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A tarefa da construcdo do conhecimento cientifico é ardua e
longa, considerando-se que em muitas ocasides se pode facil-
mente ser vencido pela exaustdo e pelo desanimo, em meio as
atividades de pesquisa e organizagao do pensamento. O ensino
juridico no Brasil sofre profundas mudancas, levando-se em
conta a imensa desigualdade e exclusdo social experimentada
pela maioria da sociedade brasileira, momento em que aumenta
consideravelmente a funcio e a importancia de um ensino hu-
manistico na Ciéncia do Direito. Por outro lado, a pesquisa juri-
dica ainda se encontra aquém das investigacoes realizadas em
varias outras areas do conhecimento, sendo que também néo
ocupa lugar de destaque no fomento dos érgaos do pais, ainda
que o curso de Direito seja um dos mais procurados entre as
universidades brasileiras. HA que se considerar, ainda, que
aliado a pergunta sobre como pesquisar, também reside a
dtvida sobre como apresentar os resultados obtidos. Desta
forma, reveste-se de suma importéncia a criacao de um espaco
cientifico comprometido com a pesquisa juridica desenvolvida
pelo corpo docente e discente desta Faculdade Direito da Uni-
versidade de Passo Fundo - UPF, a partir de onde se origina o
presente anudrio/2018 da Faculdade de Direito. Com esta publi-
cacdo inicia-se um novo tempo na sexagendaria Faculdade de Di-
reito da UPF, oportunizando-se aos professores e alunos a apre-
sentacdo dos resultados de suas pesquisas cientificas e trabalhos
de conclusao de curso. O fortalecimento da pesquisa juridica
passa, sem duvidas, pela viabilizacdo dos seus resultados, por-
quanto, ndo ha ciéncia longe do foro publico da razéo.
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Apresentacao

Marcio Renan Hamel*

A tarefa da construgao do conhecimento cientifico é ardua e
longa, considerando-se que em muitas ocasides se pode facilmente
ser vencido pela exaustdo e pelo desanimo, em meio as atividades
de pesquisa e organizacdo do pensamento. O ensino juridico no
Brasil sofre profundas mudancas, levando-se em conta a imensa
desigualdade e exclusdao social experimentada pela maioria da
sociedade brasileira, momento em que aumenta consideravelmente
a funcdo e a importancia de um ensino humanistico na Ciéncia do
Direito.

Por outro lado, a pesquisa juridica ainda se encontra aquém
das investigagcbes realizadas em varias outras areas do
conhecimento, sendo que também nao ocupa lugar de destaque no
fomento dos 6rgaos do pais, ainda que o curso de Direito seja um
dos mais procurados entre as universidades brasileiras. Ha que se
considerar, ainda, que aliado a pergunta sobre como pesquisar,
também reside a davida sobre como apresentar os resultados
obtidos.

Desta forma, reveste-se de suma importancia a criacdo de
um espago cientifico comprometido com a pesquisa juridica
desenvolvida pelo corpo docente e discente desta Faculdade Direito
da Universidade de Passo Fundo - UPF, a partir de onde se origina
o presente ANUARIO 2018 da Faculdade de Direito. Com esta
publicacdo inicia-se um novo tempo na sexagenaria Faculdade de
Direito da UPF, oportunizando-se aos professores e alunos a

! Coordenador de Pesquisa FD - UPF
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apresentacao dos resultados de suas pesquisas cientificas e
trabalhos de conclusdo de curso. O fortalecimento da pesquisa
juridica passa, sem dutvidas, pela viabilizacdo dos seus resultados,
porquanto, nao ha ciéncia longe do foro publico da razao.



A aplicacado da Lei 8.429/92 aos agentes politicos

Fabio Guinzellt*
Ezequiel Paulo Zanellato?
Edimara Sachet Risso3

Introducao

O presente trabalho tem como objetivo a verificacio da
possibilidade da aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa
(LIA) aos agentes politicos, bem como verificar a competéncia para
julgamento nos casos de sangoes que forem regidas pela referida Lei.

Atos de improbidade tém sido cada vez mais denunciados
pelo Ministério Pablico Federal nas ultimas décadas, razao pela
qual foi promulgada Lei n. 8.429/92, mais conhecida como Lei de
Improbidade Administrativa.

Um dos objetivos da lei foi ampliar o conceito de agente
publico, para que sejam responsabilizadas nao somente pessoas que
compdem o quadro de agentes da administragao publica na qualidade
de servidores, mas também terceiros que concorrem para a pratica de
determinados atos que venham causar danos ao erario e desrespeitar
os principios da administragao publica, principalmente o da probidade
e 0 da moralidade. Dentre eles estdo os agentes politicos.

! guinzelli.fabio@gmail.com
? zequi@upf.br
3 edimara@upf.br
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No julgamento da Reclamacdo 2.138/DF, o Supremo Tribunal
Federal (STF) discutiu sobre a possibilidade de responsabilizacao dos
agentes politicos pela pratica de atos de improbidade administrativa.
Teve como entendimento que os agentes politicos ndo responderiam
pelo regime da LIA, uma vez que estes estariam regidos por normas
especiais de responsabilidade, em agdo que s6 poderia ser proposta
perante o STF.

No decorrer da pesquisa,verificou-se divergéncia na doutrina
e na jurisprudéncia no tocante a aplicabilidade ou nao da LIA aos
agentes politicos por estes estarem regidos por um regime especial
de responsabilidade. E sobre esses aspectos que se passa a
discorrer.

1A Lei n° 8.429/92 - Lei de Improbidade Administrativa (LIA)

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 37, estabelece
principios a serem respeitados pela administracao putblica direta
ou indireta, dentre eles o principio da moralidade, visando a que
seus agentes sigam padroes minimos de ética, respeito e lealdade
com os bens publicos.O paragrafo 4° determina que os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e
o0 ressarcimento ao erario, na forma e na gradagao previstas em lei,
sem prejuizo da agao penal cabivel.

A Lei n° 8.429/92, chamada da LIA, regulamenta o comando
constitucional, elencando os atos de improbidade praticados por
agente publico, servidor ou nao, contra a administragao direta e
indireta nas trés esferas do governo, ampliando o rol de medidas
punitivas, acrescentando a perda dos bens e dos valores acrescidos
ilicitamente, multa civil, proibicio de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios, incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por pessoa juridica da qual seja
sOcio majoritario.
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Fazzio JGnior (2016, p. 10). informa que com a LIA foi
possivel“alcangar gama mais expressiva de ilicitudes cometidas por
agentes publicos e terceiros, bem como a imposi¢ao de sangodes
mais enérgicas, no sentido de que disponibilizam alternativas
dotadas de potencial intimidativo mais consistente”

O conceito de improbidade administrativa diz respeito ao ato
ilegal praticado pelo agente publico no exercicio de sua funcdo ou
decorrente desta, que desrespeita os principios basicos da
administracao publica, principalmente o da moralidade eo da
lealdade.

Para Neves e Oliveira (2014, p. 18), a palavra probidade
significa oque é bom e se relaciona diretamente com honradez,
honestidade e a integridade; j4 a improbidade deriva do latim
improbitate, que significa imoralidade e desonestidade.

Todo agente publico que se vincula a administragdo deve
respeito a lei, sendo-lhe imposto sempre manter atitudes coerentes
e honestas, visto que exerce atividades voltadas ao atendimento de
necessidades de uma coletividade de pessoas.

Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.
900), “a inclusao do principio da moralidade administrativa na
Constituicao foi um reflexo da preocupacio ética na Administragao
Pablica e com o combate a corrup¢ao e a impunidade no setor
publico.”

A improbidade administrativa se da pela pratica de um ato por
parte de um agente publico ou terceiro que desrespeite os principios
da administracdo publica, principalmente o da moralidade e que
venha causar um beneficio para si mesmo ou para outro.

A doutrina diverge acerca das expressdes probidade e
moralidade. Desde a promulagacao da Constituicdo Federal de
1988, tem-se a preocupacdo em salientar e fazer cumprir certas
determinagdes constitucionais, ndo somente porque a lei exige,
mas também porque o comportamento social estd comecando a
exigir certas atitudes tomadas por aqueles que exercem cargos
publicos e representam uma coletividade. Ser pobro e agir de
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acordo com a moral, em razdo da carga de subjetividade inicial que
esses termos carregam, parece nao ser consenso, portanto.

Para Di Pietro (2014, p. 899), “pode-se dizer que as
expressoes moralidade e probidade administrativa tém o mesmo
significado, tendo em vista que ambas se relacionam com a ideia de
honestidade na Administragao Publica”. E ainda sustenta que “nao
basta que seja levado em conta apenas a legalidade em sentido
estrito, que seria somente a lei, mas também a legalidade em
sentido amplo, observando os principios éticos de lealdade, de boa
fé e de regras que assegurem a boa administracdo e a disciplina
interna da Administracao Publica.”(DI PIETRO, 2014, p. 899).

Pestana, enxergando a moralidade e a probidade a partir de
sua carga valorativa, afirma que “pode-se considerar ambos como
portadores do mesmo sentido e consisténcia axiolégica, variando-
se, somente, na intensidade da carga valorativadepositada num ou
noutro vetor social”. Contudo, se pensados como regras,
“inclinam-se para deter feicdo e configuragdes especificas, ao
enfatizar o disciplinamento consequente ao enriquecimento ilicito,
prejuizo ao erario e ofensa aos principios da Administracao
Pablica” (2014, p. 219).

Fazzio Junior (2016, p. 10), numa tentativa de diferenciacao,
afirma que “a moralidade diz respeito ao contetido ético do
trabalho administrativo, a partir da indisponibilidade do interesse
maior da coletividade. A ética administrativa é balizada pela sua
conformidade com o interesse ptblico primario, ndo apenas com
aspiracdes transitérias da estrutura administrativa ou dos que a
guarnecem.”

Ja o principio da probidade administrativa, para Martins Jinior
(2008. p. 113), “atende a honestidade de meios e fins empregados
pela Administragao Publica e seus agentes, sublinhando valores
convergentes a ideia de boa administracdo, de cumprimento das
regras da ética interna da Administracdo Publica.”

Para CarvalhoFilho (2017, p. 22), “o principio da moralidade
impoe que o administrador publico nado dispense os preceitos



Fabio Guinzelli; Ezequiel Paulo Zanellato; Edimara Sachet Risso | 15

éticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve ndo so6
averiguar os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em
suas acoes, mas também distinguir o que é honesto do que é
desonesto.”

Complementa Carvalho Filho, que a Lei n°® 8.429/92 é a “que
prevé as hipoéteses configuradoras da falta de probidade na
Administracdo, bem como estabelece as sancdes aplicaveis a
agentes publicos e a terceiros, quando responséaveis por esse tipo
ilegitimo de conduta” (2017, p. 22).

Portanto, apesar das divergéncias doutrindrias existentes
sobre moralidade e improbidade administrativa, percebe-se que
ambas tém fundamental importancia para o bom exercicio da
administracao publica e, como consequéncia disso, para o bem-
estar de toda sociedade. Tudo o que for contrario a essa premissa,
devera ser tido como imoral e improbo e, na forma da lei, sera
enquadrado como ato de improbidade administrativa.

Nesse sentido, a doutrina discorre que, para caracterizacao de ato
de improbidade administrativa, ndo basta o ato em si do agente
publico, sendo necessaria a presenga de certos elementos para
sua constituigdo: sujeito ativo que pratica o ato, sujeito passivo
que se beneficiou, ato lesivo e o elemento subjetivo, dolo ou culpa
(FERRARESI, 2011, p. 71).

Di Pietro (2017, p. 1012) refere que o sujeito passivo seria
uma das entidades mencionadas no artigo 1° da Lei n. 8.429/92, o
sujeito ativo seria o agente publico ou terceiro que induza ou
concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie
sob qualquer forma direta ou indireta, a ocorréncia do ato danoso
descrito na leicausador de enriquecimento ilicito para o sujeito
ativo e o elemento subjetivo dolo ou culpa.

O artigo 1° da LIA contempla como sujeito passivo toda a
Administracdo Publica, sejadireta, indireta ou fundacional de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao
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patrimonio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio do
erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por
cento do patrimoénio ou da receita anual.

Enquadram-se também como sujeito passivo a entidade que
receba subvencao, beneficio ou incentivo fiscal ou crediticiode 6rgao
publico e estao constantes no artigo 1° paragrafo tnico da LIA.

Conforme expde Neves e Oliveira (2014, p. 35) “a
interpretacdo adequada deve restringir a sua incidéncia apenas as
entidades que percebam individualmente tais beneficios para
realizagao de interesses publicos especificos.”

O paragrafo tnico do artigo 1° da LIA impde que também
sejam protegidos os atos praticados nas entidades que receba, por
qualquer forma, fomento do Estado: “subvencdo, beneficio ou
incentivos de ordem fiscal ou crediticia, por exemplo, os servigos
sociais auténomos (SESC, SESI, SENAI), organizacdes sociais,
organizagoes sociais de interesse publico etc.” (FERRARESI 2011, p.
35).0u seja, trata-se das entidades que “estdao sob controle direto
ou indireto do Poder Publico, pois, de outro modo, ndo teria
sentido o Estado contribuir com parcela tao significativa para a
formagao do patrimonio da entidade” (DI PIETRO, 2014, p. 910),as
empresas para cuja criacao o erario publico concorreu com mais de
cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual.

O sujeito ativo, para a LIA, é o individuo que pratica o ato de
improbidade, seja ele enriquecimento ilicito, prejuizos ao erario,
concessao ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou
tributario ou atenta contra os principios da administracdo publica.
Pode ser agente publico ou terceiro que induza ou concorra para a
pratica do ato de improbidade, ou dele se beneficie sob qualquer
forma direta ou indireta.

Logo, “nao é preciso ser servidor publico, com vinculo
empregaticio, para enquadrar-se como sujeito ativo da
improbidade administrativa.” (DI PIETRO, 2014, p. 910).Porém,
segundo Garcia e Alves (2013, p. 321), para a caracterizac¢ao do ato
de improbidade, é preciso que a conduta seja praticada justamente



Fabio Guinzelli; Ezequiel Paulo Zanellato; Edimara Sachet Risso | 17

em razao de “sua especial condigao de agente publico”. Portanto,
para que o agente publico seja responsabilizado por atos previstos
na LIA, ha que existir um vinculo deste servidor publico com o ente
lesado e a pratica lesiva ter sido praticada enquanto servidor.

AlLIArefere um conceito de sujeito ativo amplo, visando a
responsabilizar tanto os agentes publicos que concorrem
diretamente para a ocorréncia da lesio quanto terceiros que se
beneficiam direta ou indiretamente de verbas publicas.

A partir disso, pode-se definir ato de improbidade
administrativa como sendo condutas comissivas ou omissivas,
praticadas por um agente ligado a administracdo publica. A LIA
classifica os atos de improbidade em quatro blocos, nos artigos 9,
10, 10-A e 11, 0S quais sdo consecutivamente as condutas que
venham causar enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario,
concessao ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou
tributario ou violagao aos principios da administracdo puablica.

O artigo 9° da LIAdetermina que ato de improbidade
administrativa de enriquecimento ilicito é o que leva o agente a
auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razao
do exercicio do cargo, mandato, fungao, emprego ou atividade.

Dentre as mais variadas formas de enriquecimento ilicito
estdo o recebimento de dinheiro, bem mével ou imével, bem como
qualquer outra vantagem econdmica direta ou indireta, a titulo de
comissao, porcentagens, gratificagdes ou presente de quem tenha
interesse direto ou indireto, que possa ser alcangado e amparado
por agao ou omissao decorrente das fungdes do agente publico,
assim como receber vantagem econOmica direta ou indireta para
facilitar a aquisigao, permuta e locacdo de bem médvel ou imoével,
ou contratagao de servigos pelas entidades referidas no artigo 1° da
LIA por preco superior a venda do mercado.

Também se encaixam nas hipoteses de causa de
enriquecimento ilicito perceber vantagem econdmica para
intermediar liberacdo ou aplicacdo de verba publica de qualquer
natureza; incorporar por qualquer forma ao patriménio do agente
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publico bens, verbas ou valores que fazem parte do acervo
patrimonial das entidades constantes no artigo 1° da LIA; usar em
proveito proprio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do
acervo patrimonial das entidades do artigo 1° da LIA.

Conforme expresso no artigo 10 da LIA, constitui ato de
improbidade administrativa o que causa lesdo ao erario qualquer
acao ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriacao, malbaratamento ou dilapidacao dos bens ou
haveres das entidades protegidas.Dentre as vérias hipoteses
elencadas no rol, meramente exemplificativo, constituem-se atos
que causam prejuizos ao erario facilitar ou concorrer por qualquer
forma para a incorporacao ao patriménio particular de pessoa
fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes do
acervo patrimonial das entidades mencionadas no artigo 1° da LIA;
permitir ou facilitar alienagdo, permuta ou locacdo de bem
integrante do patriménio de qualquer das entidades referidas no
artigo 1° desta lei, ou ainda a prestagao de servico por parte delas,
por preco inferior ao de mercado; conceder beneficio
administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais
ou regulamentares aplicaveis a espécie.

Tem-se tambémo artigo 10-A, incluido pela Lei
Complementar n° 157 de 2017, dispondo que constitui ato de
improbidade administrativa qualquer acdo ou omissao para
conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario
contrario ao que dispdem o caput e §1° do artigo 8°-A da Lei
Complementar n° 116/03.*

Finalmente, o artigo 11 da LIAprevé que constitui ato de
improbidade administrativa o que atentar contra os principios da
administracao publica qualquer acdo ou omissao que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as
instituicoes.

“Dispode sobre o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do
Distrito Federal, e da outras providéncias.
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Ao fazerem a interpretacao dos artigos 9, 10 e 11 da Lei
8.429/1992, Neves e Oliveira explicam que os referidos dispositivos
“ao elencarem determinadas condutas que sao tipificadas como
atos de improbidade, utilizam-se da expressao ‘notadamente’, o
que demonstra que outras condutas também podem ser
enquadradas nos referidos tipos de improbidade.”(2014, p. 67).0
intérprete nao se limita ao texto para o enquadramento de um
agente publico improbo, mas sim, usa o texto como mero rol
exemplificativo para aplicar também em situagoes semelhantes.

O ato de improbidade pode ocorrer de forma cumulada (DI
PIETRO, 2014, p. 922)pode se dar por um agente publico que
recebe propina para a liberacdo de um beneficio previdenciario
para terceiro, vindo assim, causar enriquecimento ilicito e prejuizo
ao erario, como também, o ato de improbidade pode se dar de
forma separada, quando s6 desrespeita um dos elementos
constitutivos, por exemplo, o desvio de poder, previsto na lei como
praticar o ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou
diverso previsto daquele na regra de competéncia, ndao causando
enriquecimento ilicito e nem prejuizo ao eréario.

As condutas praticadas aos agentes devem ser analisadas
com razoabilidade, levando em consideracao a gravidade das
puni¢des estabelecidas, como por exemplo, a suspensdao dos
direitos politicos do agente improbo, tomando-se o cuidado para
que sua abertura semantica ndo venha a punir pequenos atos
(ARAGAO,2013, p. 645).

Na mesma linha discorre Di Pietro (2014, p. 919) ao afirmar
que “a aplicacdo da lei de improbidade administrativa exige bom-
senso, pesquisa do intensdao do agente, sob pena de sobrecarrega-
se inutilmente o Judicidrio com questdes irrelevantes, que podem
ser adequadamente resolvidas na prépria esfera administrativa.”

Conforme disposto no artigo 37 da CF, a Administracdo
Pablica é regida pelos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Porém, nao sido sd estes
principios que regem a Administracao Publica, existem também os
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que estdo constantes na Lei n° 9.784/99, que regulamenta os
processos administrativos.

Sendo assim, sdo atos que atentam contra os principios da
Administracdo Publica, entre outros: praticar ato visando fim
proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na
regra de competéncia; retardar ou deixar de pratica,
indevidamente, ato de oficio, negar publicidade de atos oficiais,
frustrar a licitude de concurso publico, deixar de prestar contas
quando esteja obrigado a fazé-lo.

Com isso, observa-se que o rol de atos de improbidade
expresso na lei é meramente exemplificativo, devendo o legislador
interpretar a conduta praticada, e, sendo o caso, responsabiliza-lo
por ato de improbidade.

Deve-se, assim, sempre investigar a existéncia de culpa ou
dolo, de modo a revelar a presenca de um comportamento
desonesto” (DI PIETRO, 2014, p. 921).

Sobre o tema, Garcia e Alves (2013, p. 401) argumentam que
se compreende por dolo “a vontade livre e consciente dirigida ao
resultado ilicito, ou mesmo a mera aceitagao do risco de produzi-lo,
uma vez que a culpa se caracteriza pela pratica voluntéaria de um
ato sem a atencao ou cuidado normalmente empregados para
prever ou evitar o resultado ilicito”.

Sendo assim, dolo consiste na conduta voluntaria do agente
ou a mera aceitacdo que determinada conduta possa causar um ato
ilicito, ja a culpa é a préatica voluntaria do agente sem os devidos
cuidados e sem a intengao de causar o ato ilicito, mas que poderia
ser evitada se tivesse sido realizada com os devidos cuidados.

Somente o artigo 10 da LIA se refere ao elemento subjetivo
do agente, sendo expresso ao falar que: “Constitui ato de
improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer
acao ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriagao, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou
haveres [...]”, enquanto nos demais dispositivos somente se admite
o comportamento doloso.



Fabio Guinzelli; Ezequiel Paulo Zanellato; Edimara Sachet Risso | 21

Conforme o artigo 12 da LIA, o magistrado pode levar em
consideracdo a gravidade do ato para dosar a pena, porém, é
omisso no que se refere a determinagao valorativa dos graus de
culpa. Assim, quanto mais previsivel, mais grave (GARCIA;
ALVES;2013, p. 405).

Pelo fato de o artigo 10 da referida lei ser o Gnico que versa
sobre a possibilidade do elemento subjetivo culpa, as demais
hipoteses de atos de improbidade, enriquecimento ilicito,
concessao ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou
tributério e atos atentatdrios contra os principios da administragao
publica se comprovam somente com a presenca do dolo por nao
existir previsao legal expressa permitindo também a existéncia do
elemento culpa.

Hargercoloca-se na posicdo em que a expressdo culposa
referida no artigo 10 da LIA é “é inconstitucional e isso significa
dizer que as hipoteses previstas dependem da ocorréncia do dolo
especifico de causas lesao ao erario”(2009, p. 58-59).

Por fim, cabe ressaltar que a observancia da presenca do
elemento subjetivo nos atos de improbidade administrativa é de
extrema importancia, principalmente daqueles que o fazem com
ma-fé, tendo o legislador que aplicar a sangdo de maneira
proporcional, valorando o grau de culpa ou dolo que teve o agente
na realizacdo do ato ilicito.

2 Crime de responsabilidade e agentes politicos

O Supremo Tribunal Federal, em 2007, na Reclamagao
Constitucional 2138/DF, prolatou decisdo na qual alegou que os
agentes politicos, por estarem regidos por normas especiais de
responsabilidadenao responderiam por improbidade
administrativa com base na Lei n® 8429/92, mas apenas por
crimes de reponsabilidade.

Porém, em 2013 o Superior Tribunal de Justica decidiu que
exceto as hipéteses de atos de improbidade praticados pelo
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Presidente da Republica, cujo julgamento se d4 em regime especial
pelo Senado Federal, ndo ha norma constitucional alguma que
imunize os agentes politicos sujeitos a crimes de responsabilidade
de qualquer das sangdes por atos de improbidade previstas no
artigo 37, §4° da CF, tanto que com ela seria incompativel eventual
preceito normativo infraconstitucional que impusesse imunidade
desta maneira.

Recentementeo STFmanifestou-se novamente sobre o assunto,
defendendo a aplicacgio conjunta da Lei de Crimes de
Responsabilidade com a LIA, ainda que a doutrina trate o tema de
modo diverso. Em seu julgamento, o Informativo 761 do Supremo
Tribunal Federal traz o voto do Ministro Celso de Mello (STF, 2017).

Sendo assim, de acordo com a decisdo proferida no
julgamento da Reclamacdo 2.138/2007, nem todos os agentes
politicos estao sujeitos a aplicacio da LIA. Porém, no préximo
capitulo seré analisado quais sao os agentes sujeitos a aplicacdo de
um duplo regime sancionatério, no qual pode ser aplicada a LIA
juntamente com as penas descritas na Lei dos Crimes de
Responsabilidade

Praticado o ato improbo, ficard sujeito as sangdes que
delimitam a LIA o agente publico ou terceiro, sempre garantindo o
direito ao contraditério e a ampla defesa, concretizando-se assim o
principio do devido processo legal.

O artigo 37 §4° da Constituicao Federal dispoe que “os atos
de improbidade administrativa importarao a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradacdo
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”.

Depois disso, sobreveio a LIA, em cujo artigo 12 estdo estao
previstas as san¢des que vao além da norma constitucional ao prever
outras medidas a serem tomadas em decorréncia do ato improbo,
como a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio no caso de enriquecimento ilicito, multa civil e a
proibicao de contratar com o Poder Puablico ou receber beneficios ou



Fabio Guinzelli; Ezequiel Paulo Zanellato; Edimara Sachet Risso | 23

incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario.

Percebe-se entdo que o legislador nao limitou a atividade do
magistrado para instituir novas san¢des ao agente improbo, tanto
que em certas ocasides o agente ativo podera receber sancoes
diferenciadas, ou entdo nem recebera sangoes, como € o caso de
um terceiro particular, que ndo tem nenhum vinculo com a
administracdo publica, portanto, ndo estard sujeito a perda da
funcao.

A questao da aplicagao da Lei 8.429/92 é um tema polémico
e alvo de varios debates doutrinarios e jurisprudenciais. Uma parte
entende que os agentes politicos ndo estdo sujeitos ao regime
sancionatério da Lei por estarem regidos por um regime especial
de responsabilidade; outra parte entende que estdao sujeitos a
aplicacao, pelo fato de a natureza juridica dos atos de improbidade
administrativa e dos crimes de responsabilidade serem distintas,
nao havendo bis in idem na aplicagdo conjunta dos institutos.

Os atos de improbidade podem ser divididos em quatro
blocos, nos quais seriam as condutas que importam
enriquecimento ilicito, as que causam prejuizos ao erario, a
concessao ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou
tributario e aquelas que atentam contra os principios da
administragao publica.

Miranda (2017) refere que, especificamente no que se refere
aos atos de improbidade administrativa, o legislador utilizou
conceitos juridicos indeterminados levando em conta a
impossibilidade de taxar o grande leque de conduta improba que
possa vir a ser cometida pelo agente publico. Isso torna o rol dos
atos de improbidade exemplificativo, o que possibilita a
sangao,ainda que a agdo ou a omissdao do agente ndo estejam
expressamente previstas.

De acordo com essa conduta legislativa, é erroneo o
entendimento de que qualquer ato de improbidade administrativa
deve ser considerado como crime, pois para que haja crime,



24 | Temas Contemporaneos do Direito 2018: Campus Passo Fundo/RS

Damasio de Jesus (2014, p. 195)expde que “é preciso uma conduta
humana positiva ou negativa (a¢do ou omissao). Mas nem todo
comportamento do homem constitui delito. Em face do principio
de reserva legal somente os crimes descritos pela lei penal podem
assim ser considerados.”

Por esse fato, nao se pode adotar a ideia de que todos os atos
de improbidade tém natureza juridica penal, pois assim se estaria
afrontando o principio da reserva legal, uma vez que o rol dos atos
de improbidade administrativa dispostos na lei é apenas
exemplificativo e ndo taxativo. Diante disso, a natureza juridica dos
atos de improbidade administrativa ndao guarda semelhanga com
as normas penais, uma vez que os atos improbos estdo previstos
na LIA em um rol meramente exemplificativo de trés grupos e nas
normas penais os atos tem que estarem previstos em lei,
observando necessariamente o principio da legalidade.

Deve ser levado em conta também que a LIA defende um
bem juridico difuso e pune seus agentes de forma civil, ja para o
Direito Penal, o bem juridico tutelado é mais importante, nao
tendo como punir, em alguns casos, o agente de forma meramente
civil, mas sim de forma mais gravosa, como a restricio de sua
liberdade.

Nesse sentido, Miranda (2017) afirma que sendo conveniente
a sancao civil para um ato ilicito, hostil a um interesse individual
ou coletivo, ndao ha motivo para a utilizacdo da reacdo penal, eis
que estas representam o altimo recurso para “conjurar a
antinomia entre a vontade individual e a vontade normativa do
estado.”

Para Di Pietro (2014, p. 1007), os atos de improbidade tém
natureza civil e politica, tendo em vista as san¢des que lhe sao
impostas.No mesmo sentido, Fazzio Jr (2016, p. 490), entende que
as sangdes expressas na LIAnao sao penais, mas de natureza civil e
politico-administrativa, expondo que “a ressalva legal aludida nao
quer dizer que as sangdes nao sao civis, nem penais, nem
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administrativas. O artigo 12, caput, ndo inventa uma nova ordem
de sancao com natureza juridica propria”.

Por fim, restou pacificado diante o julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade 2797no STF que o ato de
improbidade tem natureza civil, ficando vencidos os ministros que
equiparavam o ato com o crime de responsabilidade (STF, 2005).

Portanto, os atos de improbidade administrativa nao tém
natureza juridica penal, seja pelo contrassenso dos principios da
taxatividade, da legalidade e da reserva legal ante expostos, seja
pelo texto expresso no final do artigo 37, §4° da Constituicao
Federal “sem prejuizo da agao penal cabivel.”

Apesar da gravidade do nome, os crimes de responsabilidade
nao sao de fatocondutas efetivamente criminosas no formato tipico
de um crime como sdo abrigados pelo Cédigo Penal. Um crime
exige, via de regra, uma sancdo penal e o crime de
responsabilidade possui sang¢oes exclusivamente politicas, como a
perda do cargo publico ou seu afastamento.

Os crimes de responsabilidade tém previsio tanto
constitucional no artigo 85 da Carta Magna Brasileira, tanto nas
leis infraconstitucionais, como € o caso da Lei n° 1.079/50, na qual
define os crimes de responsabilidade do Presidente da Reptblica,
Ministros de Estado, Procurador Geral da Reptblica, Ministros de
Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federal e do Procurador
Geral da Republica, bem como o Decreto Lei n® 201/67, que prevé
a responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores.

Nao se trata, assim, de crimes tipificados na legislagao penal,
mas infragdes politico-administrativas, cuja denomina¢do mais
adequada, em vez de “crimes de responsabilidade”, nacdo que se
referisse a ilicitos politico-administrativos, tendo em vista que o
sujeito que atua no polo ativo sempre sera politico.

Nada impede que uma infracdo politica seja considerada
como crime comum, e em se tratando de crime praticado pelo
Presidente da Republica, preconiza o artigo 86 da Constitui¢ao
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Federal.>Damésio de Jesus (1988, p. 41-42) da um conceito amplo
de crime de responsabilidade, dividindo-os em préprios, que
constitui o delito, como os crimes comuns elencados no Cédigo
Penal, e o0s especiaiselencados nas legislagbes especiais; e o
impréprio, que corresponde ndo correspondem a um crime e sim
uma a infragdo politico-administrativa.

Pelos mais variados motivos, levantam-se questionamentos
sobre a natureza juridica dos crimes de responsabilidade no
sistema presidencialista, em especial ao recente impeachment da
ex-presidente Dilma Vana Rousseffe pelo julgamento da
Reclamacao 2.138/02, que no caso, discutia o regime juridico
aplicavel a um Ministro de Estado.

Como ja foi exposto, os crimes de responsabilidade estdao
previstos no artigo 85 da Constituicdo Federal e em legislagoes
infraconstitucionais, como na Lei 1.079/50 e no Decreto Lei
201/67.Silva (2005, p. 550)refere em sua doutrina que “no
presidencialismo, o préprio Presidente é responséavel, ficando
sujeito a sangdes de perda do cargo por infracoes definidas como
crimes de responsabilidade, apuradas em processo politico-
administrativo realizadas pelas casas do Congresso Nacional.”

Logo, também o Presidente da Republica pode ser
responsabilizado pelos crimes de responsabilidade expressos no rol
do artigo 85 da Constituicao Federal.Silva (2005, p. 551)refere que
“o processo dos crimes de responsabilidade e dos comuns
cometidos pelo presidente da Reptblica divide-se em duas partes:
juizo de admissibilidade do processo e processo e julgamento.” A
primeira etapa se da perante a Camara dos Deputados e a segunda
perante o Senado Federal, conforme artigo 86 da CF.

De acordo com Meirelles (2016, p. 80), agentes politicos sao
considerados “os componentes do Governo nos seus primeiros
escaldes, investidos em cargos, fungoes, mandatos ou comissoes,

°Art. 86. Admitida a acusagdo contra o Presidente da Republica, por dois ter¢os da Camara dos
Deputados, serad ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas infracdes
penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.
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por nomeacao, eleicdo, designacao ou delegacao para o exercicio de
atribuigoes constitucionais”.

O conceito de agente politico ¢ amplo, uma vez que se define
basicamente pela independéncia funcional no desenvolvimento de
suas atividades, incluindo nédo sé pessoas do mais alto escaldo, mas
também auxiliares, ministros e secretarios.

Por outro lado, para aqueles que adotam um sentido mais
restrito, agentes politicos sdao aqueles que ocupam o0s mais altos
cargos na administragao publica, que exercem fungoes
exclusivamente politicas voltada para o Estado.

Para Di Pietro“a ideia de agente politico liga-se,
indissociavelmente, a de governoe a defuncao politica, a
primeira dando ideia de 6rgao (aspecto subjetivo) e, a segunda, de
atividade (aspecto objetivo).”(2017, p. 679). Logo, é agente politico
quem exerce cargo eletivo, mas nao s6: “hd uma tendéncia a
considerar os membros da Magistratura e do Ministério Publico
como agentes politicos” em razao do “exercicio de uma parcela da
soberania do Estado, consistente na funcao de dizer o direito em
tltima instancia e [...] de controle (2017, p. 679).

Sobre o assunto, o STF em sede de Recurso Extraordinario
n® 228.977/SPreferiu-se aos magistrados como agentes politicos,
investidos de exercicio de atribuicoes constitucionais, sendo dotada
plena liberdade funcional no desempenho de suas fungoes, com
prerrogativas proprias e de legislacao especifica (STF, 2002).

Sendo assim, consideram-se agentes politicos aqueles que
compdem o arcabougo constitucional do Estado, podendo tomar
decisoes sem subordinagdo e dotados de fungdes incomuns aos
agentes publicos em geral, como distribuicdo de renda, auxilio do
chefe executivo em geral, elaboragio de normas e emendas
constitucionais, bem como outras atribui¢des, sempre visando o
bem desempenho da administracdo publica e atendendo as
vontades que o Estado demanda.
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3 Da aplicacdo da Lei n. 8.429/92 aos agentes politicos

Conforme ja exposto anteriormente a LIA prevé sangoes
civeis e administrativas para atos praticados por qualquer agente
publico, servidor ou nao, contra a administragao direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patrimdnio putblico ou de entidade para cuja
criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais
de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual,
conforme dispde em seu artigo 1°.

O artigo 2° reputa agente publico, para os efeitos de
aplicacdo exclusiva desta Lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeagao,
designacao, contratagao ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungio nas entidades
mencionadas no artigo anterior.

A possibilidade de aplicacao da LIA em face aos agentes
politicos é objeto de grande discussdo no mundo juridico, pois
surgiram alguns posicionamentos a respeito de que os agentes
politicos nao se sujeitariam as disposicdes desta lei, uma vez que
eram responsabilizados por um regime proprio, o qual seria o dos
crimes de responsabilidade.

A Reclamacao 2.138/DF tratou acerca da aplicacao ou nao da
lei de improbidade aos agentes politicos.A reclamagéo ora citada foi
interposta pela Advocacia Geral da Unido contra o Juiz Federal
Substituto da 14? Vara da Seccao Judiciaria do Distrito Federal e
contra o relator da apelagao interposta perante o Tribunal Regional
da 12 Regido, na qual se alegava usurpacao da competéncia do STF
para julgar crime de responsabilidade cometido pelo Ministro de
Estado da Ciéncia e Tecnologia Ronaldo Mota Sardemberg, a época
dos fatos Ministro Chefe da Secretaria de Assuntos Estratégicos
(SAE) da Presidéncia da Republica.
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A acdo de Improbidade Administrativa foi ajuizada em
decorréncia da solicitagdo e utilizacdo indevida de aeronaves da
Forga Aérea Brasileira - FAB para transporte particular seu e de
terceiros, sem vinculacdo as suas atividades funcionais, bem como
pela fruicao de Hotel de Transito da Aerondutica, tendo o juizo
federal se 12 instancia julgado procedente o pedido e condenando o
réu nas penalidades dos artigo 12 da LIA e artigo 37, §4° da
Constituicdo Federal (STF, Noticias, 2007).

Inicialmente, o Tribunal, por maioria rejeitou a preliminar
de prejudicialidade, levando em conta que o réu daquela acdo
apesar de cessada sua investidura como Ministro de Estado,
atualmente seria chefe de missdao diplomatica de carater
permanente, mantendo por isso, a prerrogativa de ser julgado
perante o Supremo, por forca do disposto no artigo 102, I, ¢, da CF
(TJ-RS, RS 2010)

Vencidos, no ponto, os Ministros Joaquim Barbosa, Carlos
Britto, Celso de Mello e Sepulveda Pertence, que acolhiam a
preliminar sob os fundamentos de auséncia de tipo legal
relativamente a chefe de missao diplomatica e de, considerada a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
legitimidade ativa para denincia por crime de responsabilidade é
do Ministério Publico Federal, ter este sustentado a inexisténcia de
crime de responsabilidade (TJ-RS, 2010).

Em seguida, o Tribunal, também por maioria, rejeitou a
questdao de ordem suscitada pelo Ministro Marco Aurélio, no
sentido de sobrestar o julgamento da reclamagao para aguardar-se
o pregdo de outro processo em que se tivesse a possibilidade de
participacao do Colegiado atual (T]J-RS, 2010).

Apb6s vérias discussdes,0 Supremo Tribunal Federal fez a
distincdo entre os regimes de responsabilidade politico-
administrativa, previstos no artigo 37, §4° da Constituicdo
Federal®, regulado pela Lei 8.429/92 e o regime de crime de

°Art. 37. A administraco ptblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
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responsabilidade, fixado no artigo 102, I, c da Constituicao Federal”
e regulado pela lei 1.079/50.

Finalizado o debate de distin¢ao, entendeu-se que os agentes
politicos, por estarem regidos por normas especiais de
responsabilidade nao respondem por improbidade administrativa
com base na Lei 8.429/92, mas apenas por crime de
responsabilidade em agao que somente pode ser proposta perante
o Supremo Tribunal Federal, nos termos no artigo 102, I, ¢, da
Constituicao Federal (STF, 2008).

Di Pietro nao concorda com a decisao tomada no referido
julgamento, aduzindo que:

A improbidade administrativa e o crime de responsabilidade sao
apurados em instancias diversas e atendem a objetivos também
diversos. Todos os agentes publicos que praticam infragdes estao
sujeitos a responder nas esferas penal, civil, administrativa e
politico-administrativa. Nenhuma razdo existe para que os
agentes politicos escapem a regra, até porque, pela posicio que
ocupam, tém maior compromisso com a probidade
administrativa, sendo razoavel que respondam com maior
severidade pelas infragoes praticadas no exercicio de seus cargos
(2017, p. 1017).

Com o0 mesmo raciocinio, Emerson Garcia e Rogério Pacheco
Alves afirmam que “as figuras coexistem [...] e ensejam sangoes
diversas, por vezes aplicadas em esferas distintas (jurisdicional e
politica)” E finalizam“Com escusas pela obviedade, pode-se afirmar
que a Lei n. 1.079/1950 ¢é a lei especial a que refere o paragrafo

moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:§ 4° - Os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem
prejuizo da acéo penal cabivel.

7Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: [...] ¢) nas infra¢des penais comuns e nos
crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aerondutica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do
Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao diplomatica de carater permanente.
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tnico do art. 85 da Constituigdo, enquanto a Lei n. 8.429/1992 é a
lei que se refere ao §4° do art. 37” (2013, 601).

Por sua vez, Oliveira (2017, p. 855) defende que “os agentes
politicos podem ser réus na agao de improbidade administrativa,
com a consequente aplicagao das sang¢des da Lei 8.429/1992, salvo
aquelas de natureza politica que somente podem ser aplicadas por
meio do respectivo processo por crime de responsabilidade.”E
complementa que “o agente politico pode ser responsabilizado,
pelo mesmo fato, com fundamento na legislacdo especial, que trata
do crime de responsabilidade, e na Lei 8.429/1992, ressalvada a
aplicacao de sangbes politicas, sem que isso configure bis in
idem.”(OLIVEIRA, 2017, 855).

Como pode se perceber, mesmo que o entendimento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal na Reclamagao 2.138/DF
foi o de que a LIA nao se aplica aos agentes politicos eno caso, a
Ministros de Estado, a tese ndao ganhou espago na doutrina por
suas incongruéncias morais e legais, voltando o entendimento no
sentido de que o instrumento de controle e repressio da
improbidade administrativa sejam aplicadas também aos agentes
politicos.

Portanto, houve uma evolugdo jurisprudencial sobre o
temadiante das alteracdes dos membros da Corte nos tltimos anos,
questao que sera analisada no proximo topico.

Ap6s o Supremo Tribunal Federal limitar a decisdo proferida
na Reclamagdo 2.138-2/DF, o mesmo proferiu outra decisao na
data de 13 de marco de 2008, nos mesmos termos da reclamacio
ora referida, quando julgou a Questdo de Ordem em Peticdo n.
3.211-0/DF, interposta pelo Ministério Publico Federal contra o
Ministro Gilmar Mendes (Advogado-Geral da Unido a época dos
fatos) e outros.

Conformre Reupke (2014), na Questdo de Ordem 3.211-DF, o
STFreconheceu a inaplicabilidade da agdao de improbidade
administrativa aos agentes politicos, determinando o
arquivamento do processo em relacdo a Gilmar Mendes e a descida
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dos autos a 92 Vara da Secdo Judiciaria do Distrito Federal com
relacdo aos demais requeridos (STF, 2008).

Ademais, as restricdes da aplicagdo da LIA expostos na
decisdo da Reclamacdo 2.138/DFcabem somente aos Ministros de
Estado e aos agentes que detém regime juridico de
responsabilidade préprio, ndo tendo efeito vinculante nem efeito
erga omnes, nao impossibilitando a aplicabilidade aos demais
agentes politicos, como por exemplo os Senadores, Deputados e
Vereadores.

Nesse sentido, a orientacdo do STFna Peticdo 3923 ajuizada
pelo Ministério Puablico contra o deputado Paulo Maluff foi no
sentindo de que caberia a juiz de primeira instancia realizar a
execucao de decisdao que o condenara nos moldes da LIA (STF,
2007).

O Ministro Joaquim Barbosa afirmou em seu voto na
Questao de Ordem na Peticao n. 3923 (STF, 2007) que “a sentenga
transitou em julgado, de modo que o dever de ressarcir e indenizar
0 erario esta coberto pelo manto da coisa julgada, ndo havendo a
possibilidade de discussao da matéria simplesmente porque o
requerido foi eleito deputado federal. Vale frisar: o processo esta
em fase de execucgao desde 2001”.

Outro caso recente do STF é a Agao Cautelar 3585, ajuizada
pela ex-governadora do Estado do Rio Grande do Sul Yeda Crusius,
na qual alegava estar sujeita a lei dos crimes de responsabilidade
de agentes politicos, com o objetivo de suspender a agao civil por
improbidade administrativa que tramitava contra ela na Justica
Federal.

Em sua decisao sobre o julgamento da Ac¢ao Cautelar 3585
(STF, 2014) o Ministro Celso de Mello citou varios precedentes e
lembrou, inclusive, que na andlise da questio da PET 3923
Exposta, foi decidido por unanimidade que agentes politicos estao
sujeitos a uma “dupla normatividade em matéria de improbidade,
com objetivos distintos”, tanto a fundada na Lei de Improbidade
Administrativa, quanto a decorrente da Lei 1.079/1950.
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O entendimento do Superior Tribunal de Justica é pacifico no
que diz respeito a aplicabilidade da LIA aos agentes politicos, como
prefeitos e vereadores (STJ, 2017).

Por sua vez, Marques afirma que “todo agente publico que
receber vantagem ilicita pode e deve ser investigado e processado
nos ambitos criminal, civil e administrativo”. Para o autor, deixar
de incluir no rol dos improbos “algumas autoridades apenas pelo
fato de elas ocuparem cargos do alto escalao governamental
infringe drasticamente o principio da isonomia, previsto no art. 50,
caput, da prépria Constituicao Federal”. Nesse sentido, tem-se que
“ndo hé qualquer fundamento razoavel que exclua o Presidente da
Republica e outras autoridades do espectro da Lei de Improbidade
Administrativa” (2009, p. 60).

Diante disso, o entendimento do Superior Tribunal de Justica
¢ de que o presidente se submete a um regime especial de
responsabilidade (STJ, 2010).

Entende-se como valido expor, aqui, parte da ementa do
julgamento pelo Superior Tribunal de Justica, no caso do ex-
presidente Luiz Inécio Lula da Silva, proferido no Recurso Especial
n. 1315217/DF:

[...]J1. O Juizo de Primeiro Grau rejeitou a acdo de improbidade
administrativa ajuizada pelo douto MPF contra Presidente da
Republica que se achava no pleno exercicio do seu mandato e dois
de seus Ministros de Estado. A decisdo veio a ser reformada no
Tribunal de Apelagdo (TRF da 1a. Regido), apenas com relacdo ao
Presidente da Republica, sob o fundamento de procedibilidade do
feito sancionador, em face (i) do término do mandato
presidencial e (ii) dada a auséncia de prerrogativa de foro na acao
regida pela Lei 8.429/92. 2. Ocorreu, neste caso, indevida
simbiose conceitual entre os institutos do regime de
responsabilidade politica e o de competéncia para o processo e
julgamento da acdo. Esta Corte Superior ja adotou a diretriz de
que o julgamento de eventuais condutas improbas imputadas ao
Presidente da Republica (art. 85, V da Carta Magna de 1988)
estdo submetidas ao regime especial de julgamento pelo Senado
Federal (art. 86 da Carta Magna). [..]. A presente agdo de
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improbidade administrativa, proposta no curso do mandato
presidencial, cursa por via eleita inadequada, como bem
solucionou o douto Juizo de origem, pelo que entendeu cabivel o
seu imediato trancamento, firmando segura diretriz judicante,
cuja eficacia agora se restabelece. De fato, o § 8o. do art. 17, da
Lei 8.429/92 autoriza ao Juiz a rejeitar a acao, expressando em
decisio fundamentada (na verdade, em sentenca) o seu
convencimento sobre a inexisténcia do ato, a improcedéncia do
pedido, ou a inadequagéo da via eleita. Os eventos determinantes
dessa extincdo podem ser reconhecidos em qualquer fase do
processo (art. 17, § 11 da Lei 8.429/92 [...](STJ, 2017).

Ao expor sua fundamentacdo no julgamento da PET 3240, o
ministro Luis Roberto Barroso enfatiza que os agentes politicos,
com excecdo ao Presidente da Republica, encontram-se sujeitos a
um duplo regime sancionatério e se submetem tanto a
responsabilizagao civil pelos atos de improbidade administrativa
quanto a responsabilizagao politico-administrativa por crimes de
responsabilidade, pois ndao ha qualquer impedimento a
concorréncia de esfera de responsabilizacdo distintas (STF, 2018).

Conclusao

O presente estudo abordou os aspectos gerais da Lei de
8.429/92, mais conhecida como ILei de Improbidade
Administrativa, observando-se que o objetivo do legislador foi
estabelecer responsabilidades aos agentes putblicos e a terceiros
que venham a desrespeitar os principios que regem a boa
administracao publica.

A fim de chegar a uma resposta sobre a aplicagao da referida
lei aos agentes politicos, realizou-se uma analise da natureza
juridica dos atos de improbidade administrativa, e do conceito e
natureza juridica dos crimes de responsabilidade.

Verificou-se os elementos necessarios para a caracterizacao
dos atos de improbidade, e que estes sao divididos em quatro blocos,
elencados respectivamente nos artigos 9, 10, 10-A e 11 da LIA.
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Verificou-se a existéncia de divergéncia entre a doutrina
sobre a aplicacdo da Lei 8.429/92 aos agentes politicos bem como
as sangoes aplicaveis para os atos.

A posicao jurisprudencial sobre o tema trambém revelou que
a Lei 8.429/92 é aplicavel aos agentes politicos, pois encontram-se
sujeitos a um duplo regime sancionatério e sao submetidos tanto
as sangdes previstas nos crimes de responsabilidade quanto nas
previstas na LIA, ndao havendo bis in idem, pois ndo ha nenhum
dispositivo impedindo a aplicacao de responsabilidades distintas.
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Beneficios previdenciarios,
recebimento indevido e boa-fé:
uma analise da jurisprudéncia do TRF4
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Introducao

O presente trabalho é pautado em uma andlise jurisprudencial
a respeito do posicionamento do Tribunal Regional Federal da 42
Regidoem relagdo a necessidade de devolucao dos valores
previdencidrios percebidos indevidamente pelo beneficiario,
considerando a presenca dos principios da boa-fé e da dignidade da
pessoa humana na seara da Previdéncia Social. Nesse contexto,
busca-se analisar se o carater alimentar dos beneficios
previdenciarios mas, em especial, a boa-fé do beneficiario é capaz de
impedir a devolucao de valores quando recebidos indevidamente.

O Direito Previdenciario é um campo do do Direito Ptblico
no qual se estuda o funcionamento do Sistema Nacional de
Seguridade Social - um sistema de protegdo social cuja
responsabilidade de organizagao e gerenciamento é do Estado. Esse
sistema de protecdo é fornecido por meio de trés grandes politicas
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sociais: a saude, a assisténcia social e a previdéncia social - cada
uma com um foco diferente de atuagdo, mas todas com um
objetivo final comum de fornecer amparo social e protecio a
sociedade brasileira.

Tendo em vista a grande demanda de agdes previdenciarias
de cobranca de valores recebidos indevidamente a titulo de
beneficio previdenciario, a presente pesquisa pretende identificar
qual é o posicionamento do Tribunal Regional Federal da 42 Regido
e do Superior Tribunal de Justica em relacdo a necessidade de
devolugdo de valores percebidos indevidamente quando o
beneficiario age de boa-fé.

A pesquisa tem importancia ja que os beneficios pagos ao
segurado ou aos seus dependentes tém a fungdo de garantir a
manutencdo da dignidade humana dessas familias e devem ser
pagos quando preenchidos todos os requisitos previstos em lei, sob
pena necessidade de devolugao desses valores, além de implicar em
crime.

Dessa forma, pretende-se compreender se o carater
alimentar atribuido aos beneficios previdenciarios é capaz de
impedir a devolugao desses valores recebidos de forma indevida.
Para isso, analisa-se os casos em que as decisoes sdo favoraveis ao
ressarcimento das parcelas aos cofres da Previdéncia Social e os
casos em que 0 posicionamento € contrario a repeticdo.

2 A Previdéncia Social no Regime Geral
A Previdéncia Social, recebendo também a caracteristica de

um direito social fundamental3, vem definitivamente positivada na
Constituicdo Brasileira de 1988, a chamada de Constituicdo Cidada

3 Constituicao Federal. Titulo II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Capitulo II - Dos Direitos
Sociais. Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 9o, de 2015)
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justamente por trazer de forma clara e sistematizada o sistema de
protecao social devido pelo Estado aos individuos brasileiros.

A Juiza Federal e doutrinadoraMarina Vasquez Duarte é clara
ao distinguir o Regime Geral de Previdéncia Social dos demais
regimes, sobretudo, quando afirma que o Regime Geral é de ordem
publica e coletiva, cuja responsabilidade de organizacdo, forma de
filiacao, contribuigao e custeio, é do Estado brasileiro.

A Previdéncia Social no Regime Geral, portanto, é um
seguro(dai a denominacdo “segurado” da previdéncia) imposto ao
trabalhador pelo Estado, com o objetivode garantir ao sujeito e a
sua familia (que serdo os dependentes)a sua subsisténcia futura,
que, no Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS - lhe sera dada
por meio de um “beneficio previdenciario”.

A Lei de Beneficios (Lei n® 8.213/91) estampa no seu
primeiro artigo a finalidade do sistema de previdéncia social, que
aprofundada pela doutrina, qual seja “assegurar aos seus
beneficiarios meios indispenséveis de manutengao, por motivo de
incapacidade, desemprego involuntario, idade avangada, tempo de
servico, encargos familiares e prisdao ou morte daqueles de quem
dependiam economicamente” (VIANNA, 2014, p. 430).

Joao Ernesto Aragonés Vianna afirma que para melhor
compreender a finalidade da Previdéncia Social, assim como a de
outros institutos, é preciso buscar o marco inicial desse assunto na
evolucdo historica, sendo esse o “caminho necessario para a
compreensao do objeto, sob todos os angulos” (2014, p. 3).

Diferentemente de outras politicas sociais, a previdéncia visa
a protecao do individuo em si, ou seja, tem por objetivo protegé-lo
contra os infortinios préprios da existéncia humana e, além disso,
viabilizar que ele continue sendo parte da sociedade e ndo passe a
depender dela quando nao puder mais garantir sua subsisténcia.

Segundo Virginia Botelho, a previdéncia acolhe milhdes de
brasileiros, fornecendo-lhes um beneficio previdenciario que
assume um papel importante na vida do segurado e, muitas vezes,
de sua familia, porque passa a compensar financeiramente a
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incapacidade do sujeito, ou seja, a benesse representa uma
“compensa¢do monetaria pela perda da capacidade laborativa do
segurado” (BOTELHO, 1996, p. 1).

Alvaro Sélon Franca, por sua vez, em artigo publicado na
data em que a Previdéncia Social comemorava seus 92 anos, fala
acerca do papel socioecondmico que ela tem na sociedade, ou seja,
trabalha a ideia de que a Previdéncia representa uma medida
positiva na sociedade contemporanea, porque proporciona
protecao financeira aos segurados, permitindo-lhes manter uma
qualidade minima de vida para si e seu grupo familiar (2013, p. 1).

A Lei Maior de todo o ordenamento juridico brasileiro elege,
como forma de garantir a efetividade da funcdo social da
Previdéncia, as situagoes que deverdo ser atendidas para que o
individuo nao se encontre desamparado nos momentos de
infortnio, mantendo-o integrado ao grupo social ao qual ele
pertence.

Enfim, a Previdéncia Social é um seguro que, como politica
social de carater contributivo, garante aos segurados e aos seus
dependentes amparo e protecdao contra eventos previsiveis e
imprevisiveis que decorrem, naturalmente, da condicdo humana
do homem.

3 Principiosque fundamentam as decisdes judiciais nas acoes
de repeticao de indébito previdenciario

Ao analisar a evolucao jurisprudencial do Tribunal Regional
Federal da 4® Regido, percebe-se que estdo presentes, desde os
primeiros julgamentos, os principios da “dignidade da pessoa
humana”, da “irrepetibilidade dos beneficios recebidos de boa-f¢”
e, em que pese tratar-se de uma relacdo entre o particular e a
Administracdo Publica indireta, também tem estado presente o
principio da “boa-fé”.

Entender esses principios é fundamental para compreender
porque o Tribunal Regional Federal da 4* Regido e o Superior
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Tribunal de Justica vém percorrendo o mesmo caminho, desde os
primeiros julgamentos, ao proferir suas decisbes nas agdes de
repeticdo de indébito, seja na segunda instancia (TRF4) ou na
terceira (STJ).

O principio da dignidade da pessoa humana, nos
ensinamentos de Fabio Konder Comparato, nao é recente, é algo
que vem se desenvolvendo ao longo da histéria da civilizacdo
humana por meio de observagdes religiosas, quando se passou a
afirmar a criacdo do homem por um Deus Gnico e transcendente;
filosoficas, a partir da certeza de que o homem é um ser racional; e
cientificas, baseadas nos estudos e teorias desenvolvidas acerca do
processo evolutivo do ser humano (COMPARATO, 2010, p. 13-16).

Todavia, foi ap6s grandes periodos de abusos e desrespeito
pela condicdo humana que a sociedade observou a necessidade de
afirmar que todos os homens sdo seres iguais e merecem que sua
dignidade seja, acima de tudo, preservada.

Nesse viés, esse principio passou a ser um dos principais
fundamentos que norteiam as sociedades democraticas de direito,
como é o caso do Brasil que traz no seu artigo 1°, entre os
principios fundamentais do Estado, a dignidade da pessoa humana,
chegando a representar uma questao ética entre as nagoes, sendo
indispensavel na formagiao dos Estados. A dignidade da pessoa
humana é um valor fundamental aceito pela sociedade e imposto
como forma de manutenc¢ao do bem-estar social.

A dignidade da pessoa humana tornou-se, nas ultimas décadas,
um dos grandes consensos éticos do mundo ocidental. Ela é
mencionada em incontiaveis documentos internacionais, em
Constituicdes, leis e decisdes judiciais. No plano abstrato, poucas
ideias se equiparam a ela na capacidade de seduzir o espirito e
ganhar adesdo unanime. Tal fato, todavia, ndo minimiza - antes
agrava - as dificuldades na sua utilizagdo como um instrumento
relevante na interpretagdo juridica. Com freqiiéncia, ela funciona
como um mero espelho, no qual cada um projeta sua propria

imagem de dignidade (BARROSO, 2010, p. 3).
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Assim, cumpre a Previdéncia Social também o seu papel
como provedora dos meios que garantam ao homem a sua
dignidade, assumindo um papel fundamental no Estado, ja que
pautada em diversos principios, como universalidade,
solidariedade, entre outros, e imposta na forma de seguro, devolve
ao segurado uma contraprestacdo, uma parcela previdenciaria de
acordo com a sua necessidade (FILARDI; PONTES; GOMES, 2010,
p- 167).

Afinal, a Previdéncia Social é um dos trés pilares que
formam o Sistema Nacional de Protecio Social no Estado
brasileiro, competindo-lhe garantir a sobrevivéncia digna dos seus
filiados. Assim, manifestou-se o Egrégio Tribunal Regional Federal
da 4® Regiaoao analisar os pedidos de ressarcimento de parcelas
previdencidrias pagas indevidamente pela Previdéncia Social
(TRF4, AC 2009.71.99.006080-5, SEXTA TURMA, Relator CELSO
KIPPER, D.E. 16/09/2010).

A decisao acima, proferida nos autos da apelagio interposta
pelo INSS contra sentenca que julgou procedente o pedido da
beneficiaria para declarar a inexigibilidade de cobranca de valores
recebidos indevidamente a titulo de aposentadoria por idade rural,
demonstra claramente a sobreposicao do principio da dignidade da
pessoa humana em relacdo ao recebimento indevido de parcelas
previdenciarias.

Os trés principios mencionados somam-se para
fundamentar as decisdes, masa forca deste principio no Estado
Democratico de Direito é tdao grande que restringe o alcance de
algumas normas, como a que ¢ dada pelo artigo 115, II, da Lei de
Beneficios (que autoriza o desconto de parcelas pagas além do
devido).

Assim, no entendimento do julgador, caso fosse permitido
que a autarquia promovesse a cobranca das parcelas recebidas
indevidamente pela segurada, descontando os valores em outro
beneficio de sua titularidade, estar-se-ia retirando as condigoes
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minimas exigidas para a sua sobrevivéncia e ferindo o principio da
dignidade da pessoa humana - um direito fundamental.

Na mesma esteira caminha a decisdo proferida em apelacao
interposta pela autarquia previdenciéria, cujo processo original foi
ajuizado por beneficiario que estava sofrendo descontos no seu
beneficio de aposentadoria. Os descontos, feitos pelo INSS, eram
decorrentes de um suposto recebimento indevido de “Renda
Mensal Vitalicia” de titularidade do segurado (TRF4 5001575-
03.2015.404.7010, TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DO PR,
Relator FERNANDO QUADROS DA SILVA, juntado aos autos em
04/10/2017).

A decisao considerou o fato de que fere a dignidade da
pessoa humana o pagamento de beneficio previdenciario abaixo do
valor do saldrio minimo, pois entende que este minimo garantiria
as condi¢des minimas para a sobrevivéncia digna do ser humano.

Com o intuito de demonstrar que o Superior Tribunal de
Justica adota o mesmo entendimento, menciona-se decisdao
proferida em Embargos de Divergéncia em Recurso Especial pela
Ministra Nancy Andrighi (STJ. EREsp 1086154/RS, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 20/11/2013,
DJe 19/03/2014).

Felice Valentino Gaio Filardi, Fernando de Oliveira Pontes e
José Maria Machado Gomes, em artigo intitulado “A Previdéncia
Social e a dignidade da pessoa humana” fazem uma importante
afirmacao: “A dignidade pressupde consideracao pela vida e pela
integridade do ser humano, garantias de presenca de condigdes
basicas para uma existéncia na qual se possa exercer a liberdade e
receber respeito como pessoa dotada de razado. ” (2010, p. 166).

Enfim, o principio da dignidade da pessoa humana,
portanto, é um dos elementos que confere legitimidade as decisoes
emanadas pelo TRF4 e pelo STJ, ao passo que é um principio que
possui na sua origem, como se viu nos paragrafos anteriores, a
aversao do proprio ser humano por condi¢des imprdprias para a
sobrevivéncia do homem.
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J& com relacdo ao principio da boa-fé, Miguel Reale afirma
que “nao constitui um imperativo ético abstrato, mas sim uma
norma que condiciona e legitima toda a experiéncia juridica, desde
a interpretacdo dos mandamentos legais e das clausulas
contratuais até as suas ultimas consequéncias” (2003).

Manifestando-se acerca da importancia do instituto da boa-
fé dentro de uma relacdo contratual, o doutrinador Fernando
Noronha apresenta a existéncia de duas “boas-fés”: a subjetiva, que
“diz respeito a dados internos, fundamentalmente psicoldgicos,
atinentes diretamente ao sujeito” e a objetiva, por sua vez, refere-
se a normas de conduta determinadoras do dever de agir do
sujeito(NORONHA, 1994, p.131-132).

