionais de direitos humanos.

O dispositivo inserido por meio da Emenda Constitucional
(EC) n° 45/2004 (§ 3° do art. 5° da CF), estabelecendo que “os
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdao
equivalentes as emendas constitucionais”, veio para complementar
0 ja referido § 2° do mesmo artigo, ja referido, gerando uma série
de perplexidades, ligadas tanto a questdes de natureza formal
(procedimental) quanto de cunho material, designadamente sobre a
forca juridica dos tratados de direitos humanos na esfera doméstica.

A essa altura, uma vez incorporado e vigente o § 3° do artigo
5° da CF, também o STF teve a ocasiao de retomar o tema, revisando
a posicao anterior e assegurando a prevaléncia dos tratados de
direitos humanos em relacio pelo menos ao direito
infraconstitucional interno, além de revisar a sua posicdo sobre a
legitimidade do instituto da prisao civil do depositério infiel, tudo a
ser examinado com mais vagar na sequencia.

Mediante tais alteragdes, no plano do direito constitucional
positivo e na esfera jurisprudencial, ndo restaram resolvidos todos
os problemas tedricos e praticos, muito antes pelo contrario. Além
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de uma série de aspectos de natureza procedimental, ligados, por
exemplo, a obrigatoriedade da adogao, pelo Congresso Nacional, do
rito estabelecido no § 3° do artigo 5 © ou mesmo da possibilidade de
dentncia dos tratados aprovados mediante tal procedimento,
ganhou terreno, a partir do caso da priséo civil do depositario infiel
e da declaracdo, pelo STF, de sua incompatibilidade com os tratados
internacionais de direitos humanos, a discussdo em torno do assim
chamado controle de convencionalidade, objeto precisamente do
presente texto.

Mas também aqui o terreno segue fértil no que diz com as
diversas questdes que envolvem essa - no Brasil - ainda recente
modalidade de controle jurisdicional dos atos normativos e mesmo
atos do poder publico em geral. No préprio STF, especialmente
quando se examina as decisdes posteriores ao seu leading case na
matéria, se verificam algumas incongruéncias e movimentos em
parte dispares, ainda que do ponto de vista quantitativo - o que ja é
seguramente um avango significativo - aos poucos o nimero de
decisoes invocando tratados de direitos humanos e mesmo decisdes
de cortes internacionais esteja a aumentar.

Outro aspecto digno de nota, ainda em sede preliminar, é que
a despeito de outros Tribunais, a comecar pelo STJ e pelo TST,
estarem a praticar um controle de convencionalidade, a falta de
clareza e de uma posicao mais sélida e diretiva por parte do STF,
particularmente quanto aos critérios (o como) para proceder tal
controle e para solucionar conflitos entre os tratados e a ordem
interna, nao permite (e mesmo nao estimula e muito menos vincula)
as instancias ordindrias a realizarem o controle de
convencionalidade. Além disso, seguem em aberto, embora ja sendo
discutidas na doutrina, relevantes questdes que envolvem tanto o
parametro quanto o objeto do controle de convencionalidade, seu
alcance, os critérios para a solucdo de conflitos, como os efeitos das
decisoes, isso sem falar em problemas relativos a iniciativa do
controle e os 6rgaos competentes para 0 mesmo.
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Assim, dada a amplitude do problema central e dos seus
aspectos correlatos e considerando o papel central e diretivo do STF
também nessa matéria, o objetivo a que nos propomos é, uma vez
revisitado o tema da forca normativa dos tratados de direitos
humanos na ordem juridico-constitucional brasileira (2), apresentar
algumas questdes centrais ligadas ao controle de convencionalidade
em si (3), para, na sequencia, inventariar e analisar as principais
decisdes da nossa Suprema Corte em que os tratados de direitos
humanos de algum modo tiveram peso na respectiva
fundamentacao (4), culminando com uma sintese conclusiva (5).

Note-se, além disso, que estaremos aqui enfrentando apenas
o assim chamado controle interno de convencionalidade, ou seja,
aquele realizado pelos 6rgaos jurisdicionais nacionais em relacao ao
direito nacional (interno) e ndo o controle designado de externo,
realizado pelos Tribunais Internacionais quanto ao cumprimento,
pelos Estados que ratificaram os tratados e se submeteram a sua
jurisdicdo, dos parametros postos pelo direito internacional dos
direitos humanos, limitando-nos, como ja anunciado no proéprio
titulo, a julgados do STF.

2 - O problema da forca normativa dos tratados de direitos
humanos na ordem juridica brasileira

A Emenda Constitucional n® 45 (EC 45), que cuidou da
reforma do Poder Judiciario, acrescentou - como ja frisado - um §
3° ao art. 5° da CF. Tal preceito acabou por inserir no texto
constitucional uma norma (no caso, uma regra do tipo
procedimental) dispondo sobre a forma de incorporacao ao direito
interno dos tratados em matéria de direitos humanos, que,
interpretada em sintonia com o art. 5°, § 2°, pode ser compreendida
como assegurando - em principio e em sendo adotado tal
procedimento - a condigao de direitos formalmente e materialmente
fundamentais aos direitos consagrados no plano das convencoes
internacionais.
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Mas, a despeito da aparente clareza e singeleza da regra, as
coisas nao sao assim tao simples e a controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial seguiu acirrada.

Um primeiro problema diz respeito aos tratados aprovados
antes da promulgacao da EC 45, incorporados mediante Decreto
Legislativo aprovado por maioria simples em sessao unicameral
pelo Congresso Nacional.

Nesse sentido, a tese de que por forca da EC 45 todos os
tratados em matéria de direitos humanos ja incorporados ao sistema
juridico brasileiro possam ser considerados como equivalentes as
emendas constitucionais, é altamente questionavel, pois ndo ha
como aplicar, neste caso, o argumento da recepcao quando se trata
de procedimentos legislativos distintos, ainda que haja
compatibilidade material, como se fosse possivel equiparar Decreto
Legislativo aprovado pela maioria simples a emenda constitucional
que exige uma maioria reforcada de trés quintos dos votos, sem
considerar os demais limites formais das emendas a CF3. A prépria
comparacdo com a fungibilidade possivel entre lei ordinaria e lei
complementar ndo se revela apropriada, considerando a
incompatibilidade total de rito (e natureza) dos decretos legislativos
e das emendas constitucionais, isso sem falar na hierarquia
constitucional das emendas, parametro de controle de
constitucionalidade também das leis complementares. Emendas a
Constituicao cumprem fungao notadamente distinta da legislacao o
que deveria bastar para demonstrar a inviabilidade da tese da
recepcao, ainda que material.*.

Em carater alternativo - mas substancialmente diverso da
tese da recepcdo - ha como sustentar que os tratados internacionais
(que ja sao materialmente constitucionais e, portanto, conforme

3 Neste sentido, registra-se a posicao de PIOVESAN, Flavia. Reforma do judiciério e direitos humanos.
In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesus Lora (Orgs.). Reforma do
Jjudiciario analisada e comentada. Sao Paulo: Método, 2005, p. 72.

4 Ver, justamente neste sentido, o enfatico pronunciamento de PIOVESAN, Flavia, “Reforma do
judiciario e direitos humanos”, op. cit., p. 72.
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ainda sera objeto de maior desenvolvimento, j& possuem hierarquia
constitucional por forca do proprio art. 5°, § 2°, da CF!5) também
poderao ser formalmente constitucionais - ainda que nao inseridos
no corpo permanente do texto constitucional - caso forem
aprovados, a qualquer momento, pelo procedimento reforcado
instituido pelo art. 5°, § 3°,° linha argumentativa que nos parece
mais solida.

Assim, como afirma Flavia Piovesan, no caso dos tratados
incorporados pelo rito mais rigoroso previsto no artigo 5°, § 3°, da
CF, se estaria apenas (?) a refor¢ar - no plano formal - a sua
hierarquia constitucional material desde logo assegurada por forca
do art. 5°, § 2° da CF, que - segundo a autora e a doutrina
dominante - a todos os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil’. De resto, hd que enfatizar sempre que a
condicao de direitos fundamentais é absolutamente incompativel
com uma hierarquia normativa infraconstitucional, visto que
direitos fundamentais sdo sempre direitos constitucionais e nado
podem estar a disposicdo plena do legislador ordinario®.

De qualquer sorte, a despeito do pleito ja antigo e insistente
da doutrina majoritaria, o STF, embora tenha meritoriamente (e de
fato tratou-se de significativo avango) consagrado a hierarquia
supralegal dos tratados de direitos humanos no direito interno,
reservou-se a prerrogativa de seguir podendo controlar a
constitucionalidade dos tratados em geral, mas também dos
tratados de direitos humanos, refutando, por maioria, a tese da
paridade entre os tratados de direitos humanos e a CF, nao
importando, para tal efeito, se os tratados foram, ou nao, aprovados
pelo rito do § 3° do artigo 5°. De todo modo, ja merece aplausos o

5 Nesse sentido, v., por todos, MAZZUOLI, Valerio de Oliveira, Curso de Direito Internacional Ptblico,
62 ed., Sao Paulo: RT, 2012, p. 386.

© Nesse sentido, precisamente a conclusio de MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O novo § 3° do art. 5°
da Constituicao e sua eficacia. Revista da Ajuris, v. 32, n. 98, Porto Alegre, jun. 2005, p. 321.

7 Cf. PIOVESAN, Flavia, Reforma do Judiciério e Direitos Humanos, op. cit., p. 72.

8 Cf., por todos, 0 nosso A Eficcia dos Direitos Fundamentais, Op. Cit., p. 88 e ss., bem como p. 145 € ss.
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fato de o STF ter revisto a sua doutrina anterior, que apenas
assegurava aos tratados de direitos humanos forca de lei ordinaria,
equiparando-os a todo e qualquer outro pacto (acordo)
internacional. Com efeito, buscando conciliar o papel de destaque
atribuido pela CF aos tratados de direitos humanos com a
supremacia da constituicdo, o STF acabou migrando para a tese da
hierarquia supralegal de tais tratados, inclusive e especialmente os
que foram aprovados antes da EC 45.

O problema de tal entendimento, por ora consolidado ainda
que ndo de forma unissona, é que mesmo que a hierarquia
supralegal tenha representado um consideravel avanco em relacao
ao entendimento antes prevalente, é o de que se segue relegando os
direitos humanos consagrados nos tratados internacionais a uma
posicao secundéria em face dos direitos fundamentais da CF, visto
que o STF, como bem apontado, acabou - em matéria de tratados
de direitos humanos - criando uma “duplicidade de regimes
juridicos™ .

Assim, se é certo que comungamos da posi¢do bastante
difundida de que talvez melhor tivesse sido que o reformador
constitucional tivesse renunciado a inserir um § 3° no art. 5° ou que
(o que evidentemente teria sido bem melhor) - em entendendo de
modo diverso - tivesse se limitado a expressamente chancelar a
incorporagao automatica (apds prévia ratificagdo) e com hierarquia
constitucional de todos os tratados em matéria de direitos humanos,
com a ressalva de que no caso de eventual conflito com direitos
previstos pelo Constituinte de 1988, sempre deveria prevalecer a
disposi¢do mais benéfica para o ser humano (proposta legislativa
esta formulada, nestes termos ou em termos similares, por autores
como Antonio Augusto Cangado Trindade, Valério Mazzuoli e Flavia
Piovesan, entre outros ilustres e engajados defensores da hierarquia
constitucional), e por mais que seja controverso, em cada caso, qual
o direito de qual (ou quais) pessoa (s) a ser assegurado, também ¢é

9 Cf., por todos, MAZZUOLL, Valerio, Curso de Direito Internacional Puablico, op. cit., p. 386.
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correto que vislumbramos no dispositivo ora analisado um potencial
positivo, no sentido de viabilizar alguns avangos concretos em
relacdo a praxis ora vigente entre nos.

Assim, a vista do exposto e em carater se sintese, ha que
distinguir entre a posicdo dominante na doutrina, critica ao STF,
advogando que os tratados de direitos humanos tem valor
equivalente ao da CF e com ela formam um bloco de
constitucionalidade, e a posi¢ao adotada pela nossa Corte Suprema.
Com efeito, a prevalecer a atual orientacdo, para o STF sdo trés as
possibilidades em termos de forca juridica dos tratados na ordem
doméstica: a) hierarquia equivalente a de emenda constitucional, no
caso dos tratados de direitos humanos incorporados mediante
observancia do rito estabelecido pelo § 3° do artigo 5° da CF; b)
hierarquia supralegal, aplicavel aos tratados de direitos humanos
ratificados pelo sistema convencional, por meio de Decreto
Legislativo aprovado com maioria simples, anteriores a EC 45; ¢)
hierarquia de lei ordinaria, que segue sendo a posicdo adotada em
relacdo aos demais tratados, que ndo integram o sistema
internacional de reconhecimento e protecdo dos direitos humanos.

Assim, tecidas algumas consideragoes gerais sobre o estado da
arte no Brasil no que toca ao problema da hierarquia dos tratados
de direitos humanos de acordo com a doutrina e jurisprudéncia, esta
preparado o terreno para, no proximo item, enfrentarmos, ainda
que em carater sumario, alguns dos aspectos que dizem respeito ao
assim chamado controle de convencionalidade e dos seus
respectivos pressupostos e limites.

3 - Notas sobre o0 assim chamado de convencionalidade no Brasil

Independentemente da posicdo adotada em prol de uma
hierarquia constitucional de todos os tratados em matéria de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, é possivel afirmar que
tanto os tratados incorporados pelo rito previsto no § 3° do art. 5°
da CF, quanto os demais tratados, aprovados até o advento da
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Emenda Constitucional n. 45/2004 e pelo procedimento
simplificado dos Decretos Legislativos e que possuem hierarquia
supralegal, ensejam, por forca de sua superior hierarquia em relacao
ao restante da normativa interna, a possibilidade (e mesmo o dever)
de afericao da compatibilidade entre tais atos normativos e o0s
tratados que lhes sdo superiores. Isso, como ja referido, ficou
evidenciado na decisdao do STF sobre a proscrigdo - mediante um
efeito “paralisante” - da eficacia de toda e qualquer hipdtese legal
prevendo a prisao civil do depositario infiel, seja ela criada antes da
aprovagao do tratado, seja ela introduzida posteriormente, a
despeito da manutengao, no texto constitucional, da hip6tese de tal
modalidade de prisao civil*.

Assim, sem que se va aqui adentrar o tema especifico da
prisao civil e do acerto da decisao do STF no concernente ao tema, o
que importa nesta quadra é a constatagao de que se cuidou da
primeira vez em que a mais alta Corte brasileira efetuou o que
passou, também no Brasil, a ser chamado de um controle de
convencionalidade.

A terminologia adotada, por sua vez, busca evidenciar a
distincdo entre o controle de constitucionalidade, pois
independentemente de sua hierarquia constitucional, trata-se de
afirmar que os tratados (aqui referidos pelo termo convencoes)
operam como parametro para o controle de outros atos normativos
que lhes sao hierarquicamente inferiores.

A partir do que até agora foi sumariamente exposto, ja é possivel
avangar com o tema e esbocar algumas consideragoes preliminares,
todas, contudo, sujeitas ao crivo do contraditério e aguardando a
evolucdo da pratica politica e jurisdicional brasileira, ademais do
desenvolvimento e refinamento do debate na doutrina. Assim, importa
sublinhar, ndo faremos referéncia a experiéncia de outros paises na
matéria e nem ao que se processa na esfera da jurisdigao

1 Cf. especialmente o voto do Ministro Gilmar Mendes no RE 466.343, Rel. Ministro Cezar Peluso,
publicado no DJ em 05.06.2009.
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supranacional (salvo, quando for o caso, no que toca a decisdes que
envolvem agdes ou omissdes do poder publico do Brasil) para o que,
desde logo, remetemos a literatura especializada®.

De qualquer sorte, importa sublinhar que o controle de
convencionalidade se mostra operante em dois grandes planos: a)
um controle externo, que diz respeito ao controle levado a efeito por
tribunais ou mesmo outras instancias de carater supranacional, aqui
com destaque para a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, mas que, como adiante, ndo constitui o objeto do
presente texto, bem como b) um controle interno, realizado por
6rgaos nacionais, o qual agora e na perspectiva das decisdes do STF
serd analisado mais detidamente,

Uma primeira indagacio - por si s6 nao imune a dissidio - diz
respeito a quais os tratados internacionais que podem servir de
parametro para um controle de convencionalidade no plano interno,
pois resulta 6bvio que para os defensores da paridade entre tratados
e CF, todos os tratados integram com a mesma dignidade juridica o
bloco de constitucionalidade, de modo a serem simultaneamente
parametros do controle de constitucionalidade e do controle de
convencionalidade. Mas, muito embora também seja esta - e de ha
muito - a posicao perfilhada, tomaremos como ponto de partida a
orientacdo atual do STF, que, de resto, como guardiao da CF, detém
a tltima palavra também nessa seara.

Ainda assim, seria possivel advogar um tratamento
diferenciado, a depender da natureza do tratado de direitos
humanos ou mesmo em virtude de seu modo de incorporagao, o
que, alias, corresponde ao entendimento atual do STF. Todavia, a
distin¢ao entre tratados ratificados antes da promulgacdo da EC 45
e aprovados por maioria simples e os tratados incorporados
mediante o rito previsto no artigo 5°,§ 3°, CF, embora implique um

'V especialmente, dentre outros, MAZZUOLI, Valerio de Oliveira; MARINONI, Luiz Guilherme
(Coord), Controle de Convencionalidade. Um panorama latino-americano.
Brasil/Argentina/Chile/México/Peru/Uruguai. Brasilia-DF: Gazeta Juridica, 2013; MIDON, Mario
A.(Dir.) Derechos Humanos y Control de Convencionalidade, Resistencia: ConTexto Libros, 2016.
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tratamento em parte diferenciado, ndao obsta a que todos os tratados
de direitos humanos ratificados pelo Brasil, sejam, por forca de sua
hierarquia superior a normativa infraconstitucional doméstica,
parametro para o controle de convencionalidade.

Tal controle, assim como ocorre no caso do controle de
constitucionalidade, se da - de acordo com a orienta¢dao do STF -
especialmente em virtude da hierarquia normativa superior
assegurada aos tratados de direitos humanos, quando, de acordo
com o modelo advogado pelos defensores de um constitucionalismo
de multiplos niveis, inexiste hierarquia entre a ordem interna e a
internacional, mas sim a necessidade de uma harmonizacdo que nao
pressupOe a supremacia de uma em relacao a outra.

Cabe anotar, que mesmo que a hierarquia dos tratados
seguisse sendo equivalente a da lei ordinaria (como durante muito
tempo entendeu o STF), ainda assim seria necessario uma espécie
controle de convencionalidade, pelo menos para resolver conflitos
entre tratados e legislacio. Da mesma forma néo parece correto,
s.m.,j., distinguir, para efeitos do controle de convencionalidade,
apenas uma parte dos tratados de direitos humanos, buscando
definir convengdes (ainda mais para o efeito ora discutido) como
sendo uma espécie do género tratados, de tal sorte que as
convengoes deveriam ser entdao incorporadas pelo rito do artigo 5°,
§ 3°, da CF, ao passo que os demais tratados de direitos humanos
poderiam ser aprovados por maioria simples.

O que de fato passa a ser relevante é que a diferenca entre
tratados com status equivalente aos de uma emenda constitucional
e os demais tratados, dotados de hierarquia supralegal, nos termos
da orientagdo imprimida pelo STF, reside no fato de que os
primeiros passam a integrar o bloco de constitucionalidade,
operando como parametro tanto de um controle de
constitucionalidade como de um controle de convencionalidade. A
dificuldade maior, nesses casos (por ora apenas o da Convencao das
Pessoas com Deficiéncia e seu respectivo Protocolo Facultativo), sera
a de verificar, dadas as circunstincias, a existéncia de eventual
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conflito entre o tratado aprovado e as clausulas pétreas da
constituicdo na sua versao originaria, situacao na qual, a prevalecer
a posicao do STF no sentido de que o embate entre tratado e
constituicao se resolve, em principio, em favor da segunda, podera
resultar na declaracdo de inconstitucionalidade do tratado
internacional (em verdade, do texto aprovado pelo Congresso
Nacional). Tal hipétese, contudo, ainda néo foi objeto de apreciagao
pelo STF e, de resto, caso venha a ocorrer o sera em carater isolado,
especialmente pelo fato de que a CF é prodiga em direitos
fundamentais e consagrou - expressa e/ou implicitamente -
praticamente todos os direitos consagrados nos principais
documentos internacionais, mas também pelo fato de que se havera
de recorrer a técnica da interpretacao conforme a constituicao, que,
s.m.j., limitara ainda mais tal possibilidade, ainda que esta nao possa
ser afastada de plano.

Além disso, ainda no tocante aos tratados aprovados pelo rito
qualificado do § 3° do artigo 5° da CF, o diferencial reside no fato de
que, por integrarem o bloco de constitucionalidade, operam como
parametro do controle de constitucionalidade em sede concentrada e
difusa, desafiando todas as agdes constitucionais e recursos que
garante o acesso ao STF que, em ultima Instancia, decide sobre a
compatibilidade do direito infraconstitucional interno e mesmo dos
tratados (tenham eles hierarquia supralegal ou apenas legal) com a CF.

Quanto aos tratados que, de acordo com o STF (ressalvando-
se a posicao divergente da doutrina dominante), possuem
hierarquia supralegal, podem ser vislumbradas ja algumas
alternativas no que diz com o controle da compatibilidade entre atos
do poder publico (em especial atos normativos) internos e o0s
tratados de direitos humanos que lhes sao superiores, no mesmo
passo em que os tratados podem ser submetidos a um controle de
constitucionalidade: a) incompatibilidade entre a normativa interna
(infraconstitucional) e o tratado aprovado pelo Congresso Nacional,
mas simultaneamente compatibilidade com a CF; b)
incompatibilidade entre as normas internas e os tratados, mas
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também inconformidade com a CF; c¢) compatibilidade com o
tratado mas desconformidade com a CF;

O quadro sumariamente apresentado, desde logo revela que a
duplicidade de regime criada pelo STF para os tratados de direitos
humanos, mas especialmente pelo fato de o STF afirmar a sua
competéncia para realizar o controle (difuso e concentrado) de
constitucionalidade do tratado, torna a questdo ainda mais
complexa, além de colocar o controle de convencionalidade, ao
menos em principio, em uma condi¢ao subalterna ao préprio
controle de constitucionalidade. De todo modo, isso ndo deveria
servir de escusa para que os Juizes e Tribunais ordinarios renunciem
ao controle de convencionalidade, ja que a hierarquia supralegal ja
se revela suficiente, como jé se viu quando do julgamento do caso da
prisao civil do depositario infiel, para superar toda e qualquer lei ou
ato normativo interno naquilo que contraria tratado internacional
de direitos humanos. Cuida-se, outrossim, de auténtico poder-dever
cometido ao Poder Judiciério, seja no ambito de um controle difuso,
seja pela via de um controle abstrato e concentrado, tal como
propdem Valério Mazzuoli'* e Luiz Guilherme Marinoni'3, aspecto
que aqui nao temos a intencao de desenvolver.

Que o controle de convencionalidade nao é, por outro lado,
um controle exclusivamente jurisdicional igualmente ha de ser
sublinhado e talvez possa merecer alguma atengao adicional como
hipotese plausivel. O Poder Legislativo, quando da apreciacdo de
algum projeto de lei, assim como deveria sempre atentar para a
compatibilidade da legislagio com a CF, também deveria assumir
como parametro os tratados internacionais, o que, de resto, nao se
aplica apenas aos tratados de direitos humanos, mas deveria ser
levado mais a sério nesses casos.

Néao se pode olvidar, nessa quadra, que legislagdo interna
incompativel com algum tratado ratificado pelo Brasil e que esteja

2 Cf. MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico, op. cit., p. 394 e ss.
'3 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit. p. 1187 e ss.
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em vigor na esfera supranacional configura violacdo do tratado,
cabendo ao Poder Legislativo operar de modo preventivo também
nessa seara. Da mesma forma, o Chefe do Executivo deveria vetar
lei aprovada pelo Legislativo quando detectar violagao de tratado
internacional, ainda que nao se cuide aqui de um veto justificado
pela eventual inconstitucionalidade da lei, a ndo ser no caso de
tratado aprovado pelo rito do artigo 5°, © 3°, da CF, onde, pelo
menos assim o sugerimos, o tratado - mesmo de acordo com o
entendimento do STF - integra, ao menos em geral, o bloco de
constitucionalidade brasileiro. De qualquer sorte, cuida-se de topico
a merecer desenvolvimento pela doutrina especializada e que
podera lancar maior luz sobre o tema do que aqui fomos capazes (e
mesmo intentamos) de fazer.

Outro topico de relevo e que aqui se refere em carater
ilustrativo, diz com os efeitos do controle de convencionalidade (e
da respectiva e eventual declaracdo de inconvencionalidade) sobre a
normativa legal e infralegal interna. Nesse contexto, o STF ja se
pronunciou pelo reconhecimento do que designou (especialmente
por ocasidao do voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, ja
referido) de um efeito paralisante, que impede edicao de legislacao
superveniente em sentido contrario e afasta a aplicagdo de lei
anterior incompativel com o tratado. Se a exemplo do que se verifica
no controle de constitucionalidade se podera declarar a nulidade da
lei com base em tratado internacional (hipdtese mais plausivel em
se tratando de tratado com status equivalente a emenda
constitucional), portanto, se é o caso de afetacdo da esfera da
validade ou apenas da eficacia dos atos normativos aferidos com
base nos tratados internacionais, constitui igualmente topico a ser
explorado pela literatura e submetido ao crivo da pratica decisoria
dos Tribunais. Por ora, contudo, a mingua de mais exemplos
disponiveis na jurisprudéncia do STF - ressalvada a decisao sobre a
prisao civil do depositario infiel - é de se apostar que a doutrina,
atenta ao problema, possa construir alternativas adequadas.
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No caso de Valério Mazzuoli, se verifica a necessidade de realizar
um controle duplice da compatibilidade vertical material das normas
de direito interno, no sentido de que em se tratando de norma interna
posterior a ratificacao do tratado, a declaragio de sua contrariedade ao
tratado, seja no ambito do controle difuso, seja no controle
concentrado, implica em perda de sua validade, por vicio material,
assim como da consequente perda de sua eficicia. Todavia, se o
tratado de direitos humanos for ratificado pelo Brasil apds a norma de
direito interno entrar em vigor, a declaracao de inconvencionalidade
dessa ocasionara sua revogacao imediata. O autor faz, ainda, uma
distin¢do entre a perda da validade e a vigéncia da norma de direito
interno, destacando que ha situacbes em que essa norma é compativel
formal e materialmente com a Constituicio (primeira via de
compatibilidade vertical) e, por isso, vigente, porém incompativel com
o tratado de direitos humanos, o que a torna invalida mediante a
realizacdo da dupla via de compatibilidade vertical material, bem como
resulta, segundo sua visdo, numa espécie mais completa de controle
de validade das normas juridicas™.

Luiz Guilherme Marinoni, por sua vez, a despeito de destacar,
conforme linha dominante no Supremo Tribunal Federal, a
supralegalidade dos tratados de direitos humanos que nao foram
aprovados nos moldes do §3° do art. 5° da Constituicao Federal de
1988, acompanha o entendimento de Mazuolli sobre os efeitos de
invalidacao da decisao que declara a inconvencionalidade das
normas de direito interno conflitantes com essa espécie de tratado
internacional'.

J& para André de Carvalho Ramos, o “verdadeiro” (aspas
nossas) controle de convencionalidade se verifica apenas no ambito
internacional (ou seja, na esfera do assim chamado controle

4 Cf. MAZZUOLL, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 4 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 160 e ss..

'5 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de Convencionalidade, in: SARLET, Ingo W., MARINONI,
Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 4? ed., Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 1334-1335.
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externo), cuja interpretacao deve ser seguida pelos 6rgaos nacionais
mediante um “didlogo das Cortes”. Mas, quanto aos efeitos da
decisao que reconhece a violagao do tratado internacional de direitos
humanos, Ramos reconhece o efeito de invalidagao da decisao em
sede de controle de convencionalidade nacional, destacando,
todavia, que - segundo o STF - os tratados de direitos humanos
aprovados pelo rito previsto no art. 5°, §3° da CF/88 passam a
integrar o bloco de constitucionalidade restrito. Além disso, o autor
destaca que o caréater supralegal dos demais tratados de direitos
humanos recepcionados pelo Brasil sem observancia do citado rito
torna inaplicavel a legislacio infraconstitucional conflitante®®.

Assim, é possivel - ressalvada é claro a posigao pessoal no
sentido de afirmar a existéncia de um controle externo e interno de
convencionalidade e a critica ao modelo duaplice adotado pelo STF -
sustentar, acompanhando no substancial os autores citados, que
eventual incompatibilidade entre a normativa interna, no todo ou
em parte, implica a declaracdo de sua invalidade e consequente
inaplicabilidade. Todavia, ousamos divergir em parte pelo fato de
entendermos ndo haver uma simetria cogente entre a pratica ainda
dominante no STF no que diz com o controle de constitucionalidade
abstrato de normas anteriores a promulgacdo da CF, situagao na
qual o entendimento dominante é no sentido de que o efeito nao é a
invalidagdo, mas sim, a revogagdao da normativa anterior. Esse
entendimento, contudo, ndo se aplica no caso da ADPF e nao é
cogente na esfera do controle difuso, ademais de ser em si mesmo
criticavel e ndo corresponder a solucdo adotada em muitos paises.
Portando, o efeito de invalidagdo, assim como suas respectivas
consequéncias, opera, no nosso entender, tanto no caso de normas
anteriores a ratificacido dos tratados quanto no caso de normas
posteriores.

Além disso, também no controle interno de
convencionalidade h& de se observar a necessaria autocontengao

' Cf. RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 386-403.
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(self restraint) por parte dos 6rgaos judiciarios, ao menos para efeito
de invalidar uma lei interna, lancando-se mao (aqui a exemplo do
que se verifica no controle de constitucionalidade) do instituto de
uma intepretacdo conforme ao direito internacional dos direitos
humanos."”

De qualquer sorte, tendo em conta que em matéria de controle
de convencionalidade tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
brasileira se encontram em uma fase que se pode (ainda) designar
de embrionaria, resulta evidente que um balan¢o mais minucioso e
seguro das principais questdes materiais e processuais por ora se
mostra bastante temerario. Por outro lado, ao longo dos tltimos
anos ja podem ser identificados varios casos em que o Poder
Judiciario brasileiro, aqui representado pelo STF, acabou - de algum
modo - por fazer um controle de convencionalidade, ainda que se
possa eventualmente criticar os fundamentos ou o resultado do
julgamento.

Assim, no préximo segmento, o objetivo é colacionar alguns
julgados onde tal controle (interno) foi exercido, seja por uma
interpretagdo do direito interno a luz dos tratados de direitos
humanos, seja mesmo pela ndao aplicagdo da legislacdo interna
quando em manifesto contraste com os tratados internacionais,
desde logo informando que n&o se trata de um inventario exaustivo,
o que desbordaria dos limites do presente estudo.

7 Nesse sentido v. SAGUES, Néstor Pedro. El “control de convencionalidad” en el sistema
interamericano, y sus antecipos en el ambito de los derechos econdmicos-sociales. Concordancias y
diferencias con el sistema europeo. In: BOGDANDY, Armin Von; FIX-FIERRO, Héctor; ANTONIAZZI,
Mariela Morales; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Orgs). Construccién y Papel de los Derechos Sociales
Fundamentales. 1* Ed., Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2011. Disponivel em: <
http://www.ijf.¢jf.gob.mx/cursosesp/2012/derhumancontrolconvencionalidad/Nestor%20Sagu
es.pdf>. Acesso em 04 de fevereiro de 2017. O autor, compartilhando o entendimento no sentido da
existéncia de um controle duplo (internacional e nacional), salienta, quanto ao efeito das decisdes de
controle de convencionalidade, a fungdo de invalidagdo das normas de direito interno inconvencionais,
assim como a exigéncia de uma interpretacao e aplicagao de tais normas em conformidade com os
tratados de direitos humanos
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4 - Apresentacao e breve analise de alguns casos no ambito do
assim chamado controle (jurisdicional) interno de
convencionalidade no Brasil realizado pelo STF

No caso do controle interno, realizado pelos 6rgaos
jurisdicionais brasileiros, muito embora existam decisdes isoladas
dos Tribunais Superiores invocando tratados de direitos humanos,
o principal tema levado ao Poder Judicidrio e que acabou resultando
na alteracdo da jurisprudéncia dominante do STF (cuja pratica
decisoria sera aqui priorizada) nessa matéria, em especial no que diz
com a hierarquia dos tratados no direito interno, foi, como ja
adiantado, o reconhecimento da ilegitimidade das hipdteses de
prisdo civil do depositéario infiel, sejam elas criadas por lei para
situacoes especificas, seja no caso de contratos tipicos de dep6sito ou
mesmo no caso de depositarios judiciais. O principal (e primeiro)
caso, ja referido quando da anélise do problema da hierarquia dos
tratados, foi 0 Recurso Extraordinério 466.343-1, Relator Ministro
Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, por ocasiao
do qual, a despeito de ter sido (no voto condutor da posicdo
vencedora proferido pelo Ministro Gilmar Mendes) reconhecido que
os casos de prisao do depositério infiel previstos na legislacao sobre
a alienacdo fiducidria em garantia (e congéneres) ja seriam
inconstitucionais por violagao do principio da proporcionalidade, foi
afirmada a hierarquia supralegal de todos os tratados de direitos
humanos ratificados até a promulgacao da Emenda Constitucional
n° 45/2004, que inseriu o ja citado § 3° no artigo 5° da CF, vencida
uma minoria de trés ministros que sustentaram a tese da paridade
entre tratados de direitos humanos e a CF. Por via de consequéncia,
foi decidido que os tratados teriam efeito paralisante, ndo apenas
implicando a ndo aplicacdo de toda e qualquer hipétese legal
anterior, mas também bloqueando a criacdo de novas hipdteses de
prisao do depositario infiel. Além disso, em julgamentos posteriores,
o STF acabou por afastar inclusive a possibilidade de se determinar
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a prisao do depositério judicial infiel, o que resultou na edicdo da
Stimula Vinculante n° 25.

Todavia, por mais que em geral se possa aplaudir tal decisao
(e decisoes), em especial pelo inegavel mérito de terem
protagonizado uma valorizagdo substancialmente maior dos
tratados de direitos humanos no direito interno brasileiro (o que ja
foi comentado), a edicdo de simula vinculante proscrevendo por
completo toda e qualquer possibilidade de criacdo legislativa de
hipétese de prisao civil de depositario infiel ndao deixa de merecer
algum crivo de carater mais critico.

Em primeiro lugar, considerando que a possibilidade de
prisao de depositario infiel estda prevista no proprio texto
constitucional (artigo 5°, inciso LXVII, da CF) e tendo sido afastada
a tese da paridade entre tratados de direitos humanos e a CF, a
proibicdo sumulada de criagdo de qualquer hipétese de prisdo
equivale, ao fim e ao cabo (e sendo afastada qualquer possibilidade
de ponderacdao com outros direitos e bens constitucionalmente
protegidos) a uma mutagao constitucional que conflita diretamente
o texto da CF, o que se revela especialmente problematico pelo fato
de o STF ter afirmado que a CF prevalece sobre os tratados, que
tiveram reconhecida a hierarquia supralegal. Se o STF tivesse
reconhecido a tese da paridade entre tratados de direitos humanos
e a CF seria possivel, a0 menos em principio, admitir uma regra
(constitucional, por forca dos tratados que integram o bloco de
constitucionalidade) que afastasse a prisao civil nessas hip6teses ou
pelo menos por forga do principio da aplicacdo da solucao mais
protetiva da pessoa humana. Assim, o que se percebe é uma
potencial incongruéncia entre a tese da forca supralegal dos tratados
de direitos humanos e a circunstancia de que, de fato, o STF acabou
por afirmar, no caso da prisao civil, a prevaléncia dos tratados sobre
a propria CF, impedindo por completo o legislador estabelecer
aquilo que o texto constitucional expressamente autoriza.

Independentemente de outras criticas que poderiam ser
formuladas e que inclusive encontram ressonancia em parte da
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doutrina, como é o caso de ter o STF desconsiderado a existéncia de
um conflito entre direitos fundamentais, que, no ambito de uma
ponderacao, poderia justificar, em carater excepcional, a0 menos a
prisao do depositario judicial, especialmente em se tratando de
crédito de natureza existencial, o fato é que sequer existe um conflito
direto entre a CF e os tratados de direitos humanos ratificados pelo
Brasil, que vedam a prisao por divida (salvo alimentos) mas nao
fazem referéncia expressa a toda e qualquer hipétese de prisao civil,
visto que esta é género do qual a prisao por divida e a prisao do
depositario infiel (especialmente do judicial) sao espécies. De
qualquer sorte, nao é o caso de aqui aprofundar a discussao, além
do que, a despeito de eventuais pontos controvertidos, o caso da
prisdo civil, como ja sinalado, apresenta o inegavel mérito de
reverter, ainda que ja transcorridos dezoito anos da promulgacgao da
CF, a vetusta jurisprudéncia que estabelecia uma relacdao de
paridade entre tratados de direitos humanos e a legislagao ordinaria
interna.

Um segundo caso relevante, que gerou significativa critica por
parte dos profissionais do jornalismo que sustentava a necessidade
de diploma superior especifico habilitando para o exercicio da
profissao, o STF, em julgamento por maioria de votos realizado em
17/06/2009, nos termos do voto do Relator Min. Gilmar Mendes,
julgou procedente o Recurso Extraordinario n°® 511961, no sentido
de que a norma contida no art. 4°, inciso V, do Decreto-Lei n°
972/1969, que determina a obrigatoriedade de apresentagao de
diploma de curso superior registrado no Ministério da Educagao
para o exercicio da profissao de jornalista, nao foi recepcionada pela
CF, ademais de violar o artigo 13 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, por representar uma limitacao desarrazoada ao
direito de liberdade de expressao, e, por via de consequéncia, por
afetar o incondicionado e efetivo exercicio da liberdade jornalistica,
referenciando inclusive precedentes da Comissdo de Direitos
Humanos e da Corte Interamericana nesse sentido. Convém
registrar que restou vencido o Ministro Marco Aurélio, que votou
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pela recepcao da referida norma infraconstitucional pela CF,
argumentando que se trata de requisito inerente a regulamentacao
profissional prevista constitucionalmente no ambito da liberdade de
profissao, ademais de resguardar-se a seguranca juridica e a
qualificagdo profissional.

Em matéria criminal, registram-se varios casos nos quais o
STF acabou, de algum modo, lancando méao do parametro dos
tratados de direitos humanos para balizar as suas decisoes.

Em 01.09.2010, por maioria, nos termos do voto do Relator,
Ministro Ayres Britto, o Pleno do STF decidiu por conceder
parcialmente a ordem no ambito do Habeas Corpus n°® 97256,
impetrado pela Defensoria Publica da Unido em face de decisao
proferida pelo Superior Tribunal de Justica, para afastar a vedacao
contida no art. 44 da Lei n° 11.343/2006 quanto a substitui¢ao da
pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos nos
delitos de trafico de entorpecentes. Na sua fundamentacio, o Relator
utilizou como parametro a Convengao Contra o Trafico Ilicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, que permite a incidéncia
de substituicdo da pena privativa de liberdade nesses casos, bem
como ressaltou que esse tratado internacional foi incorporado pelo
Brasil mediante Decreto n® 154 de 26/07/1991, o que resultou,
portanto, no reconhecimento da sua prevaléncia (dada a sua
hierarquia supralegal) em face da Lei federal n° 11.343/2006, a Lei
que tipifica e regulamenta o processo que envolve o trafico e o porte
para consumo de drogas no Brasil.

Importa sublinhar que houve divergéncia, inaugurada pelo
Ministro Joaquim Barbosa, que denegou a ordem por entender
necessario tratamento equanime entre todos os crimes hediondos e
os que lhes sao equiparados conforme norma constitucional o que
representaria forma de respeitar a garantia de individualizagao da
pena, sendo acompanhado pela Ministra Carmen Liicia. A Ministra
Ellen Gracie denegou a ordem com base na reserva absoluta de lei
formal para tratar da matéria penal e entendeu que a vedagao de
substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos
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deveria ser aplicada a crimes de trafico de drogas cometidos ap6s a
Lein® 11.343/2006, ao passo que o Ministro Marco Aurélio denegava
a ordem por entender ser razoavel a referida vedagdo enquanto
opgao politica do Legislador, a exemplo de outras vedacoes previstas
em leis especiais, bem como tendo em conta a repercussao social da
pratica criminosa relativa ao trafico de drogas.’

Ainda na seara criminal, o STF, em 22/11/2011, na Agao de
Extradicdo n° 1223, relatada pelo Ministro Celso de Mello, por
unanimidade de votos da sua 22 Turma, negou pedido de extradicao
fundado em tratado de extradigdo entre Brasil e Equador, ao
reconhecer a garantia fundamental da “double jeopardy” (vedagao
ao bis in idem), prevista no art. 14 n. 7 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, por forca de sua hierarquia supralegal,
como obstaculo insuperavel a instauragao de persecucdao penal no
Brasil contra brasileiro naturalizado, que tenha cometido delito
comum antes da sua naturalizagdo, exceto trafico de entorpecentes,
e que ja tenha sido condenado ou absolvido, com transito em
julgado, pelo mesmo fato no estrangeiro.

Tema polémico e a respeito do qual se estabeleceu intensa
controvérsia doutrinaria, mas também jurisprudencial, diz com o
reconhecimento, ou ndo, de um direito-garantia do duplo grau de
jurisdicdao no direito interno brasileiro, especialmente em face da
inexisténcia de previsdo constitucional expressa a respeito.

Note-se que em geral o STF vinha rechagando o
reconhecimento de um direito ao duplo grau de jurisdicdo, ou entdo
entendo que o mesmo nao assume a condi¢ao de direito absoluto,
podendo ser objeto de restricdo em virtude da necessidade de
compatibilizar sua incidéncia com as peculiaridades do direito
interno. Assim, por exemplo, no Agravo Regimental em Al n°
601832, relatado pelo Ministro Joaquim Barbosa e julgado em
17/03/2009, foi afirmado, a unanimidade, o entendimento de que

8 No mesmo sentido do HC n° 97256, ver no STF: HC 125188, Relator: Min. Marco Aurélio, Primeira
Turma, julgado em 04/10/2016; HC 123329, Relator: Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado
em 16/02/2016 e RHC 119832, Relator: Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em 22/04/2014.
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ndo configura violagdo ao principio da igualdade o fato de alguns
réus terem acesso ao duplo grau de jurisdi¢do e outros nao o terem
por questao de prerrogativa de foro em tribunal superior, isso pelo
fato de que a garantia do duplo grau de jurisdicio necessita se
adequar em relagdo as demais normas constitucionais, nao
possuindo natureza absoluta.

Todavia, retomando o topico e a despeito de uma série de
decisdes anteriores em sentido distinto, o STF, em 12/09/2013, por
maioria de votos e em sede de questdes de ordem analisadas em
julgamento de embargos infringentes interpostos no ambito da A¢do
Penal n° 470" (mais conhecido como o julgamento do “Mensalao”),
entendeu que a garantia fundamental prevista no art. 8° da
Declaracdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica) se aplica a processos que se iniciam originariamente nos
tribunais superiores e que o reexame da matéria podera ser feito
pelo proprio tribunal a partir do manejo do referido recurso previsto
no Regimento proéprio do tribunal.

Mediante tal decisdo, o STF modificou seu entendimento
anterior em relagao ao acesso ao duplo grau de jurisdicdo em sede
de acado penal originéria na Corte Suprema, pois ao analisar pedidos
de desmembramento da acao como forma de néo violar o duplo grau
de jurisdigdo para aqueles réus que nao tinham prerrogativa de foro
e que estavam sendo processados devido a regra da conexao e
continéncia, o Tribunal entendeu por aplicar sua Sitmula n° 704,
ainda que o duplo grau de jurisdicdo restasse relativizado para os
referidos réus®**. Todavia, ao reconhecer a possibilidade de

' Particularmente na analise do vigésimo quinto e vigésimo sexto recurso de embargos infringentes, cujo
teor pode ser conferido, em carater sumdrio, no Informativo de Jurisprudéncia do STF n° 719 e 720.

2° Sobre essa questao, prevaleceu o voto do Min. Joaquim Barbosa, relator, que destacou o Enunciado
704 da Stimula do STF (“N&o viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo
legal a atragao por continéncia ou conexao do processo do corréu ao foro por prerrogativa de fungao
de um dos denunciados”), a demonstrar que o debate, pelo prisma constitucional, ja teria sido
realizado. O Min. Luiz Fux observou que o exame de acdes conexas teria por escopo a aplicagdo de
duas clausulas constitucionais: devido processo legal e duragao razoavel do processo. Considerou nao
haver, nas causas de competéncia originéria da Corte, duplo grau obrigatério de jurisdi¢ao, bem como
ressaltou a possibilidade de o eventual julgamento isolado de alguns dos réus, em contexto de
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interposigao de embargos infringentes nas agdes penais originarias,
desde que os requisitos recursais fossem preenchidos quanto a
existéncia de decisbes nao unanimes, o Ministro Celso de Mello,
proferiu o voto de desempate e admitiu a possibilidade de utilizagao,
no caso, dos embargos infringentes. Ele destacou, também, que a
regra consubstanciada no art. 333, I, do Regimento Interno do STF
buscaria permitir a concretizagao, no ambito daquele Tribunal, no
contexto das causas penais originarias, do postulado do duplo
reexame, que visa a amparar direito consagrado na Convencao
Americana de Direitos Humanos, na medida em que realizaria,
embora insuficientemente, a clausula da protecao judicial efetiva. A
decisdao majoritaria partiu de divergéncia aberta pelo Min. Roberto
Barroso, que foi seguido pelos Ministros Teori Zavaski, Dias Toffoli,
Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello. A despeito de
a fundamentacdo dos Ministros ndo ser convergente (em parte)
quanto aos argumentos invocados, acabou sendo reconhecida a
primazia do duplo grau de jurisdigdo, seja por forca de sua previsao
constitucional implicita, seja em virtude (de acordo com
manifestacdo de alguns Ministros) de sua previsao na Convencao
Americana de Direitos Humanos. Ao final do julgamento, restaram
vencidos os Ministros Joaquim Barbosa, Presidente e relator, Luiz
Fux, Carmen Lucia, Gilmar Mendes e Marco Aurélio, que nao
admitiam os embargos infringentes por entenderem que esse
recurso estaria revogado pela Lei 8.038/1990.*

interdependéncia fatica, levar a prolagdo de decisdes inconcilidveis. Afirmou que, da ponderacio entre
as regras do Pacto de Sdo José da Costa Rica e da Constituigdo, prevaleceriam estas, porquanto
emanadas do Poder Constituinte. O revisor, Ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, aduziu nao
ser possivel admitir-se que a interpretacido de normas infraconstitucionais, notadamente, daquelas
que integrassem o CPP — instrumento cuja finalidade tltima seria proteger o jus libertatis do acusado
diante do jus puniendi estatal — derrogasse a competéncia constitucional estrita fixada pela
Constituicio aos diversos 6rgaos judicantes. Ademais, essa exegese malferiria o principio do duplo
grau de jurisdigao, previsto no Pacto de Sao José da Costa Rica. (Informativo de Jurisprudéncia n® 673
do Supremo Tribunal Federal).

* A Corte manteve o referido entendimento em relacdo ao voto majoritario proferido pelo Min.
Barroso no julgamento dos Agravos Regimentais que, posteriormente, buscavam o conhecimento de
embargos infringentes de corréus sem que os requisitos previstos no art. 333, inciso I, do Regimento
Interno da Corte estivessem supridos. Nesse sentido, a titulo de exemplo, ver o julgado mais recente



166 | 30 anos da Constituiio Federal e 70 anos da Dedaracio Universal dos Direitos Humanos

Outra matéria recorrentemente contemplada em julgamentos
do STF diz respeito ao direito-garantia da razoavel duragdao do
processo e a configuracdo do excesso de prazo em acdo criminal e as
respectivas sancdes. Tal garantia, incorporada ao texto
constitucional pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, encontra
também expressa previsao nos artigos 7.5 e 7.6 do Pacto de Sao José
da Costa Rica, que reconhecem a garantia da razoavel duracdo do
processo na forma de um direito subjetivo a um julgamento sem
dilacdes indevidas. Em julgamento datado de 13.11.2014, Segunda
Turma, proferido a unanimidade, o STF, no Habeas Corpus n°
111173, Relator Ministro Celso de Mello, procedeu a controle de
convencionalidade de decisdo proferida pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ), invocando precisamente as disposicdes referidas da
Convengdao Americana de Direitos Humanos, reconhecendo a
configuragdo de constrangimento ilegal da liberdade de locomocao
em virtude do excesso de prazo, afirmando que o julgamento deve
ocorrer em tempo adequado. Na conclusdo do citado julgado, o
Tribunal determinou, ainda, prazo de duas Sessdes para que o
Superior Tribunal de Justica (autoridade coatora) finalizasse o
julgamento do Habeas Corpus n° 203917, cuja alegacao de excesso
de prazo teria ocasionado a impetracio do Habeas Corpus ora
noticiado perante o STF.

Julgado importante - novamente em matéria criminal - diz
respeito a assim chamada audiéncia de custddia (em verdade uma
audiéncia de apresentacgao), procedimento criado inicialmente pelo
Tribunal de Justica de Sao Paulo, mediante o Provimento 03/2015,
como forma de dar cumprimento ao disposto no Pacto de Sao José
da Costa Rica (artigo 7°, item 05), naquilo em que determina que
toda pessoa detida ou retida devera ser apresentado sem demora a

no ambito da citada acao penal: AP 470 El-décimos quintos-AgR, Relator: Min. Joaquim Barbosa,
Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2014. Todavia, em outros julgados posteriores de agdes originarias,
a Corte seguiu o entendimento de que a prerrogativa de foro prevista na Constituicao Federal nao viola
a garantia do duplo grau de jurisdigdo, constituindo, pois, forma de sua relativizacio, nesse sentido
ver: AP 560, Relator: Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, julgado em 25/08/2015 e Inq 3412 ED,
Relatora: Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, julgado em 11/09/2014.
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um juiz. Nesse caso, o STF, em 20/08/2015, por maioria de votos e
nos termos do voto do Relator, Ministro Luiz Fux, conheceu em
parte do pedido na Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 5240,
julgando tal agdo improcedente. Ao proceder ao exame de
constitucionalidade o STF também analisou a convencionalidade do
referido ato normativo em face da Convencao Americanada de
Direitos do Homem, entendendo que seu ja referido artigo 7°, item
5, oferta o fundamento necessario para validar o citado ato
normativo, ademais de entender nao existir violacio das normas
constitucionais que envolvem a competéncia legislativa em matéria
processual penal. Importa registrar, contudo, o voto divergente do
Ministro Marco Aurélio que acatava a preliminar de extin¢do da agao
pela impossibilidade de o STF analisar ato secundario via controle
concentrado de constitucionalidade, inclusive ressaltando que o ato
impugnado néo estaria inovando no sistema juridico, tendo em vista
a disposigao do §1° do art. 306 do Codigo de Processo Penal, que ja
previa, ainda que nao sob o mesmo rétulo, a audiéncia de custddia.
No mérito, o Ministro Marco Aurélio julgou a acao procedente por
entender que houve violacio das normas sobre competéncia
legislativa exclusiva da Unido.

