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Apresentacao

Francisco Quintanilha Véras Neto *

O presente livro organizado por Carlos Alexandre Michaello Mar-
ques e Jéssica Cristianetti representa uma importante incursao referente
a temas fundamentais relativos a reflexdo do campo juridico em suas mul-
tiplas dimensdes em tempos de hipercomplexidade expressa em multiplos
ambitos societais, econdmicos, juridicos e das relacdes sociais em geral.

Assim a coletanea se inicia com interessante artigo de Juliane Alt-
mann Berwig e Wilson Engelmann, intitulado A aplicacao empirica do
principio da precaucio aos riscos nanocnoldgicos, referente a discus-
sdo acerca dos impactos da ciéncia atual, que apds a era nuclear cria areas
cientificas que terdo enorme impacto sobre a sociedade especialmente se
atentarmos para a dimenséo da racionalidade instrumental da ciéncia que
possibilita ampliacdo do dominio sobre o ser humano e a natureza. Mesmo
considerando o carater periférico de nosso pais na producio da ciéncia
mundial isto ndo retira a centralidade desta tematica que define os proé-
prios rumos da humanidade, vide, por exemplo, a questdo do nosso futuro
pés-humano criticamente abordado por Miguel Nicolelis em relagdo aos
idedlogos do Vale do Silicio. Este artigo se prondncia sobre os riscos da
nanotecnologia e das nanoparticulas que envolvem riscos como toxidade,
processos alérgicos, influéncia sobre a ictiofauna nos processos respirat6-
rios branquiais, e que eu adicionaria, o risco ainda que futurolégico de uma
maré cinza autofagica que poderia destruir o planeta no caso de nano ro-
bos descontrolados formando um enxame. Além disto, o artigo também

enuncia o principio da precaugio e a sua relacio com a formacio de
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medidas regulatdrias efetivas moduladas pela consideragdo de uma analise
do risco em suas vérias etapas possibilitando uma predicao probabilistica
dos riscos a partir de processos estatisticos e de percepgao do risco através
de um processo de formulacdo do mesmo. Neste contexto, a consideracao
da incerteza intrinseca aos processos cientificos é igualmente relevante
dentro da consideracao da melhor técnica e da necessaria alteragio de toda
cultura cientifica gerada nesta nova etapa de compreensao da ciéncia den-
tro de sua hipercomplexidade sem desconsiderar a questdo da
razoabilidade econdmica da estruturagao de todo esses processos conclu-
indo também pela necessidade da proporcionalidade do uso da
preocupagao.

O segundo artigo de Paulo Thiago Fernandes Dias e de Sara Ala-
coque Guerra Zaghlout versa sobre outra area do direito conduzindo a
uma critica da tradicional doutrina juridica do direito penal expressa no
titulo: A (in)compatibilidade da prisiao temporaria com um modelo
de estado democratico e constitucional de Direito. O artigo insere a
importante questdo da prisdo provisoria e sua flagrante inconstitucionali-
dade o que exige uma remissdo a historia autoritaria brasileira
especialmente em periodos ditatoriais como o Estado Novo apesar de en-
xertos legislativos que visaram sua atualizacdo nos anos 1980, ja sob novos
designios autoritarios da legiferacdo do panico atuante no ambito do Es-
tado Paternalista Penal neoliberal fundado na doutrina da lei e da ordem
sob novos designios do fascismo societal criado por essa ordem ideolégica
do capitalismo financeirizado. O interesse cautelar dos aparatos penais in-
quisitivo triunfa nesta perspectiva da maquina estatal autoritria nao
regulada e limitada pela acdo constitucional dos direitos fundamentais vis-
tos como fontes de disttrbio desta l6gica punitivista modulando perversos
processos de antecipagao das penas dentro das propostas autoritarias do
direito penal do autor. Desta forma a ofensa aos direitos humanos dos tra-
tados internacionais e mesmo de nossa ordem constitucional interna é
emblematica inclusive empreendendo a violagao ao direito a ndo autoin-

criminagdo com severas nuances que demonstram a dimensao do abuso
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do poder sempre explicitada em nossa dinamica juridica e a exposicdo ao
sistema carcerario modulado por uma verdadeira barbérie genocida que
estabelece a perspectiva necropolitica de nosso pais. Fato que também esta
assentado pela prevaléncia da ideologia da defesa social pelos sistemas pri-
sionais e de seguranca publica sem que essas praticas truculentas resultem
em nenhum ganho efetivo no suposto combate a criminalidade afirmando
ao contrario a mais alta letalidade genocida.