Assim, a boa-fé subjetiva deixa o agente numa situagao
desfavoravel em relacdo a realidade que envolve um determinado
ato ou uma situacao. Significa dizer que a pessoa desconhece vicios
que tornam a acao ilegitima ou que, pelo menos, prejudique direito
de terceiro.Por sua vez, a boa-fé objetiva apresenta dois elementos
fundamentais: a confianca na inexisténcia de vicios no contrato e a
fé no cumprimento do dever de comportamento leal das partes, ou
seja, a boa-fé objetiva tem a “a expectativa de que a parte, com
quem se contratou, agiu e agira com correcao e lealdade”
(NORONHA, 1994, p. 132).

A mesma licdo é dada por Miguel Reale, ao caracterizar o
principio da boa-fé como um comportamento coberto de lealdade e
adequado ao padrao de conduta exigido pela sociedade na qual as
partes envolvidas estdo inseridas, podendo, inclusive, ser
considerada um sindénimo de “honestidade publica” (2003).

Assim, depreende-se que o principio da boa-fé tera um
carater objetivo ou subjetivo dependendo da situagao fatica, ou
seja, do caso concreto no qual as partes estao envolvidas e que sera
analisado pelo julgador.

A andlise jurisprudencial demonstra que o principio da boa-
fé estd presente também nas relagdes previdencidrias, sendo
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abordado pela jurisprudéncia desde os primeiros julgamentos que
envolvem recebimento indevido de beneficio previdenciario.

Para justificar essa conclusao, tem-se decisdes proferidasem
julgamentos realizados pelo TRF4, em que, nao restando
desconstituida a boa-fé do beneficiario pela autarquia
previdencidria, as decisdes foram a favor da nao devolucdo das
parcelas previdencidrias pagas indevidamente (TRF4, AMS
1998.04.01.059736-3, QUINTA TURMA, Relatora MARIA LUCIA
LUZ LEIRIA, DJ 18/08/1999).4

No caso acima, a julgadora ja trazia o posicionamento
adotado pelo Tribunal em relagao a beneficios recebidos de boa-fé.
Tendo em vista que seria impossivel referir uma decisdao de cada
ano decorrido, procurou-se selecionar apenas algumas para
demonstrar que o posicionamento adotado pelo TRF4 é também
pautado pelo principio da boa-fé.

Em outro caaso, a beneficiaria postulou em juizo a
suspensao dos descontos (de parcelas relativas a outro beneficio
recebido indevidamente) efetuados pelo INSS em seu beneficio de
pensao por morte, a decisdo foi no mesmo estilo, ou seja, tendo
ocorrido de boa-fé o recebimento, a verba foi considerada
irrepetivel (TRF4, AC 2008.70.14.000273-0, QUINTA TURMA,
Relator JOAO BATISTA LAZZARI, D.E. 03/08/2009).

Julgamento ocorrido em mar¢o do corrente ano, cujo
acorddao, que negou provimento ao recurso de apelacdo da
autarquia previdenciaria, traz de forma relevante a presenca do
principio da boa-fé na relacdo que se constituiu entre o terceiro
que recebeu parcelas previdencidrias e o INSS (TRF4, AC 5011058-
57.2015.404.7204, TERCEIRA TURMA, Relatora MARGA INGE
BARTH TESSLER, juntado aos autos em 28/04/2017).

No caso, o INSS verificou que um terceiro havia recebido
indevidamente parcelas de beneficio ap6és o 6bito do titular e

4 Considerando que os acoérdaos so estéo disponiveis para consulta a partir do inicio do ano de 2001,
as decisdes anteriores sdo analisadas somente pelo que a ementa informa.
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ingressou com agdo de cobranca, pretendente constituir
judicialmente o débito. Todavia, o Tribunal confirmou a sentenca
do juizo a quo, por considerar que ndo haviam provas suficientes
de que o terceiro havia agido de ma-fé.

A boa-fé que permeia as relacdes previdenciarias ¢é
presumida, conforme se observa nos acérdaos analisados, e exige
para sua desconfiguracdo - que importara na necessidade de
restituicdo das prestagdes previdencidrias recebidas - a
comprovagao cabal de que o beneficiario agiu de ma-fé (TRF4, AC
5000427-27.2010.404.7011, SEXTA TURMA, Relator JOAO
BATISTA PINTO SILVEIRA, juntado aos autos em 14/04/2011).

No caso acima referido, o Instituto cessou o beneficio
previdenciario concedido ao segurado em razdo de incapacidade
(auxilio doenca) por entender que haviam irregularidades na
concessao. Vencido, o INSS apelou sustentando a necessidade de
repeticio dos valores recebidos pelo beneficiario de forma
indevida.

O Tribunal entendeu que, tendo sido demonstrada a ma-fé
por parte do segurado no recebimento de parcelas superiores ao
que realmente era devido, deu provimento ao pedido da autarquia
para determinar o abatimento dos valores pagos a maior.

Dessa forma, o principio estudado neste subtitulo é tao
importante quanto os demais nas decisdes jurisprudenciais
oriundas das agdes previdenciarias, independentemente de quem
seja o autor, sendo que a boa-fé serd sempre presumida em relagao
ao beneficiario.

Por sua vez, o principio da irrepetibilidade dos beneficios
previdenciarios recebidos de boa-féndo tem previsdao legal, mas
possui aceita¢gdo em todo ordenamento juridico brasileiro porque
seus subsididrios sao a natureza alimentar e o carater substitutivo
dos beneficios previdenciarios (GAIO; NUNES, 2014, p. 16).

Esse principio tem origem fatica: os beneficios
previdenciarios substituem o salario do trabalhador segurado nas
mais diversas manifestacbes de incapacidade, permanentes ou
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temporarias, as quais o0 homem ¢ submetido durante a vida, ou
seja, o trabalhador contribui compulsoriamente durante a vida
ativa para a Previdéncia Social e, nos momentos de inatividade, se
preenchidos os requisitos, ¢ “beneficiado” com uma
contraprestagao.

Dessa forma, o beneficio passa a ocupar o lugar do salario e,
assim, adquire sua natureza alimentar, porque sera o novo (ou
atual nos casos de inatividade temporaria) provedor do sustento
daquela pessoa e, na maioria das vezes, de seu grupo familiar.

£ de extrema importincia destacar o que a Constituicio
Federal dispoe a respeito desse assunto, no paragrafo 1° do artigo
100.0u seja, a Constituicaio declara que os beneficios
previdenciarios possuem natureza alimentar, assim como a
remuneracao do trabalhador, e terdo preferéncia sobre outros
débitos que nao possuam essa qualidade.

Em decisdo proferida nos autos da apelagdo civel, a Relatora
traz a tona uma importante reflexdo: “Os principios da
razoabilidade, da seguranca juridica e da dignidade da pessoa
humana, aplicados a hipétese, conduzem a impossibilidade de
repeticdo das verbas previdenciarias. Trata-se de beneficio de
carater alimentar, recebido pelo beneficiario de boa-fé”. (STF. ARE
734199, Rel Min. Rosa Weber). (TRF4, AC 0001441-
81.2016.404.9999, QUINTA TURMA, Relatora TAIS SCHILLING
FERRAZ, D.E. 20/03/2017).

A jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 4? Regiao
ja vivenciava tal principio em seus primeiros> anos de atividade,
nos julgamentos das a¢des previdenciarias, como se pode verificar
logo abaixo, na decisao datada de 22/05/1991, em que a Relatora
Ellen Gracie (hoje Ministra do Supremo Tribunal Federal) narra a
responsabilidade da “concubina” em restituir os valores recebidos
indevidamente a titulo de pensao por morte do segurado (TRF4,

5 O Tribunal Regional Federal da 42. Regiao, que possui jurisdi¢ao sobre os Estados do Rio Grande
do Sul, Santa Catarina e Paran foi instalado em Porto Alegre, no dia 30 de marco de 1989.
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AC 89.04.18753-2, PRIMEIRA TURMA, Relatora para Acérdao
ELLEN GRACIE NORTHFLEET, DJ 22/05/1991).

Isso porque a necessidade de repeticio de parcelas
previdencidrias vai contra o principio da irrepetibilidade,
justamente por que est4 presente (ainda que implicitamente) a ma-
fé daquela que continuou recebendo valores que sabia serem
indevidos.

Em seguida, em meados de 1995 também se encontra uma
referéncia sucinta em relagdo ao referido principio(TRF4, AG
95.04.31687-5, QUINTA TURMA, Relator AMIR JOSE
FINOCCHIARO SARTI, DJ 16/11/1995).

Mais tarde, outras decisbes sdo encontradas mencionando
claramente o principio da irrepetibilidade das parcelas
beneficiarias recebidas de boa-fé, inclusive mencionando que tal
decisao tem precedentes no Superior Tribunal de Justica (TRF4, AC
2001.71.00.024460-8, QUINTA TURMA, Relator OTAVIO
ROBERTO PAMPLONA, DJ 28/09/2005).

No caso acima, a segurada ingressou com ac¢ao ordinaria
postulando o restabelecimento do seu beneficio previdenciario de
aposentadoria por invalidez bem como a declaracao de
inexigibilidade da cobranga feita pelo INSS. A cobranga feita pelo
Instituto teve origem em procedimento administrativo instaurado
a partir de revisdao do beneficio, momento em que a autarquia
constatou que a segurada recebia uma aposentadoria pelo regime
proprio do municipio porque havia exercido a funcao de professora
municipal.

Em que pese o Tribunal ter declarado que a beneficidria nao
fazia jus ao beneficio pelo Regime Geral de Previdéncia Social, uma
vez que sua fun¢do no magistério municipal a retirava do ambito
rural de economia familiar, foi decidido que as verbas recebidas a
titulo de aposentadoria por invalidez na condi¢do de segurada
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especial possuiam carater alimentar e, tendo em vista que foram
recebidas de boa-fé, eram irrepetiveis.®

A partir dai até as decisdes mais recentes, 0 TRF4 tem, de
forma unanime, decidido sob o prisma do principio da
irrepetibilidade dos beneficios previdenciarios recebidos de boa-fé
(TRF4, AC 5005941-85.2015.404.7204, SEXTA TURMA, Relator
JOAO BATISTA PINTO SILVEIRA, juntado aos autos em
11/09/2017).

Essa decisao é de agdo proposta pelo INSS postulando o
ressarcimento de beneficio previdenciario pago, de acordo com a
autarquia, indevidamente, uma vez que a beneficiaria ndo possuia
0s requisitos necessarios para a concessao da benesse.

Com isso, percebe-se que o principio da irrepetibilidade dos
beneficios previdenciarios também nao é um principio isolado na
jurisprudéncia e na doutrina, pelo contrario, trabalha junto com os
principios da boa-fé e da dignidade da pessoa humana, reforcando
a finalidade da Previdéncia Social que é de protecdo dos seus
segurados.

Além dos principios da dignidade da pessoa humana, da boa-
fé e da irrepetibilidade dos beneficios recebidos de boa-fé, é
elemento integrante que fundamenta o posicionamento adotado
pelo TRF4 e pelo STJ o carater alimentar dos beneficios
previdenciarios, ja que sao - como regra geral - substitutivos do
salario auferido pelo individuo durante a sua vida labora ativa,
como sera visto no préximo capitulo.

A Constituigao Federal de 1988, no artigo 7°, inciso 1V, traz
como um direito fundamental social a garantia de um salario
minimo apto a atender as principais necessidades do trabalhador e
de sua familia, tais como moradia, alimentacao, educacio, sadde.

Dessa forma, nos moldes expendidos pelo Professor Mauricio
Godinho Delgado, o papel socioecondmico do saléario é o lhe d& a sua

5 Manifestacio do Relator: Por outro lado, nio h4 falar em devolucio dos valores concernentes aos
beneficios percebidos de boa-fé pela demandante (fl. 74), em razdo do principio da irrepetibilidade
ou da nao-devolugao dos alimentos.
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natureza alimentar, ou seja, o individuo desenvolve uma atividade
laborativa em troca de um pagamento que lhe garantira a vida em
sociedade.Assim, “o salario atende, regra geral, a um universo de
necessidades pessoais e essenciais do individuo e de sua familia. [...].
A natureza alimentar do salario é que responde por um razoavel
conjunto de garantias especiais que a ordem juridica defere a parcela
- impenhorabilidade, inclusive” (2016, p. 811).

Nesse contexto, os valores pagos pela Previdéncia Social, a
titulo de beneficio previdenciario, possuem, da mesma forma,
natureza alimentar,pois substituem o salario que era auferido pelo
segurado até a ocorréncia de uma das contingéncias previstas nos
incisos I a V do artigo 201 da Constituicao Federal e passam a
garantir a manutencdo do beneficiario e do seu grupo familiar
(MARTINEZ, 2013, p. 777).

Essa “manutencao” estd relacionada a sobrevivéncia do
individuo, e de sua prole, dentro do padrao que anteriormente era
proporcionado pelo salario, ou seja, capacidade de comprar
alimentos, de assegurar moradia, transporte, entre tantas outras
necessidades diarias(GAIO; NUNES, 2014, p. 165).

Igualmente, o carater alimentar das parcelas beneficiarias
estd fundamentado no fato de que esses valores também
representam ao segurado uma garantia de amparo financeiro que,
em momentos de incapacidade, lhe proporcionardo dignidade
humana até seu retorno ao trabalho ou durante a sua inatividade
(GAIO; NUNES, 2014, p. 165).

Em mais um momento, a Constituicio Federal de 1988
assenta a natureza alimentar dos beneficios previdenciarios, ao
mencionar no paragrafo 2° do artigo, que “nenhum beneficio que
substitua o salario de contribui¢do ou o rendimento do trabalho do
segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo”. Essa
garantia tem origem no importante principio da irredutibilidade do
valor do beneficio previdenciario que foi estampado no artigo 194,
paragra unico, inciso IV do mesmo Diploma.
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Na seara jurisprudencial, constata-se que essa qualidade de
natureza alimentar dos beneficios previdenciarios ja era trabalhada
pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido desde 1989 (TRF4, AC
89.04.00082-3, SEGUNDA TURMA, Relator OSVALDO MOACIR
ALVAREZ, DJ 11/07/1989) (sem grifo no original).

Em seguida é proferidaoutra decisao, agora do ano de 1997,
em que o Relator se manifesta no mesmo sentido em relacdo ao
cardter alimentar dos beneficios previdenciarios (TRF4, AC
06.04.33402-6, SEXTA TURMA, Relator JOAO SURREAUX
CHAGAS, DJ 05/03/1997).

A permanéncia do entendimento do TRF4 quanto ao carater
alimentar dos beneficios previdenciarios pode ser observada
quando as decisdes mais recentes (anos 2016 e 2017)também
atribuem essa caracteristica as referidas parcelas (TRF4, AC
5000600-88.2014.404.7018, SEXTA TURMA, Relator JOAO
BATISTA PINTO SILVEIRA, juntado aos autos em 19/12/2016).

No caso acima, o INSS verificou que o beneficiario nao
preenchia todos os requisitos para a percepcao de beneficio
previdenciario de aposentadoria e, apds cessar a benesse, passou a
cobrar do segurado o ressarcimento dos valores. Inconformado, o
segurado ingressou imediatamente com acdo ordinaria de
restabelecimento de beneficio, requerendo também o afastamento
da cobranca.

O segurado teve sua pretensao parcialmente provida, pois o
juizo deferiu apenas o afastamento da necessidade de devolucdo
dos valores recebidos indevidamente frente ao carater alimentar
das parcelas e a boa-fé do beneficiario ao recebe-las - decisdao que
foi confirmada pelo juizo ad quem.

Por fim, menciona-se decisao proferida em setembro deste
ano, cujo posicionamento do Tribunal de irrepetibilidade dos
beneficios recebidos de boa-fé continua pautado pelo carater
alimentar desses valores (TRF4, AC 5040127-23.2017.404.9999,
TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DE SC, Relator JORGE
ANTONIO MAURIQUE, juntado aos autos em 20/09/2017).
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Resumidamente, a autarquia previdenciaria cobrava valores
pagos ao beneficiario a titulo de auxilio-acidente e auxilio-doenga,
porque formam auferidos de forma cumulada, ou seja, houve
recebimento indevido de beneficio. Entretanto, confirmando o que
ja vem sendo decidido pelo Tribunal desde as primeiras demandas,
tendo em vista a presencga da boa-fé do beneficiario na percepcao
dos valores, o Egrégio Julgador entendeu pela nao devolugao das
verbas em razao do carater alimentar que elas possuem.

Por outro lado, se comprovada a ma-fé do beneficiario no
recebimento de parcelas previdencidrias, verifica-se que o carater
alimentar dessas verbas perde a sua eficacia, pois a jurisprudéncia
decide pela necessidade do ressarcimento, nos termos das decisoes
que serdao em seguida analisadas (TRF4, AC 90.04.23126-9,
PRIMEIRA TURMA, Relator ARI PARGENDLER, DJ 20/03/1991).

Continuando o raciocinio de forma crescente, percebe-se
que, desde as primeiras demandas, o Tribunal Regional Federal ja
se manifestava favoravelmente a necessidade de devolucdo dos
valores previdenciarios percebidos de ma-fé (TRF4, AC 5007651-
20.2013.404.7202, TERCEIRA TURMA, Relatora SALISE
MONTEIRO SANCHOTENE, juntado aos autos em 12/02/2015).

Em consonancia com a corrente adotada nos primeiros
julgamentos, a decisdo acimafoi favoravel quanto a repetibilidade
de prestacoes previdenciarias recebidas indevidamente pela
dependente do segurado instituidor a titulo de auxilio-reclusao, em
razdo de ter ficado comprovada a presenca da ma-fé (TRF4, AC
5059059-40.2014.404.7000, TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR
DO PR, Relator LUIZ FERNANDO WOWK PENTEADO, juntado aos
autos em 21/09/2017).

Acima, o caso foi de segurado que requereu e recebeu
indevidamente beneficio previdenciario de aposentadoria por
invalidez, haja vista que voltou a trabalhar de forma esporadica
(inclusive em atividades que exigem esfor¢o - como pedreiro) e
nao comunicou o fato a autarquia. Entendendo o Tribunal que
foram suficientes as provas apresentadas pelo INSS de que o
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beneficiario estava agindo de ma-fé, confirmou a sentencga que deu
origem ao recurso de apelacao interposta pelo segurado.

Assim, a andlise jurisprudencial promovida em conjunto
com a pesquisa doutrindria traz de forma muito clara que,
independentemente do tipo de agdo que chega ao judiciario, o
caréter alimentar atribuido aos beneficios previdenciarios é um dos
elementos, porque nido se pode esquecer da importancia o do
principio da dignidade da pessoa humana nesse campo, que
fundamentam a irrepetibilidade de beneficios recebidos de boa-fé.

Aacao de repeticao de indébito é a acdo processual pela qual
a Previdéncia Social exige o ressarcimento de valores pagos ao
segurado (ou seus dependentes) a titulo de parcelas
previdenciarias.

Nao foram encontrados dados estatisticos a respeito do
aumento de agdes de repeticao de indébito no TRF4, e, portanto,
nao é possivel trazer informacoes precisas a respeito do assunto.
Todavia, fazendo uma pesquisa jurisprudencial no TRF4 a titulo de
demonstracgao, a partir das mesmas palavras chave e em periodos
diferentes, percebe-se o seguinte:

Quadro 1 - Acérdaos pesquisados

. quantidade de
grupo de palavras periodo julgados
01/01/1989 a 6
“previdenciério, 31/12/2000
beneficio, recebimento 01/01/2001a
indevido, devolugao” 31/12/2010 596
01/01/2011 a 05/10/2017 5.103
01/01/1989 a
“cobranga, 31/12/2000 4
beneficio previdenciario, 01/01/2001 a 202
pagamento indevido” 31/12/2010
01/01/2011 a 05/10/2017 14.783

Fonte: Tribunal Regional Federa da 42 Regiao, 2017.
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Em ambos os grupos, os ultimos anos apresentam um
numero expressivamente de julgamentos que os primeiros anos,
sendo possivel perceber que também houve aumento na
quantidade de beneficios pagos indevidamente.

As causas que provocam o recebimento indevido de
beneficios previdenciarios serao divididas, neste trabalho, da
seguinte forma: 1) erro da Administracio - cujasacdes sao
propostas ora pelo INSS (em acdo de cobranca), ora pelo proprio
beneficiario (nas acoes declaratérias de inexigibilidade de
devolugdo de valores recebidos indevidamente e nas de
restabelecimento de beneficio cancelado); 2) por fraude (mé-fé) do
beneficiario ou de terceiros; e 3) erro de proibicdao. Nesses dois
ultimos casos, é necessario esclarecer que a acdo é na esfera penal.

O proprio Instituto Nacional de Seguridade Social, por meio
de seus servidores, pode cometer um equivoco no momento de
analisar os documentos apresentados pelo requerente e concede o
beneficio, quando o segurado, na verdade, ndo preenche todos os
requisitos.

7

Em palavras simples, o erro administrativo é o resultado do
descumprimento de um dever de oficio por parte do 6rgao
puiblico e que acarreta prejuizo & Administracio Publica. E a falsa
representacao da realidade ou mesmo uma interferéncia externa
(coacdo fisica ou moral) sobre a manifestacio de vontade
(SANTOS FILHO, 2014, p. 190).

Nesses casos, nota-se que o INSS busca o ressarcimento dos
valores pautado no que dispde o artigo 115 da Lei de Beneficios (Lei
8.213/91) e também o artigo 154 do Decreto 3.048/99
(regulamento da Previdéncia), conforme voto do Relator nos autos
da apelagao civel n° 5022540-85.2017.4.04.9999, oriunda da
Justica Federal do Estado de Santa Catarina.

A jurisprudéncia revela intimeros casos de concessao
indevida de beneficios previdenciarios. Nesse caso, ndo se esta
falando dos casos de ma-fé do segurado, ao contrario, sdo aqueles
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requerimentos feitos ao INSS com um sentimento de boa-fé, de
convicgao acerca do direito de perceber o beneficio.

No caso abaixo, a beneficiaria ingressou com acdo ordinaria
postulando a declaracdo de inexigibilidade de valores cobrados pela
autarquia previdenciaria a titulo de pensao por morte, tendo em
vista que - por erro administrativo - foi pago a demandante e a
companheira do segurado instituidor, o valor integral referente a
parcela beneficiaria (quando o valor deveria ter sido rateado)
(TRF4, AC 0012109-14.2016.404.9999, SEXTA TURMA, Relatora
VANIA HACK DE ALMEIDA, D.E. 28/04/2017).

O voto da Relatora foi convicto, conforme o trecho abaixo
transcrito, ao afirmar que, em se tratando de erro administrativo
na concessao do beneficio, especialmente quando a prépria
autarquia admite que cometeu equivoco, nao ha que se falar em
devolucao dos valores percebidos pela beneficiaria de boa-fé.

Na acdo ordindria interposta pela beneficiaria contra o
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) objetivando o
restabelecimento da pensdao por morte da mae (TRF4, AC
5032247-15.2015.404.7100, SEXTA TURMA, Relatora SALISE
MONTEIRO SANCHOTENE, juntado aos autos em 04/09/2017), 0s
fatos que deram origem a lide relatam irregularidades na
concessao de beneficio de pensao por morte a filha de segurada
instituidora, consistente no fato de que nao seria razoavel que a
filha, que ja percebia uma aposentadoria por invalidez no valor de
Rs$ 3.658,02, fosse dependente da mae - que recebia beneficio no
valor de um salario minimo.

Assim, a Relatora acolheu a decisao do juizo a quo na sua
integralidade, inclusive transcrevendo a fundamentagao proferida
em relacdo a desnecessidade dos valores recebidos a titulo de
pensao por morte pela filha da falecida, tendo em vista que nao
haviam nos autos nenhuma prova de que a beneficiaria tivesse
agido de ma-fé.

No mesmo sentido foi a decisao proferida nos autos da
apelacgao civel n® 0008089-14.2015.404.9999, cuja origem é acao
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civel intentada pelo beneficiario requerendo a declaragao de
inexigibilidade de devolucdo de valores recebidos indevidamente a
titulo de beneficio previdenciario de auxilio-doenca (TRF4, AC
0008089-14.2015.404.9999, QUINTA TURMA, Relator ROGER
RAUPP RIOS, D.E. 20/03/2017).

A insurgéncia contra a sentenga sobreveio de ambas as
partes (INSS e beneficiario), tendo em vista que a decisao foi de
procedéncia em relagdo ao pedido da beneficiaria para declarar a
inexisténcia do débito decorrente de pagamento indevido de
beneficio previdenciario de auxilio doenca, mas improcedente o
pedido de indenizagao por danos morais.

Dessa forma, extrai-se da andlise feita a partir da
jurisprudéncia do TRF4, que o recebimento indevido de beneficio
previdenciario por erro da propria Previdéncia Social, ndo impde
ao beneficiario - desde que tenha agido de boa-fé - o dever de
devolver as parcelas. Isso porque, ainda que a benesse nao seja
devida ao segurado/beneficiario e que esse pagamento indevido
tenha causado prejuizo ao erério publico, os principios da boa-fé e
da dignidade da pessoa humana aliados ao carater alimentar
dessas parcelas fundamentam a sua irrepetibilidade.

Importante ressaltar que, independentemente de haver acao
civel de cobranca de valores recebidos indevidamente, surge, em
alguns casos, conforme sera trabalhado a seguir, a possibilidade de
0 sujeito que se beneficiou com parcelas previdenciarias (seja
segurado, seu dependente ou terceiro) incidir no tipo penal
previsto no artigo 171, § 3°do Cédigo Penal Brasileiro, conhecido
como estelionato previdenciario, cuja competéncia para a¢ao penal
¢ do Ministério Puablico Federal, uma vez que se trata de crime
contra autarquia federal.

O estelionato previdenciario é uma pratica criminosa
carregada de ardil e ma-fé, com um fim especifico de obter
vantagem, causando prejuizo a outrem (nesse caso a vitima é o
INSS). O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, caracterizando o
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crime como comum e a vitima - no caso do estelionato
previdenciario - é a autarquia federal (CUNHA, 2016, p. 340-341).

As pesquisas jurisprudenciais apontam para as primeiras
referéncias a pratica defraude para obtengao de beneficio no ano
de 1989 (TRF4, AC 89.04.15327-1, SEGUNDA TURMA, Relator
OSVALDO MOACIR ALVAREZ, DJ 19/09/1989).

Tendo em vista que os acordaos nao estdao disponiveis para
consulta, extrai-se da decisao acima que se trava de um beneficio
previdenciario de aposentadoria por idade (na época denominado
aposentadoria por “velhice”), em que o INSS suspeitou de fraude
(por ser um vinculo empregaticio entre parentes), porém, nao
conseguiu comprova-la.

Emdecisao publicada no ano de 1994, verifica-se que houve a
comprovagao da pratica um meio fraudulento para obtencao de
um beneficio previdenciario. Neste caso especifico o sujeito
utilizou-se da insercao de dados falsos na Carteira Profissional,
pratica menos comum nos uUltimos anos em razdo dos recursos
utilizados nos novos documentos para evitar as fraudes(TRF4, ACR
94.04.04024-0, TERCEIRA TURMA, Relator MANOEL LAURO
VOLKMER DE CASTILHO, DJ 24/08/1994).

O julgado seguinte, datado de 10/06/2010, ja traz de forma
mais especifica e detalhada as elementares do crime de estelionato
previdenciario ou majorado - nomenclatura atribuida em razao
justamente da majoragdo na pena por tratar-se de entidade ptblica
(TRF4, ACR 2007.71.10.002190-5, OITAVA TURMA, Relator LUIZ
FERNANDO WOWK PENTEADO, D.E. 10/06/2010).

Percebe-se que o Relator destacou o elemento subjetivo do
referido delito - odolo, sem o qual o crime ndo se configura. Isso
porque, conforme bem ensina Rogério Sanches “o dolo deve
abranger nao s6 o ato de inducdo ou manutengao da vitima ao
equivoco, como também o meio fraudulento empregado, a
vantagem ilicita e o prejuizo alheio” (2016, p. 345).

O estelionato previdenciario é considerado, de forma pacifica
pelos tribunais, como crime permanente quanto ao beneficiario das
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parcelas e instantaneo quanto a terceiro que se beneficie ou que
colabore para a pratica do delito.

Para ilustrar essaconclusdo, sdo trazidas as seguintes
decisdes do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, onde, de
forma unissona, os Relatores afirmam a caracteristica permanente
do estelionato majorado.

Por outro lado, ha casos em que resta comprovado que a
parte, em que pese ter concorrido para o crime, ou seja, ter
recebido o beneficio indevidamente, encontra-se sob a excludente
de culpabilidade denominada “erro de proibigao”.

O erro de proibigdo é uma causa que exclui a ilicitude do fato
praticado pelo sujeito e vem descrito no artigo 21 do Cddigo Penal.
Observa-se que rarissimos sao os casos em que o Tribunal Regional
Federal da 4® Regiao admite a ocorréncia dessa excludente.

No Estado brasileiro nao se admite a alegacdo de
desconhecimento da lei como forma de defesa, todavia, em alguns
casos, ainda que se presuma que o individuo conheca a lei, pode
ele, dadas algumas circunstancias, incidir em “erro quanto a
proibicao do seu comportamento, valorando equivocadamente a
reprovabilidade da sua conduta, podendo acarretar a exclusao da
culpabilidade” (CUNHA, 2016, p. 287).

Complementando, o doutrinador Rogério Sanches Cunha
ainda refere dois fatores importantes que integram o erro de
proibicao: ele pode inescusavel ou escusavel. Neste tltimo caso, o
agente comete o crime sem ter consciéncia da ilicitude dos seus
atos e a realidade na qual ele esta inserido ndo lhe permite ter essa
“consciéncia”, permitindo afastar a culpabilidade.

Segundo as decisdes encontradas, é verificado e aceito esse tipo
de defesa nos casos de pessoas com pouquissimo conhecimento,
como os analfabetos ou semianalfabetos, que geralmente residem
sozinhos e ndo dispoe de fontes suficientes de informacao.

Em outro caso, houve dentncia do Ministério Publico
Federal imputando a trés pessoas a pratica do crime de estelionato
previdenciario, haja vista comunhdo de esfor¢os para, de forma
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fraudulenta, obter o recebimento de beneficio assistencial para
uma das acusadas. A sentenga foi procedente e os réus,
inconformados com a decisao, apelaram (TRF4, ACR 5002859-
97.2011.404.7006, OITAVA TURMA, Relator NIVALDO BRUNONI,
juntado aos autos em 21/08/2015).

O Tribunal, porém, entendeu que uma das denunciadas agiu
sob a excludente de culpabilidade do erro de proibicdo, que, ocorre
quando, nas palavras do Relator Nivaldo Brunoni, “o agente atua sem
consciéncia do carater ilicito de sua conduta; isto é, deseja realizar
determinada conduta, desconhecendo se tratar de conduta proibida”.

O Juizo ad quem entendeu que o conjunto probatério
produzido no curso da investigacdo demonstrou que a denunciada
que recebeu o beneficio assistencial nao tinha condigdes de
compreender a ilicitude do seu comportamento.

O relator concluiu que, nesse caso especifico, dadas as
circunstancias faticas, ficou claro que a beneficidria nao tinha
consciéncia de que ndo tinha direito ao beneficio requerido. Alias,
como bem acentuou o Relator, a beneficiaria nao possuia
consciéncia da ilicitude e “nao possuia condi¢oes de atingi-la, isto é,
agiu sob causa excludente de culpabilidade, razdo pela qual deve
ser absolvida da imputacdo contida na dentdncia, nos termos do
art. 386, VI, do Codigo de Processo Penal”.

Isso nos conduz a perceber que o Tribunal Regional Federal
da 42 Regidao possui entendimento consolidado em relagdo a
necessidade de comprovacao “inequivoca” de que o sujeito acusado
ndo possuia condi¢des de compreender que estava cometendo
infracio penal (TRF4, ACR 0027946-23.2009.404.7100, SETIMA
TURMA, Relator SEBASTIAO OGE MUNIZ, D.E. 07/07/2015).

Dessa forma, nota-se que o TRF4 possui posicionamento
consolidado em relacao a possibilidade de configuracio de erro de
proibicao, exigindo que a defesa comprove que a parte acusada nao
possui condicdes psicoldgicas (compreensao da realidade) e culturais
(pessoas pouco ou nao alfabetizadas, por exemplo) de entender que
estd cometendo ilicito penal, dispensando meras alegagdes de
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“desconhecimento da lei” ou de “dificuldades financeiras” (TRF4,
ACR 5015904-17.2015.404.7108, SETIMA TURMA, Relatora CLAUDIA
CRISTINA CRISTOFANI, juntado aos autos em 13/09/2017).

A decisdao deu-seem sede apelacdo criminal interposta pelo
denunciado que nao se conformou com a sentenca que o condenou
pelo crime de estelionato majorado apods diversos saques de
parcelas previdenciarias apds o 6bito do seu genitor. Nota-se que a
Defesa trabalhou sobre a tese de que o entdo denunciado incorreu
em erro de proibicdo, ou seja, nao tinha consciéncia sobre a
ilicitude do ato.

A Relatora Claudia Cristina Cristofani, em seu voto, citou o
artigo 21 do Codigo Penal, que dispde acerca do erro de proibicao.As
provas produzidas nos autos da acao penal demonstraram que o
denunciado sabia o que estava fazendo e queria fazer, ou seja, tinha
plena consciéncia da ilicitude dos seus atos, pois “quem, sabendo do
falecimento de um individuo, acredita poder permanecer recebendo
benesses que eram devidas a terceiro? ”.

No segundo julgado analisado, o acusado recebeu parcelas de
beneficio previdenciario de pensdo por morte quando, ao tempo do
6bito da segurada, estavam separados de fato. Na sua defesa,
também sobreveio a tese de ocorréncia de erro de proibicao (TRF4,
ACR  5001201-90.2015.404.7105, SETIMA TURMA, Relator
GERSON LUIZ ROCHA, juntado aos autos em 23/08/2017).

Nesse caso nao foi diferente o posicionamento do Egrégio
Tribunal, porquanto o Relator Gerson Luiz Rocha entendeu que
ndo houve erro de proibigao, pois ficou claramente comprovado
que o denunciado tinha consciéncia da ilicitude dos seus atos e
assim se pronunciou a respeito do assunto

Enfim, é por meio das agdes civeis que, tanto o Instituto
Nacional do Seguro Social - cobrando valores pagos indevidamente
- a, quanto o beneficiario - requerendo a declaracao de
inexigibilidade de cobranca desses valores -, ingressam na Justiga
Federal para pleitear seus direitos. Alias, direitos que, de um lado
estao relacionados ao interesse publico (0 que assiste razao ao
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pleito do INSS), mas que, de outro, estao interligados a questoes
fundamentais como dignidade da pessoa humana e carater
alimentar dos beneficios previdenciarios - que, como se pode
perceber com a pesquisa realizada - fundamentam o
posicionamento jurisprudencial do TRF4 de irrepetibilidade dos
beneficios recebidos indevidamente de boa-fé.

Consideracoes finais

A pesquisa na legislacio e na doutrina, além daandlise
jurisprudencial acerca do posicionamento do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido em relacdo a necessidade de devolucdo dos
valores recebidos indevidamente da Previdéncia Social a titulo de
beneficio previdenciario, quando o titular age com boa-fé revelou
que, o recebimento indevido de beneficios previdenciarios pode
resultar em agdes civeis e penais, cuja competéncia é da Justica
Federal. As civeis podem ser intentadas pelo Instituto Nacional do
Seguro Social para cobranga dos valores pagos de forma indevida,
mas também podem ser iniciadas pelo beneficiario que, por sua
vez, pleiteia a declaragdo de inexigibilidade de ressarcimento das
parcelas e, em alguns casos, requer o restabelecimento da benesse.

Na esfera civel (tanto do INSS quanto do beneficidrio), o
Tribunal analisa duas questdes importantes que se distinguem: se
o beneficiario concorreu para a concessao indevida do beneficio ou
se a causa foi erro da administragao. Isso porque, nos casos em que
o beneficiario deu causa ao recebimento indevido, é preciso
comprovagao - uma vez que a boa-fé do beneficidrio é presumida -
de que ele agiu de mé-fé, ou seja, que ele tenha de forma
consciente colaborado por meio de atos fraudulentos para o
recebimento indevido dos referidos valores.

Se houver erro da prépria autarquia na concessiao do
beneficio que levou o beneficiario a acreditar que tinha direito as
verbas, nao sera permitida a cobranga dos valores. Por outro lado,
havendo ma-fé do beneficiario, o carater alimentar nao é capaz de
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impedir a devolugao dos valores, podendo o INSS cobra-los, pois a
ma-fé demonstra que o sujeito tinha consciéncia da precariedade
do pagamento, o que lhe impedia de recebé-lo.

Seguindo nesta linha, quando fica demonstrada a ma-fé do
segurado ou dependente que se beneficiou dos valores, é cabivel a
acdo na esfera penal, cuja competéncia para oferecimento da
dentncia é do Ministério Pablico federal e o crime praticado é o
estelionato na forma majorada, previsto no artigo 171, §3° do
Codigo Penal.

Assim, verificou-se que o Tribunal Regional Federal da 42
Regido, posiciona-se pela irrepetibilidade dos valores recebidos
indevidamente nos casos em que o beneficiario recebeu as parcelas
de boa-fé, fundamentando suas decisdes no principio da dignidade
da pessoa humana (principio basilar do ordenamento juridico
brasileiro) e pelo carater alimentar atribuido a tais parcelas.
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1 Introducao

O Estado Democratico de Direito vigente no Brasil é fruto de
um processo de transformagoes histéricas ocorridas através de
conflitos sociais, politicos e culturais ao redor do mundo. Embora
nao se constituam exclusividade brasileira, por aqui se verificam
significativas caréncias no tocante a protecio dos direitos
fundamentais que sustentam a referida ideologia democratica
conquistada com profuso esforco ao longo do tempo. E ndo ha
como discutir as mazelas existentes no contexto social patrio sem
abordar a problematica atinente aos Direitos Humanos, tema
historicamente recente, mas ja debatido com proeminéncia em
diversas searas da comunidade.

Com efeito, a tutela dos Direitos do Homem - como outrora
chamados pelos liberais franceses - se constitui hoje o principal

' lucas_hs1909@hotmail.com

? francinecansi@upf.br
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objeto de questionamento pelos governos e organizagoes
internacionais, no sentido de como implementa-la, e garantir sua
efetividade em escala global. Isso porque o atual Estado de Direito
pressupde a prevaléncia dos Direitos Fundamentais, pilares do
desenvolvimento do ser humano e da sociedade como um todo. E
falar de Direitos Fundamentais é falar de Direitos Humanos.
Deveras, diversos fatores convergiram para o entendimento de que
certos valores devem nortear o modo como a sociedade se organiza
e estabelece suas normas. Contudo, tal processo nao ocorreu de
forma homogénea.

A protecdo aos Direitos Humanos ainda se caracteriza como
um processo em consolidacao na ordem juridica internacional. Nao
obstante a atual bem delineada estrutura europeia neste sentido,
grande parte das nacoes carece da eficacia de tal tutela em seus
ordenamentos internos. No ambito latino-americano, analoga
situagdo ocorre com o Brasil, que vivenciou um estimulo na adesao
a esse novo parametro juridico apenas no cenario de
redemocratizacao politica, ja na década de 1980. Veja-se que a
ratificagdo a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos
(Pacto San Jose da Costa Rica) s6 ocorreu em 1992, com o posterior
reconhecimento da jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no ano de 1998, situacdes que fazem da aplicabilidade
dos direitos humanos consagrados universalmente um desafio
recente para nosso pais.

Ha de se ressaltar, contudo, que a Constituicao Federal de
1988 estabeleceu clausulas abertas, com o intuito de prever a
integracao entre a ordem constitucional e a ordem internacional,
consoante se depreende do artigo 5°, §2° da Lei Maior, e, assim,
constitui-se hoje como o instrumento mais avancado concernente a
protecao dos direitos fundamentais em toda a histéria brasileira,
corroborando seu teor garantista. Porém, muito embora relevante
parcela dos tratados internacionais - e especialmente aqueles
relativos a direitos humanos - tenham sido subscritos pelo Brasil,
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percebe-se a falta de mecanismos capazes de tornar referida tutela,
de fato, principio intocavel no ordenamento juridico nacional.

Com o intuito de criar uma represalia juridica ao cenario
ditatorial, a inovacdo legislativa promovida pela Emenda
Constitucional n° 45/2004 - que acrescentou o §3° ao artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988 - trouxe um novo filtro a producao
normativa doméstica. Para além do ja tradicional controle de
constitucionalidade, a legislacdo brasileira passou a ser apreciada
pelo controle de convencionalidade, assim entendido o processo
que tem por objetivo compatibilizar a norma infraconstitucional
aos parametros previstos pelos tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil. Em outras palavras, a lei ordinaria
devera passar por um duplo crivo de compatibilidade para que
tenha validade no ordenamento interno.

Paralelamente, a emergéncia desse novo cenario suscita
discussoes acerca da soberania nacional, caracteristica comum aos
Estados reconhecidamente independentes. A imersdao na ldgica
protecionista dos Direitos Humanos em escala global promove
mudancas na medida em que a respectiva legislagao interfere no
ordenamento juridico interno. De fato, estar submetido a jurisdicao
de organismo internacional significa estar sujeito as san¢des por
ele impostas. A responsabilizacdo internacional, pois, ¢é
consequéncia do parametro estabelecido para a tutela daqueles
direitos tidos como fundamentais. Nesse interim, os sistemas
nacionais abriram espago para uma interferéncia do Direito
Internacional nunca antes vista, avalizando a expansdo da tutela
dos Direitos Humanos. E dizer, a soberania, em seu conceito
tedrico classico, ndao mais se encaixa nos ditames sociais exigidos
mundialmente. Sua relativizacdo é fruto de um processo gradual
de normatizacdo que atenda aos interesses do ser humano,
confirmando a transicao para um Estado voltado a cidadania
universal.

Logo, se pretende constatar as deficiéncias da protecao aos
direitos humanos no Brasil, a partir dos casos julgados pela Corte
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Interamericana de Direitos Humanos em desfavor do pais.
Simultaneamente, expandindo o olhar para os demais Estados
latino-americanos, quer-se vislumbrar perspectivas de formagao de
uma comunidade juridica em matéria de direitos humanos, a
partir do didlogo entre jurisdicdes. Para tanto, é indispensavel
demonstrar que o controle de convencionalidade se faz elemento
essencial nesse processo, adquirindo maior relevancia apds a
insercao da EC n° 45/2004 como referencial para a producao

normativa doméstica.

2 Os Tratados Internacionais no Ordenamento Juridico
Brasileiro

De inicio, cabe mencionar alguns aspectos basicos relativos
aos tratados celebrados na esfera do Direito Internacional, em
funcao de seu valor para a positivacao daquelas normas, bem como
para fins de introdugdo a abordagem do contetdo desse capitulo.
Como se vera, os tratados tornaram-se sinébnimo da ingeréncia
exercida pelo Direito Internacional nos ordenamentos internos,
constituindo-se elementos influentes para a legislacio e
jurisprudéncia patrias.

O jurista argentino Cesar Diaz Cisnerosafirma que os tratados
internacionais sdo, incontestavelmente, a principal e mais sdlida
fonte do Direito Internacional Publico na atualidade. Sao dois os
motivos. Primeiramente, porque consolidam seguranca e estabilidade
as relacdes internacionais que regulam. E, segundo, porque tornam o
Jjus cogens (“direito das gentes”) mais genuino e representativo, pois
evidenciam a expressdao de vontade independente e conjugada dos
Estados e das organizacdes internacionais, entes sem os quais, ndao
sobreviveriam (CISNEROS, 1955).

Tal entendimento acerca da pertinéncia destes documentos é
ratificado por Alberto do Amaral Jinior:
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“Grande parte das normas internacionais existentes teve origem
na conclusao de tratados e convencoes entre os Estados. Desde a
mais remota antiguidade, os tratados tém servido aos mais
diferentes fins, entre os quais se destacam a constituicio de
aliangas militares de carater defensivo, a celebragio da paz, o
estabelecimento das linhas fronteiricas entre os paises e a
intensificacio do intercAmbioeconémico e cultural” (AMARAL
JUNIOR, 2015, p. 47).

A evolucdo do Direito Internacional culminou com a
necessidade de sua codificagdo, especialmente diante da
importancia adquirida pelos tratados nas relagoes globais. E essa
percepcao se originou do processo de multilateralidade da
formacado de tratados, bem como do surgimento de novos entes
internacionais, em um panorama que se consolidava e precisava de
respaldos juridicos.

2.1 O processo de incorporacao dos tratados internacionais no
Brasil

No contexto de superagdo do conceito classico de soberania,
face a sua relativizacdo causada pelo enraizamento do Direito
Internacional, surge também o questionamento acerca do método
de internalizacdo dessa normativa na jurisdicdo nacional. Logo,
discorrer acerca da formacdo dos tratados internacionais se faz
relevante para a compreensdao das nuances envolvidas nesse
procedimento, que gera significativas mudangas nos paises
pactuantes.

£ importante ressaltar, contudo, que a ingeréncia desse
ramo do Direito nao disciplina o modo pelo qual os Estados o
reconhecem. Nao obstante a coercibilidade com a qual o Direito
Internacional ganhou espaco, a sistematica do exerciciode celebrar
tratados fica a cargo de cada nagdo. Por isso, as Constitui¢des
apresentam variagdes quanto ao processo de conclusao desses
pactos. (PIOVESAN, 2017).
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De maneira geral, o compromisso internacional firmado por
um Estado é resultado de uma série de etapas, necessarias ao
estabelecimento das condicoes nas quais o mesmo sera exercido na
ordem nacional, e, eventualmente, reclamado no plano
internacional. Desde as preliminares tratativas, até o depoésito da
ratificagdo no o6rgao habilitado, um tratado é cercado de
procedimentos formais que o revestem de significado juridico para
as nagodes envolvidas.

Nesse sentido, podem ser vislumbradas fases internacionais
e fases internas na celebracdo de tratados. As primeiras
compreendem a negociacdo, a adogao do texto, a autenticagao, a
assinatura, e a ratificacdo. Na esfera nacional, por sua vez, o
referendo parlamentar e a promulgagdo - com a consequente
publicagdo - simbolizam as fases internas de conclusdo desses
instrumentos (MAZZUOLIL, 2014).

Ja segundo Varella (2015, p. 47), ndao ha, porém, uma
formalidade estrita no processo de criacao de tratados. Estipulou-
se uma sequéncia de fases que apresentam pouca mutacdo,
iniciando-se pela negociagao do texto entre os interessados. Segue-
se a assinatura e ou a ratificagdo do acordo, com a promulgacao do
tratado no ambito interno. Por fim, ocorre a publicacao e o registro
do acordo firmado pelo Estado, no 6rgao internacional competente.

Gize-se que a Convencao de Viena sobre o direito dos
tratados de 1969 disciplinou os tramites internacionais da
configuragdo de tratados, ndo cuidando, porém, dos mecanismos
internos de insercio de cada Estado. E oportuno referir, ademais,
que o mesmo documento estipulou as condi¢des para a validade do
acordo. Sao elas a capacidade das partes - entendidas as
organiza¢des internacionais e os Estados -, a habilitacdo dos
agentes, o consentimento mutuo, e a licitude do objeto do tratado
(ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2014, p. 159-162).

Conforme ja explicado, nao serao feitas profusas andlises
acerca das teorias que relacionam o direito internacional com o
direito doméstico (teorias monista e dualista). Todavia, o estudo do
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presente topico demanda que se revisitem as definicoes dessas
teses doutrindrias. Uma vez que os tratados internacionais
passaram a ser classificados em razao da especialidade dos Direitos
Humanos, entendeu-se a necessidade de uma incorporagiao
também singular desses acordos.

Nesse diapasdo, convém lembrar que, para os adeptos da
corrente dualista, o direito interno e o direito internacional
constituem ordenamentos segregados. Assim, um tratado
internacional somente seré efetivo no ordenamento patrio quando
recepcionado por este. E o rito chamado de “incorporacio
legislativa”. Ha uma prevaléncia da lei interna, inexistindo aplicagao
imediata da regra internacional (CASTILHO, 2015, p. 128).

Contrariamente, os monistas defendem uma ideia de
unidade das normas juridicas, na qual o direito interno e o direito
internacional formam um conjunto harmonico. Nao ha diferencas
entre os sistemas, de modo que o direito interno compde o
arcabougo principiolégico do direito internacional, inclusive dele
derivando. Tem-se ai o rito da “incorporacdo automatica” do
direito internacional, e sua consequente aplicacdo direta no
ordenamento local. (CASTILHO, 2015, p. 129).

Vale lembrar que a ratificacdo da Convencao de Viena sobre
o direito dos tratados pelo Brasil, em 2009 (através do Decreto n°
7.030) significou a adesdo do pais aos imperativos do Direito
Internacional, em um contexto no qual as normas nacionais
restavam omissas a respeito da problematica envolvendo a relacao
entre direito interno e direito internacional. Isso levou a um
alinhamento com o estagio de desenvolvimento da matéria, vez
que o Brasil manifestou engajamento no sistema normativo
internacional (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2014, p. 235-236).

Posteriormente, a Constituicao Federal de 1988 consagrou
um extenso rol de direitos e garantias fundamentais em seu artigo
59, que representavam o processo de redemocratizacdo vivido a
época. Em seus paragrafos, o inovador dispositivo carreava
significativas mudancas no tocante as relagdes do direito patrio
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com os preceitos do jus cogens ao vincular direitos assinalados em
acordos internacionais aqueles subscritos no texto recém-
promulgado.

Contudo, a previsdao abstrata contida nos §§ 1° e 2° do
artigo 5° da Constituicdo Federal foi silente quanto a forma de
incorporacao das normativas internacionais no ordenamento
patrio. A Lei Maior “em nenhum de seus dispositivos estatuiu com
clareza a posicao hierarquica dos tratados comuns perante o nosso
Direito interno. Deixou esta incumbéncia para a opiniao,
necessariamente falivel, da doutrina e jurisprudéncia patrias,
legando a estas um problema que competia ao legislador
constituinte evitar” (MAZZUOLI, 2014, p. 397).

Igualmente, nao foi determinado o status de incorporacao
dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento
interno. E interessante notar que o teor do artigo 5°, § 2°, aponta
para uma abrangéncia dos direitos firmados em sede internacional
aqueles consagrados pelo texto constitucional brasileiro, enquanto
0 § 1° do mesmo dispositivo refere que as normas reguladoras
desses direitos fundamentais possuem aplicagao imediata.

Nessa seara, Varella aduz a existéncia de um dualismo
moderado no processo de internalizacdo dos tratados no pais a
partir do advento da Constituicdo de 1988, conforme explica o
autor:

[...] de acordo com esse sistema, direito nacional e direito
internacional sdao duas ordens juridicas distintas e, portanto,
existe um duplo procedimento para que o tratado seja totalmente
véalido: o engajamento internacional, pelo qual o Estado se
compromete perante os demais Estados-partes no tratado, e o
engajamento nacional, com a edi¢cdo de uma norma interna, a
partir da qual o tratado obriga os nacionais. Somente apés a
norma interna o tratado torna-se exigivel no Brasil, adquirindo
valor normativo que varia conforme a natureza do tratado e a
forma de aprovaciao pelo Congresso Nacional. Chama-se
dualismo moderado, porque apenas somos dualistas durante o
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periodo entre a ratificagdo do tratado e a sua promulgacio
(VARELLA, 2015, p. 87).

Tal posicao considera uma unidade dos sistemas juridicos
nacional e internacional, até a conclusio do acordo e seu ato formal
de validade no ambito interno. Como ja referido, o enunciado do
artigo 5° §§ 1° e 2° da Constituicido Federal da margem a
diferentes interpretacdes. Mas o dualismo em si jaA pressupode a
indispensavel recepcdo da norma internacional pela norma
interna, o que acontece invariavelmente através de algum ato de
poder. E dizer, o fato de existir o mecanismo de ratificacio e
promulgacdo ndo pressupde uma anterior adocdo pela teoria
monista, vez que tais formalidades sdao consequéncia propria do
procedimento incorporatorio.

Os preceitos trazidos pela Carta Magna vigente nao foram
expressos no sentido de estabelecer a recepcdo automética ou
intermediada das normas internacionais. Por isso, o que se viu foi
a construc¢ao de uma doutrina que majoritariamente aponta para a
existéncia de um sistema misto de insercdo das regras
internacionais. Em que pese o histérico do direito constitucional
brasileiro apontar para a exigéncia de um procedimento formal de
incorporacdo, a analise combinada dos §§ 1° e 2° da Constitui¢ao
de 1988 resultou em uma tese de conjungao das teorias monista e
dualista (SARLET, 2015, p. 121-122).

De fato, o ordenamento juridico brasileiro acolheu a ideia de
um sistema congregado, que prima o direito internacional quanto
aos tratados internacionais de direitos humanos (por forca do
artigo 5°, § 1°), e a0 mesmo tempo da preferéncia ao direito
doméstico em relacio aos demais tratados internacionais,
condicionando a validade deles a edicdo de ato normativo. Nao
havendo referéncia expressa a nenhuma das correntes, o sistema
misto vigora pela incorporacio automatica dos tratados
internacionais de direitos humanos, e pela recepcao nao-
automatica dos tratados internacionais comuns (PIOVESAN, 2017).
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Com efeito, a atual Constituicao brasileira regulamenta que o
Presidente da Republica detém a autoridade exclusiva para celebrar
atos internacionais, os quais ficam sempre sujeitos a chancela do
Congresso Nacional (art. 84, VIII, CF). Por sua vez, 0 mesmo 0rgao,
forte na disposicao do artigo 49, I, é o tnico competente para decidir
sobre atos internacionais que gerem encargos ONErosos ao
patriménio do pais (AMARAL JUNIOR, 2015, p. 57).

Assim, o processo de celebracdo de um pacto internacional
no Brasil inicia-se com a negociacdo dos termos, a qual se seguem
as demais etapas da fase internacional. Posteriormente, o texto
delineado pelo Chefe do Poder Executivo é encaminhado ao Poder
Legislativo, que o aprecia no sistema bicameral. Aprovado o
tratado, ocorre a promulgacao através de Decreto-Lei pelo Senado
Federal. Por fim, segue-se a ratificacdo pelo Presidente da
Republica, ato que gera efeitos juridicos e vincula o Estado interna
e internacionalmente.

Saliente-se, ainda, que o instrumento de ratificacdo deve ser
depositado em 6rgao de custddia (como a ONU, por exemplo).
Novamente, nas licdes de Amaral Janior (2015, p. 59), “a atuacdo
de cada um dos poderes, por si s, é insuficiente para a formacao
da vontade nacional que somente se exprime pelo concurso de
vontades, sem o qual ndo se cumprirao as exigéncias impostas pelo
ordenamento juridicopatrio”.

De igual forma opera a Constituicdo Federal em relacdo aos
tratados internacionais de direitos humanos. As competéncias
elencadas nos artigos 49, I, e 84, VIII, também orientam o
procedimento de inser¢do das normas dedireitos humanos
assinaladas pelo Brasil. Portanto, o inovador § 3° acrescentado ao
artigo 5° da CF/88 pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 nao
excluiu a necessidade de edicao de decreto legislativo pelo
Congresso Nacional, pois referiu a expressao “equivaléncia as
emendas”, e ndo propriamente “emendas constitucionais”:
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[...] a Constituicao ndo diz que se estard aprovando uma emenda,
mas um ato (nesse caso, um decreto legislativo) que possibilitara
tenha o tratado (depois de ratificado) equivaléncia de emenda
constitucional. Assim, tudo continua da mesma forma como antes
da EC 45/04, devendo o tratado ser aprovado pelo Congresso por
decreto legislativo, mas podendo o Parlamento decidir se com o
quoérum (e somente com o quérum...) de emenda constitucional
ou sem ele. Alids, destaque-se que foi exatamente dessa forma
que agiu o Congresso Nacional brasileiro ao aprovar os dois
primeiros tratados de direitos humanos com equivaléncia de
emenda constitucional depois da EC 45/04 [...]. Perceba-se que o
Congresso Nacional, obviamente, ndao se utilizou do processo
proprio das propostas de emendas constitucionais, tendo apenas
editado (como realmente tem de fazer) um decreto legislativo por
maioria qualificada, e nada mais do que isto (MAZZUOLI, 2014, p.
908-909, grifo do autor).

Logo, a incorporagdio das normas internacionais no
ordenamento brasileiro exige o crivo dos Poderes Legislativo e
Executivo nacionais, beneficiando um sistema mais democratico.

Além disso, a discussao acerca da primazia do direito interno
ou do direito internacional consagrou um sistema misto de
introducao das regras cogentes no pais. Finalmente, a emergéncia
do Direito Internacional dos Direitos Humanos exigiu que um novo
parametro fosse criado para a producdo normativa doméstica e seu
controle pelo Judiciario. E o que se vera a seguir no estudo da
hierarquia dos tratados de Direitos Humanos no Brasil.

2.2A expansao do controle de convencionalidade e sua
aplicacao no ordenamento brasileiro

O controle de convencionalidade se faz um instrumento
importante de reforco a consecugao das préticas tutelatdrias dos
direitos humanos. Em que pese muitas vezes sua eficacia nao
ocorra de maneira preventiva, ele alberga um caréter reparatdrio
que justifica sua insercio no mundo juridico. E fruto da crescente
integracdo entre os paises e a consequente incorporagao dos
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tratados internacionais, e se solidificou a partir da jurisprudéncia
da Corte Interamericana, conforme explica Carducci:

Iniciada em 2005, com o pardgrafo 27 da Opinido Concorrente do
Juiz Sergio Garcia Ramirez, no caso “Myrna Mack Chang vs.
Guatemala”, a doutrina do “controle de convencionalidade”
tornou-se oficializada pela Corte IDH no ano seguinte, com dois
outros casos: “AlmonacidArellano e outros vs. Chile”, de 26 de
setembro de 2006, com 0s §§ 124 e 125, em que se explicou que o
fundamento do instrumento do “controle de convencionalidade”
residiria no principio de boa-fé internacional relativo a direitos
humanos, e no art. 27 da Convengao de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969; e “Trabalhadores Demitidos do Congresso
(Aguardo Alfaro y otros) vs. Peru”, de 24 de novembro de 2006,
sendo ainda retomado em “La Cantuta vs. Peru”, de 29 de
novembro de 2006 (§ 173), “Boycé e outros vs. Barbados”, de 20
de novembro de 2007 (§ 78), e “Fermin Ramirez e Raxcac) Reyes
vs. Guatemala”, de 9 de maio de 2008. (CARDUCCI; MAZZUOLI,

2014, p. 157)

A doutrina do controle de convencionalidade no contexto
latino-americano tem sua génese na construcao jurisprudencial da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, a partir da insercao
crescente da legislacao internacional na ordem patria dos Estados-
membros da Convencdo. A expressdo, diga-se, desafia a
consolidacao das novas perspectivas na América Latina: reger as
convengoes internacionais no sistema juridico interno, tomando-as
como parametro no exercicio das atividades legislativa e judiciaria.
No Brasil, essa ferramenta se verifica em dois aspectos: o controle
difuso e o controle concentrado.

A ideia de controle das normas emanadas da esfera
internacional pode ser conferida de forma inaugural no parecer do
Conselho Constitucional francés, em Janeiro de 1975. Pela decisiao
n° 74-54 DC, o referido 6rgao julgou nao ter competéncia para
analisar a convencionalidade das leis nacionais em relagio aos
tratados ratificados pelo pais. A mesma deveria, pois, ser realizada
por juizosordinarios, supervisionados pela Corte de Cassacao e
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pelo Conselho de Estado. O instrumento internacional balizador
era, in casu, a Convengdo Europeia de Direitos Humanos,
celebrada em 1950 (MAZZUOLI, 2011). Nos termos da decisao:

[...] 1. Considerando que o artigo 61° da Constituicdo ndo confere
ao Conselho Constitucional um poder geral de apreciagdo e
decisdo idéntico ao do Parlamento, limitando-se apenas a
pronunciar-se sobre a conformidade com a Constituicdo das leis
referidas seu exame; 2. Considerando, em primeiro lugar, que,
nos termos do Artigo 55 da Constituicdo: "Os tratados ou acordos
devidamente ratificados ou aprovados terdo, ap6s sua publicacio,
uma autoridade maior do que as leis, desde que para cada acordo
ou tratados, da sua aplicacdo pela outra parte”; 3. Considerando
que, apesar de estas disposigdes conferirem aos Tratados, nas
condicdes que definem, uma autoridade superior a das leis, ndo
prescrevem nem implicam que a observancia deste principio deve
ser assegurada no ambito do controlo das leis; a conformidade
das leis com a Constituicdo prevista no seu artigo 61.°; 4.
Considerando que as decisdes tomadas nos termos do artigo 61
da Constituigdo sao absolutas e definitivas, como resulta do artigo
62, que impede a promulgacéo e a execugao de qualquer provisao
declarada inconstitucional; que, pelo contréario, a superioridade
dos tratados sobre as leis, cujo principio esta previsto no artigo
55, é tanto relativa quanto contingente, por um lado, que se
limita a &mbito de aplicacdo do Tratado e, em segundo lugar, que
esta sujeito a uma condicao de reciprocidade cuja realizacio pode
variar em fungdo do comportamento do Estado ou dos Estados
signatarios do Tratado e do momento em que a observancia esta
condicdo; 5. Considerando que uma lei contraria a um tratado
nao seria, apesar de tudo, contraria a Constituicio; 6.
Considerando que o controle do cumprimento do principio
estabelecido no artigo 55 da Constituicio ndo pode ser exercido
no dmbito do exame previsto no artigo 61, em razao da diferenca
de natureza destes dois controles; 7. Considerando que, nestas
circunstancias, nao compete ao Conselho Constitucional, ao ser
apresentado ao abrigo do artigo 61° da Constitui¢do, examinar a
conformidade de uma lei com as disposicdes de um tratado ou
um acordo internacional; [...].
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No sistema interamericano, ja foi mencionado anteriormente
que a alusao ao termo “controle de convencionalidade” se verificou
no voto em separado do juiz Sérgio Garcia Ramirez, quando de sua
manifestagdo no caso “Myrna Mack Chang Vs. Guatemala”, em
25/11/2003. Em verdade, essa pratica de geréncia da
convencionalidade das leis nacionais (compatibilidade da norma
interna com as disposi¢des internacionais) tém sido feita pela Corte
Interamericana desde o inicio de seu funcionamento, no ano de
1978, haja vista ser essa a fungdo precipua de um tribunal
internacional (MAZZUOLIL 2014).