O caso da assim chamada audiéncia de custodia, para além de
ter sido objeto de decisdo afirmativa do STF em sede de controle de
constitucionalidade e de convencionalidade, ilustra a possibilidade
(polémica aos olhos dos que entendem que a medida careceria de
regulamentacdao legal) deferida ao Poder Judiciario para, no ambito
de sua competéncia regimental e administrativa, dar execucdo a
exigéncias estabelecidas em Convengdes Internacionais, por conta
da regra da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias civis e
politicos, assim também afirmada pela CF em relacdo dos direitos
fundamentais em geral (artigo 5°, § 1°), mormente que nao se esta,
no caso, propriamente a “legislar” sobre processo e procedimento,
mas sim, implementar, em termos logisticos e operacionais, medida
concreta que ja decorre de obrigacdo legal interna, notadamente
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pelo fato de o Congresso Nacional ter aprovado sem reservas a
Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos no ponto em causa.

Matéria de elevado impacto, inclusive ja submetida a
Comissao de Direitos Humanos da OFA, diz respeito as precérias
condi¢oes de cumprimento de penas privativas de liberdade ou
prisdes provisorias no ambito do sistema carcerario brasileiro.
Embora a existéncia de decisoes de outras instancias judiciarias
dispondo sobre o tema, a matéria chegou ao STF para uma andlise
mais sistematica e substancial. Com efeito, em 09/09/2015, por
maioria de votos, sendo Relator o Ministro Marco Aurélio, foi
julgada a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347, tendo sido reconhecido que a situacdo precéria na qual se
encontram os presos nos presidios brasileiros consiste em uma
violacdo generalizada e sistémica de direitos fundamentais,
resultado de inércia ou incapacidade reiterada e persistente das
autoridades publicas em modificar a conjuntura. O Tribunal
reconheceu a existéncia de transgressoes a exigirem a atua¢do nao
apenas de um 6rgao, mas sim de uma pluralidade de autoridades, e
que se instalou um assim designado “estado de coisas
inconstitucional”, no mesmo sentido em que ja havia julgado a Corte
Constitucional Colombiana.

Nesse contexto, o STF passou a estabelecer algumas medidas
para que a Administracao Ptblica, mas também os demais 6rgaos
do Poder Judiciario, assegurassem o respeito ao minimo em
dignidade humana, conforme compromisso firmado mediante a
ratificacio do Pacto de Direitos Civis e Politicos da ONU e da
Convengao Interamericana de Direitos Humanos. Os Ministros
frisaram que no sistema prisional brasileiro ocorreria violagao
generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a
dignidade, higidez fisica e integridade psiquica e que as penas
privativas de liberdade aplicadas nos presidios converter-se-iam em
penas cruéis e desumanas, dadas as condigdes em geral de
cumprimento de tais penas. Nesse contexto, diversos dispositivos
(artigos 1°, III, 5°, III, XLVII, e, XLVIII, XLIX, LXXIV, e 6°) da CF,
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além de normas internacionais reconhecedoras dos direitos dos
presos (o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a
Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis,
Desumanos e Degradantes e a Convencao Americana de Direitos
Humanos), bem como normas infraconstitucionais como a Lei de
Execugao Penal e a Lei Complementar n° 79/1994, que criara o
Funpen (Fundo Penitenciario), teriam sido transgredidas. Em
relagio ao citado Fundo, os recursos estariam sendo
contingenciados pela Unido, o que impediria a formulacao de novas
politicas publicas ou a melhoria das existentes e contribuiria para o
agravamento do quadro. Anotaram, ainda, que a reiterada violagao
dos direitos fundamentais dos presos repercute além das respectivas
situagoes subjetivas, produzindo mais violéncia contra a prépria
sociedade. Além disso, a prova de ineficiéncia do sistema
penitenciario brasileiro se verifica mediante as altas taxas de
reincidéncia registradas. Por fim, quanto a sua possibilidade de
interferéncia nessa seara, o Tribunal reconheceu que nao poderia
substituir o legislador e nem a Administracao Ptblica em questao
que abrangiam a edicao de politicas publicas especificas.
Especialmente digna de nota é a circunstancia de que nesse
julgamento o STF deliberou pelo deferimento de medida liminar
determinando um conjunto de providéncias a serem levadas a efeito
pelos Juizes e Tribunais das instancias ordinarias, de modo a
combater tal estado de coisas. Dentre tais medidas, destacam-se a
realizacao tempestiva de audiéncias de custddia, a consideracao das
condigoes do sistema carcerario por ocasiao da aplicacao de medidas
cautelares alternativas a prisao, o abrandamento dos requisitos
temporais para a fruicao de beneficios e direitos dos presos, como a
progressao de regime, o livramento condicional e a suspensao
condicional da pena, quando reveladas as condigdes de
cumprimento da pena mais severas do que as previstas na ordem
juridica em razdo do quadro do sistema carcerario, preservando-se,
assim, a proporcionalidade da sanc¢ao. Particularmente inovadora
(mas também objeto de polémica) é a diretiva de que se abatesse da
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pena o tempo de prisao, se constatado que as condigoes de efetivo
cumprimento sao significativamente mais severas do que as
previstas na ordem juridica, de forma a compensar o ilicito estatal.
Além disso, o Tribunal determinou que a Unido libere as verbas do
Fundo Penitencidrio Nacional, abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos.

Nessa mesma toada, no que respeita o sistema carcerario, o
STF, por unanimidade, em julgamento ocorrido em 13/08/2015, em
sede de Repercussao Geral no Recurso Extraordinario n°® 592581,
relatado pelo Ministro. Ricardo Lawandowski, deu provimento ao
recurso e mencionou como parametro para fundamentar a
possibilidade de controle judicial de politicas publicas nessa seara,
normas da Declaracdo Universal de Direitos do Homem de 1948 (art.
89), do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos da ONU (art.
19), do Pacto de Sao José da Costa Rica (art. 5°) e as Resolucoes n®
663 e 2076 do Conselho Econdémico e Social das nagdes Unidas.
Além disso, o Relator lembrou as condenacoes sofridas pelo Brasil
por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em virtude
de graves violagdes a direitos humanos no ambito do sistema
penitenciario brasileiro, como o Caso do Presidio de Urso Branco em
Rondonia e do Complexo de Tatuapé-FEBEM-SP. Ao final, o
Tribunal assentou a tese de que “é licito ao Judiciario impor a
Administracdo Publica obrigacao de fazer, consistente na promogao
de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da
dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a
sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°,
XLIX, da Constituicio Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o
argumento da reserva do possivel nem o principio da separacao dos
poderes”. Tal decisao, alis, alinha-se (agora em matéria de controle
judicial na seara das condicdes do sistema prisional) com um
conjunto de decisoes anteriores no ambito do controle de acoes e
omissdes na base dos direitos fundamentais sociais, especialmente
os direitos a satde e educagao.
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Dois casos julgados pelo STF tiveram como parametro a
Convencao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que, por ter
sido aprovada pelo Congresso Nacional observando o rito do § 3° do
artigo 5° da CF, possui hierarquia equivalente a de uma emenda
constitucional e integra, portanto, o bloco de constitucionalidade,
fazendo convergir e dialogar diretamente o controle de
constitucionalidade e o controle de convencionalidade.

Num primeiro momento, o STF, por meio do julgamento do
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 32732, relatado pelo
Ministro Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em
03/06/2014, ficou assentado, a unanimidade, que a Administragao
Pablica brasileira tem legitimidade para ofertar tratamento
diferenciado as pessoas portadoras de deficiéncia no acesso a cargos
publicos, devendo seguir critérios objetivos para definir os cargos
publicos que irdo suprir essa cota especifica, de modo que o Poder
Publico devera implementar mecanismos compensatorios destinados
a corrigir as profundas desvantagens sociais que afetam as pessoas
vulneraveis, em ordem a propiciar-lhes maior grau de inclusao e a
viabilizar a sua efetiva participacdo, em condigdes equanimes e mais
justas, na vida econdmica, social e cultural do Pais.

O segundo caso, objeto de decisdo mais recente, julgado em
09.06.2016, foi o julgamento da ADI 5357, relatada pelo Ministro
Edson Fachin, quando foram declaradas constitucionais as normas
contidas no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015),
que estabelecem a obrigatoriedade de as escolas privadas
promoverem a insercao de pessoas com deficiéncia no ensino
regular e providenciar nas medidas de adaptacao necessarias sem
que o 6nus financeiro seja repassado mediante inser¢ao nas taxas
escolares (mensalidades, anuidades ou matriculas). Cumpre
salientar que a agao direta de inconstitucionalidade foi promovida
pela Confederacdao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino, que
sustentou que os dispositivos impugnados do Estatuto estariam a
violar diversos preceitos constitucionais, em especial o artigo 208,
I, CF, que prevé ser dever do Estado assegurar o atendimento
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educacional as pessoas com deficiéncia. O autor da ADI aduz que as
medidas impostas aos estabelecimentos particulares implicam em
custos elevados e que se ndo puderem ser repassados aos usuarios
poderdao mesmo inviabilizar a manutencdo das atividades do
estabelecimento. Dentre os argumentos deduzidos pelo Relator da
acao, destaca-se que os estabelecimentos privados tiveram tempo
suficiente (previsto na propria Lei) para promover as necessarias
adaptacoes e que em causa nao estao apenas aspectos econdmicos,
mas sim, especialmente uma questao de integracao e solidariedade,
promovendo a inclusdo, o respeito e a tolerancia. Dos votos dos
demais Ministros, que no geral aderiram aos argumentos do
Relator, cabe referir a manifestacio do Ministro Gilmar Mendes,
que, embora julgando também improcedente a acdo, apontou a
necessidade de se adotar regras de transicdo proporcionais, pois boa
parte das exigéncias da nova legislacdo demandam um determinado
tempo para sua execucdo, ademais de um adequado planejamento.
Registre-se, além disso, que apenas o Ministro Marco Aurélio
aportou voto divergente, dando parcial provimento a ADI, no
sentido de que seja considerada constitucional a interpretagao dos
artigos impugnados no que dispde sobre a necessidade de
planejamento por parte das entidades privadas, sendo, contudo,
inconstitucional a interpretacdo de que as diversas exigéncias
previstas nos artigos 28 e 30 do Estatuto sejam obrigatorias, isso
pelo fato de que “o Estado nao pode cumprimentar com chapéu
alheio”, ndao podendo impor a iniciativa privada o que ele proprio
ndo cumpre, especialmente no campo da Educacdo, onde é o Estado
o principal obrigado.

Finalmente, encerrando o inventario ilustrativo dos casos
mais relevantes em que o STF realizou um controle de
convencionalidade da normativa interna na sequencia de decisao
proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que
realiza o controle do tipo externo, vale referir o julgamento da ADI
4424, da Relatoria do Ministro Marco Aurélio, julgamento ocorrido
em 19/02/2012 e decido por maioria nos termos do voto do Relator.
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Nesse  julgamento  foram  analisadas  arguicoes  de
inconstitucionalidades aduzidas em face de dispositivos da Lei n°
11.340/2006, em especial quanto ao fato de ter violado o principio
da isonomia, no sentido de assegurar um tratamento diferenciado
no processo de crimes cometidos no ambito da violéncia doméstica,
consistente em definir a natureza da acdo penal como publica
incondicionada nos casos de crimes de lesao corporal praticados
contra mulher nesse contexto, a partir da interpretagao dos artigos
12, inciso I, e 16 do referido diploma legal. O Relator ressaltou, de
inicio, que a edicao do referido ato legislativo adveio de uma
condenagao sofrida pelo Brasil e impostam pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (2001), de tal sorte que
necesséria a interpretagdo da Lei Federal tendo como diretriz as
exigéncias da Conven¢do Americana de Direitos Humanos e da
Convencao Internacional de Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagao Racial. Registre-se que restou vencido o Ministro
Cezar Peluso que julgava procedente a agao para reconhecer que nao
cabe ao legislador interferir nesse tipo de decisio que somente
caberd a propria mulher o poder de decidir se almeja continuar com
a acdo penal, além de argumentar no sentido de que com isso se
estaria a interferir em aspectos ligados a vida familiar.

Mas também nao hd como deixar de colacionar casos nos
quais o STF acabou por ndo decidir em sintonia com a orienta¢do
imprimida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
designadamente no altamente relevante e polémico problema
envolvendo diversos paises da América Latina que, apds terem
vivenciado periodos de perfil ditatorial (como é o caso, por exemplo,
da Argentina, do Chile e do Uruguai, além do préprio Brasil),
aprovaram legislacdo anistiando os crimes praticados contra
dissidentes politicos e a populagao civil em geral. Aqui o STF, em
decisdao por maioria na Arguicdao de Descumprimento de Preceito
Fundamental- ADPF n° 153, Relator Ministro Eros Grau, julgada
pelo Tribunal Pleno em 29/04/2010, que recebeu um consideréavel
numero de criticas inclusive internas, julgou que a legislacao que
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decretou a anistia em relagao aos crimes cometidos no periodo da
ditatura militar foi recepcionada pela CF, tratando-se de um pacto
de transicao, que teve legitimidade democratica e que assegurou a
evolucdo para a democracia, ademais de operada a prescrigao e da
proibicao de retroatividade prevista na CF.

5 - Sintese conclusiva

De todo o exposto, é possivel extrair que no tocante ao valor
atribuido aos tratados internacionais de direitos humanos, o Brasil
registrou importantes avancos sob a égide da CF. Isso se deve tanto
ao reconhecimento expresso de que os tratados de direitos humanos
integram o catalogo dos direitos e garantias fundamentais da CF
(artigo 5°, § 2°), previsao inovadora na trajetdria constitucional
brasileira, quanto pela ratificacdo, na primeira metade da Década de
1990 (ainda que tardiamente), dos principais tratados
internacionais de carater geral, como é o caso dos dois Pactos
Internacionais da ONU, ambos de 1966, bem como da Convencao
Americana de Direitos Humanos, de 1969. Além disso, a afirmacao
da prevaléncia dos direitos humanos no ambito dos principios
fundamentais que regem as relacbes internacionais do Brasil (artigo
4°), demonstra que o projeto constituinte foi no sentido de uma
abertura ao sistema internacional (e regional) de protecdo dos
direitos humanos.

Por outro lado, do ponto de vista da efetiva consideragao dos
tratados de direitos humanos na ordem juridica interna, mesmo
depois da promulgacdo da atual CF os avangos foram timidos, ao
menos durante consideravel tempo, visto que ndo apenas eram
raros os casos de invocacao de tais tratados por Juizes e Tribunais,
como o STF lhes atribuia valor apenas de lei ordinaria, de tal sorte
que se podia falar até mesmo de uma falta de cultura nessa seara.
Ademais disso - e justamente em virtude disso - a nocdo de um
controle de convencionalidade da normativa interna ndo s era
praticamente desconhecida, como ndo tinha em regra relevancia
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pratica, excetuando-se decisdes de Juizes e Tribunais ordinarios,
que, mesmo na contramao do que entao entendia o STF, afastavam
a prisao civil do depositério infiel em casos de natureza contratual,
valendo-se da Convengdo Americana de Direitos Humanos.

Mas também aqui, consoante ja demonstrado, houve avangos
significativos, seja do ponto de vista legislativo, seja na perspectiva
jurisprudencial. Com efeito, mediante a inser¢ao de um paragrafo
terceiro no artigo 5° da CF, ficou estabelecido que os tratados de
direitos humanos aprovados pelo Congresso por maioria de 3/5, nas
duas Casas do Congresso e em dois turnos de votacdo sao
considerados equivalentes as emendas constitucionais, o que veio a
ser colocado em prética mediante a aprovacdo da Convencao dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Além disso, o préprio STF
revisou seu entendimento (2008), passando a atribuir hierarquia
supralegal aos tratados de direitos humanos em geral, ressalvados
os que forem aprovados pelo rito do artigo 5°, § 3°, da CF, que entdo
terdo hierarquia equivalente as emendas constitucionais.

De 14 para cd, tanto o STF e mesmo outros Tribunais
passaram gradativamente a recorrer aos tratados internacionais
para motivar suas decisdes em diversos casos relevantes, ainda que
em geral, como dao conta os exemplos ja colacionados, ndo se tenha
deixado de aplicar o direito interno (como ocorreu no caso da prisao
civil), mas sim, utilizado os tratados como parametros
interpretativos e de justificagdo, tudo no ambito do que se tem
designado de um controle de convencionalidade das leis.

E claro que nio se olvida aqui de condenagdes sofridas pelo
Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, nem se
desconsidera que ainda falta muito para que a teoria e pratica do
controle de convencionalidade sejam bem assimiladas, resultando
numa atuagao rotineira por parte dos atores da cena judiciaria, mas
também, no ambito das respectivas atribui¢des e no plano de um
controle de natureza politica, por parte do legislador e do Poder
Executivo.
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Da mesma forma, segue problematica, a0 menos aos nossos
olhos e de expressiva doutrina, a solu¢do protagonizada pelo STF ao
sufragar duas modalidades de for¢a normativa dos tratados,
distinguindo entre os que foram aprovados como sendo
equivalentes as emendas constitucionais, operando como parametro
do proprio controle de constitucionalidade (e de convencionalidade),
e os tratados (que sao a esmagadora maioria) aprovados pelo rito
convencional e anterior a inclusdao do § 3° do artigo 5° da CF, os
quais tém hierarquia supralegal e nao sao considerados como
parametro do controle de constitucionalidade, mas somente de
convencionalidade.

Por outro lado, ainda que muitas questdes sigam desafiando
uma adequada reflexao e solugao, em especial aspectos de natureza
processual, algumas das quais ja noticiadas, o fato é que o balanco
que se pode fazer nessa quadra, especialmente mediante uma
comparagao com o quadro verificado nos primeiros vinte anos de
vigéncia da CF, é positivo e sugere ulterior aperfeicoamento e
consagracao em termos tanto quantitativos como qualitativos do
controle de convencionalidade e do respeito as decisdes das Cortes
Internacionais pelo Brasil. Alids, somente assim se podera alcancar
a necessaria sintonia entre Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais e a projetada integracdo do Brasil na comunidade
internacional e em especial regional, tal qual também previsto no
artigo quarto da CF.
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Direito a Verdade e Comissoes da Verdade:
direito de informacao sobre graves viola¢oes
de direitos humanos*

José Carlos Moreira da Silva Filho**

1. Introducao

Em 2006, em cumprimento a Resolugio 2005/66 da
Comissdo de Direitos Humanos da ONU, foi produzido pela
Comissao um informe que traz um estudo sobre o Direito a
Verdade'. Logo em seu inicio o estudo adianta a sintese das suas

* Este artigo é uma versdo mais compacta de parte do texto de um parecer que foi solicitado pela
Comissao da Verdade do Estado de Sao Paulo "Rubens Paiva", vinculada a Assembléia Legislativa do
Estado de Sao Paulo e pelo Grupo de Trabalho Juscelino Kubitschek do Largo Sao Francisco - GT JK. A
integra do parecer esta publicada em: SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Justica de Transi¢ao -
da ditadura civil-militar ao debate justransicional - direito a memoria e a verdade e os caminhos da
reparacao e da anistia no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.261-294. A atual versao
também se encontra publicada em: SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Direito a Verdade e
Comissoes da Verdade: direito de informagdo sobre graves violagdes de direitos humanos. In: José
Geraldo de Sousa Junior;Talita Tatiana Dias Rampim;Murilo César Oliveira Ramos;Elen Cristina
Geraldes;Fernando Oliveira Paulino;Janara Kalline Leal, Lopes de Sousa;Helga Martins de
Paula;Vanessa Negrini. (Org.). O Direito Achado na Rua, Vol.8, Introducdo Critica ao Direito a
Informacao e Comunicacdo. 1ed.Brasilia: FAC-UnB, 2017, v. 8, p. 233-249.

** Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parana - UFPR; Professor no Programa de Pds-
Graduacio em Ciéncias Criminais (Mestrado e Doutorado) e na Graduagdo em Direito da Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul; Ex-Conselheiro e Vice-Presidente da Comissao de Anistia
do Brasil; Bolsista Produtividade em Pesquisa do CNPq - Nivel 2. jose.filho@pucrs.br

' UNITED NATIONS ORGANIZATION. Comission on Human Rights. Study on the right to the truth.
Report of the Office of the United Nations High Comissioner for Human Rights. ECN. 4/2006/91. 08
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conclusdes e em seguida detalha as bases que as propiciaram
indicando um itinerario histérico da base juridica desse direito.

O Estudo conclui que o Direito a Verdade sobre graves violagoes de
direitos humanos bem como sobre severas violagdes das normas

7

de direitos humanos é um direito inaliendvel e auténomo,
vinculado ao dever e a obrigacao do Estado em proteger e garantir
os direitos humanos, conduzir investigacoes eficazes e garantir
remédios efetivos e reparagdes. Este direito é estreitamente
vinculado a outros direitos e possui dimensdes tanto individuais
como coletivas, devendo ser considerado como um direito que néo
admite suspensoes e que ndo deve estar sujeito a restrigoes.>

A primeira Comissao da Verdade foi a de Uganda (Comission of
Inquiry into the Disappearence of People in Uganda in 1974), criada
em 1974 sob o governo de Idi Amin, com o propdsito de investigar a
sorte dos desaparecidos em seus primeiros anos de governo e também
de tentar fornecer alguma resposta aos seus criticos. Foi portanto uma
Comissio que atuou no contexto de um regime autoritario. K
consenso, assim, que a primeira Comissdao da Verdade a de fato
assumir as caracteristicas bésicas hoje consensuais do que seja uma
Comissao da Verdade, ainda que nao tenha levado este nome, foi a
Comisén Nacional sobre la Desaparicion de Personas (CONADEP),
criada na Argentina em 1983. Foi necessario quase uma década depois
para que surgisse a expressao "Comissao da Verdade" associada a uma
Comissao desse tipo, o que ocorreu com a Comisiéon Nacional de
Verdad y Reconciliacién de Chile em 1990 e com a Comisién de la
Verdad para El Salvador em 1992. Contemporaneamente, ja foram

fev. 2006. Disponivel em: http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=E/CN.4/2006/91
(Acesso em 20/11/2016).

? Juntamente com esse estudo, tomo como guia orientador da andlise do tema a bem construida tese
de Doutorado de Carolina de Campos Melo, defendida junto ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, ainda ndo publicada. MELO, Carolina de Campos. Nada
além da verdade? A consolidagao do Direito a Verdade e seu exercicio por comissdes e tribunais. 2012.
352 f. [Tese de Doutorado]. Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro. Rio de Janeiro. 2012.

3 Tradugdo Nossa.
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criadas mais de 40 Comissdes da Verdade por todo o mundo, sendo a
brasileira uma das mais recentes. A mera existéncia dessas Comissoes
espraiadas por diferentes paises em todos os continentes, aliada ao
pleno reconhecimento do seu funcionamento e ao estimulo para sua
formacdo nos mais variados contextos de confronto com legados
autoritarios por parte de 6rgaos e normativas internacionais ja revela
a existéncia de uma solida opinio juris em prol do reconhecimento do
Direito a Verdade como uma norma costumeira, e ndo porque a
concretizagao de tal direito seja uma exclusividade de tais comissoes,
mas sim porque elas assumem um claro protagonismo institucional
nessa tarefa, especialmente para apresentar a sociedade uma narrativa
embasada em seus trabalhos e investigacbes que aponte para as
causas, circunstancias, motivos e detalhes das praticas de violéncia
institucional assumidas pelo Estado no periodo de excegao. Caso fosse
apenas uma questdo de demanda individual das vitimas e dos
familiares bastaria que os 6rgaos ordinarios de justica e seguranca do
Estado democrético levassem adiante tal tarefa.

2. Origens do Direito a Verdade no Direito Internacional

O conceito de um Direito a Verdade, que se deve inicialmente
as reivindicagbes das vitimas das violagdes de direitos humanos e
aos seus familiares, deita as suas raizes no Direito Internacional
Humanitéario. O Direito a Verdade encontra a sua mais remota
positivagao no Artigo 32 do Protocolo Adicional as Convengoes de
Genebra (de 12 de agosto de 1949) Relativos a Protecao das Vitimas
dos Conflitos Armados de Carater Internacional de 1977 (Protocolo
D), in verbis:

Art.32. Principio Geral. Na aplicagdo da presente Sessdo, as
atividades das Altas Partes Contratantes, das Partes em conflito e
das organizagdes humanitarias internacionais mencionadas nas
Convengdes e no presente Protocolo deverdo estar motivadas
primordialmente pelo direito que tém as familias de conhecer a
sorte de seus membros.
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Além disso, as Convengoes de Genebra de 1949 também
incorporaram varias disposicoes que impdem as partes beligerantes
a obrigacao de resolver o problema dos combatentes desaparecidos
e de criar um "departamento de informagdes" sobre mortos e
desaparecidos®.

Como pano de fundo desta positivacdo inicial, também é
possivel localizar o Direito a Verdade no seio das Nagoes Unidas em
resolugdes produzidas pela Assembleia Geral desde pelo menos
1974, quando se reconheceu como uma necessidade humana béasica
o desejo dos familiares em saber a sorte dos entes queridos perdidos
em conflitos armados’. O tema continuou sendo objeto de
resolugdes em todas as reunides da Assembleia Geral durante a
década de 9o, tendo em vista especialmente o acompanhamento das
atividades do Grupo de trabalho sobre Desaparecimento Forcado,
criado em fevereiro de 1980 pela Comissio de Direitos Humanos®.
Chamam atencdo nessa toada os Principios e Diretrizes Basicos
sobre Reparacdo, adotados em 2006 e que defendem a revelacao
publica e integral da verdade como forma de reparagao’.

A referéncia ao Direito a Verdade também esteve presente no
tratamento dado pela Assembleia a diversos casos concretos, muitos
dos quais envolvendo a atuacdo de Comissoes da Verdade, como nos
casos de El Salvador, do Haiti, do Timor Leste e da Guatemala®. O
Conselho de Seguranca também passou a estimular a formagao de

4 Arts. 16 e 17 da Primeira Convengao; art. 19 da Segunda Convencao; e art. 122 da Terceira Convengao.

5 UNITED NATIONS ORGANIZATION. General Assembly. Resolution 3220 (XXIX) Assistance and co-
operation in accounting for persons who are missing or dead in armed conflicts. 6 nov. 1974.
Disponivel em: https://documents-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRo/738/22/IMG/
NRo073822.pdf?OpenElement (Acesso em 20/11/2016).

¢ Cf. MELO, p.71.

7 UNITED NATIONS ORGANIZATION. General Assembly. Resolution 60/147. Basic principles and
guidelines on the right to a remedy and reparation for victims of gross violations of
international human rights law and serious violations of humanitarian law. 21 mar. 2006.
Disponivel em: http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/RemedyAndReparation.aspx
(Acesso em 20/11/2016).

8 Cf. MELO, p.72.
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Comissodes da Verdade em sociedades pés-conflito e a se manifestar
sobre o tema, como ja se apontou com relaciao ao informe especifico
sobre o Direito a Verdade. Sao multiplos informes e resolugoes que
produzidos no ambito das Nag¢des Unidas referem-se ao Direito a
Verdade e ao seu contetido e alcance, estabelecendo que é condicao
necessaria para os processos de paz e reconciliacio que seja
determinada a verdade com relacado a crimes contra a humanidade,
ao genocidio, aos crimes de guerra e as violagdes manifestas dos
direitos humanos®.

Tecendo ainda o panorama internacional dos albores da
construcdo do Direito a Verdade é preciso referir as Conferéncias
Internacionais da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho que ao
congregar em edi¢des periddicas por mais de 140 anos os Estados-
parte das Convengdes de Genebra tém sido protagonistas do
desenvolvimento do Direito Internacional Humanitario. Na
Conferéncia de 1981, ocorrida em Manila, a Resolucao II deixou claro
que o direito a conhecer a verdade sobre a sorte das vitimas de
desaparecimento forcados aplica-se tanto a conflitos armados
internacionais como a conflitos internos. Ainda mais importante, o
estudo solicitado ao Comité Internacional da Cruz Vermelha pela
Conferéncia de 1995, e que foi publicado em 2005, consagra o
carater consuetudinario a Regra 117, reconhecida como um dever a
partir da pratica dos Estados-parte, in verbis:

Regra 117. Cada parte do conflito deve tomar todas as medidas
possiveis para prestar contas das pessoas desaparecidas como
resultado de conflito armado e devem prover aos familiares
qualquer informacéo que tenham sobre a sua sorte.™

Contudo, o reconhecimento da existéncia de um direito,
autbnomo e inalienavel, de saber a verdade sobre os eventos,

9 Neste sentido o documento ECN 4/2006/91 indica as seguintes resolucdes: Resolucdes da Assembleia
Geral 55/118, 57/105 e 57/105 e Resolugdes do Conselho de Seguranca 1468 (2003), 1470 (2003) e
1606 (2005).

1° Tradugdo Nossa.
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circunstancias e razdes que produziram graves violagdes de Direitos
Humanos somente ira ocorrer de modo explicito no ano de 1997,
inclusive com a utilizacdo da expressao "Direito a Verdade", mais
precisamente no Conjunto de Principios para a Protecdao e Promogao
dos Direitos Humanos por meio do Combate a Impunidade, conhecido
por "Principios Joinet", em homenagem a Louis Joinet, destacado
membro da Subcomissao para Prevencao da Discriminagao e Protegao
as Minorias, 6rgao responsavel por esta positivacao". Esse documento
reconhece o carater individual e coletivo do Direito a Verdade (referido
inicialmente como "direito de saber'*?):

Este ndo é apenas o direito de qualquer vitima individual ou de
seus amigos e familiares a saber o que aconteceu, um Direito a
Verdade. O direito de saber é também um direito coletivo, baseado
na histéria para prevenir que as violacbes se repitam no futuro.
Seu corolario é um "dever de memoria" por parte do Estado: estar
preparado contra as perversdes da histéria que acontecem sob os
nomes do revisionismo ou negacionismo, pois a histéria de sua
opressdo é parte da heranca nacional de um povo e como tal deve
ser preservada. Esses, portanto, sdo os principais objetivos do
direito de saber como um direito coletivo. '3

Digno de nota é o fato de que nos Principios Joinet o Direito a
Verdade refere-se ndo somente aos tradicionais casos de mortes e
desaparecimentos ocorridos em meio a conflitos internacionais, mas
de modo mais amplo a graves violagdes de direitos humanos,
relacionadas tanto a conflitos internacionais como internos, e que na
atualizacdo dos Principios, realizada em 2005, apontam

" UNITED NATIONS ORGANIZATION. Commission on Human Rights. Question of the impunity of
perpetrators of human rights violations (civil and political). Revised final report prepared by mr.
Joinet pursuant to Sub-Comission. E/CN. 4/Sub.2/1997/20 26 jun 1997. Disponivel em:
http://www.refworld.org/docid/3boof1ai124.html (Acesso em 20/11/2016).

2 No original: The right to Know.
3 Tradugdo Nossa.

4 UNITED NATIONS ORGANIZATION. Human Rights Comission. Updated Set of principles for the
protection and promotion of human rights through action to combat impunity.
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explicitamente para crimes contra a humanidade, genocidio, tortura,
execucao extrajudicial, escravidao e desaparecimento forcado.
Fundamental também ¢é identificar o reconhecimento do carater
coletivo do Direito a Verdade, isto é, ndo se trata apenas do direito das
vitimas e dos seus familiares em saberem as circunstancias, detalhes e
razdes relacionados as graves violagoes de direitos humanos sofridas,
mas também de toda a sociedade, pois o conhecimento de tais fatos é
tido como um patrimonio coletivo necessario para orientar as politicas
publicas, prevenir futuras violagdes e construir a propria identidade
histérica de uma sociedade’s. E um direito que se perpetua inclusive
para as futuras geracoes, gerando no Estado uma série de deveres,
como os de investigar eficazmente as violagdes e responsabilizar os
seus autores, permitir acesso irrestrito aos arquivos publicos e a
quaisquer informacoes publicas a elas relacionadas, constituir espacos
publicos de escuta e reconhecimento das vitimas, promover a sua
reparacao e empreender politicas de memdria sobre tais violagoes.
Além dos ja4 mencionados, houve intimeros outros
documentos e normativas no ambito das Nag¢des Unidas que fizeram
referéncia explicita a existéncia de um Direito a Verdade e que
contribuiram para o seu desenvolvimento. O Conselho de Direitos
Humanos, por exemplo, considerou o informe do Alto Comissariado
para Direitos Humanos de 2009 que estabelece mais um coroldrio
do Direito a Verdade, o dever do Estado de conservar registros
arquivisticos e de proteger vitimas, testemunhas e outras pessoas

E/CN.4/2005/102/Add. 1 8 fev. 2005. Disponivel —em:  https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/Gos/109/00/PDF/Gos10900.pdf?OpenElement (Acesso em 20/11/2016).

'5 Priscylla Heiner formula sinteticamente tal aspecto das comissoes da verdade: "o que é especial nas
comissoes da verdade é a sua intengao de afetar a compreensao e a aceitagdo social do passado do pais,
nao apenas resolver fatos especificos. (...) a intencéo das comissdes da verdade é parte do que as define:
dirigir-se ao passado para mudar politicas, praticas e até mesmo relagdes no futuro, e fazé-lo de modo
a respeitar e honrar aqueles que foram afetados pelos abusos." Tradu¢do Nossa. No original: "what is
special about truth commissions is their intention of affecting the social understanding and acceptance
of the country's past, not just to resolve specific facts. (...) the intention of truth commissions is part
of what defines them: to address the past in order to change policies, practices, and even relationships
in the future, and to do so in a manner that respects and honors those who were affected by the
abuses". (HAYNER, Priscilla B. Unspeakable Truths - transitional justice and the challenge of Truth
Comissions. 2.ed. New York: Routledge, 2011. p.11).
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envolvidas na investigagio de graves violagdes de direitos
humanos®®. Outro informe adotado pelo Conselho em 2010
considera a seguranca elemento essencial para o exercicio do Direito
a Verdade e para a responsabilizacio dos perpetradores”. O
momento culminante em termos simbolicos do amplo
reconhecimento internacional do Direito a Verdade talvez seja a
proclamagao pela Assembleia Geral da ONU em dezembro de 2010
do dia 24 de margo como o "Dia Internacional para o Direito a
Verdade sobre Graves Violagdes de Direitos Humanos e para a
Dignidade das Vitimas"'®. Essa foi a data na qual, no ano de 1980,
Monsenhor Oscar Romero morreu assassinado quando celebrava
uma missa em seu pais, El Salvador.

3. A Contribuicio do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos para o Desenvolvimento do Direito a Verdade

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) é
seguramente uma das instancias judiciais que mais intensamente
contribuiu para a consolidagdao do Direito a Verdade. Mas nédo
somente a Corte tem destacado protagonismo no desenvolvimento

16 UNITED NATIONS ORGANIZATION. Human Rights Council. Right to Truth. Report of the Office of the
High Comissioner for Human Rights. UNDoc. A/HRC/19. 21 ago. 2009. Disponivel em: http://wwwz2.
ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/ 12session/A-HRC-12-19.pdf (Acesso em 20/11/2016).

7 UNITED NATIONS ORGANIZATION. Human Rights Council. Report on the United Nations High
Comissioner for Human Rights on the Right to Truth. UNDoc. A’HRC?15/33. 28 jul. 2010. Disponivel
em: http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/15/33&referer=http://
www.un.org/en/events/righttotruthday/documents.shtml&Lang=E (Acesso em 20/11/2016).

8 UNITED NATIONS ORGANIZATION. General Assembly. Proclamation of 24 March as the
International Day for the Right to the Truth concerning Gross Human Rights Violations and for
the Dignity of Victims. Resolution 65/196. UNDoc. A/RES/65/196 03 mar. 2011. Disponivel em:
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/65/196&referer=http://www.un.o
rg/en/events/righttotruthday/documents.shtml&Lang=E (Acesso em 20/11/2016).

9 Nao se ignora a valiosa jurisprudéncia internacional produzida no ambito do Sistema Europeu de
Direitos Humanos (ver o jé citado Estudo de 2006 sobre o Direito a Verdade no ambito da ONU -
E/CN. 4/2006/91 - item 19; ver também a ja referida tese de Carolina de Campos Melo, p.91-97) mas
para ndo alongar demasiadamente o presente texto o foco serd concentrado na jurisprudéncia da Corte
IDH, e mesmo assim de modo sucinto.
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desse direito. Constantemente a Assembleia Geral da Organizagao
dos Estados Americanos (OFA) tem apreciado o tema. Veja-se
principalmente a Resolugao aprovada na sessao de 06 de junho de
2006, que em meio as suas conclusodes e determinagoes, afirma:

el compromiso que debe adoptar la comunidad regional a favor del
reconocimiento del derecho que asiste a las victimas de violaciones
manifiestas a los derechos humanos y violaciones graves al
derecho internacional humanitario, asi como a sus familias y a la
sociedad en su conjunto, de conocer la verdad sobre tales
violaciones de la manera mas completa posible, en particular la
identidad de los autores y las causas, los hechos y las circunstancias
en que se produjeron. *°

No trecho em destaque é possivel identificar uma pista muito
importante sobre o contetido e a natureza do Direito a Verdade. Diz-
se que se trata de um direito "de conhecer a verdade sobre tais
violacdes da maneira mais completa possivel" (grifos meus). Logo
ndo se trata de estabelecer uma verdade oficial definitiva que venha
a substituir o conhecimento cientifico produzido por historiadores e
demais cientistas sociais, nem mesmo de se afirmar em carater
irrevogavel os fatos que foram apurados por instancias publicas, que
devem sempre estar abertos a ulteriores descobertas e retificagoes.
O adjetivo "possivel" sinaliza desde ja para a inerente incompletude
de qualquer esforco na busca do esclarecimento especifico e
contextual de graves violacdes de direitos humanos praticadas no
passado de modo sistematico e massivo. Como se vera mais adiante,
a "verdade" aqui considerada assume a sua complexidade e
contingéncia, distando portanto de nogdes metafisicas,
ensimesmadas e autoritarias. O que nao se pode admitir é que o

22 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Assembleia General. AG/RES. 2175 El Derecho a la
Verdad. XXXVI-0/06. 06 jun. 2006. Disponivel em: http://www.oas.org/consejo/sp/AG/resoluciones-
declaraciones.asp (Acesso em 20/11/2016). Nesses mesmos termos o tema tem sido tratado desde entao
nas Resolucdes da Assembleia Geral (AG/RES. 2267 XXXVII-O/07; AG/RES 2406 XXXVM-0/08; AG/RES
2509 XXXIX-O/09; AG/RES 2595 XL-0/10; AG/RES 2662 XLI-O/11; AG/RES 2725 XLII-O/12; AG/RES
2800 XLIII-O/13; AG/RES 2822 XLIV-0/14).
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Estado e as instituicdes publicas nao tenham uma narrativa oficial
sobre as graves violagdes de direitos humanos por eles praticada de
modo sistematico em um contexto autoritario e de excecao.

Além da Assembleia Geral da OFA, é forcoso igualmente
reconhecer a atuacdao da Comissdao Interamericana de Direitos
Humanos. Em seu Informe Anual 1985-1986 o Direito a Verdade é
plenamente reconhecido, ja ostentando o seu carater coletivo:

Toda la sociedad tiene el irrenunuciable derecho de conocer la
verdad de lo ocurrido, asi como las razones y circunstancias en las
que aberrantes delitos llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos
hechos vuelvan a ocurrir en el futuro.*

Também ha que se mencionar a manifestagdo da Comissao
em 1999 no caso Ignacio Ellacuria, SJ, e outros no qual vincula
explicitamente o Direito a Verdade ao Direito de Acesso a
Informagao, abrigado no art.13 da Convencdo Interamericana de
Direitos Humanos:

El derecho a la verdad es un derecho de carécter colectivo que
permite a la sociedad tener acceso a informacién esencial para el
desarrollo de los sistemas democraticos y a la vez un derecho
particular para los familiares de las victimas, que permite una
forma de reparacién, en particular, en los casos de aplicacion de
leyes de amnistia. La Convencién Americana protege el derecho a
acceder y a recibir informacién en su articulo 13.>>

Quanto aos julgados da Corte IDH, houve uma crescente
contribui¢do para a demarcacao do Direito a Verdade. Até 2002 a

2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe Anual 1985-1986. OEA/Ser.
L/V/IL68 Doc. 8 rev 1.26 set. 1986. Disponivel em:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/85.86span/Indice.htm (Acesso em 20/11/2016).

22 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Ignacio Ellacuria, SJ; Segundo Montes,
SJ; Armando Lopez, SJ; Ignacio Martin Bar', SJ; Joaquin Lépez y Lopez, SJ; Juan Ramén Moreno, SJ;
Julia Flba Ramos; y Celina Maricheth Ramos. El Salvador. Cado 488. Informen. 136/99. § 224.
Disponivel ~em: http://www.cidh.org/annualrep/9g9span/De%20Fondo/El%20Salvador10.488.htm
(Acesso em 20/11/2016).
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referéncia a este direito seguia a tonica inicial adotada pelas Nagoes
Unidas, ou seja, relacionava-se de modo mais restrito aos casos de
desaparecimento forgcado e ao contexto individual das vitimas®3.
Neste ano, contudo, na etapa de reparagdes do caso Trujillo Oroza
vs. Bolivia, a Corte demarcou claramente o carater coletivo do
"direito de saber", indicando que a sua concretizagdo era algo
necessario tanto para reparar as vitimas diretas como a prépria
sociedade®.

No verdadeiro leading case Barrios Altos vs. Peru, julgado em
2001, a Corte ampliou a referéncia do Direito a Verdade para as
graves violagoes aos direitos humanos, superando o entendimento
de que tal direito se referisse exclusivamente aos casos de
desaparecimento forcado®. Digno de nota é que a partir desse
julgado a Corte adotara explicitamente o entendimento de que as
leis de anistia sao invalidas para impedir juridicamente tanto a
investigacdo quanto a responsabilizacao por graves violagoes de
direitos humanos, o que se repetira nos também paradigmaticos
casos Almonacid Arellano et al. vs. Chile e Gomes Lund e outros vs
Brasil.

J& o caso Goiburti vs Paraguay, de 2006, traz duas
importantes novidades na jurisprudéncia da Corte. Primeiramente,
com tal decisdo a Corte passa a ser o primeiro tribunal a reconhecer
explicitamente a existéncia da Operacao Condor, consorcio entre os
Estados ditatoriais da América Latina para a troca de informacoes

* Veja-se o caso Blake vs. Guatemala, julgado em 1998, no qual se associou o Direito a Verdade ao
direito a integridade dos familiares do desaparecido, o que contribuiu para o alargamento do conceito
de vitima para nele incluir os familiares.

Ver: CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Blake vs. Guatemala. Sentencia
de 24 de enero de 1998 (Fondo). Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_36_esp.pdf (Acesso em 20/11/2016).

¢ CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Sentencia
de 27 de febrero de 2002 (Reparaciones y Costas). § 114. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_92_esp.pdf (Acesso em 20/11/2016).

5 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Barrios Altos vs. Pert. Sentencia de
14 de marzo de 2001 (Fondo). Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf (Acesso em 20/11/2016).
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sobre perseguidos politicos e para a execugdo de operagodes
conjuntas de tortura, sequestros, desaparecimentos e assassinatos.
Este esforco de "cooperacao" ocorrido na triste quadra das ditaduras
latino-americanas contrasta com a manifestacdo dos Chefes de
Estado latino-americanos em democracia nas Reunides de Ctpula
do MERCOSUL. Desde 2005, na XXVIIla Ctapula de Chefes de Estado
do MERCOSUL ocorrida em Assuncao, é reiterada no comunicado
conjunto a referéncia explicita ao Direito a Verdade e & Memoria®.

A outra novidade trazida pela Corte em sua sentenca no caso
Goiburti é o explicito reconhecimento do Direito de acesso a Justica,
que engloba, pela vertente do dever do Estado de investigar e
responsabilizar, o Direito a Verdade como oriundo do jus cogens.
Assim,

(...) ante la naturaleza y gravedad de los hechos, mds atin
tratdindose de un contexto de violacién sistematica de derechos
humanos, la necesidad de erradicar la impunidad se presenta ante
la comunidad internacional como un deber de cooperacién inter-
estatal para estos efectos. La impunidad no sera erradicada sin la
consecuente determinacién de las responsabilidades generales -
del Estado- y particulares -penales de sus agentes o particulares-,
complementarias entre si. El acceso a la justicia constituye una
norma imperativa de Derecho Internacional y, como tal, genera
obligaciones erga omnes para los Estados de adoptar las medidas
que sean necesarias para no dejar en la impunidad esas
violaciones, ya sea ejerciendo su jurisdiccion para aplicar su
derecho interno y el derecho internacional para juzgar y, en su
caso, sancionar a los responsables, o colaborando con otros
Estados que lo hagan o procuren hacerlo.*”

26 COMUNICADO CONJUNTO DOS PRESIDENTES DOS ESTADOS PARTE DO MERCOSUL E DOS
ESTADOS ASSOCIADOS, Assungdo (Paraguai), 20 jun. 2005 §5. Disponivel em:
http://www.mercosur.int/innovaportal/file/4648/1/cmc_2005_actao1_comunicado_pt_mcs-
asociados.pdf (Acesso em 20/11/2016).

* CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Goibura y otros vs. Paraguay.
Sentencia de 22 de septiembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas). § 131. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_153_esp.pdf (Acesso em 20/11/2016).
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Ainda com relacdao a sentenga no caso Goiburd importa
registrar o modo como a Corte descreveu a dimensao coletiva do
Direito a Verdade, pois guarda evidente proximidade com a razao de
ser de uma Comissao da Verdade, conforme ja assinalado.

Teniendo en cuenta las atribuciones que le incumben de velar por
la mejor protecciéon de los derechos humanos y dada la naturaleza
del presente caso, el Tribunal estima que dictar una sentencia en
la cual se determine la verdad de los hechos y todos los elementos
del fondo del asunto, asi como las correspondientes consecuencias,
constituye una forma de contribuir a la preservacién de la
memoria histérica, de reparacién para los familiares de las
victimas y, a la vez, de contribuir a evitar que se repitan hechos
similares.?

Sobre a atuagido de uma Comissdo da Verdade e o que dela se
esperar a Corte IDH se pronunciou nos casos Contreras y otros vs. El
Salvador® e Almonacid Arellano vs. Chile3°, associando claramente o
desiderato de tais Comissoes a dimenso coletiva do Direito a Verdade,
e estabelecendo que a instituicdo e o trabalho de uma Comissao da
Verdade nao substituem a obrigacdo do Estado através do Poder
Judiciério em buscar a verdade judicial sobre os fatos concernentes a
graves violagoes de direitos humanos. Nessa mesma toada, no caso
Zambrano Vélez e outros vs. Equador, a Corte reconhece o carater
complementar e contingente das verdades a serem buscadas pelo
Estado, englobando o que ja havia sido demarcado nos dois casos
anteriores sobre o carater coletivo do Direito a Verdade a ser

28 Tbidem, § 53.

9 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Contreras y otros vs. El Salvador.
Sentencia de 31 de agosto de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas). § 135. Disponivel em:
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_232_esp.pdf (Acesso em 20/11/2016).

3° CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano et al. versus

Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. § 150. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf (Acesso em 21/01/2015).
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concretizado por meio de uma Comissao da Verdade e sobre a nao
exclusividade desta na concretizacdo de tal direito.3'

As diretrizes estabelecidas na jurisprudéncia da Corte IDH
para a institui¢do e a atua¢ao de uma Comissdo da Verdade possuem
um especial poder vinculante ao caso brasileiro tendo em vista que
na sentenca do caso Gomes Ltind e outros vs. Brasil, mas conhecido
por caso Guerrilha do Araguaia, tais diretrizes sdo enfatizadas e
ainda acrescidas de novas orientac¢des. Além disso, quando da sua
defesa perante este caso, o Estado brasileiro arguiu que para dar
cumprimento aos seus deveres assumidos na Convengao iria
constituir uma Comissao da Verdade, o que foi elogiado pela
sentenca, mas ndo sem as necessarias adverténcias de como deveria
tal Comissao funcionar, da sua natureza e dos seus propésitos e de
que o seu trabalho ndo isentava a necessaria persecu¢ao penal e
judicial das graves violagdes de direitos humanos praticadas3*. A este
respeito, veja-se ilustrativo paragrafo da sentenca:

Quanto a criacdo de uma Comissao da Verdade, a Corte considera
que se trata de um mecanismo importante, entre outros aspectos,
para cumprir a obrigacdo do Estado de garantir o direito de
conhecer a verdade sobre o ocorrido. Com efeito, o
estabelecimento de uma Comissdo da Verdade, dependendo do
objeto, do procedimento, da estrutura e da finalidade de seu
mandato, pode contribuir para a construgido e preservagdo da
memoéria histdrica, o esclarecimento de fatos e a determinacio de
responsabilidades  institucionais, sociais e politicas em
determinados periodos histéricos de uma sociedade. Por isso, o
Tribunal valora a iniciativa de criagdo da Comissdao Nacional da
Verdade e exorta o Estado a implementé-la, em conformidade com
critérios de independéncia, idoneidade e transparéncia na selecao
de seus membros, assim como a doté-la de recursos e atribuicoes
que lhe possibilitem cumprir eficazmente com seu mandato. A

3 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Zambrano Vélez e outros vs.
Equador. Sentencia de 04 de julio de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas). § 128. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_166_esp1.pdf (Acesso em 21/01/2015).
3COMISSAO DA VERDADE DO ESTADO DE SAO PAULO RUBENS PAIVA. A condenagcio do Estado
brasileiro no caso Araguaia pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. § 297, p. 107.
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Corte julga pertinente, no entanto, destacar que as atividades e
informagdes que, eventualmente, recolha essa Comissdo, nio
substituem a obrigacdo do Estado de estabelecer a verdade e
assegurar a determinacdao judicial de responsabilidades
individuais, através dos processos judiciais penais.3?

Examinado o referido paragrafo da sentenca da Corte IDH no
caso Araguaia, € possivel afirmar em sintese que:

a) a Comissao da Verdade existe para dar conta de um modo

privilegiado da dimensdo coletiva do Direito a Verdade,
sendo o seu trabalho o atendimento nao somente do
direito das vitimas diretas e seus familiares a elucidacao
dos fatos e ao reconhecimento publico, mas também e
fundamentalmente da  sociedade  brasileira ao
conhecimento e ao reconhecimento de fatos
incontornaveis e indispensaveis para a construgao da sua
propria histéria e da sua identidade coletiva;

b) a Comissao da Verdade e todos os érgaos publicos voltados

para a elucidagao dos fatos e a concretizagao do Direito a
Verdade tém o dever de investigar de modo eficaz as
graves violagdes de Direitos Humanos praticadas pelo
Estado ditatorial, o que significa dizer que devem fazer
tudo o que estiver ao seu alcance para a descoberta da
verdade mais completa possivel;

¢) o trabalho da Comissdo da Verdade nio substitui o dever

d)

do Poder Judiciario em dar livre curso a investigagao e a
responsabilizacdo das graves violacbes de direitos
humanos praticadas pela ditadura, ndo podendo em
hipétese alguma ser a Lei de Anistia uma barreira que
impeca o cumprimento desse dever;

a Comissdao da Verdade tem um dever especial de
contribuir nao apenas para a elucidacdo dos fatos, mas

33 Ibidem, § 297.
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também para a identificacdo das responsabilidades pelos
fatos ocorridos, ou seja, o seu trabalho tem um carater
complementar ao judicial.

Néao ha, portanto, como escapar da vinculagdo do Estado
brasileiro ao que a jurisprudéncia da Corte IDH consolidou a
respeito do Direito a Verdade e das caracteristicas e objetivos que
uma Comissao Nacional da Verdade deve ter3+.

Acrescente-se ainda que no Caso Araguaia a Corte abriu
explicitamente mais um fildo no veio do Direito a Verdade que vinha
explorando: a sua vinculacdo ao direito de informacao3s. Por mais
evidente que possa parecer a vinculacdo entre ambos os direitos a
sua referéncia explicita na jurisprudéncia da Corte IDH ainda é
recente. O fato de tal referéncia ter ocorrido no Caso Araguaia
guarda ainda maior simbolismo, pois no Brasil a Lei que instituiu a
Comissao Nacional da Verdade - Lei N° 12.528/2011 - foi
imediatamente precedida pela Lei de Acesso a Informacao - Lei N°
12.527/2011, sendo que ambas foram promulgadas ao mesmo
tempo, no dia 18 de novembro.