Nesse diapasdao foi que a Corte determinou ao governo
chileno a obrigacdo de promover alteracbes em sua legislacao
interna, de modo a dar integral eficacia a sentenca proferida contra
esse Estado no caso “AlmonacidArellano Vs. Chile (julgado em
26/09/2006). A via do controle convencional delega a esse 6rgao-
juiz a interpretacdo e aplicacao da Convencdo, confrontando o
direito interno, e analisando suas leis e disposicoes constitucionais.
A exemplo do caso chileno, é possivel que um Estado-parte seja
condenado a revogar ou adaptar leis incompativeis com a
Convengao, pois tais reformas visam garantir a protecdo dos
direitos humanos na respectiva nacao (GUERRA, 2013).

A forga expansiva do controle de convencionalidade, entao,
consubstancia-se nas relacoes interestatais e na
interdisciplinariedade entre os regramentos internacionais e as
normas internas, promovendo uma interacdo inédita no cenario
americano. Como salienta Piovesan (2017a): “a respeito do didlogo
com 0s sistemas nacionais, consolida-se o chamado “controle de
convencionalidade”. Tal controle é reflexo de um novo paradigma a
nortear a cultura juridica latino-americana na atualidade”. Essa
cultura é centralizada na abordagem dos direitos humanos e sua
integral protecao.

De fato, a emergéncia de um recente constitucionalismo
mundial encontra validade no principio maximo da dignidade
humana, que incide sua potencialidade em qualquer jurisdigao,
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atuando contra todos os Estados que violarem sua condicdo de
direito fundamental (PIOVESAN, 2013). As recentes experiéncias
sob a égide dos instrumentos internacionais demonstram que
jamais se fez invidvel ao ser humano extrair beneficios diretos dos
tratados universais.

O mecanismo convencional é fomentado, sobretudo, pelos
avancos da abrangéncia e da diversidade da normativa
internacional. O aumento do nimero de ratificacoes a determinado
tratado, pacto, ou convencao, por exemplo, vincula mais paises aos
ditames do controle de convencionalidade. De igual forma, a
ampliacdo do rol de direitos tutelados (ou reafirmados) nesses
acordos consagra a extensao do arcabougo juridico interamericano.
Ramos (2016, p. 332) lembra que o genuino controle de
convencionalidade é internacional, visto que:

O uso da expressao “controle de convencionalidade”, alias, na
Franga, em 1975, para se referir ao controle doméstico de
supralegalidade dos tratados, explica-se pela fraqueza do
controle de convencionalidade internacional na época. Por
exemplo, o sistema europeu de direitos humanos ndo havia
atingido a grandeza de hoje: era a época da Comissao Europeia de
Direitos Humanos sem acesso direto das vitimas a Corte Europeia
de Direitos Humanos. Os casos julgados até 1998 na Corte
Europeia de Direitos Humanos atingiam poucas centenas, desde o
primeiro em 1960 (Caso Lawless). Apds as sucessivas alteracoes
da Convencao Europeia de Direitos Humanos, e, em especial, com
a extincdo da Comissao Europeia e com o acesso direto da vitima
a Corte Europeia (Protocolo n. 11), essa realidade foi alterada
substancialmente. Somente em 2009, existiam cerca de cem mil
casos aguardando julgamento, nimeros que rivalizam com os dos
tribunais nacionais. (grifei)

Em que pese tal alegacdo histérica, ha de se constatar a
existéncia de uma seara dupla de controle convencional. O uso
“improvisado” do termo no exemplo francés, como sugerido pelo
autor, nio sinaliza a inexisténcia desse controle na esfera nacional.
Veja-se que o ponto diz respeito, na verdade, a hegemonia do
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controle realizado no ambito internacional (por intermédio de
Tribunal). Por certo o controle de convencionalidade ditado pela
Corte Interamericana (ou de qualquer outro sistema) é o que deve
orientar a tematica da protegao integral dos direitos humanos.

Nessa senda, a Corte Interamericana é, com efeito, o 6rgao
legitimado a resguardar e dar aplicabilidade eficaz a Carta que rege o
sistema interamericano. Para tanto, se vale do controle de
convencionalidade, verdadeiro mecanismo judicial ao qual incumbe a
interpretacdo e aplicacio da norma internacional nas legislacbes
pétrias. Dessa forma, a Corte goza de competénciaratione materiae
para empregar o controle de convencionalidade, verificando o
cumprimento das obrigacdes contraidas pelos Estados-membros da
Convencado (CANTOR, 2008).

No Brasil, o controle de convencionalidade se verifica pelas
formas difusa e concentrada, de modo semelhante ao que ocorre
com o controle de constitucionalidade. De fato, esse novel
mecanismo de compatibilidade da producdo normativa interna se
alinha ao tradicional controle constitucional, formando com ele um
duplo critério vertical para a validade das leis domésticas
(MAZZUOLI; MARINONI, 2013). Mais do que conformes a
Constituicao e seus principios, aquelas devem estar de acordo com
os tratados internacionais ratificados pelo pais.

Aqui, vale recordar a posicao adotada pelo Supremo
Tribunal Federal quanto a hierarquia dos tratados internacionais
de direitos humanos, consignada no julgamento do RE 466.343/SP
e ja abordada no presente trabalho. Aos tratados internacionais de
direitos humanos qualificados pelo art. 5°, § 3°, da CF/88, se da
valor constitucional (pois equivalem a emendas), enquanto que aos
demais tratados de direitos humanos se da valor supralegal. Ja os
tratados relativos a outras matérias possuem valor legal.

Evocar tal panorama ¢ crucial para constatar os
desdobramentos do controle de convencionalidade no
ordenamento patrio. Uma vez que os tratados internacionais de
direitos humanos possuem diferentes classificagbes na piramide
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juridica nacional, serdo ferramentas de convencionalidade das leis
também de acordo com essa divisao.

Assim é que o controle difuso podera apenas ser aplicado
com base nos tratados de direitos humanos incorporados pelo art.
59, § 2°, da CF/88, dotados de valor supralegal (GOMES, 2009).
Cabe o exercicio desse controle aos oOrgaos judiciais do pais,
inseridos no contexto da Justica brasileira, que devem analisar essa
compatibilidade preliminarmente - ou seja, antes do exame do
mérito - na apreciacdo do caso concreto. Tal atividade é realizada
exofficio ou a requerimento das partes.

Por sua vez, o controle concentrado pode ser feito através de
acdo direta perante o STF, forte nos tratados de direitos humanos
internalizados pelo rito do art. 5°, § 3°, da CF/88, que possuem
carater constitucional. Evidentemente, referidos tratados também
servem de amparo ao controle difuso, pois integrados ao topo da
ordem juridica em razdo de sua matéria (MAZZUQOLI, MARINONI,
2013). Nesse caso, veja-se que norma violadora do contetido desses
tratados sera considerada igualmente inconstitucional.

A expansao do controle de convencionalidade, pois, esta
associada a crescente pressao exercida contra os Estados pela
tutela dos direitos fundamentais do ser humano. Deveras, “o
impacto dos tratados de direitos humanos nos ordenamentos
juridicos internos dos Estados Partes tem atraido bastante atencao
nos ultimos anos e tem se notabilizado mormente em numerosos
casos que acarretam alteragdes nas respectivas legislagoes
nacionais [...]” (TRINDADE, 1999, p. 430).

Inserido nesse cenario, o Brasil se vé abalizado hoje por dois
parametros de controle normativo, que ndo so ressignificam os
valores e principios instituidos pela Republica, mas os reforcam,
ampliando direitos e obrigacdes. Tais fontes devem interagir para a
consecucdo da tutela plena dos direitos humanos, concretizando
uma Justica transnacional. Nas demais nacoes latino-americanas, o
controle de convencionalidade também atua para esse fim.



84 | Temas Contemporaneos do Direito 2018: Campus Passo Fundo/RS

2.3 O Brasil Perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos: Responsabilidade Internacional do Estado e
Consolidac¢ao da Justica Comunitaria

O Brasil também contribui para a expansao da tipologia dos
casos apreciados pela Corte, haja vista o elevado grau de afronta
aos direitos fundamentais constatada em nosso pais. O
esgotamento das vias juridicas internas - requisito para a
admissibilidade da demanda na jurisdicio regional - expde
também, por outro viés, a ineficacia do sistema nacional em
concretizar, pelos seus meios proprios, a defesa dos direitos
fundamentais, obrigando o individuo a recorrer aos tribunais
internacionais (AMARAL JUNIOR, 2015).

K essa instancia que afere a responsabilidade internacional
do Estado. Tal instituto de Direito Internacional Pablico, para Celso
de Albuquerque Mello (2004), tem origem consuetudinaria e é
inerente aos pressupostos do Estado, ndo podendo deixar de existir
na ordem interna, vez que distribui direitos e deveres aos sujeitos
nela inseridos. Com efeito, a responsabilidade estatal é objeto dos
mais importantes debates no direito internacional, pois habita o
cerne dos sistemas juridicos (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2014).

£ cedico na doutrina e jurisprudéncia que a responsabilidade
internacional do Estado advém da inobservancia de obrigacdo
contida em regra igualmente internacional. Isso se constitui uma
convencionalidade entre os sujeitos de Direito, tendo em vista a
necessidade de manutencdo do equilibrio das relacbes entre os
atores globais. Logo, “ndao ha como reconhecer ou admitir
obrigagdes convencionais contraidas por um Estado no plano
internacional e a0 mesmo tempo negar-lhes vigéncia no plano do
direito interno” (TRINDADE, 1999, p. 437).

Vale ter em mente que a responsabilidade internacional do
Estado possui um duplo viés, pois pode se caracterizar pelo ato
ilicito cometido contra outra nagdo, ou ser uma violagio ao
individuo, atentando contra a dignidade humana. De qualquer
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maneira, constituem-se afrontas ao Direito Internacional, o que
certamente atrai um dever de reparagdao. Cabe aqui verificar
apenas a responsabilidade estatal oriunda da pratica comissiva ou
omissiva ao cidaddo, na perspectiva do direito internacional dos
direitos humanos.

A teoria da responsabilidade estatal afirma existir encargos
de natureza objetiva e subjetiva. Accioly, Silva e Casella (2014)
alegam que a ocorréncia de responsabilidade internacional
depende da existéncia de culpa por parte do Estado, elemento que
se aglutina ao dano, ao ato ilicito e a imputabilidade da conduta.
Insta recordar que a imputabilidade é o nexo que liga o ilicito a
quem o praticou. Celso de Albuquerque Neves (2010) lembra que,
historicamente, a natureza da responsabilidade é, para Grotius,
subjetiva (teoria da culpa). Diversamente, Anzilotti e Triepel
defendiam a natureza objetiva da reponsabilidade (teoria do risco).

£ importante notar que é a nacio que consigna, nos
documentos que ratifica, o principio universal do pacta sunt
servanda. Assim, as obrigacdes vinculam os Estados-parte do
acordo, e ndo somente seus governos, justamente por se tratar de
responsabilidade internacional estatal, e ndo governamental. Desse
modo, alegar dificuldades de ordem interna nao justifica e nem
exime os pactuantes dos tratados de direitos humanos da
responsabilidade internacional (TRINDADE, 1999).

Vale mencionar que a responsabilidade internacional do
estado pode abranger as trés esferas do poder. Accioly, Silva e
Casella (2014) ensinam que a mesma pode ocorrer por atos do
Poder Executivo e do Legislativo, quando este tltimo adota lei ou
norma que contraria compromissos assumidos, ou mesmo se, em
omissao, deixa de adotar medidas cabiveis para a execugao dos
deveres internacionalmente contraidos.

Em relacdo a imposicdo de executar a norma internacional, a
propria Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969)
refere, em seu artigo 27, que “uma parte nao pode invocar as
disposicoes de seu direito interno para justificar o inadimplemento
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de um tratado. Esta regra nao prejudica o artigo 46.”.
CancadoTrindade (1999) argumenta que a responsabilidade
internacional é questao de seguranca juridica, pois esta ultima
ficaria em xeque caso disposi¢io interna ignorasse um
compromisso internacional ratificado.

Assim, sua ocorréncia acarreta um dever de reparagdo ao
individuo, sendo que a indenizacdo pecuniaria incide, nesse caso,
como alternativa final. Contudo, é preciso que haja um
esgotamento das vias internas para a efetiva declaragao de
responsabilidade do Estado por Tribunal internacional competente
(ACCIOLY, SILVA, CASELLA, 2014).

Atualmente, esse instituto ganhou relevancia com o
assentamento dos sistemas regionais de protecao aos direitos
humanos, os quais aferem a obrigagdo estatal por afronta as
liberdades fundamentais com base nas convengoes ratificadas. No
panorama latino-americano, percebe-se uma fungao abrangente da
Comissao e da Corte Interamericanas.

A celeuma envolvendo a inserc¢ao e a hierarquia das normas
internacionais no Brasil foi fundamental para destacar a
importancia atual da tematica do direito internacional dos direitos
humanos no pais. Na mesma esteira, insta deliberar acerca da
execucao das sentencas proferidas pelos tribunais internacionais
reconhecidos pelo Estado brasileiro. Isso porque tal processo é
crucial para a efetividade da tutela dos direitos fundamentais
consagrados na Carta de 1988, e representara a comprovagao do
empenho internacional do Brasil para a consecugao da Justica.

No préprio contexto latino-americano, tém crescido a
percepcao de que é preciso conceber dispositivos especificos para
dar cumprimento as decisdes prolatadas por Cortes internacionais.
Deveras, sao excepcionais as regras de direito interno atinentes a
implementacao de sentengas oriundas de instancias internacionais,
conhecidas como “enablinglegislations”. Na Colombia, a Lei n°
288/96 estabeleceu normas para indenizagdo as vitimas de
violagdes de direitos humanos (RAMOS, 2016, grifo do autor).
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A redacdo do artigo 68 da Convencdo Americana ja
demonstra que (1) o cumprimento da sentenca proferida pela
Corte dependeré de procedimento normativo interno, e que (2) as
regras nacionais para a execucao de sentencas contra o Estado
regerao também a execucdo da decisao da Corte no que tange a sua
parcela indenizatoria. Trata-se de disposicao aberta, o que leva a
necessidade de alocar a execucdo dessa sentenca em moldes legais
que garantam o minimo de seguranca juridica a matéria.

Em relagdo a segunda parte do artigo supracitado, tem-se
que o procedimento é o mesmo adotado para as execugoes contra a
Fazenda Publica, ou seja, a pretensdo indenizatéria pecuniaria tera
guarida nos artigos 534, 535 € 910, do Codigo de Processo Civil.
Alids, a Lei n°® 12.214/2010, chegou a definir orcamento para
indenizar vitimas de violagdes de direitos humanos consagrados
nos pactos em que a Unido é parte. Tais pagamentos serao
realizados pelo Poder Executivo Federal, a partir das condenacoes
proferidas pelas instancias internacionais (RAMOS, 2016).

No tocante a parte das sentengas que nao envolve
indenizacao pecuniaria, o vacuo legislativo permanece. As exegeses
acerca da indenizagdo pecuniaria ndo fomentaram a discussao
acerca das demais formas de reparacdo. Prova disso é que as
tentativas de regulamentagdo do assunto ficaram restritas a
previsao de procedimentos pecuniarios, como se vé do Projeto de
Lei n° 4.667/043. Referida proposta sofreu posteriores alteracoes
no Senado (quando ja tramitava como PLC n° 170) e foi
lamentavelmente arquivada em 2014, apds a rejeicao da Casa.

Ainda assim, registre-se a ideia de André de Carvalho Ramos
no tocante a exclusao da ordem de precatorios do procedimento de
execucao de sentenca da Corte Interamericana, balizada no artigo
100 da CF/88, para o qual esse caminho é sindnimo de atraso a
reparacdo pecuniaria pugnada pela vitima. Desse modo,

3BRASIL. Projeto de Lei n°® 4.667, de 15 de Dez. de 2004. Camara dos Deputados. Brasilia, DF, dez.
2004. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=
259112&filename=PL+4667/2004>. Acesso em 11/05/2018.
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procedimento viavel seria equipar aludida decisao a obrigacgao
alimentar, estabelecendo uma ordem peculiar de pagamento que
traduziria melhor sua importancia. Contudo, verifica-se ai uma
dificuldade de teor legal, pois o § 1° do mesmo artigo nao
possibilita essa equiparagao, em seus termos (MAZZUOLL, 2014).

Em que pese o 6cio do Poder Publico em promover a adocao
de medidas eficientes, a gama de situagdes que pode apresentar
uma decisdio da Corte Interamericana é vasta, desafiando
sobremaneira esse processo:

A dificil tarefa da lei de implementacao é fornecer a baliza juridica
nao somente para o pagamento de indenizacdes, mas especialmente
para a execugdo de obrigacdes de fazer e ndo fazer. O contetido
dessas obrigagoes de fazer ou nao fazer pode ser o mais variado
possivel. Usando como exemplo a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (cuja jurisdicdoobrigatdria o
Brasil reconheceu em 1998) vé-se que hé casos de soltura imediata
de preso, mesmo ap6s sentenca transitada em julgado para a defesa
e para a acusacao (Caso Tamayo), livramento condicional de um
preso (Caso Maqueda), a abertura de um posto escolar e um posto
médico (Caso Aloebotoe), nao aplicacdo de leis de anistia (Caso
Barrios Alto, Caso Almonacid), ou a tradicional obrigacdo de
investigar e eventualmente sancionar violadores de direitos
humanos (Caso Veldsquez Rodriguez, Caso Damido Ximenes).
(RAMOS, 2016, p. 389)

De qualquer modo, considera-se que quando o Estado deixa
de cumprir espontaneamente as decisoes da Corte, por forca do
artigo 68 da Convengao, incorre em novo ato atentatdrio ao pacto
firmado. Esse fato leva a configuracdo de procedimento
contencioso adicional, decretando igualmente a responsabilidade
internacional da nagao (MAZZUOLI, 2014).

Portanto, estabelecer um moderno aparato para tratar
exclusivamente da aplicacdo da sentenga internacional exarada por
tribunal de protecao aos direitos humanos é medida de carater
urgente em nosso ordenamento. As previsoes existentes se mostram

frageis em um contexto de morosidade judicial e tratamento abstrato
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a um rol de direitos que requer tutela diferenciada. Expandir a
protecio dos direitos humanos aos mecanismos processuais,
desatando-o do reduto meramente legislativo, é sistematizar
verdadeiramente seu valor impar no direito brasileiro.

Os tratados incorporados ao ordenamento patrio possuem
forca cogente em relacdo a todos os jurisdicionados pelo Estado
pactuante, inclusive aos legisladores, podendo-se considerar que o
Poder Legislativo assume papel primordial no cumprimento das
obrigacoes convencionadas. Contudo, da mesma forma ocorre em
relacdo aos poderes Executivo e Judiciario. A especialidade dos
direitos humanos exige a adequagao do direito interno as regras
internacionais através da atuacdo geral dos entes estatais.
Regulamentagoes, alteracoes legislativas, etc. devem atuar conjunta
e indistintamente para a tutela desses direitos (TRINDADE, 1999).

Destarte, devem ser considerados alguns fatores que
convergem a conclusdo do presente topico. O processo de
redemocratizacdo do pais, a institucionalizacio e valoracao de
direitos fundamentais, a internacionalizacito do direito
constitucional, os présperos debates em prol dos direitos humanos
na sociedade civil e juridica, a perpetracao da jurisprudéncia
impositiva da Corte Interamericana, a crescente mobilizacdo dos
demais paises latino-americanos. Todos esses elementos,
congregados, insinuam que a eficacia dos direitos humanos se
traduz no aspecto multifocal de sua abordagem.

A internacionalizagdo do direito é um fendmeno sem
precedentes na histéria. Sua sistematizacao e insercao gradativas
promoveram consequéncias polémicas, mas positivas as sociedades
locais, ampliando o rol de direitos e obrigacdes dos Estados na
ordem global. Acima de tudo, esse recente “fato juridico” deslocou
0 eixo que regia as politicas mundiais: o Estado passou a ser
coadjuvante de um cenario onde os direitos universais do individuo
assumiram o protagonismo, pleiteando mecanismos para sua
tutela em ambito internacional.
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Consideracoes Finais

O presente estudo teve inicio com a abordagem dos tratados
internacionais no ordenamento brasileiro. Em um contexto de
expansao do direito internacional, aandlise dos pactos entre os
diversos entes da sociedade global se faz necessaria, a fim de
compreender a natureza dessas relacoes e os impactos juridicos dai
advindos. Diante disso, verificar como o conceito de soberania foi
mitigado a partir do fendmeno de internacionalizacdo do Direitofoi
essencial para perceber as nuances do processo de incorporagao
das regras convencionais nos Estadoscontemporaneos.

O Brasil apresenta um vasto rol de tratados celebrados, os
quais demandam procedimentos de elaboracdo e ratificacao tanto
na esfera internacional, quanto na esfera interna. Uma vez
abrigados na piramide juridica patria, esses acordos sdo divididos
em razao da matéria que contemplam. O advento da Emenda
Constitucional n°® 45/04 promoveu a insercao do § 3° ao artigo 5°
da Carta de 1988, possibilitando elevar o status dos tratados
internacionais de direitos humanos ao nivel constitucional.
Certamente o ponto de realce da primeira parte do trabalho, o
julgamento do Recurso Extraordinario 466.343/SP em 2008, pelo
STF, revolucionou a posicao jurisprudencial acerca da hierarquia
normativa desses pactos.

No Sistema Interamericano de Protegdo aos Direitos
Humanos, mecanismo regional visa estabelecer um piso minimo a
defesa dos direitos humanos no continente americano. Viu-se que
a atuacdo consultiva da Comissdo Interamericana desempenha
importante papel para viabilizar o acesso do individuo a Justica
internacional. De modo andlogo, o carater consultivo e contencioso
da Corte Interamericana contribui para a punicao aos Estados
violadores de direitos humanos no ambito latino-americano.

As barreiras para a formagao de uma comunidade juridica
latino-americana em direitos humanos sdo apresentadas no topico
final, como desafio contemporaneo de um direito internacional
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cada vez mais arraigado as constitui¢bes nacionais na América
Latina. O didlogo crescente entre as jurisdigoes, viabilizado pela
aplicacdo do controle convencional, demonstra que a superagao
desses obstaculos passa pelo fortalecimento de alguns vetores que
orientam o rumo do iusconstitutionalecommune em um continente
marcado pela supressao historica de liberdades fundamentais.

Ao Estado brasileiro, inserido nessa dinamica, urge alicercar
a tutela sistemética dos direitos humanos através de politicas que
envolvam todos os atores sociais. Isso porque, acima de tudo, a
inviolabilidade das garantias do ser humano é um processo
cultural em constante evolucdo. O controle de convencionalidade
assimilado no pais constitui um liame inseparavel com os dialogos
jurisdicionais, devendo ser fortalecido no intuito de conjugar a
democracia do Estado de Direito a cidadania de um Estado
Constitucional Cooperativo.
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Educacao como um Direito Fundamental
positivado na Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988

Vitor Augusto Ferreira Barquel
Francine Cansi?

Introducao

Este estudo parte do pensamento de que esta estabelecida na
Constituicao Federal a positivacao do direito a educagao nos artigos
6° e 205, apesar do momento neoliberal. O que esta escrito na Lei
Maior brasileira deve ser cumprido, pois o texto constitucional ndo
é apenas um acessorio para o Direito.

A pesquisa tem como objetivo demonstrar por meio do
método descritivo que a efetivacdo do direito a educacao superior é
mais do que necessaria para o desenvolvimento dos individuos da
sociedade brasileira tendo em vista que a mercantilizacdo da
educacdo compromete gravemente o carater emancipatorio da
educacdo e faz com que os individuos ndo exercam totalmente o
direito a cidadania.

Ademais, quando se fala em educacdo em nivel superior, esta
é uma pecga importantissima para o progresso das comunidades
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globais (GRABOWSKI, 2010). O ambito familiar, escolar e social
contribui para os individuos agregarem conhecimento permitindo
que eles sejam atores de participacao direta no desenvolvimento
histérico da sociedade (MANFREDI, 2017). Esse conceito estd
positivado na Lei n°® 9.394/1996, importante dispositivo juridico no
tocante ao direito a educagdo que sera abordada neste trabalho.

Com o proposito de tratar a importancia do direito a
educacdo para desenvolver os individuos a educagao fundamenta-
se como uma possibilidade de contribuir para melhorar as
condi¢des de inser¢do social, politica, cultural e econdémica dos
individuos. Conforme ja afirmava Marx (2013)fundamentado no
movimento da materialidade histérica plasmada socialmente, em
que o homem apenas é um ser social gracas ao trabalho, ndo nos
cabia a inclinacao a inocente crenca de que a formacdo escolar
possibilitaria, como defendem setores inclusive do marxismo,
caminhar para a emancipacao humana.

Para fazer valer o movimento dialético que determina a
funcao social do complexo educativo em uma sociedade capitalista,
pode-se dizer que se, por um lado, a educagdo ndo carrega a
possibilidade ontolégica de erradicar a sociedade de classes; por
outro, para que se resguarde seu carater ontologico, ela assume, no
processo de reproducdo da sociedade, um conjunto de mediagoes
que possibilita ao individuo se apropriarem, por meios de
complexas conexdes, da heranga cultural acumulada pelo conjunto
da sociedade.

2 Conhecimento e a compreensao sobre a educaciao

O Estado, com poder de administrador de um grupo social,
em determinado territério, é detentor de fungdes essenciais a
organizacdao social, e dos direitos inerentes aos seres humanos,
preservando a estabilidade e a segurancga social. Assim, no rol dos
direitos sociais depara-se com a educacdo, um direito fundamental
ao desenvolvimento social. Um direito primordial a estrutura
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estatal com desenvolvimento positivo, pois uma sociedade sem
educacdo refere-sea uma sociedade sem memoria e sem base
estrutural para a realizagdo de projetos de vida com fundamento
de crescimento.

2.1 A educacdo como direito fundamental

A consideracdo da educacdo como direito fundamental
abrange uma abordagem ampla do conceito base de direitos
fundamentais.Com efeito, somente o materialismo histérico-
dialético poe-se em condicoes criticas para melhor iluminar a
realidade, possibilitando chegar o mais proximo possivel do que se
planeja compreender: o direito a educacdo superior e educagao-
sociedade (MARASCHIN, 2015). O atual estagio do capitalismo
contemporaneo, que se encontra em crise profunda, demanda, por
intermédio da administracao do Estado, uma escola que forme o
trabalhador para um mundo em “cambio constante”. Esse “novo”
modelo escolar/académico apresenta algumas especificidades:
planejamento, curriculo, metodologia, contetdo, didatica,
avaliacdo, entre outros elementos do processo de aprendizagem-
ensino que possam ofertar garantias ao préprio Estado, aos
empresarios e as agéncias internacionais de orientacio e
monitoramento, que essa educa¢dao no ensino superior terd a
eficiéncia almejada pelo mercado de trabalho capitalista
(MANACORDA, 2010).

Em que pese tal afirmativa, alguns indicativos sociais como,
por exemplo, o aumento da concentracao de renda, os crescentes
indices de pobreza e violéncia, a elevacdo do desemprego, do
numero de desabrigados em todo o mundo etc., sdao indicadores
que demandam dos gerentes do capital politicas publicas
destinadas, especificamente, a minorar as precarias condigoes de
existéncia das populagbes que vivem em condicoes de
miséria(SAVIANI, 2007). Nesse ponto, o Estado aceita intervir com
suas politicas de contengdo - compensatérias - procurando
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contingenciar as pressoes sociais. Para atender a essa demanda, os
mecanismos estatais elaboram, sempre em sintonia com 0s
empresarios, diversos projetos pretensamente salvadores da
humanidade, geralmente, focalistas e fragmentados. Porém,
nenhum deles representa um afrouxamento definitivo dos
mecanismos de controle da sociedade, uma vez que,
dialeticamente, vale insistir, aqueles problemas sdo causados pelo
proprio sistema metabdlico do capital que se encontra em crise
profunda (MESZAROS, 2008)

Assim, tem-se que os direitos fundamentais abrangem duas
perspectivas: a objetiva e a subjetiva. A objetiva trata sobre um
conjunto de valores e a¢des positivas do Estado com componentes
estruturais da ordem juridica na relagio do Estado com os
cidaddos (SARLET, 2012, p. 129). Além de ter um procedimento
organizado e justo para que os direitos sejam garantidos e
efetivados de forma eficaz (SARLET, 2012, p. 130).

Este processo de valorizacio dos direitos fundamentais na
condi¢ao de normas de direito objetivo enquadra-se, de outra
banda, naquilo que foi denominado de uma auténtica mutacao
dos direitos fundamentais (Grundrechtswandel) provocada nao
s6 - mas principalmente - pela transicdo do modelo de Estado
Liberal para o do Estado Social e Democratico de Direito, como
também pela conscientizagdo da insuficiéncia de uma concepgdo
dos direitos fundamentais como direitos subjetivos de defesa para
a garantia de uma liberdade efetiva para todos, e ndo apenas
daqueles que garantiram para si sua independéncia social e o
dominio de seu espago de vida pessoal (SARLET, 2012, p. 130).

Utilizando esse pensamento de direito objetivo é entendida
que para a estruturacdo de novas fungdes para os direitos
fundamentais é necessadria uma resolucdo hermenéutica dos
problemas, dessa forma se incorporam novos contetidos ao
programa de direitos fundamentais (SARLET, 2012, p. 130). No
caso, a educagdo como ja reconhecida como direito fundamental,
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porém, acrescentados os carateres de desenvolvimento e de
emancipagao.

J& a abordagem subjetiva é a ideia de um direito consagrada
em uma norma juridica que pode ser requerida judicialmente
como um poder de agir para produzir efeitos juridicos (SARLET,
2012, p. 131).

Existem alguns elementos que caracterizam os direitos
subjetivos:

[...] é possivel afirmar que este espectro de varia¢des no que
concerne ao objeto do direito subjetivo (fundamental) se encontra
vinculado aos seguintes fatores: a) o espago de liberdade da
pessoa individual ndo se encontra garantido de maneira
uniforme;b) a existéncia de inequivocas distin¢des no que tange
aograu de exigibilidade dos direitos individualmente
considerados, de modo especial, em se considerando os direitos a
prestacbes sociais materiais; ¢) os direitos fundamentais
constituem posicoes juridicas complexas, no sentido de poderem
conter direitos, liberdades, pretensoes e poderes da mais diversa
natureza e até mesmo pelo fato de poderem dirigir-se contra
diferentes destinatarios. (SARLET, 2012, p. 131).

Os direitos fundamentais garantidos mediante as prestacdes
positivas do Estado se localizam como direitos de segunda
dimenszo. E percebido que houve a evolugio do Estado de Direito
nascido com matriz liberal para o Estado democratico e social
(SARLET, 2012, p. 153-154). Essa introducdo de direitos
fundamentais é essencial para compreender como a Constituicao
Federal de 1988 reconhece e busca efetivar o direito a educacao
para direcionar os cidaddaos que estdo sob a sua égide ao
desenvolvimento humano. A estruturagdo do direito a educacéo
prevista na Constituicio Federal de 1988 é encontrada no artigo
6°, entre todos os direitos sociais positivados esta o direito a
educacdo. No artigo 205 é positivado que a educagao se da por
meio da infraestrutura estatal intrinsicamente com o ambito
familiar e sobre a educagao superior em especifico no artigo 208
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inciso V explicitando que “o dever do Estado com a educagao sera
efetivado mediante a garantia de: acesso aos niveis mais elevados
do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade
de cada um”.

Para consagrar ainda mais o direito a educacdo na legislacao
brasileira, em 1996 o Governo Federal sancionou a Lei 9.394 que
dispoe sobre as diretrizes e bases da educacdo nacional. A lei
positiva a fungao social do direito a educagao a concretizando como
direito fundamental:

Art. 3° O ensino serd ministrado com base nos seguintes
principios:

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a
cultura, o pensamento, a arte e o saber;

III - pluralismo de ideias e de concepgoes pedagobgicas;

IV - respeito a liberdade e apreco a tolerancia

VI - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;
VIII - gestdao democrética do ensino publico, na forma desta Lei e
da legislacao dos sistemas de ensino;

IX - garantia de padrado de qualidade;

XI - vinculagdo entre a educacdo escolar, o trabalho e as praticas
sociais;

XII - consideragdo com a diversidade étnico-racial;

XIII - garantia do direito a educagdo e a aprendizagem ao longo
davida

A época atual é avancada quando se fala em direitos. E
conhecido que os periodos anteriores da histéria foram marcados
pela falta de acesso as oportunidades visto que um nimero bem
restrito de pessoas conseguia estudar e a grande maioria apenas
lhe restavam longas horas de trabalho bracal em uma sociedade de
analfabetos, poucos tinham condigdes boas de vida. Entdo, se
atualmente é, em teoria, a época mais avangada, por que esse
periodo mais pacifico nao é aproveitado para garantir os direitos
fundamentais? O neoliberalismo é o sistema predominante no
periodo contemporaneo. Nao é possivel pensar em educagao
publica, gratuita e de qualidade no Brasil com medidas neoliberais
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gradativamente sendo implantadas, aumentando a desigualdade e
afastando os jovens da educacdo. Bonavides faz uma critica
maestral ao sistema:

[...] a adocdo do neoliberalismo na sociedade brasileira pelo
Governo, em beneficio unicamente de parcelas privilegiadas do
meio financeiro e empresarial, tem gerado na ordem social
efeitos catastréficos: duma parte, empobrece o povo, sobretudo
as classes assalariadas, conduzindo a0 mesmo passo a juventude
para a senzala do crime e da prostituicdo. E por esta estrada vai
igualmente inaugurando novos cativeiros, desagregando valores,
cavando abismos, sepultando aspiragoes, estiolando esperangas,
desfigurando, enfim, 0 semblante nacional das
instituicdes(BONAVIDES, 2007, p. 20).

O atual ordenamento constitucional expressa principalmente
no artigo 205 o dever do Estado:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho (BRASIL, 1988).

O segundo artigo da ILei 9.394/96 (BRASIL, 1996)
parafraseia o artigo 205 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988)
dando ainda mais ensejo a necessidade da efetivacdo da educacao.
Os cidadaos devem ter educagao justamente para ter a formacao
como ponte para exercer sua cidadania. Esse é um dos motivos
pelo qual este direito esta positivado na Constituicio. E dificil viver
em uma sociedade emancipada sem seus integrantes conhecerem
seus direitos, terem a capacidade de expor suas ideias e construir
um mundo melhor sem a educagdao que lhes constréi tudo isso.
Paulo Freire afirma que um dos fundamentos da educagao é nao
ter carater manipulador: “A educacdo das massas se faz, assim,
algo de absolutamente fundamental entre nés. Educacdo que,
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desvestida da roupagem alienada e alienante, seja uma forca de
mudanca e de libertacdo” (FREIRE, 1967, p.36).

A educacdo superior tem carater emancipatério, sera
abordado nos capitulos posteriores a questdao da emancipagao e
desenvolvimento humano, indispensaveis para a condicao de
pessoa com participagdo ativa na sociedade. A Lei 9.394/96 possui
um artigo especifico sobre o ensino superior, alguns de seus incisos
sao destacados:

Art. 43. A educacio superior tem por finalidade:

I - estimular a criagao cultural e o desenvolvimento do espirito
cientifico e do pensamento reflexivo;

II - formar diplomados nas diferentes areas de conhecimento,
aptos para a insercio em setores profissionais e para a
participacio no desenvolvimento da sociedade brasileira, e
colaborar na sua formagao continua;

Il - incentivar o trabalho de pesquisa e investigacdo cientifica,
visando o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e da criacio
e difusdo da cultura, e, desse modo, desenvolver o entendimento
do homem e do meio em que vive;

IV - promover a divulgacio de conhecimentos culturais,
cientificos e técnicos que constituem patriménio da humanidade
e comunicar o saber através do ensino, de publicacdes ou de
outras formas de comunicagao;

V - suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cultural e
profissional e possibilitar a correspondente concretizagao,
integrando os conhecimentos que vao sendo adquiridos numa
estrutura intelectual sistematizadora do conhecimento de cada
geragao;

VI - estimular o conhecimento dos problemas do mundo
presente, em particular os nacionais e regionais, prestar servicos
especializados a comunidade e estabelecer com esta uma relagao
de reciprocidade (BRASIL, 1996).

£ um fenémeno fundamental para o funcionamento de uma
sociedade e um processo formativo inevitavel devido aos
individuos estarem inseridos em uma sociedade, também
contribuindo para a justica social em que a educacdo é peca chave
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para reduzir as desigualdades. Esse processo capacita o individuo e
0 prepara as experiéncias da vida e o progresso social, promovendo
a justica, democracia e, sobretudo a cidadania (JOAQUIM, 20009, p.
33-36). Os Direitos Fundamentais consagrados na Constituicao
tém estreita ligagdio com o Estado Social. Os principios
constitucionais estao ligados as prestagdes pelo Estado, a Educacao
é uma dessas prestagoes, entre tantos outros principios e direitos
como dignidade da pessoa humana, valor social do trabalho,
sociedade justa e solidéria, etc. (SARLET, 2012, p. 48).

K essencial para uma sociedade democratica a igualdade de
oportunidades entre todos os individuos que a compoem. A justica
social é importantissima para o funcionamento de uma sociedade
homogénea, visto que a efetivacdo do principio maximo da
dignidade da pessoa humana se concretiza com a interligagao entre
Estado (de direito), Constituicio e os Direitos Fundamentais,
legitimando o Estado Democratico no Direito Constitucional
brasileiro atual (SARLET, 2012, p. 49). Ou seja, o cumprimento dos
Direitos Fundamentais pelo Estado resulta na emancipacdo, que
também é peca chave para a mudanga socioeconomica. Estado
Democratico de Direito ndo pode ser pensado sem o tema
“constitucionalismo contemporaneo”, afinal, é uma conexao intima
entre sociedade e as principais garantias aos cidadaos através do
Estado (LUNO, 2013, p. 19).

Na medida em que os Estados Liberal e Social foram se
desenvolvendo e havendo a transi¢do da primeira para segunda
geracao, respectivamente, as tarefas do Estado foram se firmando,
transformando a fung¢do do poder politico de garantia negativa, de
limitar o poder do Estado sobre os individuos, para a fungao de
garantia positiva dos direitos fundamentais. Dessa forma, essa
parte propedéutica foi essencial para formar o ordenamento
juridico tanto infraconstitucional quanto acima de tudo a formacao
de um Estado de Direito, visto que tem alcance universal para o
Direito de qualquer pais. Vivendo na democracia, ¢ direito do
cidaddo pleitear uma agao do Estado para conseguir exercer sua
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cidadania, defendé-la através de um comportamento positivo do
poder publico, ¢ o status civitatis (LUNO, 2013, p. 22-24).

A Constituicdo de 1988 nao pode ter uma visao que descarta
os individuos por serem meras pegas de uma engrenagem social,
felizmente a abordagem constitucional é humanista. Devem ser
considerados constitucionalmente os conceitos de moralidade
publica e moralidade privada,em que no primeiro é voltado para as
instituicdes e praticas sociais vigentes na comunidade, ndo
somente considerar a moralidade privada, que define modelos de
vida boa para o individuo. Foi positivado um grande elenco de
direitos sociais, que tém por objetivo atender as necessidades
materiais basicas principalmente dos excluidos, pois, € mister para
um FEstado dar foco aos grupos vulneraveis da sociedade
(SARMENTO, 2016, p. 70-73).

A Educagago é um direito fundamental positivado na
Constituicao de 1988. O conhecimento deve ser espalhado de
forma plural e democratica como um modo de preparar os
individuos que compdem a sociedade para a cidadania. A
divulgacdo do conhecimento é importantissima para uma
coletividade consciente e cidada. Com isso, afirma-se que a
educacdo é um fendmeno social imanente aos homens. Ela brota
das relacdes humanas, das contradi¢des vividas na sociabilidade. A
especificidade da natureza do elemento educativo torna a
educacdo, como pensam, por exemplo, Saviani (2007) e Alves
(2011), cada um a seu termo, responsavel por transmitir a cada
individuo singular a generalidade do ser social, ou seja, a cultura
historicamente acumulada pelo conjunto da humanidade. Contudo,
para que o homem possa produzir seu processo educativo ele
precisa, a0 mesmo tempo em que cria as especificidades
educacionais, sobreviver.

Para produzir sua existéncia material, garantir alimento,
vestimenta etc., ele precisa da natureza, visto que dai ele extrai a
matéria necessaria para seu sustento. Portanto, é transformando a
natureza sob orientacdo teleolégica - com intengdo - que 0s
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individuos conseguem os subsidios necessarios para sua vida
material.Diante deste cendrio, a base conceitual que compde essa
proposta sobre a atuagdo do Estado para efetivar o direito a
educagao com foco no ensino superior, delineia-se a seguir.

2.2 O papel do Estado na efetivacao do direito a educagao
superior

A educagao superior deve ter seu acesso democratizado.
Houveram avancos significativos para aumentar o alcance do
ensino superior mediante leis que popularizaram a entrada nas
universidades.

O Estado brasileiro teve um significativo avango no tocante a
educacdo quando em 2001 sancionou a lLei de Fundo de
Financiamento Infantil, o FIES. Este proporciona crédito ao
estudante para que possa iniciar estudos em instituicoes privadas
com baixos juros e um menor preco na mensalidade, tendo longo
prazo para quitar o valor total depois da graduagao do aluno
(BRASIL, 2001).

Na Constituigdo estd positivado o direito a educagao para
nao tornar elitista o acesso ao ensino. Outro grande avango social
foi inaugurado em 2005 com a sangdo da lei que institui o
Programa Universidade para Todos, popularmente conhecido
como PROUNI. Garantiu estudo em instituigdes superiores
privadas para o povo de baixa renda, excelente agao afirmativa que
assegurou a formagdo superior a quem nao conseguiu ingressar
nas universidades publicas (BRASIL, 2005).

Esta positivado no artigo 5°, IV, da Constituicao Federal que
¢ livre a expressdao de pensamento, que leva a um paradoxo: os
individuos precisam do conhecimento que a educagao lhes traz
para exercer a liberdade de expressao, porém, também precisam
ter o discernimento para compreender que é necessario o direito a
educacdo, este discernimento, entdo, ndo se pode alcancar sem
educacdo. Percebe-se entao que ha uma violagdo, mesmo que
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tacita, e quase nao perceptivel, deste direito de os individuos se
manifestarem, visto que, sem o conhecimento, ndo é possivel se
expressar livremente.

Uma Constitui¢do nao é apenas um pedaco de papel, ndo é a
parte mais fraca de um ordenamento juridico, deve ser respeitada
a sua forca normativa (HESSE, 1999, p. 9). A constitui¢do de um
pais explicita as relagdes de poder, que podem ser, por exemplo,
militares, demonstrando a forca de um exército ou o poder
econdmico com as grandes empresas e o capital ou principalmente,
e mais necessario o poder intelectual, composto pela consciéncia e
cultura. As conjugacbes desses fatores formam a verdadeira
constituicdo de um pais.

As condigdes econdmicas e sociais devem ser contempladas
para a eficacia das normas juridicas posto que a constituicao juridica
esteja condicionada pela realidade histérica. Junto a isso, a analise da
situacdo juridica e a forca normativa devem ter ajuda de outras
ciéncias como a Historia, Sociologia e Economia para analisar os
elementos necessarios, segundo Konrad Hesse (1999, p. 5-26).

Uma das fung¢des do Estado é garantir o bem-estar social e
entao a igualdade serd alcangada. A igualdade quer dizer acesso as
mesmas oportunidades, portanto, se um rico tem condigdes de
pagar uma escola ou universidade nao precisando de ajuda
financeira, por que um pobre também ndo pode ter acesso as
mesmas instituicoes de ensino através do Estado pelos programas
sociais de inclusdo. No ponto de vista de Amartya Sen existem dois
principais empecilhos para o desenvolvimento do povo, a pobreza,
que faz com que os individuos ndo consigam sair da sua condicao
social, estando impedidos de alcangar o progresso, e o proprio
Estado quando ndo garantidor dos direitos fundamentais, de
carater totalitario ou até mesmo apenas para garantir os interesses
de uma classe dominante, na qual explica:

O desenvolvimento requer que se removam as principais fontes
de privagio de liberdade: pobreza e tirania, caréncia de
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oportunidades econ6micas e destituicio social sistemadtica,
negligéncia dos servigos publicos, intolerdncia ou interferéncia
excessiva de Estados repressivos. [...] em outros casos, a privagao
de liberdade vincula-se estreitamente a caréncia de servigos
publicos e assisténcia social. [...] em outros casos a viola¢ao de
liberdade resulta diretamente de uma negacdo de liberdades
politicas e civis por regimes autoritarios e de restri¢des impostas
a liberdade de participar da vida social, politica e econdmica da
comunidade (SEN, 2010, p.16-17).

Voltando a Constitui¢ao Federal, outro artigo que intensifica
a justificacdo de uma educacdo por meio do Estado é o Artigo 208
em seu quinto inciso no qual esta explicito que a Educacao sera
efetivada com o “acesso aos niveis mais elevados do ensino, da
pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um”
(BRASIL, 1988).

A Educacao é fator chave para formagao de uma sociedade
justa e desenvolvida. Se a Europa se desenvolveu e obteve altos
indices de qualidade de vida com a efetivagdo deste direito, e o
Brasil possui uma inclinacdo juridica para o Estado Social, também
é possivel acreditar em um futuro melhor com a aplicacdo desta
politica publica fazendo ser possivel alcancar o direito ao
desenvolvimento.

Assim, denota-se que a emancipagdo do pensamento por
meio da educagdo e como ela é construida durante o processo de
formagao educacional considerando como uma das recompensas
que se é obtida com o desenvolvimento humano. Tem o significado
de dar capacidade ao individuo, libertar, tornar independente.
Conseguida por meio da educagao, é o ponto inicial da libertagao
humana.

O olhar emancipado permite possibilidades de caminhos novos,
emergéncia de novas possibilidades e acesso a novas
experiéncias, ampliando, desta forma, o repertério sociolégico e
filoséfico para questionar as evidéncias do nosso tempo (SILVA,

2013, P. 753-754)
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A Lei 9.394/96 abrange o conceito de emancipacdo na
educacdo basica, que também pode ser por analogia ligado a
educacdo superior:

Art. 27. Os contetdos curriculares da educacao basica [e também
a educacdo superior] observarao, ainda, as seguintes diretrizes:

I - a difusdo de valores fundamentais ao interesse social, aos
direitos e deveres dos cidadaos, de respeito ao bem comum e a
ordem democrética;

IT - consideragido das condicdes de escolaridade dos alunos em
cada estabelecimento;

11T -orientacao para o trabalho (BRASIL, 1996).

Theodor Adorno (1995, p. 1) analisa a importancia da
educacdo partindo do pensamento de que as pessoas estao
enquadradas no coletivo cegamente, nao fazendo de si mesmas
seres dotados de motivagao propria. Essa massa inativa atrapalha o
funcionamento da democracia, que nao deve apenas simplesmente
existir, o seu conceito deve ser sempre trabalhado.

O regime democratico se assenta na compreensiao de que os
cidaddaos devem ter a igual oportunidade de participar do
processo de formagido da vontade da comunidade politica que
integram. Ocorre que, para que essa participacio do cidadao
possa ser efetiva, ele precisa ter condigbes materiais minimas
para exercé-la. E evidente que o individuo com baixo nivel de
instrugdo deve ter plenos direitos politicos [...], contudo, o seu
déficit de escolaridade tende a comprometer a sua capacidade de
se informar adequadamente sobre os assuntos publicos e de
participar, como um igual, nas deliberagdes sociais (SARMENTO,
2016, p. 202-203).

O Estado e pessoas interessadas devem conduzir a educagao
para que seja de critica permanente. As pessoas interessadas sao os
professores, os intelectuais e os sujeitos bons que querem um
mundo melhor. Todos estes, j4 sdao emancipados, obtiveram a
emancipagao de forma individual e lutam para leva-la ao coletivo.A
pré-compreensao ¢ o pontapé inicial para a emancipagdo. Essas
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pequenas bagagens culturais que sdo criadas desde o comego da
vida despertam a sede por conhecimento levando ao habito da
leitura. Dessa forma a libertacdo e o pensar fora da caixa vao se
formando, sao esses estimulos pré-escolares que engrenam para
uma incorporagao pré-reflexiva (ADORNO, 1995, p.11). Diz Jessé
Souza: “Como nao somos formigas que repetem uma informagao
genética, nosso comportamento é determinado por uma visao do
mundo e das coisas que é construida” (SOUZA, 2017, p. 8).

O conhecimento acompanhado de esclarecimento é chave
para a emancipagao. A educacdo é a formacado da consciéncia, é um
processo social que faz com que o povo se indigne com as
condigdes de um sistema, cria no pensamento uma espécie de crise
ética (ADORNO, 1995, p. 1-28). Ocorre que o mundo intelectual
estd separado do mundo real, o que ¢é est4 afastado do que poderia
ser, obstaculo para a formagdo do individuo. Emancipacio é
formagao que leva os homens a autonomia, a atitude critica supera
a acomodacao (FREIRE, 1967, p. 42).

Transformar a educagdo em interesse publico é a chave para
um desenvolvimento dos individuos e melhoria da condigdo social.
Com isso o “comprar e vender” do mercado para direitos sociais é
contido. Expandir a educagdo para o coletivo reduz a
criminalidade, taxas de fecundidade e mortalidade além do
progresso econdémico que também beneficia terceiros. Sao as
melhores justificativas para este investimento estatal(SEN, 2010, p.
153-158).

Cabe destacar que o sistema no qual a sociedade esta
inserida traz muitas infelicidades devido a rotina repetitiva que as
pessoas tém. Segundo ZygmuntBauman (2008, p.55-83) quanto
menos escolhas e mais repetidos sao o cotidiano é percebido que os
privilegiados tém uma vida diferenciada. Essas repeti¢bes sao um
meio de coagdo indireta do préprio sistema, para manter tudo do
jeito que estd. Por isso deve se destacar a importancia da
emancipagao, o poder de se libertar, no sentido de perceber o que
esta acontecendo ao nosso redor.
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O que impede que o direito a educacao e o desenvolvimento
humano sejam efetivados no Brasil é a velha politica defasada que
favorece os donos do poder. Os grandes ricos, a elite do dinheiro
quer se manter dominante, se aproveitando do passado histdrico
colonialista e com um apartheid de classes. Em A Elite do Atraso, é
muito bem colocado que foi feito um grande pacto entre midia,
ricos e o Estado, ja que a elite faz parte da politica propositalmente,
para manter seus interesses em troca do atraso e precarizagao das
classes mais baixas. “E isso que se perde com a colonizacio pelo
dinheiro: a capacidade de reflexdao e aprendizado de todo um
povo!” (SOUZA, 2017, p. 215).

O passado e os momentos de necessidade justificam o
precisar da intervencao do Estado como o garantidor do bem-estar
social. Portanto, percebe-se que é necessario que as pessoas
tenham plenitude por meio da aquisicao de conhecimento.

2.3 Liberdades e Desenvolvimento Humano

Liberdade, palavra que esta ligada ao amplo sentido da
definicao de democracia, ambos consagram o exercicio da
cidadania para os individuos e por consequéncia o alcance ao
desenvolvimento humano. Estar livre ndo é apenas viver na
democracia, existem alguns empecilhos na propria vida
supostamente livre dos individuos. Ter acesso ao conhecimento é
uma das formas de se libertar para poder dar um rumo a vida.

O conceito de emancipagdo estd interligado com as
liberdades tanto negativa quanto positiva. Comecando pela
liberdade negativa, é a auséncia de impedimentos externos do
movimento 4 acio de um agente. E uma liberdade de abstencio a
algo e o dever do Estado de proteger essa autonomia das pessoas. E
um pensamento adotado pelo setor conservador(SARMENTO,
2016, p.152).

Ja a liberdade positiva é o poder fazer algo por meio da
propria capacidade, agir guiado pela razao com a autonomia de
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escolher visto que o sujeito tem capacidade de se autodeterminar
quando presentes as condi¢des para o exercicio da liberdade. A
liberdade positiva provocada pela emancipagio pode ser um
exemplo de teoria de justica social (SARMENTO, 2016, p.153).

A teoria “capability approach” de Martha Nussbaum explicita
que para analisar a justica de uma sociedade deve-se ver o que
cada ser é capaz de fazer, capacidades conseguidas através da
educagdo e interagdo com o meio social. Preconceitos como
machismo, homofobia ou mesmo a pobreza econdmica sio
grandes obstaculos para a liberdade positiva. Como a garantia da
liberdade positiva é garantida por um ambiente sociocultural livre
e inclusivo, cabe a educagao fomentar o livre desenvolvimento de
quem esta em formacao, além de outras politicas publicas que
ajudem a construir um ambiente de empoderamento aos cidadaos
para conseguirem fazerem suas proprias escolhas (NUSSBAUM,
2011, p. 10-18).

A Lei 9.394/96 novamente entra em cena atrelando a
formagdo basica do cidaddao a criacado de capacidades e
consequentemente a emancipacao, educacao infantil em analogia a
educacdo superior:

Art. 32. O ensino fundamental obrigatério, com duracdo de 9
(nove) anos, gratuito na escola publica, iniciando-se aos 6 (seis)
anos de idade, terd por objetivo a formacdo basica do cidadao,
mediante:

I - o desenvolvimento da capacidade de aprender [...];

II -a compreensao do ambiente natural e social, do sistema
politico, da tecnologia, das artes e dos valores em que se
fundamenta a sociedade;

III - o desenvolvimento da capacidade de aprendizagem, tendo
em vista a aquisicio de conhecimentos e habilidades e a formacéo
de atitudes e valores.

Entende-se por capabilitesos elementos importantissimos
para a qualidade de vida de um povo: satde, integridade fisica,
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educacdo e outros aspectos da vida individual que nao podem ser
reduzidos a simples conceitos (NUSSBAUM, 2011, p.18).

Portanto, a capabilites approach é entendido como uma
tentativa de aproximagao a qualidade de vida e justica social basica,
tendo como referéncia “o que cada pessoa é capaz de fazer e ser?”
considerando cada pessoa como um fim, e ndo um meio.
Nussbaum utiliza 0 mesmo pensamento de Sen na questdo das
liberdades substanciais:

It is focused on choice or freedom, holding that the crucial good
societies should be promoting for their people is a set of
opportunities, or substancial freedoms, which people then may or
may not exercise in action: the choice is theirs (NUSSBAUM,
2011, p.18).

Com a liberdade garantida e o0 minimo existencial, é possivel
ter uma sociedade livre e o mais importante, informada. E o direito
ao desenvolvimento.

Através de losderechosfundamentaleslas personas podran controlar
librementesucomportamiento, decidir por su prépria eleccién y con
um consentimiento libre, com conocimiento de las circunstancias
relevantes, sin que existan obstaculos, por necesidades bésicas no
satisfechas, para suaccién y para lacomprensién y conocimiento de
esas circunstancias relevantes, y con mecanismos que
haganposiblelaparticipacién em laformaciéon de los critérios de
organizaciondelDerecho y  losmismosderechosfundamentales.
Sonmedios para uma conducta libre y informada . (PECES-BARBA
MARTINEZ, 2004, p.138).

Os direitos sociais estdao intimamente relacionados ao
minimo existencial. Inicialmente deve se considerar que os direitos
sociais tém titularidade coletiva visto que os cidaddos sdo
vinculados ao Estado devido a nacionalidade, interligando o povo
ao Estado em uma relagao juridica. No entanto, a titularidade
individual nao pode ser afastada porque quando se fala em minimo

7

existencial este é “fundado essencialmente na conjugagdo entre o
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direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana, e que,
precisamente por esta fundamentacao [...]"(SARLET, 2012, p. 194).

A expansao das liberdades faz com que as pessoas se tornem
seres mais completos visto que a interacdo com o mundo é mais
imersiva ja que tém a verdadeira participagdo ativa e a vida
melhorada (SEN, 2010, p.29).A possivel libertacdo do individuo
serd alcancada pois, além de conseguir ter as escolhas de um
futuro que sdo conseguidas através da educacdo e emancipacao, a
liberdade sera expandida devido a sua fonte principal privadora de
liberdade ser retirada, a pobreza, j4 que o minimo existencial
garantido gerou progresso, desenvolvimento e crescimento. Tanto
pessoal como coletivo em uma sociedade desenvolvida através do
acesso a informacdo e participacdo ativa. Tudo baseado na
universalidade do desenvolvimento. Sao principios minimos que
sdo adotados por uma pluralidade de seres, sem retirar sua
identidade como sujeito e nem sua autonomia, para existir a
emancipacao. E entdo os modelos dominadores serao afastados
(FACHIN, 2015, p.307-312).

Assim, traz-se a baila que o conhecimento e a compreensao
parecem ser a superficial ver, duas palavras com o mesmo
significado, porém, em uma anélise mais complexa percebe-se que
fora da linguagem cotidiana nao-cientifica sdao muito
diferentes.Basicamente seria informacdes técnicas que cada curso
desenvolve especificamente na sua respectiva &area, assim
formando profissionais que certamente estao preparados para seus
oficios no mercado de trabalho, entretanto, ndo entregando o
potencial para as pessoas se tornarem melhores seres humanos.

O conhecimento ¢ limitado, ja que em todas as areas um
limite do saber técnico mais cedo ou mais tarde podera ser
atingido, diferente da compreensdo. A compreensao é a sabedoria
humana. O primeiro passa para atingi-la é ter o conhecimento. A
emancipagao, experiéncias da vida, as liberdades individuais
formam o direito ao desenvolvimento construindo a formacao
humana.
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Mesmo que bem desenvolvida a compreensdo ¢é ilimitada.
Tomando como exemplo desenvolver a capacidade de falar em
publico ou pensar sobre determinados assuntos, sdo coisas que
apesar de estarem avancadas para o ser que sempre atuou nessas
areas nunca terd um limite para evolucao determinado. Para
introduzir a nogao de Capital Cultural: Nao é somente o dinheiro
que pode ser considerado capital. Tudo o que pode ser acumulado
pode ser alguma forma de capital. Assim como o dinheiro ser o
capital econdmico, existem outras formas de “acimulos”, como o
capital social que sdo as relagdes pessoais entre os individuos.
Dessa forma, o capital cultural se acumula no processo de educagao
e durante toda a vida de um individuo. Se inicia antes mesmo da
vida escolar. O inicio da formagdo da pré-compreensdo se forma
com o incentivo que os pais dao a seus filhos a criarem o hébito da
leitura. Pais que tiveram acesso a cultura repassam esta forma de
capital para seus descendentes, que terao formacao melhorada. O
inicio da acumulacao se da com a bagagem cultural.

Segundo Bourdieu o capital cultural é percebido em trés
estados. O estado incorporado: se da pelo proprio trabalho do
individuo, é a obtencdo de informacdo, livros, conhecimento,
aprendizagem que se molda ao estilo da pessoa e se torna parte
dela ao longo de sua vida. O estado objetivado: o capital cultural é
adquirido sem ser ensinado, entrega beneficios aos portadores na
mesma propor¢ao no nivel de dominio que eles tém e se concretiza
com suportes materiais. E o estado institucionalizado: é a
legitimacdo do capital cultural, algo que da valor ao portador
através de documentos como um curriculo que mostra toda a
producdo, uma nota obtida, um diploma ou certificado. E uma
forma de competéncia provando o valor do individuo (BOURDIEU,
1979, p. 3-6).

Entrelacando o ambito escolar e o familiar percebe-se a
efetivacao do artigo 205 da Constituicdo Federal que explicita que a
educacdo é um dever tanto do Estado quanto da familia. No
seguinte capitulo serd abordado o rumo que a sociedade
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emancipada toma com ajuda da politica e o ambiente
socioecondmico. Sera trabalhada a possibilidade politica de levar a
emancipagao e a analise de uma sociedade plena.

Consideracoes Finais

A educagao abre caminhos para a liberdade dos individuos.
Uma liberdade que permitira fazer escolhas, e com as capacidades
adquiridas, todos atingirdo o progresso econémico. No entanto,
existem empecilhos na politica brasileira que comprometem o
progresso das metas emancipatérias, como o interesse economico.
Paises protagonistas no cendrio mundial fazem com que os paises
em desenvolvimento fiquem dependentes e percam sua identidade
e soberania, principalmente o Brasil, territério que no passado era
de exploragao e com mentalidade servil ainda existente. Devem ser
implementados valores universalmente democraticos para resgatar
a independéncia dos paises de terceiro mundo.

A emancipacdo muda as relacoes politicas e sociais uma vez
que o aumento da participacdo na sociedade faz os seres terem
consciéncia dos problemas a sua volta. Deve-se conciliar a
emancipacao com o discurso contemporaneo dos direitos humanos
uma vez que estes dois sao universais e interdependentes. O direito
ao desenvolvimento é a protecdo a pessoa humana e a proépria
afirmacao dos direitos humanos.

Com a efetividade do direito a educacdo, todos tém acesso a
uma vida digna e com isso 0s pontos negativos da sociedade como
violéncia e desemprego, por exemplo, vdo gradativamente
diminuindo em longo prazo. Isso justifica a possibilidade do
desenvolvimento humano através da educacdo. Pensar em
educacdo é mais uma das atuagbes dos direitos humanos, para
buscar uma sociedade justa e com disponibilidade do
conhecimento para todas as pessoas de uma sociedade
conseguirem atingir seus objetivos pessoais.
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Escravidao Contemporanea:
reflexoes de um passado presente no Brasil
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Introdugao

Desde os primoérdios, as pessoas vivem em uma sociedade
desigual, em alguns lugares tais dessemelhangas sao mais
acentuadas, em outros, menos. Ocorre que, cada regiao possui suas
peculiaridades, uns sofrem com a desigualdade de género, da
nacionalidade, condigdo social e outros em relacdo a cor e da raga,
assim também, por exploracdo de mao de obra sem quaisquer
limites(RIBEIRO et al., 2015).

Por muito tempo, o ideal de conquistar outros territérios foi
o designio de muitas nagoes. A consequéncia disso foi a colonizacao
de muitos territérios de forma forcada, muitas mortes e
principalmente, o despojo de suas origens.Muitos grupos foram
retirados de seus paises, sendo realocados em lugares distantes,
além de culturas extremamente diferentes de suas origens, para
serem usados em servicos bragais, sem ter direito de quaisquer
condi¢gdes humanas, ou qualificagdo necessaria para o mercado de
trabalho e desenvolvimento intelectual( MIRAGLIA, 2015).
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Da abolicio de medidas escravisionistas e o avan¢o da
sociedade, alguns grupos de individuos nao conseguiram se
manter em situacdo de igualdade em relacdo aos demais.
Determinadas classes tornaram-se superiores, enquanto outras, se
tornaram subordinadas, desrespeitadas, outras, até escravizadas.

Em teoria, a escravidao teve fim ha mais de um século ao
levar-se em consideracao as leis promulgadas. Porém, é fato que até
hoje milhdes de pessoas sdo exploradas em todas as partes do
mundo (RIBEIRO et al., 2015). A diferenca é que nao se seleciona
mais os possiveis escravos pela cor da pele, mas “a selecao se da pela
capacidade da forca fisica de trabalho, e ndo pela etnia (...) embora
haja grande incidéncia de afrodescendentes entre os libertados da
escravidao contemporanea” (SCHWARZ, 2008, p. 123).

Na verdade, ainda que de forma velada, o trabalho escravo,
em suas variadas formas “sempre fez parte da historia da
humanidade, distinguindo-se na antiguidade por seu aviltamento e
pela auséncia total de liberdade da pessoa escravizada” (CORTEZ,
2015, p. 125).Na mesma linha, ainda hoje “a exploracao de trabalho
forcado € vista como uma pratica do passado, ja erradicada e, em
virtude disso, nao lhe ¢ assegurada a devida importancia”
(MIRAGLIA, 2015).

Sendo assim, o presente trabalho tem por objetivo analisar a
legislacdo nacional, bem como as acdes e iniciativas do Governo
Federal na prevengao e efetivo combate ao trabalho em condicoes
analogas a de escravo, a chamada escravidao contemporanea. A
questao que norteia o presente estudo refere-se a qual devera ser o
efetivo combate ao trabalho em condigdes anédlogas a de escravo, a
chamada escravidao contemporanea, que, continua sendo
praticado no Brasil? Para tal, utilizou-se o método descritivo, cuja
técnica é da pesquisa bibliografica, onde procura-se discorrer sobre
a violacdo constitucional do principio da igualdade, no trabalho
analogo as condicoes de escravos.
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2 Consideracées Iniciais sobre o Trabalho Escravo

Mesmo tendo se passado mais de um século da promulgacao
da Lei Aurea, o Brasil foi a tltima nacio do mundo ocidental a
abolir o trabalho escravo de forma oficial, o que ocorreu no final do
século XIX como ja visto, e é um dos Estados soberanos que mais
registram ocorréncias de escravidao moderna no mundo segundo
dados divulgados pela ONG Internacional WalkFree Foundation em
2016. Apesar disso, somente em 1995 o Brasil reconheceu
publicamente a existéncia de trabalho em condigdes analogas a de
escravo em seu territorio (PIAS, 2014).

Pelo que é possivel perceber em todos os dados oficiais
divulgados pelo governo e por entidades ndo-governamentais, a
escravidao esta longe de ser uma pratica viva apenas nos livros de
histdria. Pelo contrario, grande parte de tudo que é produzido e que
chega as nossas maos atualmente, continuam a ser produzidos a custa
de trabalho em condicdo andloga a de escravo, pois “sapatos, tapetes,
acucar, brinquedos, roupas, perfumes, arroz, carvao, eletronicos, etc.,
sdo apenas alguns exemplos de bens que sao produzidos por meio de
trabalho compulsério” (RIBEIRO et al., 2015).

Essa condigdo, por Obvio, ocorre tanto nas atividades
urbanas (industrias téxteis, de construcao civil, fabricas de
tecelagem, entre outras) quanto nas atividades rurais (pecuaria,
madeireira, desmatamento, corte e cultivo da cana-de-agtcar, etc.)
(CORTEZ, 2015, p. 27).

Buscando endurecer o combate a pratica escravista, a Lei
10.803/2003, que alterou o artigo 149, do CP, tornou-se um
verdadeiro divisor de 4guas no combate ao trabalho escravo
contemporaneo, sendo editada no intuito de “atacar o grave
problema brasileiro do ‘trabalho escravo’, muito comum em
fazendas e zonas afastadas dos centros urbanos, onde
trabalhadores sdo submetidos a condigbes degradantes de
sobrevivéncia e de atividade laborativa” (NUCCI, 2016, p. 856).
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Nesse sentido, a alteracdo do artigo 149, do Cédigo Penal trouxe a
seguinte redacao:

Art. 149. Reduzir alguém a condigido analoga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condicbes degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomocdo em razdo de
divida contraida com o empregador ou preposto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 1% Nas mesmas penas incorre quem:

I - cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho;

II - mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se
apodera de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com
o fim de reté-lo no local de trabalho.

§ 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:

I - contra crianga ou adolescente;

II - por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
origem (BRASIL, 1941).

Nos ensinamentos de Guaraci Moreira Filho, basicamente, a
conduta “consiste em reduzir (transformar, converter) alguém a
condi¢do andloga, ou seja, idéntica, a de escravo (...) conhecida
antigamente por plagio, que é a sujeicao de uma pessoa ao dominio
de outra” (MOREIRA FILHO, 2012, p. 261).

Nos termos, ainda, da letra da lei, importante salientar que,
segundo Jurisprudéncia do STJ, ndo se faz necessario a presenca de
todas as condutas presentes no art. 149, do CP, consumando-se o
ilicito com apenas um dos elementos descritos na norma, conforme
trecho da decisdo a seguir:

Nos termos do consignado no acérdao a quo, o crime de reducio
a condicdo andloga a de escravo consuma-se com a pratica de
uma das condutas descritas no artigo 149, do CP, sendo
desnecessaria a presenca concomitante de todos os elementos do
tipo para que ele se aperfeicoe, por se tratar de crime
doutrinariamente classificado como de agdo multipla ou
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plurinuclear (HC 239.850/PA. 52 T. rel. Min. Gilson Dipp,
14.08.2012, v.u.).

Sendo assim, ap6s essa decisdo, a luz do artigo 149, do Codigo
Penal, de qualquer modo, ndo ha que se negar que “a infragdo ja
estara caracterizada quando a vitima for submetida, ou a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes
degradantes de trabalho, quer restringindo sua locomocdo por
motivo de dividas, por exemplo” (MOREIRA FILHO, 2012, p. 261).

Na busca por mais efetividade das penas, duro golpe aos
utilizadores de trabalho escravo foi dado, recentemente, pela
Emenda Constitucional n® 81/2014, que prevé a expropriagao e
confisco das propriedades utilizadas no trabalho escravo, bem
como, todo e qualquer bem apreendido no local e obtido em
decorréncia de tal pratica. Vejamos a transcricao da letra da Lei:

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do
Pais onde forem localizadas culturas ilegais de plantas
psicotrépicas ou a exploracio de trabalho escravo na forma da lei
serdo expropriadas e destinadas a reforma agraria e a programas
de habitacdo popular, sem qualquer indenizagao ao proprietario e
sem prejuizo de outras sang¢des previstas em lei, observado, no
que couber, o disposto no art. 5°.

Paragrafo tnico. Todo e qualquer bem de valor econdmico
apreendido em decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes,
drogas afins e da exploracgdo de trabalho escravo sera confiscado
e reverterd a fundo especial com destinagio especifica, na forma
da lei (BRASIL, 1988).

Em poder dessas propriedades e terras expropriadas,
evidentemente apds o necessario procedimento administrativo, o
Governo as destinara a reforma agraria ou a programas de habitacao
popular (CORTEZ, 2015, p. 195). Todas as questdes processuais
envolvendo as expropriagoes e/ou manutencao de seres humanos em
situacdo de trabalhos analogos a de escravos sao de competéncia da
Justica Federal em agao penal publica incondicionada. Nesses delitos
“sdo afetados os Principios da dignidade da pessoa humana e da
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liberdade do trabalho, dai afastar-se a competéncia da Justica
estadual” (MOREIRA FILHO, 2012, p. 263).

Guilherme de Souza Nucci, a esse respeito, reafirma que o
STF fixou como competente a Justica Federal, quando entendeu,
por maioria de votos, ser o trabalho em condi¢do analoga a de
escravo um crime contra a organizacao do trabalho e por “haver
pinceladas sensiveis de protecio a organizagao do trabalho,
embora o crime continue inserido no capitulo pertinente a
liberdade individual” (NUCCI, 2016, p. 861).

Nesse prisma, ainda, o STJ] também se manifestou quando
manifestou:

Compete a Justica Federal processar e julgar o crime de reducio a
condicao anéloga a de escravo, pois qualquer violagao ao homem
trabalhador e ao sistema de 6rgaos e instituicdes que preservam,
coletivamente, os direitos e deveres dos trabalhadores enquadra-
se na categoria de crime contra a organizacdo do trabalho, desde
que praticada no contexto da relacdo de trabalho (AgRg no CC
105026-MT, 32 S., rel. Min. Gilson Dipp, 09.02.2011, v.u).

Nessa 0tica, segundo os Tribunais Superiores, considera-se a
possibilidade “de se poder transferir a Justica Federal qualquer
delito que importe em grave violacdo dos direitos humanos”
(NUCCI, 2016, p. 861). Com base na Constituicao Federal, que por
sua vez, consagrou o principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inciso III, CF), principio esse que tem carater cogente e
confunde-se com a prépria vida. Justifica a imposicao dessa norma
pelo fato do “referido principio alcangar o status de Principio
Fundamental do Estado de Direito Brasileiro, como forma de coibir
todas as atrocidades humanas, discriminagao e violacoes a direitos
humanos” (AZEVEDO NETO, 2015, p. 93).

Nesse sentido, o que se busca é prevenir, combater e
erradicar de vez toda e qualquer forma da chamada escravidao
contemporanea em solo brasileiro, escravidao essa que teve seu
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conceito formado mundialmente pouco tempo ap6s a abolicao da
escravatura no Brasil e foi se complementando ao longo dos anos.

2.1 Conceito de escravidio moderna

O primeiro conceito de escraviddo foi proferido na
Convencdo sobre a Escravatura, no ano de 1926, no ambito da Liga
das Nagdes, o qual, segundo Nanci de Carvalho, delimitou
escravidao como “estado ou condicdo de um individuo sobre o qual
se exercem, total ou parcialmente, os atributos do direito a
propriedade” (CARVALHO, 2011, p. 239).

De acordo com o artigo 2°, da Convencdo 29, da OIT, “a
expressao ‘trabalho forcado ou obrigatério’ compreenderd todo
trabalho ou servigo exigido de uma pessoa sob ameaca de sansao e
para o qual ndo se tenha oferecido espontaneamente” (PIAS, 2014,
p- 04).

Segundo a ONG WalkFree Foundation “a escravidao se refere
a condicao de tratar outra pessoa como propriedade, ou seja, algo a
ser comprado, vendido, trocado ou mesmo destruido”, e ainda,
“uma situacao de exploragdo da qual ndo se consegue sair porque
esta sob ameaga, violéncia, coercao ou abuso de poder” (RIBEIRO
etal, 2015).

Ja a Organizacao Internacional do Trabalho - OIT, em seu
artigo 2° da Convengdo Sobre Trabalho Forcado classifica o
trabalho forcado ou compulsério como “todo trabalho ou servico
que é executado por qualquer pessoa sob a ameaga de qualquer
pena e ao qual a tal pessoa nao se ofereceu voluntariamente”.

Sob a 6tica da doutrina trabalhista, Miraglia, retratando o
dia a dia dos trabalhadores sujeitos as agruras da escravidao
moderna e, citando Sento-Sé, define o trabalho forcado como:

(...) aquele em que o empregador sujeita o empregado a
condi¢des de trabalho degradantes, inclusive quanto ao meio
ambiente em que ird realizar sua atividade laboral, submetendo-
o, em geral, a constrangimento fisico e moral que vai desde a
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deformacdo do seu consentimento ao celebrar o vinculo
empregaticio, passando pela proibicdo imposta ao obreiro de
resilir o vinculo quando bem entender, tudo motivado pelo
interesse mesquinho de ampliar os lucros as custas da exploragao
do trabalhador (MIRAGLIA, 2015, p. 132).

A escraviddao atual apresenta caracteristicas distintas da
escravidao antiga sendo a maior causa da referida forma atual de
escravidao trabalhista a desigualdade social, ndo mais podendo ser
definida tdo somente com base na questdo de pertencimento, do
individuo como propriedade ou da privacdao de sua liberdade
(RIBEIRO et al., 2015, p. 194).

Doutor Schwarz define o “modelo” de escravidao nos dias
atuais como sendo “um jogo de resisténcia e conflito em que se
enfrentam empregados e empregadores, uns resistindo a opressao e
buscando alguma melhoria nas suas condigdes materiais, outros
buscando maximizar a produgao e o lucro” (SCHWARZ, 2008, p. 181).

O professor Cleber Masson ao lecionar sobre a caracterizacao
do trabalho escravo, lembra “ndao mais se exigir a escravidao
propriamente dita, mas condicdo semelhante a essa”. Segundo ele,
o plagio “ndo se trata de escravidao, sendo suficiente a vitima ser
reduzida a condicao anéloga, isto é, semelhante a de escravo, nao
mais se exigindo que a vitima seja acorrentada e agoitada”
(MASSON, 2016, p. 271).

As formas de escravidio contemporanea diferem das
praticas de outrora; afirma que os meios atualmente utilizados
para as praticas analogas de escravidao sdo ardis e fraudulentas,
que invariavelmente podem “levar principalmente ao isolamento
do trabalhador e a servidao por dividas, ndo raramente
acompanhados de violéncia fisica, coacdo armada, péssimas
condi¢oes de trabalho e alojamentos que em nada diferem da
senzala” (RIBEIRO et al., 2015, p. 201).

Na visdo do jurista Nucci, “logicamente, agora, para a
configuracdo do delito, nao mais se necessita voltar ao passado,
buscando como parametro o escravo que vivia acorrentado, levava
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chibatadas e era aprisionado no pelourinho”, tendo surgido novos
elementos para caracterizar o conceito da “nova escravidao”,
bastando que:

Existe uma submissdo fora do comum, como é o caso do
trabalhador aprisionado em uma fazenda, com ou sem
recebimento de salario, porém, sem conseguir dar rumo proprio
a sua vida, porque impedido por seu pretenso patrdo, que, em
verdade, busca atuar como auténtico “dono” da vitima (NUCCI,
2016, p. 857).

Consenso ha, no entanto, quando se admite que a existéncia
de restricio de liberdade, configura-se uma grave violagdo aos
Direitos Humanos, sendo que essa restricio pode ocorrer ainda
que sob a forma de ameagas de castigo, fisico ou psicologico.

Sendo assim, segundo Masson, ainda que o individuo aceite,
primeiramente, constituir uma relacdo laboral, por motivo de
fraude ou logro, a prética serd enquadrada como trabalho forcado,
tornando irrelevante o consentimento inicial para a
descaracterizagao do ato. Como observado, o ilicito se perfectibiliza
no momento em que exista a falta de voluntariedade (vontade) por
parte do trabalhador em desempenhar o servico, ou seja, para
caracterizar o tipo penal “é imprescindivel essa supressdo da
vontade da vitima”. (MASSON, 2016, p. 270)

Na licao de Cezar Bitencourt, para configurar o crime descrito
no artigo 149, do Codigo Penal, faz-se necessério haver vinculo
trabalhista entre os sujeitos ativo e passivo da relagio, sendo que “o
simples encarceramento ou confinamento de alguém, sem a relacao
de trabalho, submete-se a outros tipos penais, que nao interessam ao
tipo penal especifico” (BITENCOURT, 2012, p. 495).

Isabela Flaitt descreve ainda, a interpretacdo do artigo 149, do
Cédigo Penal, como género, sendo o trabalho forcado e o trabalho
degradante, suas espécies. Aquele abrangeria toda e qualquer forma
de privacao da liberdade, e este, abrangendo, ainda, o labor em
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condi¢des indignas, jornadas exaustivas, sem condi¢des minimas de
seguranga, higiene ou saide (FLAITT, 2014, p. 271).

Brito Filho, em seus ensinamentos, leciona que “o que
importa e basta é que a relacdo de prestagao de servicos entre os
sujeitos, ativo e passivo, seja de tal ordem que o primeiro passe a
ter dominio sobre o segundo, de forma que a vontade deste seja
anulada”, e conclui resumindo ser “necessaria a compreensao de
que o grau de dominio que se exerce sobre o sujeito, embora nao
absoluto, pode leva-lo a condicdo analoga a de escravo” (MASSON,
2016, p. 271).

Verodnica Pias observa, ainda, que o trabalho em condigoes
analogas a de escravo engloba, em grande parte, os migrantes e
imigrantes que nao dispdem de opgdes em buscar uma colocagao
no mercado de trabalho formal, estando, assim, sujeitos a tais
condicoes laborais. Nesse sentido salienta:

(...) em muitos casos, pelo pouco grau de escolaridade, nem
sabem que estd ocorrendo algum tipo de transgressdo aos seus
direitos, por puro desconhecimento da legislagdo, bem como pelo
influéncia de discurso que terceiros exercem sobre eles. Nao
seria, destarte, uma forma explicita de privagdo de liberdade, mas
um estado velado de subordinagao (PIAS, 2014, p. 07).

Assim percebe-se claramente as diversas circunstancias que
levam uma pessoa a ser submetida a condicao anéloga a de escravo,
dentre as quais serdo ilustradas na sequéncia desse estudo.

2.2 Motivos da escravidio moderna

Segundo Bales, um dos fatores que contribuiram para o
aparecimento e manuten¢ao da escraviddo moderna foi o aumento
drastico da popula¢do mundial p6s-Guerra, especialmente, “em éareas
onde o trabalho forcado ja era parte da cultura e essa explosao
populacional aumentou a oferta de pessoas nessas condigoes
reduzindo, ainda mais, seus precos” (RIBEIRO et al., 2013,p. 199).
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Outro fator determinante, ainda segundo o autor, foram as
rapidas mudancas sociais e economicas pelas quais esses paises
passaram, pois, a modernizacdo trouxe grande riqueza para a elite,
aumentando o prevalecimento da pobreza para a maioria menos
favorecida, os reduzindo a condigao de escravos contemporaneos
(RIBEIRO et al., 2013, p. 199).

Outro fator que contribuiu para agravar a questao dos
escravos modernos, segundo Michelle Kuhl foi a globalizacao “pelo
fato de seres humanos serem vistos como produtos ou
commodities, ou seja, mercadorias, que podem ser trocados,
comprados, vendidos e explorados (RIBEIRO et al.,2013,p. 200).

Dessa mesma posi¢ao compartilha Jairo Lins de Albuquerque
quando afirma que “devemos ter em mente que a escravidao
contemporanea ou ao menos seu boom ¢é produto lateral da
chamada ‘globalizacdo’ da economia”, assim, complementa, “onde
a agricultura [por exemplo] estad inserida mais fortemente numa
economia de mercado, buscando competividade junto aos
consumidores do Pais e do exterior, os indices de trabalho escravo
tendem a ser maiores” (ALBUQUERQUE, 2001, p. 79-81).

Nessa visdao, percebe-se claramente a predominancia de
trabalhadores  encontrados em condicio de escravidao
contemporanea no meio rural, ainda que haja em praticamente
todos os setores que exploram mao de obra assalariada e nas mais
variadas formas.

2.3 Diferentes formas de trabalho escravo

Atualmente, ainda que de forma velada, existem diversas
formas basicas de escraviddao moderna. Evidente que as formas de
escraviddao moderna enumeradas a seguir ndo esgotam as demais
maneiras existentes de tornar alguém escravo, visto ser dificil
estabelecer um rol taxativo sobre o tema.

Fato é que a escraviddao contemporanea mantida a margem
das relacoes trabalhistas, na clandestinidade e, em regra, ocultas,
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dificultam seu combate e tornam impossivel saber sua real
dimensao. De fato o trabalho escravo nunca desapareceu por
completo, é o que confirmamos nos comentarios de Schwarz
quando explica que “ndo houve uma ruptura substancial no campo
da regulamentagdo do trabalho, mas apenas renovados processos
de recomposicao no modo de producao” (SCHWARZ, 2008, p. 111).

Esses novos “métodos de recomposicdao”, analisados sob o
olhar do crime tipificado no artigo 149, do CP, assume a forma
comissiva, quando reduz “alguém” a condigao descrita na norma
legal, estando de acordo com a previsao expressa e, comissiva por
omissdo, quando se enquadra na previsao do artigo 13, § 2°, do CP,
in verbis:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente é imputdvel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a
acdo ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido.
§ 2° - A omissao é penalmente relevante quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado...(BRASIL, 1941).

Segundo o professor Moreira Filho, existem diversos
elementos indicidrios de redugao de pessoas a condigao analoga a
de escravos, dentre as quais enumera “a falta de pagamento de
salario, alojamentos em condi¢cbes subumanas, acomodagoes
conjuntas para homens, mulheres e criancas, falta de agua potavel
e alimentagdo adequada, inexisténcia de sanitarios, etc.”
(MOREIRA FILHO, 2012, p. 261).

Denota-se assim, que as previsdes legais que visam combater
o ilicito escravista mesmo sendo, infelizmente, de pouca efetividade
na pratica, sdo importantes e necessarias ferramentas de coercao
aos utilizadores dessa mao de obra, pois, estima-se que
atualmente, o nimero dos chamados escravos contemporaneos
supere em muito, o nimero dos escravos cativos no tempo da
escravidao antiga sendo utilizadas pelos aliciadores as mais
diferentes técnicas na captacao de suas vitimas.
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2.4 O trafico de pessoas

O trafico de pessoas é a forma mais utilizada na atualidade
no aliciamento de futuros escravos. Na maioria das vezes o
trabalhador ¢ ludibriado por promessas fantasiosas de um
emprego garantido e remuneracao justa, ficando deslumbrado com
a possibilidade de proporcionar uma vida melhor a seus familiares.

Nessa “técnica” sdo recrutados todo tipo de mao de obra,
seja homens, mulheres e até criancas que servirao, a posteriori, de
escravos nas atividades do empregador.

A forma utilizada no aliciamento é sempre a mesma, 0s
chamados “gatos” percorrem os vilarejos e interiores das
localidades mais pobres e afastadas angariando candidatos para
trabalhar. A promessa é sempre vantajosa se comparadas as
condicOes em que essas pessoas, muitas vezes sem o minimo de
conhecimento, educacao e condicdo financeira, se encontram.

No primeiro contato, demonstram afeicao e sdao agradaveis,
prometendo ser portadores de 6timas condigdes de trabalho e
salario. A oferta de servico em grandes e boas fazendas e condicoes
garantidas de 6timo salédrio e alojamento, oferecendo, ainda, um
adiantamento para deixar para a familia, agem como um ima sobre
os pretensos trabalhadores (PIAS, 2014). Ja atraidos pelas falsas
promessas e pelo “adiantamento” que o gato prop0Os para deixar
para a familia, os trabalhadores também veem naquela
oportunidade uma forma de recuperar sua autoestima e dignidade,
0 que posteriormente, mal sabe ele sera lhe tirada de vez.

Os obstaculos que a vida modesta do interior lhes impde,
ndo permite que esses trabalhadores tenham o minimo de acesso
ou informacdo do que acontece em outras partes do pais com
trabalhadores nas mesmas condi¢cdes que as suas. Aliadoa esse
baixo acesso a informagdo estd a desorganizacao desses
trabalhadores que, sem a tutela de um sindicato, ficam vulneraveis
aos “ataques” dos aliciadores.
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Walter Barelli corrobora ao descrever o deslumbramento
que envolve as pessoas enganadas pelos “gatos”, dizendo que “a
essas pessoas é prometida uma recompensa em termos de
rendimento, que as atrai e que sempre funciona como estimulo
para aceitar a oferta”; e vai além, quando afirma que “as
promessas sao sempre enganosas, sendo prometidos bons salérios,
boas condigoes de trabalho, e a possibilidade do trabalhador
retornar para casa ap6s algum tempo com um bom dinheiro para a
familia”. Esse tipo de promessa torna o trabalhador extremamente
vulneravel (BARELLI; VILELA, 2000, p.09-16).

Ao chegar ao local de trabalho, geralmente localizado em
outros FEstados e muito longe de qualquer civilizagdo, os
trabalhadores se deparam com a triste realidade que os aguarda,
sendo, a partir dai, submetidos ao trabalho em condigdes analogas
a de escravo.

A primeira e instintiva reacao do trabalhador é querer voltar
para casa, 0 que se torna inviavel, pois as fazendas “estao distantes
dos locais mais préximos, sendo impossivel ao trabalhador nao se
submeter a esse sistema” (SAKAMOTOet al., 2006, p. 22).

Assim os homens e algumas mulheres sdo enviados para a
atividade desenvolvida pelo empregador, que pode ser em minas
de carvao, no campo, no cultivo e colheita de cana de acticar ou
outro segmento do agronegécio, na confecgao, etc., enquanto as
mulheres “mais atraentes” sao destinadas a exploragao sexual e as
criangas ao trabalho infantil.

Nesse lugar a revelia de qualquer vontade, livre-arbitrio ou
dignidade humana, as garantias individuais ja ndo subsistem e “a
liberdade e a vontade propria sao inexistentes, o que existe é a
coercao” (BARELLIL; VILELA, 2000, p.15).Nesse viés os referidos
autores explicam que “os trabalhadores retém uma pureza e uma
ingenuidade que ainda os permitem sonhar, e, por ironia do
destino, é justamente essa pureza, essa capacidade de sonhar, que
serve como uma forma de coercao” (, p.16).
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Na cadeia produtiva em que estao a trabalhar, sdo submetidos
a trabalhos forcados, isto é, compulsdrios que “implicam em alguma
forma de coercao caso nao desempenhada a contento” (NUCCI, 2016,
p- 858).A jornada de trabalho é extremamente longa, sendo o limite
“a propria natureza, ou seja, enquanto for possivel trabalhar, se
trabalha”, e os alojamentos sio feitos de lona preta com estacas,
espécie de barracas improvisadas, sem a menor privacidade e nao
possuem banheiros. A alimentacido também é deficiente, sem
qualquer higiene e a 4gua para beber, geralmente, é contaminada por
dejetos humanos e de animais, o que os deixa doentes e desnutridos.
(BARELLI; VILELA, 2000, p.19).

Essa extenuante e exaustiva jornada de trabalho,
contrariando qualquer regra trabalhista, faz parte da vida laboral
desses empregados, “exaurindo o trabalhador, independentemente
de pagamento de horas extras ou qualquer outro tipo de
compensagao”  (NUCCI, 2016, p. 858). No mesmo
argumento,julpiano Cortez, refere que essa “jornada de trabalho
exaustiva, imposta de forma abusiva, sem o livre consentimento do
trabalhador, agride a sua satde, com violacdo ao principio da
dignidade da pessoa humana” (CORTEZ, 2015, p. 22).

Relativo as instalagdbes, ndo héd qualquer estrutura para
acomodé-los, passando as noites “em barracas de lona ou
improvisadas, de folhas de palmeira, no interior das matas que
serao derrubadas por eles mesmos, ficando, os trabalhadores,
expostos ao sol e a chuva” (SCHWARZ, 2008, p. 121).

Essa exposicao a toda sorte de privacdo vai de encontro a
obrigacdo do empregador com seu empregado, ja que “é sua
responsabilidade o fornecimento de comida e moradia dignas,
sadias e limpas”, diferente da realidade apresentada quando as
condigoes analogas a de escravo expde o obreiro as intempéries nas
suas “cabanas de lona ou abrigos improvisados, sem iluminacdo ou
agua tratada” (MIRAGLIA, 2015, p. 138).Ainda a respeito do
conceito anédlogo, o autor tece comentario no sentido de analisar o
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trabalho escravo na o6tica degradante, de forma a enumerar
diversos fatores que ferem a dignidade humana, quando refere:

(...) enquadra-se na condicdo de trabalho degradante aquele em
que o trabalhador ndo tem registro em carteira, nao dispdes de
equipamento de protecao, dorme em um curral sem paredes, nao
tem acesso a agua potavel ou a assisténcia médica, férias, décimo
terceiro salario. Em quase 100% dos casos nao conta com um
banheiro no local de trabalho (MIRAGLIA, 2015, p. 145).

Segundo Cleber Masson, mais que isso “o trabalho escravo
ha de ser interpretado em sentido amplo, abrangendo, inclusive, a
submissao de alguém a uma jornada exaustiva de trabalho”
(MASSON, 2016, p. 272).As condi¢des a que sdo submetidos no
acampamento demonstram bem as condi¢des degradantes e
inéspitas a que se sujeitam. Percebe-se claramente a situagdo
humilhante e vexatdria que os diferencia de um trabalhador livre e
digno (NUCCI, 2016, p. 858).

Quanto a responsabilizacao dos acusados, cabe ressaltar que,
além de haver a ocorréncia do crime previsto no artigo 149 do CP
exposta anteriormente, os chamados “gatos” também podem
incorrer, subsidiariamente, no crime tipificado no artigo 207 caput
e § 1° do CP, visto que, a simples pratica de aliciar trabalhadores
de um local para outro do territério nacional ja constitui crime
previsto na legislagao penal. Dispde o artigo 207, do Codigo Penal a
seguinte redacdo:

Art. 207 - Aliciar trabalhadores, com o fim de leva-los de uma
para outra localidade do territério nacional:

Pena - detengdo de um a trés anos, e multa.

§ 1° Incorre na mesma pena quem recrutar trabalhadores fora da
localidade de execucao do trabalho, dentro do territério nacional,
mediante fraude ou cobranca de qualquer quantia do
trabalhador, ou, ainda, ndo assegurar condi¢des do seu retorno
ao local de origem.
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§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um terco se a vitima é
menor de dezoito anos, idosa, gestante, indigena ou portadora
de deficiéncia fisica ou mental (grifo nosso). (BRASIL, 1941).

Ressalta-se, também, a afronta aos direitos individuais
expressos no artigo 5°, da Constituicdo Federal, os quais vedam
qualquer tipo de trabalhos forgados, in verbis:

XLVII - ndo havera penas:

[...]
) de trabalhos forcados; (BRASIL, CONSTITUICAO FEDERAL,
1988).

O trabalhador mantido em condi¢bes de semiescravidao é
privado, nado sé de sua liberdade e dignidade, como tem todos seus
direitos trabalhistas ultrajados. A Constitui¢do Federal traz uma
gama de direitos sociais de protecdo e garantia aos direitos
trabalhistas que, em maior ou menor grau, sdao ignorados pelos
usurpadores do trabalho alheio, ndo disponibilizando sequer, o
minimo de assisténcia a seus cativos.

Nessa escala de cerceamento, até as mais basicas e
fundamentais previsbes como salario minimo, horas-extras,
repouso semanal ou férias, por exemplo, sao suprimidos e, por nao
possuirem nenhuma espécie de contribuicdo previdenciaria,
qualquer tipo de indenizacdo, seguro-desemprego ou expectativa
de aposentadoria, a priori, lhes é negada. Eis trecho de direitos
encontrados hoje na Constituicao Federal da Reptblica Federativa
do Brasil a fim de garantir o minimo de protecdo ao trabalho e
trabalhador em seu artigo 7°:

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;

II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntério;

III - fundo de garantia do tempo de servico;
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IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimentagdo, educagio, sadde, lazer,
vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada
sua vinculacdo para qualquer fim; (...) (BRASIL, CONSTITUICAO
FEDERAL, 1988).

Considerando todas essas ilegalidades, numa andlise geral
sobre as mas condi¢gdes que atingem os trabalhadores ainda nos
dias atuais, é clara quandoFlaitassevera:

(...) de qualquer aspecto que se analise as condigdes dos
trabalhadores, quer em relagdo a habitagdo, a alimentacdo, aos
equipamentos de protecdo individual, ao aliciamento, ao
transporte, entre outros, evidencia-se o uso da fraude, da
violéncia fisica, da ameaga, do constrangimento psicol6gico, em
suma, da degradacdo do homem (FLAIT, 2014, p. 58).

Evidencia-se assim que os “maus tratos trabalhistas” nao
cessaram em nenhuma de suas formas usuais, mas apenas se
transformaram, ou, mais precisamente, estao sendo praticadas de
formas mais cautelosas e resguardadas.

2.5 Escravidao por propriedade

O conceito desse tipo de escraviddao é bastante escasso,
sendo, no entanto, a forma que mais se assemelharia a escravidao
“original”. Segundo Bales a chamada escraviddao por propriedade
seria quando “uma pessoa é capturada ou é vendida com o fim de
servidao permanente, ou ja nasce dentro do regime de escravidao,
e a posse geralmente ja é garantida por esse sistema” (RIBEIRO et
al., 2014, p. 201).

O escravo, nessa modalidade, seria considerado uma espécie
de propriedade do empregador, podendo, assim, ser, inclusive,
trocado por outros bens. A escraviddo nascida a partir de um
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contrato de trabalho é aquela “formalizada” através de um
contrato assinado, uma forma de mascarar o real vinculo que esta
prestes a se criar, ou seja, o vinculo da escraviddo moderna. Assim,
os contratos sdo oferecidos como uma “garantia de emprego, mas
que, quando os trabalhadores sdo levados ao seu local de trabalho,
se veem submetidos a condi¢des analogas a de escravidao”, dessa
forma, fica evidente o uso do artificio do contrato “como um
atrativo para aliciar o individuo ao trabalho forcado, assim como
um meio de fazé-lo parecer legitimo [..] essa é a forma de
escravidao que mais cresce, ficando atréas apenas da escravidao por
dividas” (RIBEIRO et al., p. 201).

Essa “maquiagem” ocorre em demasia quando os “gatos”
estao em busca de trabalhadores e, para forjar uma relagao legal de
trabalho, apresentam um contrato de trabalho ao candidato,
recolhendo sua carteira de trabalho no pretexto de assina-la
posteriormente, 0 que nunca ocorrera e servira, mais tarde, como
uma forma de manter o trabalhador “preso”, pois, juntamente com
os demais documentos, recolhidos no momento da chegada a
fazenda, serao mantidos em poder do empregador para tentar
evitar a fuga do empregado.

Nesse sentido, leciona o professor Walter Barelli que “todo e
qualquer documento dos trabalhadores fica em poder do ‘gato’, e
esse é o segundo passo em direcdo a perda de mais um pedacinho
daquilo que compde a dignidade humana” (BARELLI; VILELA,
2000, p.16).Apesar de raras, ou até inexistentes, puni¢des na esfera
criminal, os artificios utilizados pelos gatos e, posteriormente,
pelos empregadores de mao-de-obra escrava, sem prejuizo dos
demais crimes praticados e previstos na legislacao brasileira, estao
sujeitos, por esse comportamento, subsidiariamente, as san¢oes
estipuladas no artigo 203, caput e incisos I e II, do Cédigo Penal
que estabelece:

Art. 203 - Frustrar, mediante fraude ou violéncia, direito
assegurado pela legislacio do trabalho:
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Pena - detenc¢do de um ano a dois anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 1° Na mesma pena incorre quem:

I - obriga ou coage alguém a usar mercadorias de determinado
estabelecimento, para impossibilitar o desligamento do servigo
em virtude de divida;

II - impede alguém de se desligar de servigos de qualquer
natureza, mediante coagdo ou por meio da retengao de seus
documentos pessoais ou contratuais.

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um tergo se a vitima é
menor de dezoito anos, idosa, gestante, indigena ou portadora de
deficiéncia fisica ou mental (BRASIL, CODIGO PENAL, 1941).

Ainda assim, os artificios usados na manutencao dos
trabalhadores no local de trabalho nédo se restringem a retencéo de
seus documentos e pertences, muitas vezes, mesmo acuados por
essa arbitrariedade, os trabalhadores decidem abandonar as
fazendas ou galpdes onde estio confinados. E ai que se revela a
forma coercitiva para obriga-los a permanecer ali, com o uso da
forca, através de vigilancia ostensiva e armada, por meio de
“capangas e jagungos”, proibicao da utilizagdo de transportes em
direcao a cidade e, até mesmo, o emprego de tortura (NUCCI, 2016,
p- 859-860).

Nao tendo outra saida senao submeter-se ao julgo do patrao,
0s agora escravos modernos permanecem sob os desmandos de
seu algoz enquanto forem tteis aos anseios dos fazendeiros ou até
que sanem as dividas, supostamente, adquiridas desde a saida de
suas terras em busca de melhores condicdes de trabalho.

Outra forma de escravidao atual, na visdo de Kevin Bales, seria
a escravidao submetida por questdo de dividas, sendo essa a forma
mais comum entre todas as demais. (RIBEIRO et al., 2014, p. 201). A
esse respeito, em sua definicao, Cortez explica que “no Brasil, o
trabalho forgado se da, mais comumente, pelo regime da ‘servidao
por dividas’. Nessa situacao, o trabalhador se vé subjugado ao patréao,
mediante coagdo fisica e/ou moral, justificada por um suposto débito
contraido por aquele” (CORTEZ, 2015, p. 21).
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A escravidao por dividas, no caso do trafico de pessoas, tem
origem quando da assinatura do contrato ou aceite pelo
trabalhador do emprego oferecido pelo “gato”. O “adiantamento”
deixado para a familia, bem como as passagens, alimentacdo e
hospedagens até chegar ao local de trabalho, tudo é cobrado
posteriormente pelo empregador com juros, obrigando, assim, o
trabalhador a ter de pagar antes de ir embora e, como ele nao tera
dinheiro, tera que se submeter ao trabalho contra sua vontade.

Na denominagao de Nucci, essa forma de escravidao analoga
irda configurar-se quando, “por qualquer que seja o meio
empregado, a liberdade de ir e vir do trabalhador for cerceada em
funcao de divida contraida com o empregador ou seu preposto”, ou
seja, nessa modalidade “o patrdao restringe sua liberdade de
locomocgdo porque o empregado lhe deve algo em razao de divida,
logo, é o equivalente a impor um carcere privado por divida nao
paga” (NUCCI, 2016, p. 859).Dessa forma, quando o trabalhador
pretende deixar o local, é impedido pelo patrdo, percebendo entao
que esta completamente endividado e que “nao poderé retirar-se
antes de pagar o que deve” (SCHWARZ, 2008, p. 120).

Apds muito trabalho e sem receber qualquer remuneragao é
que o trabalhador ficard sabendo da impagavel divida que possui
com o empregador, ndo restando outra alternativa, senao,
trabalhar gratuitamente tentando salda-la. Por fim, ele toma
ciéncia que, apesar de trabalhar por longas horas didrias para
quitar a divida contraida, esta s6 aumenta, ja que, na maioria das
vezes, a estrutura oferecida pelo patrdo ¢é insuficiente e o
trabalhador se vé obrigado a adquirir na cantina do acampamento
(pertencente ao patrao), itens basicos que vao desde alimentos até
redes para dormir, colchonetes, etc. Por mais anormal que possa
soar, ha locais que até mesmo as ferramentas de trabalho tém de
ser adquiridas por eles, sempre a precos estratosféricos.

Nessa situagao, ocorre o que a doutrina chama de truck
system, que é quando os empregados, por estarem muito distante
de qualquer comunidade, sao obrigados a adquirir todo tipo de
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suprimento nas “vendas” localizadas na propria fazenda a precos
muito superiores ao de mercado. Todo o valor gasto é anotado em
uma caderneta e, ao final do més, descontado automaticamente do
salario do funcionério, o que acaba por deixa-lo sem receber por
muito tempo.

2.6 Trabalho infantil

A populacao brasileira vive uma crescente quando se fala em
numero de desempregados no Pais, segundo a Agéncia Senado, a
mudanga na metodologia de calculo da taxa de desemprego no Brasil,
utilizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
concluiu no ano de 2016 que “o nimero de desempregados brasileiros
ja passa de 22 milhoes de trabalhadores”. Tal situagao s6 aumenta o
numero de criangas e adolescentes submetidas mais precocemente ao
mercado de trabalho, ou seja, a pobreza esta diretamente ligada ao
aumento de casos de exploragao do trabalho infantil, principalmente,
quando sdo obrigadas a mendigar (BRASIL, s/d).

O trabalho infantil também é uma das técnicas pelas quais a
escravidao por divida se desenvolve, submetendo, assim, as
criangas a extensas. Infelizmente, segundo Azevedo Neto “
histéria humana também revelou uma exploracao desmedida pelo
trabalho de criangas, motivada pela ganancia por acimulo de
capital, sobretudo durante a Revolucdao Industrial” (AZEVEDO
NETO, 2015, p. 145).

O crime cometido nessa Otica se torna mais gravoso na
esfera criminal, sendo passivel de uma san¢do com maior rigor por
envolver criancas ou adolescentes. Nessas circunstancias, a pena
sera acrescida de metade, ou seja, sera de trés a doze anos de
reclusao, e multa, sem prejuizo da pena correspondente a violéncia
praticada, se for o caso. Observa-se quando da transcricao do
artigo 149, do Cédigo Penal:

a
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Art. 149. Reduzir alguém a condi¢do andloga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condicbes degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomoc¢do em razdo de
divida contraida com o empregador ou preposto:

§ 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:

I - contra crianca ou adolescente; (grifo nosso) (BRASIL, 1941).

Paralelo a isso, tramita na Camara dos Deputados, o Projeto
de Lei n° 3358/2012, que busca acrescentar o artigo 207-A no
Codigo Penal, a fim de tipificar o crime de exploragdo de mao de
obra infanto-juvenil. Segue a sugestao da alteragao proposta:

Art. 207-A. Contratar trabalhador menor de quatorze anos ou, na
hipétese de atividades artisticas, publicitarias e desportivas, sem
a respectiva licenga concedida pela autoridade judicidria
competente.

Pena - detencdo de dois a quatro anos, e multa.

Paragrafo tnico. Incorre na mesma pena quem contratar
trabalhador menor mediante fraude ou simulacao de contrato de
aprendizagem, ou sem observancia das normas tutelares do
trabalho do menor, estabelecidas na Consolidag¢do das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-lei n.° 5.452, de 1° de
maio de 1943, e na Lei n.° 8.069, de 13 de junho de 1990, que
dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).”
(grifo nosso)(SITE CAMARA DOS DEPUTADOS, 2012)

Referente a possivel exploragdao da crianga ou adolescente a
pratica de exploragdo sexual, o ECA (Estatuto da Crianca e do
Adolescente) faz previsao de punicdo em seu artigo 244-A, in verbis:

Art. 244-A. Submeter crianca ou adolescente, como tais definidos no
caput do art. 2° desta Lei, a prostituicdo ou a exploracdo sexual:
Pena - reclusao de quatro a dez anos, e multa (BRASIL, 1990).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, reafirmando seu
objetivo protetivo e acolhedor também veda, expressamente,
qualquer tipo de trabalho forcado imposto a crianca ou
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adolescente, ainda que sob alegacdo de reeducacdo, como impde o
artigo 112 do Estatuto:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade
competente podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

§ 2° Em hipotese alguma e sob pretexto algum, sera
admitida a prestacio de trabalho forcado. (grifo
nosso)(BRASIL, 1990).

A exploracio do trabalho infantili é uma realidade
assombrosa que ronda a sociedade e aniquila o futuro da
juventude, sendo uma potencial fonte do aumento do ntimero de
desocupados e, consequentemente, impactando diretamente na
violéncia futura.

Confirmando o exposto, a Constituicdo Federal, prevé uma
gama de direitos e protecdo ao trabalhador menor, tendo a
protecao da lei em seus direitos previdenciarios e trabalhistas, e,
nesse sentido, entendemos ser perfeitamente possivel, ainda que
sem previsdo, invocar o Principio da Dignidade Humana nas
garantias ao trabalhador menor de quatorze anos, inclusive. Sendo
assim, o artigo 227, da Constituigao Federal dispoe:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a satde, a alimentagao, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracio, violéncia, crueldade e opressao. (grifo nosso)

§ 3° O direito a protegao especial abrangera os seguintes aspectos:

I - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho,
observado o disposto no art. 7°, XXXIII;

II - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas; (grifo
Nosso)

§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo
sexual da crianca e do adolescente(BRASIL, 1988).
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Alinhada a essa defesa aos direitos infantis, Miraglia explica
que “o incapaz possui a mesma dignidade que qualquer outra pessoa
humana, mesmo nao exercendo uma efetiva capacidade, haja vista se
tratar de uma capacidade potencial” (MIRAGLIA, 2015, p. 65).

Partilhando do mesmo posicionamento o Governo Brasileiro,
ha certo tempo, vem adotando iniimeras ferramentas e iniciativas
tendo por objetivo por fim ao trabalho infantil, bem como ao
trabalho escravo de um modo geral, em todas as suas formas.

Consideracoes Finais

O grande desafio do Estado brasileiro é a erradicaciao do
trabalho escravo, através de programas que minimizem as causas
de tal problematica, como a violéncia urbana, o desemprego dos
pais, a falta de escolaridade, dentre outros.

O Estado deve fortalecer e aperfeicoar os mecanismos de
fiscalizacdo, coibindo o trabalho em condi¢des analogas a de
escravo, assim como da gestao das Politicas Pablicas Sociais, com o
objetivo de estabelecer agdes concretas, capazes de erradicar esse
tipo de trabalho.

Um dos passos fundamentais para o enfrentamento da
exploracdo do trabalho em condicdes andlogas a de escravo, é a
conscientizacao social, pois a sociedade precisa mobilizar-se exigindo
das autoridades a responsabilidade que lhes cabem, mudando de
atitude, onde, quando cada cidadao fizer a sua parte, por menor que
sejam nao dando margem a qualquer tipo de exploracio.

O Brasil é um pais cuja extensao territorial ¢ imensa, e se
por um lado, em alguns estados as agdes politicas, sociais,
administrativas e legislativas atuam severamente frente ao
combate da exploracdo do trabalho infantil, por outro lado, o que
se pode perceber é que as medidas protetivas estdo vinculadas as
acdes sociais.

Compreendeu-se que o Brasil é apontado como um dos
paises que mais avangou no ambito juridico, criando a legislacao
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especifica contra o trabalho em condigdes analogas a de escravo.
Embora, o processo de erradicacdo desse tipo de trabalho seja lento
e gradativo, os principios de protecdo integral ao trabalhador sao
também elementos que permitem agdes referentes ao combate
desse tipo de exploracao.

Com isso, ainda se pode vislumbrar uma “luz no fim do
tinel”, em que o pensamento consciente, deve ser cada vez maior,
uma vez que o trabalho em condigdes analogas a de escravo é um
dos problemas que precisa de solugoes urgente e o empenho para a
sua erradicagdo por parte da comunidade internacional, dos
Estados e na sociedade civil organizada.

O referencial tedrico apresentado fez compreender que além
do dano moral, fisico e psiquico (tema ndo abordado no contexto
deste estudo) sofrido pelo sujeito através do trabalho e, mesmo
com a existéncia de todos os mecanismos de tutela, preventivos e
repressivos, tanto no ambito administrativo, refere muito além, do
que foi mencionado nesta breve conclusdao. Mas espera-se que com
este estudo se possa contribuir para futuras pesquisas que venham
levantar mais subsidios para o tema proposto.
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Flexibilizacao trabalhista:
negociado versus legislado
a partir da Lei 13.467/2017
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Introducao

Em uma perspectiva atual, a tecnologia influencia cada vez
mais diretamente a vida do ser humano e seu contexto social, essas
oscilacbes também impactam nas relacoes de trabalho, tendo em
vista que, o direito material ndo evolui a0 mesmo passo, questao
essa que motiva a busca por aprofundamento nas relagoes
trabalhistas que surgem no decorrer do tempo.

Em decorréncia de tais evolucbes tecnoldgicas, na seara laboral
houve grande remodelamento na relagdo direta entre empregado e
empregador, bem como de sua subordinacao, local de prestacao dos
servicos, horario de jornada e intrajornada dentre outras.

Entretanto é questionavel a situacdo em que o trabalhador se
encontra, pois, se 0 mesmo esta conectado pode prestar servigos a
qualquer hora, sem controle definido de horario, bem como,
abdicando de seu lazer e descanso, infringindo direitos a ele
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assegurados. Mesmo a sociedade atual estar sempre conectada a
tudo, o que preocupa é a saude fisiologica e psicolégica do
trabalhador que nédo sessa sua jornada de trabalho, pois, confunde-
se lazer e atividade laborativa.

A partir da analise doutrindria atinente a esse tema tem-se a
pretensdo de trazer o aprimoramento de questdes explicativas do
instituto da flexibilizagao das leis trabalhistas e especialmente sobre a
prevaléncia do negociado sobre o legislado, sendo esta uma das
formas existentes de flexibilizacdo das normas protetivas laborais.

Assim, em um primeiro momento, sera abordado sobre
flexibilizacdo e desregulamentacdo das leis trabalhistas, bem como
sera demonstrado que ambos os institutos nao sao sindnimos,
tendo cada uma das formas suas caracteristicas proprias. Na
sequéncia sera apresentada algumas consideragdes realizadas pela
doutrina nacional ao analisar o instituto da flexibilizacdo das leis
trabalhistas através dos instrumentos coletivos de trabalho, a
convencao coletiva de trabalho e o acordo coletivo de trabalho. Em
tempo, no que tange as negociagdes coletivas sindicais, de forma
critica sera tratado dos problemas enfrentados pelas negociagoes
coletivas. Por fim, refletir se o negociado versus o legislado implica
num avango ou num retrocesso social e laboral.

1 Flexibilizacao e Desregulamentacao

Antes de ingressar no problema proposto, cabe conceituar e
diferenciar flexibilizacio das leis trabalhistas de
desregulamentacao das leis trabalhistas.

Para uma nogao inicial de como surgiu o instituto da
flexibilizacdo, primeiramente, devemos destacar o neoliberalismo
estrangeiro, sendo que os simpatizantes trouxeram o nucleo das
ideias a serem implantadas no Brasil; a globalizagdo mundial, que
transformou os mercados econdmicos, passando a ser uma
sociedade consumista, rapida e descartavel; e, por fim, as crises
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econdmicas geradas a partir de tais mudangas no mundo inteiro,
atingindo diferentes ramos e obtendo variadas solucgdes.

Esse conjunto é responsavel pelo inicio da discussdo sobre
flexibilizacdo, que nada mais é, do que uma solucao encontrada
para modificar o cenario da economia mundial.

Ao que bem relata Siqueira Neto:

Assim como nos paises estrangeiros, as discussdes nacionais sao
impulsionadas por ideias de natureza preponderantemente
econdmica. Neste contexto, a necessidade de consagrar-se um
ordenamento juridico que seja flexivel é constantemente
enfatizada. A justificativa fundamental da flexibilidade das
normas trabalhistas - segundo seus adeptos - é a imperiosa e
inexoravel adaptagdo do pais aos padrdes da concorréncia
internacional travada em uma realidade de economia globalizada.
Nessas circunstancias, o direito do trabalho brasileiro é definido
como excessivamente rigido, estimulador de conflitos e inibidor
da produtividade, caracterizado pelo intervencionismo
exacerbado do Estado e, portanto, insuscetivel de viabilizar uma
regulamentacdo do trabalho capaz de atender a rapidez e a
dindmica desse admiravel mundo novo. A  solugio
frequentemente oferecida para superar essa imaginada rigidez do
direito e do mercado de trabalho é a reducdo dos direitos
trabalhistas, combinada com o incentivo das negociaches
coletivas de trabalho exclusivamente por empresas, voltadas para
o estabelecimento da “flexibilizagdo” de direitos ou simplesmente

a desconstituicdo de direitos indisponiveis. ( 1997, p. 33).

De um modo geral, a flexibilizacdo trabalhista surge como
uma possibilidade de alargar as relagdes entre empregado e
empregador, outorgando maiores poderes ao empregador, para
que este possa firmar acordos fora da esfera legislativa.

Ao conceituar flexibilizacdo e desregulamentacao, Jorge Luiz
Souto Maior leciona que desregulamentacdo é a “eliminagao de
normas do ordenamento juridico estatal que ndo mais se
justificariam no contexto social, incentivando-se a autorregulagao

pelos particulares” (SOUTO MAIOR, 2002, p. 97). J& na
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desregulamentagao “o Estado deixa de intervir na area trabalhista,
nao havendo limites na lei para questdes trabalhistas, que ficam a
cargo da negociagao individual ou coletiva” (SILVA, 2015, p. 14).

Portanto, o que se verifica é que na desregulamentacao
ocorre a extirpacdao da previsao trabalhista do ordenamento
normativo, sendo esta forma a mais cruel sob o ponto de vista da
intervencao estatal necesséria.

Quanto a flexibilizagao, a doutrina comenta que “representa
a adaptagao das regras juridicas a uma nova realidade, gerando um
novo tipo de regulamentacao” (SOUTO MAIOR, 2002, p. 97).

Assim, “na flexibilizagao, sao alteradas as regras existentes,
diminuindo a intervencdo do Estado, porém garantindo um
minimo indispensavel de protecdo ao empregado, para que este
possa sobreviver, sendo a protecio minima necessaria” (SILVA,

2015, p. 14).
Tratando sobre a flexibilizacdo, Cassar menciona como:

A flexibilizagdo nasce com uma das possiveis solucdes para
enfrentamento da crise, facilitando a disputa no processo econdmico
e, com isso, a competitividade. Flexibilizar significa criar excecdes,
dar maleabilidade a rigida lei trabalhista, autorizar a adogdo de
regras especiais para casos diferenciados. Catharino112 afirma que a
flexibilizacio é o anténimo de rigidez e, por isso, flexibilizar é fazer
do rigido flexivel ou tornar mais flexivel o que ha. Conceitua como
flexibilizacdo a adaptagdo de normas juridicas trabalhistas para
atender as alteragdes na economia, refletidas nas relagdes entre
trabalho e capital (CASSAR, 2014, p. 43).

A definigao trazida por Cassar vem firmar e reforcar a ideia
de que a flexibilizacdo surge como uma alternativa no mundo
globalizado. Sendo através desta o surgimento de uma nova
maneira de negociacdo dentro do mercado de trabalho, que va em
sentido proprio e ndo seguindo objetivamente a letra da lei.

Além disso, falar sobre flexibilizacdo é sindnimo de tratar
sobre uma norma juridica, autorizando que sejam realizados na
pratica ajustes entre as partes do contrato de trabalho para que
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estas possam modelar alguns pontos permitidos conforme aquela
situagdo demanda, adequando-se assim a realidade a pratica,
unindo ainda uma legislacao protecionista que delimita os pontos a
serem flexibilizados.

Pode-se entender que os empreendedores possuem maior
poder de negociar o contrato individual de trabalho com seus
subordinados. No entanto, devem seguir o que diz respeito a luz
das condicdes impostas nas normas trabalhistas.

Sobre a desregulamentacao, Cavalcanti diz:

Malgrado as criticas acerca das amarras juridicas do Direito do
Trabalho impeditivas do  crescimento  econdémico e
consequentemente da criagdo de empregos observa-se que o
discurso de sua desregulamentacdo ao contrario da pretensa
desregulacdo do direito pode estar escondendo uma ordem
autoritaria intervencionista em favor do capital Considerando-se
o sentido da palavra desregulamentacdo ou deslegalizacao poder-
se-ia crer tratar-se de uma politica de supressao das regras ou
das leis Todavia como assevera Alan Supiot a politica de
desregulamentacao jamais conduziu a uma reducdo quantitativa
do nimero das regras ela pode ser identificada com a *déregula-
mentation au contenu des loi qui son adoptée en son nom
desregulamentacao do contetido da norma adotada em seu nome
ou seja proclama-se uma politica desregulamentarista da relagao
de trabalho e impoem-se regras que déem sustentabilidade de
lucro ao mercado protegido (...) (CAVALCANTI, 2008, p. 75)

A relagdo entre flexibilizar as normas das relagoes de
trabalho e a desregulamentacdo das normas trabalhistas sao
pontos distintos a serem discutidos, porém alguns doutrinadores
ndao fazem essa distincio por considerarem que a
desregulamentacdo ¢ um instrumento indispensavel para a
realizacao da flexibilizacdo. Analisando cada um separadamente,
pode-se compreender melhor que a maioria das criticas apontadas
na flexibilizacdo se confundem as da desregulamentagao, fazendo
com que 0s conceitos se misturem e ndo raramente o assunto da
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desregulamentagao seja tratado conjuntamente com a flexibilizagao
na corrente doutrindria.

Partindo do ponto em que se trata a divergéncia entre
flexibilizar e desregulamentar, Cassar (2010, p. 44) traz uma
distincao excelente entre as duas correntes: na flexibilizagdo ha
incidéncia da lei, mas de forma mais branda, havendo apenas
algumas excecoes, ja na desregulamentacao ndo had nenhum tipo
de incidéncia normativa Estatal, sendo totalmente isenta de leis
que regulariam o trabalho.

Dessa forma, pode-se entender que a flexibilizagao apenas da
armas para contornar algumas situagdes, sendo autorizada pelo
Estado, e a desregulamentagdo, ao contrario disso, age
completamente a par das normas protetoras, deixando os
individuos completamente desamparados pelo Estado, passando a
reger somente aquelas normas especificas.

Por isso, quando se observar criticas referentes a
flexibilizacdo em que mencionam um total descaso do Estado, ndo
estando presente nenhum tipo de norma protetora, na verdade,
reporta-se a desregulamentagdo. Talvez essa mistura entre os
conceitos acontece através da efetivada Reforma Trabalhista, que
trouxe a flexibilidade como ponto principal, o que causou muito
impacto no meio doutrinario.

A flexibilizacdo e a desregulamentacdo sdo ferramentas que
deram certo em paises desenvolvidos, porém, no caso do Brasil é,
primeiramente levantada a questdo de intervencdo estatal no meio
econdmico. Vive-se em um pais considerado em desenvolvimento
mundial, que historicamente passou por diversas crises economicas,
o que enfraquece o mercado de trabalho e consequentemente gera
desempregos. A situagdo atual brasileira ndo mudou muito de figura,
pois, continua passando por uma crise economica nacional, a questao
é que se a desregulamentacdo entrar em vigor, a intervencdao do
Estado em firmar um salario nominal aos trabalhadores brasileiros
estaria completamente afastada. Assim, a livre negociagdo entre as
partes poderia acontecer.
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Se nao ha a fixagdo minima de um salario nominal, ou seja,
aquele que efetivamente o cidadao coloca no comércio local, fomenta
as pequenas e grandes cidades, podera no acordo entre as partes ficar
ajustada uma baixa no valor antes fixado, com menos dinheiro no
bolso do trabalhador, menos dinheiro aplicado no comércio.

Para esse tipo de situagdo ndo acontecer, antes de ser
aplicada a desregulamentagao, deveriam ser fortalecidas as bases
sindicais das categorias brasileiras, para que essas tivessem forca
real e suficiente para negociar livremente com os empregadores,
estabelecendo condi¢des ainda mais benéficas aos seus associados.
Se esse fortalecimento fosse verdadeiro, poder-se-ia afirmar que a
desregulamentagdo das normas trabalhistas também seria uma
experiéncia boa no Brasil.

As negociagdes coletivas seriam uma alternativa, se bem
estruturadas, considerando que ha diversas possibilidades de
enfrentamento da situagao pelas negociagoes coletivas, aplicacao de
variados principios e formas, tudo para chegar a um fim comum: a
situacdo mais benéfica ao empregado.

Contrario a isso, Delgado (2017, p. 261) alerta sobre 0s riscos
da flexibilizacdo sem peias, ou seja, a desregulamentacdao que nao
conta com limites impostos pelas normas positivadas brasileiras.
Entende ser inadmissivel a ideia de separagdo entre a pessoa
enquanto empregado e a pessoa humana nas formas de isencoes
sociais. Que a sua incorporacdo da um poder alargado para a
populacao resolver entre si as questoes sociais e trabalhistas, antes
respeitadas pela Constituicio Federal e seus tratados
internacionais. Mesmo que as livres negociagoes sejam feitas
através das negociacoes coletivas sindicais, a baixa da renda média
dos trabalhadores e a consequente pobreza gerada por este fator
seriam inevitaveis, bem como, a concentracdo da grande riqueza
na parte que ja se encontra nesse patamar, situacdo ocasionada
pelo sistema capitalista. Ainda, devemos levar em consideragao que
haverd queda nas contribui¢des fiscais, uma vez que o imposto de
renda da grande massa trabalhadora baixaria, bem como a
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contribuigdo previdenciaria obrigatoria, pois a negociagao coletiva
trabalhista tenderia a retirar essas parcelas nos contratos de
trabalho, gerando assim um déficit ptblico.

Conforme verificado, em tese, na flexibilizacdo nao ocorre a
exclusdao da lei protetiva do ordenamento normativo, o que o
capital deseja ¢ uma menor intervencao estatal, ou como o proprio
nome diz, maior flexibilidade. O problema resultante desse
formato é pauta para proxima pauta, seja através de flexibilizacoes
ja efetuadas ou através da tao desejada prevaléncia do negociado
sobre o legislado como contempla a reforma trabalhista.

2 Aspectos relevantes para a analise do problema proposto

A doutrina protecionista costuma realizar duras criticas as
flexibilizagdes ja realizadas no ordenamento juridico patrio, bem
como se posicionam contrariamente a novas tentativas de
flexibilizacao de leis trabalhistas.

Neste sentido:

A realidade do mundo do trabalho que esta sendo criada pelas
normas de flexibilizagdo é esta. Uma realidade que despreza os
aspectos éticos das relagdes sociais e que aumenta a cada dia a
desvalorizagdo do trabalho, ampliando a distancia entre ricos e
pobres, aniquilando a consciéncia de cidadania nas relagdes de
trabalho e promovendo o caos social (SOUTO MAIOR, 2002, p. 109).