Em sintese, a Corte entendeu que o direito de conhecer a
verdade por parte dos familiares que interpuseram a A¢ao vincula-
se com 0 acesso a justica e com o direito a buscar e receber
informacdo, direito este previsto no artigo 13 da Convencdo
Americana3®.

34 Sobre a vinculagao do Estado brasileiro, incluindo o Poder Judiciario que o compde, a jurisprudéncia
da Corte IDH e, especialmente, ao que foi decidido no caso Araguaia ver: SILVA FILHO, José Carlos
Moreira da. Justica de Transicio - da ditadura civil-militar ao debate justransicional - direito a
memoria e a verdade e os caminhos da reparac¢ao e da anistia no Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p.237-260.

% Ver § 201 da sentenca.

3 O Art.13 da Convengio cuida da liberdade de pensamento e de expressdo. Em seu primeiro item,
onde se localiza a referéncia explicitada na sentenga da Corte no Caso Araguaia, registra-se o seguinte:
"1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a
liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e idéias de toda natureza, sem consideragdo de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro
processo de sua escolha.
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A partir de todo o exposto até aqui sobre a base juridica - legal,
consuetudinaria e jurisprudencial - da formagdo e do
desenvolvimento do Direito a Verdade, nota-se o grande
protagonismo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
sistema ao qual o Brasil vincula-se plenamente por sua soberana e
explicita vontade.

4- Consideracé6es Finais

A titulo de arremate, é preciso tecer algumas consideragoes
adicionais sobre o contetdo e a natureza do Direito a Verdade.

Primeiramente, é preciso assinalar que o Direito a Verdade nao
pressupde a existéncia de uma verdade absoluta e exclusiva. A uma
porque lida com a verdade possivel de ser construida em contextos
sempre contingentes e sujeitos muitas vezes a pressdes politicas
contraditérias entre si; a duas porque abarca diferentes verdades
produzidas em espagos publicos e institucionais distintos, e que
devem ser reconhecidas em seu carater de complementariedade.

Assim, a verdade administrativa a ser produzida por uma
Comissao Nacional da Verdade ndo exclui ou substitui a verdade
judicial. Ambas as verdades, por sua vez, ndo pretendem impor ao
universo académico e de pesquisa das Ciéncias Sociais e,
especialmente, da Histéria, uma versdo monolitica, fechada e
incontestavel. A verdade produzida na esfera administrativa e na
esfera judicial serao elas mesmas matéria de estudo da ciéncia
histérica e das demais Ciéncias Sociais. Também nao se pode
ignorar a verdade produzida pela prépria sociedade nos seus
espacos plurais de manifestagdo politica e cultural. Carolina de
Campos Melo resume bem a questao:

Devem ser derrubados alguns tabus quanto a verdade a ser obtida
por comissdes e por tribunais. Em ambos 0s casos, esta resulta da
conjugacao de evidéncias com o uso da narrativa e da argumentacao.
Diante disso, nem um relatério final nem uma sentenca criminal
atenderd a precisa correspondéncia com a realidade, nem tampouco
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podera "agarrar o passado e dizer que este ou aquele acontecimento
nunca se verificou”, conduta do Ministério da Verdade orwelliano.
Portanto o uso de expressoes "a" verdade ou comissao "da" verdade
nao pretende abarcar mais do que verdades possiveis, aproximativas
da realidade. Ocorre que o resgate da verdade ndo é tarefa facil, ainda
mais em tempos de transi¢do politica: registros sao destruidos ou
falsificados, vitimas muitas vezes falecem, testemunhas sdo escassas
e syujeitas a intimidag&o. Os relatérios e decisoes judiciais constituem
registros - possiveis e parciais - que procuram capturar aspectos
chave do passado, em uma multitude de nuances e camadas de
verdade. (grifos meus) 37

Trata-se enfim de concretizar a passagem do conhecimento
dos fatos para o seu reconhecimento, em outras palavras,
transformar o que é sabido pelas pessoas diretamente envolvidas ou
testemunhas do fato em algo que seja oficialmente sancionado e
reconhecido no plano institucional3®, por isto o Direito & Verdade
ndo diz respeito tdo somente a uma questdo de investigacao
histérica e cientifica, dele nao se separa a esfera institucional e a
necessidade do reconhecimento das graves violagdes de direitos
humanos na arena publica.

37 MELO, op.cit., p.159.

3 Como refere Carolina de Campos Melo tal formulagio, da diferenca entre conhecimento e
reconhecimento (knowledge e acknowledgment) atribui-se ao jusfilésofo Thomas Nagel, em meio a
um Seminario Internacional realizado em 1988 pelo Instituto Aspen nos EUA. WESCHLER, Lawrence.
Afterwords. In: State Crime: punishment or pardon. Papers e reports of the Conference. November
4-6. Wye Center, Maryland: Aspen Institute, 1989. p.93 apud MELO, op.cit., p.157. Também esta
diferenca significa que mesmo com relagao a fatos ja razoavelmente conhecidos, muitas vezes pela
acdo dos amigos e familiares de vitimas, o seu reconhecimento por uma Comissiao da Verdade
contribui fortemente para a sua visibilidade na esfera publica (DE GREIFF, Pablo. Theorizing
Transitional Justice. In WILLIAMS, Melissa S.; NAGY, Rosemary; ELSTER, Jon (Orgs.). Transitional
Justice. New York e Londres: New York University Press, 2012. p.31-77).
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Responsabilidade civil, interpretacao
constitucional e a colaboracao
das universidades para prevencao
e/ou diminuicao dos danos ambientais

Liane Tabarelli*

1. Introducao

Na atualidade, todos os ramos do Direito exigem uma leitura
constitucionalizada. Os principios-vetores constitucionais e, em
especial, os que se referem aos direitos fundamentais, demandam
que todos os Poderes da Republica reinam esforcos conjuntos para
suas concretizagoes. Desse modo, o presente trabalho visa a refletir,
entre outros aspectos, sobre as contribui¢cdes da interpretagao
constitucional para a tutela do meio ambiente.

Tem-se observado um crescimento exponencial de demandas
que tramitam no Judiciario versando sobre pedidos de reparacgao de
danos. Isso tem se revelado, por exemplo, no ambito ambiental, ja
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que danos ambientais de magnitude impar e catastréfica tem se
manifestado na sociedade contemporanea.

O caso mais emblematico nos dias atuais é o acidente que
ocorreu em Mariana - MG, no inicio de novembro de 2015, fruto da
atuagdo da empresa Samarco. A extensdo dos danos ao meio
ambiente foi (e ainda é) de tamanha proporcao, que as autoridades
publicas, por meio de processos penais e civis, estao a buscar a
devida responsabilizacdo dos causadores.

Nessa linha, o presente artigo, ao apreciar os contributos da
hermenéutica constitucional para a tutela dos direitos fundamentais
difusos (em especial a tutela ambiental), visa a investigar de que
modo as universidades podem contribuir para a prevengao e/ou
decréscimo dos prejuizos ambientais e, como consequéncia,
produzir reflexos para que se tenha um meio ambiente menos
lesado, com maior qualidade de vida para todos e também reduzindo
o impacto perante o Poder Judicidrio do ajuizamento de ag¢des que
buscam reparacdo de danos ambientais.

2. Contributos da Hermenéutica Constitucional

A palavra, o uso do vernéculo é e sempre foi instrumento de
trabalho do jurista. Seja ela escrita ou falada, aquele que opera o
Direito sempre se dedicou a compreender, delimitar, apreender,
enfim, interpretar o sentido que as palavras podem adquirir em um
texto. Interpretar é estabelecer o alcance de uma proposicao, revelar
o seu sentido.

Néao obstante as contribui¢des de Kelsen para a Ciéncia do
Direito (KELSEN, 1996), nos dias atuais, o Direito é “contaminado”
por inimeros axiomas, proposi¢des valorativas, éticas, morais, entre
outras, que, muitas vezes, representam o momento histérico e as
prioridades de determinada sociedade. Ainda, partindo-se do
contributo de Kelsen que estabelece o sistema juridico com uma
estrutura piramidal, onde a Lei das leis, isto é, a Constituicao
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Federal, situa-se no topo desse sistema, a interpretagao
constitucional adquire significativa importancia.

Nesse sentido, interpretar a Constituicao significa, em tltima
instancia, dar concretude aos direitos fundamentais ali insculpidos.
O Texto Maior prescreve os objetivos e fundamentos da Republica e
todo o ordenamento juridico infraconstitucional deve ser
interpretado de modo a prestigiar os comandos constitucionais. Os
direitos fundamentais ali prescritos devem ser prioridade absoluta
de realizagao por parte dos agentes de um Estado que se intitula
Democratico de Direito.

Interessante pontuar, nessa linha, a licio de Freitas, ao
advertir que “jurista é aquele que, acima de tudo, sabe eleger
diretrizes supremas, notadamente as que compdem a tdbua de
critérios interpretativos aptos a presidir todo e qualquer trabalho de
aplicacao do Direito”. (FREITAS, 2000, p. 18).

Por outro lado, impera salientar, nesse estudo, que, ao
almejar-se uma interpretagdo concretizante dos preceitos e da
axiologia constitucional presente, em particular, nos seus
fundamentos, urge conhecer os vetores principiol6gicos contidos na
mesma. O Direito atual, acompanhando os ensinamentos de Alexy,
cuida de uma rede de principios e regras (ALEXY, 2008). Essa teia
de mandamentos, de densidades e hierarquias distintas, demanda
intérpretes preparados para otimizar-lhes os comandos e produzir
a maxima eficacia possivel.

Veja-se, por oportuno, as contribuicoes de Freitas acerca de
preceitos propostos em estudo de interpretacao constitucional:

a) todo juiz, no sistema brasileiro, é, de certo modo, juiz
constitucional e se afigura irrenuncidvel preservar, ao maximo, a
coexisténcia pacifica e harmoniosa entre os controles difuso e
concentrado de constitucionalidade;

b) a interpretagdo constitucional é processo tdpico-sistematico, de
maneira que resulta impositivo, no exame dos casos, alcangar
solucdo de equilibrio entre o formalismo e o pragmatismo,
evitando-se solugodes unilaterais e rigidas;
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¢) ao hierarquizarmos prudencialmente os principios, as normas e
os valores constitucionais, devemos fazer com que os principios
ocupem o lugar de destaque, ao mesmo tempo situando-os na base
e no apice do sistema, vale dizer, fundamento e ctipula do mesmo;
d) o intérprete constitucional deve ser o guardido, por exceléncia, de
uma visao proporcional dos elementos constitutivos da Carta Maior,
nao entendida a proporcionalidade apenas como adequacao meio-
fim. Proporcionalidade significa, sobremodo, que estamos obrigados
a sacrificar o minimo para preservar o méaximo de direitos;

e) o intérprete constitucional precisa considerar, ampliativamente,
o inafastavel poder-dever de prestar a tutela, de sorte a facilitar, ao
maximo, o acesso legitimo do jurisdicionado. Em outras palavras,
trata-se de extrair os efeitos mais fundos da adogdo, entre nés, do
intangivel sistema de jurisdigdo Gnica;

f) o intérprete constitucional deve guardar vinculo com a exceléncia
ou otimizacdo maxima da efetividade do discurso normativo da
Carta, no que esta possui de eticamente superior, conferindo-lhe,
assim, a devida coeréncia interna e a ndo menos devida eficacia
social;

g) o intérprete constitucional deve buscar uma fundamentacio
racional e objetiva para as suas decisdes sincronicas com o sistema,
sem adotar solugoes contra legem, em que pese exercer atividade
consciente e assumidamente positivadora e reconhecendo que a
técnica do pensamento topico nao difere essencialmente da técnica
de formacdo sistemdtica, ambas facetas do mesmo poder de
hierarquizar e dar vida ao sistema, entre as varias possibilidades
de sentido;

h) o intérprete constitucional deve honrar a preservacdo
simultdnea das caracteristicas vitais de qualquer sistema
democrético digno do nome, vale dizer, a abertura e a unidade, que
implica dever de zelar pela permanéncia na e da mudanca;

i) o intérprete constitucional deve acatar a soberania da vitalidade do
sistema constitucional no presente, adotando, quando necessario e
com extrema parcimonia, a técnica da exegese corretiva;

j) o intérprete constitucional precisa ter clareza de que os direitos
fundamentais nao devem ser apreendidos separada ou
localizadamente, como se estivessem, todos, encartados no art. 5°
da Constituigao;

k) o intérprete constitucional, sabedor de que os principios
constitucionais jamais devem ser eliminados mutuamente, ainda
quando em colisdo ou contradicdo, cuida de concilia-los, com maior
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énfase do que aquela dedicada as regras, que sdo declaradas
inconstitucionais, em regra, com a prontincia de nulidade;

1) o intérprete constitucional somente pode declarar a
inconstitucionalidade (material ou formal) quando frisante e
manifestamente configurada juridicamente. Dito de outro modo,
deve concretizar o Direito, preservando a unidade substancial e
formal do sistema em sua juridicidade. (FREITAS, 2000, p. 43-46).

Note-se, pois, que a atividade interpretativa envolve,
ineroxavelmente, uma acdo hierarquizante diante de intimeros
principios e regras que sdao potencialmente aplicaveis no caso
concreto, mas que, se assim o fossem, respostas absolutamente
contraditorias e paradoxais dai resultariam.

Freitas, ademais, endossa a nocdo de hierarquizacao da
atividade interpretativa ao afirmar que

Com efeito, uma vez que inexiste hipdtese de dispensa da
hierarquizacdo (interpretar é, sempre e sempre, hierarquizar), o
relevante consiste em perceber que a inafastabilidade da
hierarquizacdo converte o critério hierdrquico axiolégico numa
diretriz operacional superior em confronto com os demais critérios
(cronolégico e da especialidade), sendo necessério, também, assumir
os consectarios desta onipresenga hierarquizante, especialmente ao
lidarmos com o fendmeno da colisdo de principios e, de resto, com as
denominadas antinomias de segundo grau.

[...]

Hierarquizar é, pois, a nota suprema da interpretacdo juridica
como um todo. Hierarquizando os principios e as regras
constitucionais, mais evidente transparece o papel concretizador
do intérprete (juiz ou o cidaddao em geral) de ser o positivador,
aquele que da vida ao ordenamento, sem converté-lo
propriamente em legislador. Ultrapassa-se, desse modo, a
polémica, sem sentido dialético, entre objetivismo e subjetivismo.
Mais intensa se mostra a valia da preocupacdo tedesca com a
‘adequacdo funcional’. Preferivel, por isso mesmo, afirmar que o
intérprete constitucional em geral (e, de modo maidsculo, o
magistrado), de certo jeito, positiva o Direito por derradeiro. Fora
de davida, o intérprete (ndo o legislador) é quem culmina o
processo de positivacdo juridica. (FREITAS, 2000, p. 21).
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Destarte, registre-se que, diante da atividade precipua e
hierarquizante da interpretacao constitucional, a fim de prestigiar a
concretude dos direitos fundamentais, inimeros principios devem
ser observados e aplicados para se obter uma solu¢do que mais se
aproxime da realidade e axiologia constitucional. Isso porque é
flagrante que, nos dias atuais, a crescente aplicacao dos principios
tem relegado as regras atuagao secundaria e os operadores do
Direito devem adquirir destreza e habilidade para atuar com esse
novo Direito: O Direito “por principios”.

Germana de Oliveira Moraes, nesse passo, alerta para o fato
de que

A eficiéncia do Direito ‘por principios’ depende fundamentalmente
da atuacdo do juiz constitucional durante o processo de
concretizacdo do Direito para o qual é imprescindivel sua
capacidade de percepgao dos valores sociais. A sociedade, por sua
vez, ja condicionada pelo modelo legalista que prometia sempre
uma solucdo previsivel para com os conflitos, vé-se, hoje, perplexa
diante da possibilidade de concorréncia de solu¢des diferentes, ao
abrigo do Direito, sem ter ainda a compreensao de que esta
multiplicidade advém de seu cardter encantadoramente livre,
plural e mutante.

A melhor via que poderé eleger o juiz, nestes tempos de transicao,
para atender este desafio de reconstruir e ‘constituir’ o Direito no
caso concreto, ou seja, de dizer se determinada conduta é ou nao
compativel com os principios constitucionais (= valores), é a
interagdo com a sociedade civil. Afinal, rigorosamente, numa
democracia quem dita o Direito é a sociedade, reservando-se,
agora, sob a égide do Direito ‘por principios’, também ao juiz, em
especial, ao juiz constitucional, o papel de decodificador dos
valores (= principios) que ela aceita em determinado momento e
em determinado local. (MORAES, 2004, p. 187).

Ainda, acerca da tematica, Freitas complementa que

[...] as normas estritas ou regras vém perdendo, cada vez mais,
espaco e relevo para os principios, despontando estes, por
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definicdo, como superiores aquelas, conquanto nido se deva
postular um sistema constituido apenas de principios, erro
idéntico ao de pretender um ordenamento operando como mera e
desconectada aglutinacéo de regras.

[...]

A cimentagdo da sistematicidade ocorre por forca da amalgama
unicamente trazida pela natureza e pela atuacdo dos principios
fundantes e fundados do ordenamento juridico. (FREITAS, 2000,

p- 17).

Constata-se, pois, a importancia da tarefa interpretativa e sua
complexidade na contemporaneidade. Inameros interesses a serem
atendidos, compreensoes divergentes, prioridades distintas dos
mais diversos intérpretes. De qualquer modo, frise-se que o vetor
maior para a interpretacao constitucional que envolva direitos
fundamentais deve ser, de modo imperativo, o resultado que
produza as menores limitagdes ou restri¢des de forma a prestigiar,
0 quanto possivel, sua maior eficacia possivel.

Assinale-se que

Assim, devem ser interpretadas restritivamente as limitagoes,
havendo, a rigor, regime unitario dos direitos fundamentais das
varias geragoes, donde segue que, no &mago, todos os direitos tém
eficacia direta e imediata, reclamando crescente acatamento
encontrando-se peremptoriamente vedados os retrocessos. Com
efeito, uma vez reconhecido qualquer direito fundamental, a sua
ablacito e a sua inviabilizacgdo de exercicio mostram-se
inconstitucionais. Nessa ordem de consideragoes, todo aplicador
precisa assumir, especialmente ao lidar com os direitos
fundamentais, que a exegese deve servir como energético anteparo
contra o descumprimento de preceito fundamental, razao pela
qual deve ser evitado qualquer resultado interpretativo que reduza
ou debilite, sem justo motivo, a maxima eficacia possivel dos
direitos fundamentais. Em outras palavras, a interpretacdo deve
ser de molde a levar as tltimas conseqiiéncias a ‘fundamentalidade’
dos direitos, afirmando a unidade do regime dos direitos das varias
geracdes, bem como a presenca de direitos fundamentais em
qualquer relagao juridica. (FREITAS, 2002, p. 19).
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Ha que se salientar, também, que, nao obstante varios sejam
- ou possam ser - 0s intérpretes constitucionais, ainda mais em se
tratando de um Estado como o brasileiro, o qual admite o sistema
difuso e concentrado de controle de constitucionalidade, o Judiciario
tem a atribuicdo por exceléncia de realizar essa insigne tarefa.

Marcelo Figueiredo ressalta o papel do Judiciario, por longa
data, como garantidor dos direitos civis e da liberdade individual, no
Estado de modelagem liberal e o Estado Democratico e de Direito ao
qual o Brasil se propde a ser exige do Judiciario a tutela dos direitos
sociais, sem que isso seja invasdao da seara de competéncia dos
demais poderes. (FIGUEIREDO, 2007, p. 40).

Entenda-se, ademais, que o Poder Judiciario, além de ser o
Poder constitucionalmente consagrado para a interpretagao
constitucional, é aquele que deve possuir imparcialidade ao realizar
a prestacao jurisdicional. Embora néo esteja ele comprometido com
interesses como porventura pode ocorrer com o Executivo e
Legislativo, deve, sim, haver uma atuacao afirmativa das Cortes de
Justiga no sentido da promocao dos direitos fundamentais quando
de sua atuacdo. Nesse sentido, pois, nao ha que se falar em
imparcialidade dos juizes que, antes e acima de tudo, devem ter
compromisso constitucional.

Freitas ja se manifestava nesse sentido em duas
oportunidades distintas quando assevera que

Ora, em face de ser o juiz o detentor tnico da jurisdigdo, surge o
amplo e irrenunciavel direito de amplo acesso a tutela jurisdicional
como uma contrapartida légica a ser profundamente respeitada,
devendo ser proclamado este outro vetor decisivo no processo de
interpretacido constitucional: na divida, prefira-se a exegese que
amplie o acesso ao Judicidrio, por mais congestionado que este se
encontre, sem embargo de providéncias inteligentes para
desafoga-lo, sobretudo coibindo manobras recursais protelatérias
e estabelecendo que o Supremo Tribunal Federal deva
desempenhar exclusivamente as atribuicdes relacionadas a
condi¢do de Tribunal Constitucional, sem distrai-lo com tarefas
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diversas destas, ja suficientemente nevralgicas para justificar a
existéncia daquela Corte. (FREITAS, 2000, p. 29-30).

[...]

Almejo, finalmente, deixar consignado que se mostra
indispensavel apostar no Poder Judicirio brasileiro, em sua
capacidade de dar vida aos preceitos ilustrativamente formulados
e crer na sua fundamentada sensibilidade para o justo, razao pela
qual insisto em proclamar que todos os juizes, sem excecdo,
precisam, acima de tudo, ser respeitados, fazendo-se respeitar,
como juizes constitucionais. (FREITAS, 2002, p. 4).

Logo, diante das consideragdes aqui tecidas, vislumbra-se a
importancia da interpretacdo constitucional como instrumento de
realizacdo dos direitos fundamentais. Nesse ponto, lembre-se que o
meio ambiente é um direito fundamental difuso previsto no art. 225,
caput, CF/88. Assim, a hermenéutica constitucional muito tem a
contribuir para a tutela ambiental, em especial para o tratamento da
legislacdo envolvendo a responsabilizagio civil pela pratica de danos
ao meio ambiente. Acerca disso, no topico a seguir serao tecidos
comentarios sobre responsabilidade civil em matéria ambiental.
Veja-se.

3. Consideracdes sobre a Reponsabilidade Civil Objetiva em
matéria ambiental

A responsabilidade civil, proveniente do latim
responsabilitatis, que esta atrelada ao sentido de “responsabilizar-
se” (BIRNFELD, 2011. p. 48), caracteriza-se, essencialmente, por
atribuir a0 que causou danos a outrem a obrigacdo pelo
ressarcimento dos prejuizos experimentados por este, em
decorréncia, via de regra, de um ato ilicito. Essa responsabilidade,
apurada mediante uma indenizagdo, ¢ fixada pela extensao do dano,
como preleciona o artigo 944 do Cédigo Civil patrio (GONCALVES,
2005. p. 2).

Diante do conceito da responsabilidade civil, percebe-se que,
para a existéncia do direito de indenizar, deve haver alguns
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pressupostos. Estes, conforme a licdo de Sérgio Cavalieri Filho e o
disposto no artigo 186 do Cddigo Civil, sdo a conduta (comissiva ou
omissiva) culposa do agente, o nexo causal e o dano, os quais estao
abrangidos no conceito de ato ilicito do aludido artigo (CAVALIERI
FILHO, 2005. p. 41).

Assim, a responsabilidade civil tem como pressuposto a
existéncia de culpa, a fim de que aquele que sofreu o dano seja
indenizado. . nessa perspectiva que ha a chamada responsabilidade
civil subjetiva. Nessa linha, explana Sérgio Cavalieri Filho: “a
conduta culposa do agente erige-se, como assinalado, em
pressuposto principal da obrigacdo de indenizar” (CAVALIERI
FILHO, 2005. p. 53). Da mesma forma, a ligdo de Arnaldo Rizzardo:
“Pela teoria da responsabilidade subjetiva, s6 é imputével, a titulo de
culpa, aquele que praticou o fato culposo possivel de ser evitado”
(RIZZARDO, 2009. p. 29).

Porém, além da responsabilidade civil subjetiva, h4 também a
objetiva. Esta, ao contrario daquela, ndo exige o pressuposto culpa
para existir o dever de indenizar, bastando apenas uma conduta
danosa e o nexo causal, porquanto tem como fundamento o risco. O
risco é o perigo, implicando, pois, a responsabilidade daquele que
exercer uma atividade nessa circunstancia. Assim, conforme a licao
de Cavalieri Filho, quando houver uma atividade de risco, “todo
prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o
causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa”
(CAVALIERI FILHO, 2005. p. 155). O risco é, portanto, um dos
fundamentos da responsabilidade civil objetiva.

Hoje, vive-se em uma sociedade com diversos tipos de riscos,
dentre os quais danos ambientais (TABARELLI, 2017. p. 163). Nao
se pode, pois, olvidar que determinadas atividades desempenhadas
podem acarretar danos ao meio ambiente. Por isso, uma vez
considerado o meio ambiente um direito fundamental (LEITE,
2002. p. 458), entendeu-se que a responsabilidade civil ambiental
deveria ser objetiva, pois 0 que se quer é a prevengao desses riscos
que podem levar a uma lesdo ambiental. Em matéria de direito
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ambiental, fala-se em prevengao contra os riscos de danos. Essa
prevencao esta estritamente relacionada ao chamado principio da
precaucao. Nesse sentido, afirma Machado:

[...] o principio da precaucdo (vorsorgeprinzip) esta presente no
Direito alemao desde os anos 70. Eckard Rehbinder acentua que ‘a
Politica Ambiental ndo se limita a eliminacdo ou reducdo da
poluicdo ja existente ou iminente (protecao contra o perigo), mas
faz com que a poluicdo seja combatida desde o inicio (protecdo
contra o simples risco) e que o recurso natural seja desfrutado
sobre a base de um rendimento duradouro’. (MACHADO, 2006. p.
62-63).

Ainda, o mesmo autor ainda explana: “o principio da
precaucao visa a durabilidade da sadia qualidade de vida das
geracdes humanas e a continuidade da natureza existente no
planeta”. (MACHADO, 2006. p. 62-63).

Destarte, tendo em vista, em ambito de direito ambiental, os
riscos da atividade e, por conseguinte, a responsabilidade civil
objetiva, ndo hé a necessidade da demonstracdo da culpa para que
os lesados sejam indenizados. Nesse sentido, Leite e Belchior
afirmam que “o ordenamento juridico brasileiro adota a teoria
objetiva, dispensando, pois, o elemento da culpa do agente. No
entanto, resta ainda comprovar o nexo causal e o dano ocorrido”
(LEITE, 2012. p. 28).

I exatamente nesse sentido que a Constituicio Federal de
1988, em seu art. 225, § 3° adverte que “as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sang¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.”

Nessa linha, o art. 14, § 1° da Lei n°® 6.938/81 (Politica
Nacional do Meio Ambiente) reconhece a responsabilidade
independente de culpa do poluidor ao prescrever que

Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, é o
poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa,
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a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido
e dos Estados tera legitimidade para propor acdo de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente. [grifou-se].

Tal comando legal, desde 1981, ano da entrada em vigor da
referida Lei, buscou favorecer a reparacao de danos ambientais ao
se dispensar a prova de culpa do poluidor para obriga-lo a ressarcir
0s prejuizos ao ambiente que eventualmente tenha praticado. Nesse
contexto, registre-se que os Tribunais e doutrina patrios
reconhecem majoritariamente se tratar da aplicagdo da Teoria do
Risco Integral do empreendimento, ou seja, ndo sdao admitidas
excludentes do dever de indenizar porventura exigido do poluidor.
Realize ele atividade licita ou ilicita, se, por meio dela, resultarem
danos ambientais, terd de ressarci-los a sociedade
independentemente de se perquirir se foi ou nao culpado por tais
eventos danosos. Trata-se de risco inerente a sua atividade.
Ademais, interessante pontuar, nesse passo, que é imprescritivel a
acao que busca a reparacao civil por danos ao meio ambiente e que
tais indenizagdes, uma vez concedidas, como regra, sao destinadas a
Fundos, tais como o Fundo Nacional do Meio Ambiente.

Por fim, importante sinalizar que em sendo os danos
ambientais prejuizos onde ha, regra geral, ampla dispersdo de
vitimas e sdo eles de dificil ressarcimento e valoracao, sua reparacao
se dara por meio de duas formas classicas: restauragao natural (ou
in natura ou in espécie) com a reparacdo onde ocorreu o dano
ambiental. A reparagdo deve ser integral. Somente nao sendo
possivel faticamente ou tecnicamente a restauracao natural, abre-se
a segunda possibilidade - indeniza¢do - reparagdo em pectnia.

Nesse contexto, ndo sendo viavel a reparacdo integral do dano
ambiental (restituicdo ao status quo ante), questiona-se quais 0S
critérios para a fixagdo do quantum debeatur indenizatério devido
pelo poluidor, bem como qual a possivel colaboracao das
universidades para prevencdo e/ou diminuicao dos danos
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ambientais. E exatamente sobre isso que se vai procurar refletir no
item subsequente.

4. Critérios para a fixacao do quantum debeatur e a colaboracao
das universidades para prevencao e/ou diminuicao dos danos
ambientais

Matéria que sempre despertou/desperta intenso debate na
comunidade juridica é a relativa aos critérios que devem ser
utilizados pelos magistrados para fixacao do quantum debeatur em
sede de pedidos em demandas indenizatérias. A legislacao civil
brasileira consagrou o principio da reparacao integral do dano ao
positivar no Codigo Civil de 2002, em seu art. 944, caput, que “a
indenizacao mede-se pela extensao do dano.”

Nesse cendrio, adquiriu relevo se refletir sobre as
consequéncias do desastre ambiental ocorrido na cidade de Mariana
- MG no inicio do més de novembro do ano de 2015. De inicio, ja se
pode observar a significativa dimensao dos danos ao meio ambiente
e a imensa dificuldade em se quantificar a extensao dos mesmos.

Observou-se, inicialmente, que tao logo ocorreu a catastrofe
ambiental, ja se revelava a magnitude incomparavel dos prejuizos
ao meio ambiente.

O Ministério Publico Federal pediu em juizo R$ 155 bilhdes de
reparacao, sendo que a acdo pedia deposito inicial de R$ 7,7 bilhoes
pela Samarco, Vale e BHP, consorcio de empresas responsaveis pelas
atividades na barragem (Site MPF).

Diante, portanto, da complexidade da matéria e da
necessidade de se enfrentar, com pormenores, o que se compreende
por danos ambientais para se atribuir ao causador de prejuizos ao
meio ambiente dever de indenizar independente de culpa, e, ainda,
evitar-se a ocorréncia de novos danos, em particular, os que afetam
o equilibrio ecolégico e o direito ao meio ambiente ecologicamente
saudavel, é que pesquisas com tal enfrentamento no ambito das
instituicoes de ensino sdo de suma importancia.
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Assim é que, a titulo de ilustracdo, a Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS), por exemplo, preparando-
se para o “futuro”, desenvolve projetos buscando, entre outras
coisas, ser referéncia na “gestao consciente de recursos (luz, agua e
solo)”: trata-se do projeto Campus Verde.

Em reportagem “Um Campus Verde e Digital” destaca-se que

a ideia do Campus Verde é envolver a comunidade universitéria.
‘Ao se definir o modelo, sera possivel ampliar seu efeito educativo’,
destaca o professor Osmar Tomaz de Souza, especialista em
Economia do Meio Ambiente e responsavel pelo projeto,
representando a Pr6-Reitoria de Administracdo e Finangas (Proaf).
Segundo Souza, a vivéncia e o conhecimento das praticas
ambientais no Campus irdo preparar os alunos para os desafios
futuros no mundo do trabalho e eles poderao ser multiplicadores
no seu cotidiano. O nome Campus Verde mostra a énfase na
questao ambiental, sem deixar de lado outros aspectos. ‘O enfoque
é abrangente, engloba ainda as condicoes de trabalho e a qualidade
de vida no Campus’, explica. As sugestdes e discussdes sio feitas
pelo Comité de Gestdo Ambiental da PUCRS, integrado por 18
pessoas. Também se embasaram nas atividades do projeto USE -
Uso Sustentavel de Energia. Em 2010, foi formulada a Politica
Ambiental da PUCRS, que define o grau de comprometimento da
Universidade com o impacto ambiental proveniente de suas agoes.
Para dar conta das necessidades do Campus, a PUCRS investiu na
construcao de uma subestacio de energia, que passou a integrar o
sistema elétrico da cidade. Tem capacidade instalada de 25 MVA
(Megavolt Ampere) e tensao de 69 kV (quilovolts - alta-tensio).
Na implantacio, a Universidade fez um acordo de responsabilidade
compartilhada com a CEEE. (ACAUAN, 2012. p. 7).

Perseguindo a tutela do meio ambiente na academia e na
comunidade por ela envolvida, a Universidade também desenvolve
intensas atividades de ensino, pesquisa e extensdo, tais como o
Curso de Pds-Graduagao em Gestao da Qualidade para o Meio
Ambiente (CGQMA), o Centro de Pesquisas e Conservacao da
Natureza - Pr6-Mata e o Centro de Exceléncia em Pesquisa sobre
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Armazenamento de Carbono (CEPAC), além de possuir dinamico
Comité de Gestao Ambiental.

O Curso de Especializacao em Gestao da Qualidade para o
Meio Ambiente objetiva contribuir na formacdo de especialistas
capacitados para atuarem na area de Gestao Ambiental, para
atender as demandas e exigéncias da conjuntura da sociedade atual
para um desenvolvimento sustentavel, contribuindo para o
conhecimento de novas tecnologias, sistemas de controle e de
reducao da poluicao ambiental, integrando universidade, empresas,
instituicoes e sociedade. (Site PUCRS).

Ja o Centro de Pesquisas e Conservagao da Natureza - Pro-
Mata, localizado na cidade de Sao Francisco de Paula - RS, envolve
uma area de cerca de 3.100 ha. Ele é um centro impar no universo
académico brasileiro, tendo sido “inaugurado em 1996 pela PUCRS
com o apoio da Universidade de Tiibingen, Alemanha e da empresa
Stihl e tem o objetivo de incentivar a pesquisa, a protecao ambiental
e o desenvolvimento regional sustentavel”. (Site PUCRS).

O Centro de Exceléncia em Pesquisa sobre Armazenamento
de Carbono (CEPAC), sediado no Campus da PUCRS, por sua vez, é

um centro interdisciplinar dedicado a pesquisa, desenvolvimento,
inovagdo, demonstracdo e transferéncia de tecnologia (PDID&T)
em armazenamento de carbono, fontes ndo convencionais de
energia relacionadas a combustiveis fosseis, como hidratos de gas,
metano em camadas de carvao e hidrogénio. O Centro objetiva a
mitigacdo de mudancas climaticas e a producao de energia limpa e
resulta de uma iniciativa conjunta da PETROBRAS e da PUCRS,
através do Instituto do Meio Ambiente com participagdo das
Faculdades de Quimica, de Filosofia e Ciéncias Humanas e de
Engenharia. (Site PUCRS).

Fato é que o tema da sustentabilidade estd na “agenda do dia”.
Mercado, midia, universidade e sociedade como um todo, mesmo
que perseguindo objetivos distintos, aproximam-se em prol da
causa da sustentabilidade. A sociedade civil, é verdade, apresenta-se
cada vez mais envolvida por essas questoes.
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Tamanha preocupagao se justifica: a provavel inviabilidade, a
médio e longo prazo, do estilo de vida contemporaneo. Nesse
sentido, assiste razdo aos que afirmam que o sistema econdmico,
estruturado no denominado “paradigma da insaciabilidade
patologica” (FREITAS, 2011. p. 72), encontra-se em uma
encruzilhada (HART, 2007). A riqueza de uma nagdo ndo pode ser
revelada tendo-se por base unicamente indicadores econdémicos, tais
como o PIB (Produto Interno Bruto). Nesse passo, oportuno lembrar
que os economistas Joseph Stiglitz, Amartya Sen e Jean-Paul Fitoussi
apresentaram um relatério, sob encomenda do governo francés,
para a Comissao para a Medicao do Progresso Economico e Social.
Nele os autores apontam limita¢des do PIB, sugerindo que se deve
fazer uso de outros indicadores para medir a riqueza de um pais, os
quais tenham vinculacdo, em especial, com o bem-estar das
populacdes na mesma linha do chamado IDH (indice de
Desenvolvimento Humano). (STIGLITZ; SEN; FITOUSSI, 2013).

E fundamental se ter um enfrentamento sistémico
(LUHMANN, 1995) sobre a questdo da sustentabilidade, de forma
ética e com equidade intergeracional ” (FREITAS, 2011 e 2012), sem
que as abordagens tenham carater estritamente antropocéntrico.

Isso porque tendo a sustentabilidade ambiental sede
constitucional revelada no art. 225, caput, da Carta Maior e sendo o
direito nela insculpido, qual seja 0 do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, um direito fundamental, o qual tem - como todos os
demais direitos fundamentais - aplicabilidade direta e eficacia
imediata (Art. 5°, § 1°, CF/88), deve este comando irradiar
imediatamente seus efeitos para todas as searas do Direito,
incluindo o Direito Processual Civil e o Direito Privado.

5. Conclusio

Esse artigo procurou enfrentar, em seu objeto de investigacao,
matéria detentora de atualidade e interesse juridico.
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Como afirmado, danos ambientais de magnitude impar e
catastrofica tem se manifestado na sociedade contemporanea. Ao
lado de se apreciar os contributos da hermenéutica constitucional
para a tutela dos direitos fundamentais difusos (em especial a tutela
ambiental), investigar de que modo as universidades podem
contribuir para a prevencao e/ou decréscimo dos mesmos e, como
consequéncia, produzir reflexos para que se tenha um meio
ambiente menos lesado, com maior qualidade de vida para todos
(bem como a redugao de agoes judiciais que buscam reparacdo de
danos ambientais) é fundamental.

Observe-se que as universidades, tal como o exemplo da
PUCRS comentado no artigo, sdo um campo fértil para pesquisar o
tema da reparacao/prevencao dos danos ambientais e que tal estudo
abordado no presente artigo poderéd contribuir significativamente
para o desenvolvimento social, ambiental, cientifico, cultural e
econdmico brasileiros. Reitera-se que se trata de pesquisa de suma
relevancia para as proprias universidades e a comunidade em geral.

Por fim, sinalize-se que o artigo abordou pesquisas iniciais
que constataram projetos desenvolvidos nas universidades, tais
como a PUCRS, que atendem a demanda ora proposta no trabalho,
mas ainda muito h4 que se refletir e pesquisar sobre o tema.
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Vulnerabilidade e cidadania dos (i)migrantes e
a nova Lei da Migracao n° 13.445/2017"

Marcia Andrea Biihring *

1 Introducao

E préprio do ser humano migrar, se deslocar, e a (i)
migracao se da pelos mais diversos motivos, como questdes
religiosas, politicas, guerras, questoes ambientais, em busca de uma
vida melhor.

Inicialmente apresenta-se o conceito de (i)migrantes,
segundo a Nova Lei da migracdo n° 13.445/2017, e também segundo
o decreto n° 9.199/2017, que regulamenta a Lei.

! titulo original: A conexdo entre a pobreza e a vulnerabilidade dos migrantes: cidadania ou
subcidadania? Apresentado no V Seminario Internacional - Direitos Humanos, Violéncia e Pobreza - a
situacgdo de criangas e adolescentes na América Latina. Universidade de Buenos Aires. Buenos Aires -
Argentina. Data: 26 a 28 de novembro de 2014. E que hoje, esta sendo revisto e atualizado com a nova
lei da migracao.

? Doutora em direito pela PUCRS. Mestre em direito pela UFPR. Professora da Escola de Direito da
PUCRS. Integrante do GEDF - Grupo de Estudos e Pesquisa em Direitos Fundamentais. Coordenadora
do Grupo de Estudos Atualidades em Direito Constitucional/Ambiental da PUCRS. Projeto de Pesquisa
SIPESQ-PUCRS “Analise da (i) migracao haitiana: obstaculos enfrentados em relacao ao preconceito e
educa¢do no Rio Grande do Sul e a nova lei da migracdo N° 13.445/2017. Professora da UCS -
Universidade de Caxias do Sul, Programa de Pés-Graduacido, Mestrado e Doutorado em Direito
Ambiental e Sociedade, Linha de Pesquisa: Direito Ambiental, Politicas Ptiblicas e Desenvolvimento
Socioecondmico; Grupo de Pesquisa: Interdisciplinaridade, Cidades e Desenvolvimento: Planejamento
Sustentavel do Meio Ambiente. Projeto de Pesquisa UCS: “Responsabilidade Civil Ambiental e Direito
do Clima”. Professora da ESMAFE. Advogada e Parecerista. Membro do CEJ-Comissdo do Ensino
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Na sequencia, a vulnerabilidade associada a pobreza e a
abordagem da cidadania e/ou subcidadania, enquanto qualidade ou
estado do cidadao, da fruigao dos direitos civis, politicos, sociais.

Para ao final, mostrar que a Nova Lei da Migracdo, é um
Marco Regulatério que estd em consonancia com a Constituigao
Federal de 1988 e com a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos. Ver o migrante como sujeito de direitos e nao mais como
“atentado a seguranca do Estado”.

2 Quem é o (i) migrante?

A Lei da migragao n° 13.445/2017, no art. 1° paragrafo 1°,
incisos II, III, IV, V e VI, também chamada Nova Lei de Migracdo,
traz importantes (re) definicoes das pessoas que migram, que se
deslocam, e seus respectivos derivados.

Art. 1° Esta Lei dispde sobre os direitos e os deveres do migrante
e do visitante, regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece
principios e diretrizes para as politicas ptblicas para o emigrante.
§ 12 Para os fins desta Lei, considera-se:

I- (VETADO);

II - imigrante: pessoa nacional de outro pais ou apéatrida que
trabalha ou reside e se estabelece temporaria ou definitivamente
no Brasil;

III - emigrante: brasileiro que se estabelece temporaria ou
definitivamente no exterior;

IV - residente fronteirico: pessoa nacional de pais limitrofe ou
apatrida que conserva a sua residéncia habitual em municipio
fronteirico de pais vizinho;

V - visitante: pessoa nacional de outro pais ou apatrida que vem ao
Brasil para estadas de curta duracdo, sem pretensiao de se
estabelecer temporaria ou definitivamente no territério nacional;

VI - apatrida: pessoa que néo seja considerada como nacional por
nenhum Estado, segundo a sua legislacdo, nos termos da
Convengao sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954, promulgada
pelo Decreto n°® 4.246, de 22 de maio de 2002, ou assim
reconhecida pelo Estado brasileiro. (grifou-se).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4246.htm
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Por outro lado, fora vetado o Inciso I do § 10 da Lei da
migracao n° 13.445/2017.

I - migrante: “pessoa que se desloca de pais ou regiao
geogréfica ao territério de outro pais ou regiao geogréfica, incluindo
o imigrante, o emigrante, o residente fronteirico e o apatrida;” E as
razdes do veto:

dispositivo estabelece conceito demasiadamente amplo de
migrante, abrangendo inclusive o estrangeiro com residéncia em
pais fronteirico, o que estende a todo e qualquer estrangeiro,
qualquer que seja sua condicdo migratéria, a igualdade com os
nacionais, violando a Constituicdo em seu artigo 50, que estabelece
que aquela igualdade é limitada e tem como critério para sua
efetividade a residéncia do estrangeiro no territério nacional.) (Lei
da migragdo n° 13.445/2017).

Por conseguinte, o Decreto n° 9.199/2017, que regulamenta
a lei, manteve o Inciso I - migrante, que a lei vetou, veja-se:

Art. 1° Este Decreto regulamenta a Lei de Migragao, instituida pela
Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017.

Paragrafo anico. Para fins do disposto na Lei n° 13.445, de 2017,
consideram-se:

I - migrante - pessoa que se desloque de pais ou regido
geografica ao territdrio de outro pais ou regido geografica, em
que estdo incluidos o imigrante, o emigrante e o apatrida;

Il - imigrante - pessoa nacional de outro pais ou apatrida que
trabalhe ou resida e se estabeleca temporaria ou definitivamente
na Republica Federativa do Brasil;

II - emigrante - brasileiro que se estabeleca temporaria ou
definitivamente no exterior;

IV - residente fronteirico - pessoa nacional de pais limitrofe ou
apatrida que conserve a sua residéncia habitual em Municipio
fronteirico de pais vizinho;

V - visitante - pessoa nacional de outro pais ou apatrida que venha
a Republica Federativa do Brasil para estadas de curta duracio,
sem pretensao de se estabelecer temporaria ou definitivamente no
territério nacional;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/Lei/L13445.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/Lei/L13445.htm
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VI - apétrida - pessoa que nao seja considerada como nacional por
nenhum Estado, conforme a sua legislagdo, nos termos da
Convencao sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954, promulgada
pelo Decreto n° 4.246, de 22 de maio de 2002, ou assim
reconhecida pelo Estado brasileiro;

VII - refugiado - pessoa que tenha recebido protecio especial do
Estado brasileiro, conforme previsto na Lei n° 9.474, de 22 de julho

de 1997; €

VIII - ano migratério - periodo de doze meses, contado da data da
primeira entrada do visitante no territério nacional, conforme
disciplinado em ato do dirigente maximo da Policia Federal.
(grifou-se).

Ou seja, manteve o inciso I, mas retirou apenas o termo
“residente fronteiri¢co”. O que soa passivel de ser questionado via de
ADI - acdo direta de inconstitucionalidade, amanha ou depois.

Note-se, que atualmente o Brasil faz divisa com 10 paises
diferentes, e sao 33 pares de cidades gémeas, ou cidades-irmas, com
divisas simbodlicas, como ruas-avenidas, ou fisicas como pontes,
portanto residentes fronteiricos, que possuem Acordos, Ajustes,
Pactos, especificos, firmados com cada um dos 10 paises.

A Lei de Migracdo nédo afasta a aplicagao de outras leis
especiais, “para conferir tratamento juridico distinto ao
estrangeiro razdo da fungao exercida no territério nacional ou
condicao juridica”.

O artigo 2° destaca: “Esta Lei ndo prejudica a aplicacdo
de normas internas e internacionais especificas sobre
refugiados, asilados, agentes e pessoal diploméatico ou consular,
funcionérios de organizagao internacional e seus familiares”.

Convengao de Viena sobre Relacbes Diplomaticas (Decreto
56.435/65)

Convencao de Viena sobre Relacbes Consulares (Decreto
61.078/67)

Estatuto do Refugiado (Lei 9.474/97)

Estatuto dos Apatridas (Decreto 4.246/02)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4246.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9474.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9474.htm
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Acordo MERCOSUL, Chile e Bolivia (Decreto 6.975/09)

Abaixo um quadro, que traz a diferenciacio dos termos
legais, baseados na Convengao de 1951 relativa ao Estatuto dos
Refugiados, o Protocolo de 1967, lei brasileira n® 9.474 de 1997, Nova

Lei de Migracdo n° 13.445/2017 e decreto n° 9.199/2017.

Quadro 1 Diferenciacdo de termos e amparo legal

Definicio Legislaciao/
Amparo
Séo refugiados aquelas pessoas que se encontram fora do Convengao de
seu pais por causa de fundado temor de perseguicdo por 1951 relativa ao
motivos de raga, religido, nacionalidade, opinido politica Estatuto dos
ou participacdo em grupos sociais, Refugiados (de
Que se encontre fora de seu pais de nacionalidade e niao 1951) e
possa ou nao queira acolher-se a protecao de tal pais. Tem Protocolo de
amparo juridico internacional. 1967. (Amparo -
ACNUR)
Re fulgia do Mais, obrigadas a deixar seu pais devido a conflitos
armados, violéncia generalizada e violagdao massiva dos | Lei brasileira n°
direitos humanos. 9.474 de 1997.
Um refugiado ndo usufrui da protecdo do governo do seu (Amparo -
pais, mas tem amparo juridico internacional. CONARE)
Refugiado - pessoa que tenha recebido protegao especial do Decreto n°®
Estado brasileiro. 9.199/2017
Pessoas deslocadas externamente sao forcadas a abandonar
2a suas casas, pelas mesmas razdes que os refugiados, e
Deslocados atravessaram qualquer fronteira internacionalmente | Leido seu pais, e
externos reconhecida. Todavia, por nao possuirem o status de | lei do novo pais.
refugiados nao tém o mesmo amparo juridico em ambito
internacional.
Pessoas deslocadas internamente sao forcadas a abandonar
suas casas pelas mesmas razoes que os refugiados, s6 que
ndo atravessaram qualquer fronteira internacionalmente
2b reconhecida. “Os deslocados internos, pessoas deslocadas
Deslocados dentro de seu préprio pafs, muitas vezes sdo erroneamente | Leido seu pais.
internos chamadas de refugiados. Ao contrério dos refugiados, os
deslocados internos (IPDs em seu acrénimo inglés) nao
atravessaram uma fronteira internacional para encontrar
seguranga, mas permaneceram em seu pais natal.”
Migrante econdmico deixa o seu pais voluntariamente, a Lei do seu pais.
3 procura de uma vida melhor. [...] um migrante goza da
Migrante protecao do governo do seu pais. “Migrantes, especialmente
(econdmico) | migrantes econdmicos, decidem deslocar-se para melhorar
as perspectivas para si mesmos e para suas familias”.
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Lei de Migracao n° 13.445/2017 - Vetou

O Decreto n° 9.199/2017 - manteve “migrante - pessoa que
se desloque de pais ou regido geografica ao territério de
outro pafs ou regidao geografica, em que estdo incluidos o
imigrante, o emigrante e o apatrida”. (apenas retirou a
expressao residente fronteirico).

Decreto n®
9.199/2017

Que ou quem imigra, ou seja, entra num pais estrangeiro
para nele viver.

Lei do seu pais e
Lei do novo pais.

4
Imigrante Pessoa nacional de outro pais ou apatrida que trabalha ou | Leide Migragao
(com “T”) reside e se estabelece temporaria ou definitivamente no n° 13.445/2017
Brasil; e Decreto n°
9.199/2017
Quem emigra, ou seja, sai do pais. Lei do seu pais e
Lei do novo pais.
Emi 5 " Brasileiro que se estabelece temporéria ou definitivamente | Lei de Migracao
migrante .
g“ . no exterior; n° 13.445/2017
(com “E”)
e Decreto n°
9.199/2017
Quem procura amparo ou prote¢do, a fim de albergar-se,
hospedar-se, é todo lugar onde se esta a salvo do perigo. “O
requerente de asilo é alguém que afirma ser um refugiado,
mas que ainda ndao teve seu pedido avaliado . ,
6 - ” Lei do seu pais e
. definitivamente”. R ,
Asilado, ) . L . . . Lei do novo pais
Os sistemas nacionais de asilo existem para determinar
Requerente . . . no qual se
. quais requerentes de asilo realmente se qualificam para
de asilo - . . encontra
protecdo internacional. Aqueles que forem considerados, .
> R . ~ requerendo asilo
através dos procedimentos apropriados, nao serem
refugiados e ndo estarem necessitando de nenhuma outra
forma de protegéo internacional, poderdo ser enviados de
volta aos seus paises de origem”.
Sdo pessoas que nascem sem nacionalidade ou tém sua
Lo . Estatuto dos
nacionalidade retirada pelo Estado, ficando, portanto, sem L.
_ . B L. N Apétridas 1954,
protecdo de um Estado nacional. “A apatrida refere-se a ~
L o . 2 . e Convengao de
condicao de um individuo que nao é considerado como um 1061
nacional por nenhum Estado” 961.
7
Apétrida . . .
Pessoa que nao seja considerada como nacional por nenhum . -
. - Lei de Migragao
Estado, segundo a sua legislacdo, nos termos da Convengao o
s n°13.445/2017
sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954, promulgada pelo Decreto n°
. . e Decreto n
Decreto n°® 4.246, de 22 de maio de 2002, ou assim 199/201
reconhecida pelo Estado brasileiro. 9199 7
Pessoa nacional de pais limitrofe ou apatrida que conservaa | [eide Migragiao
.8 sua residéncia habitual em municipio fronteirico de pais n° 13.445/2017
Residente ..
. vizinho. e Decreto n°®
fronteirico

9.199/2017
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Pessoa nacional de outro pafs ou apétrida que vem ao Brasil | Lei de Migracio
para estadas de curta duragdo, sem pretensio de se | n°13.445/2017
Visitante estabelecer temporaria ou definitivamente no territério e Decreto n°®
nacional. 9.199/2017

Fonte: Flaborado pela autora com base no ACNUR (2018). Nova Lei de Migracao n°®
13.445/2017 e Decreto n° 9.199/2017.