Pelo exposto, percebe-se que segundo o autor a flexibilizacao
de normas laborais acaba por frustrar os principios e fundamentos
da Constituicao Federal, aumentando a desigualdade social e
piorando as condicoes laborais e existenciais.

Neste sentido, também é extremamente relevante a seguinte
sentenca:

O discurso da flexibilizacao parte justamente da ideia de que se esta
diante de uma nova etapa do direito do trabalho, na qual é necessario
abandonar seu carater protetivo. Tal premissa esconde em si a
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realidade de que um FEstado ausente jamais ensejaria real
coordenagio de forgas entre aqueles que detém o capital e aqueles
cuja Unica arma representa sua mao de obra (SEVERO, 2011, p. 34).

Conforme verificado, entende a autora que o capital tenta
construir e consolidar a ideia de estarmos diante de novos tempos,
que essa nova etapa do direito ao trabalho exige liberdade, ou seja,
que o Estado deixe de intervir nas relagbes laborais. Segundo a
eminente doutrinadora, essa nova etapa é traduzida pela flexibilizagao
das normas trabalhistas, onde o Estado ndo mais coordenaria e
regularia esse conflito existente entre o capital e o trabalho.

Comenta a autora que se analisada a histéria do direito do
trabalho no Brasii e no mundo, conclui-se que a
“flexibilizacao implica retrocesso social injustificavel, em um pais
democrético e de direito como o Brasil” (SEVERO, 2011, p. 35).

Em linhas finais, conforme sera verificado, entende-se que
para concretizarmos os fundamentos previstos em nossa Carta
Magna, faz-se necessaria a intervencdo do Estado, criando normas
sociais, e mais, deve o Estado proteger e impor limites aos
interesses econdmicos:

[...] no que se refere especificamente aos direitos trabalhistas é
inegével a necessidade de um Estado que ndo apenas proclame
esses direitos, mas que também garanta a sua aplicabilidade com
servicos de fiscalizacdo, impondo limites aos interesses
meramente econdmicos, notadamente do grande capital (SOUTO
MAIOR, 2014, p. 1).

Visando efetivar o entendimento da doutrina protecionista
brasileira, tem-se que:

Pela ideia de proibicdo do retrocesso social tem-se, pois, que
eventuais medidas supressivas ou restritivas de direitos ou
prestacdes sociais implementadas pelo legislador devem ser
examinadas com méxima cautela, de sorte a que sejam
consideradas incompativeis com a ordem constitucional sempre
que atingirem o ntcleo essencial legislativamente concretizado
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dos direitos fundamentais. Aqui reside a incompatibilidade dos
principios constitucionais que adotamos em 1988 com a ideia de
desregulamentacio ou flexibilizagdo de normas que encerram
direitos sociais (SEVERO, 2011, p. 36).

Portanto, tendo o Estado o poder-dever de legislar normas
que protejam os cidadaos, inclusive os trabalhadores, considerando
os preceitos inerentes do principio de proibicdo do retrocesso e da
dignidade da pessoa humana, entende-se que nao poderia em tese
o legislador flexibilizar normas de cunho social e trabalhista, visto
que esta alteracdo normativa viola principios constitucionais.

3 Negociacao Coletiva Sindical

Aqui é necessario destacar o que é negociagao coletiva, bem
como o que é convencao coletiva de trabalho e acordo coletivo de
trabalho, para ao fim concluirmos de forma madura sobre o
problema de os termos ajustados em negociagdo coletiva
prevalecer sobre as leis trabalhistas, ganhando extrema forca a
autonomia das partes.

3.1 Convencdo coletiva de trabalho e acordo coletivo de
trabalho

Sendo o direito do trabalho fruto da maturacdo histérica
vivida pelos operarios principalmente no século XVIII, XIX e XX,
apés terem se organizado coletivamente, os trabalhadores
conquistaram diversos direitos laborais, especialmente a previsao e
positivagao destes direitos em Constituigdes Federais.

Os sindicatos desempenharam importante papel na luta por
direitos, visto que coletivamente representavam os interesses das
classes frente ao capital. A grande arma do movimento sindical
sempre foi a unido dos trabalhadores por um mesmo objetivo,
conseguindo com isso diminuir a desigualdade de forgas que existe
entre o capital e o trabalho.
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Nao cabe ao presente estudo adentrar aos desafios e problemas
historicamente enfrentados pelos Sindicatos, podendo esse assunto
ser tema de outra abordagem. O que importa esclarecer é que os
Sindicatos realizam a representacdo dos trabalhadores e, portanto, a
negociagao coletiva, seja através de convengoes coletivas de trabalho,
ou através de acordo coletivo de trabalho.

A convencao coletiva de trabalho é fruto da negociacao coletiva
entre entes sindicais e esta prevista no caput do artigo 611 da CLT:

Art. 611 - Convencao Coletiva de Trabalho é o acordo de carater
normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de
categorias econdmicas e profissionais estipulam condigoes de
trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representacdes, as
relagoes individuais de trabalho.

[...] (BRASIL, 1943).

A convencdo coletiva de trabalho tem como principal
caracteristica o fato de tal instrumento normativo ser construido pela
negociacao entre sindicatos: de um lado o sindicato profissional
representante dos trabalhadores e de outro lado o sindicato
econdmico representando os empregadores. Também, destaca-se
como uma das principais caracteristicas o fato de ser um instrumento
genérico e, portanto, mais abrangente (DELGADO, 2015b, p. 165).

Ja os acordos coletivos de trabalho, que também sdo frutos das
negociacgoes coletivas, estao previstos no §1° do artigo 611 da CLT:

§ 1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias
profissionais celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais
empresas da correspondente categoria econdmica, que estipulem
condigoes de trabalho, aplicdveis no ambito da empresa ou das
acordantes respectivas relagdes de trabalho. (BRASIL, 1943).

A principal caracteristica do acordo coletivo de trabalho é o
fato de ele ser firmado entre sindicato profissional que representa
0s obreiros e com uma ou mais empresas. Outro fator que deve ser

3

destacado é que seu conteido é mais especifico, pois trata de
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normatizar condi¢bes de trabalho geralmente de uma empresa,
sendo ele mais direcionado aos problemas existentes naquele local
de trabalho (DELGADO, 2015, p.166-167).

E possivel constatar que a principal diferenca entre
convencao coletiva e acordo coletivo de trabalho estad nos sujeitos
que participam da negociacao coletiva e na abrangéncia de ambos
os instrumentos normativos (DELGADO, 2015, p. 167).

Conforme verificado, percebe-se que cabe ao sindicato
profissional representar os trabalhadores nas negociagoes
coletivas, para assim tentar demonstrar mais forca e conquistar
novos direitos para a categoria. Do outro lado, as empresas se
unem e negociam representadas por um sindicato patronal, ou
negociam sozinhas e constroem acordos mais especificos.

4 Negociado Prevalecendo Sobre Legislado: Avanco ou
Retrocesso Laboral e Social?

Sendo o tema da pesquisa proposta uma das formas de
flexibilizacdo das leis trabalhistas, ou seja, o negociado prevalecendo
sobre o legislado, passa-se entdo a analise do referido instituto.

Nao é de hoje que o capital busca aprovar a prevaléncia do
negociado sobre o legislado utilizando-se do argumento de que as leis
trabalhistas engessam o mercado e com isso causam desemprego.

O texto do artigo 618 da CLT (1943) assim preveé:

Art. 618 - As empresas e institui¢gdes que nao estiverem incluidas
no enquadramento sindical a que se refere o art. 577 desta
Consolidacdo poderdo celebrar Acordos Coletivos de Trabalho
com os Sindicatos representativos dos respectivos empregados,
nos termos deste Titulo (BRASIL, 1943).

O Projeto de Lei 5.483/2001, de autoria do governo federal
da época, pretendia alterar o artigo 618 da CLT e prever de forma
singela a modificacdo do respectivo artigo “para fazer constar que,
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“na auséncia de convencao ou acordo coletivo [...] a lei regulara as
condigoes de trabalho” (LIMA, 2011, p. 218)”.

Apbs a transicao de governo, devido a grande pressao
popular e até mesmo do meio juridico, o Projeto de Lei 5.483/2001
foi arquivado.

Em 2007, foi apresentando um novo Projeto de Lei
pretendendo a alteracdo da CLT prevendo a flexibilizacao de
determinadas normas trabalhistas:

Ainda em 2007, no dia 06 de setembro, o Deputado Candido
Vacarezza, do PT de Sao Paulo, apresentou Projeto de Lei para
modificacdo total da CLT, que flexibilizava vérios direitos, regrados
legalmente, e ainda recuperava a estratégia do negociado sobre o
legislado. O projeto somente nao foi adiante em razio de forte
resisténcia do meio juridico (SOUTO MAIOR, 2014, p.13).

Verifica-se que novamente tentou-se prever a flexibilizagao
das leis trabalhistas e também a prevaléncia do negociado sobre o
legislado.

Em 2015, nova tentativa de aprovar o negociado sobre o
legislado ocorreu quando da tramitacdo da Medida Proviséria 680
no Congresso Nacional:

Agora, retorna a cena em um "enxerto" inserido na MP 680, que
institui o Plano de Protecao ao Emprego. O artigo, incorporado ao
projeto que pretende converter em lei essa famigerada MP, altera
a redacio do 611 da CLT, para acrescentar paragrafos que
autorizam a prevaléncia de condigdes estabelecidas em normas
coletivas, em detrimento dos direitos minimos contidos na CLT.
Trata-se de nova e idéntica tentativa de afastar a aplicagdao da
CLT aos trabalhadores. Agora, porém, diante de um cenario
politico hostil e predatério, que nao tem hesitado em aprovar
retrocessos sociais (SEVERO, 2015, p. 98).

Verifica-se que o capital tem buscado constantemente
aprovar a prevaléncia do negociado sobre o legislado. Neste
sentido, importante e extremamente relevante é o estudo do
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presente tema visto que houve uma forte pressdo para aprovacao
dessa forma de flexibilidade laboral.

Antes de ingressar no ponto nevralgico do presente
problema, é extremamente relevante relembrarmos os temas de
amparo estudados, em especial a constitucionalizacdo do direito
laboral ao ponto de tornar o trabalho um direito fundamental
social que deve observar todos os principios constitucionais, em
especial a dignidade da pessoa humana.

Na perspectiva da negociacdo coletiva sindical, quanto ao
possivel retrocesso de se aprovar o negociado sobre o legislado,
devemos destacar a problematica da atuagao dos 6rgaos de classe
na atualidade. Neste sentido, podemos ingressar na presente
questao com a seguinte reflexao:

[...] relevante lembrar que o sistema de negociacdo coletiva do
Brasil é marcado por um ambiente juridico extremamente
desvantajoso para os sindicatos de empregados, que sdo
chamados a negociar sem ter acesso aos documentos que
comprovam a veracidade dos argumentos das empresas no que
tange a sua dificuldade econdmica e ao mesmo tempo sio
pressionados pelos préprios trabalhadores que se predispoem a
aceitar as condi¢bes menos favoraveis propostas pelas empresas,
na medida em que sdo ameacados com o desemprego (SOUTO

MAIOR, 2002, p. 112).

Nesse mesmo sentido, a seguinte premissa também ha de
ser considerada:

Num pais marcado pela desigualdade material, explorado desde a
sua origem, onde poucos tém muito e muitos tém pouco, onde
“as leis ndo correspondem aos fatos”, quando nem mesmo as
determinacbes legislativas cogentes sdo observadas, pensar em
autonomia da vontade no campo trabalhista, coletiva ou nao, soa
com certo despropésito. Isso sem considerar que o movimento
sindical, apds longos anos de opressdo, esta longe de encontrar
uma verdadeira linha de atuacdo (LIMA, 2011, p. 219).
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Ambos o0s autores citam com certa preocupagao a atuagao
sindical na atualidade, tal preocupagdo merece ser respeitada, pois
efetivamente parte do movimento encontra-se fragilizado.
Portanto, num momento de desemprego onde o Orgao
representante dos trabalhadores nao possui forca para se
contrapor, obviamente ocorrera a retirada de direitos através de
negociacoes coletivas.

Ainda, em 2002, Souto Maior ja destacava que a forca
coletiva é facilmente afetada, na medida que “[...] os empregadores
tém utilizado este ‘efeito de ameaca’ para reduzir sensivelmente o
poder de negociacdo dos trabalhadores, para conter os salérios,
impor horas extras, aumentar a carga de trabalho e destruir os
sindicatos” (SOUTO MAIOR, 2002, p. 113).

Também é de se destacar que o capital defende a livre
negociacao coletiva num cenério de desemprego, subemprego,
baixissimos salarios, miséria, trabalho escravo contemporaneo e
exploragdo de menores. O que se verifica é uma das partes
extremamente fragilizada, que sofre pressio dos proprios
trabalhadores que estao preocupados com o desemprego que bate
em suas portas. Portanto, ja se torna possivel perceber que a
prevaléncia do negociado sobre o legislado sera utilizada apenas
para retirar direitos (MIQUELUZZI, 2011, p. 390).

O eminente autor ainda complementa lecionando que:

O mundo do trabalho, porém, apresenta-se desfavoravel aos
trabalhadores, com a fragilizacdo dos sindicatos, reducdo das
taxas de sindicalizacdo, pulverizacdo das politicas sindicais,
precarizagdo das condigoes e relagoes de trabalho, fragmentacdo
da negociagdo coletiva de trabalho e esvaziamento do contetido
dos acordos trabalhistas (MIQUELUZZI, 2011, p. 391).

Portanto, de antemdo ja se verifica a problematica de
conceder esse poder aos sindicatos, que estao passando por um
momento muito instdvel no cendrio da organizacio e
fortalecimento de classe.
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Outro ponto que demonstra as dificuldades enfrentadas pelo
movimento sindical e que resultard na perda de direitos é o baixo
indice de sindicalizados:

Em 2012 constitufam a forca de trabalho formalmente assalariada
no pais 40 milhdes de trabalhadores, e em 2014 teriam passado a 52
milhdes, representados por 7 mil sindicatos, quase todos filiados a
uma de suas 12 centrais, as suas muitas confederacbes e maior
namero ainda de federagdes. Embora o ntimero de filiados a
sindicatos seja de 9 milhdes, isto é, 21%, esse percentual chegou a
27%, seu maior indice, na década passada (RIBEIRO, 2014, p. 58).

Dos nuimeros acima acostados, o que se percebe é uma
queda crescente no nimero de trabalhadores sindicalizados, o que
acaba por enfraquecer ainda mais a forca do ente de classe,
facilitando ainda mais a pressdo do capital sobre o movimento
obreiro em busca de normas coletivas que suspendam direitos
dispostos em lei.

No que tange ao trabalho ser um direito fundamental social,
que deve ser interpretado a luz dos principios constitucionais, em
especial a dignidade da pessoa humana, do ndo retrocesso e, do
valor social do trabalho. Também devemos considerar esses fatores
ao falarmos da possibilidade de prevaléncia do negociado sobre o
legislado.

O constituinte de 1988, buscando dar maior forca a
negociacao coletiva, dispds no inciso XXVI do artigo 7° o seguinte
mandamento:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigao social:

[...]
XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de
trabalho.

[...] (BRASIL, 1988).

Com essa disposicao constitucional, buscou-se garantir que
as normas coletivas possam instituir novos direitos nao previstos
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em lei com ampla efetividade, visando sempre melhorar a condigao
social dos trabalhadores e criando assim um “patamar civilizatério
minimo” (DELGADO, 2015b, p. 280).

Apos tratar da possibilidade de norma coletiva instituir
direitos, Delgado também aduz que “ndo podem as regras coletivas
negociadas flexibilizar, restringir, parcelas instituidas pela
normatividade heterénoma estatal [...]” (DELGADO, 2015b, p. 280).

Num primeiro momento, é possivel avaliar que os sindicatos
na sua grande maioria estdo fragilizados para assumirem essa
responsabilidade de normatizarem condi¢bes aquém das previstas
em lei, na sequéncia verifica-se que conforme a doutrina brasileira
estabelece:

[...] a inicial autonomia da vontade liberal cede espaco para o
intervencionismo estatal entdo necessario, gerando-se um
sistema de protecdo ao trabalhador, considerado vulneravel no
conflito de interesses latente na relacio capital e trabalho, seja na
ordem individual ou coletiva. (LIMA, 2011, p. 216)

Esse ensinamento serve para consolidar o ja sustentando no
presente estudo: que o trabalhador necessita de protegao estatal,
visto que sempre que esteve em condi¢des de igualdade formal,
podendo estabelecer as regras do contrato de trabalho, acabou
sendo explorado pelo capital.

Nesse mesmo sentido, Souto Severo corrobora que:

[...] a compreensdao do papel do trabalho no novo milénio
implicard a adogdo de uma postura diferenciada diante do que
representa a concep¢ao de dignidade humana e de valorizagdo
social do trabalho para um Estado Democratico de Direito. A
consequéncia estd em atribuir-se papel ativo ou passivo ao Estado
e, bem assim, a Justica do Trabalho. (SEVERO, 2011, p. 98).

Aos que defendem a flexibilizacdo como forma de reduzir o
custo operacional nacional, eminente doutrinador nacional leciona
que “[...] o custo Brasil, que realmente vem prejudicando o nosso
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comércio exterior, é formado por impostos e tarifas estranhos as
relagdes de emprego” (SOUTO MAIOR, 2002, p. 114). Souto Maior
ainda complementa informando que:

Os problemas brasileiros sao muito mais amplos do que aqueles que
se situam no conflito capital x trabalho e a sua solucdo, portanto,
passa muito longe da mera avaliagdo do custo do emprego. Os
problemas do Brasil, dentre outros, sdo: o desmanche da educacdo
publica; a mé distribuicao de renda; a falta de incentivo a producio
agricola; a desproporcionalidade do sistema tributario; a auséncia
de uma efetiva politica de incentivo ao turismo e, em certa medida,
as pequenas e médias empresas; a evasdo do dinheiro ptblico em
casos de corrupcido cada vez mais agressivos e a consequente
sonegacdo fiscal; a concessio desmedida de incentivos fiscais a
multinacionais; a indefinicdo quanto ao processo de reforma
agraria; a inseguranca publica, que interfere até mesmo na politica
internacional do pafs; o alto custo de uma eterna divida externa, que
consumiu praticamente todo o dinheiro arrecadado com as
privatizacbes (sem se falar em esquemas organizados para
beneficios particulares) (SOUTO MAIOR, 2002, p. 110).

Nessa perspectiva, a aprovacdo do negociado prevalecendo
sobre o legislado resultard numa exclusao social ainda maior, onde
o trabalhador ficara fragilizado diante do capital, visto que nao
possuem forca coletiva necessaria para em todos os momentos
conseguirem se contrapor ao forte e globalizado capital.

Diante deste cenario, num momento em que a economia
encontra-se globalizada e busca por maior lucratividade e menor
custo operacional ao conseguir afastar o Estado da relacao capital e
trabalho, sobretudo na forma de o negociado prevalecer sobre o
legislado, ocorrendo uma violacdo ao trabalho digno, significa
“submeter o trabalhador a entrar com a cabeca e o empregador
com a guilhotina” (MIQUELUZZI, 2011, p. 397).

Numa perspectiva mais econdmica, pode-se dizer que os
trabalhadores bem valorizados e bem remunerados contribuirdo
com o mercado econdmico, visto que esta classe é que estara
consumindo os produtos produzidos e comercializados pelo capital.
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Essa condicdo de trabalhadores bem remunerados e valorizados
nos leva a concepcao de que:

A desregulamentacdo apresentada sob uma roupagem pos-
moderna e mal disfarcada no discurso de autonomia e
cooperagdo, abre os flancos para a espoliagio massiva dos
trabalhadores que - diga-se de passagem - ja se encontram a
margem do sistema (SEVERO, 2011, p. 109).

Aqui, faz-se necessario relembrar que no periodo onde
vigorou o liberalismo, tendo como caracteristica o Estado ausente
nas relacoes laborais, ocorreu uma grande exploracdo dos
trabalhadores, = destacando-se = jornadas  elastecidas  que
ultrapassavam as 14 horas diarias, trabalho mal remunerado e em
condigoes precarias, exploracdo do trabalho de criancas, dentre
outras violagdes a dignidade da pessoa humana. Portanto, o que se
busca demonstrar é que efetivamente o Estado deve participar das
relacdes trabalhistas regulamentando condi¢des minimas, nao
podendo as partes envolvidas na relagdo capital e trabalho
estabelecerem normas que vao de encontro aos principios e
objetivos do direito constitucional brasileiro.

A doutrina nacional, a0 mesmo tempo que visualiza que
efetivamente existem certas regras que necessitam de adequagao,
corrobora que “se o negociado prevalecer sobre o legislado [...], o
trabalhador perdera muitos direitos, que seriam os previstos na lei
ordinaria (MARTINS, 2015, p. 146).

Ao analisarmos a mudanga ocorrida no meio trabalhista
brasileiro, no ano de 2017, iremos nos deparar, como demonstrado
com correntes doutrinarias que nos trazem uma reflexao de pros e
contras.

A partir de entdo, o que de fato podemos considerar para
formar uma posicao sélida e bem construida sobre o que é melhor
ou nao na Reforma Trabalhista, temos que estudar as mudancas
ocorridas na legislacdo referente a flexibilizacdo, mas ressalta-se
que muitas sdo as reflexdes a serem feitas sobre a Reforma, por
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isso, aqui iremos nos ater somente as que tratam do artigo 611-A e
611-B da CLT.

Tais artigos mencionados ndo existiam anteriormente a
Reforma Trabalhista de 2017, isso porque, eles preveem o
negociado sobre o legislado

Ao que se apresentou, com a vinda da Reforma Trabalhista se
consolidou a ideia de dar mais poderes as partes, estabelecendo,
portanto o negociado sobre o legislado na prépria CLT, criando uma
relagdo nova de emprego em que a negociagao coletiva ganha forca, a
fim de atender as demandas mais rapidamente e de forma eficaz
para auxiliar no crescimento da geragao de empregos nacionais, e
assim, ter uma resposta gradativa econdmica no mercado.

Sem duvidas, a vinda dessa nova modalidade ao Direito do
Trabalho gerou muita polémica. Varios sao os tipos de comentarios
quanto ao artigo 611-A da CLT, porém, ao que bem relatam
Delgado e Delgado (2017, p. 251) da possibilidade do negociado
sobre o legislado, porém sobre os assuntos que estao elencados
dentro do ordenamento juridico, assim, nao infringem as normas
da Constituicdo Federal. Por outro lado, este artigo também da
maior poder as partes para negociarem entre si condi¢des do
contrato e do ambiente de trabalho, perante a negociagao coletiva.

Diversos sao os principios englobados por tal artigo, uma vez
que ele traz uma discussdo que se estendia no Brasil desde a
década de 9o0. O tema flexibilizacao trabalhista sempre foi alvo de
criticas, por isso, o artigo 611-A é bem elaborado, a fim de suprir
grande parte das necessidades acerca do tema.

J& o artigo 611-B vem trazendo mais situacoes explicitas da
negociacao coletiva, tendo como gerar a nulidade do ato que nédo o
observar.

Delgado e Delgado trazem, nesse sentido:

De fato, no caput do art. 611-B considerou objeto ilicito (sic!) de
negociacao coletiva um elenco de trinta temas/assuntos, os quais,
essencialmente, correspondem aqueles expressamente citados
nos diversos incisos do art. 7° da Constituicio da Republica
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(rectius: varios deles correspondem ao elenco constitucional do
art. 7°, porém ndo todos, evidentemente). Esse rol é
manifestamente acanhado, conforme se pode perceber. Mesmo
assim, a Lei teve a pretensdo de o considerar numerus clausus - o
que, evidentemente, ndo pode preponderar. Realmente, no caput
do art. 61 1-B desponta a palavra exclusivamente, parecendo a Lei
significar que outros ternas e assuntos ndo poderao compor, de
forma alguma, o elenco de objetos ilicitos de CCTs e ACTs.
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 265).

Pode-se concluir que um dos principios mais trabalhados
entre esses artigos que preveem a flexibilizacdo no ordenamento
juridico brasileiro é o Principio da Adequagdo Setorial Negociada,
que na verdade seria um balango entre as normas ordinérias do
sistema e a negociacdo coletiva. O questionamento que fica é se
realmente esse balanco ird acontecer de forma a ajudar o
trabalhador e nao acabar por confirmar a tese dos criticos da
flexibilizacdo, que temem por uma precarizagao nas condicoes
firmadas no contrato de trabalho, satde, seguranca, condigdes do
ambiente de trabalho, enfim, um retrocesso social trabalhista.

Possivel constatar que efetivamente o que se busca é
estabelecer negociacdo sem limites, conforme:

O que se pretende entdo, sob o discurso de fortalecer os
sindicatos dando-lhes autonomia, é retirar dos trabalhadores os
direitos minimos que foram arduamente conquistados ao longo
de mais de um século. E, com isso, retirar dos sindicatos os
parametros de luta, submetendo-os a uma "negociacdo" sem
limites com o capital (SEVERO, 2015, p. 115).

Por fim, considerando todos os aspectos ja elencados no
presente estudo, é possivel concluir que a prevaléncia do negociado
sobre o legislado trata-se de retrocesso social, pois a verdadeira
intengdo com tal previsdo é a possibilidade de as partes
estabelecerem normas aquém das previstas em lei. Da premissa
estabelecida, nota-se que a flexibilizacao das leis trabalhistas

apresentada no formato de autonomia das partes viola os principios
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constitucionais de ndo retrocesso, dignidade da pessoa humana, valor
social do trabalho e demais objetivos e fundamentos da ordem
normativa nacional, sendo, portanto, retrocesso laboral e social.

5 Consideracoes finais

O presente artigo objetivou analisar o instituto da
flexibilizacdo através da Lei 13.467/2017 no que tange,
especialmente, na relacaio do negociado sobre o legislado, o
ferimento ou nao dos direitos constitucionais laborais e sociais.

Dessa forma, foi abordado o instituto propriamente dito como
flexibilizacdo das normas trabalhistas, discorrendo sobre o termo
flexibilizagdo com desregulamentacdo, passando a tratar um pelo
outro. Na flexibilizagao, hd uma autorizacao feita pelo Estado a fim de
alargar as relacdes entre os participantes da relagdo de emprego,
justificando que as normas constitucionais e infraconstitucionais
seriam excessivamente rigidas, devendo ser aplicadas para
acompanhar o desenvolvimento global. J4, a desregulamentagao trata
de um afastamento absoluto do Estado, ndo regendo mais sobre
quaisquer aspectos das relagdes trabalhistas, sendo compreensivel a
confusdo entre ambos, pois ambos nao contam com o protecionismo
estatal, expondo o trabalhador a uma situagdo de inferioridade
perante o empregador, essa situacdo ocorreu principalmente apés a
Reforma Trabalhista.

Os sindicatos, em tese, seriam a possibilidade de sustentar e
garantir os direitos trabalhistas, fazendo as vezes do Estado. No
entanto, o que o legislador ndo considerou foi que a economia e a
trajetéria brasileira acerca da livre negociacdo trabalhista nao
surtiram efeitos sociais positivos, além do mais, os sindicatos das
categorias representativas brasileiras nao possuem forca o
suficiente para, sozinhos, enfrentarem uma elaboragdo contratual
com as empresas para garantir direitos, seja através de uma
convengdo coletiva, acordo entre entes sindicais, ou acordo
coletivo, acordo entre o sindicato e uma ou mais empresas. O que
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na verdade, e o que mais se teme, é a grande possibilidade da
empresa impor clausulas relativas a jornada de servigos, condicoes
laborais, horas extras e todas as outras questdes relativas a mao de
obra do trabalhador que urgem em uma lamentavel supressdo de
direitos conquistados.

Da corrente pro-flexibilizacdo, h4 a defesa de que esta surge
como uma alternativa de mercado para proporcionar uma elevacao
na taxa de empregos, buscando um patamar igualitario mundial
frente a globalizacdo. E para os contra a flexibilizacao importa em
uma supressao de direitos trabalhistas constitucionalmente
garantidos.

Assim, partindo do principio basilar do Direito do Trabalho,
que € o principio da dignidade da pessoa humana, podemos concluir
que o direito do trabalho esta constitucionalmente garantido, sendo
um direito fundamental de observancia obrigatéria.

Em relagdo a atuacdo sindical, considera-se que os entes
sindicais encontram-se atualmente fragilizados frente a elevada
taxa de desemprego atual brasileira, ndao possuindo poder
suficiente de enfrentar uma negociacao para buscar uma igualdade
entre empregado e empregador. Ainda, atendo-se a baixa
porcentagem de individuos participantes de sindicatos, por mais
que venha crescendo, nao ultrapassa 27% (vinte e sete por cento)
o numero de filiados.

Portanto, foi possivel compreender que a aplicagdo da
Reforma Trabalhista, com os seus artigos 611-A que preveem a
convencgao ou acordo coletivo, possui prevaléncia sobre a lei nos
casos elencados, modificada pela Medida Proviséria 808/2017, por
sua vez nao recepcionada, e o artigo 611-B que elenca as
possibilidades de objeto ilicito da convengdo ou acordo coletivo.
Dessa forma, abriu-se de fato mais poderes as partes, afastando o
intervencionismo estatal, deixando este de observar os principios
do direito do trabalho constitucionalmente garantidos.

Se for verdade que a lei infraconstitucional que fere preceitos
elencados na Carta Magna devera ser considerada inconstitucional,
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a lei 13.467/2017 fere diretamente tais disposi¢des, uma vez que
retira do trabalhador a protecio que visava uma busca pela
igualdade entre as partes, uma vida digna ao trabalhador e um néo
abuso por parte do empregador.

Néao ha que se falar em aumento da taxa de empregos no
Brasil a partir da flexibilizagdo, uma vez que ndo sido as normas
protetivas trabalhistas que sdo a fonte do desemprego, mas sim, a
ma gestdo e os altos impostos cobrados por parte do Estado as
empresas e a grande crise econdmica que o pais vem enfrentando
nos ultimos anos.

Isto posto, a prevaléncia do negociado sobre o legislado implica
sim em um retrocesso social e laboral, ferindo o principio da
dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho e todos os
fundamentos que foram conquistados historicamente pelos
trabalhadores na busca pela dignidade, expondo, a partir de entao, o
trabalhador a uma situagdo de inferioridade perante o empregador.
Nao possuindo sindicato capaz de representd-lo a fim de resguardar
seus direitos, o trabalhador encontra-se a mercé do capitalismo, da
vontade do empregador e sem uma garantia minima de direitos no
contrato de trabalho, e ainda, contemplado com uma inseguranca
juridica que assola o Estado Democratico de Direito.
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Hans Kelsen:
a busca pela justica no direito

Marcio Renan Hamel'
Luiz Henrique Roveda?

Introdugao

Dentre os grandes temas da filosofia do direito esta a justica. Ao
longo do século XX, o reflexo da teoria positivista na Ciéncia do Direito
teve profundo impacto na forma de produzir o Direito. Hermético,
formal, l6gico, sdo algumas das caracteristicas que marcaram o
pensamento juridico até o Gltimo quarto do século que findou.

O positivismo juridico em sua versiao normativa teve Hans
Kelsen como seu principal nome ao longo do periodo mencionado,
cuja obra ainda apresenta muitas questdes a ser exploradas.
Especificamente sobre a justiga, Kelsen deixou trés obras, quais
sejam: O que é justica?; O problema da justica; e, A ilusao da justica.
A partir desta triade, o presente artigo apresenta uma investigacao
acerca do conceito de justica na obra de Kelsen, relacionando-o com a
moral e com as teorias da justica de Platao e Aristoteles.

Dessa forma, a pesquisa apresenta quatro segdes, sendo a
primeira secdo a apresentacdao da vida e influéncias teoricas de
Kelsen; a segunda secdo a relacdo entre direito e moral; a terceira
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secao a analise da justica; e a quarta secao a ideia de justica
platonica e aristotélica.

1. Vida e influéncias teéricas

Kelsen procurou introduzir ao Direito um conceito logico e
preciso, despindo o termo de suas linguagens sociolégicas e
axiolégicas e, consequentemente, separando a ideia de justica da
nogao de direito. De acordo com Hans Kelsen, a justica estaria
ligada e, inevitavelmente, influenciada pelos valores subjetivos
daquele que a invoca, sendo, portando, incabivel perante um
conceito universal de direito em razdo da dificuldade em se extrair,
de maneira segura, seu significado. Foi com esse propoésito que

Kelsen propds o que denominou principio da pureza, segundo o
qual método e objeto da ciéncia juridica deveriam ter, como
premissa bésica, o enfoque normativo. Ou seja, o direito, para o
jurista, deveria ser encarado como norma (e nao como fato social
ou como valor transcendente). (COELHO, 2009, p. XV)

A diminuicdo do objeto juridico a norma causou inimeros
problemas. Kelsen foi taxado de “reducionista” por deixar de lado a
importancia social e valorativa do direito. Sua intenc¢ao, entretanto,
nunca foi negar a complexidade das normas juridicas, mas, sim,
fomentar aquilo que realmente interessa ao jurista. Em sua visao,
uma ciéncia que de tudo se ocupa corre o risco de perder a sua
esséncia e o seu rigor (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998°).

Kelsen vislumbrou a ciéncia juridica como ciéncia pura de
normas. Cada norma vale nao porque seja justa, mas porque esta
ligada a normas superiores por lagos de validade, numa série
eterna que sempre vai ao encontro de uma norma fundamental
(KELSEN, 1998°). Com base nessa ideia, o jusfilésofo criou a teoria
da norma fundamental que prevé que:
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Qualquer norma sé serd considerada juridica e legitima se for
estabelecida em conformidade com as prescricdes contidas na
norma fundamental. Assim, diz ele, o que distingue o comando
de um assaltante que exige uma quantia em dinheiro do comando
de um fiscal estd na primeira norma de hierarquia. Fonte da
jurisdicidade e da legitimidade (o fiscal s6 nao é assaltante porque
tem competéncia legal para exigir), a norma fundamental é
valorativamente neutra. Todo o universo normativo vale e é
legitimo em fungdo dela. Mas dela ndo se pode exigir que seja
justa. Mesmo uma norma fundamental injusta valida e legitima o
direito que dela decorre. (COELHO, 2009, p. XVII)

Neste sentido, pode-se dizer que Kelsen foi um fervoroso
defensor da neutralidade cientifica aplicada a ciéncia juridica.
Sempre vislumbrou o ponto de vista juridico separado da moral e
da politica.

Portanto, segundo o jusfildsofo, s6 pode ocorrer juizo de
valor sobre determinada regra juridica apds se analisar a norma
fundamental da qual aquela regra deriva. Na condicdo de
positivista, no entanto, Kelsen sempre defendeu que esta norma
fundamental superior seria, inevitavelmente, uma prescricao
relativa do ponto de vista racional e cientifico, em outras palavras,
o que ele queria dizer é que a criagdo da norma superior como
ultima regra absoluta também esta interligada a questdes de fé e
nao de ciéncia (COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009).

Satisfeita a necessidade de se obter uma norma posta como a
primeira, todas as seguintes, desde que de legalmente
estabelecidas, serao validas. A norma primeira, contudo, deve ser
dotada de eficacia politica e social. Isto porque, apds constituida,
todas as demais devem seguir seus fundamentos sob pena do
ordenamento perder sua validade e se tornar uma unidade
descontinua. Deve ser deixada de lado, por consequéncia, qualquer
norma fundamental que instaure desordem ou que gere incerteza
e/ou seguranga (KELSEN, 1998°).



176 | Temas Contemporaneos do Direito 2018: Campus Passo Fundo/RS

2. Direito e moral

Inicialmente, deve-se dizer que, em consonancia com as
normas juridicas, hd outras espécies de normas sociais que
prescrevem formas de conduta aos homens. Kelsen, quando define
o direito como norma, pretende criar um objeto singular da ciéncia
juridica, ao fazer isto, ele busca garantir um conhecimento apenas
dirigido ao direito e afastar deste conhecimento aquilo que nao
pertence ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, precisamente,
determinar como direito (KELSEN, 1998°). Neste ponto de vista,

Na medida em que a Justica é uma exigéncia da Moral, na relacdo
entre a Moral e o Direito esta contida a relacdo entre a Justica e o
Direito. A tal proposito deve-se notar que, no uso corrente da

7

linguagem, assim como o Direito é confundido com a ciéncia
juridica, a Moral é muito frequentemente confundida com a Etica, e
afirma-se desta que s6 quanto aquela estd certo: que regula a
conduta humana, que estatui deveres e direitos, isto é, que
estabelece autoritariamente normas, quando ela apenas pode
conhecer e descrever a norma moral posta por uma autoridade
moral ou consuetudinariamente produzida. (KELSEN, 1998, p. 67)

Tendo isto em mente, o jusfilésofo austriaco se compromete
a preservar a norma juridica das demais normas sociais,
principalmente as morais, esclarecendo que esta separacao é
necessaria para preservar a pureza do sistema por ele criado, qual
seja, o principio metodolégico fundamental, que se sustenta em
desenvencilhar a ciéncia juridica dos fundamentos que lhe sao
estranhos. Em seus proprios escritos, o autor afirma que “A pureza
de método da ciéncia juridica é entdao posta em perigo (...) pelo fato
de ela nao ser, ou de ndo ser com suficiente clareza, separada da
Ftica: de ndo se distinguir claramente entre Direito e Moral”
(KELSEN, 1998°).

Por Ftica, Kelsen entende o conteddo vinculado ao
conhecimento e a descricdo da moral, sendo esta um conjunto de
normas sociais que regula a conduta humana e estd
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inseparavelmente conectada a ideia de justica. HA quem negue o
carater social a moral, argumentando existir normas morais que
preveem comportamentos humanos em face de si mesmo, Kelsen
refuta ao dizer que mesmo essas normas s6 surgem na consciéncia
de homens que vivem em sociedade e que, por isso, ainda que
essencialmente digam respeito ao homem, de forma mediata se
reportam aos integrantes de uma comunidade. No mesmo sentido
que nao se deve negar a natureza social do direito, ndo se deve
afirmar que a moral estaria presente e teria significado para um
homem que vivesse isolado.

A moral e o direito nao se diferenciam com relacdo a conduta
a que suas normas submetem os individuos. Assim como é
insuficiente a imagem de que a moral prescreve uma conduta
interna enquanto que o direito defini uma conduta externa. Com
relacdo a isso, Kelsen afirma que a coragem, a titulo de exemplo,
ndo é sustentada apenas pelo estado de espirito e na auséncia de
medo em um homem, mas também numa situacdo exterior
condicionada por aquele fato e, além disso, quando uma norma
juridica proibe o homicidio, esta norma visa igualmente ndo
permitir que exista a intencao de produzir tal resultado (KELSEN,
1998°). Com base nesta conclusao,

A distingdo entre a Moral e o Direito ndo pode referir-se a
conduta a que obrigam os homens as normas de cada uma destas
ordens sociais. O suicidio ndo pode ser apenas proibido pela
Moral mas tem de o ser também pelo Direito; a coragem e a
castidade nao podem ser apenas deveres morais - sdo também
deveres juridicos. E também a concepcdo, frequentemente
seguida, de que o Direito prescreve uma conduta externa e a
Moral uma conduta interna ndo é acertada. As normas das duas
ordens determinam ambas as espécies de conduta. A virtude
moral da coragem nao consiste apenas no estado de alma de
auséncia de medo, mas também numa conduta exterior
condicionada por aquele estado. E, quando uma ordem juridica
proibe o homicidio, proibe ndo apenas a producdo da morte de
uma homem através da conduta exterior de um outro homem,
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mas também uma conduta interna, ou seja, a intencdo de
produzir um tal resultado (KELSEN, 1998¢, p. 68).

O jusfilsofo afirma ainda ndo ser possivel compelir alguém
a agir de maneira determinada pelo simples e puro dever,
negando, pois, a possibilidade de existéncia de normas categoricas.
Essa espécie de moral, que ordena agir contra as inclinagdes,
presume normas auxiliares que estabelecam deveres. Para Kelsen,
as sangoes da moral tém particularidades distintas das sangoes de
uma ordem juridica, mas sdo consequéncias relacionadas a uma
conduta e, assim, também relacionadas a sancdes. Estas sancoes
morais sdo transcendentes (como aquela das normas de uma
moral cristd) ou terrenas (como a desaprovagao do grupo). A
diferenca das normas de uma ordem social que sdo chamadas de
direito para as normas de ordem moral estq, de acordo com o
jusfil6sofo, na possibilidade das normas juridicas serem empregues
coercitivamente, por meio do uso de forca estatal (GOMES,
Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito - Kant
e Kelsen. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000).

O direito e a moral sio matérias distintas, assim como as
ciéncias que os estudam. A ciéncia do direito cuida do complexo de
normas que legitimam a conduta humana, a Ftica estuda o
conjunto de normas de certa e determinada ordem moral (ndo
passiveis de coercdao). Para Kelsen, a coer¢do representa a
oportunidade de se fazer uso da forca fisica, ndo necessariamente a
forca fisica efetiva. Ademais, com relagdo a conexao entre moral e
direito, o autor defende a independéncia deste para aquela, nao
aceitando qualquer justificacdo do direito pela moral (GOMES,
2000). Neste sentido, afirma Kelsen:

Estabelecido que o Direito e a Moral constituem diferentes
espécies de sistemas de normas, surge o problema das relagoes
entre Direito e a Moral. Esta questdao tem um duplo sentido. Pode
com ela pretender-se indagar qual a relacdo que de fato existe
entre o Direito e a Moral, mas também se pode pretender
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descobrir a relacio que deve existir entre os dois sistemas de
normas. Estas duas questoes sdo confundidas uma com a outra, o
que conduz a equivocos. A primeira questio responde-se por
vezes que o Direito é por sua propria esséncia moral, o que
significa que a conduta que as normas juridicas prescrevem ou
proibem também é prescrita ou proibida pelas normas da Moral.
E acrescenta-se que, se uma ordem social prescreve uma conduta
que a Moral proibe, ou proibe uma conduta que a Moral
prescreve, essa ordem ndo é Direito porque ndo é justa. A
questdo, porém, é também respondida no sentido de que o
Direito pode ser moral - no sentido acabado de referir, isto é,
justo -, mas ndo tem necessariamente de o ser; que uma ordem
social que ndao é moral, ou seja, justa, pode, no entanto, ser
Direito, se bem que se admita a exigéncia de que o Direito deve
ser moral, isto é, deve ser justo. (KELSEN, 1998¢, pp. 71/72)

Nao obstante, direito e moral sdo sistemas heterogéneos,
havendo correntes de pensamento que buscam fundamentar as
normas do direito que a moral forem diversas. Essa doutrina, de
acordo com Kelsen, possui um problema fundamental, que é o de
pensar que existe somente uma moral que fundamenta o direito.
Para o austriaco, adepto do relativismo filoséfico, nao existem
valores morais de ordem global: a crenga em valores universais
acarreta, em sua opinido, a ideia de que ha um ente supremo
(Deus) que define esses valores. Esta percepcao mostra-se
inadmissivel no pensamento kelseniano que se propde a produzir
uma teoria positivista (GOMES, 2000).

Ademais, a moral pode alterar-se dentro de um mesmo
Estado em conformidade com a época. Um comportamento que
em determinado periodo é proibido por questdes morais, em outro
periodo pode ser permitido, tolerado ou até incentivado. Por
conseguinte, no interior de uma mesma sociedade, a0 mesmo
tempo, é possivel que existam diversas ordens morais divergentes
entre si, de diferentes classes sociais, profissbes ou origem
religiosa, mas que, num contexto geral, convivem pacificamente.
Se, assim sendo, existem muitas ordens morais, a moral ndo pode
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ser base de validade da ordem juridica (GOMES, 2000). No
entanto:

A exigéncia de uma separacdo entre Direito e Moral, Direito e
Justica, significa que a validade de uma ordem juridica positiva é
independente desta Moral absoluta, Gnica valida, da Moral por
exceléncia, de a Moral. Se pressupusermos somente valores
morais relativos, entdo a exigéncia de que o Direito deve ser
moral, isto é, justo, apenas pode significar que o Direito positivo
deve corresponder a um determinado sistema de Moral entre os
varios sistemas morais possiveis. Mas com isto nao fica excluida a
possibilidade da pretensdo que exija que o Direito positivo deve
harmonizar-se com um outro sistema moral e com ele venha
eventualmente a concordar de fato, contradizendo um sistema
moral diferente deste. Se, pressupondo a existéncia de valores
meramente relativos, se pretende distinguir o Direito da Moral
em geral e, em particular, distinguir o Direito da Justica, tal
pretensdo ndo significa que o Direito nada tenha a ver com a
Moral e com a Justica, que o conceito de Direito ndo caiba no
conceito de bom. (KELSEN, 1998¢, p. 75)

De acordo com esses entendimentos, Kelsen nao ignora a
perspectiva de normas do sistema juridico serem estudadas em
analogia com uma moral. £ possivel um estudo comparativo entre
valores postos pela ordem juridica de um determinado Estado, ou
mesmo pela ordem internacional, conferindo-os com os valores
postos por determinado ordem moral positiva. Esse estudo, no
entanto, ficou excluido da perspectiva do jurista cientifico, ja que a
Ciéncia do Direito é, para Kelsen, avalorativa.

3. A justica

Quando se busca prosseguir rumo ao entendimento do
contetido da justica em Kelsen, busca-se prosseguir, antes de tudo,
na direcdo de se absorver o vinculo existente entre as normas
juridicas (estudo derivado do Direito) e as normas morais (estudo
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derivado da ética). Dessa forma, debater sobre justica é como
debater sobre normas morais, pois

Quando se entende a questao acerca das relagdes entre o Direito e
a Moral como uma questao acerca do contetido do Direito e ndo
como uma questdo acerca da sua forma, quando se afirma que o
Direito por sua prépria esséncia tem um contetdo moral ou
constitui um valor moral, com isso afirma-se que o Direito vale
no dominio da Moral, que o Direito é uma parte constitutiva da
ordem moral, que o Direito é moral e, portanto, é por esséncia
justo. Na medida em que uma tal tese vise uma justificacdo do
Direito - e é este o seu sentido préprio - tem de pressupor que
apenas uma Moral que é a Unica valida, ou seja, uma Moral
absoluta, fornece um valor moral absoluto e que s6 as normas
que correspondam a esta Moral absoluta e, portanto, constituam
o valor moral absoluto, podem ser consideradas “Direito”. Quer
dizer: parte-se de uma definicao do Direito que o determina como
parte da Moral, que identifica Direito e Justica. (KELSEN, 1998,

p.72)

No entanto, para ele, discorrer sobre a justica, ndao é o
mesmo que falar sobre aquilo que se entende como direito (e
reciprocamente), isto porque todo e qualquer complexo de normas
¢ determinado pelas normas que pode abranger. Com esta
diferenciacao ja é possivel compreender que a disciplina da justica
nao é matéria de entendimento do jurista, que precisa estar preso
somente a funcionalidade das normas.

O debate sobre a justica nao reside dentro das finalidades da
Teoria Pura do Direito, pois Kelsen procura retirar de seu interior a
responsabilidade de conceituar o que ¢ justo e o que € injusto. Falar
de justica, para ele, é atribuicao da ética (ciéncia que se detém ao
estudo apenas das normas morais e que, portanto, assume a
missdo de identificar o justo e o injusto). Da mesma forma que néao
é relevante para a ciéncia do direito se ocupar de assuntos
metodologicamente destinados a outras ciéncias, a ética, como
disciplina autbnoma que é, ndo se preocupa em intervir na ciéncia
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do direito (BITTAR, Eduardo C. B. Teorias sobre a justica. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2000), por conseguinte,

Ao definir o Direito como norma, na medida em que ele constitui
o0 objeto de uma especifica ciéncia juridica, delimitamo-lo em face
da natureza e, a0 mesmo tempo, delimitamos a ciéncia juridica
em face da ciéncia natural. Ao lado das normas juridicas, porém,
ha outras normas que regulam a conduta dos homens entre si,
isto é, normas sociais, e a ciéncia juridica nao é, portanto, a Gnica
disciplina dirigida ao conhecimento e a descri¢do de normas
sociais. Essas outras normas sociais podem ser abrangidas sob a
designagdo de Moral e a disciplina dirigida ao seu conhecimento e
descricio pode ser designada como Etica. (KELSEN, 1998, p. 67)

Isto significa que todo debate sobre a justica ou a injustica de
um Estado, governo ou regime, por exemplo, devem ser
delimitadas por um campo de estudo, o qual normalmente é
chamado de ética. Por isso, recusa-se a analisar o justo e o injusto
dentro da Teoria Pura Direito. Entretanto, Kelsen ndo é alheio a
busca por uma definigao a respeito do que é justo, haja vista que,
fora desta obra, o jusfildsofo se debrucou a amplas pesquisas em
relacdo a justiga, tendo publicado um vasto nimero de artigos e se
detido com muito afinco ao estudo de algumas teorias sobre a
justica, como, por exemplo, a teoria formulada por Platao sobre a
justica, que se transformou em obra coesa, revelada apds sua
morte.

Ao analisar a justica de maneira filoséfica, é possivel
perceber que o direito detém a peculiaridade de conseguir ser
moral ou imoral; logicamente, prefere-se o direito moral ao imoral,
mas nao € isso que afasta a validade de um complexo de normas.
Portanto, é possivel que direito positivo seja justo ou injusto sem
que isso ofenda algum mandamento da justica, de forma que nao
se tornara invalido caso isso aconteca. O fato é que

[...] muitas normas de justica, muito diversas e em parte
contraditérias entre si, sdo pressupostas como vélidas. Um
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tratamento cientifico do problema da justica deve partir destas
normas de justica e por conseguinte das representagdes ou
conceitos que os homens, no presente e no passado, efetivamente
se fazem e fizeram daquilo que eles chamam de justo, que eles
designam como justica. A questdo é analisar objetivamente as
diversas normas que os homens consideram vélidas quando

valoram algo como justo. (KELSEN, 1998, p. 16)

O direito ndo precisa respeitar minimamente a moral para
que seja indicado e aceito como vélido, isto acontece porque a
natureza do direito, para ser preservada em sua concepgio, nao
requer nada além de valor juridico. Outra vez, deve-se fixar que o
que foi determinado pelo legislador é norma juridica, desde que
cumpra as regras internas do ordenamento e que atenda aos
requisitos de procedimento e de hierarquia do sistema. (BITTAR,
2000). Para Kelsen, o

[...] direito positivo pode ser justo ou injusto; a possibilidade de ser
justo ou injusto é uma consequéncia essencial do fato de ser
positivo. O juizo de que algo é legal ou ilegal refere-se
necessariamente a uma ordem juridica definida, vélida para certo
espago e em certo tempo. O que é legal segundo uma ordem
juridica pode ser ilegal segundo outra. Nesse sentido, o valor
constituido por normas juridicas positivas é sempre um valor
relativo. Mas a ideia de justica, em seu sentido especifico, designa
um valor absoluto, constituido por uma norma nao-positiva, que se
afirma vélida em todas as partes e em todos os tempos, uma norma
substantiva com um contetido imutével. Mesmo se o enunciado de
que alguma coisa € justa ou injusta significar que ela esta ou nao
em conformidade com uma norma de uma ordem moral positiva,
estabelecida pelo costume ou pelos comandos de um fundador
religioso, ele estara excluido do campo da ciéncia do Direito. Pois a
validade de tal norma positiva depende de uma norma
fundamental diferente da norma fundamental do Direito positivo,
que é a Unica condicdo sob a qual a ciéncia do Direito pode
descrever seu objeto como um conjunto de normas validas que
constituem o valor juridico especifico. (KELSEN, 19982 p. 364)
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Em O que é justica?,0s fundamentos sobre a justica foram
separadas em metafisico-religiosas (Platdao, Jesus..) e em
racionalistas (Aristételes, Kant, direito natural...), e auferiram um
minucioso estudo. Nas pesquisas preambulares desta obra,
jusfilésofo reconhece que a justica nao é capaz de ser elaborada de
forma absoluta e que, por essa razdo, nao pode ser vista como algo
comum a todos os homens e de conteido incontroverso, devendo
ser visualizada, pelo contrario, de maneira extremamente flexivel
(BITTAR, 2000).

Nesta mesma obra, a solucdo crista conferida a questao da
justica se traduz a sujeicdo a todo e qualquer direito, tendo em
vista que qualquer direito emana de Deus. Neste viés,

Os homens devem obedecer a qualquer Direito positivo porque
sua obediéncia é ordenada por Deus, cujos representantes sao as
autoridades legisladoras. Flas sdo autorizadas por Deus a
produzir Direito, e, consequentemente, esse Direito deve ser
considerado ndo meramente como um Direito feito por homens
mas como um Direito que tem origem na vontade de Deus. Em
dltima anélise, a obediéncia do homem é devida a Deus e nao ao
Direito positivo como tal. (KELSEN, 19982 p. 254)

Nesta situacdo, a justificacdo surge de uma ideia religiosa e
seria nela que residiria uma provavel certeza cientifica. Kelsen,
contudo, indica que a fé ndo assegura validade a ciéncia (KELSEN,
Hans. O que é justica. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes 1998?).

O jusfilésofo reproduz, assim, em seus estudos (KELSEN,
1998%), a ideia da justica das Sagradas Escrituras como uma justica
excessivamente contraditoria. Isto porque a “palavra divina”
deveria ser utilizada como fonte de harmonia, integracdo e coesao
social; e ndo como nascente de ideias dispares, conflitantes e
controversas. Sua investigagao, entdo, desenvolve-se na intengao
de revelar as incongruéncias textuais dos textos sagrados,
principalmente aquelas presentes no Antigo e no Novo
Testamento.
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Cuida-se de compreender, com estas pretensdes, um
fundamento religioso sobre a justica (Biblia), onde a base de seu
pensamento provém essencialmente no poder e nas revelagoes de
Deus; seus atos sao suas interferéncias na vida das pessoas, sua
palavra é aquela dada nos Evangelhos. Esta espécie de estudo
deveria ter o papel de satisfazer a necessidade de se obter um
conceito singular e indiscutivel da justica (a justica como valor
absoluto), no entanto, ha uma sincera dissonancia quando se
compara o Antigo Testamento (lei da retaliacao) ao Novo
Testamento (lei do perddo). E este contraste que provoca o
ceticismo frente a um valor absoluto, soberano e independente, o
que acaba por promover o relativismo. Hans Kelsen evidencia a
profunda distin¢ao entre o que é ensinado pela lei mosaica, pela
doutrina cristica, e pelos ensinamentospaulianos (BITTAR, 2000).

Estas distincbes nao possibilitam discorrer sobre uma
singularidade de ideias ou de valores judaico-cristdaos absolutos
contidos nos Evangelhos; demasiadas incoeréncias levam a
explicacbes multiplas da palavra justica, o que faz presumir a
auséncia de uniformidade na Palavra Revelada. Nao obstante, é
manifesto o fato de que o juizo final causard muitos males e que
sua justica acontecera por meio da retribuicao, em outras palavras,
por meio de penas, castigos e sofrimento (KELSEN, 19982, p. 69).

Contudo, se a investigacio se concentrar sobre as
concepgoes filosoficas mais notéveis e de maior prestigio na
Antiguidade grega, eventualmente podera compreender-se algo de
concreto e definitivo acerca da definigao de justica. No entanto, o
estudo realizado por ele sobre as teorias de Platdo e Aristoteles
demonstra justamente o contrario, revelando a personalidade
deficiente destas teorias para responder satisfatoriamente a
questao e deixar claro o que, de fato, pode ser integralmente
considerado justo.

A presenca de padroes divergentes é o principal motivo do
descrédito conferido por Kelsen com relagdo a possibilidade de
matematizar, tornar exato, o conceito de justica. Assim, o que
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acontece é que esse ceticismo do jusfilosofo o conduz a sustentar
que o campo dos valores estd desprovido de qualquer forma de
invariabilidade. Desse modo, ao nao reconhecer a existéncia da
justica absoluta, que apenas poderia subsistir com base em
fundamentos metafisicos e nao-cientificos, sua doutrina se aporta a
concepcao de justica relativa, como saida a pergunta do que seria a
justica. O jusfil6sofo defende que mesmo diante da diversidade de
valores sobre o justo e o injusto somente pode reconhecer o fato de
que todo e qualquer sistema juridico é fundamentado com, pelo
menos, um dos valores concebidos pelas teorias que tentam
explicar a justica. A respeito disso,

Admitindo-se a possibilidade de normas de justica diferentes e
possivelmente contraditérias, no sentido, ndo de que duas
normas de justica diferentes e possivelmente contraditérias
possam ser tidas a0 mesmo tempo como validas, mas no sentido
de que uma ou outra das duas normas de justica diferentes e
possivelmente contraditérias pode ser tomada como valida, entao
o valor de justica apenas pode ser relativo; e, nesse caso, toda
ordem juridica positiva tem de entrar em contradicio com
qualquer uma destas normas de justica. Por outro lado, cada
ordem juridica positiva pode corresponder a qualquer de varias
normas de justiga constitutivas apenas de valores relativos, sem
que esta correspondéncia possa ser tomada como o fundamento
da sua validade. (KELSEN, 1998, p. 69)

Assumir que o justo deve prevalecer quando entrar em
conflito com aquilo que é considerado e aceito como valido é
substituir o certo pelo duvidoso. O que pode caracterizar o
principio da validade de todo um sistema juridico é a sua
respectiva norma fundamental, pressuposigao logico-técnica do
sistema, excluindo-se uma norma de justica qualquer. Logo,

Abstrair da validade de toda e qualquer norma de justica, tanto
da validade daquela que estd em contradicdo com uma norma
juridica positiva como daquela que estd em harmonia com uma
norma juridica positiva, ou seja, admitir que a validade de uma



Marcio Renan Hamel; Luiz Henrique Roveda | 187

norma do direito é independente da validade de uma norma de
justica - o que significa que as duas normas nao sao consideradas
como simultaneamente validas - é justamente o principio do
positivismo juridico. (KELSEN, 1998, p. 11)

Assim, a norma fundamental mostra-se suficiente para a
independéncia do direito positivado. A tematica da justica pode ser
debatida por uma minuciosa andlise do que é e do que ndo ¢
possivel ser visto como justo/injusto, mas desta caracteristica a
teoria kelseniana da Ciéncia do Direito estd isenta, contudo, ele
confessa que ha um justo, mas que é um justo relativo (BITTAR,
2000).

O que acontece é que uma teoria sobre a justica se
responsabiliza por convicgdes acerca do justo e do injusto, do certo
e do errado. Mas estas nogoes, em muitos casos, nao se revelam
claras ou unanimes.

A autossuficiéncia do direito, de acordo com jusfil6sofo, s6 é
atingida apds isolar o juridico do nao-juridico. Isto significa que o
direito, como ciéncia, deve consistir em um estudo légico-
estrutural (seja da norma ou do ordenamento juridico). Neste
conjunto de ideias e pensamentos, a propria interpretagao torna-se
um ato - tanto cognoscitivo (ciéncia do direito) ou nao-
cognoscitivo (jurisprudéncia) - de explicacdio dos possiveis
aspectos da norma juridica. A interpretagdao do juiz, por natureza,
se converte no ato de elaboracdo de uma norma individual. Seja
qual for o desenvolvimento no sentido da equidade dos principios
juridicos e da analogia apenas sdo permitidos desde que aprovados
pelas normas juridicas (BITTAR, 2000). Assim,

A norma fundamental de uma ordem juridica positiva nédo é de
forma alguma uma norma de justica. Por isso, o direito positivo,
isto é, uma ordem coativa criada pela via legislativa ou
consuetudinaria e globalmente eficaz, nunca pode estar em
contradi¢do com a sua norma fundamental, ao passo que esta
mesma ordem pode muito bem estar em contradi¢io com o
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direito natural, que se apresenta com a pretensao de ser o direito
justo (KELSEN, 1998, p. 117).

A vista disso, a teoria da justica constituida por Kelsen esta
intimamente marcada por este complexo de premissas. Assim, as
mesmas precaucoes do positivismo juridico se transferem para o
dominio do debate axioldgico, dos valores. E isto se da como
maneira de, mais uma vez, afirmar a propria validade tedrica da
ciéncia pura do direito; a teoria dos valores conduz ao relativismo,
e este ao positivismo. E, assim, reciprocamente.

4. A justica platonica e a justica aristotélica

Por certo, a respeito da teoria platonica da justica, de acordo
com Kelsen, confirma-se a perspectiva metafisica e transcendente
de Platao, que instrumentaliza suas ideias com base nas condicoes
reais/ideais. Na teoria platonica, a justica é uma virtude e se liga
diretamente a ideia de conhecimento, ou seja, apenas se falha por
ignorancia, fazendo com que a virtude se transforme em algo
lecionavel. Mas, se todo o conhecimento apenas pode ser dito como
tal se se mantiver nas “esséncias” e nao nas “aparéncias”, entao, a
compreensao da justica deve analisar o que é e ndo o que deve ser
justo. Mas, o que € justo nao pode ser objeto de opinido, e sim de
uma ciéncia exata e esta é fundada e construida por meio da
dialética; todavia, nem os proprios homens estdo de acordo quanto
ao que seja justica (KELSEN, Hans. A ilusdo da Justica. 3. ed. Sao
Paulo: Matins Fontes, 2000).

A desaprovagao de jusfilésofo incide no fato de que a teoria
criada por Platao estaria pretendendo eticizar, isto €, tornar ético o
mundo natural. Nesta conjuntura, tudo que é material, ou seja,
derivado das “aparéncias”, € provisério e momentaneo, e tudo que
é derivado das “esséncias” deve ser entendido como inefavel,
transcendente. Conquanto, a justica humana (circunstancial,
instavel, imperfeita...) nada mais ¢ do que a reproducao da
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verdadeira justiga (absoluta, transcendente, incontestavel...), assim
sendo, esta reproducdo da justica absoluta é, por ser obra dos
homens, imperfeita por exceléncia, o que se pode alcancar é
somente o contemplavel, o justo empirico, o humano e o realizavel
(KELSEN, 2000). Em outras palavras,

A justica s6 pode ser reconhecida por intermédio da filosofia; esta,
no entanto, afirma Platdo na Republica, “é uma impossibilidade
para a grande massa”. Por isso mesmo, a grande massa é
totalmente incapaz de governar a si propria, e a democracia esta
fora de questdao. Como, porém, em tudo quanto carrega o semblante
humano Platdo supde a existéncia de uma alma divina e imortal,
uma ordem que permite apenas a muito poucos O acesso a
divindade e, assim, a salvagdo da alma, a redengao, s6 pode ser uma
ordem proviséria (KELSEN, 2000, p. 455).

De forma resumida, absorve-se dessa doutrina que nao se
pode ser justo ou injusto Unica e exclusivamente para esta vida, ao
contrério disto, a justica mostra-se indiferente as circunstancias
deste planeta ou as caracteristicas individuais dos seres humanos,
ultrapassando a esfera terrena e compreendendo mais do que tao
somente o corpo fisico, ou seja, transcendendo a nocao mundana
daquilo que os homens entendem por justo. Destarte, se a alma
preexiste ao corpo, é porque subsiste a vida carnal, assim, ao justo
pertencera o melhor e ao injusto o pior, para que isso transcorra,
toda e qualquer alma aparecera nua diante de um tribunal, ja
despedida de tudo aquilo que era material e transitério; e este
tribunal julgara os erros e os acertos cometidos de acordo com a
justica celestial, particularizando o fim de cada qual no além e
conferindo, por fim, sentido e eficicia aos mandamentos universais
que regem todo o convivio dos homens (KELSEN, 2000).

Nesta acepcdo, o direito positivo - justica relativa,
imperfeita, realizavel - deve, ainda que defeituoso, ser respeitado e
obedecido porque ¢ estruturado e construido com base na natureza
e na transcendéncia da justica absoluta. O respeito, mesmo que as
leis in6cuas, deve ser preservado, pois igualmente Socrates
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submeteu-se, sem opor resisténcia, a sentenca condenatdria que
injustamente lhe fora aplicada (Apologia de Socrates). Dessa
forma, o direito positivo é justificado na metafisica e sua
autenticidade provém deste direito natural irracional.Ao Estado,
cabe apenas a funcdo de instrumentalizar a promocdo da justica
(KELSEN, 2000).

Ainda assim, apesar de todo o esfor¢o platonico, nao
remanesceu nenhum conceito estavel e solido sobre o que seja a
justica. Pelo contrario, a volubilidade de sua metafisica
transformou a justica em um valor inexprimivel e, por
conseguinte, desprovida de sentido material e humano. Por fim, o
jusfil6sofo pontua que

A especulacido sobre a justica nas obras da juventude de Platdo
esta visivelmente sob a influéncia da dialética socratica. Ela nao
vai além de tentativas formalistas de definicdo e, em seu
resultado, ndo ultrapassa andlises conceituais inteiramente
insuficientes (KELSEN, 2000, p. 273).

Com relacdo a teoria aristotélica da justica, Kelsen, partindo
erroneamente da premissa de que Aristételes é racionalista,
interpreta o conjunto de ideias no tocante a justica compreendidas
na Etica a Nicomaco como sendo uma diagrama matematico-
geométrico. Destarte, a justica dotada de igualdade e
proporcionalidade, desmembrada em comutativa (aritmética),
distributiva (geométrica)... nao seria nada além de um rascunho de
matematizacdo da justiga, rascunho naturalmente destinado ao
insucesso teérico (KELSEN, 1998%):

Aristételes, na Etica, tenta desenvolver a sua filosofia moral sobre
uma base inteiramente racionalista, a despeito do fato de esse
sistema filos6fico incluir uma verdadeira metafisica que, em
tltima anélise, ndo é desprovida de fortes implicacdes morais. £
verdade que sua metafisica apresenta-se como uma ontologia,
isto é, como uma ciéncia do ser, uma cognicio da realidade, cum
conhecimento da natureza, das propriedades e relagoes do ser
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como tal; ocupa-se daquilo que é - e ndo primordialmente
daquilo que deve ser ou ser feito. Ele caracteriza sua metafisica
como uma ciéncia que lida com as causas primeiras e com os
principios (KELSEN, 19982 p. 109).

Iniciando a partir do reconhecimento do bem maior
metafisico, ou seja, Deus, procura-se reconhecer no estudo da Etica
uma busca pelo que é o sentido da vida para o homem, isto é, a
felicidade. Isto posto, se a felicidade revela-se na virtude e, sendo a
justica uma virtude, nestes termos é que se vislumbram as
ponderacdes sobre a doutrina do meio termo (mesétes). Hans
Kelsen entende ser insatisfatorio delegar a definicdo da justica a
um método vazio (dar a cada um o que é seu); ainda, o que é meu,
e o que é seu, segundo ele, ndo é claro o bastante para servir de
parametro para definigao.

A justica concebida por Aristételes se encontra dividida em
Jjusto total(legitimidade) e justo particular. Este se subdivide em justo
distributivo (igualdade geométrica) e em justo comutativo (igualdade
aritmética) enquanto que aquele se subdivide em justo natural e
justo positivo. E exatamente neste ponto que, para Kelsen, estaria a
falha da teoria platonica que, consumida pelo desejo de identificar as
espécies e as subespécies, os tipos e as classificagdes, teria perdido a
percepcao de sua conveniéncia pratica. Mais do que isto, no
momento em que Aristételes endereca a discussdo sobre a justica
para a utilidade da amizade, pois, segundo ele, entre amigos nao ha
necessidade de haver justica; Kelsen vislumbra nesta questdo a
desisténcia aristotélica a discussdo sobre o que é a justica. Isto
acontece porque Aristoteles, para ele, teria se esquecido de definir o
conceito da palavra justica e acabando por remeter o problema a
questdo da amizade(BITTAR, 2000).

Consideracoes finais

O necessario a se compreender desta reflexao é que a teoria
da justica elaborada e construida por Kelsen é, em verdade, uma
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representacdo do seu posicionamento juridico-metodolégico. O
relativismo da justica, na teoria kelseniana, é resultado do
positivismo juridico. Em suma, o pensamento de que a ciéncia
pura é a ciéncia desprovida de valor, ética, histdria... reflete a
concepcao de que é viavel, em ciéncias humanas, ndo somente
retirar do fendmeno juridico o que nao é juridico, mas também
distinguir o fenomeno juridico como metodologia provida de
certeza; todo este processo, inevitavelmente, deve ser realizado
com renuncia de valores.

Assim, a justica e a injustica ndo tém correlacdo com a
validade de um sistema juridico positivo; é esta a caracteristica que
distingue o direito da ética. A validade de um ordenamento juridico
ndo se mostra contestada simplesmente em razao do direito ter
sido constituido de encontro a moral. O que se quer transmitir com
esse entendimento é que: aquilo que é valido prevalece sobre o
aquilo que é justo, isto ocorre porque o que foi validado estd em
conformidade com os requisitos de existéncia normativa de um
ordenamento juridico. O que € justo, por sua vez, esta no campo da
abstracdo, nao sendo possivel encontrar de maneira eficaz o seu
conceito e/ou adapté-lo ao sistema juridico pretendido.

Para tanto, o resultado que se alcanca acerca da semelhanca
entre justica e direito com base nos estudos de Hans Kelsen nao
consegue ser outro sendo a de que uma distingao entre direito e
justica resulta na ideia de que a validade de uma norma juridica
independe de uma norma moral transcendente, ou seja, aquela que
é justa por exceléncia. A norma juridica sempre sera valida, ainda
que em desacordo com os interesses da justica. Como resultado, a
validade e a justica de uma norma sao principios de valor
diferentes, se conclui, entdo, que uma norma consegue ser valida e
justa, valida e injusta, invalida e justa ou invalida e injusta.

Em resumo, alcangou-se a conclusdo de que nenhuma
ordem juridica, justamente por sua necessidade de ser clara e
objetiva (ainda que necessite de interpretacdo), sera capaz de
oferecer justica a0 homem. Quanto a ideia de justica, contudo,
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continua sem resposta e, talvez, assim permaneca eternamente,
sem jamais haver uma resposta definitiva encontrada pelo homem,
restando, apenas, perguntar melhor. Com a morte de Kelsen, a
trajetéria de um dos maiores pensadores do século XX foi
encerrada, porém, suas obras ainda o mantém vivo e sao
testemunhas de mais de 9o anos dedicados a ciéncia do direito.
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O abandono afetivo como ensejador
do dano moral na relagao paterno-filial
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Consideracoes iniciais

O presente artigo trata sobre a possibilidade do dano moral
na relagao entre pais e filhos, decorrente da responsabilidade civil
pelo descumprimento de normas legais protetoras das criangas e
adolescentes.

Atualmente diversas criancas acabam tendo seus direitos
lesados por causa de agdes ou omissdes dos pais, os quais, como
guardibes, deveriam proteger e cumprir esses direitos e deveres para
que nao ocorressem problemas no desenvolvimento da crianca. O
abandono afetivo e moral dos pais causam diversos problemas
psicoldgicos e de personalidade nos filhos, e uma maneira de tentar
diminuir tal negligéncia é a possibilidade de responsabilizagao civil
pelo ndo cumprimento dos deveres legais com a prole.

Os deveres dos pais com os filhos estdao previstos,
especialmente, nos artigos 226 da Constituicao Federal, 1634 do
Codigo Civil, e 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e,
ocorrendo o descumprimento de algum deles, entra-se a hip6tese
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de cabimento do artigo 186 do Cédigo Civil, pois ocorrera um ato
ilicito, ensejador de reparacao. Ressaltando-se que a falta de amor
por si sO, segundo a jurisprudénciabrasileira, nao acarretaria o
dever de indenizar, entretanto, ocorrendo a negligéncia perante os
deveres constitucionalmente previstos, haverd a figura da
responsabilidade civil.

Esse estudo tem como principal interesse a observancia dos
ditames legais referentes aos cuidados com os filhos, como forma
de contribuir na garantia dos direitos tutelados dos menores, os
quais devem ser protegidos pelo Estado, ndao podendo ocorrer a
omissao na sua defesa.

A finalidade ¢é contribuir para o direito brasileiro,
analisando-se doutrinas e jurisprudéncias, pela possibilidade de
aplicacao do dano moral na relacio familiar, questdo essa ainda
muito controversa no ordenamento juridico, pois ha uma grande
divergéncia no entendimento de possibilidade ou ndo de
quantificacdo do afeto pelo descumprimento de normas legais.
Mostra-se extremamente importante a utilizacdo do instituto da
indenizacao por dano moral por abandono afetivo como forma de
coibir as violagoes aos direitos personalissimos dos filhos.

1. A evolucio do direito de familia e o papel dos pais no
desenvolvimento dos filhos

Primeiramente é necesséario esclarecer que o direito de
familia esta em constante transformagao, pois ele desenvolve-se
com a sociedade, e por isso nao é possivel ter-se uma definicdo
restrita do conceito familia, j& que essa nocdo esta pluralizada.
Dessa forma, cabe pontificar aspectos importantes e relacionados
ao desenvolvimento da familia para ter-se um melhor
entendimento sobre o tema do presente artigo.

A humanidade vivencia dia apés dia a reformulacao do
conceito de familia, visto o contexto globalizado em que esta
inserida. Devido ao desenvolvimento da vida em sociedade, e as



Roberto Carlos Gradin; Ana Caroline Bernardes Merlin | 197

mudangas dos costumes e ideias, o Direito de Familia passa por
uma longa transformacdo, a fim de se adequar ao tempo. Assim, é
notério a grande mudanca do conceito familia durante todos esses
anos, principalmente com o advento da tecnologia, que rompeu a
ideia do modelo classico e pluralizou as formas de constituicao
familiar (BITTAR, 1993, p.5).

Como exemplo das primeiras formas de familia, tem-se a
familia romana, a qual era composta pelo patriarca, pela mulher e
os filhos. O “chefe de familia” possuia amplos poderes, devendo ser
obedecido por todos, visto que se tratava do modelo patriarcal
regido pela figura de um homem com vastos poderes perante
todos. Tal modelo era pautado na influéncia crista que perdurou
por muitos séculos na sociedade, onde o homem, o patriarca, era o
responsavel pelo sustento de todos, sendo 0 membro merecedor de
maior respeito, e a mulher era vista apenas como cuidadora do lar
e dos filhos, além de que para que ocorresse a constituicdo da
familia era imprescindivel a consagracao do matrimonio.Durante
anos o reflexo cristao perdurou nas famdlias, pois ela era composta
de um pai, uma mae, e filhos que deveriam ser frutos da uniao
legitima entre os conjuges (CASTRO, 2002, p.91).

No entanto, esse modelo de familia sofreu uma grande
transformacdo, em razao da globalizacdo e da evolucdo social, as
quais fizeram com que as normas juridicas se enquadrassem na
situacdo fatica real, comprovando que a antiga visao do direito
romano de que o pai era o “chefe da familia” e a ele todos deviam
respeito estava sendo superada. Neste contexto, o poder absoluto
advindo do patrio poder, o qual quem o detinha possuia plena
escolha sobre a vida dos filhos e do casal é vencido, abrindo espago
para o exercicio familiar por ambos os pais, que visam o beneficio
dos filhos. Carlos Roberto Gongalves explica essa transicao material:

O poder familiar ndo tem mais o carater absoluto de que se
revestia no direito romano. Por isso, ja se cogitou chamé-lo de
“patrio dever”, por atribuir aos pais mais deveres do que direitos.
No aludido direito denominava-se pdtria potestas e visava tao
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somente ao exclusivo interesse do chefe de familia. Este tinha o
jus vitae et necis, ou seja, o direito sobre a vida e a morte do filho.
Com o decorrer do tempo, restringiam-se os poderes outorgados
ao chefe de familia, que ndo podia mais expor o filhos (jus
exponendi), mata-lo (jus vitae et necis) ou entregi-lo como
indenizagao (noxaededitio)(2014, p.418).

No Brasil foram necessrios 462 anos desde o inicio da
colonizacdao portuguesa para a mulher casada deixar de ser
considerada relativamente incapaz (vide estatuto da mulher casada
de 1962), e mais de 26 anos para consumar a igualdade de direitos
e deveres da familia - advento da Constituicio Federal de 1988 -
pondo fim, em definitivo, ao antigo pétrio poder e ao poder
marital. (OLTRAMARI, 2006, p.78).

Com o advento da globalizacao, acarretando transformacoes
histérico-sociais, a familia como era vista antes, passa a ser vista
como uma forma de priorizar o desenvolvimento da crianga, tendo
0s pais iguais poderes sobre as escolhas para o crescimento
saudavel do infante. Nesse sentido, Guilherme Calmon Nogueira da
Gama afirma ao dizer que “o amor, como sentimento mais intimo
e belo da pessoa humana, tao anunciado e divulgado nas artes,
vem ganhando reconhecimento no Direito, notadamente nas
relagdes intersubjetivas”(2005, p.85.).

De outra banda, a Constituicao Federal em 1988 também, em
seu artigo 2273, assentou os deveres da familia, da sociedade e do
Estado perante a crianga e ao adolescente, destacando a prioridade do
direito a convivéncia familiar, ratificando a ideia de que o “chefe de
familia” deixa de ser a figura mais importante da relacdo familiar,
passando a ter uma visdo de cuidados e prioridade de
desenvolvimento saudavel voltado aos filhos (BRASIL,1988).

3Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacao, a educagéo, ao lazer, a
profissionalizagdao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao.
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Outrossim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente também asseverou
essa ideia, quando em seu artigo 21 esclareceu que o poder familiar
sera exercido em iguais condigoes pelo pai e pela mae (BRASIL, 1990).

Percebe-se a mudanga significativa que o direito de familia
sofreu na sociedade brasileira com o grande desenvolvimento social,
no qual o plano juridico precisou adaptar-se aos novos ideais, visando
o melhor interesse da crianga sobreposto ao dos pais. A visdao de
afetividade e cuidados passa a ser mais nitida, e o texto juridico trata
de defender e proteger o direito dos menores, objetivando o seu
crescimento saudavel e sadio. £ na familia que ocorre a formacio
social do individuo, tendente ao desenvolvimento da sua
personalidade, sendo que ali hd& uma funcao instrumental para a
melhor realizacio dos interesses afetivos e existenciais dos seus
componentes (PERLINGIERL 1997, p.178).

E nas relagdes familiares que o individuo aprendera a viver
em comum, desenvolvendo-se pessoalmente e socialmente,
dependendo da competéncia dos envolvidos em dar e receber
amor. Mesmo essas relacdes sendo complexas, nutrem-se de tudo
aquilo que possa ser devolvido a virtude do viver em comum, como
o perddo, a solidariedade, a paciéncia, e o afeto, dependendo
essencialmente dos envolvidos e suas capacidades em repassar
essas virtudes uns aos outros (VILLELA, 1994, p.645).

Por isso, é necessario ficar atento a questao trazida no texto
constitucional de que é dever do pai e da mée a criagao e educacao
dos filhos, nao significando que seja necessario o matrimonio para
exercer tal obrigacdo. O artigo 1.634°do Cédigo Civil, trata de tal

4Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mae, na forma do
que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugao da divergéncia.

°Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do
poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:I - dirigir-lhes a cria¢ao e a educacao;II - exercer a
guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;II - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem;IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior;V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente
para outro Municipio;VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndao puder exercer o poder familiar;VII - representa-los
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ideia, quando estabelece que independentemente da situacgao
conjugal dos pais é dever de ambos exercer o poder
familiar.Observa-se que nos dias atuais a pluralidade das formas
de familia é cada vez mais presente, havendo familias
homossexuais, advindas de uniao estavel, ou formadas pelos pais e
seus descendentes, sem estes terem uma unido amorosa entre si.
Atualmente as pessoas estao acostumadas com as familias que se
distanciam do perfil tradicional, pois a convivéncia com familias
monoparentais, homoafetivas, recompostas, esta pluralizada, tendo
a necessidade de flexionar igualmente o termo que a identifica,
abrangendo todas as suas formas (DIAS, 2011, p.40).

No mesmo sentido Lourival Serejo pontifica que atualmente
o conceito familia ja possui varias ramificagdes, nao ficando
submetida ao classico modelo consubstanciado na Roma Antiga:

Qualquer que seja a familia do futuro, as tendéncias previsiveis
em suas caracteristicas ja estdo presentes em grande maioria das
familias atuais, a saber: despatrimonializacdo (substituicio da
preocupacao capitalista de acumular bens pela valorizacao das
relagdes familiares auténticas entre os membros de uma familia),
valoracdo dos aspectos afetivos da convivéncia familiar, igualdade
dos filhos, desbiologizacdo do conceito de paternidade, guarda
dos filhos a terceiros, companheirismo, democracia interna mais
acentuada, instabilidade, mobilidade e inovagdo permanente
(2004, p.22).

Assim, fica claro que no exercicio familiar deve-se ter
presente a idéia de que a sua finalidade essencial esta voltada ao
melhor interesse da crianca e do adolescente, abrangendo seu
conjunto de direitos e deveres. Pois, como previsto no artigo 1.636°

judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa
idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;VIII - reclama-los de quem
ilegalmente os detenha;IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de sua
idade e condicdo.

°Art 1.636. O pai ou a mée que contrai novas nupcias, ou estabelece unido estavel, nao perde, quanto
aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer
interferéncia do novo conjuge ou companheiro.
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do Codigo Civil, o direito de um pai ndo exclui o direito do outro, e
o filho tem direito a companhia de ambos. A convivéncia dos pais,
entre si, nao é requisito para a titularidade do poder familiar, que
apenas se suspende ou se perde mediante decisao judicial nos casos
previstos em lei. (LOBO, 2010. p- 129.)

Logo, nota-se que 0s pais, como 0s principais responsaveis
com os cuidados dos filhos, possuem os mesmo direitos e deveres
com a prole. Nao é necessario que se tenha a constituicio do
matrimonio para que ambos priorizem o desenvolvimento do filho,
principalmente pelo fato da familia nuclear, pautada no modelo
classico, nao ser mais a Unica existente. Na familia, em todas as
suas formas possiveis, ha o dever dos pais, de igual forma, de visar
o melhor desenvolvimento dos filhos, colocando-os em prioridade,
garantindo seu desenvolvimento saudavel moldado na afetividade.

2. A responsabilidade civil e o dano moral no direito brasileiro

Conforme dito anteriormente, os pais possuem obrigacoes e
deveres que estdao previstos na Constituicao Federal e na normal
legal no direito brasileiro. Dessa forma, quando descumprido essa
imposicgao legal, estardo agindo de uma forma omissiva lesando os
direitos personalissimos dos filhos, entrando, entdo, a figura da
responsabilidade civil.

Assim, inicialmente cabe ressaltar que a responsabilidade
civil é muito importante para a sociedade, tendo em vista que é ela
a encarregada de trazer de volta a situacdo anterior do lesado apds
o acontecimento do ato ilicito, reparando-se o dano causado. Nesse
sentido, toda atividade que traz prejuizo é questao de imputacdo da
responsabilidade, pois ela é destinada a restaurar o equilibrio
moral e patrimonial que foi provocado pelo autor da acdo que
causou o dano. Por isso, a necessidade de restabelecer a harmonia
e o equilibrio que foram violados pelo dano sao as fontes geradoras
da responsabilidade civil (GONCALVES;2014,p.19).
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Para se ter a obrigacdo de reparar um dano causado por acdo
propria € necessario uma andlise mais complexa acerca dos
acontecimentos envolvendo o incidente. De acordo com o
entendimento de Maria Helena Diniz, para ocorrer a
responsabilidade civil de determinado sujeito perante um ato
cometido é necessario a existéncia de uma agdo, comissiva ou
omissiva, que se apresente como um ato ilicito ou licito, a ocorréncia
de um dano moral ou patrimonial causado pela acdo do imputado, e
0 nexo de causalidade entre o dano e a acdo (2014, p.53-54).

Em sintese, a aplicacio de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar o dano causado a terceiros, chama-se
responsabilidade civil, devendo o ato causador do prejuizo ter sido
praticado pelo proprio autor, por pessoa por quem ela responda -
por imposicao legal-, ou por alguma coisa a ela pertencente.Por
isso, para sabermos quem é o responsavel pelo dano devemos
identificar a quem a lei imputa a obrigacao, pois, ninguém podera
ser responsavel por alguma coisa sem ter violado um dever
juridico preexistente ( CAVALIERI FILHO,2010, p.3).

Como visto anteriormente, para haver a configuragdo da
responsabilidade por omissao é necessario a existéncia de um
dever juridico praticado que cause dano a outrem, o qual poderia
ser evitado se observado o direito de agir. Cabe ressaltar que o
direito de agir deve ser imposto por lei ou resultar de convencao
(assim como o dever de guarda), e até pela criacao de alguma
situacdo especial de perigo (GONCALVES,2014,p.59).

Por isso, quando ocorrer uma agao ou omissao de um dever
previsto legalmente, que causa um dano a outrem, e ocorrendo o
nexo de causalidade entre a agao e a lesao, havera a possibilidade
de responsabilizacao «civil, e se esse dano ferir direitos
personalissimos da pessoa sera decorrente de dano moral.

O dano moral é a lesdao de direitos que atingem a esfera
personalissima da pessoa, violando a sua vida privada, honra,
imagem, intimidade, bens juridicos tutelados constitucionalmente.
Em sentido estrito, dano moral é a violagao da dignidade da pessoa
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humana. Mas, assim como na responsabilidade civil, para se ter o
dano moral, é necessaria a ocorréncia de nexo de causalidade entre
a acdo ou omissao e o dano causado (GAGLIANO, 2011, p.97).

Dessa forma, aquilo que atinge o ofendido como pessoa, e
nado lesa o seu patrimonio em si, que prejudica os direitos da
personalidade, como a dignidade, a intimidade, a imagem e a
honra, acarretando dor, sofrimento, vexame, tristeza e humilhagao
a vitima, é passivel de indenizagdo por dano moral. Assim, vé-se
que o dano moral, de uma forma geral, é a lesdo aos direitos
personalissimos (GONCALVES, 2014, p.387).

Sabe-se que o dano moral decorre da gravidade do ato ilicito
ocorrido, estando insito na propria ofensa. Entretanto, de acordo
com Cavalieri Filho, s6 é possivel a indenizacdo por dano moral
quando ela causar a vitima dor, vexame, sofrimento ou humilhagao
que fuja a normalidade, que interfiram diretamente e
intensamente no comportamento psicolégico do individuo e cause-
lhe angustias, aflicbes e desequilibrio em seu bem-estar. Pois, a
mera magoa, aborrecimento ou irritacdo fazem parte da
normalidade do dia a dia dos cidadios, ndo sendo, dessa forma,
capazes de desequilibrar o psicolégico do individuo, nao cabendo a
ja citada indenizacdo (2010, p.87).

Dito isso, cabe entender a finalidade da responsabilidade civil
decorrente de dano moral, isto é, a quem ela garante os direitos
tutelados e a quem ela imputa a necessidade de ressarcimento
pecuniario. A reparagao do dano moral é um misto de pena e de
satisfacdo compensatéria. O direito ndo é reparador de dor ou
aflicao, mas sim de danos decorrentes da privacio de um bem
juridico de que a vitima teria reconhecido juridicamente.Desse
modo, no ressarcimento por dano moral, em razdoda
impossibilidade de reparagao integral, havera uma tentativa de
atingir uma situacdo material correspondente, pois esse
pagamento em regra sera pecuniario, a fim de neutralizar os
sentimentos negativos de angustia, magoa e dor, com a
superveniéncia de sensacOes positivas de alegria e satisfacdo, visto
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que ela possibilitara ao lesado algum prazer, que em certa medida,
podera atenuar o seu sofrimento (DINIZ, 2014, p. 111-147).

Dessa forma, a satisfagdo do dano moral possui dupla natureza
juridica, sendo ela a compensatéria e a punitiva. Por isso, é uma
maneira de compensar a vitima pelo dano sofrido, e uma forma de
punir o autor, e em consequéncia disso, acaba por ter a natureza
preventiva, isto é, com a punicao de quem pratica o dano moral, ha o
exemplo para a sociedade que esses crimes nao serao impunes.

3. O nexo de causalidade e o arbitramento da quantificacio do
dano moral

Jé& analisados os pressupostos da responsabilidade civil e da
possibilidade do dano moral nas relagdes pessoais, cabe a analise
de um requisito necessario, e considerado o mais importante para
a configuracdo da responsabilizacdo, que é o nexo causal entre a
agao ou omissao e a lesao ocorrida. Outrossim, também é oportuno
informar como ocorrera a quantificacio do valor pecunidrio que
sera pago a titulo de indenizagao, conforme se analisara a seguir.

Fabio Ulhoa Coelho define o nexo de causalidade como o
alicerce da possibilidade de indenizacio e responsabilizagdo do fato e
do dano ocorrido, em razao de que a relacdo de causalidade é uma
condicio necessaria para a indenizagdo, tanto na esfera da
responsabilidade subjetiva como na objetiva (2010, p.400). No
mesmo sentido, Sergio Cavalieri Filho afirma que o nexo de
causalidade deve ser a primeira questao a ser enfrentada na solugao
do conflito existente que envolva a responsabilidade civil, pois, antes
de analisarmos se o autor agiu ou ndao com culpa, é necessario
averiguar se foi ele quem deu causa ao resultado (2014, p.61).

Portanto, antes de qualquer coisa é preciso analisar o dano,
que deverd ter sido causado pela lesdao de um direito, seja subjetivo
ou nao, e verificar quem foi o real causador do prejuizo, para que
possa ocorrer a devida conseqiiéncia juridica para o autor do dano,
assim como explica Arnaldo Rizzardo:
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Por outros termos, para ensejar e buscar a responsabilidade, é
preciso que haja ou se encontre a existéncia de um dano, o qual
se apresenta antijuridico, ou que néo seja permitido ou tolerado
pelo direito, ou constitua espécie que importe em reparacao pela
sua mera verificagdo, e que se impute ou atribua a alguém que o
causou ou ensejou a sua efetivacdo. Em trés palavra resume-se o
nexo causal: o dano, a antijuridicidade e a imputacdo. (2011,p.67).

Explicado os pressupostos da responsabilidade civil, bem
como o cabimento do dano moral nas relacdes pessoais, além da
necessidade da observancia do nexo de causalidade entre o ato e o
dano causado, é necessario esclarecer como esse valor da
indenizagao sera arbitrado.

Conformedito anteriormente e de acordo com o
ensinamento de Maria Helena Diniz, a personalidade é o bem mais
importante da pessoa, é a primeira utilidade que faz o individuo
ser o que é, e a se adaptar as condigdes em que se encontra, sendo-
lhe o critério para ordenar e adquirir outros bens, pois é ela a
apoiadora dos deveres e direitos de cada um (DINIZ, 2014, p.92).
Dessa forma, verifica-se a gigantesca importancia do dever de
indenizar moralmente quem teve seu direito pessoal prejudicado,
por ser o fator principal do desenvolvimento humano. Em relagao
a questao de possibilidade de indenizacdo, é imprescindivel
entender que o dano moral causa um sentimento de magoa
extremamente intimo da pessoa que teve seu direito lesado, e
mesmo sendo algo de dificil mensuragio, visto que depende da
intensidade do sofrimento, ele devera ser indenizéavel, para buscar-
se a sua reparacao (OLTRAMARI, 2004,p.149).

A vitima do dano moral deve receber um valor que
compense a dor ou o sofrimento sentido, pois a lesdo dos direitos
que ndo possuem custo patrimonial efetivo, em certos casos, pode
ser mais valiosa do que os integrantes do patriménio do ofendido,
devendo assim, o juiz, observando minuciosamente cada caso,
arbitrar a indeniza¢ao mais justa, verificando as posses do ofensor
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e a situagao pessoal do ofendido. O valor arbitrado nao podera ser
tao grande a ponto de ser convertido em fonte de enriquecimento,
e nem tao infima que se torne inexpressiva para ambas as partes
(PEREIRA, 1999, p.328-329).

Da mesma forma, Silvio da Silva Venosa acredita que,
quando se trata de assunto exclusivamente moral, a
discricionariedade do juiz, considerada ampla na responsabilidade
aquiliana, é consideravelmente aumentada, tendo ele que embasar-
se, também, em decisoes jurisprudenciais para criar-se uma linha
légica na indenizagao. Isso ocorre porque o prejuizo buscado nesse
tipo de indenizacao é imponderavel, tornando a recompensa pelo
dano dificil de ser justa em todos os casos, sendo necessario que o
magistrado sinta em cada caso o envolvimento social que ha, para
obter a melhor quantificacdo (2011, p.49).

Nesta 6tica, Oltramari também defende que o tarifamento da
indenizagao com o tipo de dano seria inadequado, e que, tratando-
se de direto de Familia, e pela sua alta subjetividade, a melhor
solucao é a quantificacao dada pelo magistrado, que se tratando de
terceiro nao interessado, é a pessoa mais apta para quantificar o
dano, conforme os fatos que analisa:

A par de todas as dificuldades até aqui apontadas e da alta
subjetividade da tarefa de valorar danos materiais, é de
fundamental importancia reconhecer que a sua entrega ao livre
arbitrio do juiz, especialmente nas causas de familia, é a melhor
solugdo, porque, conhecendo a prova, o magistrado, melhor do
que qualquer tabela ou tarifamento, saberd adequar um juizo de
valor que atenda as fungdes do ressarcimento. (2004, p.53).

Por tratar-se de assunto delicado e extremamente subjetivo,
como ja visto, cada caso devera ser observado cautelosamente pelo
magistrado e em observancia ao Direito e a legalidade, para se ter
uma apuragao correta e justa da existéncia ou nao de
responsabilidade civil. Deve-se observar se ha uma acdo ou
0missao, que no caso, sera a violacdo dos direitos personalissimos,
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se 0 dano foi causado em decorréncia do abandono afetivo,
interferindo na estrutura psiquica do menor, além da existéncia de
um nexo de causalidade entre o prejuizo e a conduta dos pais.

4. Andlise jurisprudencial e a possibilidade do dano moral nas
relacoes paterno-filial

Conforme ja visto, a familia passou por uma intensa
transformagao em sua definicdo, nao existindo, nos dias atuais, uma
classificacao Unica que uniformize a formacao familiar. Assim,
constatou-se que uma das principais mudancas nela foi a observancia
do melhor interesse da crianca, voltado ao seu desenvolvimento
saudavel e afetuoso. Garantido constitucionalmente, os direitos das
criancas sdo derivados da obrigacdo dos pais perante elas, e sua
inobservancia é acarretadora de responsabilizagao civil, tendo em
vista que causa inimeros danos psicologicos no infante, que acaba
por ter seus direitos essenciais privados pela omissdo dos genitores.
Dito isso, e entendendo o0s pressupostos necessarios para a
configuracao da responsabilidade civil decorrente de dano moral na
relacdo entre pais e filhos, cabe o estudo de algumas jurisprudéncias
extremamente importantes para concretizar o entendimento do
estudo do presente artigo.

Sobre o tema, o Tribunal de Justica do Distrito Federal, na
Apelagao Civel n°20090110466999, afastou a possibilidade do dano
moral na relagdo entre pai e filho que nao sabiam dessa qualidade
de parentesco antes do autor atingir a idade adulta.O relator,
Getulio de Moraes Oliveira observou minuciosamente os aspectos
relativos ao processo, como por exemplo o fato do autor ter tido
um pai socioafetivo, o qual estava na sua certiddo de nascimento
como pai biolégico. O autor descobriu apenas em 2008, quando ja
possuia 35 anos, que havia um pai biolégico diverso do constante
na sua certidao, e por isso adentrou com a agao. Entretanto, como
bem relata Oliveira, ndo hd o que se falar em abandono afetivo
antes da data do exame de DNA, tendo em vista que é impossivel
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exigir a indenizacdo de quem sequer sabia que era pai. E por isso,
nao havendo a existéncia do conhecimento do poder familiar nao
ha a configuracio de nexo de causalidade com os danos
psicologicos aduzidos e o abandono propriamente dito. Outrossim,
o relator coloca grande destaque na questao da banalizacdo desse
tipo de pedido, afirmando a necessidade de uma grande cautela na
analise de cada caso para que nao ocorra a patrimonializacao do
sentimento familiar e as demandas desnecessarias do abandono.

Passando-se a analise de outro caso, a jurisprudéncia a seguir
trata de tema demasiado complexo e delicado. O Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, na Apelagdo Civel n°70061225074, Julgado
pela Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, com o relator AlzirFelippeSchmitz, julgou procedente a agao para
que os réus pagassem a autora a quantia de R$ 60.000,00 a titulo
indenizatério. A acdo foi proposta pela autora, portadora de
deficiéncia mental, representada por seu curador, contra seus pais,
pelo abandono afetivo de 38 anos, idade da autora.

Ao seu nascimento, a autora foi abandona no hospital, e com 40
dias de vida foi criada por uma tia materna até os seus 9 anos, e ap6s
passou a residir em institui¢des publicas até 2005, quando um primo
a retirou dos abrigos e assumiu sua curatela. Nota-se que a autora
passou sua vida sendo criada por terceiros, e mesmo seus pais
sabendo de sua existéncia e onde se encontrava, eles nunca a
visitaram ou a ajudaram materialmente. O relator frisa uma questao
muito importante, que é a participagao na vida dos filhos, fazendo
parte do seu mundo e conhecendo-os, 0 que no presente caso nao
aconteceu, pois os pais abandonaram a filha aos cuidados de terceiros
e de instituicdes. Ap6s abandonarem a filha, os pais vieram a ter mais
dois filhos juntos, provando que, além do distanciamento deles, foi
sonegada a autora a possibilidade de convivéncia com os irméaos, os
quais, por serem saudaveis, foram criados com o afeto jamais sentido
pela autora, entretanto ela era a filha que mais precisaria de cuidado e
atencdo. Ao que foi demonstrado, mostrou-se comodo aos pais, que
possuiam condigoes financeiras e psicoldgicas de cuidar dos filhos em
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iguais condigoes, deixar a filha portadora de deficiéncia aos cuidados
de outras pessoas e de instituicoes.

A apelacdo foi impetrada pelos réus, que nao se conformaram
com a decisao de 1° grau que julgou procedente a demanda
postuladora de danos morais decorrente do abandono afetivo, pois
alegaram que deram o possivel de afeto a autora, entretanto as
testemunhas ouvidas informaram o contrario, e que o dever de
cuidado dos pais com a filha nunca foi concretizado. Por isso, nao
houve a menor davida do abalo moral sofrido pela autora, pois teve
seu convivio materno e paterno privado por seus proprios genitores,
nao recebendo o afeto e carinho necessarios para a criacao de um
filho, sendo presumivel o sofrimento dela. Consequentemente, a
atitude dos réus que abandonaram a proépria filha a sorte de terceiros
pelo simples fato dela ter nascido acometida de uma doenca mental,
ofende ao principio da dignidade da pessoa humana, havendo o nexo
de causalidade com o dano, sendo passivel de indenizacdo. Oportuno
ressaltar que a responsabilidade civil é subjetiva, e por isso, o dever
de indenizar depende do agir doloso ou culposo da parte ré, e é
necessario os quatro elementos, quais sejam agdo (abandonar a
filha), dano (filha cresceu sem um amparo familiar), nexo (a autora
nao teve um lar por mais de 20 anos pelo fato dos pais terem se
omitido) e culpa (obrigagao constitucional de os pais zelarem pelos
filhos nao foi cumprida).

Os pais arguiram a impossibilidade da culpabilizacdo, pois
ninguém pode ser obrigado a amar o outro, além de nao existir um
embasamento concreto afirmando que eles poderiam ter dado uma
vida melhor a autora. O relator respondeu magnificamente essa
questdo, afirmando que é concreto que os pais teriam dado uma vida
melhor a filha, j& que poderiam ter dado a ela uma familia, e afeto,
sentimentos que ela nunca recebeu em toda sua vida em abrigos. Nao
persiste outra conclusao, além a de que os genitores abandonaram a
filha por ela ser incapaz e portadora de grave doenca mental, nao
cabendo a justificativa de ndo possuirem condicoes financeiras para
cuidar dela, pois cuidaram de mais outros dois filhos, e por isso,
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privaram a autora da convivéncia familiar e de receber afeto, que é
emanado de uma familia, um nicleo onde o destinatario do afeto
pertenca e se reconheca, independentemente da evolucao cerebral de
quem recebe o amor. Outrossim, a possibilidade de dar amor e afeto
que os genitores aduziram nado sentirem pela filha nasce no seio
familiar, e desde o nascimento, abandonaram a autora a prépria
sorte, nao havendo a oportunidade desse amor crescer.

Assim, a autora foi abandona por aqueles que tinham o
dever legal de cuidado. O abandono praticado pelos pais foi uma
afronta aos deveres parentais que incumbiam a eles, como o de
criacdo e educacdo da filha, bem como da guarda, ndo podendo a
simples afirmacao de que nao é possivel obrigar alguém a amar ser
excludente de responsabilidade. Feriram a constituicdo e a norma
legal, no que diz respeito ao dever dos pais em relacdo aos filhos, e
afrontaram diretamente o constante no artigo 1.6347,
especialmente os incisos I, II, VII, VIII e X do Cédigo Civil.

O proéximo caso é muito emblemaético, considerando que foi
a primeira vez que o Tribunal considerou a possibilidade de
indenizacao por dano moral decorrente do abandono afetivo dos
pais. A decisdo foi na ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma
do STJ, no Recurso Especial n® 1.159.242, no qual foi enfatizado
que nao ¢ a falta de amor que enseja a possibilidade de reparacao,
mas sim, o descumprimento de um dever legal previsto na
Constituicao Federal, no Cddigo Civil e no Estatuto da Crianca e do

7Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao conjugal, o pleno exercicio do
poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redagao dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

I - dirigir-lhes a criacao e a educagéo; (Redagao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

II - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (Redagao dada pela Lei n°®
13.058, de 2014)

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redagao
dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014)

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigao.
(Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014)
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Adolescente, unificando o entendimento de que é possivel a
indenizacao por dano moral no ambito familiar.

Muitos magistrados, moldados em premissas que defendem
a existéncia de singularidades das relacdes familiares, como os
sentimentos e emocdes, acabam por negar a possibilidade de
indenizacdio ou compensacdo de danos decorrentes do
descumprimento das obrigagdes parentais pelos genitores.
Entretanto, ndo ha restricao legal para a aplicacdo das regras da
responsabilidade civil e o dever de indenizar no Direito de Familia,
assim como se vera a seguir.

Essa agao de indenizacdo por danos morais decorridos do
abandono afetivo foi impetrada pela filha contra o pai. Apds a
ruptura de relacionamento amoroso entre o réu e a mae da autora,
este parou de visitar a filha e manter contato com ela. Qutrossim,
mesmo sabendo da paternidade, ela s6 foi reconhecida mediante
processo judicial de investigacao de paternidade, demonstrando o
descaso do pai que ja sabia que era o genitor da crianga, € mesmo
assim, apenas efetuou o registro mediante decisao judicial. O réu
alega que mesmo que tenha abandonado a filha, seria um fato sem
ilicitude, devendo ocorrer apenas a perda do poder familiar, de
acordo com o artigo 1638, inciso II® do Cédigo Civil.

A relatora Nancy Andrighi, brilhantemente afasta a ideia de
que, nesses casos, a Unica punigao possivel seria a perda do poder
familiar, pois essa sang¢ao s6 podera ocorrer visando a protecao da
crianga e do adolescente. Entretanto, nao afastara a possibilidade
de indenizacdo, por ter em seu objetivo essencial resguardar a
integridade do filho, para que ele tenha uma cria¢do digna, que lhe
foi negada pelo genitor, e ndo como objetivo de compensar os
prejuizos ocorridos em razao do malcuidado recebido. Dessa
forma, seria muito facil apenas ocorrer a perda do poder familiar,

8Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

1I - deixar o filho em abandono;
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beneficiando os pais negligentes, deixando os prejuizos sofridos
pela pessoa que teve seus direitos lesados sem amparo juridico.

Desse modo, ndo é apenas o vinculo afetivo que une os pais e
os filhos, mas também o legal, que engloba os deveres de convivio,
criacdo, cuidado e educacdo, e demanda a necessidade de atengao e
acompanhamento do desenvolvimento psicoldgico da crianga,
sendo esse o vinculo que deve ser buscado para garantir a protecao
integral do filho, quando os sentimentos forem tao frageis a ponto
de nao sustentarem a manutengao psiquica e fisica da crianca por
seus pais. Assim, pautando-se nas normas constitucionais,
entende-se que o cuidado é fundamental para a formagao dos
filhos, nao se discutindo nesse aspecto a mensuragao subjetiva do
amor, mas sim, a verificacdo do cumprimento ou nao da obrigacao
legal do cuidado.

Destarte, percebe-se que o dano moral foi consumado, em
razao da negligéncia e diferenciacao de filiagao sofrida pela autora,
e a ilicitude ocorreu, pois o réu deixou de cumprir com seus
deveres legais, nao sendo objeto da acdo a questdo relativa ao
amor, mas sim, a lesdao aos artigos protetores da crianga e do
adolescente.

Nesse contexto, e considerando as decisdes jurisprudenciais
estudadas a cima, é indubitavel afirmar que o cuidado é uma
obrigacao legal, e por isso hd a superacaodo empecilho declinado
quando o assunto é o abandono afetivo, qual seja, a
impossibilidade de se obrigar a amar. Nos casos requerentes de
indenizagdo pelo abandono nado se discute o amar, e sim a
imposicao legal e biolégica do cuidar, visando a dignidade da
pessoa humana. O cuidado é pautado em elementos objetivos,
sendo possivel a verificacaio do seu cumprimento, em acdes
concretas, como ag¢des voluntarias em favor dos filhos, ou o
tratamento igual entre os filhos de diversos relacionamentos, ao
contrario do amar. Amar é faculdade, cuidar é dever.
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Consideracoes finais

Conforme demonstrado no presente trabalho, a familia
evoluiu consideravelmente desde os primordios da civilizacdo, e é
incontendivel afirmar que tera suas bases modificadas ao longo do
tempo, pois evolui junto com a sociedade. Perceba-se que,
atualmente, o modelo de familia é pautado na pluralizacéo, visto
que o matrimoénio deixa de ser a Unica forma de constituicao da
familia, além de ser igualitario no momento em que o patrio-poder
é substituido pela igualdade de poderes entre pais e maes.

Outrossim, nota-se que o poder familiar estabelece poderes
e deveres, como a necessidade de ter participacdo na vida dos
filhos, acompanhar o desenvolvimento do menor, além de dedicar
cuidado para que a crianga tenha um crescimento saudavel. Por
isso, se ocorrer o descumprimento dessas obrigacdes, o Estado
devera interferir para defender os direitos tutelados da parte mais
vulneravel.

Por isso, é dever dos pais, independentemente se sejam
biolégicos, adotivos, ou até mesmo socioafetivos, visar o bem-estar
dos filhos, garantindo os direitos elencados constitucionalmente,
especialmente os constantes no artigo 227 da Constituicao Federal.
Assim devem atentar-se que a ruptura de um relacionamento
(como os amorosos entre 0s pais) ou até mesmo a nao existéncia
dele, ndo poderé afetar a relagdo entre pais e filhos, ja que os pais
serao sempre pais, e a inexisténcia de um vinculo afetivo entre os

Os deveres inerentes aos pais em relacao aos seus filhos estdao
presentes na legislacdo brasileira, mais especificamente nos artigos
1634 do Cddigo Civil, 2277 da Constituicao Federal, e 4° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, e, tratando-se de aspectos morais e
materiais, se descumpridos, devem acarretar responsabilizacdo. A
negligéncia em descumprir essas obrigacdes pode ser causadora de
danos irreparaveis na crianga, podendo acarretar problemas
psicolégicos e de personalidade no menor. Quando ocorrer a violagao
de um direito tutelado inerente a crianga, entrara a figura do dano
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moral, que nada mais é do que uma busca pela reparagao pelo
descumprimento das fungdes maternas e paternas previstas
legalmente. Essa forma acaba por ser a tnica juridicamente possivel
para tentar buscar a reparacao do sofrimento decorrente do dano.

Cabe ressaltar que a busca pecuniaria nao serve para reparar o
dano sofrido (voltar ao estado anterior ao dano nunca sera possivel),
mas para compensar um sofrimento, certificando-se que o direito
constitucionalmente previsto estd garantido, além da questdo
sancionatéria, demonstrando que a conduta dos pais omissos é
punivel. Outrossim, nota-se que com decisdes favoraveis dos
Tribunais, ha a criagao de precedentes no sentido de que os filhos que
sofreram esse tipo de abandono e abalo psicolégico poderao ter seus
direitos garantidos quando buscarem o judiciario, e os pais
praticantes dessas omissdes saberdao que nao estardao ilesos por
descumprir normas legais, violando os direitos tutelados dos filhos.

Analisando-se a jurisprudéncia percebe-se que alguns
magistrados e doutrinadores ndo acreditam na possibilidade de
responsabilidade civil no direito de Familia, defendendo que o
descumprimento do dever de cuidado com os filhos seria causador
apenas da perda do poder familiar. Primeiramente, é notério que
essa sancdo nao corresponderia a amplitude dos abalos causados
aos menores, nao seria suficiente para tentar coibir o abandono
moral e afetivo dos pais com os filhos, e também, é evidente que a
perda desse poder familiar seria a satisfacdo da busca do genitor
negligente para se ver livre de suas obrigacoes, sendo uma forma
de isencao das responsabilidades parentais.

Por existir essa forma de pensamento, é importante ressaltar
que a questao indenizatdria nao diz respeito a essa quantificacao
subjetiva, pois, na concepcao juridica, nao é a falta de amor entre
pais e filhos que caracterizaria a possibilidade de ressarcimento,
mas o descumprimento do dever legal de cuidado e educacdo que
ensejam a responsabilizacdo. Na realidade fatica nota-se que as
acodes que visam o ressarcimento pela falta de amor sdo geralmente
indeferidas, e as que buscam o ressarcimento pela violagdo dos
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direitos tutelados acabam por ser procedentes, por nao existir
obrigacao juridica no sentido de amar alguém.

Por isso, o abandono afetivo é passivel de indenizacdo quando
versar sobre a ofensa a honra subjetiva e objetiva relativa a
integridade psiquica da crianca, decorrente de um dever juridico nao
cumprido pelos seus pais, tutores que deveriam buscar o
desenvolvimento sadio do infante. Nao ha como atribuir ao poder
Judiciario o papel de coer¢ao no descumprimento da obrigagao de
amar, mas é plenamente viavel a responsabilizacao dos pais por um
descumprimento de dever legal, ja que, como visto, o abandono
moral do filho menor, voluntariamente e injustificadamente, priva-o
dos direitos essenciais ao seu desenvolvimento, como o da
convivéncia familiar e de ter os pais em sua companhia.

Conclui-se que é  completamente compativel a
responsabilizacao civil na esfera familiar, visto que, ocorrendo a
omissao dos genitores, que violam os direitos tutelados das criangas e
adolescentes, demonstrado a configuragdo do dano moral, isto é, a
ofensa a um direito de personalidade da vitima, e identificado o nexo
causal entre o ato ilicito e o prejuizo, ha a possibilidade de dano
moral, pois ha o cabimento dos ditames do artigo 186 do Codigo
Civil. Dessa forma, torna-se precéria a impetragao de acao visando a
responsabilizacdo pelo descumprimento de elementos subjetivos,
pois nao cabe ao Judiciario obrigar alguém a amar, entretanto, é
evidente que o vinculo afetivo e o sentimento sdo reforcados com o
cumprimento das obrigacdes inerentes aos pais, ja que o cuidado, a
busca pela educacio e o zelo sdao elementos essenciais para
fortificarem os lacos afetivos.

Outrossim, havendo decisoes favoraveis no sentido de que
existe a possibilidade de dano moral na relagao paterno-filial, criar-
se-a0 precedentes afirmando que os pais que descumprirem com
seus deveres serdao punidos na esfera civel, e também, que os
direitos tutelados dos menores estardao sendo protegidos pelo
Estado. Logo, as relagoes de afeto serao aumentadas, e os danos
psiquicos dos menores diminuidos, ja que havera um precedente
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de punibilidade, acarretando um entendimento social de que os
deveres constitucionalmente estabelecidos dos pais com os filhos
precisam ser cumpridos, tendo em vista a tutela jurisdicional do
Estado garantido a sua efetivacao.
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O reconhecimento da condicao juridica do
refugiado ambiental no ambito internacional

Izadora Buziki dos Santos*
Francine Cansr?

1 Introducao

O presente trabalho de tem por objetivo abordar o Instituto
do Reftgio através de suas raizes histérias e evolugao, com vistas a
analisar a evolucao dos conceitos firmados pelo Direito
Internacional e o possivel reconhecimento de uma nova categoria
de refugiados.Frente a isso, no atual cenario internacional o tema
sobre as migra¢gdes humanas vem sendo debatida de forma ampla.
Dentre os grupos que migram de maneira forgosa, encontram-se
os refugiados. Estes, sdo levados a abandonar o seu pais de origem,
geralmente em consequéncia de perseguicoes de cunho racial,
religioso, nacionalidade, filiagao, grupo social ou opinides politicas.

Apesar disso, no cenario internacional uma nova categoria
de refugiados emerge, os refugiados ambientais. Dai a necessidade
de aprofundamento da pesquisa, por se tratar de um tema novo e
pouco discutido. Assim, através de uma pesquisa bibliogréfica,
utilizando-se do método indutivo, o trabalho segue estruturado em
trés capitulos, sendo que inicialmente no primeiro capitulo
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aprofunda-se o instituto do refGgio, analisando a origem e
evolugao histdrica e a oportuna diferenciacdo entre asilo e reftgio,
para adentrar na elucidacdo conceitual dos limites e do alcance da
protecao, bem como dos direitos e deveres dos refugiados.

Desse modo, analisa-se a evolucdo dos direitos humanos e da
protecao aos refugiados que surgem em decorréncia da Primeira e
Segunda Guerra Mundial, em razdo da grande massa de
deslocamentos humanos em funcao das atrocidades cometidas no
periodo, bem como o surgimento de documentos protetivos e
organismos internacionais que buscavam o atendimento dessas
pessoas. Destaca-se, dessa maneira, o trabalho desenvolvido pela
Liga das Nacoes e os diversos 6rgaos criados em seu ambito com o
intuito de proteger os refugiados da época, atuagao precursora que
serviu de modelo para o desenvolvimento da politica de protecao
dos direitos humanos e dos refugiados, hoje realizada no contexto
da Organizacao das Nagdes Unidas.

Além disso, observa-se a forma de amparo fornecida pelos
documentos e 6rgaos existentes no periodo da Liga das Nagdes,
assim como a instabilidade inicial no tratamento da questdao dos
deslocamentos e proteciao ao ser humano e a forma como isso
influenciou na evolugao do instituto do refigio do modo como é
visto hoje. Em vista disso, discorre-se sobre os documentos
aplicaveis atualmente aos refugiados, bem assim, as categorias de
pessoas reconhecidas por esses instrumentos, suas nuances
conceituais, que se desdobram em toda a gama de direitos e
protecoes conferidas a eles. A Declaragao Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e a Convengdo relativa ao FEstatuto dos
Refugiados de 1951, documentos concebidos no bojo de atuagao da
ONU, sao o fundamento para a toda a protecdo internacional dos
refugiados e evidenciam a conscientizacao dos paises no sentido de
fornecer assisténcia e protecao ao homem.
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2 O institutodoreftgio

O instituto do reflgio esta continuamente presente na
humanidade, considerando que a ocorréncia de perseguicoes
decorrentes de conflitos armados, religiosos ou politicos sempre
existiu; entretanto, somente com as crescentes violacdes de direitos
humanos, ocorridas nos periodos da Primeira e Segunda Guerra
Mundial, é que algou destaque e alcance no plano mundial
internacional (SERRAGLIO, 2014, p. 72).

Neste sentido, a Primeira Guerra Mundial pode ser tratada
como marco inicial da evolugao deste instituto, pois foi com o
surgimento da Liga das Nacoes, uma organizacao internacional que
entrou em vigor em 10 de janeiro de 1920 e objetivava estabelecer
paz mundial, que comecaram as primeiras a¢des a fim de proteger
pessoas que se deixavam seus paises em virtude da guerra. Muito
embora, somente ao final da Segunda Guerra Mundial, com a
aprovacdo da Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, no
ano de 1951, evidenciou-se a possibilidade de uma protecdo
definitiva dos refugiados (ANDRADE, 1996, p. 22).

Sendo assim, o reftgio, no formato atual, foi a medida de
salvacdo e amparo as milhares de pessoas atingidas durante a
Segunda Grande Guerra, que se encontravam sem lares, sem
Paises e, por vezes, sem nacionalidade; surgindo como uma
resposta necessaria dos Estados, através da associacao no plano
internacional, buscando a execucdo de politicas publicas
humanitarias (NASCIMENTO, 2014, p. 33)-

Desta forma, a protecdo aos refugiados, iniciada no século
XX, perdura até os dias atuais, isto porque situagdes ocasionadoras
de violagdo aos direitos fundamentais ainda surgem, em fungao
dos mais diversos motivos, razao pela qual o Direito Internacional
busca adaptar-se a cada novo fator, sempre alargando a guarda
daqueles individuos cujos direitos basicos foram prejudicados.
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2.1 Origem e evolucao histérica

Em virtude da Primeira Guerra Mundial a comunidade
internacional sentiu-se incumbida de apresentar respostas e
medidas acerca deste grande acontecimento, com o intuito de
trazer uma nova perspectiva para as vitimas da catastrofe e de
evitar que tal tragédia se repetisse (PIOVESAN, 2010, p. 117).Por
isso, a criagdo da Liga das Nagdes Unidas, ao final da Primeira
Guerra, foi a medida tomada pelos Estados para promover a
organizacdo da politica internacional, em especial, relativa a
questao do desarmamento militar, da circulagio de pessoas,
expedicdo e uso de passaportes e garantia dos direitos das minorias
nacionais (SILVA, 2015, p. 57).

Assim, a Liga em suas atribuicbes buscava efetivar a
cooperacdo pela paz e seguranga internacional, recompondo a
paridade entre os paises-membros, condenando qualquer tipo de
agressao externa contra a independéncia politica e contra a
integridade territorial dos mesmos (ANNONTI; VALDES, 2013, p. 80).

Apesar do Pacto da Liga nao fazer referéncia especifica aos
Direitos Humanos e a Protecao dos Refugiados, o aumento do
numero de vitimas do pds-guerra e o clamor social foram pontos
cruciais para que promovesse a busca de solugdes a esta
problematica, resultando como a primeira manifestacio de
protecao internacional dos refugiados (ANDRADE, 1996, p. 23).

Estima-se que a quantidade de refugiados e deslocados
resultantes da Revolugao Russa, conjuntamente com o colapso do
Império Otomano e o fim da Primeira Guerra Mundial, era de
cerca de 1,5 milhoes de pessoas (BARRETO, 2010, p. 14).Portanto,
uma das respostas oficiais dirigida a protecao dos refugiados foi a
criacio do Alto Comissariado para os Refugiados Russos,
estabelecido pela Liga das Nagdes no ano de 1921, ensejado
justamente pela Revolucdo Russa ocorrida em 1917. Inicialmente, o
documento tinha por objeto a protecao apenas de pessoas de
origem Russa, porém, ocorreu o alargamento dessa competéncia a
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fim de assistir pessoas de outras nacionalidades as quais também
se fazia necessario o atendimento (ANDRADE, 1996, p. 50).

Neste sentido, o Alto Comissariado buscava a definicao da
situacdo juridica dos refugiados, o reassentamento ou repatriagao,
incluindo a prestacdo de assisténcia e socorro - essa ultima com
apoio de instituigoes filantrépicas. Para isso, a Liga contou com a
ajuda do noruegués Dr. FridtjotNansen, o qual mantinha boas
ligacdes com o governo Russo e que ja havia realizado trabalho
humanitario semelhante (JUBILUT, 2007, p. 75).

No entanto, a Liga das Nacgdes e o Alto Comissariado
enfrentaram  diversos problemas que atrapalharam o
desenvolvimento pleno de suas atividades, pois, além de sofrerem
limitacdo na atuagao, por parte da soberania dos Estados, e de nao
terem uma definicdo especifica do termo refugiado, o Alto
Comissariado corria contra o tempo nas acdes que praticava, ja que
fora instituido com lapso pré-determinado de atuacdo, que deveria
extinguir-se ao final de dez anos apdés sua data de criacao
(ANDRADE, 1996, p. 41).

Uma das medidas protetivas adotada pelo Alto Comissariado
era a expedigao de documentos de identificacdo para os refugiados,
posto que a maioria deles deixava o pais de origem sem qualquer
tipo de documentacdo. Por conseguinte, adotou-se o Passaporte
Nansen, como primeiro documento internacional de identificagao,
que objetivava facilitar a entrada e a saida de refugiados, bem
como permitir que os Estados controlassem o nimero de
refugiados presentes nos territérios (ANDRADE, 1996, p. 42-44).

Entretanto, por tratar-se de situacio que ndo podia ser
resolvida em um curto espaco de tempo, tendo em vista o grau da
problemdtica dos Refugiados, tornou-se necesséria a elaboragao de
outra medida para continuar os trabalhos iniciados pelo Dr. Nansen.
Para tantofoi criado o Escritério Nansen, cujos trabalhos iniciaram
em 1° de abril de 1931, tendo como atribuicdes iniciais apenas as
tarefas de carater humanitario, ficando os aspectos juridicos a cargo
do Secretariado da Liga (ANDRADE, 1996, p. 68-70).
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Todavia, tal divisdo era impossivel na pratica e o Escritério
acabou por exercer todasas fases dos trabalhos, incluindo as
questdes juridicas e administrativas, além da emissao dos
passaportes de identificacio. Nao diferente do predecessor, o
Escritério também tinha data de liquidacdo fixada, o que
encaminhou a Liga para a busca de novas solucdes, culminando
naadocao de uma Convengdao no ano de 1933, denominada
Convencao Relativa ao Estatuto Internacional dos Refugiados
(ANDRADE, 1996, p. 74).

O grande trunfo da Convengao foi o de trazer o principio do
non-refoulement3pois, nao havia previsao expressa do principio nos
documentos anteriores. Em contraponto, havia também previsao
possibilitando aos Estados adotantes de incluirem reservas quanto a
aplicacao de alguns dispositivos, o que, por vezes, restringia o real
objetivo da Convencdo (ANDRADE, 1996, p. 77).

Apesar das limita¢des, acredita-se que o documento serviu
como base para a evolucao dos direitos dos refugiados e para a
criacdo de documentos posteriores, inclusive, no tocante a adocao
de novas politicas pelos Estados, exercendo forte influéncia na
legislacao interna de cada pais. No mesmo periodo, com a ascensao
de Hitler ao poder na Alemanha, pelo partido Nacional-Socialista,
as perseguicdes contra judeus comecaram a ocorrer, ocasionando a
saida de oitenta mil refugiados da Alemanha, no periodo entre
1933 e 1935. Em razao disso, a Liga das Nagdes optou por criar o
Alto Comissariado para os Refugiados Provenientes da Alemanha
(ANDRADE, 1996, p. 70-85).

Como nota-se, este periodo foi marcado pela elaboracdo de
diversos documentos, porém, poucos deles foram realmente
efetivos. A maior caracteristica da época consistia na separagao do
atendimento as classes de refugiados, onde cada oOrgado fazia
distin¢do entre as origens dos grupos que surgiam. Além do mais,

3Cada parte contratante [...] se compromete a, em qualquer hipdtese, ndo recusar a admissao de
refugiados na fronteira de seus paises de origem (ANDRADE, 1996, p.77).
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com o inicio da Segunda Guerra Mundial o nimero de deslocados
continuou a aumentar, quando fez-se necessaria a elaboracao de
um documento que atendesse a todos os grupos de refugiados de
igual maneira (ANNONI; VALDES, 2013, p. 82).

Sendo assim, para substituir o Escritério Nansen e o Alto
Comissariado para Refugiados Alemaes, os quais tiveram a
extingao de forma concomitante em 31 de dezembro de 1938, foi
criado na sequéncia o Alto Comissariado da Liga das Nagdes para
os Refugiados, tendo iniciado os trabalhos em janeiro de 1939
(ANDRADE, 1996, p. 108).