A Lei nova que passou a regular a situagdo do migrante a
partir de 2017 se mostra extremamente consonante com o que prega
a Declaracgdo Universal de Direitos Humanos de 1948, (que completa
70 anos, e mais atual do que nunca) ao deixar de olhar o migrante
como mero atentado a seguranca publica, mas como um sujeito de
direitos.3

Os dados sobre o “refigio” no mundo, sdao alarmantes,
segundo Relatério “Global Trends Forced Displacement In 2017”4
Sao cerca de: 25,4 milhdes de refugiados; 40,0 milhdes de pessoas
deslocadas internamente; 19,9 milhdes de refugiados sob o mandato
do ACNUR; 5,4 milhoes de refugiados da Palestina sob o mandato
da UNRWA; 3,1 milhdes de requerentes de asilo como resultado de
perseguicdo, conflito ou violéncia generalizada; 68,5 Milhoes de
deslocados em todo o mundo.

Destaca Milesi, que a situagao dos migrantes forgados esta
aumentando, sdo os “refugiados estatutérios, os solicitantes de asilo,

0. «

3 Sendo veja-se 0 seu artigo 2°: “Artigo 2° Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaragdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo, de
lingua, de religido, de opiniao politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de
qualquer outra situacdo. Além disso, nao sera feita nenhuma distincio fundada no estatuto politico, juridico
ou internacional do pais ou do territério da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territorio independente,
sob tutela, autbnomo ou sujeito a alguma limitacio de soberania”. DECLARACAO UNIVERSAL DOS
DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em: 15 out. 2018.

* Veja-se: “2017 in Review Trends at a Glance 25.4 million refugees 40.0 million internally displaced
peoplet 19.9 million refugees under UNHCR’s mandate 5.4 million Palestine refugees under UNRWA’s
mandate 3.1 million asylum-seekers as a result of persecution, conflict, or generalized violence 68.5
MILLION FORCIBLY displaced Worldwide”. GLOBAL TRENDS FORCED DISPLACEMENT IN 2017.
PRODUCED AND PRINTED BY UNHCR (25 JUNE 2018). Disponivel em:
http://www.unhcr.org/5b27bes47#_ga=2.198048751.1798636077.1537008151-
926225054.1537008151 . Acesso em 20 ago. 2018.


https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf
http://www.unhcr.org/5b27be547#_ga=2.198048751.1798636077.1537008151-926225054.1537008151
http://www.unhcr.org/5b27be547#_ga=2.198048751.1798636077.1537008151-926225054.1537008151
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os deslocados ambientais, os deslocados dos projetos de
desenvolvimento, bem como as vitimas de trafico humano”. Afirma
ainda, que “os conflitos bélicos continuem sendo a primeira causa
da busca de reftigio, nos Gltimos anos cresceu e forma expressiva o
numero de pessoas que se deslocam, interna ou internacionalmente,
por desastres ambientais ou projetos de desenvolvimento”.>

Conforme relatério: “The State of Environmental Migration
2010” em 2008 foram 20 milhdes os deslocados ambientais, ou seja,
aquelas pessoas impossibilitadas de regressar, temporéaria ou
definitivamente, as proprias terras em decorréncia de mudangas
climaticas (desertificacdo, desflorestamento etc.), desastres naturais
(terremotos, inundagdes, etc.) e outros desastres provocados pela
acao humana (radioatividade, acidentes industriais). Na realidade,
levando em conta que a gravidade das consequéncias dos desastres
¢ proporcional a capacidade dos governos de implementar politicas
de prevencio e atendimento as vitimas”.®

Esses dados s6 comprovam que é proprio do ser humano
migrar, se deslocar, fugir, pelos mais diversos motivos, sejam eles
econdmicos, sociais, culturais, ambientais, etc. Ainda assim,
vulneraveis.

3 Vulnerabilidade e cidadania
Inicialmente concorda-se com Sen, quando traz a “pobreza

como privacao da liberdade”, pois multiplos sdao os parametros dos
procesos de pobreza: a exemplo do sexo, idade, classe, etnia, nivel

5 MILESI, Rosita. Refugiados e Migracdes Forcadas: Uma Reflexdo Aos 20 Anos Da Declaragio De
Cartagena. Disponivel em: <http://www justica.gov.br/central-de-
conteudo/estrangeiros/art_irmarosita.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2018.

® DDRL The State of Environmental Migration 2010.  Disponivel  em:
<http://publications.iom.int/system/files/pdf/studyo711_sem2010_web3.pdf.> Acesso em 2 ago.
2018. p. 5.


http://www.justica.gov.br/central-de-conteudo/estrangeiros/art_irmarosita.pdf
http://www.justica.gov.br/central-de-conteudo/estrangeiros/art_irmarosita.pdf
http://publications.iom.int/system/files/pdf/study0711_sem2010_web3.pdf
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de educacdo, satude, entre outros,” vez que a pobreza, abarca
multiplos fatores.

Importante mencionar que ha um circulo vicioso da pobreza,
tal qual destacado por Zaoual,® “o pobre nio se torna cidadio, o
‘homme debout’ de Kant, mas um cliente atomizado das institui¢oes
do social”, e mais, que “se profissionalizam sem poder resolver em
profundidade os problemas econémicos e sociais legitimando sua
existéncia. Sua performance chega a ser discutivel em matéria de
aplicacao dos fundos ptblicos nacionais e internacionais.” E por isso
adverte Sen, que nos paises em desenvolvimento, as iniciativas
publicas sdao fundamentais na geragao de oportunidades sociais.?

Pobreza que aponta para a vulnerabilidade, segundo Lustig,
vez que os pobres sao sempre os mais vulneraveis, principalmente
quando o pais é atingido por um choque ou crises macroecondmicas.
Faz alusdao a América Latina, cujos pobres tém sido alvejados por
uma série de choques ao longo dos dltimos 20 anos que reduziu a
renda e agravou a pobreza persistente e cronica na regiao. Que
houve uma maior proteccao social, com as intervengoes publicas -
incluindo as medidas de mercado de trabalho, redes de seguranca
social, os sistemas de pensoes e fundos” justamente para diminuir
0s impactos.'®

7 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducéo Laura Teixeira Motta. Sao Paulo. Companhia
das Letras, 2010. p.120.

8 ZAOUAL, Hassan. Globalizagio e diversidade cultural. Textos selecionados e traduzidos por Michel
Thiollent. Sdo Paulo: Editora Cortez, 2003. (Colecao questdes da nossa época; v. 106). p.77.

9 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducao Laura Teixeira Motta. Sao Paulo. Companhia
das Letras, 2010. p.190.

'° Tradugio livre de: “Poor people are among the most vulnerable when a country is hit by a shock such as
a macroeconomic crisis or a natural disaster. In Latin America, the poor have been buffeted by a series of
shocks over the past 20 years that have reduced incomes and exacerbated persistent and chronic poverty in
the region. Social Protection for Equity and Growth provides policy recommendations to reduce the
economic vulnerability of the poor to adverse shocks and help them cope with downturns in income. Social
protection refers to public interventions -- including labor market measures, social safety nets, pension
systems and calamity funds -- that can lessen the impact of these sudden events. They target persons with
precarious employment conditions or limited access to social security or other insurance systems, as well as
the elderly and disabled. Often living at or near the subsistence level, these groups generally lack the economic
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A vulnerabilidade pode ser definida, levando em
consideracao trés fatores: o risco iminente, ndo conseguir reagir e
impossibilidade de adaptacdo," todavia, ndo hd uma unidade em
torno do conceito de vulnerabilidade, que tao abrangente que ja
foram identificados, em torno de dezoito diferentes defini¢des."* Ja a
no¢ao de vulnerabilidade social, aponta uma “inseguranca e
exposicdo a riscos e perturbacbes provocadas por eventos ou
mudancas econOmicas™3. Tanto a demografia, como a geografia,
tem trazido a questdo da vulnerabilidade como um conceito linear e
complementar ao de risco."

Concluem os autores que na dimensdo demografica,
poderiam ser incluidos indicadores quanto “a estrutura domiciliar e
migracao”.'s

Hodiernamente, sdo vulneraveis os dois grupos, (os
incluidos e os excluidos), tanto “os que se véem incluidos nos
sistemas de producdo, acesso e descarte dos bens de consumo
correntes - uma vez que as intensidades de suas interagdes sociais,

or political power to push for policies that respond to their needs during times of crisis”. LUSTIG, Nora. Social
Protection for Equity and Growth. Washington, Inter-American Development Bank, 2000.

""MOSER, C. The asset vulnerability framework: reassessing urban poverty reduction strategies. World
Development, New York, v. 26, n. 1, 1998.

2 CUTTER, S.L. Vulnerability to environmental hazards. Progress in Human Geography, v. 20, n. 4. p.529-
539, Dec. 1996.

3 KAZTMAN, R.; BECCARIA, L.; FILGUEIRA, F.; GOLBERT, L.; KESSLER, G. Vulnerabilidad, activos y
exclusién social en Argentina y Uruguay. Santiago de Chile: OIT, 1999. 22 p.

* MARANDOLA JR., E.; HOGAN, DJ. Vulnerabilidade e riscos: entre geografia e demografia. Revista
Brasileira de Estudos de Populagdo, Sao Paulo, v. 22, n. 1. p.29-53, jan./jun. 2005.

5 “Outros exemplos de variaveis relativas a estrutura domiciliar que poderiam explicar componentes
importantes da vulnerabilidade seriam familias chefiadas por desempregados e familias residentes em
moradias subnormais e/ou ilegais. No que se refere a migracao, a incorporagao desta dimensao poderia trazer
a tona a existéncia de grupos populacionais muito vulneraveis em paises onde a componente suscetibilidade
da vulnerabilidade é baixa em funcio dos valores médios dos indicadores socioeconomicos. Este é o caso de
imigrantes internacionais, como os latinos nos Estados Unidos ou os africanos e arabes na Europa, e de
imigrantes domésticos em paises com alta desigualdade regional, como os imigrantes brasileiros
provenientes de regides economicamente deprimidas e empobrecidas”. BRAGA, Tania Moreira; Elzira lucia
de oliveira; Gustavo Henrique Naves Givisiez. Avaliacdo de metodologias de mensuragio de risco e
vulnerabilidade social a desastres naturais associados a mudanga climética. Sio Paulo em Perspectiva, v.
20, . 1. p.81-95, jan./mar. 2006. p.93.
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biologicas e fisicas os predispdem a sofrer os efeitos nocivos
resultantes”. Assim como os que “estao excluidos dos beneficios dos
sistemas supra, mas sao obrigados a lidar com os impactos,
socialmente mais abrangentes, de seus maleficios”.!®

O tema da vulnerabilidade é amplo e transversal, autores
como Almeida'” retiram “o foco da natureza econdémica” e atribuem
“importancia dos vinculos afetivo-relacionais e de pertencimento
social, nos quais cada um enfrenta suas perdas”, inclusive adverte
para a vulnerabilidade enquanto processo, “uma situagao dinamica
na qual individuos ou grupos adentram ou superam”.'®

A questao da vulnerabilidade das suas condi¢des existenciais
é apontada por Sarlet e Fensterseifer, além de ser uma problemaética,
também como um enorme desafio, enxergam nas pessoas
necessitadas em termos socioambientais (mesmo se referindo
especificamente as pessoas mais vulneraveis aos efeitos negativos da
degradacao ambiental) as mais pobres, com uma vida “precéria em
termos de bem-estar, desprovidas do acesso aos seus direitos sociais
basicos (moradia adequada e segura, satde basica, saneamento
basico e agua potavel, educacdo, alimentacdo adequada etc.)”."

E de extrema vulnerabilidade a situacio das pessoas que
precisam se deslocar e mudar de lugar, como abordou Arendt,* cujo

6 HOGAN, D.J. Populacio, pobreza e poluicio em Cubatio, Sao Paulo. In: MARTINE, G. (Org.). Populaczo,
meio ambiente e desenvolvimento: verdades e contradigdes. Campinas: Unicamp, 1993. p.101-132.

7 ALMFEIDA, Laura Maria Pedrosa de. Vulnerabilidade social. Disponivel em: <http://www.recife.
pe.gov.br/pr/secplanejamento/pnud2005/idh-m.html>. Acesso em: 16 mar. 2013.

'8 VALENCIO, Norma Felicidade Lopes da Silva; SIENA, Mariana; PAVAN, Beatriz Janine Cardoso; ZAGO,
Juliana Roversi; BARBOSA, Aline Ramos. Implicagdes éticas e sociopoliticas das préticas de defesa civil diante
das chuvas reflexdes sobre grupos vulneraveis e cidadania participativa. Sao Paulo em Perspectiva, v. 20, n.
1. p.96-108, jan./mar. 2006. p.106.

9 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental e minimo existencial
(ecoldgico?): algumas aproximagdes. In: KRELL, Andréas ]J. [et al]. Estado Socioambiental e Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p.50ss.

2° Argumenta Hannah Arendt: “A situagio dos refugiados e refugiadas é, sem dvida, uma das mais precarias
a que fica sujeito o ser humano. Extremamente vulneravel, distante de tudo o que habitualmente sustenta as
relagdes e a estrutura emocional e afetiva de uma pessoa, o refugiado se depara com os desafios de quem s6
tem a alternativa de recomegar a propria vida, com a forca das boas lembrancas e da terra de origem, com a
experiéncia dos dificeis momentos que o expulsaram de sua patria e com a esperanga de que alguém, um
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objetivo maior, e muitas vezes, inalcancavel que apenas sejam
criadas condi¢des para uma vida digna. Endossa-se, inclusive, que
as pessoas migram, deslocam-se, por multiplos fatores, uma
sobreposicao de varias situagdes, como destaca Sander e outros,
enfrentando problemas semelhantes, sendo que os migrantes se
encontram vulneraveis com intimeras caréncias,* falta tudo, dentre
elas, o basico, 0 mais elementar para a propria sobrevivéncia, tais
como moradia, saude, trabalho, alimentacéo.

E aqui, a verificacao do grupo familiar, muitas vezes
constituido de quatro pessoas ou mais, ou seja, pais com os filhos
menores, que sao duplamente vulneraveis, pois nao tem opgao.

Nesse sentido, Weiss, destacando o acesso das pessoas aos
recursos minimos refere que “a obrigacdo planetaria de assegurar o
uso equitativo requer que essas populagdes tenham um acesso
razoavel aos recursos naturais, tais como a agua doce e terra
cultivavel, ou seus beneficios”,?* sem isso, ndao ha como assegurar a
saude integral, protecao ou uma vida digna.

pais, uma comunidade, o acolham e Ihe protejam, pelo menos, o grande bem que lhe restou, a propria vida”.
ARENDT,Hannah.As origens do totalitarismo. Anti-semitismo. Imperialismo. Totalitarismo. Tradugao
de Roberto Raposo. 4. reimp. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1989. p.327.

' Tradugéo livre de: Também cabe mencionar a preocupacao existente em torno das “migragdes mistas”, a
partir da relacdo cada vez mais estreita e complexa entre a protegiao dos refugiados e as migragdes
internacionais: “Las “migraciones mixtas”, situaciones en la cuales se trasladan personas juntas con distintos
objetivos que usan las mismas rutas y medios de transporte o los servicios de los mismos traficantes,
ocasionan serias preocupaciones en cuanto a la proteccion. [...] La mayor parte de los migrantes cuando
viajan en forma irregular se encuentran en situaciones vulnerables y muchos tienen necesidades especificas
que requieren atencién urgente. Identificar a los refugiados que van en los flujos migratorios irregulares
puede ser un reto, en especial cuando los mismos individuos tienen varios motivos para trasladarse [...].”
SADER, Emir; JINKINGS, Ivana; NOBILE, Rodrigo; MARTINS, Carlos Eduardo (Coordenadores).
Latinoamericana: enciclopédia contemporanea da América Latina e do Caribe. 1. ed. Sdo Paulo: Boitempo
Editorial; Rio de Janeiro: Laboratorio de Politicas Pablicas da UERJ, 2006. p.794.

*2 Traducao livre de: “La obligacién planetaria de asegurar el uso equitativo requeriria que esas poblaciones
tengan um acceso razonable a os recursos naturales, tales como el agua dulce, y tierra cultivable, o sus
beneficios.” Sugere inclusive uma “obrigagdo planetaria” - pressupde que se compreenda e se assuma uma
responsabilidade para com o outro desconhecido, fundada no principio da “hospitalidade universal”, seja
pela via do compromisso de um Estado com outro ou mesmo de uma comunidade para com as pessoas que
migram. WEISS, Edith Brown. Un mundo justo para las futuras generaciones: derecho internacional,
patrimonio comin y equidad intergeneracional. New York: United Nations Press, 1999, 87.
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Com a revalorizagao da importancia da familia e seu papel
no contexto de sociedade mundial, muitos sdao os ganhos, assim
como, grandes sdo também os impactos> da situacdo social sobre a
familia latino-americana, que precisa de apoio concreto, no direito a
saude, a protegdo a maternidade, nas diferentes fases, pois ao
“fortalecer a familia, melhora-se o capital humano da sociedade,
eixo do crescimento econdmico, e o desenvolvimento social, base da
estabilidade democratica”.+

Por oportuno, para enfrentar os desafios sociais do século

XXI no que tange as disparidades no acesso a um bem decisivo como

3 Refere: “A familia ¢ um ambito determinante dos graus de crescimento, realizagdo, equilibrio, satide e
plenitude efetiva que as pessoas podem alcancar. A sociedade e seus membros apostam aspectos centrais de
seu progresso e bem-estar nas condigdes em que atuam as estruturas familiares. A deterioragio de
parametros socioeconémicos basicos da vida cotidiana de amplos setores da populacao da regido esta
incidindo silenciosamente em um processo de reestruturagio de numerosas familias. Esta surgindo o perfil
de uma familia desarticulada em aspectos importantes, instavel, significativamente debilitada. Esse tipo de
familia dificilmente pode cumprir as fungdes potenciais da unidade familiar, caracterizadas em uma secio
anterior. Isso faz com que o tltimo reduto com o qual a sociedade conta para fazer frente as crises sociais
carega, por sua debilidade, da possibilidade de fazer o papel que poderia desempenhar. Entre as principais
expressdes dos processos em curso, em relacdo as familias, encontram-se as que sio apresentadas
resumidamente a seguir: - Mulheres sozinhas chefes de familia;- Efeitos da familia incompleta sobre os filhos;
- A resisténcia a formar e manter familias; - Nascimentos ilegitimos; - Maes precoces; - Violéncia doméstica;
- Incapacidade da familia de proporcionar uma infancia normal; - Os menores abandonados”. KLIKSBERG,
Bernardo. Falacias e mitos do desenvolvimento social. Traducéo de Sandra Trabucco Valenzuela. Sao
Paulo: Cortez, 2001. p.58ss.

24 Veja-se: “A politica social deveria estar fortemente voltada para essa unidade decisiva. E preciso dar apoio
concreto a constituicdo de familias nos setores desfavorecidos, proteger detalhadamente as diversas fases da
maternidade, respaldar a sobrecarga que se apresenta para as familias com problemas econémicos nos
momentos fundamentais de sua existéncia, dar-lhes apoio para erradicar o trabalho infantil e para que seus
filhos possam se dedicar a escola, desenvolver uma rede de servigos de apoio as criangas (creches, subsidios
para idosos e portadores de deficiéncias etc.), ampliar as oportunidades de desenvolvimento cultural e de
lazer familiar. Isto exige politicas explicitas e que se conte com instrumentos organizacionais para sua
execugdo, atribuicdo de recursos, aliancas entre setor publico e setores da sociedade civil que podem
contribuir para esses objetivos.[...] Além disso, agir nessa direcao nao é apenas melhorar um meio, mas sim
o fim dltimo de toda sociedade democrética. A familia é uma base fundamental para mdltiplas areas de
atividade, mas é sobretudo um fim em si mesma. Fortalecé-la é dar um passo efetivo para as possibilidades
de desenvolvimento das potencialidades do ser humano, é dignifica-lo, é ampliar suas oportunidades, é
aumentar sua liberdade real. Cada hora que passa nesta América Latina, afetada pelos problemas sociais
descritos, sem que haja politicas efetivas em campos como esse, significard mais familias destruidas, ou que
nem chegam a se formar, maes adolescentes, criangas abandonando a escola, jovens excluidos. A ética, em
primeiro lugar, a proposta de pluralismo da democracia e o ideério histérico da regiao exigem que se somem
esforcos para agir com urgéncia para evitd-lo.”. KLIKSBERG, Bernardo. Falacias e mitos do
desenvolvimento social. Tradugao de Sandra Trabucco Valenzuela. Sdo Paulo: Cortez, 2001. p.66-67ss.
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a saude, pois muitos ja eram os desafios em 1998.?5 Num contexto
mais atual, o dltimo relatério de Estatisticas Mundiais de Satide de
2011 que foi divulgado pela Organizacao Mundial de Satde (OMS)
aponta que um “numero crescente de paises enfrenta um duplo
fardo”, ou seja, a medida que por um lado, “aumenta a prevaléncia
de fatores de risco para doencas cronicas, como a diabetes, as
doencas cardiacas e o cancer”, e por outro lado, “muitos paises ainda
lutam para reduzir as mortes maternas e infantis causadas por
doengas infecciosas”.?® Os dados nio mudaram muito, nas tltimas
décadas, s6 se agravaram.

Isso pode ser percebido também no Relatério de 2012, de
Estatistica Mundial da Satide da OMS, sdo 194 Estados Membros, e
traz alguns progressos realizados no sentido de alcancar as metas de
desenvolvimento do milénio (ODM) O “World Health Statistics
2012” traz dados das Nacdes Unidas, UNESCO, UNICEF e Banco
Mundial. O resumo abrange a situacdo atual dos sistemas de satide
em dez areas, ou seja, expectativa de vida e mortalidade, causas de
mortalidade e morbidade, doencas infecciosas, cobertura dos
servicos de sadde, fatores de risco, profissionais de satde,
infraestrutura, despesas, desigualdades, estatisticas demogréficas e
s6cioeconomicas, sistemas de informacao de satide e disponibilidade

?5 Informa Bernardo Kliksberg, “que apesar dos enormes e tao positivos avangos da medicina em numerosos
campos, 0 aumento da pobreza, as caréncias por parte dos pobres, de condigdes minimas de grande impacto
em prevencao em satide, como o saneamento basico, a eletricidade e a agua, os problemas de desnutricio e
a falta de acesso a servigos de satide (880 milhdes carecem deles) eram alguns dos fatores incidentes nas
profundas disparidades existentes”. KLIKSBERG, Bernardo. Falacias e mitos do desenvolvimento social.
Tradugao de Sandra Trabucco Valenzuela. Sao Paulo: Cortez, 2001. p.73-74sS.

26 ONU. Novo relatério da OMS traz informacées sobre estatisticas de satide em todo o mundo.
Disponivel em: <http://www.onu.org.br/novo-relatorio-da-oms-traz-informacoes-sobre-estatisticas-de-
saude-em-todo-o-mundo/ > Acesso em: 23 mar. 2013.


http://www.who.int/whosis/whostat/en/index.html
http://www.who.int/whosis/whostat/en/index.html
http://www.who.int/en/
http://www.onu.org.br/novo-relatorio-da-oms-traz-informacoes-sobre-estatisticas-de-saude-em-todo-o-mundo/
http://www.onu.org.br/novo-relatorio-da-oms-traz-informacoes-sobre-estatisticas-de-saude-em-todo-o-mundo/
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de dados.?” Ja no Relatério de 2018, de Estatistica Mundial da Satde
da OMS, veja-se, os nimeros pioraram ainda mais.>®

Trata-se, pois, de evidente problematica que recai também
sobre os aspectos da cultura e politicas sociais, vez que, como
aponta, Kliksberg, “a mobilizagdo cultural pode ser de grande
relevancia para a luta contra a pobreza que hoje aflige, através de
diversas expressoes, cerca da metade da populacdo da regidao”, a
pobreza é um fendmeno complexo,? sendo que a valorizagao da
cultura o ponto chave para a afirmagao da identidade de um povo.3°

*” Tradugdo livre de: “The World Health Statistics series is WHO’s annual compilation of health-related data
for its 194 Member States and includes a summary of the progress made towards achieving the health-related
Millennium Development Goals (MDGs) and associated targets. This year, it also includes highlight
summaries on the topics of noncommunicable diseases, universal health coverage and civil registration
coverage. The series is produced by the WHO Department of Health Statistics and Information Systems of
the Innovation, Information, Evidence and Research Cluster. As in previous years, World Health Statistics
2012 has been compiled using publications and databases produced and maintained by WHO technical
programmes and regional ofices. A number of demographic and socioeconomic statistics have also been
derived from databases maintained by a range of other organizations. These include the United Nations
International Telecommunication Union (ITU), the United Nations Department of Economic and Social
Affairs (UNDESA), the United Nations Educational, Scientiic and Cultural Organization (UNESCO), the
United Nations Children’s Fund (UNICEF) and the World Bank. Indicators have been included on the basis
of their relevance to global public health; the availability and quality of the data; and the reliability and
comparability of the resulting estimates. Taken together, these indicators provide a comprehensive summary
of the current status of national health and health systems in the following ten areas: life expectancy and
mortality, ause-specific mortality and morbidity; selected infectious diseases; health service coverage; risk
factors; health workforce, infrastructure and essential medicines; health expenditure; health inequities;
demographic and socioeconomic statistics; health information systems and data availability.” OMS.
Estatistica  Mundial da  Satde. Disponivel  em: <http://www.who.int/gho/publica
tions/world_health_statistics/en/index.html>. Acesso em: 13 mai. 2013.

2 WORLD HEALTH STATISTICS 2018: monitoring health for the SDGs. Disponivel em:
<http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/272596/9789241565585-eng.pdf?ua=1>. Acesso
em 15 out. 2018.

* Segundo S. Rocha, “pobreza é um fendmeno complexo, definindo-a como a situacdo na qual as
necessidades ndo sao atendidas de forma adequada”, E, “ser pobre significa nao dispor de meios para operar
adequadamente no grupo social em que se vive”. ROCHA, S. Pobreza no Brasil - Afinal, de que se trata?. Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2003. p.9.

3° Aduz: “Os elementos “intangiveis” subjacentes na cultura podem cooperar de multiplas formas. Os grupos
pobres ndo tém riquezas materiais, mas tém uma bagagem cultural, em oportunidade, como ocorre com as
populagdes indigenas, de séculos ou milénios. O respeito profundo por sua cultura criara condigoes favoraveis
para a utilizagao, no ambito dos programas sociais, de saberes acumulados, tradigdes, modos de vincular-se
com a natureza, capacidades culturais naturais para a auto-organizacao, que podem ser de grande utilidade.
Por outro lado, a consideragdo e valorizagao da cultura dos setores desfavorecidos é um ponto-chave para o
crucial tema da identidade coletiva e da auto-estima. Com freqiiéncia, a marginalidade e a pobreza econdmica
sdo acompanhadas por desvalorizacdes culturais. A cultura dos pobres é estigmatizada por setores da


http://www.who.int/gho/publica%20tions/world_health_statistics/en/index.html
http://www.who.int/gho/publica%20tions/world_health_statistics/en/index.html
http://apps.who.int/IRIS/BITSTREAM/HANDLE/10665/272596/9789241565585-ENG.PDF?UA=1
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Para que possam, valorizada a cultura, transmitir aos outros e as
futuras geragdes, vez que, a cultura é o ambito basico, na qual a
sociedade “gera valores e os transmite de geracdo em geragao”.3'.3?

sociedade como inferior, precaria, atrasada. Atribui-se, inclusive, “alegremente”, a pautas dessa cultura as
proprias razoes da pobreza. Os pobres sentem que, além de suas dificuldades materiais, ha um processo
silencioso de “desprezo cultural” com relagao a seus valores, tradicdes, saberes, formas de relagdo. Ao se
desvalorizar a cultura, esta se enfraquecendo a identidade. Uma identidade golpeada gera sentimentos
coletivos e individuais de baixa auto-estima. As politicas sociais deveriam ter como objetivo relevante a
reversao deste processo e a elevagao da auto-estima grupal e pessoal das populagdes desfavorecidas. Uma
auto-estima fortalecida pode ser um potente motor de construcao e criatividade. A mediagao imprescindivel
é a cultura. A promogéo da cultura popular, a abertura de canais para sua expressao, seu cultivo nas geragoes
jovens, a criagdo de um clima de apreco genuino por seus contetidos, fara crescer a cultura e, com isso,
devolverd identidade aos grupos empobrecidos”. KLIKSBERG, Bernardo. Falacias e mitos do
desenvolvimento social. Tradugzo de Sandra Trabucco Valenzuela. Sao Paulo: Cortez, 2001. p.141.

3! “Valores positivos conduzem a diversas diregdes. Assim, por exemplo, sociedades que estimularam e
cultivaram valores favoraveis a eqiiidade, e os refletiram em multiplas expressoes, de seus sistemas fiscais até
a universalizacéo de servigos de assisténcia a satde, e educagao de boa qualidade, tém hoje nesse campo bons
niveis que, por sua vez, facilitam seu progresso econdémico e tecnoldgico e sua competitividade. Mencionam-
se com freqiiéncia, a respeito, casos como os dos paises nérdicos, Canad4, Japao, Israel, entre outros. A cultura
é 0 ambito basico onde uma sociedade gera valores e os transmite de geragdo em geragdo. O trabalho em
cultura na América Latina para promover e difundir sistematicamente valores tais como: a solidariedade de
profundas raizes nas culturas indigenas autdctones; a cooperagao; a responsabilidade de uns pelos outros, o
cuidado conjunto do bem-estar coletivo; a superagao das discriminagdes, a erradicagio da corrupgao; atitudes
em prol da melhoria da eqiiidade numa regido tao marcadamente desigual; atitudes democréticas, pode
claramente ajudar no desenvolvimento, além de contribuir para o perfil final da sociedade”. KLIKSBERG,
Bernardo. Falacias e mitos do desenvolvimento social. Traducéo de Sandra Trabucco Valenzuela. Sio
Paulo: Cortez, 2001. p.144-145.

32 A observagao do contexto socio-espacial, é muito importante, apontam Ana Lucia de Siqueira Brito
et all “O contexto socioespacial, definindo o volume de recursos disponiveis no domicilio, os niveis de
escolaridade e informacao (préticas contraceptivas, atengao (pré e pds-natal) parecem influenciar
algumas condigdes presentes ao nascimento, como atengdo pré-natal insuficiente, maior paridade,
gravidez na adolescéncia e maior pratica do parto natural. A relacdo entre segregacao socioespacial e
algumas caracteristicas dos nascimentos reflete também o acesso desigual e o modelo de atengdo dos
servicos de satide. Uma maior proporcao de gestantes com menor niimero de visitas pré-natal e maior
incidéncia de partos normais concentra-se nas areas predominantemente pobres, as quais reinem os
mais baixos niveis de renda familiar e escolaridade de seus chefes. Nesses contextos, onde existe
grande demanda por parte de uma populacao que nao pode arcar com os custos de um atendimento
privado, alia-se a escassez na oferta de servicos de satde presente no municipio. Em sintese, observa-
se entre as mulheres classificadas nas areas predominantemente pobres: maior propor¢ao de
gestagdes precoces; menor nimero de consultas pré-natais; maior pratica de partos normais; o dobro
de maes menos escolarizadas; maior propor¢ao de nascidos de cor negra; e maior paridade. O
resultado da analise aponta os territérios em situacéo de maior vulnerabilidade na capital e municipios
metropolitanos possibilitando o planejamento de agdes mais especificas e dirigidas a essas 4reas em
um contexto de vigilancia da satide”. BRITO, Ana Lucia de Siqueira; Yazaki, Lucia Mayumi; MAIA,
Paulo Borlina. Vulnerabilidade ao nascer no espaco metropolitano. Sao Paulo em Perspectiva, v. 20,
n. 1. p.18-32, jan./mar. 2006. p.29-30.
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Renove-se, por oportuno a mencdo de Valencio et all, que
“uma ética da compaixao pode ser movente em direcao ao outro e
ndao deve ser descartada num contexto de afirmacao do
individualismo e da  concep¢do  de invulnerabilidade dos
superincluidos”.33 Além disso, os excluidos ndo sdo apenas
“rejeitados fisicamente (racismo), geograficamente (gueto) ou
materialmente (pobreza)”. Eles ndo sao tao somente excluidos das
riquezas materiais, (trocas) mas também das riquezas espirituais
(valores), explica Xiberras “tém falta de reconhecimento e estdo
banidos do universo simbdlico”.34

Nesse sentido, Souza, adverte para os problemas decorrentes
da chamada injustiga simbdlica, que se caracteriza “pela hostilidade,
a invisibilidade social e o desrespeito que a associacao de
interpretagdes ou esteredtipos sociais reproduzem na vida cotidiana
ou institucional”. O que prejudica a propria autoestima, o
sentimento de pertencimento seja dos individuos, seja dos grupos.3>

Atualmente fala-se em novos condicionamentos sociais, em
circunstancias de vulnerabilidade e privacdes.3® Com isso, podem-se

33 VALENCIO, Norma Felicidade Lopes da Silva; SIENA, Mariana; PAVAN, Beatriz Janine Cardoso; ZAGO,
Juliana Roversi; BARBOSA, Aline Ramos. Implicagdes éticas e sociopoliticas das préticas de defesa civil diante
das chuvas reflexdes sobre grupos vulneraveis e cidadania participativa. Sao Paulo em Perspectiva, v. 20, n.
1. p.96-108, jan./mar. 2006. p.106.

34 XIBERRAS, Martine. As teorias da exclusio: para uma construgdo do imaginario do desvio. 2. ed. Lisboa:
Instituto Piaget, 1993. p.18.

35 SOUZA, Jessé de. Uma teoria critica do conhecimento. Revista Lua Nova, Sao Paulo, Cedec, n. 50. p.133-
158, 2000.

3 Refere José Rogério: “O jogo das relagdes entre processos de exclusdo e controle social, de um lado, e

liberdade e autonomia dos sujeitos, de outro, passa, na atualidade, pela combinagao dos fatores que definem
os novos condicionamentos sociais, em situagdes de vulnerabilidade e privagdes. Nos processos de
vulnerabilizagdo, como o aqui citado, contam muito mais as regras que se impdem aos excluidos, para que
participem - ou a0 menos se sintam participantes - dos jogos de sociabilidade. Esses novos condicionamentos
implicam, também, que o campo de agdes dos sujeitos contemporaneos é plural, o que inclui mesmo a
sociabilidade configurada em condigdes de privacao social, como na pobreza ou nos processos de exclusao.
Essa condigao impde uma constante necessidade de refletir e redefinir agdes sociais na esfera académica ou
governamental, atentando aos critérios de comunidade e seus padrdes de sociabilidade, configurados nos
processos de exclusdo territorialmente definidos nas cidades”. LOPES, José Rogério. Exclusao Social, Privagdes
e Vulnerabilidade: uma andlise dos novos condicionamentos sociais. Sdo Paulo em Perspectiva, v. 20, n. 1.
P-123-135, jan./mar. 2006. p.132-133.
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mencionar também as rupturas que o proprio processo de
globalizacdo caos, e tem causado, afirmam Oliveira e Barcelos,
rupturas essas “de fronteiras, na medida em que sao estabelecidas
novas escalas produtivas com a transnacionaliza¢do da economia e
com o surgimento de reagrupamentos nacionais”.3” Assim como ha
uma tendéncia a “intensificacdo de migracdes, pois, para as
populacdes, geralmente as fronteiras apresentam menor
permeabilidade”,3® ocorrendo uma faixa de interfaces, pelas quais
tanto as culturas como os costumes sao compartilhados,3® na area
de fronteira.

Nesse sentido aponta também Mattelart que nao ha cultura
sem mediacdo, nem mesmo identidade sem traducdo. “Cada
sociedade retranscreve os signos transnacionais, adapta-os, os
reconstrdi, reinterpreta-os, reterritorializa-os, ressemantiza-os”. E
nesse contexto a globalizacao “reconfigura as identidades e ajuda as
pessoas a reconstruir novos imaginarios”.4°

Na verdade, viver juntos, sob mesmo “teto planetario”,*' e
em épocas de dominacdo global, além de necessario ¢é

37 OLIVEIRA, Naia; BARCELLOS, Tanya de. As éreas de fronteira na perspectiva da globalizacio: reflexdes
a partir do caso Rio Grande do Sul/Corrientes. Ensaios FEE, Porto Alegre, v 19, n1. p.218-244. 1998. p.223.
Disponivel em <http://revistas.fee.tche.br/index.php/ensaios/article/viewFile/1917/2292>. Acesso em: 09
out. 2012.

38 OLIVEIRA, Naia; BARCELLOS, Tanya de. As areas de fronteira na perspectiva da globalizagdo: reflexdes
a partir do caso Rio Grande do Sul/Corrientes. Ensaios FEE, Porto Alegre, v 19, n1. p.218-244. 1998. p.224.
Disponivel em <http://revistas.fee.tche.br/index.php/ensaios/article/viewFile/1917/2292>. Acesso em: 09
out. 2012.

39 “0 que seria uma zona de choque ou diferenciagao entre os dois sistemas vem configurando-se em areas
de transicdo ou de interface. O que antes se chamava de “espaco fronteirico”, e que ocupava uma pequena
dimens@o de cada lado da fronteira, atualmente se amplia, formando verdadeiras zonas de fronteira ou
espacos regionais fronteiricos”. OLIVEIRA, Naia; BARCELLOS, Tanya de. As éreas de fronteira na
perspectiva da globalizacao: reflexdes a partir do caso Rio Grande do Sul/Corrientes. Ensaios FEE, Porto
Alegre, v 19, nt. p.218-244. 1998. p-223. Disponivel em
<http://revistas.fee.tche.br/index.php/ensaios/article/viewFile/1917/2292>. Acesso em: 09 out. 2012.

4 MATTELART, Armand. Diversidade cultural e mundializa¢do. Sao Paulo: Parabola, 2005. p.97-98.

4 Teto planetario ou casa comum: Papa Francisco na Carta Enciclica Laudato Si nos convoca para que
cuidemos de “Nossa Casa Comum”, Diz “Esta irma clama contra o mal que lhe provocamos por causa
do uso irresponsavel e do abuso dos bens que Deus nela colocou. Crescemos a pensar que éramos seus
proprietarios e dominadores, autorizados a saqued-la. A violéncia, que estd no coracdo humano ferido
pelo pecado, vislumbra-se nos sintomas de doenga que notamos no solo, na dgua, no ar e nos seres


http://revistas.fee.tche.br/index.php/ensaios/article/viewFile/1917/2292
http://revistas.fee.tche.br/index.php/ensaios/article/viewFile/1917/2292
http://revistas.fee.tche.br/index.php/ensaios/article/viewFile/1917/2292
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imprescindivel, refere Touraine, “s6 conseguiremos viver juntos se
reconhecermos que a nossa tarefa comum ¢é combinar accdo
instrumental e identidade cultural”, de ser o Sujeito da histéria.** A
mesma globalizacdo que impde regras econdmicas, tem destruido as
“mediagOes sociais e politicas que uniam a economia e a cultura e
garantiam, [...] forte integracdo de todos os elementos da vida
social”.#3 Ou, comunidades culturais conforme abordado por
Touraine,** que adverte ainda, para a moderniza¢do* (entre o
racional e a liberdade) e a desmodernizacdo,* (enquanto
dissociacao, degradacdo, ruptura).#” E conclui: “Como conclusdo,
retenhamos a idéia de que o culturalismo nao é uma fragmentagao

vivos”. Papa Francisco. Enciclica Laudato Si. Disponivel em:
<http://wz2.vatican.va/content/francesco/pt/encyclicals/documents/papa-
francesco_20150524_enciclica-laudato-si.html>. Acesso em: 15 out. 2018.

4 Aduz: “logo, se cada um de nds se construir como Sujeito e se nos dermos leis, instituicdes e formas de
organizacao social cujo objectivo principal é proteger a nossa exigéncia de viver como Sujeitos da nossa
propria existéncia. Sem este principio central e mediador, a combinacéo das duas faces da nossa existéncia é
tao impossivel de realizar como a quadratura do circulo”. TOURAINE, Alain. Poderemos viver juntos?:
iguais e diferentes. Trad. Jaime A. Glasen e Ephraim F. Alves. Petropolis-RJ: Vozes, 1998. p.214.

43 TOURAINE, Alain. Poderemos viver juntos?: iguais e diferentes. Trad. Jaime A. Glasen e Ephraim F. Alves.
Petropolis-R]J: Vozes, 1998. p.38.

4 “A dissociagao entre a economia e as culturas conduz seja a redugdo do ator a logica da economia
globalizada - o que corresponde ao triunfo desta cultura global que se acaba de lembrar -, seja a reconstrucao
das identidades néo sociais baseadas nas pertencas culturais e nao mais em papéis sociais. £ tanto mais dificil
se definir como cidadao ou trabalhador nessa sociedade globalizada quanto é tentador se definir pela etnia,
pela religidao ou pelas crencas, pelo género ou pelos costumes, entendidos como comunidades culturais”.
TOURAINE, Alain. Poderemos viver juntos?: iguais e diferentes. Trad. Jaime A. Glasen e Ephraim F. Alves.
Petropolis-R]J: Vozes, 1998. p.43.

4 Alain Touraine menciona que a “Leitura de Hannah Arendt, “Arendt define o mundo moderno por duas
caracteristicas principais: a irreversibilidade e a imprevisibilidade”.” TOURAINE, Alain. Poderemos viver
juntos?: iguais e diferentes. Trad. Jaime A. Glasen e Ephraim F. Alves. Petropolis-RJ: Vozes, 1998. p.161.

45 A desmodernizacio “é definida pela dissociacio entre economia e culturas e pela degradagio de uma e das
outras, que se seguiu como consequéncia direta”. TOURAINE, Alain. Poderemos viver juntos?: iguais e
diferentes. Trad. Jaime A. Glasen e Ephraim F. Alves. Petropolis-RJ: Vozes, 1998. p.49.

47 “Dissociacao entre a extensao e a alma, para retomar palavras antigas, entre economia e culturas e entre
trocas e identidades. E a esta dissociacio que chamo de desmodernizacdo. Se a modernizagio foi a gesto da
dualidade da produgdo racionalizada e da liberdade interior do sujeito humano pela ideia de sociedade
nacional, a desmodernizacéo define-se pela ruptura dos lacos que unem a liberdade pessoal e a eficacia
coletiva.” TOURAINE, Alain. Poderemos viver juntos?: iguais e diferentes. Trad. Jaime A. Glasen e Ephraim
F. Alves. Petropolis-RJ: Vozes, 1998. p.36.
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sem limite do espaco cultural nem melting-pot#® cultural mundial.
Ele procura combinar a diversidade das experiéncias culturais com
a produgao e a difusdao em massa dos bens culturais”.4?

Noutra seara, Touraine refere as mulheres,> e que suas
agoes, suas praticas sociais, sao locais e inovadoras, e que “nao é em
nivel mundial - alids, ndo mais do que em nivel nacional - que se
formam as praticas inovadoras, mas localmente, em torno de
apostas concretas e proximas ou em relacdes interpessoais diretas”.
Sendo - o sujeito, a comunicacdo e a solidariedade - trés elementos
inseparaveis.>

Por isso a abordagem também da cidadania e/ou
subcidadania, pois cidadania, nesse contexto, significa segundo
Ferreira, “a qualidade ou estado do cidaddo”. E, cidadao significa “o
individuo no gozo dos direitos civis e politicos de um estado, ou no
desempenho de seus deveres para com este”.5* Ja& no sentido
etimolégico da palavra, cidadao vem de civita, que em grego

48 Caldeirdo como metafora nos Estados Unidos, a miscigenagao dos povos.

49 TOURAINE, Alain. Poderemos viver juntos?: iguais e diferentes. Trad. Jaime A. Glasen e Ephraim F. Alves.
Petropolis-RJ: Vozes, 1998. p.199.

59 “A acao das mulheres de modo algum pode ser considerada como a defesa de uma minoria, mesmo se esta
ultima palavra for tomada no sentido de categoria dominada. Ela é melhor definida por seus debates internos
que opdem a prioridade dada a igualdade a afirmagio da diferenca”. TOURAINE, Alain. Poderemos viver
juntos?: iguais e diferentes. Trad. Jaime A. Glasen e Ephraim F. Alves. Petropolis-RJ: Vozes, 1998. p.220.

5' Aduz: “Alinha diretriz deste livro é esta: deve-se partir do sujeito pessoal, deve-se chegar a democracia, e a
comunicacdo intercultural é o caminho que permite passar de um a outra. Sem a liberdade do sujeito, sem
seu trabalho de composi¢do do mundo, de busca da unidade entre os elementos que foram separados e
opostos entre si, nao ha comunicacao interpessoal e intercultural possivel; a pura tolerancia e a aceitacao das
diferencas nao bastam para tornar possivel a comunicagao intercultural. E a democracia ndo teria sentido se
apelasse somente - além das diferencas sociais e culturais - para a unidade entre cidadania e igualdade de
todos perante a lei; ela s6 é real quando permite a defesa de direitos sociais e culturais como formas concretas
do direito de ser sujeito, quer dizer, de combinar uma experiéncia vivida particular com a agdo racional para
dar ao individuo sua liberdade criadora. O sujeito, a comunicacio e a solidariedade sdo trés elementos
inseparaveis, como foram a liberdade, a igualdade e a fraternidade na etapa republicana da democracia. A
sua interdependéncia desenha o campo das mediagoes sociais e politicas que podem restabelecer a ligacao
entre o universo instrumental e o universo simbolico e evitar, assim, a reducdo da sociedade civil a um
mercado ou a uma comunidade fechada em si mesma”. TOURAINE, Alain. Poderemos viver juntos?: iguais
e diferentes. Trad. Jaime A. Glasen e Ephraim F. Alves. Petropolis-R]: Vozes, 1998. p.360-361.

** Dicionario Completo da Lingua Portuguesa. Folha da Tarde, Sao Paulo: Melhoramentos, 1994. p.202.
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significa politikos - aquele que habita na cidade e em latin, significa
cidade.

A expressao do latim, “individuo habitante da cidade
(civitas), na Roma antiga ja indicava a “situacao politica” de uma
pessoa (vale a referéncia que pessoa, exceto mulheres, escravos,
criangas) e seus direitos frente ao Estado Romano, expressa um
“conjunto de direitos que da a pessoa a possibilidade de participar
ativamente da vida e do governo de seu povo. Quem nao tem
cidadania esta marginalizado ou excluido da vida social e da tomada
de decisbes”, quer dizer que estd a mercé, em uma “posicao de
inferioridade dentro do grupo social”.53

Cidadania essa, que Ulysses Guimaraes em seu discurso na
Constituinte em 1988 almejava: “essa sera a Constituicao cidada,
porque recuperara como cidadaos milhdes de brasileiros, vitimas da
pior das discriminagoes: a miséria. Cidadao é o usuario de bens e
servicos do desenvolvimento”,5* de “Constituiciao Cidadad”.ss

Entdo se o cidadao é o usuario de bens e servicos do
desenvolvimento, a subcidadania é a condi¢ado de quem nao é
considerado um verdadeiro cidadao, pois falta algo, negando seu
direito e, com isso, abandonando os seus sonhos.

Entende-se que ser cidaddo é ter direito a vida, liberdade,
propriedade, igualdade, seguranga, como preconiza o artigo 5° da
Constituicio Federal de 1988. E ter direitos civis e direitos politicos

53 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 1998. p.14.

5 PLANALTO, Ulysses Guimaraes discurso “na Constituinte em 27 de julho de 1988”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/revista/Rev_62/panteao/panteao.htm> Acesso em: 25 mai. 2013.

55 Constituinte iniciada em 1987 foi a primeira a contar com propostas e a presenga fisica do povo.
“SENHORES CONSTITUINTES, ESTA ASSEMBLEIA REUNE-SE SOB UM MANDATO IMPERATIVO:
O DE PROMOVER A GRANDE MUDANCA EXIGIDA PELO NOSSO POVO. ECOAM NESTA SALA AS
REIVINDICACOES DAS RUAS. A NACAO QUER MUDAR. A NAGCAO DEVE MUDAR. A NAGCAO VAI
MUDAR”. “Com essas palavras, pronunciadas no dia 4 de fevereiro de 1987, o deputado Ulysses
Guimaraes (PMDB-SP) deu inicio aos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte. Pela sexta vez
na historia, desde a proclamacio da independéncia, o Brasil incumbia seus parlamentares da tarefa de
conceber o desenho institucional que passaria a reger as vidas de todos os cidadaos.”. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/infograficos/2017/10/30-anos-da-constituicao-cidada>.
Acesso em: 15 out. 2018.
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de participar no destino da sociedade, de votar, e de ser votado, por
exemplo.

Nesse interim, os direitos civis e politicos ndo tém o condao
de assegurar a democracia sem os direitos sociais, ou seja, 0s que
garantem ao individuo a participagdo “na riqueza coletiva”,
exemplificativamente o direito a educagao, ao trabalho, a satde,
entre outros. Portanto, a cidadania é essa expressao concreta do
exercicio da democracia. E justamente exercer a cidadania de forma
plena, efetiva é ter direitos civis - politicos - sociais, com a
participacao da pessoa na sociedade, além de cuidar para que seus
direitos nao sejam violados.

E a questdo da cidadania, passa necessariamente pelo direito
de voto, de escolha dos representantes, todavia, esse direito nao é
dado aos imigrantes “segundo o relatério 'Brasil: Informe sobre a
legislacao migratoria e a realidade dos imigrantes', produzido pelo
Centro de Direitos Humanos e Cidadania do Imigrante, divulgado
em dezembro de 2011. E negado esse direito, serdo sempre
subcidaddos.3® Também o Relatério da Rede Social de Justica e
Direitos Humanos de 2017, mostra uma realidade ainda mais
cruel.5

5 Adverte André Antunes: “Atualmente, uma das principais reivindicacées de imigrantes e de entidades de
apoio a essas populagdes no Brasil é a garantia do direito de participar da vida politica do pais. A Constituigiao
Federal de 1988 proibe que o0s imigrantes votem e sejam votados. Segundo o relatério 'Brasil: Informe sobre
alegislagao migratéria e a realidade dos imigrantes', produzido pelo Centro de Direitos Humanos e Cidadania
do Imigrante, divulgado em dezembro de 2011, 0 Brasil é o tnico entre os paises da América do Sul a nao
reconhecer o direito ao voto dos estrangeiros em nenhum nivel da administracéo politica. Para Marina
Novaes, advogada do Centro de Apoio ao Migrante de Sao Paulo (Cami), ligado ao Servico Pastoral dos
Migrantes (SPM) da Igreja Catolica, essa proibigao é fruto de uma “mentalidade militar” no tratamento aos
imigrantes. “A legislacio que se refere aos estrangeiros no Brasil em geral é pautada pelo paradigma da
seguranca nacional: existe uma preocupagao em nao deixar que os estrangeiros interfiram no pais”, analisa.
Segundo Marina, a luta pela garantia do direito ao voto é hoje a principal bandeira dos imigrantes que residem
no pais. “Sem isso os imigrantes vao ser para sempre sub-cidadaos, sem poder escolher quem os representa”,
aponta. Para piorar, diz ela, os imigrantes nao despertam o interesse da classe politica, justamente pela sua
impossibilidade de votar”. ANTUNES, André. Imigragdo. jornalismo publico para o fortalecimento da
Educacio Profissional em Satide. Revista POLI: satde, educagio e trabalho, Ano IV, n® 23, mai./jun. 2012.

57 Relatério da Rede Social de Justica e Direitos Humanos de 2017. Disponivel em:
<https://www.social.org.br/files/pdf/relatorio_dh_2017.pdf>. Acesso em: 15 out. 2018.
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O proprio Estatuto do Estrangeiro, Lei 6.815 de 1980, (Hoje
Revogado) de cunho autoritario, visava quase que exclusivamente a
defesa da seguranca nacional, também proibia “que os imigrantes
participem da administracdo ou representacao de sindicatos ou
associagoes profissionais”.>®

A partir do relatério do Centro de Direitos Humanos e
Cidadania do Imigrante - CDHIC, a constatacdo de que o Estatuto
(Hoje Revogado) inspirava-se “na doutrina da seguranga nacional,
impondo uma série de controles burocraticos e restringindo as
possibilidades de residéncia no Brasil”.®°

J& a nova lei, n°® 13.445/2017, representa um marco
regulatorio dos direitos humanos, de cunho mais humanitario, visa,
a defesa e preservacao dos direitos dos (i)migrantes. Como a
protecio a satde, educacdo, trabalho, moradia, documentacio, etc.®!

Também, e mais recentemente, o Relatério sobre as
violagdes de direitos contra imigrantes Venezuelanos no Brasil, do
Conselho Nacional dos direitos humanos, de Maio de 2018, bem
representa, as medidas ainda que emergenciais, que foram
adotadas,®* primeiro para evitar os conflitos e depois com a
interiorizacdo.

58 BRASIL. Estatuto do Estrangeiro (1980): regulamentacéo e legislacéo correlata. - 2. ed. - Brasilia :
Senado  Federal, Coordenagdo de  Edicbes  Técnicas, 2013.  Disponivel em:
<https://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/508142/000986045.pdf?sequence >.
Acesso em: 15 out. 2018.

59 ANTUNES, André. Imigracao. jornalismo publico para o fortalecimento da Educagio Profissional em Satde.
Revista POLI: satde, educacdo e trabalho, Ano IV, n°® 23, mai./jun. 2012.

% Sendo que o Estatuto peca pela discricionariedade. Informa André Antunes: “Isto significa que os critérios
para a concessao dos pedidos ndo sdo totalmente previstos no Estatuto ou em outras regras. Pode significar
também que a norma nao é totalmente objetiva, dando margem a uma avaliagdo subjetiva do agente
administrativo”, afirma o relatério, que aponta que isso gera inseguranca juridica para os imigrantes”.
ANTUNES, André. Imigracdo. jornalismo puiblico para o fortalecimento da Educacéo Profissional em Satide.
Revista POLI: satde, educacdo e trabalho, Ano IV, n°® 23, mai./jun. 2012.

© BRASIL. Lei, 13.445 de 24 de maio de 2017. Institui a Lei da Migracdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13445.htm>. Acesso em: 15 out.
2018.

62 RELATORIO SOBRE AS VIOLACOES DE DIREITOS CONTRA IMIGRANTES VENEZUELANOS NO
BRASIL. Disponivel em: <http://www.mdh.gov.br/informacao-ao-cidadao/participacao-
social/conselho-nacional-de-direitos-humanos-
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Inclusive a adocdo de Medida Proviséria (MP 820/18 -
Migracao de Venezuelanos). Que dispunha “sobre medidas de
assisténcia emergencial para acolhimento a pessoas em situagao de
vulnerabilidade decorrente de fluxo migratério provocado por crise
humanitéria”. Transformada na Lei Ordinaria 13.684,/2018:

Art. 3° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

I - situacdo de vulnerabilidade: condicao emergencial e urgente
que evidencie a fragilidade da pessoa no dambito da protegdo social,
decorrente de fluxo migratério desordenado provocado por crise
humanitéria;

II - protecdo social: conjunto de politicas publicas estruturadas
para prevenir e remediar situagdes de vulnerabilidade social e de
risco pessoal que impliquem violagao dos direitos humanos; e

Il - crise humanitaria: situacio de grave ou iminente
instabilidade institucional, de conflito armado, de calamidade de
grande propor¢do, de desastre ambiental ou de grave e
generalizada violagdo de direitos humanos ou de direito
internacional humanitdrio que cause fluxo migratério
desordenado em direcgédo a regido do territdrio nacional.

Paragrafo tnico. A situacio de vulnerabilidade decorrente de fluxo
migratério provocado por crise humanitaria, no territério
nacional, serd reconhecida por ato do Presidente da Reptblica.®

cndh/RelatriosobreViolaesdeDireitosHumanoscontralmigrantesVenezuelanos.pdf>. Acesso em: 15
out. 2018.

53 “Art. 4° As medidas de assisténcia emergencial para acolhimento a pessoas em situacdo de
vulnerabilidade decorrente de fluxo migratério provocado por crise humanitaria tém o objetivo de
articular agoes integradas a serem desempenhadas pelos governos federal, estaduais, distrital e
municipais, por meio de adesdo a instrumento de cooperacao federativa, no qual serdo estabelecidas
as responsabilidades dos entes federativos envolvidos.

Art. 5° As medidas de assisténcia emergencial para acolhimento a pessoas em situagdo de
vulnerabilidade decorrente de fluxo migratério provocado por crise humanitaria visam a ampliacdo
das politicas de:

I - protecao social; II - atengdo a saude; III - oferta de atividades educacionais; IV - formacio e
qualificacdo profissional; V - garantia dos direitos humanos; VI - protecdo dos direitos das mulheres,
das criangas, dos adolescentes, dos idosos, das pessoas com deficiéncia, da populagao indigena, das
comunidades tradicionais atingidas e de outros grupos sociais vulneraveis; VII - oferta de
infraestrutura e saneamento; VIII - seguranca publica e fortalecimento do controle de fronteiras; IX -
logistica e distribui¢do de insumos; e X - mobilidade, contemplados a distribuicéo e a interiorizagao
no territério nacional, o repatriamento e o reassentamento das pessoas mencionadas no caput deste
artigo”. BRASIL. LEI N° 13.684, de 21 de junho de 2018. Dispde sobre medidas de assisténcia
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Por importante veja-se abaixo a divisao de competéncias de
cada o6rgao da Administragio Federal que atua com temas
migratérios, “Ministério das Relagbes Exteriores, coube a
responsabilidade sobre a concessiao de vistos”;% “Ministério do
Trabalho e Emprego, a concessao de autorizacdes para o trabalho;
por fim,”; “Ministério da Justiga, por meio do Departamento dos
Estrangeiros - 6rgado da Secretaria Nacional de Justica -, em parceria
com a Policia Federal (PF), coube a responsabilidade sobre a
tramitacdo dos documentos relacionados com as residéncias
temporaria e permanente, e a emissao da Carteira de Identidade do
Estrangeiro (CIE)”.%> Com a nova Lei 13.445/2017, a competéncia
do poder executivo para aplicagdo da Lei de Migracdo vincula-se
diretamente a politica estatal soberana exercida pela Presidéncia da
Reptublica. %

emergencial para acolhimento a pessoas em situa¢do de vulnerabilidade decorrente de fluxo
migratério provocado por crise humanitaria; e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/Lei/L13684.htm>. Acesso em: 15 out.
2018.

64 ITAMARATY. Disponivel em: <http://www.itamaraty.gov.br/index.php?option=
com_content&view=article&id=18416>. Acesso em: 15 out. 2018.

5 “Para muitos imigrantes, principalmente para aqueles que entram no Brasil fugindo da pobreza em seus

paises de origem, frente as dificuldades colocadas pelo processo de regularizagio previsto na lei, s resta viver
e trabalhar no pais de maneira irregular. Segundo Roberto Marinucci, o Ministério da Justica estima em 600
mil o ntimero de imigrantes irregulares vivendo no Brasil, embora algumas ONGs aleguem que esse nimero
pode chegar a 1,5 milhao de pessoas. “O migrante em situagdo administrativa irregular vive
permanentemente como um ‘foragido’, sem poder reivindicar direitos, denunciar violacdes ou, mais
simplesmente, usufruir dos servigos sociais. Ha muitas dentncias, no Brasil, sobre bolivianos ou peruanos
que trabalham em condi¢des andlogas a escravidao: o problema principal é representado pela condigao
migratéria irregular, pois essas pessoas nao tém como denunciar seus algozes”, afirma Marinucci”.
ANTUNES, André. Imigragao. jornalismo publico para o fortalecimento da Educacao Profissional em Satde.
Revista POLI: satde, educacio e trabalho, Ano IV, n°® 23, mai./jun. 2012.

% “A cisdo do Ministério da Justica e Seguranca Pablica, ap6s a entrada em vigor da nova lei, torna
a atuacao do Ministério Extraordinario da Seguranca Publica subsididria em matéria de migracéo. A
concentracao da condugao da politica migratéria no Ministério da Justica demanda colaboragéo entre
a Policia Federal, sob direcao do Ministério Extraordinario da Seguranga Publica. A revogagdao do
Estatuto do Estrangeiro afasta a atuacdo do CNIg. transfere parte das competéncias do O DEMIG,
Departamento de Migracdo, subordinado a Secretaria Nacional de Justica, assume a direcao da politica
migratéria. Nao obstante, a Lei de Migragao estabelece a competéncia do Ministéria das Relagdes
Exteriores em matéria de vistos, com atuagdao também na autorizagdo de residéncia de vistos
diplomaticos, oficiais, atuando também junto a Presidéncia da Reptblica em matéria de asilo politico,
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O espaco-tempo da cidadania,®” é constituido pelas relacoes
sociais entre o Estado e os cidadaos, “e nele se gera uma forma de
poder, a dominacao, que estabelece a desigualdade entre cidadaos e
Estado”,%® e também entre grupos e interesses “politicamente
organizados”.%9

Por hora, proteger o meio (espago-lugar) em que se
encontram, “significa proteger a prépria preservaciao da espécie
humana”,”® e significa também e ao mesmo tempo, criar
mecanismos de protecao aos migrante/deslocados/refugiados,
capazes de lhes assegurar condicoes dignas - de vida digna, pois ja
foram despojados, humilhados.” E assegurar o respeito de direitos
sociais e politicos, entre outros, para assegurar a sua cidadania. E

e participa juntamente com outros Ministérios que compde o CONARE, Comité Nacional para os
Refugiados. O Ministério do Trabalho também exerce papel importante, com competéncia para
cancelar autorizagio de residéncia de migrante fronteirico, por exemplo, integrante também do
CONARE. A atuagao do Poder Judiciario ndo se limita a garantia de direitos, conferindo competéncia a
justica federal para confirmar a opcao de nacionalidade mediante provocacao da parte interessada. A
Lei de Migragdo também regulamenta regras procedimentais aplicaveis no exercicio da competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal em matéria de extradi¢ao. DEMIG (Secretaria Nacional de
Justica), CONARE (Estatuto do Refugiado), Ministério da Justica (Lei de Migracao e Decreto 9.199/17),
Ministério das Relagoes Exteriores (Lei de Migragao e Decreto 9.199/17), Ministério do Trabalho (Lei
de Migracao e Decreto 9.199/17). Justica Federal (Lei de Migracao e Decreto 9.199/17), Policia Federal
(Lei de Migragao e Decreto 9.199/17). Comité Federal de Assisténcia Emergéncial (MP 820,15/2/18).”.
ITAMARATY. Disponivel em: <http://www.itamaraty.gov.br/index.php?option=
com_content&view=article&id=18416>. Acesso em: 15 out. 2018.

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela méo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. S&o Paulo:
Cortez, 1997. p.314.

% Menciona ainda Claus Offe “Mas quero concluir com o prognostico de que a crise do Estado de Bem-Estar
Social caminha na dire¢do de uma solucio que consiste em uma ponderacdo dos principios da justica social:
as pretensoes de renda dos pobres e, em parte, também as pretensdes de renda dos trabalhadores sao
traduzidas em direitos econdmicos de cidadania”. OFFE, Claus. Principios de justi¢a social e o futuro do estado
de bem estar social. In: PETERSEN, Nikolai e Souza, Draiton Gonzaga (Org.). Globalizagio e Justica II. Porto
Alegre: Edipucrs, 2005. p.85. Colegao Filosofia 186.
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7° FIORILLO, Celso Ant6nio Pacheco e RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Ambiental e
legislacdo aplicavel. 2 ed. rev e ampl. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. p.73.

7 Ver nesse sentido também: LINDNER, Evelin. Human Dignity and Humiliation Studies
(HumanDHS).Disponivel em: <http://www.humiliationstudies.org/whoweare/evelino84.php >. Acesso
em: 30 set. 2009.
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aqui o destaque as criancas, adolescentes, e também os adultos, com
uma dupla vulnerabilidade, ndo tem presente nem futuro.

3 Conclusao

Qualquer pessoa, individuo, cidadao, ser coletivo, almeja um
lugar, que possa chamar e reconhecer como seu, que lhe seja
proprio, a fim de que possa estabelecer relagdo de identidade,
firmando vinculos coletivos e afetivos.

Os migrantes, (familias inteiras), sem lugar para ficar, sem
trabalho, sem renda, as vezes sem documentos, e por extensao -
sem direitos, sem politicas de amparo no lugar que o acolhe - ou
simplesmente recebe, sdo clandestinos, sao subcidadaos.

E, é essa situagdo que precisa mudar, sdo criancgas,
adolescentes, jovens, idosos, duplamente vulneraveis, expostos a
propria sorte, num lugar novo, que ainda nao podem chamar de seu.
E preciso investir, ser solidarios, ser humano, na acepcio exata do
termo, é preciso fazer algo, empregar, para que possam resgatar
seus valores, a sua dignidade, pois a pobreza os torna ainda mais
vulneraveis.

A nova lei da Migracdo tem esse compromisso com o (i)
migrante, de dar o amparo legal, em relacio aos direitos
fundamentais e humanos da pessoa (nem sempre cidadao).
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Declaracao universal dos direitos humanos
e a evolucao do conceito de infancia

Maria Regina Fay de Azambuja’

1- Introducao

A infancia, tal qual a concebemos na atualidade, ndo encontra
identidade com o sentido que lhe era atribuido no passado.
Considerada pessoa em miniatura, a crianca exercia tarefas voltadas
ao interesse do adulto, sem respeito a sua condicdo de pessoa em
fase especial de desenvolvimento. Documentos internacionais,
como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), entre
outros, abriram o caminho para a mudanca no conceito da infancia.
O final do século XX foi cenario de profunda mudanca no
entendimento do significado da infancia, com reflexos no campo
legislativo, culminando com o reconhecimento da crianca e do
adolescente como sujeitos de direitos, pessoas em fase especial de
desenvolvimento, marcada pela prioridade absoluta que recai sobre
essa parcela da populacio. Em que pese a festejada conquista
legislativa, a realidade reflete ainda muito da cultura do passado,
com sérios prejuizos a infancia. Com o intuito de contribuir para a
compreensao do descompasso entre a lei e a realidade, o presente
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artigo aborda a evolucdo histérica da legislacdao infanto-juvenil no
Brasil e as conquistas advindas com a Constitui¢ao Federal de 1988
e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

2- O melhor interesse da crianca: conquista recente e
compromisso de todos

Voltar o olhar para o passado, ainda que recente, permite
conhecer o longo caminho percorrido pela crianca até a recente
conquista da condicao de sujeito de direitos.

Os primeiros achados no sentido da necessidade de protecao
a infancia vém de longa data. A Declaracao de Genebra, em 1924,
afirmou “a necessidade de proclamar a crianca uma protegao
especial”, abrindo caminho para conquistas importantes que foram
galgadas nas décadas seguintes. Em 1948, as Nagdes Unidas
proclamaram o direito a cuidados e a assisténcia especial a infancia,
através da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, considerada
a maior prova histérica do consensus omnium gentium sobre um
determinado sistema de valores?. A infancia, embora nao tenha sido
a questao central da Declaracdo, vem referida no artigo 25.2, que
anuncia: “a maternidade e a infancia tém direito a ajuda e
assisténcia especiais; todas as criangas, nascidas dentro ou fora do
matrimonio, gozam da mesma protecdo social”. No artigo 26, por
sua vez, vem afirmado que “toda pessoa tem direito a educacdo,
devendo ser gratuita, pelo menos a correspondente ao ensino
elementar fundamental”. No ponto 2 do mesmo artigo, é dito que
“aos pais pertence a prioridade do direito de escolher o género de
educacao a dar aos filhos”.3 Os Pactos Internacionais de Direitos
Humanos, indiscutivelmente, proporcionaram a mudanga de

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 2. tiragem. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 47.

3 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Inquiricao da crianga vitima de violéncia sexual: protecao ou
violagdo de direitos? 2 ed. rev. e atual. Porto Alegre: 2017, p. 37.
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paradigmas experimentada no final da década de oitenta e inicio dos
anos noventa na area da protecao a infancia.

Seguindo a trilha da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948), em 1959, tem-se a Declaragdo dos Direitos da
Crianga%, e, em 20/11/89, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas
proclama a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, que passa a
constituir o mais importante marco na garantia dos direitos
daqueles que ainda ndo atingiram os dezoito anos°. Antes mesmo da
aprovacdo da mencionada Convencdo, pela Assembléia Geral das
Nagdes Unidas, com texto original redigido em arabe, chinés,
espanhol, francés, inglés e russo, o Brasil ja havia incorporado em
seu texto constitucional (art. 227) as novas diretrizes. Ao debrucar-
se sobre a Convencao, menciona Brufiol:

A Convencdo representa uma oportunidade, certamente
privilegiada, para desenvolver um novo esquema de compreensao
da relagdo da crianca com o Estado e com as politicas sociais, e um
desafio permanente para se conseguir uma verdadeira inser¢do
das criangas e seus interesses nas estruturas e procedimentos dos
assuntos putblicos.’®

A Convencéo das Nagbes Unidas sobre os Direitos da Crianga,
em que pese sua relevancia no ambito nacional e internacional, é
ainda pouco manuseada e assimilada pelos diversos segmentos

4 PEREIRA, Tania Maria da Silva; MELO, Carolina de Campos. Infancia e Juventude: os direitos
fundamentais e os principios consolidados na Constituicio de 1988. Revista Trimestral de Direito Civil,
Rio de Janeiro: PADMA, v. 3, p. 89-109, jul./set. 2000. “A crianca gozara de protecao especial e dispora
de oportunidades e servigos a serem estabelecidos em lei ou por outros meios de modo que possa
desenvolver-se fisica, mental, espiritual e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em
condicoes de liberdade e dignidade. Ao promulgar lei com este fim, a consideragao fundamental a que
se atenderd sera o interesse superior da crianca”.

5 TEJADAS, Silvia da Silva. Juventude e Ato Infracional: as multiplas determinagdes da reincidéncia. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 2008, p. 41. “A proposta da Convencao das Nacoes Unidas sobre os Direitos da Crianga
traz consigo outra dimensao ética, pois se reconhece que ao Estado ndo cabe tutelar pessoas, mas tutelar o
direito que é reconhecido as criangas e aos adolescentes, como sujeitos e cidadaos”.

® BRUNOL, Miguel Cillero. O interesse superior da crianca no marco da Convengéo Internacional sobre
os Direitos da Crianga. In: MENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF, Mary (orgs.). Infancia, Lei e Democracia
na América Latina. v. 1. Blumenau: FURB, 2001, p. 92.
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sociais, comprometendo sua aplicacdo em maior escala pelos povos
firmatarios. Enquanto a Declaragao dos Direitos da Crianca (1959)

sugere principios de natureza moral, sem nenhuma obrigacio,
representando basicamente sugestédes de que os Estados poderiam
utilizar ou ndo, a Convengao tem natureza coercitiva e exige de
cada Estado-Parte que a subscreve e ratifica um determinado
posicionamento’.

Para exemplificar, o artigo 3, n. 1. determina que todas as
acoes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas
ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou o6rgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o melhor interesse da crianga.®

O que vem a ser o melhor interesse da crianca (the best
interest), mencionado na normativa internacional?

Na atualidade, a aplicacdo do principio the best interest deve
embasar as agdes envolvendo a crianga. O novo paradigma
considera “as necessidades da crianca em detrimento dos interesses
dos pais, devendo realizar-se sempre uma andlise do caso
concreto”. Nao se trata de conceito fechado, definido e acabado.
Relaciona-se diretamente com os direitos humanos e com a
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica e “alicerce

7 VEROSESE, Josiane Rose Petry. O Estatuto da Crianca e do Adolescente: um novo paradigma. In:
VERONESE, Josiane Rose Petry, ROSSATO; Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo. Estatuto da
Crianga e do Adolescente: 25 anos de desafios e conquistas. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.31.

8 Ver acérdaos que versam sobre o Superior Interesse as Crianga: STJ, Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial n° 1120686/MG; STJ, Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°® 1458218/RJ;
STJ, Habeas Corpus n° 418431/SP; TJRS, Apelacao Civel n°® 70077493245; TJRS, Apelagao Civel n°
70077873123.

9 PERFEIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 3.
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da ordem juridica democratica”®. Nas palavras de Morais, “é na
dignidade humana que a ordem juridica (democratica) se apoéia e
constitui-se”. Para Biihring, a dignidade da pessoa humana “é
qualidade integrante e irrenunciavel da prépria condi¢ao humana”,
ndao podendo e ndo devendo ser retirada, “pois é intrinseco, é
atributo, é o esteiro do Estado Democrético de Direito, é condicdo de
democracia”."

Nao h& como pensar em dignidade da pessoa humana sem
considerar as vulnerabilidades humanas, passando a nova ordem
constitucional a dar precedéncia aos direitos e as prerrogativas “de
determinados grupos considerados, de uma maneira ou de outra,
frageis e que estdo a exigir, por conseguinte, a especial protecao da
lei”*2. No que tange a infancia, o estabelecimento de um sistema
especial de prote¢ao por parte do ordenamento juridico funda-se nas
especificidades que caracterizam esta parcela da populacao frente a
outros grupos de seres humanos, autorizando a aparente quebra do
principio da igualdade por serem “portadoras de uma desigualdade
inerente, intrinseca”, recebendo “tratamento mais abrangente como
forma de equilibrar a desigualdade de fato e atingir a igualdade
juridica material e ndo meramente formal”3. Para Machado, a
“Constituicao de 1988 criou um sistema especial de proteciao dos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes”, “nitidamente
inspirado na chamada Doutrina da Protecdo Integral”4. Nesse
sentido, vale lembrar Bobbio quando ressalta que “uma coisa é ter

' MORAIS, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo W. (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 117.

 BUHRING, Marcia Andrea. Direitos Humanos e Fundamentais: para além da Dignidade da Pessoa
Humana, v. 1, Porto Alegre: Editora Fi, 2014, p. 31.

> MORAIS, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo W. (org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 118.

3 MACHADO, Martha de Toledo. A protecao Constitucional de Criangas e Adolescentes e os Direitos
Humanos. Baruere: Manole, 2003, p. 123.

* MACHADO, Martha de Toledo. A protegdo Constitucional de Criangas e Adolescentes e os Direitos
Humanos. Baruere: Manole, 2003, p. 108.
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um direito que é, enquanto reconhecido e protegido; outra é ter um
direito que deve ser, mas que, para ser, ou para que passe do dever-
ser ao ser, precisa transformar-se, de objeto de discussdao de uma
assembleia de especialistas, em objeto de decisdo de um Orgao
legislativo dotado de poder de coercao™s.

3- A legislacao brasileira no periodo anterior a 1988

Em que pese as relevantes conquistas de 1988, no Brasil, a
legislacdo atual na 4rea da infancia foi antecedida de dois momentos
legislativos, nominados de Doutrina Penal do Menor e Doutrina da
Situagao Irregular.

A Doutrina Penal do Menor caracterizou-se pela forte
influéncia do direito penal no tratamento destinado a populacdo
infanto-juvenil, a época denominada de menor. Ao tempo do Cédigo
Penal do Império (1830) e Cddigo Penal de 1890, dispinhamos de
“medidas especiais prescritas para aqueles que, apensar de nao
terem atingido a maioridade, tivessem praticados atos que fossem
considerados criminais”; “(...) o que organizava estes Codigos era a
teoria da acdo com discernimento que imputava responsabilidade
penal ao menor em funcdo de uma pesquisa da sua consciéncia em
relagdo a pratica criminosa”®.

Paulatinamente, avangos vao ocorrendo e, em 1924, na cidade
do Rio de Janeiro, é instalado o 1° Juizado de Menores, iniciativa
considerada de vanguarda em termos de América Latina; em 1941,
¢ instituido o SAM - Servigo de Assisténcia a Menores, através do
Decreto n° 3.779, cuja diretriz era a internagao para fins de corregao,
educacdo e assisténcia psicopedagodgica, segundo os critérios da
época. Neste momento, constrdi-se a categoria do menor, que
simboliza a infancia pobre e potencialmente perigosa, diferente da

5 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 97.

*® PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente: uma proposta interdisciplinar. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 101.
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populagdo com a mesma faixa etaria que se encontrava inserida na
familia. Data deste periodo, o Codigo Mello Mattos, Decreto n°
17.943-A, de 12 de outubro de 1927, primeiro Cédigo de Menores do
pais e da América Latina, alicercado nos conceitos de menor
abandonado e menor delinquente.

O aumento da delinquéncia juvenil, o fracasso das politicas até
entdo adotadas para atender os menores desvalidos e infratores,
bem como o clamor ptblico com os problemas da infancia geraram
a criacdo, pelo Governo Militar, da FUNABEM - Fundacdo Nacional
de Bem-Estar do Menor, através da Lei n° 4.513, de 1° de dezembro
de 1964, tendo como meta divulgar a politica nacional do bem-estar
do menor e a missao tedrica de substituir a repressao e a internagao
pela educacao”. E nesse periodo que sio construidos os grandes
prédios da FEBEM, alguns servindo ainda na atualidade de
estabelecimento destinado a execucdo de medidas socioeducativas
privativas de liberdade.

Com a edicao do segundo Codigo de Menores, em 1979 (Lei
n° 6.697, 10/10/79), o Brasil, seguindo o modelo tutelar, inaugura a
Doutrina da Situacdo Irregular, marcada pelo assistencialismo,
abrangendo “os casos de abandono, a prética de infragao penal, o
desvio de conduta, a falta de assisténcia ou representacdo legal,
enfim, a lei de menores era instrumento de controle social da crianca
e do adolescente, vitimas de omissoes da familia, da sociedade e do
estado em seus direitos basicos”*®. Embora a mencionada legislacio
tenha disciplinado a situacdo de menores abandonados e
delinquentes, ndo se ocupou do reconhecimento de direitos dessa
populagao. Nos ensinamentos de Rizzini, “o que impulsionava era
resolver o problema dos menores, prevendo todos os possiveis
detalhes e exercendo firme controle, por mecanismos de tutela,
guarda, vigilancia, reeducacdo, reabilitacdo, preservacao, reforma e

7 PEREIRA, Ténia da Silva. Infancia e adolescéncia: uma visao histérica de sua protegao social e juridica
no Brasil. Revista de Direito Civil Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sao Paulo, v.16, n.62, out./dez.,
1992. p. 42.

'8 PEREIRA, Tania da Silva. Op. cit., 2008, p. 108.
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educacdo”™. No mesmo sentido, Veronese & Santos assinalam que
“a falta de vinculagdo das atividades do juiz de menores permitia que
ele se omitisse livremente da concretizacao da dignidade da pessoa
humana no campo da manutenc¢ao de condi¢gdes materiais basicas
de existéncia”?°. Competia ao juiz de menores, sem necessidade de
fundamentar, sem o crivo do contraditério e da ampla defesa,
decidir sobre a vida dos menores tanto em situagoes que refletiam
problemas sociais como nos casos de pratica de fatos definidos como
crime. As decisoes judicias, diferente da atualidade, “eram pautadas
por concepcoes e valores dos julgadores”. O Estado nao era
chamado a responsabilidade pela situacao de abandono e de desvio
de conduta dos menores, inexistindo, na época, mecanismos que
permitissem exigir a efetividade das politicas publicas.

A doutrina da situacdo irregular, embasada nas hipoteses
definidas no artigo 2° do Cédigo de Menores, entendia ser a familia
incapaz de atender os filhos, valorizando a retirada das criancas e
seu encaminhamento a grandes institui¢des, por acreditar que la
estariam mais protegidas e cuidadas.

Sobre a institucionalizacdo, manifestou-se Teixeira Ferreira
nos seguintes termos:

O reflexo dessa politica de institucionaliza¢do era a privacdo do
direito a convivéncia familiar e comunitdria das criancas e
adolescentes oriundos das classes populares, pois como as
instituicdes eram geralmente distantes do local de moradia da
familia do menor, muitas familias ndo visitavam seus familiares
por falta de dinheiro para o transporte e, por outro lado, a

instituicdo nao promovia a reintegragdo familiar do menor. Além

9 RIZZINI, Irene. A Crianca e a Lei no Brasil - Revisitando a Histéria (1822-2000). Brasilia, DF: NICEF;
Rio de Janeiro: USU Ed. Universitéria, 2000, p. 28.

** VERONESE, Josiane Rose Petry; SANTOS, Danielle Maria Espezim. Responsabilizacéo estatutaria e
os avangos do penalismo. In: Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia, Volume 17, nimero 112. p. 400,
jun/set. 2013.

* VERONESE, Josiane Rose Petry; SANTOS, Danielle Maria Espezim. Responsabilizacio estatutaria e
os avangos do penalismo. In: Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia, Volume 17, nimero 112. p. 399,
jun/set. 2013.
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disso, a institucionalizacdo incentivava a visdo paternalista e
assistencialista do Estado, pois as familias carentes procuravam o
Juizado de Menores buscando uma solugao para a criagao dos seus
filhos através da internag¢do em instituicdes estatais, o que nao
estimulava a criagio de programas oficiais e comunitarios de
orientacdo e apoio a essas familias®?.

AFUNABEM, que tinha as FEBENs - Fundacoes de Bem-Estar
do Menor como ramificacoes nos Estados e Municipios, pecou ao
desvencilhar-se, na pratica, das proposi¢coes que cercaram a sua
criagdo. A ideologia repressiva e autoritdria do Governo
Revolucionario passou a adotar um regime carcerario de
atendimento aos jovens que ali aportavam, sem trabalhar a efetiva
causa e a busca de solugao dos problemas.

De outro lado, Amin afirma que:

A situacdo irregular ndo era uma doutrina garantista, até porque
nao enunciava direitos, mas apenas pré definia situagdes e
determinava uma atuacdo de resultados. Agia-se apenas na
consequéncia e ndo na causa do problema (...). Era um Direito do
Menor, ou seja, que agia sobre ele, como objeto de protecio e ndo
como sujeitos de direitos. Dai a grande dificuldade de, por
exemplo, exigir do poder publico construcio de escolas,
atendimento pré-natal, transporte escolar, direitos fundamentais
que, por ndo encontrarem previsao no co6digo menorista, ndo eram
passiveis de execugao?.

Complementa Toledo Machado:

A implantagao da politica da institucionalizacio acabou por gerar,
tao-somente, uma condicao de subcidadania de expressivo grupo
de jovens criados longe de nucleos familiares, nas grandes
institui¢des, que acabaram adultos incapazes do exercicio de suas

*> FERREIRA, Licia Maria Teixeira. Tutela da Filiagao. In: PEREIRA, Tania da Silva. O Melhor Interesse
da Crianga: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 286.

* AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da Protecdo Integral. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo
Andrade. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente. Aspectos Tedricos e Praticos. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 55.
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potencialidades humanas plenas. Além de também indigna e
absurda retirada arbitraria de expressivo nimero de criancas de
tenra idade da companhia de seus pais para colocagdo em adogao,
sem que houvesse significativa violacdo dos deveres do patrio-
poder, apenas em razdo da caréncia econdmica das familias®:.

Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, a Doutrina
da Situacdo Irregular é substituida pela Doutrina da Protecdo
Integral. A mudanca de paradigma decorre, por um lado, da
insatisfacdo da sociedade as velhas praticas; de outro, dos novos
principios que marcam a Conveng¢ao das Nagdes Unidas sobre os
Direitos da Crianca, aprovada em 1989. Diferente do que disciplina
a legislacao brasileira, a normativa internacional considera crianca
a pessoa até doze anos incompletos e, adolescente, dos doze
completos aos dezoito incompletos.

Rizzini e Pilotti, assim descrevem o momento de transigao:

Diante desse quadro, e gragas as possibilidades de organizagdo e
participagdo popular na luta pela garantia dos direitos, novos atores
politicos entraram em cena. Em pouco tempo surgiu um amplo
movimento social em favor das criangas e adolescentes em situacao
de pobreza e marginalidade social. Essa frente, integrada, sobretudo,
por ONGs, acrescida das demais grupos da assim chamada sociedade
civil, com apoio da Igreja e dos quadros progressistas dos 6rgaos de
Governo, desencadeou o processo de reivindicacio dos direitos da
cidadania para criangas e adolescentes®.

Para Veroneze e Santos, a Constituicio Federal de 1988
refletiu a reacdo da sociedade as praticas previstas no Codigo de
Menores de 1979 que autorizavam a

intervencio estatal por meio da institucionalizagdo em funcao da
situacdo de caréncia; a existéncia de processo inquisitorial em que

2 MACHADO, Martha de Toledo. Op. cit., p. 27.

% RIZZINI, Irma; PILOTTI, Francisco. A arte de governar criangas: a histéria das politicas sociais, da
legislacao e da assisténcia a infancia no Brasil. Rio de Janeiro: Instituto Interamericano Del Nio,
Universidade Santa Ursula, Amais, 1995, p. 18.
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o menor era objeto de andlise investigatoria; o juiz de menores era
dotado de poderes ilimitados e nédo estava sujeito a critérios
objetivos; previsao de prisao cautelar para os menores; auséncia
da garantia de proporcionalidade e limitacdo da pena para o menor
de dezoito anos®.

Dessa forma, é possivel afirmar que a irresignacdo da
sociedade brasileira com o tratamento dispensado a crianca e ao
adolescente, ao tempo, denominados de menores, encontrou
guarida nas diretrizes da normativa internacional, com reflexos na
Assembleia Nacional Constituinte.

4- Doutrina da protecio integral e seus reflexos na garantia de
direitos

A Doutrina da Protecdo Integral , alicercada em documentos
internacionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948), abandona os velhos paradigmas e passa a considerar a
crianca e o adolescente sujeito de direitos e prioridade absoluta,
reconhecendo esse periodo da vida como fase especial do processo
de desenvolvimento, o que justifica a protecao que passa a conferir
a essa populacdo. Segundo Munir Cury:

Embora desde o Brasil-Império meninos e meninas sofressem a
ardua carga da negligéncia e do desprezo, ainda que no Brasil-
Republica poucos passos tenham sido dados para que os menores
buscassem o limiar da igualdade, com a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, instrumentos surgiram para a conquista da
emancipagao da populacao infantojuvenil.*”

26 VERONEZE e SANTOS, Op cit. p. 401.

* CURY, Munir. Prefacio. In: VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVEIRA, Mayra; CURY, Munir
(Coords). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais. 13. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 08.
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O principio do melhor interesse da crianca encontra seu
fundamento no reconhecimento da peculiar condicdo de pessoa
humana em desenvolvimento atribuida a infancia e juventude. Em
1988, “o0 ordenamento juridico brasileiro acolheu criancas e
adolescentes para o mundo dos direitos e dos deveres: o mundo da
cidadania”®®. Nas palavras de Gama, o principio do melhor interesse
da crianga “representa importante mudanga de eixo nas relagdes
paterno-materno-filiais em que o filho deixa de ser considerado
objeto para ser algado - com absoluta justica, ainda que tardiamente
- a sujeito de direito, ou seja, a pessoa merecedora de tutela do
ordenamento  juridico, mas com absoluta prioridade
comparativamente aos demais integrantes da familia que ele
participa”®.

Em 1988, o Brasil a assume postura de vanguarda com a
incorporagao do texto do artigo 227 da Constituicdao Federal,
assumindo o compromisso com a Doutrina da Protecdo Integral,
antes mesmo da aprovacdo da Convencao das Nagdes Unidas sobre
os Direitos da Crianga, representando “um norteador importante
para a modificagdo das legislagdes internas no que concerne a
protecao da infancia em nosso continente”. Os direitos
fundamentais assegurados a crianca, direito a vida, a satude, a
alimentacao, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitidria, ndo raras vezes encontram-se seriamente
comprometidos, em especial quando os pais ndo conseguem exercer
as responsabilidades impostas pelo poder familiar (artigo 1.634
Codigo Civil), valendo lembrar que “as relagdes estaveis, protetoras,
respeitosas e amorosas dentro da familia representam um
importante fator protetor para o desenvolvimento saudavel da

28 SEDA, Edson. Construir o passado ou como mudar hébitos, usos e costumes tendo como instrumento
o Estatuto da Crianga e do Adolescente. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 25.

9 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 456-467.

3° PEREIRA, Tania da Silva. Op. cit., 2008, p. 7.
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crianga”". Ao lado da familia, a comunidade, a sociedade e o poder
publico sao solidariamente responsaveis pela garantia de direitos
arrolados no artigo 4°, “caput”, do ECA.

Complementando o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
tém-se, em 2016, a Lei n° 13.257, Estatuto da Primeira Infancia,
reafirmando a necessidade de politicas publicas voltadas ao periodo
de zero a seis anos de idade.

A garantia de prioridade compreende a primazia de receber
protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; precedéncia de
atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;
referéncia na formulacao e na execucao das politicas sociais além da
destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a protecdo a infancia e juventude (art. 4°, paragrafo Gnico,
ECA).

Nesse sentido, enfatiza Veronese:

(...) o Estatuto da Crianga e do Adolescente, com seu conjunto de
disposicdes, é uma meta a ser atingida que estd dependendo da
maior conscientizacdo da sociedade em exigir o cumprimento de
seus direitos, de uma postura mais avancada e participativa dos
operadores juridicos e a implementagao, por parte do Estado, das
politicas publicas, isto é, que desenvolva competentemente seus
programas de agao governamental3>.

O novo paradigma voltado ao atendimento da crianca ndo
ocorre com a velocidade desejada tanto no ambito nacional como
internacional. Colhe-se, do relatdrio da Situacdo Mundial da Infancia
(2015), que muitas criancas nascidas hoje desfrutardao de imensas
oportunidades nao disponiveis ha 28 anos atras, antes do advento
do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Mesmo assim, “nem todas
terdo a mesma chance de crescer saudaveis, de receber educacéo e

3' ZAVASCHI, Maria Lucrecia Scherer. Criangas Vulneraveis. In: ZAVASCHI, Maria Lucrecia Scherer e
Colaboradores. Criancas e adolescentes vulneraveis: o atendimento interdisciplinar nos Centros de
Atengao Psicossocial. Porto Alegre: ARTMED, 2009, p. 26.

32 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianga e do adolescente. Sao Paulo: LTr, 1999, p.106.
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conseguir realizar seu potencial, tornando-se cidaddos plenamente
participantes, como prevé a Convencao das Nagdes Unidas sobre os
Direitos da Crianca” (Situagao Mundial da Infancia 2015: resumo
executivo, fl.o1). Por outro lado, em que pese a facilidade de
identificacdo proporcionadas pela internet, uma em cada trés
criangas nao tem uma identidade legal porque nao foi realizado o
simples processo de registro de nascimento (Situagdo Mundial da
Infancia 2015: resumo executivo, fl.o1). Por outro lado, no relatério
da Situacdo Mundial da Infancia 2014, sdao apontados progressos
com relagdo a infancia a partir assinatura da Convengao das Nagoes
Unidas sobre os Direitos da Crianca (1989). Segundo o documento,
cerca de 9o milhdes de criancas teriam morrido caso as taxas de
mortalidade infantil tivessem permanecido no nivel de 1990, mérito
atribuido as acoes nas areas de imunizagao, satde e servigos de agua
e saneamento; melhoras na nutri¢do permitiram uma diminuicdo
de 37% na ocorréncia de retardo no crescimento desde 1990; a
matricula na escola fundamental aumentou, mesmo nos paises
menos desenvolvidos: em 1990, apenas 53 em cada 100 criangas
desses paises tiveram acesso a escola ao passo que, em 2011, O
numero subiu para 81 em cada 100 criangas (UNICEF Brazil). O
mesmo relatério assinala evidéncias de continuas violagoes de
direitos das criangas. Quinze por cento das criancas em todo mundo
sdo forcadas a trabalhar, comprometendo o direito a protecdo contra
a exploracdo econOmica, com prejuizos no direito a brincar e
aprender; 11% das meninas se casam antes dos 15 anos, colocando
em risco o direito a satide, educacao e protecao integral33. Quanto a
educacdo, os indices de infrequéncia ainda sao altos.3*

3 UNICEF. Relatério da Situacgo Mundial da Infancia 2014. Disponivel em:
<http://www.unicef.org/brazil/pt/media_26644.htm>, acesso em 21 jul. 2018.

34 No Estado do Rio Grande do Sul, envolvendo a educagdo, em 2017, foram registradas 58.141 FICAIS
(Ficha do Aluno Infrequente), tendo retornado a escola, por acdo do Conselho Tutelar, 6.953 e da
escola 5.987, permanecendo em situacao de infrequéncia 42.201. Dados fornecidos pelo Centro de
Apoio a Infancia e Juventude do Ministério Pablico do RGS.
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Em que pese inimeras violagoes de direitos, os avangos
antes mencionados demonstram que a mudanca s6 sera possivel
na medida em que houver a incorporacao dos novos principios
pela familia, sociedade e pelo poder ptblico.

Quais os mecanismos previstos em lei para a garantia de
direitos a esta populacdao em condicdes de vulnerabilidade?

Pela atual estrutura da politica voltada aos direitos da crianca
e do adolescente, passa a ser atribuigao do Conselho Tutelar atender
as criangas e os adolescentes nas hip6teses previstas nos artigos 98
e 105, aplicando as medidas previstas no art. 101, incisos I a VI, do
ECA, conforme prevé o art. 136, inciso I, do mesmo diploma legal,
representando a autoridade Judiciaria ou ao Ministério Publico nas
hip6teses de necessidade de afastamento da familia.

Por sua vez, o art. 98 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990,
indica que as medidas de protecdo, previstas no art. 101, sdo
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos a crianca e ao
adolescente forem ameacados ou violados por acao ou omissao da
sociedade ou do Estado; por falta, omissdao ou abuso dos pais ou
responsavel; em razao de sua conduta. O art. 105, mencionado no
dispositivo anteriormente citado (art. 136, inciso I, do ECA), refere-
se a crianga autora de ato infracional, apontando o Conselho Tutelar,
igualmente, como o destinatario da referida demanda.

Através do Conselho Tutelar, a sociedade, de mera
espectadora passiva,

passou a assumir um papel decisivo na esfera dos direitos de
criancas e adolescentes, sendo que, para o exercicio desse
fundamental mister, o legislador conferiu aquele 6rgéo verdadeira
parcela de soberania estatal, traduzida em poderes e atribuicdes
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proprias, que erigem o conselheiro tutelar ao posto de autoridade
publica3.

7

Com a nova lei, o que se busca é “a aproximacao, com eficacia,
do legal com o social, por meio da forca de intervengao da lei no
centro dos dramas e dos problemas do cotidiano comunitario”3®.
Cabe salientar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, de forma
ndo vislumbrada anteriormente em nosso ordenamento juridico,
exige uma postura de prontiddo e alerta, por parte da familia, da
sociedade e do poder publico, no que tange a protecao integral da
crianca, dando énfase as agdes de carater preventivo. Assim,
diferente do que vinha sendo observado nas legislagdes que
antecederam a Carta Cidada, a sociedade, na atualidade, é chamada
a adotar providéncias diante de uma simples ameaga a qualquer dos
direitos arrolados no art. 227 da Constituigao Federal e no art. 4° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a fim de dar eficicia a
prioridade absoluta que foi atribuida a referida populagao. Nesse
contexto, o Conselho Tutelar passa a ser o elo entre a sociedade e o
sistema de justica. A demanda do Conselho Tutelar, no que se refere
a violéncia intrafamiliar, abarca situacoes dificeis de serem
enfrentadas, em especial, quando, a0 mesmo grupo familiar,
pertencem os dois p6los da acado, agressor e vitima, sendo que “as
criangas- vitimas inocentes e silenciosas do sistema e da pratica de
velhos hébitos e costumes arraigados na cultura do nosso povo - sao
as maiores prejudicadas neste contexto calamitoso”?’.

35 DIGIACOMO, Murillo José. O Conselho Tutelar: Poderes e Deveres face a Lei n. 8.069/90. Revista
Igualdade. Curitiba: Centro Operacional das Promotorias da Infancia e Juventude do Ministério Pablico
do Parana, v. 8, n. 26, jan./mar. 2000, p. 37.

36 COUTO CORRFA, José Rossini Campos. Uma controvérsia juridica: a remuneracio dos Conselheiros
Tutelares. Revista Igualdade. Curitiba: Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Infancia e
Juventude, v. 6, n. 21, out./dez. 1998, p. 37.

37 ALBERTON, Marisa Silveira. O papel dos Conselhos Tutelares. In: KRISTENSEN, Chistian Haag;
OLIVEIRA, Margrit Sauer; FLORES, Renato Zamora et. al. Violéncia Doméstica. Porto Alegre: Fundagao
Mauricio Sirotsky Sobrinho - AMENCAR, 1998, p. 26.
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A aposta em acgbes de prevencao ha que ser exercida desde
muito cedo na vida da crian¢a3®. Como aponta Célia, a maioria das
criangas brasileiras comega a ser agredida ainda no ventre materno,
pela desnutricio materna e pela violéncia contra as mulheres.
Quando sobrevivem as doengas perinatais, respiratorias e
preveniveis por vacinacao, a fome e a diarréia, tais criangas chegam
a idade adulta agredidas pela falta de oportunidade do mercado de
trabalho, depois de sofrer o fenomeno da evasdao, que esse autor
prefere chamar de “expulsao escolar”, ap6s o maltrato sofrido nas
instituigdes escolares, que, entre varias causas, apresenta um
curriculo completamente desligado da aplicacio para as reais
necessidades da maioria da populacéo brasileira*.

Um simples olhar sobre o cotidiano urbano sinaliza que nem
todas as criangas e os adolescentes se incluem na populagao que
efetivamente é contemplada com a garantia dos direitos
fundamentais arrolados em lei, embora o legislador tenha
afirmado, com clareza, que

“nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e
opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou
omissio aos seus direitos fundamentais” (art. 5° ECA).

A crianca, em face da vulnerabilidade, encontra-se mais
exposta a sofrer os reflexos da violagao de direitos, especialmente
no ambiente familiar, quando os pais sdo negligentes, abusadores e
violentos. Nesse sentido,

a crianga é um exemplo de vulnerével, desde o seu nascimento até
mesmo durante seu desenvolvimento necessita de ajuda e de
cuidados para sobreviver. No caso da crianga, a vulnerabilidade é

3% Ap6s o ECA, a Lei Federal n° 13.257, de 8 de margo de 2016, Estatuto da Primeira Infancia, vem
reafirmar a relevancia das politicas para a primeira infancia.

3 CELIA, Salvador. Maltrato e negligéncia: intervengio a nivel preventivo. In: LIPPI, J. R. Abuso e
negligéncia na infancia: prevengao e direitos. Rio de Janeiro: Cientifica Nacional, 1990, p. 43.
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um estado a priori, considerando que vulnerabilidade é justamente
o estado daquele que pode ter um ponto fraco, uma ferida (vulnus),
aquele que pode ser ‘ferido’ (vulnerare) ou € vitima facilmente.*°

O que fazer diante das situac¢oes de desatendimento dos direitos
fundamentais assegurados a crianca e ao adolescente?

Segundo o Estatuto da Crianga e do Adolescente, “é dever de
todos prevenir a ocorréncia de ameaca ou violagao dos direitos da
crianca e do adolescente” (art. 70 do ECA). Tanto os professores
como os profissionais da satde sao chamados, de forma cogente, a
comunicar ao Conselho Tutelar os casos de maus-tratos praticados
aos seus alunos e pacientes (art. 245 do ECA). No entanto, qualquer
pessoa que tomar conhecimento da pratica de qualquer tipo de
negligéncia ou violéncia, deve comunicar o fato ao Conselho Tutelar
para as providéncias cabiveis.

Recebida a comunicagao, caberd ao Conselho Tutelar adotar
as providéncias cabiveis, procedendo a imediata averiguacao do fato,
visando a cessagdo da situacdo de maus-tratos a que a crianga esta
sendo exposta, assim como a adocdo de medidas de protecao a
vitima (art. 101 do ECA) ou a aplicacdo de medidas aos pais (art. 129
do ECA). O Conselho Tutelar, “ao receber uma dentncia de violagao
de direitos, os conselheiros averiguam a situagdo, detectam o
problema, elegem a solucdo”'. Para as criancas e os adolescentes em
situacao de vulnerabilidade, o Conselho Tutelar aplica as Medidas de
Protecdo previstas no artigo 101, incisos I a VI, da mesma lei. Que
medidas sdo estas? Sao elas: a) encaminhamento aos pais ou
responsavel, mediante termo de responsabilidade; b) orientagdo,
apoio e acompanhamento temporarios; ¢) matricula e frequéncia
obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; d)

4 MARQUES, Claudia Lima. Nota sobre a vulnerabilidade das criancas e a publicidade. In:
PASQUALOTTO, Adalberto (org.). Publicidade e Protecdo a Infancia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p. 17.

4 ALBERTON, Marisa Silveira. Op. cit., p. 25.
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inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios de
protecao, apoio e promocao da familia, da crianga e do adolescente;
e) requisicao de tratamento médico, psicol6gico ou psiquiatrico, em
regime hospitalar ou ambulatorial; f) inclusdo em programa oficial
ou comunitario de auxilio, orientagdo e tratamento a alcodlatras e
toxicomanos. Entre as alteracdes da Lei n° 12.010, de 3 agosto de
2000, passa a ser competéncia exclusiva da autoridade judiciaria o
afastamento de crianca ou adolescente do convivio familiar (art. 101,
§2° ECA). A excecao se restringe aos casos que envolvem a protegao
emergencial voltada a criancas e adolescentes vitimas de violéncia
ou abuso sexual, situacdo que permite o encaminhamento ao
acolhimento institucional pelo Conselho Tutelar, fazendo a imediata
comunicacao a autoridade judiciaria.

Inclui-se, ainda, entre as atribuicoes do Conselho Tutelar, a
aplicacdo aos pais ou responsavel das medidas previstas no artigo
129, incisos I a VII, do ECA, porquanto, sem o envolvimento da
familia, poucas serao as possibilidades de proteger a crianca. Tais
medidas consistem: a) encaminhamento a servicos e programas
oficiais ou comunitérios de protecdo, apoio e promocao da familia;
b) inclusio em programa oficial ou comunitdrio de auxilio,
orientacaio e tratamento a alcodlatras e toxicOmanos; c)
encaminhamento a tratamento psicolégico ou psiquiétrico; d)
encaminhamento a cursos ou programas de orientacdo; e) obrigagao
de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua frequéncia e
aproveitamento escolar; f) obrigacao de encaminhar a crianga ou
adolescente a tratamento especializado; g) adverténcia.

Diante da nova estrutura de atendimento, ndo mais se admite
um servi¢o, um programa ou “equipamento social” isolado, sem
estar interligado a rede de atendimento existente no Municipio.
Escolas, Postos de Satide, CRAS, CREAS, Comités Hospitalares de
Protecdo a Crianga, entidades de atendimento, Delegacias de Policia,
Ministério Pablico e Poder Judiciario, além de estar conectados entre
si, devem estar articulados com o Conselho Tutelar, que tem
atribuicoes legais para a aplicagdo das medidas de protecao, que
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necessariamente pressupde a existéncia de servigos e programas
para o atendimento dos direitos infanto-juvenis**.