As incumbéncias do 6rgao eram apenas de organizagao e
coordenacao ocupando-se, principalmente, da protecdo juridica dos
refugiados, nao exercendo tarefas diretas de assisténcia, as quais
ficaram a cargo de organizagdes nao governamentais; semelhante
aos outros 6rgaos, esse também nao conseguiu cumprir com 0s
objetivos iniciais, tendo sido liquidado no ano de 1946, junto com a
Liga das Nagoes (ANDRADE, 1996, p. 116-119).

Assim, o periodo da Segunda Guerra Mundial, de 1939 a
1945, deu origem ao maior fluxo de deslocados da historia,
estimado em 40 milhdes de pessoas. Em razao disso, os Estados
aliados fundaram a Administracdo das Nagdes Unidas para Auxilio
e Restabelecimento (ANUAR/UNRRA) no ano de 1943, tendo por
objetivo a manutengao e protecdo dos refugiados com a imediata
repatriacao. Vale lembrar que a ANUAR foi criada em data anterior
a criacdo da Organizacdo das Nagoes Unidas, cuja criacao formal se
deu em 1945 (SILVA, 2015, p. 41).

Com a finalidade de ajudar no socorro e na reconstrugdo das regides
devastadas pelo conflito mundial a UNRRA néo se estabeleceu como
uma organizagdo especifica para assistir refugiados, mas para
prestar auxilio a todas as vitimas do conflito armado. [...] Ao
terminar a guerra, dedicou-se no trabalho de repatriagdo de quase
todos os deslocados que se encontravam em territério europeu,
conseguindo ajudar em torno de sete milhdes de pessoas deslocadas
a retornarem aos seus paises (SILVA, 2015, p. 76).
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Apesar disso, a ANUAR nao conseguiu desempenhar suas
atividades plenamente, por sofrer enorme pressao pelos paises da
Unido Soviética, pois esses resistiam em buscar uma solucao para o
problema dos refugiados que nao fosse a repatriacdo. Desta forma,
a ANUAR encerrou as atividades no ano de 1947, abrindo caminho
para a criacio da Organizacdo Internacional para Refugiados
(ANNONT; VALDES 2013, p. 82).

A criacdo da OIR ja se deu sob os auspicios da recém-criada
ONU, mas, como em todas as outras organizacdes, também tinha
um prazo de duragdo, sendo esse de trés anos, pois, acreditava-se
que a problematica dos refugiados era temporaria. Suas principais
funcoes eram a repatriacao, identificacdo, registro e classificacao,
auxilio e assisténcia, protegao juridica e politica, transporte,
reassentamento e reestabelecimento de pessoas (FURONI;
MARTINS, 2012, p.120).

Conquanto, o que diferenciou a OIR dos instrumentos
anteriores foi que ela trouxe um conceito mais amplo de refugiados
abrangendo, nao s6 as vitimas do regime nazista, mas definiu
refugiado como toda pessoa que partiu ou esteja fora do pais de
nacionalidade ou, ainda, pessoas que foram consideradas
refugiadas, antes do inicio da Segunda Guerra Mundial, por razdes
de raga, religidao, nacionalidade ou opinido politica (ANDRADE,
1996, p. 162-163).

Quanto aos deslocados, definiu-se como sendo as pessoas
que foram deportadas, ou foram obrigadas a partir dos paises de
nacionalidade, ou de residéncia habitual, por razdes raciais,
religiosas ou politicas. Entretanto, da mesma forma que a ANUAR,
a OIR se extinguiu em virtude dos conflitos existentes entre os
Estados do Bloco Leste* e do Bloco Ocidental> (ANDRADE, 1996, p.

164).

4 0 chamado Bloco Leste era composto por: Uniao Soviética, Bulgaria, Tchecoslovaquia, Alemanha
Oriental, Hungria, Polonia, Roménia e Albania (USHMM, 2016).
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Portanto, a criagao da ONU em 1945 foi a porta de entrada
para o desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, pois fazia-se necessario estabelecer entre os Estados
uma politica internacional de protecdo ao individuo, garantindo a
todos as minimas condi¢des de existéncia e respeito, através de
obrigacdes assumidas por estes; houve, entdo, uma espécie de
conscientizacao quanto a prote¢ao do homem a um nivel universal
(MIRANDA, 2009, p. 274).

Neste sentido, a Carta da ONU trazia consigo a ideia de
respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais, a medida
que tinha como principios a seguranca internacional, a
manutencdo da paz e o respeito as liberdades fundamentais sem
distingao de raca, sexo, cor ou religiao (MAZZUOLI, 2014, p. 931).

Apesar disso, a Carta da ONU nao trazia uma definicao
especifica de direitos humanos, resultando entdao na adogdo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, um dos
documentos mais importantes da histéria e dos dias atuais, o qual
veio com o propésito de complementar a Carta e introduzir a
chamada concepgao contemporanea dos direitos humanos, assim
como a universalidade desses direitos e, ainda, os direitos sociais,
econdmicos e culturais (PIOVESAN, 2010, p. 177).

A Declaragao Universal de 1948, bem como os instrumentos
subsequentemente adotados, no contexto da ONU, inscrevem-se
no movimento de busca de recuperacdo da dignidade humana,
ap6s os horrores cometidos pelo nazifascismo, mas sobretudo se
d4 a mudanca no enfoque, quanto a ser o estabelecimento de
sistema de protecdo internacional. Todo o sistema se constréi a
partir de tal premissa (ACCIOLY, 2014, p. 485).

Desta forma, em decorréncia de toda a evolugao, em 1951 foi
criado o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados,
com o intuito de proteger e assistir as vitimas de perseguicao, de

5 0 Bloco Ocidental era liderado pelos Estados Unidos e composto por paises da Oceania, América do
Sul, América Central, Asia e Europa Ocidental (USHMM, 2016).
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violéncia e de intolerancia, tendo como objetivo basico a protegao
tanto de criancas, homens e mulheres, bem como a busca de
solugdes duradouras que possibilitassem a estas pessoas
reconstruirem as proprias vidas (ACNUR, 2016).

Assim, 0 que nasceu para ser um Orgao temporario, com
duracdo de trés anos, acabou por se tornar um 6rgao permanente,
que ao longo de todos esses anos vem desenvolvendo um trabalho
de forma eficiente e atendendo cada vez mais grupos de pessoas.

Para a atuacdo do ACNUR ser eficiente fazia-se necessario
uma definicao especifica de quem seria considerado refugiado,
desta forma, fundada no artigo 14 da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos de 1948°, foi aprovada a Convencio sobre o
Estatuto dos Refugiados, no ano de 1951, considerada o documento
mais importante relativo a protecio dos refugiados, o qual
continua sendo responsavel pelo amparo e atendimento prestados
a refugiados no mundo inteiro ( SERRAGLIO, 2014, p. 79).

A Convencao definiu o conceito classico de refugiado, bem
como a obrigatoriedade do principio do non-refoulement e um
conjunto de direitos inerentes a essas pessoas; a Convengao
constituiu-se em verdadeiro referencial na investigacio e
tratamento da questdao dos refugiados, ficando praticamente
impossivel discutir essa tematica sem recorrer-se aos principios e
regras consagrados nesse tratado (RAIOL, 2010, p. 99).

Em virtude do continuo surgimento de novos grupos de
refugiados foi elaborado o Protocolo de 1967, cujo objetivo era
suprimir as reservas temporais e geograficas trazidas pela
Convengao de 1951. Com isso, buscou-se estender protecao aqueles
que se enquadravam no conceito de refugiado previsto na
Convengao, mas que nao poderiam ser atendidos em virtude de
suas restrigdes, tornando o conceito do instituto do refagio
verdadeiramente universal (JUBILUT, 2007, p. 87-88).

®Artigo XIV. 1. Todo ser humano, vitima de perseguicio, tem o direito de procurar e de gozar asilo
em outros paises. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em:
16 de nov. 2016.
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Dessa forma, a Convencdo de 1951 e o Protocolo de 1967
consistem nos documentos mais importantes no tocante a protecao
dos Refugiados, pois servem de base para a atuacao do ACNUR e
dos Estados (internamente), estabelecendo aos refugiados um
padrao de garantias e direitos minimos para uma existéncia digna.

2.2 Instrumentos de protecao

Ao longo dos anos muitos foram os documentos
internacionais desenvolvidos com objetivo de fornecer protecdo aos
individuos vulneraveis perante os Estados. Com o advento da
Primeira Guerra Mundial houve uma tentativa de oferecimento de
respostas e solucdes pela comunidade internacional, de modo a
compensar o sofrimento vivenciado. Naquela época as medidas
encontradas foram pouco efetivas, porém, nao menos importantes,
pois tudo o que se tem hoje na temética, decorre de uma evolucao
da protecdo humanitéria.Cabe dizer, que foi com a criacdo da
Organizacdo das Nagoes Unidas, no ano de 1945, apds a Segunda
Guerra Mundial, com elaboracdo da Cara das Nagdes Unidas de
1945, a Declaracdo de Direito Humanos de 1948 e o Estatuto do
Refugiado de 1951 que a comunidade internacional atingiu uma
nova perspectiva no sentido de promover a paz entre os Estados e
o dever de protecao ao ser humano (SILVA, 2014, p. 87).

A Carta das Nacoes Unidas em seu preambulo afirma a
importancia da conjugacao de esforcos entre as nagdes com o fim
especial de promover um efetivo atendimento aos direitos humanos,
como forma de oferecer boas condi¢des de vida as pessoas, através da
promocao da paz e da cooperacdo internacional, de modo a permitir
que todos Estados se desenvolvam social e economicamente.Convém
lembrar que embora exista a previsdo de direitos nos instrumentos
de protecdo, nao significa dizer que tais direitos sdo realmente
efetivados, pelo contrario, mesmo apds todos os anos que passaram
ha, ainda, a ocorréncia de graves violagdes de direitos humanos,
exemplo disso sdao as violagdbes que originam os deslocamentos
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forcados e o surgimento de refugiados no mundo todo.Portanto, os
Estados buscam efetivar o Principio da Dignidade Humana, e os
direitos a ele relacionados, ao incorpora-lo as suas legislacbes
(PIOVESAN, 2012, p. 52).

Na Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948,
estdo elencados os direitos essenciais para a promogao da
dignidade do ser humano, muito embora em lista nao exaustiva.
Portanto, buscou-se a protecdo do ser humano, através da
normatizagdo dos preceitos universais de liberdade, igualdade e
justica, a serem alcancados a todo e qualquer ser humano
(ALMEIDA; APOLINARIO, 2011, p. 15).Acima de tudo, a dignidade
humana ¢ atributo intrinseco de cada homem, angariada a sua
propria esséncia elementar, de cunho irrenunciavel e inalienéavel,
ou seja, que nao pode ser objeto de criagdo, concessao, permuta ou
mesmo supressdo, devendo ser reconhecida e protegida
integralmente (NETO, 2010, p. 67).

Dessa forma, a dignidade humana é a canalizadora de todos os
direitos fundamentais e é em prol dela que tais direitos devem ser
efetivados. Assim, tem-se como o fim maior dos direitos
fundamentais, o provimento a todo e qualquer ser humano de uma
existéncia digna (PASCHOAL, 2012, p. 54).A teoria da integridade, no
ambiente social em que o sujeito se encontra inserido, o preceito de
dignidade se transforma em dignidade social “manifestada por meio
do acesso aos bens da vida necessarios ao desenvolvimento da pessoa,
do reconhecimento da sociedade e suas instituigdes da igual dignidade
do ser humano” (NETO, 2010, p. 67).E com a acolhida do individuo,
cujos direitos basicos foram violados em seu pais de origem, que
desdobra-se o efeito protetivo do instituto do refigio na promocao da
dignidade da pessoa humana. Evidente, também, a correlacio da
soberania que os FEstados exercem ao acolher e proteger um
estrangeiro refugiado, para tanto, é através do principio da
cooperagao internacional e da pacta sunt servanda que a protecao se
estabelece e ganha forca (JUBILUT, 2007, p. 42).
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A Carta das Nagoes Unidas prevé alguns principios a regerem
as relacbes entre os Estados da comunidade internacional.
Incumbindo esses de promoverem o equilibrio entre os Estados
através da cooperagdo, com vistas a resolucao de problemas tanto de
ordem econdmica, social, cultura e humanitério, objetivando sempre
o fortalecimento da paz mundial.Foi com base nesse documento que
todos os outros foram desenvolvidos, uma vez que as violagoes de
direitos humanos ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial
exigiam uma resposta e uma solugao para a problematica das vitimas,
de modo a ser oferecida pela comunidade internacional. Do mesmo
modo que ocorre em outros ramos do direito, é inerente ao instituto
do refigio uma vasta gama de principios que norteiam as suas
diretrizes, uma vez que ele deriva do Principio Universal da Dignidade
da Pessoa Humana, com o objetivo maior de conferir protecao ao
individuo (PIOVESAN, 2012, p. 42-44).

Assim, doutrinariamente dentre os principios que regem a
relacio de reftgio entre o Estado acolhedor e o individuo
refugiado, destacam-se o principio do non-refoulement ou da nao
devolucao; principio da cooperacao internacional; o principio da
solidariedade internacional; o principio da nao discriminagao e; o
principio da unidade familiar (ANNONI; VALDES, 2013, p. 124).

Em tese, os paises signatarios da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e da Convencao de 1951,
comprometem-se a cooperar uns com os outros, na promogao de
suas diretrizes. Por isso, é a partir da cooperagao internacional que
se firma o preceito da ndo devolucdo, aplicavel aos refugiados. Ou
seja, ao obrigar-se a ndo deportar aqueles refugiados que adentram
seu territorio, o Estado toma para si o dever de garantir sua
protecao, inclusive, prestando-lhes diversas formas de assisténcia
(PIOVESAN, 2012, p. 203).

Destarte, em conceito o non-refoulement é

[...] o principio pelo qual os individuos ndo podem ser mandados
contra a sua vontade para um territério no qual possam ser
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expostos a perseguicdo ou onde corram risco de morte ou ainda
para um territério do qual se sabe que serdo enviados a um
terceiro territorio no qual pode sofrer persegui¢do ou tenham sua
integridade fisica ou vida ameacada (JUBILUT, 2007, p. 86).

Por esse motivo, o principio da nao devolugao é a pedra base
do sistema de garantia da protecdo internacional dos refugiados,
inclusive, estendendo-se sua aplicagdo aqueles solicitantes de
refGgio que ainda nao obtiveram o status de refugiado
(FRIEDRICH; BENEDETTI, 2016, p. 75). Em esséncia, é a garantia
do nao retorno forcado ao ambiente hostil, estando assim

[...] integrado as normas imperativas de direito internacional
geral, ou jus cogens, o non-refoulement entra no rol dos valores
mais essenciais da comunidade internacional, como um direito
que ndo pode ser negociado ou derrogado por qualquer acordo
internacional. Trata-se da mais importante ferramenta na
protecdo aos refugiados, ja que coloca o refugiado a salvaguarda

N

da devolugido para uma zona de perigo a sua vida, dando-lhe
acesso a um procedimento de reconhecimento de seu status e,
assim, a oportunidade de reconstrugdo de sua vida e seus direitos.
(FRIEDRICH; BENEDETTI, 2016, p. 75).

Todavia, embora a base da protecdo aos refugiados esteja na
nao devolugdo do estrangeiro ao local da violagao, outros fatores
também devem ser observados. Afinal, a hostilizacado aos direitos
fundamentais pode continuar ocorrendo, mesmo no novo local de
acolhida (FRIEDRICH; BENEDETTI, p. 78).Em razdo disso tem-se o
principio da ndo discriminagdo, alicerce de inimeras constitui¢oes,
incluindo a Constituicao Federal Brasileira. O presente principio esta
previsto nos artigos I e VII da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e serve de molde ao texto da Convencdo de 1951. Dessa
forma, o Estatuto do Refugiado prevé sua aplicacdo pelos Estados
Contratantes a todo e qualquer refugiado, sem fazer discriminagao
quanto a raga, a religido ou pais de origem.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, no caput do artigo
5° garante a igualdade de tratamento aos individuos, estendendo
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os efeitos do principio da igualdade aos estrangeiros, inclusive, aos
enquadrados como refugiados. Afinal,

[...] os refugiados sdo pessoas comuns: homens, mulheres,
criangas, jovens, adultos, idosos. Individuos que, em razao de
guerras, conflitos, violéncia generalizada e perseguicdes de toda
sorte, foram forcados a abandonar seus lares e a buscar refagio
em outros paises para reconstruir suas vidas (FRIEDRICH;
BENEDETTI, 2016, p. 74).

Entretanto, a condicdo de ser estrangeiro pode derivar a
supressao de direitos elementares. Pois, nao é incomum a
hostilizacao e discriminagdo daquele identificavel como “diferente”
em meio ao grupo social. Isso se acentua em funcdo do choque
cultural e linguistico, que surge, quando o estrangeiro, neste caso o
refugiado, é inserido no novo ambiente social (CHUEIRI; CAMARA,
2010, p. 170).Resultado disso é o distanciamento que ocorre entre 0s
nativos e o recém-chegado, que podera sofrer agoes discriminatorias,
como segregacao e xenofobia. Consequentemente, esses “estao entre
os maiores desafios para os 6rgaos encarregados da protecao aos
solicitantes de reflgio e refugiados, sendo necessario contornar
obstaculos desde o aprendizado do idioma do pais de abrigo até
questdes culturais” (FRIEDRICH; BENEDETTI, 2016, p. 74).

Néao é improvével que a entrada dos estrangeiros refugiados
cause estranheza e até mesmo medo nos habitantes locais. Pois
certos questionamentos naturalmente surgem no grupo social,
como por exemplo, questdes de ordem trabalhista, de seguridade
social e previdenciaria, areas que, por ndo raras vezes, em certos
paises, podem encontrar-se em situacdo deficitaria e o recebimento
de uma grande demanda migratéria de refugiados causaré repulsa
por parte dos cidadaos locais (CHUEIRI, CAMARA, 2010, p. 170).

Justamente, em consequéncia disso, consta de forma
categérica a nao discriminagdo como preceito elementar da
Convengao de 1951, a qual, a exemplo da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, compromete seus signatarios a aplicar seus
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dispositivos a todo e qualquer refugiado, de forma indiscriminada,
independente de sua origem, raca ou mesmo religido.No mesmo
sentido, convém destacar que a ONU em convencao especifica,
tratou sobre a Fliminacdo de todas as Formas de Discriminacéo
Racial, reafirmando a igualdade e a dignidade do homem,
condenando toda e qualquer forma de discriminagdo e segregacao
social (PIOVESAN, 2012, p. 263).

Com fundamento nessas Convengdes Internacionais (ambas
ratificadas pelo Brasil), conclui-se que a discriminacéo significa toda
distingao, exclusdo, restri¢io ou preferéncia que tenha por objeto ou
resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio,
em igualdade de condicoes, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, nos campos politico, econémico, social, cultural e civil
ou em qualquer outro campo. Logo, a discriminagdo significa
sempre desigualdade (PIOVESAN, 2012, p. 263).

Portanto, a urgéncia da comunidade internacional em
erradicar as discriminagoes direcionadas aos refugiados, reside no
fato de que toda e qualquer discriminacdo implica em
desigualdade. Pois, do contrario, de nada adiantaria o abrigo do
refigio, se os refugiados forem posicionados em grau de
inferioridade frente aos nacionais e com direitos fundamentais
suprimidos (PIOVESAN, 2012, p. 265).Por assim dizer, o
comprometimento com a néo discriminacao, viabiliza o tratamento
igualitirio nos direitos fundamentais e permite o livre
desenvolvimento dos individuos refugiados com dignidade.
Conquanto, para sua concretiza¢ao faz-se necessaria a colaboragao
de todos os entes internacionais.

A colaboragao necessaria também ¢é tratada como principio
instrumentalizador do instituto do refagio, denominado de
Principio da Cooperagao Internacional, que “esta relacionado ao
reconhecimento, pelos Estados, de sua impossibilidade de
resolverem determinados problemas sozinhos, tendo se
consolidado especialmente apdés a Segunda Guerra Mundial”
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(FRIEDRICH; BENEDETTI, 2016, p. 75).Afinal, certos problemas
transcendem as fronteiras das nagdes e para sua solucdo, mesmo
que parcial, torna-se necessaria a colaboragao mutua dos Estados.
Assim sendo, fica evidente a relagdo da protecdo dos refugiados
com a mencionada necessidade de cooperagao entre os entes
internacionais (HENRIQUE, 2010, p. 27).

Sensivel a isso, a Convencao de 1951, em seu preambulo,
positiva o Principio da Cooperacdo Internacional como dever de
seus signatarios, enfatizando que o abrigo e a concessao de refagio
podem acabar por sobrecarregar certos paises e que os demais
entes internacionais nao devem se desincumbir de tal 6nus, mas
sim, cooperar no que toca a busca por uma solu¢ao (FRIEDRICH;
BEDENETT], 2016, p. 78).

De modo similar ao que ocorre com o principio da
cooperagao internacional, cujo preceito se infiltra nos dispositivos
da Convencdo de 1951 e do Protocolo de 1967, o Principio da
Solidariedade Internacional vem reafirmar a necessidade do
entendimento e da cooperacdo entre os entes internacionais. Muito
embora seja também principio geral do direito e existente ha muito
tempo no pensamento humanista, ganhou destaque no ambito do
direito internacional apds a Segunda Guerra Mundial, a exemplo
do principio da cooperagao internacional, também consiste em
ajuda mutua entre os Estados (PIOVESAN, 2012, p. 189).Portanto,
se os Estados sdo participantes de um mesmo contexto fatico
momentaneo, nada mais l6gico que ajudem-se mutuamente, na
busca de solugdbes aos problemas internacionais humanitarios
(JUBILUT, 2007, p. 95).

Por esse principio os Estados devem dividir de modo adequado,
de acordo com os principios da justica social e da eqiiidade, os
custos e as dificuldades dos desafios globais, sendo precisamente
dai que decorre a sua relevancia para o Direito Internacional dos
Refugiados, vez que este tem como objeto um tema global cujo
gerenciamento e solu¢do dependem exclusivamente do auxilio de
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um Estado a populacao de outro Estado desprovida de protecio.
(JUBILUT, 2007, p. 95)

Portanto, o principio da solidariedade, do mesmo modo que
a cooperacdo internacional, considerando que ambos possuem
intrincada conexao entre si, também afeta diretamente a protecao
dos refugiados, razdo pela qual, tem reiterada positivacao
internacional e constitui uma de suas bases legais. Afinal, sem a
comunhdo de esforgos entre Estados, ou mesmo entre Estados e
Organizacoes Internacionais, é inegavel que restara prejudicada
toda e qualquer tentativa de protecdo aos direitos humanos
fundamentais (FRIEDRICH; BENEDETTI, 2016, p. 77).

Em se falando de direitos fundamentais, pode se inferir que
com os deslocamentos populacionais ou individuais, ocorre o
abandono do local de moradia originario pelo refugiado, com a
expectativa de assentamento e restabelecimento da morada em
outro local. Significa dizer que para essas pessoas o abandono de
seu local de origem é a melhor op¢do, em detrimento da
permanéncia. (CHUEIRI; CAMARA, 2010, p- 159).

Em outros termos, com o deslocamento, seja ele por razdes
econdmicas ou mesmo politicas, ha uma quebra com o vinculo do
Estado de origem e, por assim dizer, a pessoa colocada em tal
situacao fica desguarnecida, distanciada de seu lar natural, de sua
cultura e de seu povo, em posi¢do na qual a protecdo de seus
direitos fundamentais mostra-se fragilizada (CHUEIRI; CAMARA,
2010, p. 159).

Por tais razoes, o Principio da Unidade Familiar encontra
posicdo nas diversas resolucdes sobre o refigio. Sendo uma das agoes
levadas a cabo pelo ACNUR, que consiste no trabalho de reunido das
familias circunstancialmente separadas pelo deslocamento, e em
especial pela busca de refagio (JUBILUT, 2010, p. 152).

Assim, conclui-se que o principio da unidade familiar, em
conjunto com os principios da nao discriminacao, da solidariedade,
da cooperacao internacional e do non-refoulement, formam o cerne
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do instituto do refigio e direcionam a atuagdo da comunidade
internacional na efetivacdo da protecao aos refugiados.Desta
forma, assim como as demais garantias de direitos fundamentais,
os principios referentes ao instituto do refgio merecem ser
abracados nos ordenamentos juridicos dos Estados. Sua aplicagao
conjunta visa propiciar a protecao dos refugiados, assegurando a
essas pessoas fragilizadas, os direitos essenciais que tanto
necessitam, com um tratamento que respeite a sua dignidade. Em
funcao disso, deve ser apontado e observado o panorama geral de
incorporacao dos direitos e garantidas dos refugiados no ambito
interno da legislagao brasileira.

2.3 Incorporacao dos preceitos no Estado brasileiro

Como referido, os principios sao a base axiolégica do instituto
do refagio, entretanto, para que de fato sejam postos em pratica,
devem ser incorporados ao ordenamento juridico de cada pais, bem
assim, deve existir um compromisso de efetivacao e positivagao das
convencbes e diretrizes do instituto.Portanto, se nao forem
incorporados pelos Estados, ndo passardao de preceitos puramente
teodricos e filosoficos de direitos humanitarios, jamais efetivados.
Dessa forma, somente com a incorporacao dos preceitos
principiolégicos e normativos do instituto do refGigio ao ordenamento
juridico dos Estados é que os direitos assegurados pelas convencdes
internacionais se transmutam em garantias e direitos humanos
efetivos e aplicaveis ao seu destinatario final (ROCHA, 1996, p. 77).

Considera-se que a Declaracdo dos Direitos Humanos de
1948 é o marco de referéncia na protecio dos direitos
fundamentais e da inserc¢ao do asilo dentre esses direitos. Apés sua
edicdo, em face da necessidade de ampliacio desse direito que
aprovou-se a Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951,
complementada pelo Protocolo Adicional de 1967, que até hoje sao
as principais bases de regulamentacdo da concessdo de refagio
(JUBILUT, 2007, p. 36).
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Além disso, devido as particularidades da América Latina foi
ratificada a Declaracdo de Cartagena para Refugiados de 1984,
recomendando-se, mais uma vez, o alargamento do conceito
classico de reftgio, bem como de seus direitos.

Além dos diplomas normativos internacionais referidos acima,
merecem destaque o Protocolo Adicional a Convencdo Americana
de Direitos Humanos em matéria de direitos econémicos, sociais
e culturais, de 1988, o Protocolo de Sao Salvador e Declaracdo de
Sao José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas de 1994 e a
Declaragao e Plano de Agdo do México para fortalecer a Protecao
Internacional dos Refugiados na América Latina de 2004, em
comemoragao aos 20 anos da Declaragdo de Cartagena. Todos
esses documentos normativos reforcam a ideia da protegao
integral do refugiado e os principios consagrados pelos tratados
principais, salientando ainda a responsabilidade dos Estados
perante a questdo dos refugiados (BARBOZA; BACK, 2016, p. 94).

Dentre os paises Latino-Americanos, o Brasil tem lugar de
destaque em relacdo ao instituto do refagio, além de ter ratificado e
recepcionado a Convengao de 1951 e o Protocolo de 1967, incorporou
também, em seu ordenamento juridico os preceitos trazidos pela
Declaragdo de Cartagena de 1984 (BARBOZA; BACK, 2016, p. 100).

Com isso, a legislacao brasileira adota o conceito ampliado
de reftigio, que abrange a leitura conjunta das principais
convengoes, das quais é participante. Ou seja, o Brasil admite tanto
o conceito classico da Convencédo de 1951 e do Protocolo de 1967,
quanto a mais recente ampliacdo trazida pela Declaragao
Cartagena de 1984, o que torna a lei brasileira uma das mais
avancadas e benevolentes em termos de acolhimento aos
refugiados(GONZALES, 2010, p. 54).

Muito embora, nem sempre tenha sido desta forma, durante
0s anos que seguiram, apds a adocdo da Convencdo de 1951 e o
Protocolo de 1967, por um periodo de mais ou menos 20 anos, nao
houve efetivagdo pratica da politica de acolhida por parte do Brasil.
Tal fato s6 mudou apds a década de 70, mais precisamente, no ano
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de 1977, quando o Brasil firmou acordo com o ACNUR, permitindo
que este instituisse escritério ad hoc em seu territorio, o qual ficou
sediado na cidade do Rio de Janeiro (JUBILUT, 2007, p. 171).

Esse escritrio, no entanto, atuou principalmente realizando o
reassentamento dos refugiados que ali chegavam, uma vez que, no
acordo existente entre o ACNUR e o governo brasileiro, estabelecia-
se que o Brasil manteria a limitagdo geografica da Convencao de 51,
somente recebendo refugiados provenientes da Europa. E, além
disso, o Brasil, também vivendo sob uma ditadura militar, nio
queria dar guarida a pessoas que se opunham a regimes proximos
ao seu, mas permitia o transito dessas em seu territério para
reassentamento em outro Estado. Durante essa fase, cerca de 20 mil
argentinos, bolivianos, chilenos e uruguaios foram reassentados na
Australia, Canad4, Furopa e Nova Zelandia. Nem mesmo a
instalagio do ACNUR em seu territério fez com que a reserva
geogréfica fosse denunciada pelo Brasil, muito porque, por esse
mesmo acordo, o Brasil permitia a instalagdo do ACNUR, mas nao
reconhecia 0 seu mandato como 6rgao de uma organizacio
internacional (JUBILUT, 2007, p. 172).

As limitagdes impostas pelo Brasil a competéncia do ACNUR no
acordo firmado, s6 nao lhe engessou por completa a atuagao pelo fato
do ACNUR ter se apoiado em entidades ja atuantes no Brasil, relativas
a trabalhos humanitarios. Cabe destacar a atuacio da Céritas
Arquidiocesana do Rio de Janeiro, a Comissao Pontificia Justica e Paz e
a Céritas Arquidiocesana de Sao Paulo (JUBILUT, p. 174).

Contudo, a situacao dos refugiados no Brasil somente veio
melhorar ap6s a redemocratizagdo que se deu através da
Constituicao Federal do Brasil de 1988, nesse periodo “ocorreu a
transferéncia do escritério do ACNUR para Brasilia e a dentincia
pelo Brasil da reserva geogréfica estabelecida pela Convengao de
51. Em 1990 as reservas aos artigos 15 e 17 deste diploma legal
foram levantadas” (JUBILUT, 2007, p. 175).

Em seguida, no ano de 1991, foi editada pelo governo
brasileiro a Portaria Interministerial 394, através do Ministério da
Justica, a qual inseriu no ambito juridico brasileiro normas
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procedimentais de solicitacdo e aquisicao da condicao de refugiado.
Por meio dessa portaria foi atribuido ao ACNUR a competéncia e
responsabilidade pelas entrevistas individuais dos solicitantes de
refagio, de modo que deveria ser enviada uma solicitacdo de
parecer a ser emitido pelo governo brasileiro, a fim de decidir pelo
seu deferimento ou ndo (JUBILUT, 2007, p. 175).

Em linhas gerais o procedimento para a concessio de refugio
ocorria da seguinte maneira: o ACNUR realizava uma entrevista
com os solicitantes de refagio e com base nela elaborava um
parecer recomendando ou ndo a concessdo de refiigio naquele
caso. Esse parecer era encaminhado ao Ministério das Relagoes
Exteriores, que se pronunciava a seu respeito e fazia sua remessa
ao Ministério da Justica, que proferia a deciséo final. Tal decisao
era publicada no Didrio Oficial da Unido e era enviado um oficio
do ACNUR para as Céritas Arquidiocesanas de Sdo Paulo e Rio de
Janeiro, a partir do qual a Policia Federal emitia documentacao
para o refugiado (JUBILUT, 2007, p. 175).

Dessa forma, a atuagdo do governo brasileiro se restringia
apenas ao deferir e indeferir o pleito de solicitacio de refugio,
emitindo ou ndo a documentacdo e somente isso, sendo, portanto,
pouco efetiva. Ainda nao havia sido instituido um concreto amparo
aos refugiados, que em grande maioria advinham de areas de
guerras, tendo sofrido graves violagdes de direitos fundamentais e
encontravam-se em situagao de fragilidade (BARRETO, 2010, p. 18).

Ficou latente, portanto, a necessidade de uma atuacao mais
forte do governo brasileiro para a protecao e garantia do pleno
desenvolvimento desses refugiados. O que nao seria possivel com a
simples edicao da referida Portaria Ministerial, mas somente com a
efetiva inser¢do no ordenamento juridico brasileiro de toda a
mecanica da Convencao de 1951, com a instituicdo de um érgao
interno préprio (BARRETO, 2010, p. 19).

Foi entdo chamada pelo governo para participar dessas
discussoes e das avaliagdes a Céritas Arquidiocesana do Rio de
Janeiro e a de Sdo Paulo, que ja estavam acostumadas a trabalhar
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com brasileiros vitimas de perseguicdo - na época através do
cardeal D. Paulo Evaristo Arns e do cardeal D. Eugenio Sales.
Varias areas do governo também foram convocadas a participar
dessas reunides, como os Ministérios das Relagdes Exteriores,
Satde, Trabalho e Educagdo, que poderiam conceder aos
refugiados algum apoio quanto ao tratamento de satde fisica e
mental, quanto a integragdo laboral e quanto ao reconhecimento
de diplomas (BARRETO, 2010, p. 18).

Desse modo, as discussdes e didlogos tramados entre os
componentes da sociedade brasileira e o processo de
redemocratizacdo e inser¢ao dos direitos humanos no
ordenamento juridico, no ano de 1997, culminou na edicdo e
aprovacao do Estatuto do Refugiado, consistente na Lei n°
9.474/97, importante marco para a protecao dos direitos dos
refugiados no Brasil (SILVA, 2015, p. 149-150).

O Estatuto do Refugiado - Lei n° 9.474/97 é, por assim
dizer, “um instrumento normativo que possibilita a configuragao e
a execucao de politicas publicas para refugiados no pais inspirado
por documentos juridicos internacionais” (SILVA, 2015, p. 151).

Com sua edicdo, definiu-se critérios e procedimentos para a
obtencédo do direito ao refiigio no Estado brasileiro, bem assim as
razdes para a sua cassacao. Tendo sido elaborado em conjunto com
entes da sociedade atuantes na causa, e com o proprio ACNUR, um
dos principais objetivos de sua edicao, foi a busca por uma solugao
duradoura para a problematica (BARRETO, 2010, p. 19).

O Estatuto contempla todos os dispositivos da Convencao de
1951, o Protocolo de 1967 e o conceito de refugiado ampliado
trazido pela Declaragio de Cartagena de 1984, além de
expressamente instituir um o6rgao nacional encarregado de
referenciar e gerir a politica publica para deslocados. Como visto,
por ser precursora neste sentido, a ONU considera as diretrizes da
lei brasileira como uma das mais abrangentes, modernas e
generosas do mundo.
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Consideracoes Finais

Considerando o volume de deslocamentos humanos
ocorridos desses o periodo das duas grandes guerras até os dias
atuais abordou-se, inicialmente, a origem e evolugao histérica do
Instituto do Reftigio, onde buscou-se delinear seus contornos na
ocasiao da edicdo dos primeiros documentos protetivos elaborados
pelo Direito Internacional. Demonstrando o quao fragil era a
protecao dada ao ser humano e a forma como a instabilidade nas
relagdes internacionais prejudicava uma eficaz implementacao do
instituto.Deste modo, evidenciou-se que o marco efetivo pra a
protecdo internacional da pessoa humana se deu com o
surgimento da Organizacdo das Nag¢des Unidas e a elaboragao da
Declaracdo Universal sobre Direitos Humanos de 1948. No tocante
aos refugiados a protecdo se deu com a elaboracdo da Convengao
relativa ao Estatuto dos Refugiados, no ano de 1951.

Esse documento serve de parametro para a concessdo de
direitos para refugiados no ambito interno dos paises signatarios
da Convengado, permitindo que os Estados incorporem em seus
ordenamentos juridicos os preceitos trazidos por ela, bem como,
possibilita a inclusdo de novos direitos com o intuito de efetivar a
protecao que a Convencgao objetiva.

Analisou-se, a evolugao do instituto que, assim como qualquer
outro instituto do direito, ndo é estatico, permitindo sua atualizacao
conforme o avanco do tempo e com o surgimento de novas
problematicas juridicas no meio social.Afinal, no nascedouro, a
Convengdo previa a protecdo, e status de refugiado, apenas para os
individuos que sofreram perseguicio em virtude deraca, religido,
nacionalidade, gruposocial ou opinido politica, por fatos ocorridos
antes de 1° de janeiro de 1951, no territério da Europa.

Contudo, face as continuas perseguicdes e violagoes de
direitos humanos no periodo, evidenciou-se a necessidade de uma
atualizacdo de tal conceito, que permitiriao alongamento do
instituto do refagio. A fim de possibilitar a protecdo de pessoas que
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sofreram  perseguicdo pelas causas ja previstas, mas
queencontravam-se fora do continente europeu e por fatos
ocorridos posteriormente a data prevista, foi elaborado o Protocolo
Adicional de 1967, de modo a levantar a limitacdo temporal e
territorial prevista na Convengao.Assim, brevemente, buscou-se
demonstrar um panorama geral da legislacdo brasileira, bem como
o modelo de procedimento administrativo adotado para o
reconhecimento do status de refugiado aos solicitantes que
adentram o territorio nacional.

Conclui-se que, ndao importa “do que” sejam chamadas as
pessoas que se deslocam em virtude de causas ambientais, o
importante é que seja concedida protecdo a esses individuos, seja
pelos documentos internacionais ja existentes, ainda que
indiretamente, seja pela elaboracdo de novos documentos que
permitam um maior alcance e protec¢io do instituto,
pormenorizando suas caracteristicas e causas ensejadoras da
protecao, visando, contudo, o reconhecimento do direito ao status
de refugiado para as vitimas de intempéries ambientais.
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Revolucao Francesa e a construcao
da Seguranca Juridica

Luciano de Araujo Migliavacca’

Introdugao

O tema seguranca juridica circunda varios aspectos da vida
juridica moderna, constituindo pilar fundante e expressao
inarredavel do Estado Democréatico de Direito, consubstanciando-
se elemento indissociavel da concepgao de Direito.

De natureza multifacetada, extrai-se a sua relevancia na
funcdo estrutural dentro do ordenamento juridico de modo a
conferir estabilidade das relagdes sociais, previsivilidade e
confiabilidade, assumindo contorno especial quando da prestacao
jurisdicional porquanto relacionada a ideia de efetividade.

Os aspectos relacionados a estabilidade, confiabilidade e
previsibilidade destacam-se na definicao da seguranga juridica
denotando-se a preocupagao no tocante a padronizacao das decisoes
judiciais de modo a conferir “decisdes iguais a casos iguais”.

Examina-se, no presente estudo, mediante pesquisa
bibliografica e utilizando-semétodo  dedutivo-historico, o
construcao da seguranca juridica a partir da Revolugao Francesa,
destacando-a como marco na configuracgao e constituicao do estado
moderno (Estado Democrético de Direito).

! lucmig@upf.br
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Inobstante a conformacgdo do ideal de seguranca juridica
remonte a periodo anterior, inclusive com previsao em documentos
histdricos, adota-se como marco a Revolucao Francesa tendo em vista
a relacdo intrinseca de tal instituto e instauracao do Estado de Direito.

Nesse ponto, contextualiza-se, de forma sucinta, o periodo
pré-revolucao de modo a trazer elementos para a compreensao da
influéncia do movimento revolucionario na ideia de seguranga
juridica. Convém salientar, por oportuno, que nao se procede a
uma abordagem de todos os aspectos acerca da Revolucdo
Francesa tendo em vista ndo ser objeto principal do presente
estudo, buscando-se delimitar o contexto pertinente a conformacao
da seguranca juridica, sem pretender esgotar o tema.

Considerando o objetivo da Revolugdo Francesa -
transformacao das estruturas socio-politicas da época - assumiu a
seguranca juridica, enquanto elemento indissociavel do Estado
Democratico de Direito, papel essencial como meio assecuratorio
das liberdades e direitos individuais conquistados, representando
principio impeditivo de retrocesso.

Tal movimento de consolidacdo deu-se pelo movimento de
codificacdo do Direito, reconhecendo-se a necessidade para a classe
burguesa a previsibilidade e protecdo em face da atuacao estatal.
Atribuiu-se a lei a expressao da vontade geral, denotando o ideal de
seguranga juridica por meio da positivacao da norma (codificagao
do Direito), implicando, por conseguinte, a adequagao do sistema
juridica a tal concep¢ao no tocante a atuacao do Judiciario.

Revolucdo Francesa: breve escorco histdrico

Revela-se necessario - diante da constatagdo dos elementos
conceituais da seguranca juridica como garantia de estabilidade,
certeza, confiabilidade, erigindo-a como principio / valor
informador do ordenamento juridico e necessariamente vinculada
a ideia de justica —estabelecer a recomposicao historica da mesma,
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remontando a Revolucdo Francesa enquanto marco da sua
constitui¢do no estado moderno.

Tal contextualizagdo histérica mostra-se crucial para
exposicao das bases sobre a qual ocorreu a Revolucao Francesa e
seus os reflexos no ordenamento juridico, ressaltando tal marco,
uma vez que, mesmo havendo posicao em sentido contrario, é
considerada como a fundagdo do século XIX como preconizado por
Heinen (2013, p. 64), repercutindo seus acontecimentos ao longo
do tempo dando a conotagao da seguranca juridica dentro de um
Estado Democratico de Direito.

Muito embora possa se afirmar a existéncia de seguranca
juridica muito antes da Revolucdo Francesa - como faz Coelho
(2015, p.89-90) ao relacionar a codificacdo do direito em Roma a
partir de 528 d.C. (Corpus Iuris Civilis);a Magna Carta em 1.215 € 0
Bill ofRights em 1689 - tem-se como marco exatamente pela
instauragao do Estado de Direito.

Atento a ideia de conformacdo de um novo Direito, marcado
por rupturas, tem-se “nos tragos da Revolucao Francesa um esbogo
de sintese de tantos dos elementos cardeais que nutriram as
ideologias conformadoras do novo Direito” (RIBEIRO, 2010, p. 94).

Oportuno, portanto, que se indique, ainda que de forma
sintética, a conjectura social, politica, econdmica e juridica do
periodo pré-revolugio de modo a compreender a influéncia do
movimento revolucionario na ideia de seguranca juridica.

Em termos de sociedade, havia trés classes: clero, a nobreza
e o Terceiro Estado, sendo que “os privilégios estavam reservados
ao clero e a nobreza, sendo que o Terceiro estado congregava a
classe média ascendente e o campesinato”, predominando um
regime feudal-senhorial fraco (HEINEN, 2013, p. 15).

O Terceiro Estado era formado por burgueses, proletarios,
artesdos, entre outros, sendo, apesar de a mais numerosa, a classe
com menor poder politico (ROSA; TABORDA; SILVA, 2011, p. 10).
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No tocante a organizacao do Estado, era o mesmo regido por
uma monarquia absolutista, com estrutura estatal voltada
essencialmente ao rei, com centralizacdo administrativa excessiva:

Tudo, na teoria, vem do rei e volta para ele; o rei ndo tem que prestar
contas a ndo ser a Deus; a lei emana apenas de sua vontade; toda
justica é feita em seu nome. Contudo, a realidade é mais complexa:
mesmo sem vinculo, a monarquia francesa nao é sem limites; eles
foram estabelecidos ao longo dos séculos pela tradigio crista e pelo
costume (BLUCHE, RIALS; TULARD, 2009, p. 07).

A crise da burguesia também se estendia as classes sociais,
marcada pelo vinculo feudo-vassalico, o qual ocupava um lugar
marginal, deixando o Estado ser dominado por representagdes
nobilidrias (HEINEN, 2013, p. 14).

Aliado a tais aspectos, houve o agravamento da crise
econdmica marcada pela cobranca de impostos, dizimos
eclesiasticos, direitos senhoriais e feudais, com aumento do déficit
e das despesas do Estado (HEINEN, 2013, p. 14).

Conforme Rosa, Taborda e Silva (2011, p. 9), a Franga estava
mergulhada em crise financeira cujas causas consistiam no excesso
de gastos da Corte, no excesso de contingente militar (exército e
marinha) e a independéncia americana. Diante da crise, aumentou-
se a pressao fiscal, demonstrando a inabilidade em resolver a
situacdo de isengdes e privilégios, fazendo com que apds as
demissdes de intmeros ministros de Luis XVI, houvesse a
convocacao dos Estados Gerais, abrindo espaco para contestagao
politico parlamentar promovida por fragdes do Terceiro Setor

Heinen credita, para além dos aspectos citados, que a
questdo central da crise da monarquia foi o fato de Luis XVI, que
era uma figura demasiadamente benevolente,

[...] ter restabelecido os parlamentos, cortes de justiga formadas
por magistrados, proprietarios de seus cargos em virtude do
patrimonialismo das funcGes. Os parlamentos se apresentavam
como guardides da lei e tentavam controlar o poder real por meio
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do direito de registro (confirmacdo do decreto real) e de
adverténcia (admoestacdo do rei quanto aos inconvenientes de
um determinado édito). (HEINEN, 2013, p. 15).

Diante das insurgéncias, o rei Luis XVI convocou a
Assembleia dos Estados Gerais, com representantes das trés classes
com o objetivo convencer o clero e a nobreza a pagarem impostos,
em vista de melhorar a condicdo financeira da Franga
(HOBSBAWM, 2015, p. 99).

Ante as divergéncias entre as classes, transformou-se os
estados Gerais em Assembleia Nacional Constituinte, iniciando o
movimento revolucionéario, sendo a mesma disputada por trés
partidos politicos: os jacobinos, os girondinos e a planicie,
culminando na Queda da Bastilha e, 14 de julho de 1789, vindo a
instaurar-se a monarquia constitucional e o voto censitario
(HOBSBAWM, 1997, p. 101).

De acordo com Bercovici (2008, p.123), o objetivo da
revolucdo é “a emancipagdo social de todos os homens, a
transformacao das estruturas socio-politicas”.

Assim, para que tais transformagoes fossem consolidadas, a
segurancga juridica foi invocada para que se assegurassem 0s
direitos conquistados, idealizados pelo Iluminismo.

A seguranca juridica enquanto elemento indissociavel do
Estado Democratico de Direito tem como base fundante a
necessidade humana de certeza como aspecto essencial para a
organizacgao da vida social, sobretudo como meio assecuratoério das
conquistas, em termos de liberdades e direitos individuais, obtidas
a partir da Revolugdo Francesa.

Hayes destaca a Revolugao Francesa como marco que afetou
profundamente todo pensamento politico e agdo social através dos
séculos XIX e XX, indicando que o contexto nacional francés, acima
de qualquer outro pais, possibilitou tal revolucao eis que tinha
como perfeita a teoria e pratica da monarquia como direito divino,
desenvolvendo contrastes evidentes entre as varias classes sociais,
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de forma que a mesma seria realizada como forma de afastar os
enormes abusos em curso e que contaram com o apoio do corpo
politico (HAYES, 1925, p.465).

Revela-se patente tal importancia nos destinos do mundo
ocidental, sendo “inegével a transformagao dos conceitos politicos
e ideologicos que suscitou” (PEREIRA, 2010, p. 757), com
repercussao tanto numa perspectiva geografica quanto tematica
(VOVELLE, 1987, p. 26).

Em andlise dos ideais preconizados pela Revolugdo, indica-se
que a liberté® consistiu essencialmente no direito de oposi¢do ao poder
(n&o mais ilimitado e arbitrario) promovendo um regime de liberdade
de imprensa e de pensamento; a egalité3 significou o rompimento o
principio hereditario base dos regimes monérquicos e aristocraticos; e
a fraternité!, que mesmo sendo mais vago, representou uma
mudanga na concepcao de soberania (FERRERO, 1939, p. 297).

O absolutismo na Franca, com origem em 1223 com a morte
de Felipe, estabeleceu a outorga de poderes ilimitados ao rei
provenientes de Deus, existindo uma estrutura social aristocratica,
fundada tanto no privilégio do nascimento como da riqueza
territorial (TELLO, 2011, p.46).

O poder no anciénregimé era centralizado, abrangendo todos os
poderes locais e preenchendo toda esfera da autoridade publica "[...]
tendo o governo, ansioso para transformar tudo em dinheiro, posto a
venda a maior parte das funcgdes publicas, perdera a faculdade de
oferecé-la ao seu bel-prazer.” (TOCQUEVILLE, 1989, p. 123).

Tello (2011, p. 48) refere que na monarquia absoluta o poder
supremo de fazer as leis era do rei, inexistindo uma constituigao
rigida, atuando como 6rgaos de administracdo de justica em Gltima
instancia os chamados Parlaments, quedetinham o direito de
registro das leis ou editos que ditava 0 monarca, como requisito

? Tradugao livre: liberdade.
3 Tradugdo livre: igualdade.

4 Tradugdo livre: fraternidade.
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para sua execugao (como concessdao real). Os magistrados dos
Parlamentstinham direitos hereditarios sobre os cargos,“razao pela
qual os cargos podiam comprar-se e também se converteu em
costume a obrigatoriedade de pagar em preco ou em espécie aos
magistrados para obter justica”, sendo considerados independentes
em rela¢do ao poder do rei.

Destaca-se o papel fundamental dos Parlaments para o inicio
da Revolugao, quando em 1787 o Parlament de Paris

[...] comecou a pedir justificacdes sobre editos que estabeleciam

N

maiores impostos para fazer frente a crise fiscal do reino,
estabelecendo pela primeira vez que s6 a nagao tinha o direito a
conhecer novos impostos, solicitando em consequéncia a
convocatoria dos EtatsGénéraux. Depois de dois anos de intensos
confrontos entre o Parlament e o rei, este se vé obrigado a
convocar os EtatsGénéraux depois de 175 anos de inatividade, e ai
se deu o inicio da Revolucdo Francesa (TELLO, 2011, p. 48).

Envoltos nas ideias de Voltaire, Montesquieu, Rousseau e sob a
direcdo de Diderot e d”Alembert promoveu-se uma nova concepcao
de modelo politico, despertando a nogao das desigualdades existentes
e o sentimento de revolta e enfocando os gastos excessivos da Corte,
desvelando o luxo de uma nobreza perduléria e corrupta, levando a
ruina o Estado (PEREIRA, 2010, p. 757).

Tocqueville (1989, p. 118) refere que “o produto de impostos
tao mal distribuidos tinha limites, mas as necessidades dos principes
nao as tinham”, promovendo sentimento de descontentamento geral.

Em anadlise apertada, verifica-se que a insurgéncia quanto ao
aumento dos impostos, dentre outros fatores, recorreu-se a
necessidade de a nacdo ter conhecimento acerca dos novos
impostos, vislumbrando-se aspectos inerentes a ideia de seguranca
juridica em manifesto contraponto a arbitrariedade decorrente do
sistema absolutista monarquico.

Veja-se, ainda, que a Revolugao Francesa denota um novo
tempo:



254 | Temas Contemporaneos do Direito 2018: Campus Passo Fundo/RS

E onde tudo inicia: a separacio do Estado da Igreja, a
proclamacdo do estado secular, a participagio popular na
administragao do Estado, a liberdade de imprensa, a igualdade de
todos ante a lei, a educacdo publica e gratuita, a abolicao da
tortura, o inicio da emancipagdo feminina, a condenacio da
escravidao, e principalmente, a ideia de igualdade, liberdade e
fraternidade proclamada na Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao como os principios que devem guiar a vida de todos
os homens (GORCZEVSKI, 2009, p. 122).

Ao mesmo tempo em que se reconhece o avango em termos de
uma nova concepc¢do politica de Estado, com restri¢des a atuacao
estatal e reconhecimento de liberdades individuais - sob uma
pretensa seguranga juridica — ndo se deve ignorar que tal mudanca
restou consolidada pelo movimento de codificagdo do Direito.

Destaca-se que foi com a Revolucdo Francesa que ocorreu,
em breve espaco de tempo, a supressio das desigualdades
individuais e de grupos sociais, sendo este, na verdade, seu ponto
culminante, mas do que a consagracdo das liberdades individuais
para todos, tanto que a triade famosa (liberdade, igualdade e
fraternidade) somente veio a ser completa em seu tltimo elemento
(fraternité) por ocasiago da Constitui¢io Francesa em 03 de
setembro de 1791 (COMPARATO, 2007, p.136).

De igual importancia historica, tem-se em 1789 a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, decorrente da Revolucao
Francesa representando a derrocada do antigo regime e a
instauracdo da ordem burguesa na Franga (SARLET, 2010, p. 53),
confortando a ideia acerca da necessidade de positivacio dos
direitos e garantias.

O movimento da Revolugao Francesa promoveu a unificacdo
do direito, tendo em vista a existéncia de muitas normas postas de
forma aleatéria a comunidade, uma vez que a lei passaria a ser a
Unica fonte de comando, revelando-se necessario “que houvesse
poucas delas, e que fossem coerentes. O racionalismo caracteristico
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do iluminismo impulsionaria, ap6s a Revolucdo, o movimento pela
codificacdo” (COSTA, 2000, p. 247).

Buscou-se com a Revolugdo francesa criar um Direito “que
fosse capaz de eliminar o passado e as tradicoes até entao herdadas
de outros povos, mediante o esquecimento nao s6 do Direito
francés mais antigo como também da negacdo da autoridade do
iuscommune” (MARINONI, 2009, p. 188)

Pereira promove sintese quanto ao momento:

[...] dentro nesse ambiente, que inicialmente ndo era governado por
qualquer programagdo preestabelecida, eclodiu a Revolucio
Francesa. Em pouco assumiu as caracteristicas de movimento
politico e social de profundidade. Extinguiu a monarquia. Proclamou
a Republica. Instaurou o Terror. (PEREIRA, 2010, p. 757).

Costa (2000, p. 47) destaca a analise de Bobbio (1995, p. 55)
na superacao do jusnaturalismo e o desenvolvimento extremo do
racionalismo pelo movimento da codificagao “ja que a ideia de um
sistema de normas descobertas pela razao ele une a exigéncia de
consagrar tal sistema num codigo posto pelo Estado”.

Da mesma forma que a positivagio das garantias e
liberdades individuais representavam a necessidade para a classe
burguesa em termos de previsibilidade (seguranca juridica) e
protecdo em face da atuacgdo estatal, vislumbra-se que as mesmas
tiveram forte influéncia da classe responsavel pela “revolucao”.

Nesse sentido é a critica feita por Grossi (2005, p. 193) ao
afirmar que “o grito da Marselhesa e os foguetérios disparados
para as cartas dos direitos impediram muitas vezes de advertir
qudo limitador e inatural tinha sido o grande processo de
panlegiferacgao e de codificacao nos séculos XVIII e XIX.”

Segundo a visdo deste autor, houve o que o mesmo
denomina de absolutismo juridico caracterizado por um rigido
monismo ditado por imperiosos principios de ordem publica
impedindo uma visao pluriordenamental (GROSSI, 2005, 194),
restringindo inadvertidamente a nogdo de seguranga juridica.
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Inobstante tal ponto de vista, revela-se clara a influéncia da
Revolucao Francesa para toda a Europa, repercutindo em
inimeros paises especialmente a Declaracdo dos Direitos do
Homem como clara evidéncia da superacdao dos abusos no Ancien
Régime, assegurando-se que todos os homens nascem livres e
permanecem livres e iguais em direitos, tendo como objetivo
principal a preservagao dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem como liberdade, propriedade, seguranca e resisténcia a
opressao(BEARD; ROBINSON, 1908, p. 259).

A manutengdo da seguranga apareceu como finalidade do
Estado, preconizada no 1.2, 2.2 alinea, da Constituicdo Francesa de
1791 enunciou a proclamagdao famosa: "A finalidade de toda
associacdo politica é a conservagio dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao” (FRANCA, 1791).

Denota-se, desse modo, a expressao na lei acerca das
conquistas, sob o argumento de que a lei é a expressao da vontade
geral constante na Declaracao revela o ideal de seguranca juridica
por meio da positivagdo da norma ou propriamente da codificacao
do Direito.

Ademais, Lynch (2011, p. 83) reconhece, nesse contexto, que
“a dinamica da Revolugao Francesa imp0s o reconhecimento da
Nagdo ou do povo” afastando-se “todas as propostas de desenho
institucional que, orientadas pela teoria do governo misto, nao
refletiam a unidade daquela soberania” reconstruindo-se a ordem
politica sob tal prisma (2011, p. 83).

Seguranga juridica e Revolucao Francesa

A seguranca juridica teve projecao na Revolucao Francesa
nas conquistas dos direitos fundamentais, “como uma tentativa de
dar ao exercicio do poder limites, oferecendo garantias minimas
aqueles que nao o detém” (MARQUES NETO, 1983 p. 89).
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Teve a seguranga juridica papel essencial “a garantia e a
expansao das relagdes comerciais da burguesia, que exigia autonomia
para contratar, seguranca em seus negocios e nao ingeréncia do
Estado em suas rela¢des privadas” (COELHO, 2015, p. 91).

O novo pacto de poder, restringindo o do Estado e
assegurando o da burguesia, restaria consolidado pela positivacao
dos direitos, ja denotando a relacdo intrinseca entre o
constitucionalismo e a propria evolucgdo dos direitos fundamentais,
como se vera adiante.

A mudanga do modelo de Estado absoluto - centrado na
pessoa e vontade do principe - passou a ser regrado pela
Constituicao protegendo os direitos da pessoa humana. Salienta,
ainda, o fato de que os ideais surgidos no pds Revolucdo Francesa
estavam “inebriados pelos principios racionalistas cartesianos”,
fazendo com que a jurisdicdo servisse para concretizar as
perspectivas tendentes a satisfagdo da classe liberal burguesa do
final do século XVIII e inicio do XIX, evidenciando-se o Estado de
Direito, “baseado na submissao dos governos a lei”
(NASCIMENTO, 2009, p. 159). O processo de constitucionalizagao
do sistema juridico ganha relevo partir da contribuicao das
revolucoes americana e francesa (PAULO NETO, 2016, p. 232),
ganhando espaco a ideia de regras e principios.

Tais principios, como a igualdade e da legalidade, ganharam
destaque e importancia, em razao da modificagao do quadro de
poder, fazendo com que houvesse a ascensao ao poder de “uma
nova camada social, formada por comerciantes emergentes, que
possuiam dinheiro, mas ndo tinham influéncia politica nem os
privilégios da nobreza - a burguesia” (VAINER, 2006, p.12).

E possivel perceber a ascensio da burguesia como classe
dominante, erigindo novos valores como destacado por Castro
(2002, p. 210):

A burguesia, entdo composta de dominados e governados como
protagonista daquela revolugdo social, transformou-se em classe
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dominante fazendo surgir novos principios filoséficos e
despertando a consciéncia da populagdo para as liberdades

N

politicas, a semelhanga do processo democratico criado nos
Estados Unidos da América do Norte, instituindo, como
principios axiolégicos do novo estado juridico, o respeito as
liberdades individuais e as igualdades de direitos, de fundamental
importancia para o atual Estado Democratico de Direito.

Ainda, nas palavras de Vainer (2006, p. 12), “[..] a
Revolugao Francesa representou a ascensao ao poder da burguesia
que necessitava de seguranga para a realizacao de seus negocios.
Necessitavam de seguranca juridica”.

A almejada seguranca juridica residia na previsibilidade do
direito cujo intuito era resguardar, mediante o principio dogmatico
da certeza desenvolvido por concepcdes formalistas, e proteger a
propriedade burguesa (GONCALVES, 2013, p. 172).

A seguranca juridica, nesse contexto, assumiu a conotagao de
certeza, fundada na lei, tendente a assegurar os ideais
preconizados pela Revolucao e os direitos conquistados.

Nesse enfoque, frisa Marinoni (2009, p. 191),

[...] a lei seria indispenséavel para a realizacdo da liberdade e da
igualdade. Por este motivo, entendeu-se que a certeza juridica
seria indispensavel diante das decisoes judiciais, uma vez que,
caso os juizes pudessem produzir decisdes destoantes da lei, os
propésitos revoluciondrios estariam perdidos ou seriam
inalcangaveis.

A certeza do Direito, consubstanciando a ideia de seguranga
juridica, materializou-se por meio da lei cuja aplicagdo ndo mais
representava a opiniao do julgador, mas vinculada e limitada a
legislacdo impedindo a criagdo de direitos ou a falta de isen¢ao dos
juizes. “Assim, manter o juiz preso a lei seria sinonimo de
seguranga juridica” (MARINONI, 2009, p. 192).

Desta forma, indissociavel a nogao de seguranca juridica com
as conquistas advindas da Revolugao Francesa, ainda que voltadas
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essencialmente aos burgueses, uma vez que as modificagoes
oportunizaram que os direitos conquistados fossem positivados e,
atém disto, observados quando da sua aplicacao judicial.

Em decorréncia da necessidade de conservacdo dos direitos
naturais e imprescritiveis do ser humano resultou, naturalmente,
na descricdo e positivacgdo dos mesmos com a manifesta
explicitacio dos seus modos de exercicio, havendo um Estado
essencialmente “nomocratico: um gerador de normas juridicas. O
ideal do governmentbylaw nao indicava apenas um modo de
exercicio do governo, mas também o seu objetivo: proclamar e
aplicar o Direito” (COMPARATO, 1986, p. 17)

Canotilho (2003, p. 257) ressalta que “o homem necessita de
seguranca para conduzir, planificar e conformar auténoma e
responsavelmente a sua vida”, razdo pela qual estabelece que os
principios da seguranca juridica e da protecao da confianca como
elementos constitutivos do Estado de Direito.

Prossegue o autor afirmando que

[...] a seguranca juridica estd conexionada com elementos
objetivos da ordem juridica - garantia de estabilidade juridica,
seguranca de orientagdo e realizacio do direito - enquanto a
proteccdo da confianga se prende mais com as componentes
subjectivas da seguranga, designadamente a calculabilidade e
previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos juridicos de
actos dos poderes publicos (CANOTILHO, 2003, p. 257).

Evidencia-se, por conseguinte, uma relacdo intrinseca da
seguranca juridica a lei, sendo o positivismo o aspecto marcante no
periodo p6s Revolugao Francesa.

Consoante andlise de Correa (2006) a Revolucao Francesa
fez-se necessaria do progresso para a sociedade positiva - como
devir histdrico de um todo organico - rejeitando os tradicionais
esquemas de interpretacao.

Inobstante o fato de o judicidrio representar uma classe
aristocratica no ancienrégime, manteve-se com Revolugao Francesa
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a prerrogativa de julgar entre as funcoes de governo, tendo sido
confinado os juizes a estrita aplicagdo das leis, ndo podendo
“imiscuir-se no exercicio do Poder Legislativo, ou suspender a
execucao das leis, nem invadir as atribui¢gdes administrativas, ou
expedir citagdes aos administradores por razdo de suas funcoes"
(tit. III, cap. V, art. 1.°, alinea 3). No art. 5.°, sempre citado, do
Codigo Napoledo inscreveu-se a regra de que "é proibido aos juizes
pronunciarem-se por via de disposi¢ao geral e regulamentar sobre
as causas que lhes sdo submetidas" (COMPARATO, 1986, p. 188).

Nesse aspecto, o positivismo ganha relevancia no pos-revolucao
tendo em vista a necessidade de que os direitos assegurados nao
seriam interpretados ou modificados pelos juizes, atento a ideia de
que no juspositivismo “a natureza cognoscitiva da jurisprudéncia
consiste numa atividade puramente declarativa ou reprodutiva de um
direito preexistente, isto é, no conhecimento puramente passivo e
contemplativo de um objeto ja dado” (BOBBIO, 1995, p. 211).

Tal periodo corresponde ao que Pfersmann (2014, p. 78)
denomina de primeira idade do “Estado de Direito”, o qual se
estende das revolugdes do século XVIII até a segunda metade do
século XIX, destinado a elaborar “um instrumento juridico que
permita limitar as prerrogativas do monarca (ou do 6rgao
substituto dirigindo o “Executivo’, sendo submetidas as normas
gerais e abstratas chamadas “leis””.

Nesse ponto, imperioso destacar que a visao externada por
Faralli (2003), com base em Zagrebelski, que a lei ndo deve ser
concebida com a visdo das leis: numerosas, mutaveis
fragmentadas, ocasionais, contraditorias:

La legge per eccellenza era allorailcodice: nelcodice si
trovavanoriuniteedesaltatetuttelecaratteristichedellalegge,
cioélavolonta positiva dellegislatore,
capacediimporsiindifferentementesututtoilterritoriodellastato e
operante  per larealizzazionediunprogettogiuridicodiragione
(laragionedellaborghesialiberale);
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ilcaratterededuttivodellosvolgimentodellenorme;  lacompletezza,
lageneralita e l'astrattezza.®

A marca da codificacdo do poés-revolugao era exatamente a
falta de complexidade de modo a propiciar, ante a reducdo da
possibilidade de interpretagdes “dubias”, certeza ao direito.

Tais aspectos, da codificacio e da limitagdo da atuacdo
judicial, sdo objeto da analise de Fasso (1988, p. 36)

[...]  giungeallastessaconclusione a  cuieranopervenuti i
criticiilluministideldirittocomunecontinentale:
lanecessitadellacodificazione e dellalimitazionemassima dei poteri
dei giudici. L’istanzacheeglifavalereé, —come nel caso
deglialtriilluministi, soprattuttoquelladellacertezzadeldiritto,
senzalaquale non sono assicurati i dirittidegliindividui.®

A substituicao do direito comum tinha de ser substituido
pelo direito nacional que “ao contrario do inglés, tinha que ser
claro e completo, para ndo permitir qualquer interferéncia judicial
no desenvolvimento do Direito e do poder governamental”
(MARINONI, 20009, p. 189).

A redugao da discricionariedade, fonte de seguranca juridica
em razao da ideia de previsibilidade e certeza, constitui aspecto
inerente ao juspositivismo, tal como preconizado por Hart tendo
em vista a nogao de que os tribunais consideram as regras juridicas
“como padrdes a seguir na decisao, suficientemente determinados,
apesar da sua textura aberta, para limitar o seu caracter
discricionério, embora sem o excluir” (HART, 2007, p. 161).

5 Tradugdo livre: A lei por exceléncia era entdo o codigo: no codigo foram reunidos e exaltados todos
os recursos da lei, que era vontade positivada do lesgialdor, capaz de impor-se igualmente sobre todo
o territério do pais e trabalhar para a realizacdo de um projeto juridico da razdo (a razdo para a
burguesia liberal); o carater dedutivo da conduta das normas; a completude, a generalidade e a
abstracdo.

5 Traducéo livre: Ele chega & mesma conclusdo que foram recebidas os criticos do Iluminismo do
direito comum continental: a necessidade de codificacdo e da limitagdo méxima dos poderes judicias.
A peticao afirma que ele é, como no caso dos outros pensadores iluministas, particularmente a da
seguranga juridica, sem a qual ndo sdo segurados direitos dos individuos.
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Inclusive porque a lei deixa lacunas a serem preenchidas,
conforme ja referenciado por Hart” (2007, p. 140) “a linguagem
geral dotada de autoridade em que a regra é expressa pode guiar
apenas de um modo incerto.”

Exatamente nesse ponto, destaca Marinoni (2009, p. 187) a
importancia da lei para o sucesso do novo regime:

Como a lei era imprescindivel para a realizacdo dos escopos da
Revolugdo francesa, e os juizes ndo mereciam a sua confianca, a
supremacia do parlamento ai foi vista como sujei¢do do juiz a lei,
proibido que foi, inclusive, de interpreta-la para nao distorcé-la e,
assim, frustrar os objetivos do novo regime.

Ademais, segundoMacCormick (1986, p. 128-129)

[...] the existence of laws is not dependent on their satisfying any
particular moral values of universal application to all legal
systems; the existence of laws depends then upon their being
established through decisions of human beings in society.®

Estava-se diante do que Streck (2013, p. 84) classifica como
positivismo exegético, forma do positivismo primitivo, que
separava direito e moral e que pregava a proibicaodeinterpretar -
proprio do periodo pés-revolucdo francesa.

Em decorréncia da Revolugdo Francesa “a supremacia do
parlamento objetivou amarrar o juiz ao texto da lei,
transformando-o em alguém destituido de poder criativo e de
imperium” (MARINONI, 20009, p. 187.)

O positivismo juridico cria um limite a atividade
interpretativa - nao havendo proibicdo de interpretar - mas

7 Hart, divergindo da abordagem tedrica da problematica pugnada por Kelsen, estabelece uma
relagio entre o tema da seguranca e da estrutura da linguagem juridica, reconhecendo a
(im)possibilidade de considerar a seguranga juridica como caracter factualmente presente no direito
positivo.(2007, p. 153).

8 Tradugio livre: A existéncia de leis néo depende da satisfacio de valores morais particulares de
aplicacao universal a todos os sistemas legais; A existéncia de leis depende entdo de serem
estabelecidas através de decisdes de seres humanos na sociedade.
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restringindo-a a interpretacdo textual, sendo eventualmente
extratextual porém nunca contra a vontade que o legislador
expressou na lei (BOBBIO, 1995, p. 214).

De acordo com o positivismo exegético, a atividade
interpretativa decorre do conhecimento entre sujeito e a norma,
evidenciando-se um procedimento logico-formal partindo-se de
um silogismo entre a lei como premissa maior e o fato como
premissa menor, chegando-se na regra que irda reger o caso
proposto (BARROSO, 2009, p. 281).

O positivismo legal busca “desconectar lei e justica
(pretendendo a neutralidade axiol6gica do ordenamento juridico e
do operador do direito)” e identifica a lei aplicavel ao caso concreto
seguindo uma regra de conhecimento (FERNANDEZ;
FERNANDEZ, 2011, p. 8).

Historicamente, os julgadores aplicavam as leis como melhor
lhes aprouvesse, de acordo com interesses dos seus protegidos,
interpretando as leis de “modo a manter o status quo e a nao
permitir que as inten¢des progressistas dos seus elaboradores
fossem atingidas. Nao havia qualquer isencdo para julgar”
(MARINIONI, 2009, p. 188).

Como ressaltado por Comparato (1986, p. 20), os juizes e
tribunais, da mesma forma que os senhores de terras, exerciam a
jurisdicao por delegacdo do soberano, tornando inevitavel o entrelace
de interesses. Até mesmo porque os cargos judiciais eram comprados
e herdados, “o que fazia supor que o cargo de magistrado deveria ser
usufruido como uma propriedade particular, capaz de render frutos
pessoais” (MARINONI, 2009, p. 188).

Diante da necessidade de um novo regime, intensificou-se a
teoria de separagdo dos poderes?, distinguindo as fungdes do
Legislativo e do Judiciario, limitando a atividade deste Gltimo com
subordinacao de forma rigida ao parlamento, limitado o poder dos

9Montesquieu (2000, p. 157); Aristételes (2000, p. 206).



264 | Temas Contemporaneos do Direito 2018: Campus Passo Fundo/RS

juizes, portanto, a afirmar o que o Legislativo ja havia dito, concluindo
que o “poder de julgar” era, de qualquer modo, um poder nulo .

Evidentemente que para que a atuacdo jurisdicional fosse
limitada a declaracdo, a lei deveria ser clara a apta a regular todos os
possiveis conflitos. O medo do arbitrio judicial, derivado da
experiéncia do ancien régime, ndo apenas exigia a separacao entre o
poder de criar o Direito e o poder de julgar, como também orientava
a arquitetura legislativa desejada (MARINONI, 2009, p. 189).

Além de clara, deveria a lei contar a nogao de generalidade,
principio esse associado explicitamente ao conceito de lei, ou pelo
menos, com o sistema juridico (WALDRON, 2008, p. 1145)

Em sintese apertada, Marinoni (2008, p. 190) refere que “a
Revolugao francesa, como toda revolucdo, ressentiu-se de forte
dose de ilusdes romanticas e utopias, gerando dogmas como o da
proibicdo de o juiz interpretar a lei.”

A seguranca juridica, nesse aspecto, restou fortemente
marcada pela sua vinculagao a teoria positivista, com forte apelo a
ideia da lei como necessaria para consolidacdo dos direitos e
garantias conquistadas, conferindo a ideia de certeza aos individuos.

Evidentemente que a base da seguranga juridica calcada no
positivismo, decorrente do periodo p6s Revolugao Francesa padece
das mesmas criticas feitas ao juspositivismo, adquirindo outros
contornos com a evolucdo e a superagao do positivismo, algando a
seguranga juridica outros patamares coma evolugao do sistema
juridico.

Consideracoes Finais

A seguranga juridica figura como elemento de destaque no
ordenamento juridico, sendo valor fundante do Estado
Democratico de Direito e se relaciona diretamente a busca da
efetividade da prestacdo jurisdicional.

Nesse contexto, sopesando-se que a importancia da
seguranca juridica decorre para o ordenamento juridico de sua
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conformagao historica, necessaria a correlagao entre a aquela e a a
Revolucao Francesa, identificando-a em sua fungao assecuratéria
das liberdades e direitos individuais conquistados e como principio
impeditivo de retrocesso.

A ideia marcante de ruptura trazida pela Revolugao Francesa
fortalece o ideal de seguranga juridica enquanto fundante do
Estado Democratico de Direito limitando a acdo estatal e
assegurando direitos e liberdades individuais.

Se de um lado, a lei - revestida pelo carater de seguranga
juridica - limitava as arbitrariedades do absolutismo anterior, de
outro promovia o sentimento de previsibilidade e estabilidade aos
demais, assegurando, a0 menos conceitualmente, a igualdade entre
todos e o sentimento de confiabilidade necessario a um novo regime.

A forte vinculagdo com o positivismo e a consequente
codificacdo do Direito - atribuindo-se a lei o parametro para a
estabilidade pretendida em tal contexto histérico - denota os
caracteres iniciais de identificacao da seguranca juridica, cujos
reflexos sdo visiveis atualmente, visualizando-se tal movimento a
partir da Revolucdo Francesa.

Pode-se referir que se inaugurou a fase inicial da seguranca
juridica enquanto elemento vinculado a lei e a sua configuracdo
enquanto valor, concebido de acordo com a Constituicdo, para a
efetivacdo de direitos e estruturagdo do Estado Democratico de
Direito.

O positivismo juridico promoveu, com a Revolugao Francesa,
a limitacdo do direito a lei, restringindo a interpretagao por parte
dos juizes, com reducao da discricionariedade, tendente a
assegurar certeza ao direito.

Pode-se, a partir de tal contextualizacdo, identificar e definir
a seguranca juridica como valor informador do ordenamento
juridico propiciando estabilidade, certeza (enquanto elemento de
cognoscibilidade) e confiabilidade nas relacdes juridicas, nao
limitada a tal dimensdo conceitual, mas representativa da sua
concep¢ao inicial.
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“Senzalas atemporais”:
Reflexos de um Brasil (basilarmente) escravista -
fronte a doutrinacao furtiva da insipiéncia
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Introdugao

O escopo do referente artigo trata-se ponderar um prismar a
respeito dos reflexos de um Brasil (basilarmente) escravista, face ao
hoje; as cicatrizes sociais que tal fendmeno propiciou, permeadas ao
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Mészaros (2008), Moraes (2003), Pallieri (1955), Rousseau
(1996),Sarlet (2012), Sarmento (2006), Teixeira (1996), Vicente
(2015); sobre uma 6tica histdrica, cientifico-politica e social.

Nas laudas histéricas do Brasil, a  vigéncia
doesclavagismointraespecifico* durante o Brasil colonia e
império,ja trata-se de fendbmeno recorrente em altercagdes varias;
todavia, nao se pode deixar de abstrair o sobrepujar escravista, que
pairou outrora no pais, durante trés séculos e meio (1500-1888).
Tal fendmeno, fulcrava-se em vernizes laborais; esses,
precipuamente, para fins agricolas, sendo os alcunhados escravos
empregados no plantio de cana-de-aclcar, café, ou auxilio nos
afazeres quotidianos da cognominada “casa-grande”.Havendo sido
o Brasil um dos principais comerciantes, e adquirentes de escravos
da América; predicou-se como maior importador de escravos do
“Novo Mundo”, chegando a possuir uma populagdo de quatro
milhoes de seres, declivados a tal conjuntura®; hoje, cento e trinta
anos apds a abolicdo da escravatura, surge o inquirir indubitavel -
serd que tais ocorréncias deixaram mazelas no imo social? Se
propiciaram, como tais cicatrizes comportam-se? Sera que ainda
ha uma “escravidao” permeada ao Brasil, ndo mais laboral, pela
coacao - e sim, valendo-se de outros meios?

Sado inquiricbes que intentamos trazer a luz;por tal,
respondendo-as, durante o decurso desse singelo artigo.
Supracitado, desenvolver-se-4 em cinco esferas. Primariamente,
estabelecendo um liame histérico entre o fendmeno esclavagista
brasileiro e a voga conjuntura social; ap6s, elucidando os reflexos
desse, face ao hoje, ponderando as “cicatrizes” sociais permeadas
ao amago FEstatal; ao cabo, tratando da vultiva comutacdo do
fenomeno esclavagista, ao estreito do presente - culminando a
uma doutrinagao furtiva da insipiéncia.

“Intraespecifico: Entre seres de mesma espécie.

SBIBLIOTECA NACIONAL. Para uma histéria do negro no Brasil. Rio de Janeiro: Biblioteca
Nacional, 1988.
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Parte superior do formulario

Nao hd intento ca de edificar truismo criptado, tampouco
exaurir tao lato terreno; meramente aspira-se, inflamar a fagulha
incessante da reflexdo, que uma vez em ignea condicdo, ndo se
mais podera tolher. Dao-se, portanto, como pequenas ponderagoes
prismaticas, as luzes dos supracitados autores, aspirando elucidar a
respeito dos reflexos de um Brasil (basilarmente) escravista.

Para tanto, o presente trabalho elenca sobre: Digressao
histérica: Um liame entre o fendmeno esclavagista e a voga
conjuntura social; “Cicatrizes” sociais permeadas ao amago estatal:
Reflexos do anaférico para com o vogo; ocomutar do fenomeno
escravista ao estreito do presente - culminando a uma doutrinagao
furtiva da insipiéncia; arcabouco normativo vigente: cenho ao
concerne educacional; a tricotomia dos direitos fundamentais:
Secundéaria geragdo - incutindo-se ao principio da dignidade da
pessoa humana. Por conseguinte, passamos entdo as proficuas
deliberagdes.

1 Digressao histdrica: Um liame entre o fendmeno esclavagista
e a voga conjuntura social

O fenOmeno esclavagista brasileiro ocorrido no
periodocolonial e imperialista, possuiu duracao aproximada de trés
séculos e meio (1500-1888), dando-se como capitulo lagubre, e
indissolivel da histéria constitutiva nacional. Ademais, tal
fendmeno veio a incidir diretamente, para a edificagao cultural do
pais, que se tornou messianico, ao abarcar tantas tradi¢Oes
diversas em um mesmo arcabouco.

Kok (1997, p.4), trata de tais influéncias.

Tradigdes indigenas e africanas vigoram em quase todos os
recantos do Brasil [...] é impossivel compreender as tribos
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indigenas que vivem na floresta amazonica e os ritmados
tambores africanos que invadem o pais na época do Carnaval sem
lembrarmos dos trés séculos e meio de regime escravista e de
comércio de gente.

A autora também salienta o verniz mercantil incidido para com
0s escravos; esse, que era emergente da condicdo dos mesmos, haja
vista que junto a escraviddoencimava-se um dilapidar de
personalidade normativa, abstendo o individuo a sua “qualificadora”
inerente de humano; homiziado de tal, culminava por tornar-se
apéndice. O referente processo de comutacao do ser a objeto cunha-se
por reificagdo, sendo elucidado por Vicente (2015, p.506).

O conceito dessa palavra, que tem origem no latim res, rei (coisa) +
terminacdo ficagdo (tornar), ou seja, tornar ou transformar-se em
(uma) coisa (objeto), surge em decorréncia da nao visualizacdo no
outro, de um ser humano, uma pessoa, mas sim, um objeto (por
vezes abjeto), necessdrio para um propodsito: produzir bens de
consumo, transporta-los, negocia-los e manté-los.

Ha de se entrever, também, que o individuo imbuido a
condicao de escravo, ndo possuia direitos na ordem civil “Iuscivile”,
sendo esse, (a semelhanca do “Direito” Romano) epitetado por res.

O nosso Pacto Fundamental, nem lei alguma contempla o escravo
no numero dos cidadaos, ainda quando nascido no Império, para
qualquer efeito em relagdo a vida social, politica ou publica [...]
desde que o homem ¢é reduzido a condicdo de cousa, sujeito ao
poder e dominio ou propriedade de um outro, é havido por
morto, e ndo tem representagao alguma, como ja havido decidido
o Direito Romano. (MALHEIRO, 1866, p. 16).

Destarte, fazia-se o escravo abscondito de qualquerjusque
viesse a tutelar/salvaguardar o cidadao; e menos ainda, homiziado de
quaisquer prerrogativas que viessem a abranger um ser humano.
Tratava-se de apéndice, desse modo, cabia margear-lhe meramente o
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direito de propriedade, que intentava por garantir os desejos do
Senhor escravista (sujeito com a posse), para com sua res.

Para Frebvre(1989, p. 29-32)a histéria da-se como o estudo
do processo de comutacdo social humana, e por tal o esbogo
registral do erroneo, ou assertivo no verniz anaférico®; sendo o
outrora, indubitavelmente, fulcro para o cataférico’; o vogo®, por
conseguinte, trata-se de um espelhar oriundo, e por tal, nascente
de edificacoes antepostas.

Ademais, como vislumbrara o mesmo,“o objecto de nossos
estudos nao é um fragmento do real, um dos aspectos isolados da
actividade humana — mas o préprio homem, entendido no seio dos
grupos de que faz parte”. (FREBVRE, 1989, p.31).

Desse modo, o supracitado autor, pondera que nao ha como
ocorrer uma secgao entre as vicissitudes histdricas; pois o presente,
edificou-se as bases do pretérito. Estando a atual conjuntura social
brasileira, em indubitavel liame com o anaférico fendmeno escravista.

2 “Cicatrizes” sociais permeadas ao Amago estatal: Reflexos do
anaférico para com o vogo

Antepostamente a estabelecer as tratativas do espelhar
anaférico para com o vogo, faz-se necessario compreender a
estruturacao estatal; desse modo, ao visar seu amago, poder-se-a
estabelecer jungir as cicatrizes perenes.

Aos coloquios de Pallieri (1955, p.14), o estado da-se como
organizacdo mediadora, e tutelar; irrefutavel, pois, para a
edificacado de uma verossimil harmonia social, trata-se de “uma
ordenacao que tem por fim especifico e essencial a regulamentagao
global das relagbes sociais entre os membros de uma dada

SAnaférico: Que advém de dantes (sema temporal [pretérito.].).
“Cataférico: Agregado por c4, a semantica temporal (futuro).

8Vogo: Ao sema temporal (Presente.).
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populagdo, sobre um dado territério, na qual a palavra ordenacao
expressa a ideia de poder soberano, institucionalizado.”

Ja Dallari (1998, p. 49) postula qué, o Estado da-se como
“ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um
povo situado em determinado territorio.”.

Ademais, Pallieri (1955, p. 14), delibera que o Estado
elementar, por sua vez, abarca como esco genitor um povo, um
territorio, um elemento de soberania, um governo, e uma finalidade;
sendo desse modo, simpldrio convir que, esse, para sua propria
manutencao valha-se do predicativo historico, indispensavel, pois.

Sendo envergadura constitutiva, cabe ca empenhar deducao
pueril - as tratativas da construgao estatal; podendo-se vocificar
deveras infactibilidade quimérica, ao entrever a edificacao do
mesmo, cenho a auséncia lacunar de tais predicativos.

Imbuido aos elementos constitutivos, fita-se a factual
existéncia de um governo; esse, que se faz conceituado pelo
preclaro filésofo genebrés Rousseau, em sua herédldica obra
cognominada O Contrato Social.

Para Rousseau (1996, p. 71-77), o governo trata-se de um
arcabouco, que deve propiciar a mutua altercacdo entre os vassalos
e 0 soberano; cujo seu fim deva ser a volicao geral, em virtude do
referente, nao se podendo a soberania estatal alienar; pois, tal
vicissitude viria a descaracterizar o Estado; esse, procedendo a
sucumbir ao ocaso, o que por Obvio, culminaria a prejudicar o
governo; com o governo corrompido, e a soberania alienada, nao
mais poder-se-ia proceder o mecanismo estatal; por cabo, esse,
vindo a perecer. “Um corpo intermediario, estabelecido entre os
suditos e o soberano para permitir sua mutua correspondéncia,
encarregado da execucdo das leis e da manutencdo da liberdade,
tanto civil como politica”. (ROUSSEAU, 1996, p. 76)

O mesmo autor, ainda define a necessidade de uma
finalidade Estatal especifica - nao podendo essa, a semelhanca da
soberania ser homiziada; portanto, estando encimada a qualquer
vigo emergente do soberano.
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[...] somente a vontade geral tem possibilidade de dirigir as
forcas do Estado, segundo o fim da sua instituigdo, isto é, o bem
comum,; pois, se a oposicao dos interesses particulares tornou
necessario o estabelecimento das sociedades, foi a conciliacio
desses mesmos interesses que a tornou possivel [...] ora, é
unicamente a base desse interesse comum que a sociedade deve
ser governada. (ROUSSEAU, 1996, p. 33).

Conseguintemente, elucida a benevoléncia e homogeneidade
prismatica advinda do pacto social.

Por qualquer dos lados que se remonte ao principio, chega-se
sempre a mesma conclusdo, a saber, que o pacto social estabelece
tal igualdade entre os cidadados, que os coloca todos sob as
mesmas condigdes e faz com que todos usufruam dos mesmos
direitos. Destarte, pela natureza do pacto, todo ato de soberania,
isto é, todo ato auténtico da vontade geral, obriga ou favorece
todos os cidadaos [...].(ROUSSEAU, 1996, p. 41).

Ao estabelecer-se liame, entre a figura Estatal, e seu
componente constitutivo governamental, pode-se, doravante,
entrever ambos em mesmo fitar.

Maquiavel (2007), em sua referente obra primaz
cognominada O principe, ao tratar dos principados mistos, traz-
nos a fronte uma calida cicatriz indissoltivel, permeada aos Estados
que dantes estiveram sob o sobrepujar tutelar real, e o quao,
supracitada vicissitude faz-se proficuo, e auspiciosa, ao aspirante
(re)colonizador.

Portanto, digo que esses Estados que sdo ou nao da mesma
provincia e da mesma lingua, ou ndo sao. Sendo do mesmo meio,
é facil manté-los, principalmente por ndo estarem acostumados a
viver livres [...] porque, em outros aspectos, ao manter as velhas
condi¢des e ndao havendo deformidade de costumes, os homens
continuam vivendo tranquilamente, tal como aconteceu na
Borgonha, na Bretanha, na Gasconha e na Normandia, que tanto
tempo foram da Franga [...]. (MAQUIAVEL, 2007, p.33-34).
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Maquiavel (2007), ndo explicita meramente aspectos de um
verniz Estatal, mas também de um cerne histdrico, cientifico-politico
e sociologico; podendo-se, destarte, abstrair deveras o haver de uma
incidéncia histérica, para com o imo Estatal. Assim, culminando por
corroborar os coléquios de Frebvre (1989); ratificando ca, que o
anaférico, a sua semelhanca, molda o vogo, tal qual o vogo, procede
por edificar o cataférico. Além de tal, homogeneamente apresenta a
perenidade das ocorréncias historicas, imersas a esséncia Estatal; e o
transmutar dessas em cicatrizes, ou heraldicas reminiscéncias.
Todavia, elucida a imorredoura presenca das respectivas, mesmo que
em conjuntura vultiva ou impungivel.

3 O comutar do fendmeno escravista ao estreito do presente -
culminando a uma doutrinagio furtiva da insipiéncia

Ja criptado o austero no, entre o pretérito e o presente, cabe
agora dar prosseguimento as ataduras.

Ao fitar de Adorno e Horkheimer (1985), somente o
conhecimento pode aclivar o homem, do breu lacunar da irresolucao,
dainesclarecibilidade, e da insipiéncia. Nao podendo esse, possuir
autonomia verossimil sobre si proprio, sem a valia da reflexao.

Portanto, a superioridade do homem esta no saber, disso ndo ha
davida. Nele muitas coisas estdo guardadas que os reis, com
todos os seus tesouros, ndo podem comprar, sobre as quais sua
vontade ndo impera, das quais seus espias e informantes
nenhuma noticia trazem, e que provém de paises que seus
navegantes e descobridores ndo podem alcangar. (ADORNO;
HORKHEIMER, 1985, p. 17).

Desse modo, os mesmos autores, apresentam a ex-
adversaposicao a insipiéncia,alcunhadaesclarecimento, cuja o
concerne viria a elevar os homens a condicdo de senhores; nao

senhores de vilipendiosas posses, ou frivolos reinados; tampouco
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detentores de menoscabas titulacdes de nobreza. Deveras senhores
de si, individuos autdnomos, radicados na reflexdo, e versados em
sua propria esséncia. Viria, ademais, emancipa-los da funesta
qualificadora incidente da insipiéncia.

Bauman (2008, p.7-12), corrobora os vereditos de Becker
(1979); para o autor, 0 homem vive imersoa um suposto “desvario” -
provisorio, articulado e consentido, com o fim estrito, e ilusdrio de
homiziar-se de si prdprio, de seu préprio carater de mortalidade.

Tanto em termos individuais como coletivos, todos nos elevamos
sobre a finitude de nossa vida corporal, e, no entanto, sabemos -
nao conseguimos nao saber, embora facamos tudo (e mais) para
esquecer - que o voo da vida, de maneira inevitavel, vai cair ao
solo. (BAUMAN, 2008, p. 7).

Postula Becker (1979), ao fulgor de mesma tematica,
veredicto em vocificacdo unissona.

Tudo que o homem faz em seu mundo simbélico é uma tentativa
de negar e sobrepujar seu destino grotesco. Ele literalmente se
lanca em um esquecimento cego por meio de jogos sociais,
truques psicolégicos, preocupagdes pessoais tdo afastadas da
realidade de sua situagdo que sdo formas de loucura: loucura
aceita, compartilhada, disfarcada e dignificada, mas mesmo assim
loucura. (BECKER, 1979, p. 26-27).

Assim, indo de encontro a maxima candida da capacidade
humana de auto iludir-se, visando fins de sua propria subsisténcia. O
esquecimento da referida condi¢do humana, viria a dispensar ao
homem oportunidade singular, sobre a qual poderia valer-se a
medida que lhe fosse convencional; estaria esse, plenamente absorto
em sua perenidade. E ca deve-se agregar qué, nao mera perenidade,
conquanto, o perpétuo nao lhe homiziaria o estado de mortal;
inobstante, o aprazivel, por sua vez, beneficid-lo-ia com a fadaria
imortalidade. Imortalidade infactivel, contudo, reconfortante. Desse
modo, estaria o individuo suspendendo-se em altura, que ndo
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poderia suportar, entretanto, o conforto da auto-alienacdo seria
determinante, pois sendo essa, aprazivel procederia por abraga-la;
dai o emergir de umaauto-doutrinacgao da insipiéncia, dando-se logo
pela incapacidade humana de fitar seu ligubre cabo.

Malgrado, nao se pode entrever somente umaauto-alienacao
do ser, para consigo proprio. A respectiva doutrinagdo insipiente, é
emergida também, do ser para com o outrem;podendo esse,
predicar-se como ente natural, ou coletivo.

Kant (1985, p. 100)no tocante do esclarecimento, pondera sobre
tal incidéncia do ser para com o outrem, e 0 quao, respectivo
individuo permeado a pusilanimidade (advinda da insipiéncia
[inesclarecibilidade.].), procede por apropriar-se de ideais alheio - a
tal absorcao, de bradar pelos mesmos; tornando-se austeramente
fidedigno, mesmo desconhecendo-lhes sumariamente,
“Esclarecimento (Aufklarung)é a saida do homem de sua menoridade,
da qual ele mesmo é culpado. A menoridade é a incapacidade de fazer
uso de seu entendimento sem a direcao de outro individuo.”.

Ao corroborar com supracitado, outrossim;
homogeneamente emergem Adorno e Horkheimer (1985, p. 17).
Aos autores, o individuo imerso a insipiéncia, pressupdem, de
modo inverossimilhante, estar versado a tematicas que sequer
possui conhecimento propedéutico.

[...] primeiro acreditam que os outros sabem o que eles nao
sabem; e depois que eles proprios sabem o que nado sabem.
Contudo, a credulidade, a aversio a duavida, a temeridade no
responder, o vangloriar-se com o saber, a timidez no contradizer,
0 agir por interesse, a preguica nas investigacdes pessoais, O
fetichismo verbal, o deter-se em conhecimentos parciais: isto e
coisas semelhantes impediram um casamento feliz do
entendimento humano com a natureza das coisas [...].
(ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 17).

Conquanto, indubiamente, ha de perlustrar-se
verossimilhanca conjuntural, a fitar: veraz quinhdo de
culpabilidade em pendor ao individuo. Se aposta pusilanimidade,
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procede por declivar de modo outrossim, individuos a condicao de
“menoridade”; acrescentemente, a valia consuetudinal estreitada,
chancelar-se-ia meramente por sua singular e insofismével voligao.

A ratificagao de iris, subleva-se de outrossim preposto; ao
colimar de Kant (2007), em sua grafia Fundamentos da metafisica
dos costumes,0 que por ca, faz-se deitado e alcunhado por
pusalinimidade, predicativa-se, por veracidade, em erratica volicao
- evocada, e supernamente deliberada pelo préprio ser, a
cognominar-se: malévola volicdo, por radicar-se aex-adverso - de
referente  dicotobmica (benévola  volicao/malévola  volicdo;
intrepidez/ pusilanimidade.).

Nesse mundo, e até também fora dele, nada é possivel pensar que
possa ser considerado como bom sem limitagdo a nao ser uma s
coisa: uma boa vontade. Discernimento, arguria de espirito, de
capacidade de julgar e como que possam chamar-se os demais
talentos do espirito, ou ainda coragem, decisdo, constancia de
propésito, sdo sem davida a muitos respeitos coisas boas e
desejaveis [...] a boa vontade ndo é boa por aquilo que promete ou
realiza, pela aptiddo para alcancar qualquer finalidade proposta,
mas tao somente pelo querer [...]. (KANT; 2007, p. 21-3)

Dessarte, vislumbra-se a insipiéncia em pendor de
imputabilidade, incidente ao préprio ser — abscondito de aclive ao
esclarecimento, pelo emanar de sua suméria volicao.

Ao fitar de Bourdieu (2002, p. 7-139), ao abarcar convengoes
de hegemonia, edifica-se, amitde, veredicto de culpabilidade
incidente ao aposto ser sobrepujado, cuja retina predicativa-se
homiziada de clarividéncia - espelhar de um emprego menoscabo
de cognominada naturalizacdo vilipendiosa, apéndice de
precedente deliberacdo vultiva, egresso de tutelar recondito, ao
arcabougo de vezo vulgo.

Conquanto, o indubitavel jungir, o convir cabal, seria liamar
as duas pontas; o vico emanado do conhecimento, para com 0
pujante, e soberano arcabouco Estatal.
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Acrescentemente ao anaférico, Bourdieu (1989, p. 7-9)
proclama o cognominado poder simboélico; da-se por tal, pelos
predicativos imbuidos a possanga, o sublevar de um ser - cenho a
outrem, munindo-se, para tal, de suas estritas aspiracoes. Contudo,
superno vico advém de seu carater recondito/vultivo,
homogeneamente, amalgamando-se ao fulcro Estatal, pela valia de
naturalizagao tacita menoscaba ao vezo.

No entanto, em um estado do campo em que se vé o poder por
toda a parte, como em outros tempos nao se queria reconhece-lo
nas situagdes em que ele entrava pelos olhos dentro, nao é inttil
lembrar que - sem nunca fazer dele, numa outra maneira de o
dissolver, uma espécie de “circulo cuja o centro estd em toda
parte e em parte alguma” - é necessario saber descobri-lo onde
ele se deixa ver menos, onde ele é mais completamente ignorado,
portanto, reconhecido: o poder simbodlico é, com efeito, esse
poder invisivel o qual s6 pode ser exercido com a cumplicidade
daqueles que ndo querem saber que lhe estdo sujeitos ou mesmo
que o exercem. (BOURDIEU; 1998, p. 7-8)

De tal, emerge Bauman (2008, p. 7-23), para aposto, o
transmutar célere social, culminou por edificar mercantilismo
incidente ao condicionamento vital, dessarte, o epitetado “mercado
de condigdes”; abarcando por c4, alcunhadas férmulas vitais, cujo
amago aliena cumulado acional austero e precedente, ao lograr de
um verossimilhante sema vital. Supracitado, que procede por
estreitar a cativo, o respectivo individuo (nao raro, ente coletivo.),
imbuido ao imo social, sublevando de preposto vernizes factiveis e
inexequiveis a0 mesmo; desse modo, forjando hegemonidade
condicional a sobrepuja-lo.

A manipulacido do excedente esta no auge da perversidade quando
coloca a culpa pela imperfeicio das férmulas de vida produzidas
culturalmente e da desigualdade de sua distribuicdo produzida
socialmente sobre os homens e mulheres para os quais as formulas
sdo produzidas e os recursos necessarios para dispo-las fornecidos
[...] afastar a culpa das institui¢oes e dirigi-la para a inadequacéo do
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individuo ajuda a difundir a raiva potencialmente rompedora, ou a
redistribuir seu papel nas paixdes de autocensura e autodepreciacao
[...]. (BAUMAN; 2008, p. 12.)

Entrementes a referido, Bauman (2008) agrega ao fulgor,
chancelar homogéneo as proclamacdes de Bourdieu (2002);
sinalagmaticamente, ponderam o pendor criptado, portanto, a
outrossim, consuetudinal, amitde incidente aos seres
sobrepujados, por conjunturas de dominacdo hierarquica, cujo
ensejo sumario, da-se pelo influir de imputabilidade ao préprio ser,
radicado em condicdo subjugada.

Bobbio (1997, p. 11) edifica tipologia precisa, e singular, para
predicativar as ramificacdes de poder existentes, descortinando
intersecao, até entao abscondita.

[...] ao lado do poder economico e do poder politico, o poder
ideolégico, que se exerce nao sobre 0s corpos como o
poderpolitico, jamais separado do poder militar, ndo sobre a
posse de bens materiais, dos quais se necessita para viver e
sobreviver, como o poderecondmico, mas sobre as mentes pela
producdo e transmissdo de idéias, desimbolos, de visdes de
mundo, de ensinamentos praticos, mediante o usoda palavra [...].

Tal fendomeno faz-se epitetado por Poder ideoldgico, esse,
que para o autor, da-se como a mais vigosa manifestacio de
incidéncia, pois, ndao se vale de coacdo fisica, tampouco
materialidade. Vale-se de ideias, edificando-se como pendor em
propagagaovirulenta; viruléncia, essa, advinda de um ideal
precedentemente  deliberado, possuindo como predicativo
precipuo, sua vultividade e furtividade; encimando-se por sua
infactibilidade de vislumbre, tirante pela virtude da reflexao.

De mesmo modo, Bauman (2008, p. 19) corrobora
supracitado, o pairar recondito de uma cognominada possanga
ideoldgica, cenho as magnas massas, por tal, vulgo - plenitude
populacional; conseguintemente, que se faz aclivada pelo agravar
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midiatico, concomitantemente, ao venalizar arcaboucos de uma
alienacdao cultural, proficua, pois, aos intentos de estreitos.

Ajideia de “ideclogia” é inseparavel da idéia de poder e dominacio. E
uma parte nao destacavel do conceito de que qualquer ideologia é do
interesse de alguém; sdo os governantes (a classe governante, as
elites) que fazem sua dominagdo segura por meio da hegemonia
ideol6gica. Mas para alcangar esse efeito precisamos de um
“aparato” que, em algumas ocasides abertamente, mas na maioria
das vezes sub-repticiamente, conduzird cruzadas culturais que
levardao a hegemonia do tipo de cultura que promete diluir a
rebelido e manter os dominados obedientes. Uma ideologia sem
uma “cruzada cultural” seria 0 mesmo que um vento que nao sopra,
um rio que nao flui. (BAUMAN; 2008, p. 19.)

Acrescentemente, Bauman (2008), postula a incidéncia
midiatica, fronte as organizagdes sociais, entrementes, as vilanias
sublevadas por aposta; a pari passum, seu influir no aclivar ideal
populacional. Concomitantemente, ao intento de amitde,
agregacao de culpabilidade em pendor ao sobrepujado.

Explicacdes alternativas foram buscadas, sendo encontradas em
abundéncia na “cultura de massa”; com a “midia”, especializada em
lavagem cerebral e em diversdes baratas, e o “mercado
consumidor”, especializado no engano e na seducido, sendo
considerados os principais vildes. Algumas vezes as “massas” foram
consideradas vitimas infelizes da conspiragdo mercado/midia, em
outras foram culpadas por serem cimplices tdo bem-dispostas da
conspiracdo - mas sempre estava implicita uma espécie de dano
cerebral coletivo [...]. (BAUMAN; 2008, p. 18.)

Adorno e Horkheimer (1985, p. 99-138.) ratificam tais
postulacdes, ao fitar de apostos, a inddstria cultural,
concomitantemente, a diversos arcabougos, procede por
salvaguardar uma magna possanga, sendo essa, ideoldgica e
econdmica; o transmutar de iris emergente da cognominada
indtstria cultural, procede por edificar padronizagdes indquas, que
somente culminam por acrescer ao mero verniz da vaidade; para
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tal, a cognominada, vale-se de fundar ideal, alienando-lhe aos
demais seres imersos ao imo social, forjando factibilidades
“adequadas”, abarcando por cé& - vestes, aparéncia, grafia, e modo
de vocificacdo. Declivando, destarte, o fundar ideal evocado do
proprio ser, criptando tais liames de hegemonia.

Tanto técnica quanto economicamente, a publicidade e a
industria cultural se confundem. Tanto 14 como c4, a mesma
coisa aparece em intimeros lugares, e a repeticio mecanica do

4,

mesmo produto cultural ja é a repeticio do mesmo slogan
propagandistico. La como cd, sob o imperativo da eficacia, a
técnica converte-se em psicotécnica, em procedimento de
manipulagdo das pessoas. La como c4, reinam as normas do
surpreendente e no entanto familiar, do facil e no entanto
marcante, do sofisticado e no entanto simples. O que importa é
subjugar o cliente que se imagina como distraido ou relutante.
(ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 135.)

A cognominada Industria cultural, emergente de Adorno e
Horkheimer (1985), faz-se cognominada por Bauman (2002) ao
epiteto de “cultura de massa”; conquanto, se dissonam as oragoes
agregadas, o imo semantico, predicativa-se homogéneo - o aclivar
de ideal precedentemente deliberado, submergido por anseios
politicos e econdmicos, a estreitar os individuos, radicados ao
arcabougo social, a conjunturas exiguas, parcas e infimas de
reflexdo, corroborando de modo virulento vislumbres
mercanciados, e ideais mecanizados; o alienar sumério de
“adequacao”, férmulas vitais e exequibilidades, tais dao-se pelos
agentes do velado criptar insipiente, que flana as parcialmente
indissipaveis ligubres névoas da probidade recondita ao versar.
Dai um emergir impetuoso, e vil de uma insipiéncia furtiva e
premeditada; reconfortante, pois, a uma minoria que veladamente,
proceder por nutri-la; tal qual uma mesma Troia®.

‘Liame referencial agregado, para com a obra literdria de Homero - epitetada Iliada;dessarte,
aclivando metonimia textual.
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4 Arcabou¢o normativo vigente: cenho ao concerne educacional

A concernéncia educacional vigente ao pais, predica-se,
indubiamente, esco, emergente do respectivo maquinar de espécime
mercantil de condicionamentos vitais; aclivando-se, pois
benevolamente, a apéndice precipuo, por tal, indissolavel, do aposto
processo de doutrinacdo furtivo da insipiéncia, cujo amago, procede
por abarcar a sumaria existéncia vital;a priori, infancia (Puerilidade),
polo amalgamar incidente a arcabougos basilares (Escola/ Familia/
Igreja/ Midia.), cataforicamente a tal, a posteriori, pelo chancelar de
referentes mazelas, entrementes, a ratificacdo de ja criptada
doutrinacdo, polos vernizes secundarios existenciais (Trabalho
[Labor.]/ Familia/ Igreja/ Midia.). A outrossim, faz-se crucial
entrever que, a vasao temporal, sublevada das instituicdes
educacionais, ir-se-a vagar de encontro aos vernizes laborais; desse
modo, a primaz incidéncia doutrinante de técita insipiéncia, evocada
pelos arcaboucos de base (mesmo que reconditamente),
indubitavelmente, por conseguinte, procedera por defrontar-se ao
labor, dessarte, as 4guas de aposto riacho caudaloso (vernizes
secundarios existenciais.), a outrossim ligubres, hao de receber
vasdao dos afluentes de incipiente leito (vernizes primazes
existenciais.); edificando, portanto, processo de semelhante
viruléncia, isso da-se, ciclico transmitir ideal (doutrinado.).

Colima-se ao tocante do aposto arcabouco educacional,
indabio influir de vicissitudes capitais ou cognominado poder
econdmico; emergente de Bobio (1998, p. 954-5.), esse, da-se a
homogeneidade das demais possancas (abarcado pela tricotomia
do autor.), que se valem de deliberado, e determinado vigo,
grajeando edificar influir para com outrem, encimando, destarte,
suas aspiracoes, “[...] € o quese vale da posse de certos bens,
necessarios ou considerados como tais, numa situagio de escassez,
para induzir aqueles que ndo os possuem a manter um
certocomportamento, consistente sobretudo na realizagdo de um
certo tipo detrabalho.”.
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Fronte a postuladas incidéncias econdmicas; vislumbra-se, a
pari passum, o império de um sobrepujar capital, encimando-se a
dissonantes meios estatais, por tal, ndo mais havendo-se de fitar
uma veraz seccdo, entrementes, ao publico e privado. Bauman
(2002, p.22-3.), corrobora preposto, ao proclamar uma epitetada
colonizagao dos meios publicos, pelos anseios da esfera privada.

Conforme a esfera publica vem sendo colonizada,
demaneirafurtiva porém firme, pelos interesses privados, podada,
descascada e limpa de suas conexdes publicas e pronta para o
consumo (privado.), mas dificilmente para a produgdo de lagos
(sociais.), esse efeito também pode ser descrito como uma
descolonizacao da esfera ptblica. (BAUMAN; 2002, p. 23.)

A fris de Meszaros (2008, p. 13.), predicacdo funesta de
anaférica intersecdo, da-se pelo verossimil lograr de aposto
amalgamar; o aglutinar de meras aspiragdes capitais, pairando
hierarquicamente em primacia, cenho ao verossimilhante ensejo
educacional, procede por declivar a qualificacdo de ensino
ofertado;acrescentemente a tal, em concomitincia, se se ndo
factibilizando desse modo, sublervar-se-ia educagdo em parca
condicao, infima e estreitada. O dilapidar axiomatico, isso da-se, de
valor cumularia pauperismo educacional de mero verniz, a
outrossim, isso da-se, homogeneamente a verborragia vulga -
“educacao de fachada.”.

Educar ndo é mera transferéncia de conhecimentos, mas sim
conscientizagio e testemunho de vida. E construir, libertar o ser
humano das cadeias do determinismo neoliberal, reconhecendo
que a histéria é um campo aberto de possibilidades. Esse é o
sentido de se falar de uma educagdo para além do capital: educar
para além do capital implica pensar uma sociedade para além do
capital. (MEZAROS; 2008, p-13.)

A educagdo faz-se contemplada a grafia magna
Constitucional de 1988, delineando-se ao perlongar do arcabougo
de direitos fundamentais, a outrossim, incutindo-se aos epitetados
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direitos sociais, por tal, de secundéria geracdo; salvaguardada e
expressa em seu Art. 6.°,in verbis: “Art. 6.° Sdo direitos sociais a
educacdo, a saide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.”(BRASIL, 2018, p. 8)

Acrescentemente a tal, evoca-se cunhada ao titulo VIII: Da
ordem social, entrementes, ao capitulo III: Da educacdo e do
desporto.Onde cumula por perlustrar o designado Art. 205, in
verbis: “Art. 205.A educagao, direito de todos e dever do Estado e
da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracao da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para o
trabalho.”. (BRASIL, 2018, p. 57)

Cataforicamente, vislumbra-se a grafia do epitetado Art.
206, 0 salvaguardar principiolégico da qualificaciao educacional.

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes
principios:

I -igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola;
II -liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e saber;

II - pluralismo de ideias e de concepcbes pedagodgicas, e
coexisténcia de institui¢tes publicas e privadas de ensino;

IV -gratuidade do ensino puablico em estabelecimentos oficiais;

V -valorizacdo dos profissionais da educagao escolar, garantidos,
na forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente
por concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas;
VI -gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei;

VII - garantia do padrdo de qualidade; [...]. (BRASIL, 2018, p. 57-8)

Ademais, o comprometimento do arcabouco Estatal para
com a educagdo, predica-se sempiternamente ratificado pelo Art.
208, §1.°, ao aclivar jus ao versar, a direito publico subjetivo. “Art.
208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a
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garantia de: [...] § 1.° O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é
direito publico subjetivo. [...]” (BRASIL, 2018, p. 58).

A outrossim, indtbio chancelar, procede a reverberar
amitde as proclamacdes Constitucionais; da-se por tal,
homogeneamente, as postulacbes do Art. 212, § 3 - agravando
comprometimento para com a padronizacdo qualitativa,
entrementes, a edificacito de equidade, emergentes dos
verossimilhantes investimentos educacionais.

Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito,
e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por
cento, no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencio e
desenvolvimento do ensino. [...]

§ 3.° A distribuicdo dos recursos publicos assegurara prioridade
ao atendimento das necessidades de ensino obrigatério, no que se
refere a universalizagdo, garantia de padrio de qualidade e
equidade, nos termos do plano nacional de educagao.

O convencionamento constitucional da-se de modo
indubitavel, ao grajear entrever magno incidente aos direitos
fundamentais - ao estrito por ca, dos direitos sociais;
inobstantemente a supracitado, ha de vislumbrar-se benesse
abstracional a veracidade de factibilidade, evocada da préxis, fronte
a grafia normativa.

Ao colimar de Teixeira (1996), a educacdo da-se como jus
indeclinavel/insoltvel/inaliendvel, predicando-se dever, e nao
faculdade Estatal; destarte, a gratuidade e aplicabilidade de
anaforica, dever-se-ia aglutinar plenitude vulga, homiziando iris
distintiva a conjuntura social ou econdmica.

O direito a educacdo faz-se um direito de todos, porque a
educagdo ja ndo é um processo de especializacao de alguns para
certas funcdes na sociedade, mas a formagao de cada um e de
todos para a sua contribuicdo a sociedade integrada e nacional,
que se estd constituindo com a modificagdo do trabalho e do tipo
de relacdes humanas. (TEIXEIRA, 1996, p. 60.)
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Ao corroborar com Teixeira (1996), subleva-se Marshall
(1967), ao proclamar o jus ao versar, como precipuo fulcro basilar
social; a outrossim, elucidando o espelhar, emergente de um
absconditar educacional (doutrinar insipiente.), desse modo, o ser
faz-se agravado pelas vicissitudes vitais, cujoimo queda-se
imbuido. Por tal, o estreitar/dilapidar educacional, faz-se proficuo

a uma furtiva doutrinacdo da insipiéncia.

N 7

O direito a educacdo é um direito social de cidadania genuino
porque o objetivo da educagdo durante a infancia é moldar o adulto
em perspectiva. Basicamente, deveria ser considerado ndo como um
direito da crianga freqlientar a escola, mas como o direito do
cidaddo adulto ter sido educado. (MARSHALL, 1967, p. 73)

De tal, evoca-se chancelar inddbio, ao entrever liame
inseccionavel, entrementes, a educacdo - e ao aclive social, e
prismatico do ser, a conjuntura de esclarecimento; agregando-se
por c4, amiude, as vocificacdes de Frebvre (1989), o vogo, per se,
inerentemente procede a edificar o cataférico, sempiternamente
amalgamado ao anteposto. Dessarte, abstrai-se insofisméavel
incidéncia do arcabouco educacional, para com as exequibilidades
vitais do ser’®, forjando a verossimilhante firis, de que o
recondito/velado declive educacional, procede por criptar,
portanto, salvaguardar a conjuntura de sobrepujar para com o
vulgo, isso da-se — a sumaéria populacdo.

5 A tricotomia dos direitos fundamentais: Secundaria geracao -
incutindo-se ao principio da dignidade da pessoa humana

Acrescem-se a semantica de direitos fundamentais, o
cumulado de normas positivadas e salvaguardadas no
ordenamento juridico magno, por tal, abarcando vernizes de

“Intersecao ao mercantilismo de condicionamentos vitais.
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seguimentacdo  constitucional. Tal corroboracdo  emerge
deBonavides (2004, p. 560-1), ao fitar de preposto, direitos
fundamentais abarcam, per se, duo arcabouco predicativo superno.

[...] direitos Fundamentais sdo aqueles direitos que o direito
vigente qualifica como tais. Pelo primeiro, podem ser designados
por direitos fundamentais todos os direitos ou garantias
nomeados e especificados no instrumento constitucional. Pelo
segundo, [...] os direitos fundamentais sao aqueles direitos que
recebem da constituicaio um grau mais elevado de garantia ou de
seguranca [...]. (BONAVIDES, 2004, p.560-1.)

Ponderagdes de aposto, submergem ao vislumbrar do Art.
60, § 4.2, IV, donde queda-se em cripta a preconizacio aos direitos
e garantias individuais, aglutinados pela primaz geragao de direitos
fundamentais.O escopo dos respectivos juses fundamentais, faz-se
ensejar, edificar e manter os escos elementares constitutivos de
liberdade e dignidade humana".

Sarlet (2012, p. 15.) elucida o pluralismo semantico, flanando
aos periféricos dos direitos e garantias fundamentais, pois
benevolamente, incute ao primaz alcunho de espécime
(Arcabouco.), fronte aos secundarios géneros (Ramificagdes.).

Ha que se levar em conta a sintonia desta opcao (direitos
fundamentais) com a terminologia (neste particular inovadora)
utilizada pela nossa Constituicdo, que, na epiguafe do Titulo II, se
refere aos “Direitos e Garantias Fundamentais”, consignando-se
aqui o fato de que este termo - de cunho genérico - abrange
todas as demais espécies ou categorias de direitos fundamentais
[...J(SARLET, 2012, p. 15.)

Ademais, o emergir histérico de supracitados, evoca-se pela
grafia de Sarmento (2006, p. 12-3), as proclamagoes do mesmo, os
direitos fundamentais de secundaria geracdo, sublevam-se, pois, a
direitos positivos, a acrescer austera exigibilidade, incidente para

"BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sao Paulo: Malheiro, 2004.
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com o arcabougo Estatal, resolucdo de uma conjuntura de
defrontes, advindos da classe laboral.

As Constituigdes do México (1917) e de Weimar (1919) trazem em
seu bojo novos direitos que demandam uma contundente acao
estatal para sua implementacio concreta, a rigor destinados a trazer
consideraveis melhorias nas condigdes materiais de vida da
populagdo em geral, notadamente da classe trabalhadora. Fala-se
em direito a satde, a moradia, a alimentacdo, a educagio, a
previdéncia etc. Surge um novissimo ramo do Direito, voltado a
compensar, no plano juridico, o natural desequilibrio travado, no
plano fatico, entre o capital e o trabalho. O Direito do Trabalho,
assim, emerge como um valioso instrumental vocacionado a
agregar valores éticos ao capitalismo, humanizando, dessa forma, as
até entdo tormentosas relagdes jus laborais. No cenario juridico em
geral, granjeia destaque a gestagdo de normas de ordem publica
destinadas a limitar a autonomia de vontade das partes em prol dos
interesses da coletividade. (SARMENTO, 2006, p.12-3.)

Ao fitar de Bonavides (2004, p. 564-5), os cognominados
direitos de secundaria geracdo, tratam-se de advir ideal,
sumariamente influido pelos ensejos antiliberais do século XX,
abarcando a seu precipuo, a equidade plena dentre os pares.

Sdo os direitos sociais, culturais e econémicos bem como 0s
direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois
que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal
deste século. Nasceram abracados ao principio da igualdade, do
qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembra-los da razdao de ser que os ampara e estimula.
(BONAVIDES, 1993, p. 517)

A herdldica problematica, incumbida aos direitos
fundamentais de secundaria geragao (Precipuamente, a fitar por
ca: A educacdo), da-se pela malsonancia sumaria aos meandros da
grafia constitucional, cenho a préxis verossimilhante. O ainda
vivificado declivar dos singulares, por tal, indissoltGveis direitos
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fundamentais, a meras normas programaticas’?, culminando a
plena inexequibilidade do texto constitucional, pela adocdo da
escusa reserva do possivel>.Tamanho relegar vilipendioso dos
direitos fundamentais, a infima e parca volicio legislativa, ou
acional executivo-administrativo, procede por tolher deveras a
factibilidade dos direitos fundamentais, pela sempiterna inércia
emergente de supracitados arcabougos, corrompendo e
defrontando o principio da dignidade da pessoa humana,
entrementes, ao minimo existencial.

A grafia constitucional faz-se enfética ao proclamar, em seu Art.
208, § 2.2, in verbis:”§ 2.° O nao oferecimento do ensino obrigatorio
pelo poder Poder Pdablico, ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente.”. (BRASIL, 2018, p. 58)A
outrossim, o Supremo Tribunal Federal - agregando ao fulgor a
conjuntura, valera-se, para tal,da expressa grafia constitucional;
ponderando com veeméncia ao tocante de voga altercacao.

[...] quando o Poder Publico se abstém de cumprir, total ou
parcialmente, o dever de implementar politicas pablicas definidas
no texto constitucional, transgride a propria Constituicao Federal.
A inércia estatal configura desprezo e desrespeito a Constituicao
e, por isso mesmo, configura comportamento juridicamente
reprovavel.(STF, 2001, on-line).

Conquanto, o indubitavel jungir, evocado de uma furtiva
doutrinacdo da insipiéncia, aclivada pela magna morosidade Estatal;
proficua, pois, a vernizes politicos e econdmicos, cumula seu culminar
exorabilizar improbo, pela valia do transgredir menoscabo do
principio da dignidade da pessoa humana, concomitantemente, ao
dissipar do minimo existencial; Supracitado, que se queda
corroborado por Mendes e Branco(2014.), aos veredictos de
truisticapreconizagdo qualitativa educacional.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

BCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2000.
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Nesse ponto, é interessante ressaltar o papel desempenhado por
uma educacdo de qualidade na completa eficicia dos direitos
politicos dos cidadaos, principalmente no que se refere aos
instrumentos de participagio direta, como o referendo e o
plebiscito. Isto porque as falhas na formacdo intelectual da
populagdo inibem sua participagio no processo politico e
impedem o aprofundamento da democracia. (MENDES;
BRANCO, 2014, p. 675.)

Desse modo, colimando a indabia valia axiomatica
educacional, ndo meramente a pairar como salvaguardo a psique;
todavia, a tutelar e preconizar o préprio amago do ser, sua esséncia
humanitaria - adignidade que lhe é tao cara, por tal, hegemonica
ao arcaboug¢o normativo, homogeneamente, imbuida aos aspectos
principioldgicos.  Predicativando-se elemento indissolavel a
consecucao de uma veraz subsisténcia, nao se podendo por aposto,
homiziar aos entes radicados ao arcabougo social;inobstantemente,
sumariamente enferma, ao quedar-se abarcada por patologias
deliberadas, subleva-se a educacdo brasileira. Se ao anaférico as
senzalas, acresciam névoa a vexatoria/funesta conjuntura nacional,
por vogo, o império do capital, entrementes, a intentos sicalios,
denega o brasear de literaturaou o censurar desse'4, conquanto,
procede de modo mais artifice, dilapidando/dissipando a educacao,
edificada a pétria; recondita e tacitamente, chancela-se pela
morosidade desinteressada, acrescida de wuma velada, e
precedentemente deliberada doutrinagao da insipiéncia, a relegada
via-crucis brasileira, ao ratificar senzalas atemporais, predicando,
por tal, o magno corromper da dignidade da pessoa humana,
paulatinamente, ao venalizar do Estado Democréatico de Direito.

“Alusdao a cognominada “Grande Queima de 1933”, emergente de uma Alemanha despética e
arbitraria (Terceiro Reich.); perlongadamente ao jungir referencial, para com o index
librorumprohibitorum, submergido da Igreja Catélica Apostdlica Romana, salvaguardando
respectivas aspiracoes de perenes vernizesdoutrinantes -sinalagmaticamente, intentavam a
consecugao de mitigar ideias.
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Consideracoes finais

O escopo do respectivo artigo fora ponderar um prismar aos
tocantes dos reflexos de um Brasil (basilarmente) escravista, fronte
ao hoje; as cicatrizes sociais que tal fenomeno propiciou,
permeadas ao amago Estatal; e a vultiva comutacdo do fenomeno
esclavagista, ao estreito do presente - culminando a uma furtiva
doutrinacdo da insipiéncia.

Destarte, sendo o outrora indubitavelmente fulcro para o
catafdrico; o vogo, conseguintemente, trata-se de espelhar oriundo,
e por tal, nascente de edificacdoes antepostas; nao podendo o Brasil,
seccionar-se de seu pretéritoesclavagista. Aclivando ca, a historia a
apéndice indissolavel, permeado ao fendmeno Estatal. Outrossim,
abstrai-se que, se os fulgores do outrora, resplandecem como
infactiveis quiméricosface ao hoje, as ignobilidades, por sua vez,
consequentemente, bebem de mesma fonte; desse modo, se
perenes sao as venturas, imorredouras fazem-se as desditas.

Tais concernesliamam-se junto a sociedade; até
converterem-se em béalsamo ao brio - aclivando conjuntura ao
heraldico, ou concebendo calida e irrequieta cicatriz. “Verum ac
factumconvertuntur™>. Entrementes, supracitado jungir, procede
por edificar morada ao imo social em vacancia; nao podendo mais,
em sua condicao, sofrer esbulho, ou quaisquer intentos de seccao.

Tal da-se com o Brasil, que ora fora submetido a venal
exploragdo por parte de seu genitor, ora explorara laboralmente os
antepassados, em rigor seus semelhantes, alcunhados e tratados
por res - absconditando-lhes a “qualificadora” de seres humanos,
incidindo a esses, predicativos de apéndices. Ademais, h4 anteposta
valia menoscaba beneficiaria a “pater pétria”, comuta-se junto a
desassossegada sociedade para o estreito do presente; se as
amareladas laudas apresentam respectiva acdo vilipendiosa
emergida de fugaz “familia”, as niveas laudas do vogo trazem a luz,

Brocardo: Colima-se, pois, “O verossimil e o factual convertem-se.”.
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qual pirilampos ao breu, uma exploragao deleitosa por parte dos
epitetados “primus inter paris” radicados no arcabougo dareferente
democracia representativa brasileira. Dai o elevar/aclivar oportuno
da insipiéncia ao aspirar seu “império”; abscOndito do
conhecimento, o homem perece ao extremo verdor do irresoluto, e
procede por sucumbir ao estreito lacunar do mero aprazivel;
aprazivel, que por sua vez, culmina a edificar soberania, emanando
da referente viruléncia: a temeridade ao erro, a aversio ao
perquirir, o atonecer fita a inquirigao, a negacdo ao verossimil, e a
vexacao ao dissonante.

Inobstantemente, pode-se prismar que, as sombras do
reputado veterano teatro de variedades, alteram-se as “personas”™®,
epitetos, e cortinas, todavia sumariamente jamais o enredo.
Destarte, o mesmo Brasil, que outrora fora subdividido entre “casa
grande” e “senzala”; hoje, faz-se abarcado por homogeneidade
juridica singular, emergente dos mecanismos normativos vigentes.
Conquanto, prossegue seu penar pungente, estando sobrepujado
por “senzalas atemporais”, agora criptadas por uma -
premeditada, deliberada, e quimérica insipiéncia.
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