Algumas situagdes, entretanto, por exigirem a intervengao do
Poder Judiciario, deverdao ser encaminhadas ao Ministério Publico.
Segundo a Constituicio Federal de 1988, o Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127 da
Constituicao Federal). O Ministério Publico Estadual, no primeiro
grau, é representado pelo Promotor de Justica, a0 passo que, no
segundo grau (Tribunais), pelo Procurador de Justica. No ambito da
infancia e juventude, as atribuigdbes do Ministério Pubico vém
elencadas no artigo 201 do ECA. A leitura do referido dispositivo
evidencia a gama de atribuicdes que o legislador atribuiu a Instituigao,
valendo destacar, pela abrangéncia, o inciso VIII, que refere ser
atribuicao do Ministério Ptblico zelar pelo efetivo respeito aos direitos
e garantias legais assegurados as criancas e adolescentes, promovendo
as medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis.

O Conselho Tutelar, por sua vez, sempre que se deparar com
noticia de fato que constitua infragdo administrativa ou penal contra
os direitos da crianca ou adolescente (art. 136, inciso IV, ECA), ou
quando se mostrar necessario o ajuizamento de acoes de suspensao
ou destituicio do poder familiar (art. 136, inciso XI, ECA),
independentemente das Medidas de Protecdo e das Medidas
aplicaveis aos pais (arts. 101 e 129 ECA), encaminhara ou
representara ao Ministério Publico. De posse das informacoes, o
Ministério Pablico avaliaré a necessidade do ajuizamento de acao de
suspensao ou destituicdo do poder familiar, assim como a adogao
das medidas legais cabiveis, tanto na area civel como criminal. Ao
propor a agao, no ambito civel ou mesmo criminal, o Ministério

4> AZAMBU]JA, Maria Regina Fay. Caminho percorrido pela crianca vitima. Revista Igualdade, Curitiba:
Centro Operacional das Promotorias da Infancia e Juventude do Ministério Pablico do Parana, v. 7, n.
25, out./dez. 1999, p. 4-5.
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Publico aciona o sistema de Justica, dando inicio a uma nova fase na
vida da crianca ou do adolescente e de seus pais*3.

No rol das atribui¢cbes do Ministério Publico, como ja se
afirmou, destacam-se os casos em que se impde o ajuizamento de
acoes de suspensao/destituicio do poder familiar (artigos
1.630/1.638 do Cddigo Civil)#4-45 e consequente colocagao da crianga
em familia substitutiva, através dos institutos da guarda, tutela ou
adocao (artigos 201, III, ECA; 101, §2°, ECA e 101, inciso IX, ECA).

Como ¢é possivel verificar, a politica de atendimento, na
vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente, rompe com o
modelo cautelar, passando a exigir um conjunto articulado de agoes
governamentais e nao governamentais, da Unido, dos estados, do
Distrito federal e dos Municipios, deixando de concentrar o poder na
figura da autoridade judiciaria.

As conquistas de hoje sao, inexoravelmente, fruto de sementes
que vem sendo langadas ao longo da histéria, destacando-se, entre as
iniciativas, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, patrimonio
da humanidade que completa 70 anos, com reflexos no
reconhecimento de direitos a crianga, ao jovem, ao adulto e ao idoso.

5- Consideragoes finais

A infancia, historicamente, foi desrespeitada e pouco
valorizada. E recente a garantia de direitos & populacio que ainda

4 AZAMBU]JA, Maria Regina Fay. Interfaces entre os sistemas de satde e justica no ambito do CAPSi. In:
ZAVASCHI, Maria Lucrecia Scherer e Colaboradores. Criancas e adolescentes vulnerdveis: o atendimento
interdisciplinar nos Centros de Atengdo Psicossocial. Porto Alegre: ARTMED, 2009, p. 107-108.

4 “APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOGAO C/C DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA AFASTADA. Nao
merece reparo a decisdo que destituiu o poder familiar, ja que houve abandono material e moral dos
genitores. Menor que estd bem inserido no ambiente em que vive com a apelada. Apelagao
desprovida.” (Apelagao Civel N° 70078204419, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Jorge Luis Dall'Agnol, Julgado em 29/08/2018).

4 Ver Lei n° 13.715, de 24 de setembro de 2018, que acrescentou hipdtese que autoriza a Acdo de
Destituicao do Poder Familiar. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/lei/L13715.htm.> Acesso em: 11 out. 2018.
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ndo atingiu os dezoito anos, o que somente veio a ocorrer, no Brasil,
apos a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988. A Convencgao das
Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, aprovada pela
Assembleia Geral das Nacoes Unidas, em 20/11/1989, e assinada
pelo Governo brasileiro, em 26/01/1990, cujo texto foi aprovado
pelo Decreto Legislativo 28, de 14/9/1990 (Decreto Presidencial
99.710, de 21/11/1990), é o marco responsavel por profundas
mudangas que vém, paulatinamente, sendo operadas em nosso pais.
Os primeiros passos para as importantes conquistas tém sua origem
em documentos internacionais, valendo mencionar a Declaracio
Universal dos Direitos Humanos (1948). A Lei n° 8.069, de
13/7/1990, denominada Estatuto da Crianca e do Adolescente,
regulamentou o artigo 227 da Constituicio Federal, passando a
reafirmar a responsabilidade da familia, da sociedade e do poder
publico pela garantia dos direitos a crianga e ao adolescente. A lei,
por si s6, ndao muda a realidade. As mudancas que tanto almejamos
exigem investimento, energia, vontade politica e consciéncia social.
E preciso o envolvimento de todos os segmentos da sociedade para
transformar a dura realidade vivenciada por esta camada da
populagdo, marcada por repetidas situacbes de negligéncia,
abandono e violéncia que sdo transmitidas através das geracoes.
Conhecer a realidade e as disposi¢des legais pode ser um passo
importante para a efetivacio dos direitos consagrados
constitucionalmente a crianca e ao adolescente brasileiro. No ano
em que se comemora 70 anos da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, é tempo de valorizar as conquistas e impulsionar as
mudancas que ainda precisam ser feitas. Para a concretizagdo de um
mundo menos violento, mais solidario e fraterno, muito ainda ha
por fazer. Cuidar da infancia, fazendo valer os festejados direitos
afirmados, indiscutivelmente, é um dos muitos caminhos a
percorrer para a tdo almejada mudanca da realidade brasileira.
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Os direitos humanos como fundamento
hermenéutico nas relacées de emprego

Mauricio de Carvalho Goées!
Denise de Oliveira Horta?

Introdugao

O presente artigo tem por objetivo tecer breves comentarios
acerca da necessidade da observancia do carater de direitos
humanos que esta envolvido na relacdo de emprego, tanto por parte
do Estado, o qual deve cumprir seu papel de implementar a justica
social, quanto para os particulares, quando do desenvolvimento da
relacdo juridica de emprego.

Neste contexto, busca-se fomentar a ideia de que, atualmente,
quando se fala em aplicacdo dos direitos fundamentais na relacao de
emprego, ¢ preciso também lembrar, conjugar e preservar os
direitos humanos, ja que aqueles sao expressoes destes3. Os direitos
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42 Regido. E-mail: denisehorta@gmail.com

3 Sobre a diferenciagao das expressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, de acordo com
Comparato: “E af que se poe a disting¢ao, elaborada pela doutrina juridica germanica, entre direitos
humanos e direitos fundamentais (Grundrechte). Estes tltimos sio os direitos humanos reconhecidos
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humanos justificam os direitos fundamentais, sendo que sua
aceitagdo e observancia devem preceder até mesmo a aplicagao do
Principio Tuitivo no Direito Laboral. Importante salientar que este
artigo nao detém apenas o cunho protetivo aos empregados, mas
também pode servir, na préatica, para auxiliar os empregadores a
sopesarem a possibilidade de manter seu empreendimento
econdmico a partir de principios preventivos, os quais respeitem os
direitos humanos dos envolvidos, antes de se pensar em pagar todas
as obrigacoes. Acredita-se que o cumprimento das obrigagdes
contratuais é sinalagma muito importante a ser observado, mas,
antes disso, o carater humano deve ser preservado.

Na primeira parte do artigo se abordara um breve histdrico
dos direitos humanos, para localizacdo topografica dos direitos
sociais, especialmente os relacionados ao Direito do Trabalho,
destacando-se aqueles previstos na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948. Na segunda parte estara o tema central
do artigo, qual seja, a aplicagdo dos direitos humanos como
fundamento para atingir o ideal de justica. Portanto, busca-se
encontrar uma justificativa para que, especificamente no Direito do
Trabalho, antes de se suscitar qualquer argumento, se invoque 0s
direitos humanos como instrumento de efetividade de uma justica
social, sobretudo numa relagdo que, mesmo contra a convicgao de
alguns, continua sendo desigual e merecedora de atencao especial.

Direitos humanos trabalhistas na declaracdo universal de 1948

A histéria dos direitos humanos costuma ser dividida pela
doutrina em geracoes ou dimensodes. O termo “geracoes” é criticado
por dar a ideia de que os direitos se sucedem no tempo; “dimensoes”
¢ a palavra mais aceita atualmente. Os direitos humanos sao

como tais pelas autoridades as quais se atribui o poder politico de editar normas, tanto no interior dos
Estados quanto no plano internacional; sdo os direitos humanos positivados nas Constitui¢des, nas
leis, nos tratados internacionais.” COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos
humanos. g ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 71
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construgdes sociais, derivadas de momentos historicos especificos.
“Como realca Norberto Bobbio, os direitos humanos nao nascem todos
de uma vez, nem de uma vez por todas.”.# Segundo Ingo Sarlet>:

Desde o seu reconhecimento nas primeiras Constitui¢cdes, os
direitos fundamentais passaram por diversas transformagoes,
tanto no que diz com seu contetido, quanto no que concerne a sua
titularidade, eficicia e efetivacdo. Costuma-se, neste contexto
marcado pela auténtica mutacio histérica experimentada pelos
direitos fundamentais, falar da existéncia de trés geragdes de
direitos, havendo, inclusive, quem defenda a existéncia de uma
quarta e até mesmo uma quinta e sexta geracoes.

A primeira dimensdo de direitos humanos esta relacionada a
dois acontecimentos decorrentes do pensamento liberal-burgués do
século XVIII: a Independéncia dos Estados Unidos da América e a
Revolugao Francesa. Sao direitos de resisténcia ou de oposicao
perante o Estado e exigem uma prestacao negativa deste, quer dizer,
a abstencao de agdo. Sdo exemplos destes os direitos a vida, a
liberdade, & propriedade e & igualdade perante a lei®.

A segunda dimensdo de direitos esta relacionada aos
problemas sociais causados principalmente pela industrializacéo,
que levaram ao surgimento do Estado social do inicio do século XX.
“O reconhecimento dos direitos humanos de carater economico e
social foi o principal beneficio que a humanidade recolheu do
movimento socialista.”.” Sao chamados de direitos de igualdade e
requerem uma prestacdo positiva (acdo) do Estado. Incluem-se

4PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano. 2 ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 36.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 2 tiragem. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010. p. 45.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 2 tiragem. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010. p. 47.

7 COMPARATO, Féabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. 9 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 66.
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nestes os direitos a satide, a educacio, ao trabalho. Sarlet® destaca
que:

Ainda na esfera dos direitos da segunda dimensdo, ha que atentar
para a circunstancia de que estes nao englobam apenas os direitos
de cunho positivo, mas também as assim denominadas “liberdades
sociais”, do que dao conta os exemplos da liberdade de
sindicalizacdo, do direito de greve, bem como do reconhecimento
de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito a
férias e ao reposo semanal remunerado, a garantia de um saldrio
minimo, a limitacdo da jornada de trabalho, apenas para citar
alguns dos mais representativos.

E aqui que se localizam os direitos sociais, entre os quais se
destacam os direitos relativos ao trabalho, traduzidos ndo s6 pelo
direito “ao0” trabalho, mas também pelos direitos que protegem os
trabalhadores individualmente e pelos que garantem a atuagao
coletiva deles.

A terceira dimensdo de direitos humanos refere-se aos
direitos de titularidade difusa ou coletiva, muitas vezes indefinida ou
indeterminavel. Sao chamados de direitos de solidariedade ou
fraternidade, e podem ser exemplificados pelos direitos ao meio
ambiente, a paz, ao patrimonio histdrico, ao desenvolvimento.?

Comparato™ considera trés eventos como precedentes da
internacionalizagdo dos direitos humanos: o direito humanitario,
com a criacdo da Comissdo Internacional da Cruz Vermelha, em
1864; o combate a escravidao, com o Ato Geral da Conferéncia de
Bruxelas, de 1890; e a protegao dos direitos do proletariado, com a
criacio da Organizagdo Internacional do Trabalho, em 1919.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 2 tiragem. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010. p. 48.

9 Ibidem.

® COMPARATO, Féabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. 9 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 67-68.
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Mazzuoli"* afirma que a criagdo da OIT é um dos mais importantes
antecedentes historicos:

Entende-se que o antecedente que mais contribuiu para a
formagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos foi a
Organizacgdo Internacional do Trabalho, criada, finda a Primeira
Guerra Mundial, com o objetivo de estabelecer critérios basicos de
protecdo ao trabalhador, regulando sua condicdo no plano
internacional, tendo em vista assegurar padrdes mais condizentes
de dignidade e de bem-estar social.

A construcao historica dos direitos humanos foi um processo
longo e lento, que culminou com o surgimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos no século XX, mais
especificamente apés a Segunda Guerra Mundial. “No esforco de
reconstrucgao dos direitos humanos do Pés-Guerra, h4, de um lado,
a emergéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos, e, de
outro, a emergéncia da nova feicio do Direito Constitucional
ocidental, [...]”."* Considera-se que a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos de 1948 inaugura a fase da internacionalizagao
dos direitos humanos, etapa que se desenvolve até os dias atuais.
Nas palavras de Fabio Comparato'3:

Inegavelmente, a Declaracio Universal de 1948 representa a
culminancia de um processo ético que, iniciado com a Declaragdo
de Independéncia dos Estados Unidos e a Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, da Revolugdo Francesa, levou ao
reconhecimento da igualdade essencial de todo ser humano em sua
dignidade de pessoa, isto é, como fonte de todos os valores,
independentemente das diferencas de raga, cor, sexo, lingua,

" MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Meétodo, 2014. p. 62.

> PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 2 ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2011. p. 38-39.

3 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacio histérica dos direitos humanos. 9 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 240.
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religido, opinido, origem nacional ou social, riqueza, nascimento,
ou qualquer outra condigdo, como se diz em seu artigo II.

Para Amartya Sen'4, “A Declaragdo da ONU abrange sob sua
égide uma lista muito maior de pretensoes e liberdade. Ela inclui
nao so direitos politicos basicos, mas também o direito ao trabalho,
o direito a educagao, a protecdo contra o desemprego e a pobreza, o
direito de sindicalizacdo e mesmo o direito a uma remuneracao justa
e favoravel. E um avango radical [...]”.

Os artigos XXIII e XXIV da Declaracdo Universal de 1948*
apresentam normas de direitos humanos relacionadas ao Direito do
Trabalho:

XXIII

1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condi¢des justas e favoraveis de trabalho e a protegdo
contra o desemprego.

2. Todo ser humano, sem qualquer distingdo, tem direito a igual
remuneragao por igual trabalho.

3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneragéo
justa e satisfatéria, que lhe assegure, assim como a sua familia,
uma existéncia compativel com a dignidade humana e a que se
acrescentarao, se necessario, outros meios de protecao social.

4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles
ingressar para protecao de seus interesses.

XXV

Todo ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a
limitacdo razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas
periddicas.

A positivagao universal do trabalho como direito humano se
justifica pelo fato de que o trabalho néo s6 representa instrumento

4 SEN, Amartya. A ideia de Justica. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 415.

> ONU. Declaragio  Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 09 set. 2017.
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de dignificacdo do homem, mas também se configura como
expressao de liberdade.

Além da Declaragdo Universal, os direitos humanos dos
trabalhadores também estdo previstos em outras normas
internacionais, como, por exemplo, nos Pactos Internacionais sobre
Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, ambos de 1966, dos quais o Brasil é parte, e também nas
diversas Convengdes da Organizacdao Internacional do Trabalho
(OIT), que também tém carater vinculante quando ratificadas.

Estando os direitos humanos trabalhistas presentes em tantos
instrumentos internacionais, e ainda positivados na Constitui¢ao
Federal como direitos fundamentais, a utilizacdo deles como
fundamento de persecucéo de justica tende a ser conclusao logica,
como se buscara demonstrar a seguir.

Os direitos humanos nas relacoes de emprego como expressao
de justica

A ideia de preservacao dos direitos humanos nas relagdes de
emprego e de sua utilizagdo como uma justificativa para a aplicacao
dos direitos fundamentais como vetor interpretativo pode ter como
pilar a ideia de justica a ser promovida pelo Estado. Muitas vezes,
depara-se com argumentos de defesa dos direitos humanos, porém
tais argumentos ndo vinculam os direitos humanos a justica,
desenhando apenas uma tese de necessidade do existir da
democracia. Entretanto, por essa razao, a visao que defende a
observancia maxima dos direitos humanos nas relagoes de emprego
deve estar acompanhada do seguinte raciocinio: o Estado tem uma
legitimacao subsidiaria a partir do poder ptblico; o poder publico
tem por fungdo a promoc¢do de uma justica politica; este poder
publico também é um poder publico juridico, o qual representa uma
estratégia de justica politica; esta estratégia serda uma das formas de
se promover a positivagdo e preservacgao dos direitos humanos. De
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acordo com Sérgio Pinto Martins'®, “Parece que hoje o problema
maior dos direitos fundamentais ndo é tanto o de justifica-los ou
fundamenté-los, mas de protegé-los para que no sejam violados. E
preciso também que eles tenham eficacia e sejam garantidos”.
Conforme anunciado no item introdutério, atualmente muito
se fala em aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes de
emprego como forma de limitar o poder de comando do
empregador, quando este exacerba seu direito potestativo e acaba
por invadir a dignidade do trabalhador. Nestes aspectos, ressalta-se
que a matéria atinente aos direitos fundamentais nao é nova, no que
diz respeito ao Direito do Trabalho, discutindo-se sobre sua
influéncia nas relagoes de emprego e, cada vez, ampliando-se o
movimento de defesa da sua aplicagao. Para Arion Romita'7:

O Direito do Trabalho da sociedade pés-industrial gira em torno
do eixo do respeito aos direitos fundamentais dos trabalhadores,
com a finalidade de implantar o império da dignidade do
trabalhador como pessoa humana, como ser que produz em
beneficio da sociedade. No desempenho dessa tarefa, os direitos
fundamentais exercem dupla funcio: limitam o exercicio do poder
do empregador no curso da relagio de emprego e representam
barreira oposta a flexibilizacao das condigdes de trabalho mediante
negociacao coletiva.

Todavia, ao passo que surgem, a cada dia, posi¢oes favoraveis
a aplicacao dos direitos fundamentais nas relacbes de emprego,
surgem também diversas criticas a sua utilizagdo, sobretudo no
sentido de que uma interpretacao em consonancia com a dignidade
da pessoa humana representaria uma demasia, na medida em que
o Direito do Trabalho ja é influenciado por principios protetivos,
tratando o empregado desigualmente em relagdo ao empregador.
No entanto, é justamente contra essa perspectiva que se pretende

'® MARTINS, Sérgio Pinto. Direitos Fundamentais Trabalhistas. 2 ed. So Paulo: Atlas, 2015. p. 32.

7 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Rela¢des de Trabalho. 5 ed. rev. e aumentada.
Sao Paulo: LTr, 2014. p. 457.
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argumentar no presente trabalho, a partir da apresentagao de
argumento anterior que justifica a tendéncia do nosso ordenamento
juridico de fazer uma interpretacdo sistematica do Direito do
Trabalho a luz dos direitos fundamentais: os direitos humanos.

O que se pretende demonstrar é que o Direito do Trabalho é
um campo fértil para se admitir a aplicagdo dos direitos
fundamentais, sobretudo da dignidade da pessoa humana, seja
porque esse Direito surgiu para preservar a dignidade do
trabalhador, seja porque o Estado, desejado pela Constitui¢do
Federal como um Estado Democratico de Direito, elege a dignidade
da pessoa humana como um de seus fundamentos, em virtude da
preocupacao com a preservagao dos direitos humanos.

Neste contexto, busca-se invocar uma bandeira esquecida por
muitos, qual seja, a de que os direitos humanos representam o
balizador do convivio humano, qualquer que seja a relacao. E é por
esse motivo que os direitos fundamentais sdo utilizados, vez que
positivam os direitos humanos.

Estd-se num periodo em que muitos Estados adotam como
prioridade o desenvolvimento econdémico desacompanhado do
desenvolvimento social. Concomitantemente ao desenvolvimento
econdmico e tecnolbgico no Brasil, aumentam as dentncias de
trabalho anélogo a condicdo de escravo, aumenta a incidéncia dos
acidentes do trabalho e das doengas ocupacionais, crescem 0s casos
de assédio moral e os casos de abuso do poder de comando dos
empregadores. Nesse sentido, Bezerra Leite'® afirma:

Paralelamente a massificagdo dos meios de produgdo e de
distribuicao, nos quais o trabalho humano avulta imprescindivel,
multiplicaram-se nao s6 os direitos sociais dos trabalhadores, mas,
também, os problemas socioecondmicos do mundo do trabalho,
como o desemprego em todas as suas manifestacdes,a exclusao
social, o aviltamento dos saldrios, o descumprimento generalizado
da legislacdo trabalhista, o crescimento do trabalho informal, a

8 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direito Processual Coletivo do Trabalho - Na Perspectiva dos
Direitos Humanos. Sao Paulo: LTr Editora, 2015. p. 71.
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flexibilizagdo in pejus (ou desregulamentagdo), a automacao, a
terceirizacdo, as discriminagdes de toda ordem, por motivo de
idade, de opgao sexual, de estado civil, de raga; a exploracdo do
trabalho infanto-juvenil, o descuido reiterado com o meio
ambiente de trabalho, etc.

7

Neste diapasdao, ¢é possivel lancar o0s seguintes
questionamentos: sera que nao existem valores minimos esquecidos
nos cantos desse panorama de desenvolvimento? Serd que foi
esquecido o papel do Estado na preservacdo da dignidade? Como
aplicar essa preocupacao Estatal nos casos concretos?

Segundo Hoffe'?, aquele que detém o poder ndao tem s6 o
poder de impd-lo, mas também de recusa-lo. Por isso, no intuito de
se evitar um risco ou ameaca a justica, o poder deve sempre estar
obrigado com a justica. “[...] os detentores do poder nao estao
inteiramente a servigo da justica, livres de todas as paixdes. Eles
também podem “esquecer” suas atribui¢oes e buscar o poder por ele
mesmo.”

Neste ponto, identifica-se um problema relacionado ao nosso
tema central: o Estado, em termos de poder legislativo, se omite no
papel de producdo e atualizagdo das normas trabalhistas, as quais
muitas restam dissonantes da realidade e da modernidade. Entdo,
nesse caso, cabe ao Estado, por meio do seu poder juridico publico -
Tribunais - buscar a aplicacdao de uma visao que preserve os direitos
humanos? A resposta para esse problema esta exatamente naquilo
que segundo Hoffe*° define como estratégia de justica politica:

[...] os multiplos “métodos”: os caminhos, forgas e procedimentos
para comprometer (o mais possivel) os poderes ptblicos com a
justica. Visto sistematicamente, eles possuem uma dupla face, o
lado voluntério e o lado cognitivo; aquele se refere a tarefa do
reconhecimento; este a tarefa de determinacao do poder juridico
publico. Em correspondéncia, ha dois tipos mutuamente

9 HOFFE, Otfried. Justica politica. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 412.
2 Ibidem. p. 412.



Mauricio de Carvalho Gées; Denise de Oliveira Horta | 285

complementares de estratégias de justica. Com o auxilio das
estratégias de positivagao, os principios da justica encontram seu
reconhecimento histérico concreto; com o auxilio das estratégias
de julgamento, as formas juridicas que deve, ser reconhecidas sido
sempre determinadas novamente.

Diante disso, é possivel entender que a justica a ser promovida
pelo Estado tem duas estratégias de justica politica, as quais obrigam
os individuos e o préprio Estado, num contexto ético-pratico, a
respeitar e aplicar os direitos humanos. Mas de que forma isso
ocorre no ambito do Direito interno brasileiro? Como por em pratica
essas estratégias?

Pois bem, é exatamente aqui que ocorre a confluéncia dos
temas justica politica, direitos humanos, direitos fundamentais e
Direito do Trabalho. A expressao direitos humanos é utilizada no
plano internacional, independentemente da forma como cada
Estado os regula internamente. Ja a expressao direitos fundamentais
representa os direitos positivados numa Constitui¢io de uma
determinado Estado, destinados a protecao dos direitos minimos
dos cidadéos. E possivel dizer que os direitos fundamentais acabam
destacando o significado juridico dos direitos humanos.

Em termos de contetdo, os direitos humanos e os direitos
fundamentais sdo iguais, mas quanto a sua existéncia, esses se
diferem, vez que os direitos humanos sao padrdes morais, a0 passo
que dos direitos fundamentais sdo direitos humanos reconhecidos
num ordenamento. Na visdo de Hoffe*":

Para destacar o novo, o positivo significado juridico dos direitos
humanos, também se fala em direitos fundamentais. Segundo essa
convic¢do terminolégica, os direitos fundamentais designam, bem
como os direitos humanos, pretensdes juridicas validas pré e
suprapositivamente. Apenas falta aos “puros direitos humanos”
aquela forca juridica positiva que possuem como direitos
fundamentais. Enquanto os direitos humanos e direitos

2 Ibidem. p. 417.
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fundamentais sao iguais, sob o ponto de vista de seu contetido, seu
modo de existéncia é diferente. Os direitos humanos sdo padroes
morais, aos quais uma ordem juridica se deveria submeter. Os
direitos fundamentais ao contrario sio os direitos humanos, na
medida em que efetivamente sdo reconhecidos por uma ordem
juridica dada. La se trata de postulados ético-politicos, os quais, do
ponto de vista do tempo e do espago, sdo universais. Aqui se trata
de normas juridicas que limitadas a respectiva coletividade, tém
vigéncias positiva.

Portanto, reitera-se que a matéria que especula e defende a
aplicacdo dos direitos fundamentais na relagdo de emprego nao é
uma novidade. Além da Constituicao Federal, ber¢o do argumento
de direitos fundamentais num Estado Democratico de Direito no
Brasil, datar de 1988, existem diversos trabalhos académicos,
cientificos e literarios acerca do tema, assim como a jurisprudéncia
ja tem consolidado a influéncia de tais direitos nas relagoes
protegidas pelo varios ramos do Direito, inclusive pelo Direito do
Trabalho. Mas, entdo, surge nova indagacao: por que novamente
invocar a abordagem do tema de direitos fundamentais, se nao é
mais novidade admitir e trabalhar a sua preservacao por parte do
Estado e a sua influéncia nas relagdes interpessoais?

A hermenéutica do direito do trabalho para aplicacio dos
direitos humanos

A resposta a esta pergunta representa o pilar do presente
trabalho, na medida em que, ainda que se esteja diante de uma
matéria ja conhecida, a praxis mostra que muitos operadores do
Direito insistem em trabalhar a lei como fonte de Direito suscetivel
de mera subsuncéao ao fato juridico, negando, muitas vezes, que se
suplante uma técnica conservadora e positivista de hermenéutica e
que se opte pelo caminho de valorizacao da dignidade da pessoa
humana que o caso em concreto exige. Para muitos, o Direito
brasileiro infraconstitucional ja estd recepcionado ou em
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consonancia com a norma constitucional, razdo pela qual fazer-se
uma interpretacdo a luz da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais seria nao s6 uma desnecessidade, mas
também, uma afronta a seguranga juridica. De acordo com
Romita®*:

No que se refere ao direito positivo brasileiro vigente, ambas as
fungdes podem ser com facilidade discernidas no cotidiano das
relagdes de trabalho. Ao lado da funcgao de garantia das posigdes
subjetivas dos trabalhadores, os direitos fundamentais exercem
uma funcdo objetiva que, em sua aplicagdo, formam uma norma
diretiva fundamental, convergindo, em sua aplicagdo, para a
implantacdo da justica social no amago das relacoes de trabalho.

Nao se estd aqui pretendendo que a dignidade da pessoa
humana sirva de justificativa para deferimento de qualquer pedido
ou que se afaste a razoabilidade vinculada as particularidades da
situacio em exame. O que se pretende mostrar é que, em
determinadas situacdes, existem subsidios anteriores ou além da lei
que, num primeiro momento, abarcam o caso em apreciacio.
Ocorre que, em muitos casos, a lei, a fonte que tutela determinada
relacdo, ndo esta aparelhada para esses novos elementos,
decorrentes das constantes mudancas que o mundo vem
experimentando.

Como consequéncia, nao raro os Tribunais Trabalhistas se
deparam com questdes em que se busca pagamento de indenizagao
por danos morais em razao de ofensa a direitos de personalidade,
esses, evidentemente, “contaminados” pelo valor supremo dos
direitos fundamentais. Sao reclamagdes trabalhistas em que se
questiona o uso de correio eletronico, internet, os exageros das
revistas nos pertences dos empregados, as cobrancas abusivas de
metas pelos superiores hierarquicos, a filmagem do cotidiano, as
gravacgoes de conversas e ligacdes entre os empregados e com 0s

*2> ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Rela¢des de Trabalho. 5 ed. rev. e aumentada.
Sao Paulo: LTr, 2014. p. 467.
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clientes, o controle eletronico de localizacao dos empregados, as
condi¢des analogas a de escravo, e outros casos que crescem por
forca da era digital, tais como dano existencial e sindrome de
Burnout.

No entanto, muitos juristas entendem que a propria dinamica
da relacdo de emprego, prevista pelos artigos 2° e 3° da
Consolidagao das Leis do Trabalho, por si s, tratam da questao do
poder de comando e, a partir dai, é possivel verificar se o
empregador exacerbou ou nao esse direito. Nesse sentido, nao raro,
doutrinadores e profissionais do Direito argumentam que a
interpretacgao fora de padroes legais e tradicionais ja definidos, com
base em direitos fundamentais, poderia gerar uma protecao
demasiada e uma ameaca a seguranga juridica, como dito antes. No
entanto, pensa-se que nao se pode trabalhar com extremos. Amartya
Sen>3 defende que:

Talvez seja o caso de frisar que, além de existirem muitas vias para
salvaguardar e promover os direitos humanos além da legislacao,
esses diversos caminhos mantém uma relagdo de consideravel
complementaridade. A ética dos direitos humanos pode se tornar
mais efetiva com uma variedade de meios e maneiras. Essa é um
das razdes pelas quais é importante reconhecer ao estatuto ético
geral dos direitos humanos o que lhe cabe, em vez de encerrar
prematuramente o conceito de direitos humanos no quadro estrito
da legislagdo, real ou ideal.

Defende-se a ideia de que é chegado o momento de se
questionar sobre qual argumento poderia legitimar, de maneira
mais definitiva, a utilizacdo e aplicacdo, em tempos atuais, de
direitos fundamentais nas relagdes entre os individuos. E, em
tempos de grande evolugao tecnoldgica, ndo se estaria deixando de
lado alguns valores humanos? Nao seria por esse motivo que o tema
de direitos fundamentais ainda é “novo” e necessita e uma
justificativa para consolidar a valorizacdo do homem-empregado?

* SEN, Amartya. A ideia de Justica. So Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 401.
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Pois bem, diante desse quadro e das indagag¢des langadas, é
possivel dizer que em tempos “diferentes”, devemos utilizar
“argumentos diferentes”. Esses argumentos, por sua vez, possuem
um Unico e maximo fundamento: os direitos humanos. Para Hoffe?,
os direitos humanos sao “os principios médios da justica”.

Sem duvida, as relagdes humanas, sobretudo as de emprego,
atravessam um periodo de adaptacao as “novidades”. Sendo assim,
como ja afirmado, a CLT, data do ano de 1943, nao estad preparada
para tutelar novos suportes faticos, os quais, envolvem, com mais
énfase, os direitos de personalidade (como exemplificado acima).
Para Bezerra Leite:

O mundo desenvolvido, ou em vias de desenvolvimento,
experimentou nas tltimas duas décadas uma verdadeira revolugdo
cientifica e tecnolbgica, o que redundou num processo de
globalizacdo em escala e em intensidade sem precedentes. Esse
processo, que ainda nao se completou, mas tende a ser irreversivel,
permite o deslocamento rapido, barato e macigo de mercadorias,
servicos, capitais e trabalhadores.

Destarte, é possivel justificar que os direitos humanos
representam o portal que enseja a aplicagio dos direitos
fundamentais nas relacbes de emprego. Permitir a interpretacao do
Direito, em consonéncia com os direitos fundamentais é considerar
aquilo que, nas palavras de Delmas-Marty, representa o “irredutivel
humano”. Defende a referida autora2:

Os Direitos Humanos ndo sdo direitos passageiros ou que atendem
a determinados pressupostos momentaneos. Pelo contrario, “a
recente evolugao tende mais largamente a inserir os direitos do
homem na duragéo, com direitos de ‘solidariedade’ que situam o
individuo em relacdo a linhagem (ascendentes e descendentes) e a
coletividade em relacao as geragoes futuras, portanto a espécie ou

2+ HOFFE, Otfried. Justica politica. 3 ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 416.

* DELMAS-MARTY, Mireille. Reinventar o direito comum. In: Por um direito comum. Tradugio de
Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. Livro III, p. 182.
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a ‘familia’ humana”. Af se tem a linha ético-moral que devera guiar
os cientistas no desenvolvimento das pesquisas: a preocupacdo nao
devera apenas ser focada no presente - na geracdo atual - mas
também nas geragdes que ainda virao.

E acrescenta Delmas-Marty=*:

“0 irredutivel humano” é mesmo a exigéncia ética suprema e a
proibicdo absoluta de ultrapassar o ponto a partir do qual a
violéncia ja ndo pode ser resgatada por um voto de reciprocidade
e se torna pura negacio do humano. Desta forma esta desenhada
a espinha dorsal do significado dos Direitos Humanos. Nao sao
quaisquer direitos, mas sdo os direitos sem os quais se retira a
principal caracteristica dos humanos: a sua humanidade, quer
dizer, a sua esséncia.

Para Gustavo Tepedino®”: “Ao se privilegiarem os Direitos
Humanos, estardao sendo trazidos a tona os direitos naturais e, por
via de consequéncia, os direitos da personalidade”. Na mesma linha,
Pietro Perlinguieri?® comenta, ao abordar a questdo das novas

tecnologias:

Por comunidade aqui se entende tanto a ordem interna do Estado
como o contexto desenvolvido a partir da abertura das fronteiras
estatais, por for¢a dos movimentos da globalizacdo. Desta forma,
se verifica mais um fundamento para a adogdo dos direitos da
personalidade, que nada mais sao do que um prolongamento dos
Direitos Humanos, como um pressuposto substancial para a
projecdo dos marcos regulatérios as nanotecnologias, além de
servir como um parametro para avaliar a nova face do biopoder.
Esse também o contexto onde se verifica a perspectiva relacional
das normas: “O ordenamento é ndao somente um conjunto de
normas, mas também um sistema de relagdes: o ordenamento, no

26 Tbid., p. 211-306.

*7 TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicao: premissas para
uma reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de Direito Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 1-16.

8 PERLINGIERI, Pietro. Situagdes subjetivas existenciais. In: O direito civil na legalidade
constitucional. Tradugdo de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 728-729.
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seu aspecto dindmico, ndo é nada mais que o nascimento, a
realizacdo, a modificagdo e a extingdo de relagdes juridicas, isto é,
o conjunto das suas vicissitudes”.

Trata-se da dinamica do ordenamento juridico, provocando
diversos movimentos entre as relagdes juridicas, mas também entre
as proprias normas juridicas, dando conta de um verdadeiro
pluralismo de fontes do Direito, conforme o mesmo autor°:

Para tanto, se podera fomentar um efetivo didlogo entre as fontes,
as quais nao estarao mais dispostas hierarquicamente, de modo
vertical, mas de modo horizontal, onde cada uma delas podera ser
empregada criativamente, sem hierarquia, para a construcao da
solucdo do caso concreto, filtrando-se o resultado nas regras e
principios da Constitui¢io da Republica. Sera fundamental por isso
elaborar uma teoria da interpretacdo juridica, que ndo seja
formalistica - fundamentada no mecanismo lbgico-tedrico da
subsungdo do fato concreto a norma abstrata - que saiba propor
uma interpretacao das disposicdes normativas no que se refere a
hierarquia das fontes e dos valores, em uma acepcio
necessariamente sistematica e axioldgica.

Importante que se registre que, na verdade, a admissao do
fundamento de direitos humanos se da, inclusive, pelo fato de que
direitos humanos e direitos fundamentais buscam contemplar a
personalidade humana ensejadores de uma protecao juridica. O que
se deve ter presente é o fato de que a positivacao dos direitos
humanos pela via dos direitos fundamentais faz com aqueles nao
representem meros ideais, esperangas ou anseios, mas sim,

representem verdadeiros postulados legais. Para Hoffe3°:

Para que essa medida seja reconhecida, ndo apenas em
circunstancias acidentalmente favoraveis, mas por principio, é
preciso consolida-la, institucionalizé-la e fazé-la parte componente

* PERLINGIERI, Pietro. Situagdes subjetivas existenciais. In: O direito civil na legalidade
constitucional. Tradugdo de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 3.

3° HOFFE, Otfried. Justiga politica. 3 ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 416.
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do direito vigente aqui e agora. Por esta positivacdo, os direitos
humanos nao tem mais o significado de ideias, esperancas e
postulados que podem até ser justificados, mas que em face da
realidade dominante permanecem importantes. Também os
direitos humanos nao sao mais simplesmente solenes declaracoes
de inten¢do, mas, muito antes, uma parte obrigatéria da ordem do
direito e do Estado. Eles perderam o carater de simples principios
de legitimidade e se tornaram principios de legalidade.”.

De outra parte, citam-se algumas decisdes jurisprudenciais
que corroboram o texto declinado, mormente em relacdo a adogao
dos direitos humanos como fundamento para sustentar a tutela
jurisdicional:

TRANSFERENCIA DE LOCAL DE TRABALHO. ILEGITIMIDADE E
ABUSO DE DIREITO. AUSENCIA DE EFETIVA NECESSIDADE DE
SERVICO. PRATICA DE ASSEDIO MORAL. INOBSERVANCIA DE
DIREITOS HUMANOS, NORMAS INTERNACIONAIS E DIREITOS
E GARANTIAS FUNDAMENTAIS PREVISTOS NA CONSTITUI(;AO
DA REPUBLICA. INCIDENCIA DA SUMULA 43 DO TST. 1. A
normativa internacional e constitucional, acerca de direitos
humanos e fundamentais, ndo chancela condutas que
representem discrimina¢do ou assédio e ofensa a honra e
dignidade dos trabalhadores. Declara¢ao Universal de Direitos
Humanos (art. 23), Declaracio Americana de Direitos e
Deveres do Homem (Organiza¢ido dos Estados Americanos,
1948, arts. V, XIV e XVII), Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos (arts. 17 e 26), Pacto Internacional de Direitos
EconOmicos, Sociais e Culturais (arts. 7° e 12), Convencao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica, arts. 5°, 6° e 11), Declaracdo Sociolaboral do Mercosul de
2015 (preambulo e arts. 2° e 4°). E, no mesmo sentido,
reforcam a tese de protecdo ampla dos direitos humanos e
fundamentais dos trabalhadores, inclusive, sob o viés
psicolégico, as Convencoes da OIT de n. 29 (Sobre trabalho
forcado ou obrigatério), 100 (igualdade de remuneracdo por
trabalho de igual valor) e 111 (discriminacao em matéria de
emprego e profissdo). 2. Da mesma forma, a interpretacao
sistematica da Constituicio da Republica e dos seus principios e
direitos fundamentais, notadamente, os valores sociais do
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trabalho, a dignidade da pessoa humana, a melhoria das condicoes
sociais do trabalhador e a fungao social da propriedade (arts. 1°, III
e IV, 7°, caput e 170, III e VIII), autoriza a proibigao veemente de
discriminacao e assédio moral. [..] 6. Reconhecimento da
ocorréncia de assédio moral e ilegitimidade da tentativa de
transferéncia de posto de trabalho. Indenizagdo por assédio moral
mantida e quantum indenizatério adequado ao caso em concreto,
observados os principios da razoabilidade e proporcionalidade.
(grifo nosso). (TRT da 42 Regido, 22 Turma, 0020224-
10.2016.5.04.0018 RO, em 21/05/2018, Marcelo Jose Ferlin
D'Ambroso).

MANDADO DE SEGURANCA. HOSPITAL NOSSA SENHORA DA
CONCEICAO. EMPREGADA AUXILIAR DE ENFERMAGEM.
REDUCAO DA JORNADA DE TRABALHO. FILHA COM AUTISMO.
NECESSIDADE DE ATENCAO ESPECIAL DA FAMILIA. RESPALDO
EM NORMAS INTERNACIONAIS E NO DIREITO PATRIO -
REGRAMENTO CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL.
DIREITO LIQUIDO E CERTO VIOLADO. CONCESSAO DA
SEGURANCA QUE SE IMPOE. ENFOQUE DE DIREITOS
HUMANOS. 1. O regramento internacional, notadamente a
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, ratificados pelo Decreto 6.949/2009,
nos arts. 1°, 4°, 7°, 8° e 17, bem como a Convencao sobre os
Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
99.710/90, arts. 1°, 2°, 3°,5°, 6°, 18 e 23, asseguram a crianca,
quando com deficiéncia, como é o caso da filha da impetrante,
diagnosticada com autismo, os direitos fundamentais
necessarios a existéncia digna, inclusive mediante o apoio
constante dos familiares, da sociedade e do Estado. Consoante
preconiza o art. 3° da Convengdo sobre os Direitos da Crianca: "1.
Todas as acOes relativas as criancas, levadas a efeito por
instituicoes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou oOrgaos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga". [...] 3.
Necessaria observancia da concepcio do Enfoque em Direitos
Humanos, que busca centralizar as a¢des estatais nas pessoas,
para efetividade dos direitos humanos e promocio da
dignidade da pessoa humana. Necessidade de mudanca
interpretativa, abandonando-se o contratualismo em favor da
otica humanista. [...] 6. Os prejuizos que podem advir da auséncia
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da impetrante no desenvolvimento de sua filha com necessidades
especiais sao imensamente maiores a sociedade e ao Estado. 7.
Concessao da seguranga que se impde, em conformidade com o
contexto fético, juridico e em observancia aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade e ao enfoque de direitos
humanos cabivel a espécie. Todavia, a 1* SDI, em sua maioria,
concede parcialmente a seguranca para determinar a reducgao da
jornada, mas acompanhada com a proporcional reducdo da
remuneracdo. (grifo nosso). (TRT da 42 Regido, 12 Secdo de
Dissidios Individuais, 0022150-46.2017.5.04.0000 MS, em
22/03/2018, Marcelo Jose Ferlin D'Ambroso).

A(;AO CIVIL PUBLICA. DESCUMPRIMENTO REITERADO DE
NORMAS TRABALHISTAS. INOBSERVANCIA DE DIREITOS
HUMANOS, NORMAS INTERNACIONAIS E DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS PREVISTOS NA
CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA. DANO MORAL COLETIVO
"IN RE IPSA". MAJORACAO CABIVEL 1. A normativa
internacional e constitucional, acerca de direitos humanos e
fundamentais, ndo chancela condutas que representem
discriminacdo ou assédio e ofensa a honra e dignidade dos
trabalhadores. Nesse sentido: Declaracio Universal de
Direitos Humanos (art. 23), Declaracdo Americana de Direitos
e Deveres do Homem (Organizacdo dos Estados Americanos,
1948, arts. V, XIV e XVII), Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos (arts. 17 e 26), Pacto Internacional de Direitos
EconOmicos, Sociais e Culturais (arts. 7° e 12), Convencao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica, arts. 5°, 6° e 11), Declarac¢do Sociolaboral do Mercosul de
2015 (preambulo e arts. 2° e 4°). [...] 3. Dano moral de cunho
coletivo e in re ipsa, o qual independe da prova do efetivo prejuizo
para justificar a reparacdo. Conduta da demanda que ultrapassa a
esfera individual dos envolvidos e repercute em interesses
extrapatrimoniais da coletividade. 4. Infragdes potencialmente
danosas aos direitos sociais dos trabalhadores envolvidos e
prejudiciais aos mecanismos institucionais de prote¢do ao trabalho
que geram dever inequivoco de indenizacdo pelo dano moral
coletivo. 5. Indenizacdo majorada. (grifo nosso). (TRT da 42
Regido, 2* Turma, 0020526-83.2014.5.04.0026 RO, em
19/09/2018, Marcelo Jose Ferlin D'Ambroso).
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Destarte, resta evidente que os direitos humanos podem nao
s6 figurar no plano teérico, como também, tomarem forma no caso
concreto e servirem de fundamento hermenéutico, buscando, com
efeito, atribuir sentido a norma juridica, e ndo somente reproduzir
seu sentido.

Consideracoes finais

Portanto, conclui-se que o Estado, por meio do Poder
Judiciario tem a obrigacdo de ler as relagdes sociais e decidir seus
conflitos a partir de um principio médio de justica que sdo os direitos
humanos, por meio dos direitos fundamentais, o que justifica a
tendéncia atual e futura. Nas relagoes de emprego, ao falarmos em
direitos fundamentais estaremos falando em direitos humanos.
Todavia, ao se falar em direitos humanos, resta indispenséavel
contemplar a ideia (ou ideal) de que esses representam os principios
médios de justica, sobretudo nas relagoes juridicas de emprego, pois
ao se pretender o respeito aos direitos humanos, esta se
pretendendo implementar a justica; justica essa como ideal em toda
(e para toda) relagdo humana que deve ser promovida pelo Estado,
imposta aos individuos e respeitada por ambos; justica essa como
um ideal aristotélico de virtude dos sujeitos envolvidos na relacéo,
visando o “bem” de um e do outro para se alcangar o bem de todos3'.
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12

O legado hebreu da Biblia Hebraica e a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem - 1948

Wremyr Scliar *

E julgara entre as gentes e repreenderd a muitos povos; e
converterdo as duas espadas em enxadoes e as suas lancas em
foices, ndo alcara espada nagdo contra nacdo, nem apreenderao
mais a guerra. ISAIAS, 2,2.

1. Sentido historico da Declaracio Universal dos Direitos
Humanos de 1948

1.1. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos

Proclamado em 10 dezembro de 1948 pela recém constituida
Organizacado das Nagoes Unidas o texto da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos proposto pela Comissao de Direitos Humanos em
18 de junho do mesmo ano, cumpriu-se a incumbéncia de efetivar
o0 artigo 55 da Carta das Nagoes Unidas.

A Comissao funcionou em Paris, no Palais Chaillot, presidida
por Eleanor Roosevelt, viava do presidente americano Franklin
Delano Roosevelt defensor da politica anti-isolacionista, levando o

! Professor de Direito Administrativo PUCRS. Dr. Me. Especialista em Direito Ptblico. Conselheiro
Substituto emérito aposentado do TCE/RS. Medalha Irméao Afonso PUCRS.
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Estado americano a intervir na II* Guerra Mundial diretamente
contra os nazistas e fascistas.

Integravam a Comissdo, dentre outros, e com atuagiao
decisiva, o judeu francés Rene Samuel Cassin, jurista renomado, que
na invasao alema em 1940, se refugia na Inglaterra onde integra o
governo francés livre no exilio. Mais tarde, infiltra no territério
ocupado, como partisan e coordenador de grupos guerrilheiros, mas
é preso e levado ao campo de concentracdo de Auschwitz - a ele se
atribui a expressao "universal" na denominacdo do texto, ao
contrario de "internacional", como pretendiam os ingleses e
americanos. Outro membro, igualmente judeu e francés Pierre
Mendes-France, especialmente como secretario e organizador, com
notavel atuagao e que viria a ser primeiro ministro da Franca mais
tarde, e finalmente, embora ndo integrante do colegiado,
considerado "ad hoc", mas influente por suas ideias e seu passado
de resistente ao nazismo e apds naturalizado francés, o terceiro
influente no texto foi o judeu alemao Stéphane Hessel, jurista liberal
igualmente com notavel contribuicdo para a elaboragao do projeto
da Comissao.

Essa primeira abordagem sobre as caracteristicas pessoais
dos principais mentores do texto, com a sua raiz judaica, ira
demonstrar, mais adiante, a influéncia do pensamento judaico a
partir da Biblia Hebraica na Declaracio finalmente aprovada, assim
como a fonte decorrente da Declaracao de 1789 da Revolugao
Francesa (e suas posteriores) cujos valores civilizatdrios erguidos
em principios histérico-juridicos igualmente tem origem na Biblia
Hebraica.

Sobre o legado hebreu na génese da Declaracdo de agosto de
1789 e em outros diplomas de Direito Interno ou de Direito
Internacional, salienta Prosper Weil, em O Direito Internacional no
Pensamento Judaico:

Se a teoria dos direitos humanos, tal como a concebem os juristas
contemporaneos, ndo foi formulada enquanto tal por um
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pensamento judaico mais preocupado por regulamentagdes
concretas do que por elaboragoes abstratas - como vimos - 0 seu
conteddo essencial encontra-se esbogado e, talvez mais que isso -
na Biblia e na literatura rabinica.

Poderiamos tomar a Declaragao Universal dos Direitos do Homem
ou quaisquer outros documentos da mesma ordem, sejam de
Direito Interno ou de Direito Internacional, para achar, sem
dificuldade, uma legislacéo judaica mais ou menos elaborada sobre
muitos pontos regulamentados.

Todos os direitos nao sao exatamente abrangidos, mas alguns o
sdo de maneira bastante revolucionaria para a época.

O final da II* Guerra Mundial, iniciada em 1939 e encerrada
em 1945, embora a vitéria dos aliados, tem um cenario de horror e
devastador. Jamais a Historia registrara uma guerra de destruicao
cientifica, em massa contra a populacdo civil, industrializada e
planejada a partir de regras racionais, envolvendo ndao s6 uma
sordida propaganda e acoes antissemitas, como também, contra os
povos eslavos, ciganos, homossexuais, doentes mentais e deficientes
fisicos e especialmente com a aniquilacio dos democratas,
socialistas, comunistas e lideres sindicais, politicos, religiosos,
artistas e intelectuais contrarios ao nazismo.

Jamais a humanidade presenciou barbarie em tal
envergadura, com a aniquilacdo fisica, a supressdo da identidade
humana, mediante mais de mil campos de exterminio ou de
concentracao com o assassinato de cerca de 70 milhdes de pessoas.

Somente na Unido Soviética, a destruigao atingiu duas mil
cidades, vinte mil aldeias e 30 milhdes de civis e soldados mortos em
“lager”, de fome ou em batalhas.

O assassinato em maior escala, industrializado, foi perpetrado
contra os judeus da Alemanha e Europa ocidental e oriental,
resultando na morte de seis milhdes mediante uma escolha por
origem, ainda que apenas um quarto dos seus avos ou apenas um
dos genitores fosse judeu, inclusive os convertidos, destituidos
paulatinamente da cidadania, dos direitos ao trabalho e a dignidade
humana, anulada a sua identidade humana e por fim, assassinados.



302 | 30 anos da Constituicio Federal e 70 anos da Dedaragao Universal dos Direitos Humanos

Presos aos “guetos”, numerados e encaminhados para o trabalho
forcado e as camaras de gas, os judeus foram virtualmente
liquidados na Europa.

Ao revelar ao mundo perplexo esse terrivel e (indescritivel, ao
qual faltam palavras) quadro de crimes, que é periférico a I1* Guerra
Mundial, com a constituicao da Organizacdo das Nagdes Unidas, a
preocupacdo humanitéria tinha um objeto definido: evitar a sua
repeticdo. Para isso, a ONU seria um organismo de manutencdo da
paz e vigilancia quanto aos conflitos, e no ambito da dignidade
humana, forjaria uma Declaracdo Universal de Direitos Humanos,
mecanismos de defesa, julgamento e de medidas necessarias a sua
concretizacao.

1.2. Manifestacio histérica relativa ao passado e a Paz e Direitos
Humanos futuros

Somada a destruicao e dos assassinatos na I1* Guerra, havia
milhdes de refugiados, deslocados de seus paises, suas cidades e
casas destruidas, antes trabalhadores escravos e agora em precarios
campos de refugiados. Grupos minoritarios, especialmente judeus,
foram destituidos de suas nacionalidades e se tornaram pessoas
excluidas e inaceitas em outros paises. Essa situagdo perversa da
densidade a férmula de direito humano, segundo a qual sua esséncia
€ o direito a ter direitos - em suma, a dignidade da pessoa humana.

Essa questao era a mais urgente com a qual se defrontaram
os integrantes da Comissao elaboradora da Declaracao e igualmente
a questao inadiavel para a propria Organizacao das Na¢des Unidas.

Sob ponto de vista cronolégico, antes de garantir a paz e os
direitos humanos futuros, eram necessarias medidas amparadas em
valores a serem normatizados visando milhdes de pessoas apatridas,
destituidas de qualquer direito humano prévio, sob da cidadania e
da politica: reconhecer o direito de asilo as vitimas sobreviventes das
perseguicoes, com a afirmacao do direito de asilo (art. XIV), o direito
a nacionalidade antes suprimido (art. XV).
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Posteriormente, convengdes e resolucdes visaram objetivar
esses principios de direitos humanos.

Outro trago da Declaracdo de 1948 é a solene afirmativa de
que a democracia € o Unico regime politico compativel com o pleno
respeito, seguranca e exercicio dos direitos humanos (art. XXI e
XXIX, alinea 2).

Com isso a Declaragao de 1948 atribui a democracia a tnica
solucdo legitima e humana para a organizacao do Estado e nao
apenas uma opgao politica entre outras. Ja nao era mais uma escolha
soberana, mas uma imposi¢ao para todos os povos.

Ressalte-se no artigo XXVIII, o reconhecimento da Declaracdo
ao primeiro e fundamental dos direitos atinentes a esséncia da
humanidade, ou seja, aquele que tem por objetivo a constituicao e
regulamentacdo de uma ordem internacional respeitadora da
dignidade humana.

O catélogo é mais extenso: nas consideragdes preambulares,
a Declaragdo estipula expressamente as pedras angulares do
documento: liberdade, justica e paz no mundo.

Adverte o preambulo da Declaracdo que o menosprezo e
desrespeito aos direitos do homem resultam na barbarie: os direitos
serao protegidos pelo império da lei, para que nao sejam os homens
compelidos a rebelido contra a opressao e a tirania.

As demais consideracdes preambulares sdo de cunho de
direito internacional, cooperativo entre os Estados a compreensao e
o respeito e observancia desses direitos e liberdades e ao fim a
exigéncia do pleno cumprimento do compromisso a ser firmado.

Logo no artigo I sdo proclamados os trés principios
axiolégicos fundamentais aos direitos humanos: a liberdade, a
igualdade e a fraternidade, uma clara influéncia dos trés redatores
acima mencionados, estabelecendo uma linha de continuidade,
afirmacdo e resgate dos direitos da Declaragdo revolucionaria de
1789 (em realidade a fraternidade é aposta posteriormente como
virtude civica na Declaragao de 1791).
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A Constituicdo Francesa de 1848 adota em definitivo os trés
fundamentos da democracia e da republica, declarando-os como
sustentacdo para a dignidade da pessoa humana - liberdade,
igualdade e fraternidade.

No seu Preambulo e inciso quarto, proclama, nao mais no
sentido da universalidade, mas para o povo francés:

Em presenca de Deus e em nome do povo francés, a Assembleia
nacional proclama:

IV - Ela tem por principio a Liberdade, a Igualdade e a
Fraternidade.

Somente em 1848, na segunda reptblica francesa, o triptico passa
oficialmente a ser insculpido na cultura politica francesa como
valor definitivo.

O principio da igualdade essencial do ser humano, ndo obstante
suas diferencas de ordem bioldgica e cultural esta figurado no art.
II: em decorréncia, a isonomia perante a lei (art. VII) revela-se
mera decorréncia do texto do artigo II.

A liberdade esta declarada no artigo XXI, assim como nos
artigos VII a XIII e nos artigos XVI a XX.

Interliga e os torna reciprocamente dependentes os direitos a
liberdade politica e as liberdades individuais.

O principio da solidariedade estd fundado em direitos
econdmicos inscritos nos artigos XXII a XXVI, fixadas as exigéncias
elementares de protecdo a classes ou grupos de despossuidos das
condicoes de satisfacao de suas necessidades coletivas e publicas.

Sao os direitos a seguir enumerados: seguridade social (arts.
XXII a XXV); trabalho e protegao contra o desemprego (art. XXIII,
1); contrato de trabalho com a garantia de salario minimo,
remuneracdo igual por trabalhado igual, repouso e lazer, limitagao
horéria, férias remuneradas (arts. XXIII, 2; XXIII, 3; e, XXIV), e por
fim, a livre sindicalizagao (art. XXIV).

O direito a educacdo, ensino elementar obrigatorio e gratuito,
instrucdo técnico-profissional e igualdade de acesso ao ensino
superior estdo consignados também no artigo XXIII.
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A proibicao da escraviddo e do trafico de escravos (art. IV)
ratificada e tornada aplicavel mediante resolugao de 1956.

Os principios estdao atualmente regulamentados quanto a
fiscalizacdo, cumprimento, exigéncias e responsabilizagdes, como
ocorreu com o artigo IV em distintas resolugdes e convencoes,
visando a densificacdo da sua objetividade.

Buscar-se-a, em seguida, evidenciar que os direitos humanos,
de natureza individual, politica e social, sdao legados aportados pela
compreensao e utilizagao dos valores da Biblica Hebraica, ainda que
estejam, mais proximamente, em passagem histdrica, esculpidos
igualmente na Declaragao de 1789.

O povo revolucionario francés, através da Assembleia
Nacional ou por vezes autointitulada Convengao Nacional, segundo
o modelo precedente americano, proclamou varias Declaracoes,
todas em sentido universal, a saber: 1789, 1791, 1793 e 1795.

Cada um desses extraordinarios diplomas tem caracteristicas
diferenciadas conforme a situacdo politica ou o estamento social
predominante na Casa. O artigo primeiro da Declaracdo de 1789 é
nitidamente de inspiragdo biblica (hebraica) ao fixar, como no
Deuteronomio e em Exodus, a liberdade e a igualdade como valores
inerentes ao homem, admitindo as diferencas sociais baseadas na
sabedoria de cada um, nas suas habilidades comunitérias e na sua
capacidade de integracao e lideranga para o fim comum

Declara o Artigo Primeiro:

Artigo Primeiro. Os homens nascem e permanecem livres e iguais
em direitos.
As distingdes sociais s6é podem fundar-se na utilidade comum.

2. Os principios de 1948 que adotam, como processo historico
civilizatorio, o legado hebreu

Dos direitos adotados na Declaracdo de 1948, por influéncia
dos trés referidos integrantes da Comissdo propositora, ha uma
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nitida influéncia da Biblia Hebraica, ndo no seu sentido religioso ou
mitico, mas segundo um processo civilizatério mediante a
compreensao de que muito antes da civilizagdo ocidental
preambular (Atenas e Roma), os hebreus foram dotados de uma
religido a qual com os contornos normativos, tinha o ser humano
como seu valor fundamental afirmado ndo apenas em relacdo as
tribos dos hebreus mas como um valor universal, independente de
nagoes, povos e religioes.

Verifica-se que o primeiro e fundamental direito é o direito a
vida ("Nao mataras") que inicia o decalogo fundante e primeira
constituicdo efetivamente conhecida na Historia.

A comprovagao dessa afirmacido de que se trata da primeira
constituicdo efetivamente conhecida decorre de descobertas
arqueologicas nas cavernas de Qumram, (duas caveiras) junto ao
"wadi" (rio seco) as margens do Mar Morto, onde foi encontrada a
biblioteca dos essénios, com 1.100 livros em formato de rolo com até
300 anos anteriores a era crista e que eram cdpias de documentos
mais antigos.

A igualdade e liberdade, como confluéncias da pregressa
organizacdo democratica e republicana estdo inscritas tanto no
Deuterondmio como no Exodus. De igual, a proibicao da escravidao,
a caridade (fraternidade), os direitos relativos ao trabalhador,
remuneracdo e jornada, a paz como objetivo entre as nagdes e por
fim, dois principios para a afirmacao e realizacdo desses valores: o
principio da lei e sua imutabilidade e o principio da justica.

Para Prosper Weil, em O Direito internacional no pensamento
judaico, inobstante os valores democraticos e republicanos, bem
como as extensas passagens a respeito dos direitos humanos, ha um
valor que se sobrepde no povo biblico e perante todas as demais
nagoes, o qual implica segundo os profetas, na destruigao das armas,
no fim de todas as guerras, na relagao de convivio universal entre
antigos inimigos. O valor que se sobrepdem ¢é a paz como felicidade
suprema dos homens e das nagoes.
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A paz como valor essencial para a efetivagao do direito a vida
e dos demais direitos humanos.

E o mais emotivo, literdrio e poético texto fundante que
descreve e preconiza um processo historico de movimento constante
que encaminha o futuro para a paz e felicidade entre os homens e as
nagoes.

O texto biblico que trata desses valores esta nos profetas Isaias
2,4 e 11,6 e em Oséas 2,20.

Com base nos profetas, diz Weil:

A paz constitui a felicidade suprema.

As visoes biblicas do futuro messianico, para o qual caminha
a comunidade das nacdes, sdo todas as visdes de desarmamento e
de paz universal: uma paz concebida, alids, ndo somente como
auséncia de guerra e de tensdes, mas entendida de forma positiva
como a realizacdo da harmonia e da plenitude (a palavra hebraica
'shalom' significa etimologicamente plenitude e também paz.

Eles podem, simetricamente, ser encontrados na Declaracdo
de 1948:

e Direitos a vida e a justica - em peculiar tratamento ético-normativo;

e Direitos politicos - democracia, reputblica;

e Direitos humanos em sentido amplo - justiga, asilo, fraternidade, proibicdo da
escravidao;

e Direitos humanos sociais em sentido estrito - trabalho, jornada, repouso,
educagao.

Nesse contexto, que a seguir se ird reportar, o conjunto de
direitos nasce com o decalogo, mas por obra do filésofo medieval
Maimonides, foram encontrados 613 preceitos positivos e negativos,
devidamente qualificados e analisados.

3. Direitos Humanos na Biblia Hebraica

A organizacdo da nacgao hebraica e o seu sistema juridico
necessitam, para serem compreendidos, de critérios especificos
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filosoficos, éticos, arqueoldgicos, socioldgicos, politicos, culturais e
juridicos

O primeiro deles, baseado em documentagao auténtica a
partir da descoberta dos Manuscritos do Mar Morto, em 1947, nas
cavernas de Qumram junto ao "wadi” situada préxima ao mar
Morto. Os livros em forma de rolo eram produtos de copistas da
seita dos essénios, que criaram, uma voluma biblioteca com cerca de
1.100 livros em forma de rolo, acondicionados em anforas de argila
e lacradas com betume.

Foram escondidos nas cavernas, cerca do ano 70 da era
comum, face a aproximacao das legides romanas. A temperatura e
o isolamento permitiram excelente conservacao, hoje expostos no
museu Santudrio do Livro em Jerusalém, cujo prédio guarda
identidade com o formato das anforas. A exposigao principal é a do
Livro de Isafas, com sessenta centimetros de altura e quase sete
metros de comprimento. Sua autenticidade comprovada
cientificamente remonta a pelo menos 300 anos antes da era crista.

Alguns livros eram peculiares a seita, como seus hinos e
regulamentos e cuja importancia também arqueoldgica é relativa ao
modo de vida da seita e do povo hebreu.

Outras dificuldades estio em limitar os conceitos, a
dificuldade de precisar o fator temporal (a época) e a Gltima é aquela
em que o texto biblico ndo corresponde precisa e unicamente a
ideologia religiosa: ele é uma experiéncia vivenciada que gera
pratica normativa, posteriormente escrita.

O sistema juridico se compde dos cinco livros de Moisés, ou
Pentateuco; as profecias dos profetas, acolhidos no texto sacralizado
e por fim as interpretacdes registradas pelo Talmude.
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O conhecimento juridico sobre a organizagao estatal e social
do povo hebreu esta baseado na anélise da Tora* no Talmude3 de
Jerusalém e no Talmude da Babil6nia, nos textos dos profetas e nos
manuscritos descobertos nas cavernas de Qumram, nas fraldas do
mar Morto#.

? Tor4, palavra hebraica, é usualmente traduzida por lei, derivada do verbo instruir, ensinar ou guiar.
Sao os cinco primeiros livros do Velho Testamento ou Biblia Hebraica, nominados de Pentateuco,
palavra de origem grega. Posteriormente, Tora ou Pentateuco foi associado a sabedoria e a palavra
primordial (verbo), segundo a narrativa do Génesis, como origem do mundo. £ também sinénimo
de conhecimento aliado a bondade. O autor utiliza para esse fim ARMSTRONG, Karen. A Biblia.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007.

3 Talmude é a palavra em portugués para o hebraico Talmud (ensino ou estudo). Refere-se as duas
escrituras. A primeira é originaria de Jerusalém (Yerushalmi), completado no século V d. C. O
Talmude da Babilonia, cuja escritura se inicia durante o periodo da escravidao dos judeus na
Babilonia sob o rei Nabucodonosor, foi completado no século VI d. C. O segundo, (Bavli) é
considerado, também pelo autor, como mais completo. Os Talmudes se transformaram na
interpretagao possivel nos periodos de escravidao e de exilio. O episédio que inicia a escravidao
babil6nica, quando levados pelo rei Nabucodonosor (na verdade, a elite do povo hebreu, seus
sacerdotes, sabios, literatos, juizes e o rei Joaquim, além dos homens e mulheres validos para o
trabalho escravo, foi magistralmente representado pela 6pera Nabuco, de Giuseppe Verdi, cujo coro
“Va pensiero” é um hino a liberdade, quando a Italia esteve submetida ao império austriaco no
século XIX. Ambos os Talmudes sdao comentarios ao sistema juridico hebreu, tornando possivel a
sua aplicagdo em terras estrangeiras. Como o Templo de Jerusalém foi destruido, a Torad e os
Talmudes tornam “a religido portatil” do povo hebreu.

4 Os Manuscritos do Mar Morto sao a prova documental arqueoldgica da existéncia do corpo juridico
hebreu. Encontravam-se no wadi (rio seco), nas cavernas de Qumram (duas caveiras) e somam
mais de 1.100 rolos, que estavam guardados em anforas seladas. Sdo copias do Velho Testamento,
o regulamento e os hinos (originais) de uma seita denominada essénios, que ali construiu junto ao
Mar Morto, ao sul de Jerusalém um mosteiro e oficinas de escribas. A esse respeito, VERMES, Geza.
Os manuscritos do Mar Morto. Sdo Paulo: Mercuryo, 1992. Outros autores, especialmente
arquetlogos também publicaram: E. L. Sukenik, H. H. Rowley, W. F. Albright, R. de Vaux, A.
Dupont-Sommer e Y. Yadin.
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Dois autores da antiguidade cléssica, Flavio Josefo® e Filon de
Alexandria® o primeiro, hebreu, que viveu seus ultimos dias em
Roma e, o segundo, hebreu alexandrino, sdo, juntamente com o0s
Manuscritos, as fontes mais precisas a respeito desse tema.

Sao contemporaneos do sistema juridico hebreu (cerca do
primeiro século da era cristd) e legaram extensa obra com
abordagem juridica sobre o sistema legal hebreu.

Os hebreus constituem-se em um povo cuja descricao biblica,
Velho e Novo Testamento, esta repleta de descri¢bes miticas, cuja
caracterizacdo a partir das pesquisas notadamente filologica e textos
de André Chouraqui’, permite afirmar tenha origem ndmade,
oriundo da bacia dos rios Tigre e Eufrates, até se fixarem na
Palestina, em territorio mais ao interior.

No periodo do nomadismo, quando o povo estava dividido em
tribos ancestrais, os hebreus ja adotavam alguns dos principios,
posteriormente enunciados de forma ampliada durante a passagem
pelo deserto do Sinai na saga libertadora do cativeiro do Egito,
conduzidos por Moisés®, que outorga ao povo o decalogo, ou dez

5 Flavio Josefo foi sacerdote, governador militar, general e, sobretudo, historiador. Viveu no inicio da
era cristd, quando Roma destréi o pais dos hebreus. Aprisionado por Vespasiano e Tito, é levado
como escravo para Roma, vive no palacio do imperador e tem liberdade para escrever Antiguidades
Judaicas e Guerra dos Judeus contra os Romanos, entremeados de uma autobiografia e de Resposta
a Apio. Seu nome foi latinizado e manteve relagdes com Plinio. Com Horécio e outros latinos,
polemizou sobre a filosofia e modo de vida dos hebreus. Suas obras completas em portugués -
Histéria dos Hebreus - foi editada pela Editora das Américas Ltda., Rio de Janeiro, 1992, 1 ed. Para
a biografia de Flavio Josefo (nome latinizado) e chamado em hebreu de Josefo filho de Matias,
HADAS-LEBEL, Mireille. Flavio Josefo, o judeu de Roma. Rio de Janeiro: Imago, 1991.

5 Filon de Alexandria era filosofo, tradutor e hermeneuta do Velho Testamento. Viveu em periodo
contemporaneo a Flavio Josefo em Alexandria, colénia grega no Egito, onde habitava uma
importante comunidade hebraica, rivalizando com a de Jerusalém e influenciada pela filosofia grega
classica, especialmente Aristoteles. As referéncias principais a Filon estao em Flavio Josefo.

7 Pela sua traducao da Biblia para o francés, foi agraciado com a medalha de ouro da Academia
Francesa de Ciéncias. Suas pesquisas, continuadas na Universidade Hebraica de Jerusalém, incluem
uma vasta obra de interpretagdo sobre os livros biblicos. Para o Novo Testamento revela-se
importante, porque nao ha comprovagoes arqueoldgicas a respeito da narrativa biblica posterior a
Biblica hebraica.

8 Moisés era um nobre (teria sido principe?) nascido no Egito, nome copta, a antiga lingua da regiao,
cujo sufixo és, é deus ou divindade e que retira seu povo do cativeiro, conduzindo-o ao retorno a
terra de origem. Sua figura é mitica. Por ter conquistado a liberdade, liderado o povo na travessia



Wremyr Scliar | 311

mandamentos, cognominados de “palavras”, inscritos em pedra e
atribuidos a fonte divina, recebendo a qualificagdo de normas
juridicas de conduta geral sob o manto da ideologia religiosa,
igualmente codificada e incisivamente monoteista.

O sistema juridico dos hebreus nao incluia normas
especificadas sobre o controle da administracdo publica, mas, em
relacdo a organizagao administrativa e judicial, era bastante extenso.

As normas de controle sdo esparsas, emolduradas de rituais e
regras religiosas, a0 mesmo tempo em que se constituem em uma
narrativa histdrica da vida nacional dos hebreus.

Entre os textos da Tord, Talmude e Profetas ha imposicoes de
conduta ética aos governantes na sua vida publica e privada, assim
como nas suas condutas comunitarias (sociais).

Conforme Frank Criisemann® sobre a Tora:

Tradicionalmente, a Tora foi entendida sob o conceito cristdo de
“lei”. Com isso, muitas vezes acabou contraposta ao “Evangelho”.
Porém, histérica e teologicamente, ha muito ja foi reconhecido que
tais oposicOes somente sdo possiveis através de uma deturpagdo do
conceito biblico de Tora.

A palavra torah designa, em linguagem coloquial da época do
Antigo Testamento, o ensinamento da mae (Pr 1, 8; 6,20; cf. 31,26)
e do pai (4,18) para introduzir seus filhos nos caminhos da vida e
adverti-los diante das ciladas da morte. Nisso, como em todos os
demais usos, a palavra abrange informacao e orientacao, instrucao
e estabelecimentos de normas, e, com isso, também promessa e
desafio. Expressa igualmente o mandamento e a histéria da

do deserto do Sinai, instituido o monoteismo e outorgado uma constitui¢ao fundadora (decalogo
ou dez mandamentos) os hebreus (e os judeus hoje) consideram-no fundador da nacio hebraica.
9 CRUSEMANN, Frank. A Toré: teologia e histéria social da lei do Antigo Testamento. Tradugio de
Haroldo Reimer. Petrépolis: Vozes, 2001. p. 11-12. Sobre o autor anota-se que, ap6s a Segunda
Guerra Mundial, na Alemanha, os Livros do Velho Testamento foram revalorizados, especialmente
por filosofos, tedlogos e professores. Criisemann é um desses autores que se dedicaram ao estudo
do Velho Testamento. Observa que, mais do que uma lei, a Tora é um paradigma de procedimentos
rotineiros para os homens. Jubileu, perdao das dividas, direitos dos pobres - direitos humanos,
relagdes sociais sdo pautadas pela realizagao da justica normatizada. A Tora é o coragao do Velho

Testamento que é, a sua vez, o coragao do Novo Testamento.
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instrugdo, da qual emerge. A partir dai, o conceito Tord torna-se
um termo técnico para a instrucdo dos sacerdotes aos leigos (Jr
18,18; Ez 7,26), mas designa também as palavras dos mestres da
sabedoria (Pr 7,2; 13,14) ou do profeta (Is 8, 16.20; 30,9) para os
discipulos. No Deuteronémio, por fim, Tord transforma-se no
conceito mais importante da vontade de Deus universal e
literariamente fixada (p. ex. Dt 4,4s; 30,10; 31,9). Aqui, Tord
abrange tanto narragdes (esp. Dt 1,5) quanto leis (cf. esp. SI 78,
1.5.10). Mais tarde, esse conceito deuterondémico designa a lei de
Esdras (p. ex. Ne 8,1), todo o Pentateuco, mas também a palavra
profético-escatolégica de Deus para os povos (Is 2,3 par.; Mq 4,2;
Is 42,4).

Enquanto a Torda e o Talmude expdem essas normas, 0S
profetas’ tém uma funcdo, com seus discursos de dentncia e
criticas aos governantes e a todo o povo'.

Criticam e denunciam os profetas ndao apenas o
desregramento em relacdo as normas de conduta putblica e privada,
mas inclusive em assuntos de relacionamento com os povos
vizinhos, com veeméncia e a partir de exemplos pessoais, em uma
forma poética. As criticas e as dentincias candentes aos desvios e
desregramento quanto as condutas exigidas pela Tora granjearam
aos profetas a admiracdo do povo, ouvidos atentamente e seguidos
pelo povo, que se reunia nas portas das cidades para ouvi-los e
guardar as palavras, muitas vezes sob ameaca de terriveis castigos
que adviriam aos poderosos e ao povo pelos fatos narrados pelos
profetas.

A comprovacao histérica dessas normas e do papel
desempenhado pelos profetas esta inscrita na descoberta em abril

' Os profetas, para os fins do controle da administragao, tém um papel critico, que denunciam os
desvios do cumprimento das leis, ndo apenas pelos governantes, mas também pelo povo. Sao
profetas importantes Isaias, Amds e Oséias; suas criticas e dentincias abordam as questdes de
governo, tributos, administragao e cumprimento das leis pelas classes dirigentes. O valor literario
dos profetas tem sido fonte de inspiracao para escritores, poetas, pintores e compositores.

" ALTAVILA, Jayme de. Origem dos direitos dos povos. 5. ed. Sao Paulo: fcone, 1989. p. 17 et seq.
Conforme Altavila, na p. 35, apds citar Michelet, Stuart Mill e Will Durante: “[...] dos judeus saiu a
idéia de justica social e dos direitos humanos [...]”.
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de 1947 nas cavernas de Qumram, situadas em agrestes montanhas
salitradas, de dificil acesso, as margens do Mar Morto, ao sul de
Jerusalém.

Ali viveu uma comunidade sectaria denominada de essénios,
que produziu uma biblioteca com cerca de 1.100 livros, em forma de
rolos, escondidos em anforas nas cavernas quando o exército
imperial, sob o comando de Vespasiano e seu filho Tito, apos terem
destruido o Templo e arrasado a cidade Jerusalém, se aproximava
da localidade onde existia um monastério e as demais instalagoes
comunitérias e ritualisticas no ano 7o d. C.

Alguns desses livros sao coincidentes com os livros do Velho
Testamento, outros correspondem as regras da comunidade essénia
ou sao apocalipticos, contendo também hinos e material litero-
religioso.

Interessa, sobretudo, a extraordinaria descoberta do livro do
profeta Isaias, um rolo praticamente intacto pelas condigoes do
esconderijo e para o qual foi erguido um museu em Jerusalém,
denominado de Santuario do Livro, que guarda a forma das anforas
e exposto permitindo a sua perfeita leitura.

No Livro, Isafas faz referéncias as normas antigas e acusa
governantes e povo de descumprirem-nas.

A existéncia desse livro'?, copiado entre 150 a. C. e 100 d. C., é
a prova documental (a mais importante descoberta arqueolégica até
o presente) de um sistema juridico que iniciado em periodo tribal e
ndémade, portanto com tradicdo oral, torna-se uma codificagdo, a
qual os textos proféticos serao incluidos, e sdo perfeitamente
permeadas por normas de administracao publica e seu controle
peculiar.

20 Livro de Isafas, encontrado em uma caverna do wadi, em Qumram, é produto de cépia de um
original codificado no séc. V a. C. Muitos dos livros, em forma de rolo, com duas hastes nas
extremidades dos manuscritos, que sdo giradas para desenrolar e permitir e leitura, sao copias dos
livros biblicos, mas outros sao proprios da seita essénia, cujo ritual é bastante assemelhado ao do
cristianismo primitivo, especialmente pelo despojamento e comunitarismo dos bens, refeicoes
rituais e preocupagdo com a higiene e satde.
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O rei Josias™ tinha mandado codificar esses textos,
considerados sob varias faces, religiosa, nacional e juridica, dando-
lhes a conformacao pela qual hoje sao conhecidos.

O principal principio inscrito no texto biblico dos hebreus é a
preponderancia da lei sobre todas as vontades humanas, do rei ao
mais modesto dos pastores. A lei outorgada por Moisés, além da
imposicao universal, tinha outra caracteristica: a sua imutabilidade.

Isso significava que o rei ou o Sinédrio (em realidade um
Conselho de Estado ou Senado) nao tinham o poder de altera-la: ela,
a lei, estava posta para ser estudada e cumprida.

Significativamente, o Pentateuco inclui os dez mandamentos,
os quais podem ser considerados como fundantes da nagao e
definidos como a primeira constituicao conhecida.

O Deuterondmio, versiculos 17, 14 a 20 dispde:

14 Quando entrares na terra, que te da o Senhor teu Deus, e a
possuires, e n’ella habitares, e disseres: Porei sobre mim um rei,
assim como teem todas as gentes que estao em redor de mim:

15 Porés certamente sobre ti como rei aquelle que escolher o
Senhor teu Deus: d’entre teus irmaos poras rei sobre ti: ndo
poderés por homem estranho sobre ti, que néo seja de teus irméaos.

16 Porém ndo multiplicara para si cavalos, nem fara voltar o povo
ao Egypto, para multiplicar cavalos; pois o Senhor vos tem dito:
Nunca mais voltareis por este caminho.

17 Tao pouco para si multiplicard mulheres, para que o seu coragao
se ndo desvie: nem prata nem oiro multiplicara muito para si.

18 Ser4 também que, quando se assentar sobre o throno do seu
reino, entdo escreverd para si um traslado d’esta lei n’'um livro, do
que esté diante dos sacerdotes levitas.

19 E o terd comsigo, e n’elle lera todos os dias da sua vida; para que
aprenda a temer ao Senhor seu Deus, para guardar todas as
palavras d’esta lei, e estes estatutos, para fazel-os;

30 rei Josias, por volta do século V a. C., diz a narrativa biblica, encontrou a arca da alianga com livros
de cuja existéncia havia apenas a tradicao oral. Escoimados de material alheio ao judaismo, sao
codificados e ordenados; essa versio é a conhecida como Biblia Hebraica.
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20 Para que o seu coragio nao se levante sobre os seus irmaos, e
ndo se aparte do mandamento, nem para a direita nem para a
esquerda: para que prolongue os dias no seu reino, ele e seus filhos
no meio de Israel. 4

Em 17, 24, no mesmo livro deuteronémico, onde é narrada a
critica mordaz do profeta Samuel, consta que os hebreus adotam a
monarquia, mas o nome do magistrado, como rei, ndo tem o
significado que os outros povos orientais lhe davam.

Para os hebreus, o rei era um homem comum, cuja escolha
pelo Sinédrio o tornava um “fiscal” e “executor” da lei.

O escolhido somente sera rei por vontade do povo.

O rei ndo pertencia a nenhuma familia privilegiada; o trono
nao era resultado de um determinismo.

Sua escolha dependia, em primeiro lugar, de “ser um irmao
entre irmaos”, o que excluia estranhos ou estrangeiros.

Os hebreus nao adotavam o voto amplo e generalizado'.

A um grupo de sédbios, cuja vida publica e privada era
irrepreensivel, conhecedores das leis e das tradicdes e que
formavam o Sinédrio, competia a eleigao.

Filon de Alexandria, citado por Samuel Belkin'® entendia que
o versiculo 33,5 do Deuterondmio (“Houve um rei em Ieshurun,

4 BIBLIA sagrada. Traduczo de Joio Ferreira de Almeida. Rio de Janeiro: Sociedade Biblica do Brasil,
s.d. p. 193.

> Distintamente dos gregos e romanos, a democracia hebraica nao se exercia pelo sufragio. O Sinédrio
era formado por pessoas letradas e consideradas justas, aceitas pelo conjunto do povo; seus
membros elegiam o rei e tinham controle politico, financeiro, tributdrio e administrativo sobre ele.
Quando o rei se deparava com uma situacdo sob sua competéncia, mas que lhe faltava
conhecimento para decidir, transferia ao Sinédrio a solugéo.

'® BELKIN, Samuel. A filosofia do Talmud. Sio Paulo: Exodus/Séfer, 2003. p. 16. Samuel Belkin (1911~
1976) nasceu na Polonia, ordenado rabino aos 17 anos. Logo depois, emigrou para os Estados
Unidos, recebendo o titulo de Ph.D. pela Brown University. Sob a sua gestao, a Yeshiva University
(para a formagao teoldgica judaica) amplia o ensino para Medicina, Psicologia e Servigo Social,
tornando-se a primeira universidade norte-americana fundada pela comunidade judaica. Em 1976,
liderou a criacio da Faculdade de Direito Benjamin N. Cardozo School of Law, em N. York, como

homenagem ao primeiro judeu a integrar a Suprema Corte norte-americana. Seus estudos sobre
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quando os chefes do povo se reuniram”)", referia-se a escolha de
Moisés, o primeiro profeta que se torna rei, pelo conselho dos
anciaos.

O Sinédrio formado pelos “chefes”, em realidade, conselheiros
de estado, reuniu-se em nome do povo.

A escolha, mesmo nao sendo direta, era plenamente
legitimada porque obedecia as normas ja postas para o préprio
conselho.

A escolha dos oficiais e funcionéarios, assim como os decretos,
seguiam a mesma norma, e explicitamente consigna-se a aceitagao
comunitaria para a sua legitimacao.

Segundo o historiador Flavio Josefo, assim como para Filon de
Alexandria, referidos por Samuel Belkin'®, esse corpo de préticas
publicas (e privadas) sustentado pela lei imutavel pode ser
conceituado como uma “teocracia democratica™.

A funcdo do rei, do Sinédrio e do aparato judiciario era a
concretizacdo da justica.

No Deuteronémio ha uma norma paradigmdtica e
esclarecedora (versiculo 16,18, como ordem aos que forem eleitos
Jjuizes, posteriormente denominados de reis)*°:

A justica e apenas a justica seguirds; para que vivas e possuas
a terra que te dara o Senhor teu Deus?.

O versiculo, composto de forca poética, impde a condicdo
nacional ao povo hebreu. Sua terra onde viverd e dela sera

o Talmude levaram Belkin aos textos de Flavio Josefo, cuja denominagido de “teocracia

democrética” é, pela primeira vez, cunhada por Filon de Alexandria e adotada por Josefo.

v BIBLIA sagrada. Traducio de Jodo Ferreira de Almeida. Rio de Janeiro: Sociedade Biblica do Brasil,
s.d. p. 210.

B 1bid., p. 17.

' Flavio Josefo e Filon de Alexandria cognominam, comparando o corpo juridico hebreu ao grego e ao
romano, como um corpo denominado de teocracia democratica. Conquanto se atribua origem
divina a lei (ela é imutéavel para os governantes) ao mesmo tempo ela é igualitaria.

2° BELKIN, Samuel. A filosofia do Talmud. Sao Paulo: Exodus/Séfer, 2003. p. 16-17.

2 BfBLIA sagrada. Traducao de Jodo Ferreira de Almeida. Rio de Janeiro: Sociedade Biblica do Brasil,
s.d. p. 193.
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possuidor dependera da condigao de ser justo, efetivar a justica e
somente a ela se dedicar.

A norma, uma exortacdo positiva aos juizes, primeira
denominagdo dos governantes, tem o sentido de que a justica é a
finalidade do proéprio poder, sem o qual a nagao nao se estabelece na
terra, nela nao vivera e dela ndo sera possuidora.

Praticar a justica, como imposigao aos governantes, resultava
na garantia afirmada como outorga divina de ter o elemento
nacional plenamente configurado??.

Ao povo, portanto, cabia penalizar, por seus juizes quando 0s
mandatarios a justica e apenas a justica nao seguiam.

O destinatério da justica era o proprio povo, quando ela ndo
era efetiva, na penalizacdo ndo era apenas contra o injusto, mas
tinha o significado muito mais amplo quanto a sua propria
identidade e histéria nacional.

O povo, nessas condi¢des, jamais aceitaria manter-se
governado por um juiz que descumprisse essa norma. Ela, como a
liberdade e a igualdade, era essencial ao povo.

Esses principios nascem com a constituicao da nagao e sao a
sua base nacional.

Perpassa dos textos biblicos o primeiro dos direitos humanos:
o direito a vida, mantido e garantido pela lei por um peculiar sistema
de igualdade (democracia), escolha do rei (republica) e que para a
concretizacdo do direito de liberdade.

Aos hebreus era vedada a escraviddo dos seus iguais e
rigidamente regrada para os estrangeiros.

Incluia-se, em relacdo aos escravos a determinacgdo de
tratamento sem tirania, repouso semanal, tratamento no ambito
familiar. Alids, pode-se indagar sobre a palavra "eved", como
escravo, mas também aquele que trabalha, assim como em

20 corpo juridico hebreu é também a cronica da formagao nacional do povo e a esséncia desse corpo
é a pratica da justica.
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iniimeras passagens o povo hebreu é cognominado de "eved" de
Deus.

A escravidao tinha tempo fixado e os escravos eram libertados
aos anos sabaticos.

Suas praticas publicas e privadas, emolduradas de ideologia
religiosa, encimadas pela liberdade, fez com que Ambrogio Donini?3,
surpreendido, afirmasse, quanto a vedacao de escravidao entre os
hebreus que “esta é uma norma judaica que nao tem comparagao na
Antiguidade”.

Fixou um dia da semana para descanso absoluto das pessoas,
cessando toda a atividade, especialmente as que envolvessem
trabalho ou lides com a natureza, estabeleceu normas relativas a
protecao das vitivas, oOrfaos, pobres e hospitalidade com os
estrangeiros.

A cada sete anos (sabaticos) os escravos e as dividas eram
liberados e a cada cinquenta ano (jubilares) todas as propriedades
sobre a terra e as dividas fundiarias eram extintas.

O sistema ainda previa protecdo aos estrangeiros, fugitivos e
escravos foragidos, mediante a cidade de refagio. Igual refagio era

3 DONINI, Ambrogio. Breve histéria das religides. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1965. p. 150.
Donini utiliza abordagem marxista com método dialético. Sua observagdo denotando surpresa
quanto a proibicdo de escravidao entre os hebreus, reconhecendo nesta norma um valor que a
caracterizava como exce¢ao entre os povos antigos mereceu do autor uma citagao face a relevancia
das suas observacdes. Acresce Donini (ainda na pagina 150 da obra referida): “Na vida do povo
hebreu, pelo menos no que se refere aos membros do mesmo grupo, a escravidao nao teve um
peso capaz de torna-la um fator determinante e socialmente importante; e isso contribuiu para o
surgimento em Israel de um poderoso sentimento de solidariedade nacional, acima das préprias
consideracoes de classe, reforcado posteriormente pelos desastres militares, pelo exilio e pelas
perseguicoes raciais. Mas a explicagdo disso ndo deve ser procurada em motivos particulares de
indole moral ou religiosa. Trata-se da sobrevivéncia de leis e costumes que remontam ao periodo
inicial da histéria de Israel, quando predominavam as regras de uma vida nomade e pastoril”. Ao
que acresce o autor: perfeitamente conservadas e observadas quanto a nagao atinge um grau mais
elevado de organizagao politica e social. Nao se conhece registro de um conjunto tao extenso e
elaborado de normas que tenham atravessado um periodo primitivo pastoral e ndmade e mantidas

quando a sociedade se torna urbana.
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destinado aos acusados de crime capital ndo-doloso, enquanto nao
fosse julgado em sua nagao.

Na cidade era escolhido um local onde aqueles que
necessitavam protecao eram acolhidos, com sua familia, bens e seus
livros.

O simbolismo da instituicao é paradigmatico: fugitivos ou
exilados, estrangeiros em terras estranhas, a Lei determinava que
eles se lembrassem eternamente de que "foram estrangeiros e
escravos no Egito", agindo assim em solidariedade para com aqueles
que buscavam abrigo.

A Lei determinava haver para os hebreus e estrangeiros uma
Unica e mesma Lei, com a mesma sentenca para o nacional ou o
estrangeiro que imigrou a terra.

Os direitos humanos determinavam a realizacdo da justica e
o direito a um processo justo.

Sao inimeras as exortagoes, dos profetas, inclusive relativas
a integridade dos juizes. Ninguém seria condenado a pena capital
por maioria simples, tampouco por unanimidade. Os juizes eram
escolhidos, requisitados e pagos pelo valor que haviam deixado de
ganhar nas suas atividades rotineira, apenas pelo tempo necessario
ao processo. A sacralidade resultava em que a palavra "Elohim”
(Deus em hebraico) tinha 0 mesmo significado para Deus e os juizes.

Eles estdo no Deuteronémio, 16,18 a 20:

Deveres dos juizes

18 Juizes e officiaes poras em todas as tuas portas que o Senhor teu
Deus te der entre as tuas tribos, para que julguem o povo com juizo
de justica.

19 Néo torceras o juizo, ndo faras acepg¢ao de pessoas, nem tomaras
peitas; porquanto a peita cega os olhos dos sabios, e perverte as
palavras dos justos.

20 A justica, a justica seguiras; para que vivas, e possuas a terra
que te dara o Senhor teu Deus. *#

24 BIBLIA sagrada. Traducdo de Jodo Ferreira de Almeida. Rio de Janeiro: Sociedade Biblica do Brasil,

s.d. p. 192-193. Quando o texto biblico, no versiculo 20 diz: “A justica, a justi¢a seguiras;” além da
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No ambito do direito humano ao trabalho, as normas sobre a
jornada, remuneracdo e pagamento justo ao jornaleiro, assim como
a rigidez do direito ao pagamento no prazo eram valores adotados
como igualmente divinos.

A solidariedade era reforcada por praticas obrigatorias, como
alimentar os pobres, acolhé-los nas datas festivas, ceder-lhes o
"canto do campo", onde pudessem criar e cultivar em destinacdo ao
seu sustento.

A tributagao era dividida em contribuicdo ao templo e aos
sacerdotes, assim como o pagamento de parte do tributo
diretamente aos pobres e necessitados, o que se realizava
periodicamente nas portas das cidades.

No ano jubilar todas as propriedades retornavam aos seus
antigos donos: isso evitava a excessiva acumulacdo de propriedades.

Quando Moisés divisa Canad, mas nela ndo entra, decide
dividir a terra entre as tribos, como a primeira experiéncia
conhecida de reforma agraria. O fundamento: O Senhor era o
criador de tudo, portanto, o dominio lhe pertencia, sejam as terras,
os animais, as plantacoes, os rios, enfim tudo que estivesse acima,
sobre ou abaixo da terra e das aguas. O Homem é hospede divino na
terra segundo a constituicao dos hebreus.

Os direitos humanos - de politicos a individuais, centravam o
sistema juridico dos hebreus.

Eles atravessam suas fronteiras, mesmo porque eram
proclamados para todas as nagoes e todos os homens e resultam na
adocao posterior pelos povos mais desenvolvidos, como os
atenienses e 0s romanos.

Flavio Josefo, com a autoridade de historiador contemporaneo
do povo hebreu, exercendo importantes fungdes publicas e Gltimo

preciosa forma poética, a repeticio (tantas vezes utilizadas) de uma palavra da-lhe um sentido de
cogéncia. No texto acima, a palavra justica é repetida para demonstrar o imperativo aos juizes. Ao

mesmo tempo, a forma impressiona como cantico.
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general hebreu a enfrentar o invasor romano, vencido em 7o d. C.,
no seu Livro Segundo, “Resposta as criticas de Apio”, registrou:

Eu digo, pois, que aqueles que por seu amor pelo bem publico
estabeleceram leis para o regimento dos costumes sao muito mais
estiméveis do que os que vivem sem ordem e disciplina. Assim,
todos devem conformar-se com as mesmas, nio fazer novas leis,
pela vaidade de passar por criadores e nao por imitadores. O dever
do legislador consiste em nada ordenar que nao seja justo, e cujo
uso seja Util aos que observam as causas preceituadas; vice-versa
o dever dos povos consiste em jamais se afastar delas, nem na
prosperidade nem na adversidade.

Ora, eu digo que nosso legislador, em antiguidade, precede a
Licurgo, a Solon, a Zaleuco de Locres e a outros, tanto antigos como
modernos de quem os gregos tanto se ufanam e que o nome de lei
entre eles ndo era conhecido outrora, como parece, pois, Homero
nunca o usou. Os povos eram governados por maximas e ordens
dos reis, das quais se usavam, segundo a oportunidade, sem que
algo houvesse escrito. Mas nosso legislador, que, aqueles mesmos
que falam contra nés, ndao podem negar ser muito antigo, mostrou
que ele era um guia provecto de um grande povo, porque depois
de lhe ter dado excelentes leis, ele o persuadiu a recebé-las e
observa-las inviolavelmente.

[...]

As diversas nagdes, que existem no mundo, governam-se de
maneiras diferentes: Umas abragam a monarquia; outras, a
aristocracia, outras, a democracia. Mas nosso divino legislador ndo
estabeleceu nenhuma dessas espécies de governo. Escolheu uma
republica, a qual podemos dar o nome de Teocracia, pois que a fez
inteiramente dependente de Deus e ao qual nés consideramos
como o Unico autor de todo bem, que prové as necessidades gerais
de todos os homens, S6 a Ele recorremos em nossas aflicdes e
estamos persuadidos de que nao somente todas as nossas acoes lhe
sao conhecidas, mas do que penetra mesmo todos 0s nossos
pensamentos.

[...]

Nao houve poder, por maior que fosse, nem consideracao
qualquer, que jamais nos pudesse afastar da observancia de nossas
leis. O tnico desejo de as conservar e ndao o de nos
engrandecermos, nos fez empreender generosamente grandes
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guerras. N6s sofremos com paciéncia todos os outros males; mas,
quando quiseram tocar nessas santas leis, para defendé-las,
praticamos atos de valor que parecem superiores as nossas forgas,
sem que o extremo a que nos vimos reduzidos tivesse podido
afrouxar nosso ardor e enfraquecer nossa coragem.

[...]

O que é, porém, muito mais admiravel ainda é que, assim como
Deus governa o mundo com sua sabedoria e com seu poder, nossa
lei age por si, mesmo nos espiritos e nos coragdes, sem que seja
necessario, para fazé-la observar, que se obrigue a quem quer que
seja; e aqueles que refletirem no que se passa em seu pais e em
suas casas, ndo terdo dificuldade em prestar fé ao que estou
dizendo. [...] ja falei muito difusamente, delas, bem como também
da antiguidade de nossa nagao e da forma de nossa reptblica na
minha histéria dos judeus; foi somente por necessidade que voltei
a fazé-lo agora aqui, sem intengdo de censurar os outros, nem de
nos louvar, mas somente para mostrar a malicia dos que nos
atacam e nos atribuem tantas coisas contrarias a verdade.>

Igual adocdao ocorre na Revolugdo Francesa de 1789, cuja
Declaragao, e as posteriores adotam a liberdade e a igualdade, assim
como a solidariedade (caridade) legada pelos hebreus a civilizacao
ocidental.

O sistema juridico hebreu, a partir do Pentateuco e dos textos
proféticos, interpretado pelos sabios talmudistas (Talmude da
Babilonia e Talmude de Jerusalém) e os ensinamentos dos seus
preeminentes filésofos - Filon de Alexandria, Flavio Josefo e
Maimonides, sdo o legado de valores normatizados encontrados
também na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Conclusao

Ao longo desse trabalho buscou-se emoldurar e demonstrar
que os direitos humanos inscritos na DECLARACAO UNIVERSAL

 JOSEFO, Flavio. Histéria dos Hebreus. Obra completa. Rio de Janeiro: CPAD, 1990. p. 734-735, 740-
741.
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DOS DIREITOS HUMANOS DE 1948, proclamada pela Organizagao
das Nagdes Unidas para todas as nagdes, tem um cendrio de
revelacito  documentado historicamente da barbarie ocorrida
durante a II* Guerra Mundial: 2.000 campos de concentracio,
trabalho escravo ou exterminio, além do assassinato e escravizagao
de eslavos, ciganos, deficientes fisicos ou mentais e todos opositores
a um insano regime baseado em supremacia racial-ariana
instaurado pela Alemanha nazista e seus aliados do Eixo.

Os sobreviventes, as montanhas de cadaveres esqualidos, as
cidades destruidas e 70 milhdes de mortos, civis e soldados lancam
uma exigéncia de restauracdo civilizatéria a todas as nagoes
organizadas em Assembleia Geral: uma lei universal para prevenir
e evitar a repeticao dessa tragédia - para a qual nao existem palavras
nem poesia possivel.

O holocausto de seis milhdes de judeus e os genocidios de
outros povos e grupos assim como a destruicdo e assassinatos
massivos exigiram uma resposta nova de uma organizagao nova,
que nao mais tolerasse a barbarie.

Na elaboracédo da Declaracédo, no Palais Chaillot, em Paris, um
notavel grupo de juristas, democratas e humananistas, valeu-se de
profundos conhecimentos de trés de seus membros judeus, com
destaque para Cassin, partisan e sobrevivente de Auschwitz, sobre
a antiguidade hebraica para adotar os valores inscritos na Biblia
Hebraica, nos discursos dos profetas, nas interpretacoes talmudicas
(Talmude da Babilonia e de Jerusalém) assim como na
extraordinaria compilacdo, catalogacdo e organizagio de 613
preceitos biblicos na obra do filésofo medieval e cordobés Moses
bem Maimon, conhecido por Maimonides.

O primeiro dos direitos humanos dos hebreus afirma que eles
estao inscritos na Lei, perene, imutavel e insubstituivel, obrigatéria
para o rei, sumo sacerdote e ao mais modesto e humilde dos
pastores.

Declara a sacralidade da vida, da liberdade, da igualdade, da
caridade.
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Também sacraliza a natureza e o meio ambiente, vedando o
trabalho no "sabd" para que homens e a natureza tenham seu
repouso

Reconhece o direito de exilio e a protegdo dos fugitivos e
estrangeiros nas "cidades de reftagio".

Veda a escravidao entre os hebreus e inscreve um estatuto de
protecao aos escravos, com direitos e liberdade no ano sabatico.

Proibe o acimulo de propriedades, liberando-as no ano
jubilar.

Determina a caridade aos pobres, vitvas e orfaos, com
alimentacao, um "canto da propriedade”, bem como a entrega de
uma parte dos tributos diretamente aos necessitados.

Fixa direitos sociais e trabalhistas aos jornaleiros, com salario
e repouso semanal.

Esses direitos se realizam, séculos antes da Agora ou de Roma,
sob valores democraticos (o rei era escolhido entre seus iguais) e sob
valores republicanos (a lei era imposta a todos e o rei governara com
justiga, discricdo na vida pessoal, leitura e conhecimento da lei).

Os valores hebreus perpassam, literalmente, tanto a
Declaracdo Francesa de 1789 como a Declaracdo de 1948.

Um complexo e profundo processo histérico de
desenvolvimento de valores, adotados a partir de Atenas e Roma,
pelos revolucionarios de Paris e, no que se objetiva, na Declaracdo
de 1948 da ONU.

A Declaracdo de 1948 insere-se nas mais profundas e agudas
experiéncias historicas: adota valores hebreus milenares legados ao
ocidente; visa organizar as nagdes com o compromisso de prevenir
e ndo permitir a repeticio da barbarie de 1939-1945 e, por fim,
ingressa na Histdria como o diploma explicito de afirmacao e defesa
dos direitos do homem, em um circulo harmoénico e ético, desde
tempos imemoriais a atualidade.

Esse processo se filia ao que de mais profundo existe nos
direitos do homem: a sua dignidade humana.
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Do legado hebreu a afirmagdo universal dos direitos
humanos.
E para comemorar.
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13
As origens do Estado moderno

Yuri Restano Machado'

1. Introducao.

O ano de 2018 marca o aniversario de 70 anos da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. Aprovada pela Assembleia Geral
das Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1948, a declaracdo foi
redigida sob o impacto das atrocidades cometidas durante a
Segunda Guerra Mundial. No espirito dos ideais revolucionarios
franceses a declaragao resgata os valores supremos da igualdade, da
liberdade e da fraternidade. Dentre o rol de direitos proclamados
estd o reconhecimento da democracia como Unico regime
compativel com o pleno respeito aos direitos humanos>.

A democracia é tratada especificamente no artigo XXI, ao
prescrever que todo o homem tem o direito de tomar parte no
governo de seu pais, diretamente ou por intermédio de
representantes livremente escolhidos, que todo homem tem igual
direito de acesso ao servigo publico do seu pais e que a vontade do
povo serd a base da autoridade do governo e que esta sera expressa

! Professor de Direito Administrativo e de Direito Constitucional da Escola de Direito da Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Mestre em Direito Puablico pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Procurador do Banco Central do Brasil lotado na Procuradoria
Regional do Banco Central no Rio Grande do Sul (PRERS). E-mail: yuri.mahcado@bcb.gov.br.

? COMPARATO, Fabio Konder. Afirmagao histérica dos Direitos Humanos. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 246.
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em eleicoes periddicas e legitimas, por sufragio universal, por voto
secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade do voto. O
tema ainda é abordado na alinea 2 do artigo XXIX, onde consta que
no exercicio de seus direitos e liberdades, todo homem estara sujeito
apenas as limitacoes determinadas pela lei, exclusivamente com o
fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e
liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral,
da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica.

Em alusdo a data comemorativa da Declaracdo, o texto que
segue tratara do processo de institucionaliza¢do e racionalizagao do
poder politico, o qual se deu através do processo de formacao do que
se convencionou chamar de Estado Moderno. A partir de alguns
recortes historicos, faremos o resgate das principais etapas de
formagdao do Estado Moderno e, com isso, apresentaremos o0s
elementos que marcaram a passagem do poder de fato para o poder
baseado no direito.

Dividido em trés partes, o presente estudo apresenta um
capitulo preliminar em que serd abordada a institucionalizacao do
poder, com especial enfoque para o fendmeno politico e para o
problema conceitual do termo Estado. Na sequéncia sera feita uma
analise sobre a Idade Média, correspondendo ao periodo em que o
Estado Moderno foi “gestado”. E nesse periodo que sdo lancadas as
sementes que gerarao os frutos colhidos na Idade Moderna. Esta,
por sua vez, serd abordada no capitulo final, em que se tratara do
“nascimento” do Estado Moderno, um Estado que nasce absolutista,
mas que se faz de Direito, num processo de constante avango e
transformacao.

Dadas as limitacoes proprias do estudo, o texto encerra na
“primeira infancia” do fendmeno estatal. Terminamos com algumas
referéncias ao absolutismo. O Estado Liberal, o Estado Social, o
Estado Democratico e o Estado de Direito, para citar algumas das
formas alcangadas pelo fenomeno estatal, ndo serdo abordados no
presente trabalho.
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2. A institucionalizacao do poder
a) Consideracoes preliminares

Forma usual de organizacao politica na atualidade, o Estado é
ao mesmo tempo uma ideia e um fato, uma abstragio e uma
organizacao. Ainda que nao se mostre como uma realidade concreta,
sua presenca é uma constante3. Nada obstante a naturalidade com
que nos deparamos hoje com tal situacao, importante assinalar que
se trata de um fendmeno que pode ser delimitado no tempo e no
espago. Como assinala Giorgio Del Vecchio, o Estado ndo é um
fenomeno social constante e permanente, sendo uma forma
histoérica transitéria. A palavra “Estado” nao indica uma categoria
histérica de validez universal*. Seu surgimento operou-se num
determinado momento e num dado espaco geograficos.

Fruto de uma lenta e gradual evolucdo, a histéria do
fendmeno estatal estd diretamente relacionada com a
institucionalizacdo da vida politica. Trata-se do processo constante
de regulacdo do exercicio do poder. As relacoes sociais primitivas,
amparadas na forca fisica, aos poucos foram sendo substituidas por
regramentos mais complexos de disciplina social. A repeticao de
comportamentos, que se opera de maneira quase instintiva, deu
origem a tradicio e ao costume®. Com o passar do tempo, na busca
por maior seguranca juridica, o costume deu lugar a norma escrita,

3 ARDANT, Philippe. Instituitions Politiques et Droit Constitutionnel. 11. ed. Paris: L.G.DJ., 1999, pp. 17-18.
4 DEL VECCHIO, Giorgio. Teorta del Estado. Barcelona: Bosch, 1956, p. 29.

5 O que tratamos aqui como Estado Moderno é um fendmeno originariamente europeu. O tempo e a
expansdo europeia serdao elementos difusores desse modelo especifico de organizacio politica. A
proposito, ver MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo I. 6. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1997, pp. 63-64.

5 Como ensina o professor Castanheira Neves, o costume converte-se numa “segunda natureza”,
afastando a ideia de criagdo e modificagdo no nivel da consciéncia explicita, pois passa a identificar-se
com o proprio ser (NEVES, A. Castanheira. “Fontes do Direito”. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Estudos em homenagem aos profs. Doutores M. Paulo Meréa e G. Braga da
Cruz. Vol. LVIII, 1982, p. 184).
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cuja dltima etapa evolutiva é representada pelas constituigdes
modernas’.

b) O poder politico

Toda a sociedade se organiza a partir de um ideal de vida
comum, que floresce num estado de consciéncia nascido da
solidariedade pela qual seus membros se sentem unidos. Todavia,
ela nao pode viver e transformar-se numa realidade histérica se nao
for estimulada por um impulso que desencadeia e controla os
movimentos sociais. Esta forca que faz mover a teia social é o “poder
politico”. Poder e sociedade nascem juntos. Entretanto, ndo se trata
de encara-los como institutos em oposicdao, como um aspecto da
antitese liberdade versus autoridade. O poder é uma condigao da
ordem e a liberdade néo é possivel sem a ordem. O poder politico é
fendmeno social por exceléncia. De uma parte, porque nao se
concebe o poder fora da sociedade e, de outra, pelo fato de que sem
um poder propulsor, uma sociedade é um corpo inerte, préximo do
seu declinio®.

Inserido em tal sistematica, o Estado surge como o ente que
produz a despersonalizacdo do poder politico. Como titular abstrato
do poder, o Estado substitui a figura do governante enquanto tal.
Como assinala Georges Burdeau, o Estado é o titular abstrato e
permanente do poder, cujos governantes ndo sao mais que agentes
de exercicio essencialmente passageiros®. Com a ideia de Estado
surge a nocao de impessoalidade na prerrogativa do exercicio do
poder politico. Ele ndo pertence a nenhuma pessoa em particular,
sendo ao proprio Estado. Além do elemento de impessoalidade, que
associa o poder ao Estado e ndo ao governante enquanto tal, a sua
institucionalizacdo também implica em estabilidade: o exercicio do

7 ARDANT, Philippe. Ob. cit., p. 9.
8 BURDFAU, Georges. Droit Constitutionnel et Institutions Politiques. 16. ed. Paris: 1.G.D]., 1974, p. 11.

9 Idem, p. 13.
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poder é perene - as pessoas passam, o FEstado fica. A
institucionalizacdo do poder é elemento basico para a compreensao
do fendmeno politico em geral e do Estado Moderno em particular.

O Estado, enquanto fendmeno politico de abrangéncia
universal, territorialmente concentrado e unitario, fruto de
racionalizacao da gestdao do poder, é forma de organizagio politica
que irrompe no cenario histérico com a modernidade. Dotado de
peculiaridades que lhe distinguem das demais organizagdes sociais,
o Estado, tal qual o conhecemos nos dias de hoje, com os alicerces
que lhe servem de elementos basicos de sustentacdo, surgiu como
um fato territorial e historicamente datado: trata-se de um
fendmeno europeu e moderno. Tal afirmagao ganha algum tipo de
relevancia cientifica quando esclarecemos que o critério
metodologico levado a efeito para se chegar a tal conclusdo é o
método histérico-critico, entendido este como “método destinado a
dar ao fendmeno que se quer estudar a necesséria espessura
conceitual”, bem como “a marcar as exatas fronteiras dentro das
quais se pode utilizar homogeneamente tal conceito.”*® Por ora, eis
nosso propdsito: identificar e isolar o nosso objeto de estudo.

c) O problema conceitual

Conceituar o Estado é tarefa ardua. Plena razao assiste a Santi
Romano quando menciona que o conceito de Estado é dos mais
controvertidos, ndo s6 porque se imiscui com outros ndao menos
incertos, mas principalmente pelo fato de que se trata de instituto
de extrema complexidade™. Nesse sentido, considerando que, por
vezes, se utiliza o mesmo termo para identificar realidades distintas,
oportuno que se esclareca qual o “tipo” de Estado estamos a referir.
Essa é a razdo pela qual optamos pela expressao composta “Estado

' SCHIERA, Pierangelo. Verbete: “Estado Moderno”. In: BOBBIO, Norberto. MATTEUCCI, Nicola.
PASQUINO, Gianfranco. [Orgs.] Diciondrio de Politica. Vol. I. Trad. de Carmen C. Varriale et al. 7. ed.
Brasilia: UnB, 1995, p. 425.

" ROMANO, Santi. Principios de Direito Constitucional Geral. Sao Paulo: RT, 1977, p. 59.
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Moderno”. O adjetivo que segue ao substantivo afasta quaisquer
ilagdes sobre formas estatais distintas daquela, tais quais, “Estado
Grego” ou “Estado Romano”?. Como pretendemos deixar claro,
estamos a tratar de um espécime de fendmeno forjado,
aproximadamente, ao longo dos séculos XIII e XVIII. Como diz
Pierangelo Schiera, é algo que “nos aparece como uma forma de
organizacao do poder historicamente determinada e, enquanto tal,
caracterizada por conotagdes que a tornam peculiar e diversa de
outras formas, historicamente também determinadas e
interiormente homogéneas, de organizacao do poder.”3

Nada obstante os diversos posicionamentos existentes, o
debate em referéncia niao tem certo ou errado. A questdo
fundamental é estabelecer as bases para o que se compreende por
Estado. Se tomarmos como referéncia o Estado atual, sua origem
remonta ao fim da Idade Média e inicio da Idade Moderna. Um
Estado baseado num povo, num territério e sujeito a um governo
soberano é criagao da modernidade'.

Nao resta davida de que o termo “Estado” ganhou projecao
com o prestigio adquirido pela obra de Maquiavel, “O Principe”™.

> Propugnando pela existéncia de um Estado Oriental, Grego, Romano e Medieval, Georg Jellinek
(JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. México: Fondo de Cultura Econ6émica, 2000, pp. 282 e
segs.) e Dalmo de Abreu Dallari (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 30.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 68 e segs.). Em sentido contrario, Mario de la Cueva (CUEVA, Mario
de la. La idea del Estado. 5. ed. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1996, pp. 17 € segs.).

'3 SCHIERA, Pierangelo. Verbete: “Estado Moderno”. Ob. cit., pp. 425-426. Eis a li¢do de Hermann
Heller: “Para compreender lo que ha llegado a ser el Estado actual no es preciso, (...), rastrear sus
‘predecedores’ hasta tempos remotos, cuando no hasta la época primitiva de la humanidade. Siempre
que se intento hacer tal cosa, se desatendid, em general, aquello que a nuestro objeto principalmente
interessa: la consciéncia histdrica de que el Estado, como nombre y como realidade, es algo, desde el
punto de vista histdrico, absolutamente peculiar y que, en nesta su moderna individualidade, no puede
ser trasladado a los tiempos passados.” (HELLER, Hermann. Teoria del Estado. 12. reimp. México:
Fondo de Cultura Econdmica, 1987, p. 141)

4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Ob. cit., pp. 81 e segs.; ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Teoria Geral do
Estado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, pp. 33 e segs.; GROPPALI, Alexandre. Doutrina do Estado.
Séo Paulo: Saraiva, 1962, pp. 109 e segs.

'5 Assim dispde a célebre obra de Maquiavel: “Todos os Estados, todos os dominios que tem havido e
que ha sobre os homens foram e sao republicas ou principados. Os principados ou séo hereditarios,
cujo senhor é principe pelo sangue, por longo tempo, ou sao novos, como Mildo com Francesco Sforza,
ou sao como membros acrescentados a um Estado que um principe adquire por heranca, como o reino
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Todavia, isso ndo significa que a palavra foi introduzida pelo
pensador florentino. Pesquisas apontam para o fato de que em
periodos anteriores ja ocorrera a alteracao de significagao do termo
status, passando de “situacao” para “Estado”, na acepcao moderna
da palavra. Tal teria decorrido, possivelmente, do isolamento do
primeiro termo da classica expressao status rei publicae. Certo,
porém, é que a ampla divulgacao e aceitagao da obra de Maquiavel
foi determinante na consagragao do termo que, pouco a pouco, foi
substituindo os termos tradicionalmente utilizados para designar a
maxima organizac¢ao de um grupo de individuos sobre um territorio
e em virtude de um poder de comando'®. Paulatinamente, o Estado
foi deixando para trés a polis, a civitas e a res publicae. Realidades
distintas tratadas de formas distintas.

Pois bem, o problema relativo ao nome “Estado”, como bem
assinala Norberto Bobbio, ndo teria maiores repercussoes e nao
ensejaria maiores digressoes se a introdu¢ao do novo termo nao
tivesse conduzido ao debate de saber se ele corresponderia a busca
por uma maior “clareza lexical” ou representaria mais uma
necessidade advinda de uma nova realidade, qual seja, “a realidade
do Estado precisamente moderno, a ser considerado como uma
forma de ordenamento tdo diverso dos ordenamentos precedentes
que nao podia mais ser chamado com os antigos nomes.”” O
questionamento que emerge é o seguinte: teria existido Estado antes
da modernidade? A resposta para essa pergunta vai depender
exclusivamente dos critérios utilizados para a definicao de Estado.
Nesse sentido, oportuna a licdo de Bobbio de que sejam quais forem
os argumentos favoraveis ou contrarios a continuidade de uma
determinada organizacgdo politica da sociedade, a questao de saber

de Napoles ao rei de Espanha. Estes dominios assim adquiridos sao, ou acostumados a sujei¢do a um
principe, ou sdo livres, e sdo adquiridos com tropas de outrem ou préprias, pela fortuna ou pelo
mérito.” (MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe e Escritos Politicos. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 33)

'® BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. Por uma teoria geral da politica. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1987, pp. 65-66.

7 BOBBIO, Norberto. Ob. cit., p. 67.
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se 0 Estado sempre existiu ou surgiu em dada época é algo cuja
resposta depende exclusivamente do entendimento acerca do que
vem a ser o Estado. “A escolha de uma definicao depende de critérios
de oportunidade e nado de verdade. Sabe-se que quanto mais
numerosas sao as conotagdes de um conceito tanto mais se restringe
o campo por ele denotado, isto é, a sua extensio.”® Seguindo essa
linha, sobressai que o verdadeiro problema a ser enfrentado, entao,
nao é o de saber se o Estado nasce com a Fra Moderna, mas sim o
de saber quais as semelhangas e diferencgas existentes entre o Estado
Moderno e as sociedades politicas precedentes e, a partir dai, saber
se devem ser postas umas em detrimento de outras,
independentemente da nomenclatura utilizada*.

Em sendo assim, na busca pela identidade do Estado
Moderno, Luciano Gruppi destaca que tal formacdo histérica
apresenta dois elementos que a diferem dos Estados do passado,
ausentes, por exemplo, nas organizagdes politicas grega e romana.
As referéncias sdo a autonomia, a qual ndo permite que sua
autoridade dependa de nenhuma outra, e a distin¢do entre Estado e
sociedade civil. “O Estado torna-se uma organizagao distinta da
sociedade civil, embora seja expressao desta.”*°

Nao fosse isso suficiente, ha uma terceira caracteristica que
diferencia o Estado Moderno das organizagoes existentes no periodo
medieval. “O Estado Medieval é propriedade do senhor, é um Estado
patrimonial: é patrimonio do monarca, do marqués, do conde, do
barao, etc. O senhor é dono do territério, bem como de tudo que
nele se encontra (homens e bens); pode vendé-lo, da-lo de presente,
cedé-lo em qualquer momento, como se fosse uma area de caca
reservada.”® Ja no Estado Moderno, “existe uma identificacdo
absoluta entre o Estado e o monarca, o qual representa a soberania

% Idem, p. 69.
19 Idem, p. 69.
2 GRUPPI, Luciano. Tudo comegou com Maquiavel. 15. ed. Porto Alegre: L&PM, 2000, p. 10.

*'Idem, p. 10.
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estatal.”?*> Semelhante entendimento expressa Eduardo Kroeff
Machado Carrion ao esclarecer que o Estado Moderno representa,
no plano histérico, o momento em que se deu a institucionalizagao
do poder politico. Diz ele que, em certo sentido, o politico destaca-se
da sociedade, concentrando-se numa esfera distinta. Instaura-se ai
a classica dicotomia entre Estado e Sociedade, “interiorizada no
individuo pela separacdo entre o homem e o cidadao.”*3 Possivel
falar, pois, como o fazem Lenio Luiz Streck e José Luiz Bolzan de
Morais, que com o Estado Moderno opera-se a chamada dominagao
legal-racional®.

Ainda a propésito da distingao entre as formas histéricas de
sociedade politica, Georg Jellinek menciona que esta diferenciacao
se mostra mais significativa quando se toma por base a situagao do
individuo frente ao Estado. Diz o professor da Universidade de
Heidelberg que na Antiguidade faltava a consciéncia clara de uma
exigéncia juridico-positiva para que se reconhecesse ao particular
uma esfera de liberdade perante o Estado. Na época moderna, ao
contrério, inclusive quando reinou o absolutismo, jamais deixou de
existir a convic¢ao de que o individuo era um ser de direitos frente
ao Estado e que, portanto, haveria de ser reconhecido moral e
juridicamente por este?>.

Jorge Miranda assinala que o Estado moderno de tipo europeu
possui caracteristicas muito proprias®®:

(a) é um Estado nacional, tendendo a corresponder a uma
comunidade histérica de cultura;

*2 Idem, p. 10.

3 CARRION, Eduardo Kroeff Machado. Apontamentos de Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997, p. 62.

24 STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 26.

* JELLINEK, Georg. Ob. cit., p. 315.
26 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo 1. 6. ed. Coimbra: Coimbra, 1997, pp. 63-64.
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(b) secular ou laico, onde o poder temporal e o poder
espiritual se afirmam como esferas distintas; e

(c) soberano, poder supremo que se impde as resisténcias
internas e firma a autonomia externa.

Os Estados europeus combinariam, em certa medida, as
virtudes das sociedades politicas da antiguidade, os impérios e as
cidades-estados. “Seriam suficientemente vastos, mas conseguiriam
envolver no processo politico uma boa parte de seus habitantes e
criar um certo sentido de identidade comum.”?”

Na busca por uma sintese, podemos dizer que o Estado
Moderno é uma organizacao politica fundada no exercicio central e
racional do poder, dotada de soberania que se estende por sobre um
determinado territorio e sobre um grupo também determinado de
pessoas. Esses os seus elementos de composi¢ao: soberania/governo
autonomo, territdrio e povo.

Uma vez identificado o que chamamos de Estado Moderno,
cumpre-nos a tarefa de situa-lo historicamente, apontando os fatos
decisivos na sua formacao. Tal intento tem por objetivo assinalar o
momento de transformagao da sociedade politica. Importante tentar
compreender o que conduziu a passagem da sociedade medieval
para a sociedade moderna e, consequentemente, das estruturas
politicas da Idade Média para o Estado Moderno.

3. Aidade média e a “gestacao”
a) Um pouco sobre a Idade Média

Embora ndo seja possivel estabelecer uma data precisa para o
nascimento do Estado Moderno, trata-se de instituto forjado e

consolidado ao longo da Idade Média. Para que possamos melhor
compreendé-lo, oportuno que fagcamos uma reflexdo, ainda que

7 Idem, pp. 63-64.
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breve, sobre esse periodo tdo conturbado e ao mesmo tempo
extremamente rico da historia universal.

A Idade Média, de uma maneira geral, tem sido dividida pelos
historiadores em dois momentos distintos. Um primeiro, que vai do
século V ao século X, denominado Alta Idade Média, e outro, que se
fixou entre os séculos X e XV, chamado Baixa Idade Média. As
expressoes “Idade Média” e “Idade Moderna” sdo criagoes do
pensamento renascentista, datadas do século XV, com contetdo
tipicamente pejorativo, numa clara demonstracdo de desprezo em
relagao ao mundo feudal. Foi com o Renascimento que se concebeu
a Idade Média como “uma longa noite de mil anos”, a “Idade das
Trevas” em que a cultura classica sucumbiu ap6s a queda do Império
Romano. Na pratica esse desprezo diz respeito tao somente a adogao
de novos valores culturais, em nitida contraposi¢do aqueles até
entdo vigentes®,

Caracteristica fundamental da Idade Média, o feudalismo
representou uma forma peculiar de estrutura que envolvia aspectos
econdmicos, sociais, politicos e culturais. O feudalismo comecou a se
formar a partir das profundas transformacdes decorrentes da queda
do Império Romano do Ocidente e das invasdes barbaras, tendo

2% Jean Delumeau inicia seu estudo sobre o periodo renascentista com a seguinte passagem: “A nossa
compreensao do periodo que vai de Filipe, o Belo, a Henrique IV ficaria muito facilitada se fossem
suprimidos dos livros dois termos solidarios e solidariamente inexatos: ‘Idade Média’ e ‘Renascimento’.
Com isso se abandonaria todo um conjunto de preconceitos. Ficar-se-ia, especialmente, livre da ideia de
ter havido um corte brusco que veio separar uma época de luz de um periodo de trevas.” (DELUMEAU,
Jean. A Civilizagdo do Renascimento. Vol. I. Lisboa: Editorial Estampa, 1994, p. 19) Acerca da visao que os
renascentistas e iluministas tinham da Idade Média, explica Hilario Franco Janior: “Admirador dos
cléassicos, o italiano Francesco Petrarca (1304-1374) ja se referia ao perfodo anterior como tenebrae: nascia
o mito historiografico da Idade das Trevas. Em 1469, o bispo Giovanni Andrea, bibliotecario papal, falava
em media tempestas, literalmente ‘tempo médio’, mas também no sentido figurado de ‘flagelo’, ‘ruina’. A
ideia enraizou-se quando em meados do século XVI Giorgio Vasari, numa obra biogréafica de grandes
artistas do seu tempo, popularizou o termo ‘Renascimento’. Assim, por contraste, difundiram-se em
relacao ao periodo anterior as expressoes media aetas, media antiquitas e media tempora.” (FRANCO JR.
Hilario. A Idade Média: o Nascimento do Ocidente. Sao Paulo: Brasiliense, 2006, p. 11) No mesmo sentido
Armindo Trevisan: “As expressdes medium tempus ou media tempora, traduzidas por Idade Média,
procedem do poeta Petrarca e dos humanistas italianos do século XIV. A expressdo, em si, é atribuida ao
bibliotecario pontificio Giovanni Andrea, que distinguia ‘os antigos da Idade Média dos modernos de nosso
tempo’.” (TREVISAN, Armindo. Uma viagem através da Idade Média: o que a Europa deve a Idade Média.
Porto Alegre: AGE, 2014, p. 26)
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alcangado seu apogeu na Alta Idade Média. O seu declinio teve inicio
no século X e se estendeu até o século XV. Foi nesse ambiente histérico
que se estruturou o Estado Moderno, exatamente como reagao a um
conjunto de forcas sustentadas pelo sistema agrario-feudal. O
fortalecimento de um poder central foi fundamental para romper as
amarras que suportavam uma estrutura voltada exclusivamente para
o poder exercido em face da propriedade rural. Como jé4 assinalado
anteriormente, o Estado Moderno é fruto de um processo histérico que
remonta ao final do século XII e inicio do século XIII. E a partir desse
momento que alguns grandes senhores de terras, bem como alguns
reis, conseguem reforcar seu poder. O fortalecimento deste poder, no
dizer de John Gilissen, “tendente para a soberania”, vai implicar no
consequente enfraquecimento do sistema feudal®.

A Idade Média foi marcada por complexas relagbes que
envolviam, no plano externo, controles supranacionais, como o
exercido pelo Sacro Império e a influéncia temporal do papado, e,
no plano interno, o poder exercido pelos principados territoriais
constituidos com base em intrincadas relagcdes feudo-vassalicas.
Nesse periodo comegaram a surgir, progressivamente, institui¢des
que, fundadas sob uma determinada base territorial, reuniam
grupos etnicamente homogéneos3°. Aos poucos foram sendo fixados
os pilares sobre os quais se ergueria o “novo” Estado3".

b) O feudalismo

A sociedade feudal era uma sociedade estratificada, dividida
em classes bem definidas e fundada numa intrincada teia de relagoes

29 GILLISSEN, John. Introdugéo Histérica ao Direito. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1986, p. 130.
3° THIREAU, Jean-Louis. Introduction historique au droit. Paris: Flamarion, 2001, pp. 154-155.

3! Como explicou Paolo Grossi, no periodo medieval tinhamos uma sociedade sem Estado (“A Society
Without State”). Nesse sentido: GROSSI, Paolo. A History of European Law. Wiley-Blackwell: Chicester
(UK), 2010.



Yuri Restano Machado | 341

obrigacionais baseadas no costume3?. Em realidade, o senhor feudal,
tal qual o servo, também ndo era proprietario da terra, mas um
mero arrendatério. O servo, aldedao ou cidadao, a base da piramide
social, arrendava sua terra do senhor do feudo que, por sua vez,
arrendava a terra de um conde e, este, na mesma linha, ja arrendara
de um duque que, por seu turno, arredara do rei. Casos ha em que
um rei era arrendatério de outro rei33. A nobreza que mantinha
terras em troca de servico militar, fazia a concessdao dessas mesmas
terras a outros em idénticas condigdes. Os direitos e deveres
convencionados podiam variar conforme o local em que eram
firmados. Contudo, na Europa ocidental e em grande parte da
Europa central os pactos reproduziam um rol de obriga¢des e, como
tal, alcancavam um alto grau de uniformidade na cadeia de mando
e obediéncia. Os arrendatarios nao tinham plenos poderes sobre a
terra arrendada. Nas hipdteses de sua transferéncia era necessario
obter a autorizagdo dos seus respectivos senhores e pagar certos
tributos. Assim como o herdeiro das terras arrendadas a um servigo
tinha que pagar uma taxa ao senhor do feudo ao tomar posse de sua
heranga, também o herdeiro de um senhor tinha que pagar uma
taxa de heranca ao seu senhor imediato. No caso de falecimento de
um arrendatario sem herdeiros com idade suficiente para entrar na
posse da heranga, era atribuicdo do senhor tomar conta da terra até
que implementasse a condicao de alcance da maioridade. A tese era

32 Explica Leo Huberman: “As obrigagdes que os servos tinham para com os senhores, e as que o
senhor devia ao servo - por exemplo, protecdo em caso de guerra - eram todas estabelecidas e
praticadas de acordo o costume. Acontecia, sem davida, que as vezes o costume era transgredido, tal
como, hoje em dia, as leis. Uma briga entre dois servos seria resolvida no tribunal do senhor - de
acordo com o costume. Uma briga entre servo e senhor tendia sempre a ser solucionada
favoravelmente ao senhor, ja que este podia ser o juiz da disputa. Nao obstante, houve casos em que
um senhor, que frequentemente violava os costumes, era chamado a se explicar, por sua vez, a seu
senhor imediato. Esse fato se verificava particularmente na Inglaterra, onde os camponeses podiam
ser ouvidos no tribunal real.” (HUBERMAN, Leo. Histéria da riqueza do homem. 21. ed. Rio de Janeiro:
LTC, 1986, p. 9)

3 HUBERMAN, Leo. Ob. cit., p. 9.
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de que o herdeiro menor nao teria capacidade para cumprir com
suas obrigagoes.3

Explica-se o surgimento de um sistema dessa natureza pelo fato
de que a crise instaurada pela queda de Roma fez com que se
desestabilizasse o quadro social entdo fixado. O caos decorrente das
invasdes barbaras gerou uma enorme inseguran¢a na populacao e
praticamente aniquilou a estrutura econémica sob a qual se fundava o
Império. A dificuldade no transito de mercadorias, a falta de estradas
e rotas seguras para os mercadores, fez com que o poder econdmico
migrasse para a terra. Dela a populacio extraia praticamente tudo o
que necessitava. Houve uma supervalorizacao da propriedade rural e,
consequentemente, a concentra¢ao do poder politico nas maos do
titular do imével. Tendo em vista o poder outorgado ao senhor feudal,
nao havia uma centralizacdo politica. O rei, nesses casos, acabava por
dividir seu poder com uma série de outros senhores, cada qual
exercendo, nos seus dominios, jurisdicdo plena. Dai decorre a
afirmacéo de muitos de que o “Estado Medieval” nao era um Estado,
na acepgao restrita do termo. Nao existia um poder central efetivo que
se impusesse sobre os demais. Em udltima instancia, pode-se dizer que
o Estado Medieval ndo era um Estado Soberano, convivendo com
varios poderes equivalentes e sobrepostos.

O ressurgimento de um poder central, firmando os pilares
para a construcio do Estado Moderno, imprimiu mudancas
consideraveis no ambiente europeu, especialmente no que concerne
ao estudo juridico. No campo especifico do Direito a formagao destes
novos reinos vai determinar o surgimento de ordenamentos
juridicos proéprios para cada territdrio, estruturados com base nos
costumes locais e na jurisdicdo e legislacdo reais®. Importante
ressaltar, nesse desenrolar histérico, que esses ordenamentos,
extremamente numerosos, ndo tiveram uma mesma evolucao. Os

34 Idem, p. 11.

3 Sobre a influéncia do pensamento dogmético na formacao do Estado Moderno, veja-se FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio. Funcéo social da dogmatica juridica. Sio Paulo: Max Limonad, 1998, em
especial pp. 40-41.
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elementos politicos, econdomicos e sociais de cada territorio vao ter
um papel significativo, tanto no que se refere a unificacdo do Direito,
quanto no que toca ao particularismo local, ou, ainda, com relagao
ao aparecimento de institui¢cdes novas3.

¢) O cristianismo

Outro dado importante em relagdo ao periodo em comento é
a influéncia que o cristianismo vai exercer sobre a sociedade. Como
diz Dalmo de Abreu Dallari, o “cristianismo vai ser a base da
aspiracao a universalidade”.3” Como teoria o cristianismo firma a
ideia de que os homens sdo iguais, independentemente de sua
origem. Tal pensamento é revolucionario em uma sociedade
estratificada baseada em castas bem definidas, cujo principal
fundamento é exatamente a origem de cada um de seus membros.
Os ndos cristaos eram considerados simplesmente como
temporariamente desgarrados. Nao bastasse isso, numa sociedade
politicamente pulverizada, a Igreja afirmava-se como exemplo de
unidade. Motivos ao mesmo tempo religiosos e pragmaticos
pregavam a doutrina de que todos os cristaos deveriam integrar
uma sé comunidade politica. Na medida em que o entendimento
entdo vigente era de que toda a humanidade deveria tornar-se crista,

3 Ocorre que, em meio a tantas transformagdes, um fato vai se mostrar determinante na histéria do
pensamento juridico moderno: o renascimento do Direito Romano. Firma-se, nesse momento, aquele
que se pode chamar de marco inicial do estudo do Direito Moderno. Jacques Verger, ao tratar das
universidades na Idade Média, faz a seguinte referéncia com relacio a “redescoberta” do Direito
Romano: “Num outro dominio, o do Direito, o século XII também enriqueceu consideravelmente o
estoque de textos estudados nas escolas do Ocidente. Nao se trata aqui de tradugoes, e a respeito do
que foi dito, os textos de Direito antigo nunca haviam sido propriamente perdidos no Ocidente. Mas
até o século XI, o Ocidente conhecera por toda a parte o trinfo das leis barbaras, do Direito
consuetudinario ou, mesmo onde o Direito romano sobrevivia, como na Itilia, de mediocres
compilacdes extraidas do Codigo teodosiano. Mas o Corpus juris civilis, tal como fora constituido no
século VI, por ordem de Justiniano, pela reunido do Cédigo, das Institutas, do Digesto e das Novelas,
nao era mais utilizado; sua parte mais rica, o Digesto, que reunia as opinides dos grandes
jurisconsultos da época imperial, nunca é citada antes do século XI.” (VERGER, Jacques. As
Universidades na Idade Média. Sao Paulo: UNESP, 1990, p. 25)

37 DALLARI, Dalmo de Abreu. Ob. cit., p. 74.
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a ideia de um Estado universal, capaz de congregar todos os homens
e guia-los pelos mesmos principios, era um desdobramento logico e
naturalmente desejado.

Foi com esse prop6sito que a Igreja estimulou a afirmacao do
Império como unidade politica e, através do Papa Ledo III, conferiu a
Carlos Magno, no ano de 800, o titulo de Imperador. Estava lancada a
semente para a fundagdo de um Império da Cristandade. Com a
pretensdo de resgatar a gloria e o poder de Roma, estava instalado o
Sacro Império Romano-Germanico. Todavia, dois fatores acabaram
por minar as pretensoes do Estado Cristao Universal. O primeiro foi a
dificuldade em lidar com os diferentes centros de poder instaurados
na Europa Ocidental. Como ja vimos o sistema feudal implicava num
complicado jogo de poder. O poder do Império deparava-se, entdo,
com uma série de outros poderes, como os reinos, os senhorios, as
comunas, as corporagoes e as organizacoes religiosas, que jamais se
submeteram materialmente a vontade do Imperador. O segundo foi a
recusa dos imperadores de se submeterem ao poder eclesiastico. O
problema se mostra maior quando se observa que imperadores
pretenderam influir em assuntos da Igreja e que, de sua parte, papas
também pretenderam dispor sobre assuntos do Império. A confusdo
entre o poder temporal e o poder espiritual encarregou-se de sepultar,
na pratica, o Império. Assim, ainda que formalmente o Império
representasse a unidade politica, de fato, ndao havia uma autoridade e
uma ordem correspondentes3®,

Foi a partir do ano 1000 que 0s ventos comegaram a soprar
de maneira diferente na Europa. Tendo atingido um certo grau de
seguranca politica, a atividade cultural do Ocidente passou a
animar-se e o mundo de entdo viu o aumento de sua populacao, o
aperfeicoamento da agricultura e o crescimento do comércio interno
e externo do continente. Os contatos com a cultura islamica e com a
cultura bizantina tornaram-se mais frequentes, surgiram cidades
maiores e menores com uma classe instruida, formaram-se

38 DALLARI, Dalmo de Abreu. Ob. cit., p. 59.
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corporagdes de trabalhadores e o acréscimo na vontade de aprender
levou a fundacao das Universidades. Sobre essas mudangas,
oportunas as reflexdes de Richard Tarnas3®:

“As novas formagdes sociais - guildas, comunas, fraternidades -
desenhavam-se mais em linhas horizontais e fraternais do que na
anterior autoridade paternalista e vertical de senhores e vassalos;
seus rituais de concordancia baseavam-se no consenso
democratico, ao contrario dos juramentos da vassalagem feudal,
sancionados pela Igreja. As instituicdes e os direitos politicos foram
redefinidos, assumindo uma fei¢do mais secular. Os processos
legais orientavam-se mais pela prova racional do que pela prova
fisica do juizo divino, em que o suspeito deveria enfiar a mao em
agua fervente ou segurar um ferro em brasa. O mundo da natureza
assumiu uma realidade amplificada para a mente medieval, visivel
tanto no novo erotismo e realismo do Romance da Rosa de Jean de
Meun como no uso comum da palavra universitas para significar
o Universo concreto como um conjunto homogéneo Ginico, uma
harmonia divina da diversidade natural. A literatura e o
pensamento antigo, desde Timeu de Platdao a Ars Amatoria de
Ovidio, encontravam grande ptblico. Os trovadores e os poetas de
corte celebravam um novo ideal de amor romantico transfigurador
da alma entre as pessoas livres, numa rebelido implicita contra a
generalizada convengao do casamento como arranjo politico-social
ratificado pela Igreja. Despertou-se um sentido mais profundo de
Histéria e dinamismo histdrico, expresso nao apenas nos relatos
de fatos politicos contemporaneos dos novos cronistas, mas
também da nova consciéncia dos tedlogos do progresso
evolucionério da cristandade no tempo. Os horizontes medievais
expandiram-se rapidamente em muitos lugares ao mesmo tempo.”

Tal efervescéncia politica, econdmica e social produziu
rachaduras nas estruturas da sociedade medieval que nunca mais
puderam ser consertadas. O mundo tal qual havia existido estava
fadado ao desaparecimento.

39 TARNAS, Richard. A Epopeia do Pensamento Ocidental: para compreender as ideias que moldaram
nossa visao de mundo. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1999, p. 195.
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d) A ruptura do pensamento medieval

Foi a contar do século XIV que Idade Média sofreu os traumas
que iriam representar a derradeira ruptura com a forma de pensar
e agir entdo vigentes. Contribuiram para a mudanca do perfil da
sociedade quatro grandes eventos:

(a) o renascimento italiano;
(b) o humanismo;

(c) areforma luterana; e
(d) o avango das ciéncias.

O renascimento italiano dos séculos XV e XVI promoveu o
ressurgimento do interesse pela cultura secular dos antigos,
marcando a ruptura com as tradicdes clericais do pensamento
medieval. Desloca-se o eixo da atencao de Deus para o homem. Dai
o denominado movimento humanista, que tomou conta dos sabios
e pensadores de entdo. A reforma, por sua vez, rompe com o
pensamento catélico ao sustentar que o homem se acha em contato
direto com Deus, dispensando a atuacdo de intermediarios. A Igreja
de Roma nunca mais seria a mesma. Por fim, os avangos no campo
cientifico, com o retorno aos estudos empiricos, transformaram por
completo a vida no Ocidente. O dado marcante neste ponto é que a
tradicdo cientifica, além dos beneficios materiais conferidos, foi a
grande promotora do pensamento independente. Como diz
Bertrand Russel: “Onde quer que a civilizacdo ocidental se estenda,
seus ideais politicos costumam acompanhar o rastro de sua
expansao material.”4°

Fundamental na construcdo do pensamento politico moderno
foi a invengdo da imprensa, instrumento extremamente util da
difusdo de novas ideias. Anota Russel, nesse sentido, que esse

4 RUSSEL, Bertrand. Histdria do pensamento ocidental: a aventura dos pré-socréticos a Wittgenstein.
Rio de Janeiro: Ediouro, 2001, p. 241.



Yuri Restano Machado | 347

processo ajudou a abalar as antigas autoridades. Tome-se como
exemplo a Biblia. No momento em que ela passou a ser traduzida
para as linguas vulgares e tornou-se facilmente acessivel através da
imprensa, a Igreja perdeu o monopdlio das questdes relativas a fé.
O mesmo pode ser dito quanto a instrucdo em geral. As mesmas
causas implicaram num retorno ao secularismo. A imprensa nao s
forneceu meio para difundir novas doutrinas politicas que
criticavam a antiga ordem, como também permitiu que os sabios
humanistas publicassem edigdes das obras dos antigos. Isto
estimulou um estudo mais amplo das fontes classicas e tendeu a
melhorar, em geral, os padroes de educagao*'.

Finalmente, ndo se pode deixar de mencionar, os primeiros
passos na direcao da unidade nacional foram dados no Gltimo
periodo medieval pelas cidades organizadas em Estados. Na Itdlia,
alis, o pluralismo medieval jamais chegou a criar raizes definitivas,
tendo as cidades republicanas da Idade Média conservado o carater
monista. A tirania que se mantém nas cidades italianas dos séculos
XIV e XV oferece a imagem de uma comunidade unitaria governada
por uma vontade poderosa. Com o renascimento a Italia vé nascer
em seu solo, ja devidamente preparado pela histéria, a moderna
concepcao de Estado?.

4. A Era Moderna e o “nascimento”
a) A passagem para a Modernidade
No trilhar da Histéria nao ha um momento preciso de ruptura

na passagem da Idade Média para a Idade Moderna. A maior parte
dos aspectos politicos e sociais caracteristicos da Idade Moderna

# Idem, p. 242. A proposito da invencéo da imprensa, datada do século XV, oportuno ressaltar, de acordo
com a licdo do referenciado pensador, que tal “invento” representou novidade tao somente no Ocidente,
uma vez que os chineses ja empregavam o processo de “tipos méveis” quinhentos anos antes.

4 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob. cit., p. 311.
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aparecem ja no século XIV, desenvolvendo-se progressivamente nos
séculos XV e XVI e estabilizando-se nos séculos XVII e XVIII43.

A Era Moderna foi marcada pela significativa mudanga na
maneira de pensar. Dentre tantos fatores que conduziram a essa
mudanga, um dos mais importantes foi a ascensdao de uma nova
classe: a classe média. “Modificagdes nas formas de vida provocaram
o crescimento dessa nova classe e seu advento trouxe novas
modificagdes no modo de vida da sociedade. As antigas instituigoes,
que haviam servido a uma finalidade na velha ordem, entraram em
decadéncia; novas institui¢des surgiram, tomando seu lugar.”# O
surgimento dessa nova classe veio acompanhado de uma pauta de
reivindicagbes, entre as quais figuravam ordem e seguranga.
Decorréncia natural dessas exigéncias era a busca por uma
autoridade que fosse capaz de fazer vingar tais demandas sociais.
Considerando a multiplicidade dos focos de poder identificados na
sociedade feudal, a figura do monarca aparece como aquela capaz
de, unificando o poder, proporcionar a tao perseguida paz social. Paz
esta que permitiria a prosperidade da classe ascendente. A revolugao
comercial amparou-se na autoridade real.

Essa caminhada, entretanto, nao se fez regular. Como diz Leo
Huberman, os passos dados pela autoridade central para tornar-se
capaz de exercer o poder nacional foram lentos e irregulares. “Nao
se assemelharam a uma escada, com um degrau sobre o outro,
levando firmemente a uma direcao definida, mas sim uma estrada
acidentada, com muitas curvas e brechas. O processo nao levou um,
dois ou cinquenta ou cem anos. Levou séculos - mas, finalmente,
tornou-se realidade.”#5 Ao longo dos anos os senhores feudais foram
perdendo parte de seus bens e de seu poder em detrimento das
cidades. Varios conflitos dai decorreram. Com o objetivo de reduzir
o poder dos baroes e fortalecer a monarquia, os reis postaram-se ao

43 GILLISSEN, John. Ob. cit., p. 244.
4 HUBERMAN, Leo. Ob. cit., p. 70.

4 Idem, p. 71.
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lado das cidades. Em troca do apoio, os moradores dos burgos
prontificaram-se a auxiliar o monarca com empréstimos em
dinheiro. Com o patrocinio da burguesia, os reis podiam dispensar
o auxilio militar de seus antigos vassalos. Era possivel, agora,
manter um exército profissional e permanente. Sem depender dos
antigos juramentos de fidelidade, o rei passou a ter um exército pago
para combater, disciplinado, treinado e sempre pronto para agir. Na
longa estrada percorrida em busca da unidade nacional, esse foi,
sem dtvida, um grande avanco?®.

No mesmo passo, na medida em que se cria, com o correr do
tempo, um sistema regular de impostos, abre-se passagem para a
contratacdo de funcionarios reais pagos com dinheiro e nao com
terras. Dispostos ao longo do territério do Estado, essa burocracia
realizava a tarefa de governar em nome do rei, o que durante o
periodo feudal tinha de ser feito pela nobreza, remunerada em
terras.

b) O Estado Absolutista

Os Estados modernos nasceram, em sua maioria, sob a forma
de monarquias absolutas. A crise econdmica e social que a Europa
vivenciou ao longo dos séculos XIV e XV assinalou os limites do
modo de produgdo feudal. A reagdo ao sistema entdo vigente fez
emergir o Estado absolutista no ocidente. As monarquias
centralizadas da Franga, Inglaterra e Espanha representaram uma
ruptura decisiva com a estrutura piramidal e parcelada das
formagoes sociais medievais?’. A concentragao de poderes nas maos
do monarca foi a solucdo encontrada para a superagao da
pluralidade de forcas que convergiam para o Estado.

1 Idem, pp. 71-72.
47 ANDERSON, Perry. Linhagens do Estado Absolutista. Sao Paulo: Brasiliense, 2004, p. 15.
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Da alianga firmada entre o poder econdmico (burguesia) e o
poder bélico (monarca), nasceu o Estado Moderno, em sua feicao
absolutista. Ensina Pierangelo Schiera*®:

“E facil de entender, nesse processo, o papel desenvolvido pelas
chamadas premissas necessarias para o nascimento da nova forma
de organizagdo. A unidade de comando, a territorialidade do mesmo,
o seu exercicio através de um corpo qualificado de auxiliares ‘técnicos’
sdo exigéncias de seguranca e eficiéncia para os estratos da populacao
que de uma parte nao conseguem desenvolver suas relagdes sociais e
economicas no esquema das antigas estruturas organizacionais e por
outra individuam, com clareza, na persisténcia do conflito social, o
maior obstaculo a propria afirmagio. Desde a sua pré-histéria, o
Estado se apresenta precisamente como a rede conectiva do conjunto
de tais relagdes, unificadas no momento politico da gestéo do poder.
Mas é s6 com a fundagao politica do poder, que se seguiu as lutas
religiosas, que os novos atributos do Estado - mundaneidade,
finalidade e racionalidade - se fundam para dar a este dltimo a
imagem moderna de {inica e unitaria estrutura organizativa formal
da vida associada, pelo auténtico aparelho de gestdao do poder,
operacional em processos cada vez mais proprios e definidos, em
fungdo de um escopo concreto: a paz interna do pais, a eliminagio do
conflito social, a normalizacdo das relagdes de forca, através do
exercicio monopolistico do poder por parte do monarca, definido
como soverain enquanto é capaz de estabelecer, nos casos
controversos, de que parte esta o direito, ou, como se disse, de decidir
em casos de emergéncia.”

O novo modelo de organizagao politica tem por base a ideia
de soberania. Surgida juntamente com a ideia de Estado moderno,
a noc¢ao de soberania indica o poder de mando de Gltima instancia
numa sociedade politica. Ela pretende ser a racionalizacdo juridica
do poder, no sentido de transformacao da forca em poder legitimo,
do poder de fato em poder de direito*. Vista sob o plano interno, a

48 SCHIERA, Pierangelo. Verbete: “Estado Moderno”. Ob. cit., p. 427. £ com Bodin e, mais tarde, com
Hobbes, que se lancam as rigorosas bases da fundac¢do “mundana” do poder unitério e concentrado.

49 MATEUCCI, Nicola. Verbete: “Soberania”. In: BOBBIO, Norberto. MATTEUCCI, Nicola. PASQUINO,
Gianfranco. [Orgs.] Diciondrio de Politica. Vol. I1. 7. ed. Brasilia: UnB, 1995, p. 1179.
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soberania representa o predominio que o ordenamento estatal
exerce sob um determinado territério e sob uma determinada
populagado. O Estado aparece, entdo, como explica Paulo Bonavides,
como o portador de uma vontade suprema e soberana que deflui de
seu papel privilegiado de ordenamento politico monopolizador da
coagao incondicionada na sociedade>°.

Para o alcance de seus objetivos, o absolutismo utilizou-se de
dois mecanismos especiais: (a) a disciplina monarquica e (b) a
autoridade estatal. Criados pelo nascente Estado Moderno, estes
mecanismos mostraram-se ferramentas importantes na conformagao
do poder politico. Ao principio feudal, fundado nas liberdades
corporativas, o Estado absoluto opds uma sujeicao e domesticacao de
todas as atividades publicas e privadas num processo até entao poucas
vezes observado®. Devemos ressaltar, todavia, que o conceito de
absolutismo, criagao dos circulos liberais do século XIX, nao pode ser
confundido com totalitarismo*. Anota Gerhard Oestreich que a
investigacao histérica esta a caminho de demonstrar a multiplicidade
e especificidade da vida politica que a monarquia absoluta deixou
intocada, seja no Estado, seja na sociedade.>3

¢) O despotismo esclarecido e a racionaliza¢ao do poder

O absolutismo pode ser dividido em dois periodos (ou
subperiodos) distintos. O critério para tal divisao é o fundamento do
poder real. Num primeiro momento o fundamento da monarquia
absoluta é o poder divino. A autoridade real encontra sua razao de

5° BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 123.

5t OSTREICH, Gerhard. Problemas estruturais do absolutismo europeu. In: HESPANHA, Antdnio
Manuel. [Org.] Poder e instituicbes da Europa do Antigo Regime. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 1984, p. 190.

52 Ver: SCHIERA, Pierangelo. Verbete: “Absolutismo”. In: BOBBIO, Norberto. MATTEUCCI, Nicola.
PASQUINO, Gianfranco. [Orgs.] Diciondrio de Politica. Vol. I. Trad. de Carmen C. Varriale et al. 7. ed.
Brasilia: UnB, 1995, pp. 1-7.

53 OSTREICH, Gerhard. Ob. cit., p. 182.
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ser em Deus e em nome d’FEle é que o monarca governa. “O Rei
pretende-se escolhido por Deus, governa pela graca de Deus, exerce
uma autoridade que se reveste de fundamento ou de sentido
religioso.”5* Nesta fase, o altar é colocado ao lado do trono e a ele da
sustentagao®.

Num segundo momento, em meio a ascensao do iluminismo,
o poder passa a amparar-se numa explicacio racional. E o
“despotismo esclarecido”, que lanca sob o Estado o dever de
perseguir o interesse publico. O poder monarquico sustenta-se no
dever que tem o chefe da nagdo de promover o bem publico. Ao
principe, primeiro e principal servidor do Estado, é outorgada plena
liberdade para alcancar tal intento’®. Este segundo momento
testemunha a secularizagdo do absolutismo em bases filoso6ficas e
consensuais. O contratualismo de Hobbes indica uma nova
fundamentagao do poder, que ja nao deriva da divindade, mas do
homem e de sua razdo pratica, dos imperativos racionais que
afiancam a sobrevivéncia ameacada da espécie humana*’. O homem
abre mao de sua liberdade para receber, em troca, a certeza da
conservacgios®,

A racionalizagdo do poder vai conduzir a significativas
mudancas, identificadas sobretudo a partir do século XVIII, quando
a lei prevalece sobre o costume como fonte de Direito, surge o
movimento de codificacdo, reforma-se a justica, consolida-se a
funcdo publica, criam-se exércitos nacionais e o Estado passa a
intervir em setores até entdo ignorados da cultura, economia e

5t MIRANDA, Jorge. Ob. cit., p. 80.
5 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 38.

% Explica Jorge Miranda: “O critério principal de agdo politica torna-se a razdo de Estado, a
conveniéncia, o0 bem publico, e nio a justica ou a legalidade, apesar de a religido crista oficialmente
professada necessariamente contrariar o maquiavelismo. E enaltece-se o poder pelo poder, posto ao
servigo do Estado soberano.” (MIRANDA, Jorge. Ob. cit., p. 81)

5 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 38.

58 Idem, p. 39.
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assisténcia social. No plano econdmico incrementa-se o capitalismo,
primeiro comercial, depois industrial>®.

Acerca do papel crucial desempenhado pelo absolutismo na
formagao do Estado Moderno, vale reproduzir, por oportuno, o texto
de Pierangelo Schiera®:

“Se, portanto, na sua primeira fase, o Estado ocidental moderno
foi, antes de mais nada um Estado absoluto, ele nao foi s6 isso e o
Absolutismo foi apenas nele um componente essencial juntamente
com outros. Foi um elemento caracteristico mas nao exclusivo das
constituices ocidentais, podendo ser reduzido, em sua esséncia, a
dois principios fundamentais, o da secularizac¢io e o da
racionalizacdo da politica e do poder. De tal processo, o
Absolutismo representou certamente, no plano tedrico e préatico,
uma das contribuicdes mais eficazes do espirito europeu e merece
ser estudado debaixo desta luz.”

Reconhecendo o contributo do absolutismo, chegamos ao fim
de uma jornada. Todavia, trata-se do encerramento apenas de um
ciclo que culminou com o surgimento de uma nova concepgao de
poder e uma nova conformacao da sociedade politica. O “novo”
Estado que emerge do absolutismo segue seu curso e, pode-se dizer,
esta em constante transformacao. O Estado que nasceu absoluto fez-
se liberal, social, democratico e de direito.

5. Consideracoes finais.

Temos a plena consciéncia que os assuntos aqui abordados
comportam distintos e aprofundados estudos, cada qual com a
intensidade derivada do enfoque pretendido pelo pesquisador. De
nossa parte a pretensao foi bastante singela. Estabelecendo alguns
recortes histdricos tivemos por intencdo destacar os principais

39 MIRANDA, Jorge. Ob. cit., p. 81.
6 SCHIERA, Pierangelo. Verbete: “Absolutismo”. Ob. cit., p. 2.
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eventos que conduziram a formacdo estatal que hoje ganhou
projecdes planetarias.

Ao tempo em que se comemoram os 70 anos da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, o texto que ora apresentamos
buscou resgatar um processo histdrico-evolutivo que, em ultima
analise, diz respeito ao controle do poder. Em largas passadas
percorremos o caminho que conduziu a institucionalizagao do poder
politico. Sem a pretensdao de esgotar os temas ora suscitados,
esperamos ter contribuido para a compreensao deste processo que,
em dultima andlise nada mais é do que o proprio processo de
racionalizacdo do Direito.

E sempre importante lembrar que a construcio do Direito
engloba um conjunto de conquistas forjadas em lutas que, nao raro,
ultrapassaram o campo estritamente das ideias. Conhecer o passado
¢ fundamental para compreender o presente e apontar melhorias
para o futuro.
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