No terceiro artigo da obra em co-autoria de Helena Kugel Lazzarin
e Gabriella Santos Paines se dirige a Analise sobre a (in)constitucio-
nalidade do trabalho intermitente uma modalidade contratual
estabelecida pela “reforma trabalhista”. Essa modalidade empregaticia se
insere em um processo de precarizagdo do mundo do trabalho retirando
qualquer garantia do trabalho posicionando sem nenhuma protegdo con-
tra a inatividade. Essa modalidade rompe com a dimensédo da dignidade
da pessoa humana retirando a protecdo de quesitos como a jornada de
trabalho e mesmo o direito a garantia do salario minimo ampliando a in-
seguranca salarial. Assim, a satide do trabalhador, a sua dignidade e
protecao sdo simplesmente revogadas por essas modalidades contratuais
que ndo resultaram em nenhuma recuperacdo ou expansao dos postos de
trabalho no mercado de trabalho, apenas impactando com a diminuic¢ao
do minimo existencial para os trabalhadores decorrentes de processos
constituidos por lutas seculares da classe trabalhadora e a subjetivagao de
relages de alteridade assentada no reconhecimento e empatia pelos direi-
tos sociais, agora simplesmente abolidos por interesses empresariais
modulados pela doutrina fundamentalista do neoliberalismo. O principio
do in dubio pro misero produto da conquista de garantias principioldgicas
protetivas da doutrina juslaboralista referenda pela hipossuficiéncia do
trabalhador e a necessidade de sua protecao foram simplesmente abolidas
em decorréncia aos arroubos de setores interessados em desconstruir con-
quistas sociais para agradar a loégica do moinho satanico dos mercados
ciclotimicos globais guiados apenas pela acumulagido desenfreada e sem

limites ajustadas ao in dubio pro empresa e a ideia de empregabilidade no
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lugar de vinculos trabalhistas regidos por garantias seguindo o mantra das
organizag0es patronais e dos apdstolos intelectuais representantes organi-
cos destas concepcdes unilaterais de sociabilidade neodarwinista
neoliberal. O valor intrinseco necessario para referendar de forma efetiva
a dignidade da pessoa humana nas relacdes laborais é uma exigéncia in-
questionavel para evitar os retrocessos sociais sempre escalonados pela
doutrina neoliberal neste seu espectro fundamentalista.

Na sua quarta construgdo acerca da hipercomplexidade juridica o li-
vro remete a reflexdo acerca de uma construgao fundamental referente as
Consideragdes sobre o direito fundamental a liberdade de expressdo
e a diferenciacio da sociedade de autoria de Douglas Cunha Hassan
Ribeiro se focaliza na problematizagdo da liberdade de expressao do di-
reito fundamental necessario a formacdo de uma sociedade dial6gica e
democratica incluindo a manifestacdo de pltrimas liberdades decorrentes
da liberdade de expressao, como a liberdade de pensamento, religiosa, li-
berdade de comunicacio e de manifestacio da liberdade de expressido
artistica. A esfera da diferenciacio comunicacional se torna essencial na
edificacdo de sistemas complexos forjando a representagdo de si mesmo
para assim garantir a protecdo da pessoa humana. Com a formagao tam-
bém de um codigo juridico de legitimidade e oposicdo a ilegitimidade
dentro dos processos de diferenciacdo sistémica. A légica de proibicao e
censura as manifestagoes sociais é problematizada no texto na perspectiva
de Luhmann. A légica do protesto permite a evolucdo dos proprios siste-
mas autopoiéticos trazendo por sua resisténcia com a variacao, selecdo e
estabilizagio alcancadas por esses meios através da irritacdo concomitante
do direito com a politica permitindo a abertura comunicativa com a con-
densacdo de expectativas por esses processos do metabolismo sistémico
societal organicista funcionalizado.

Na quinta parte o livro se desloca para Consumo e Risco: por uma
racionalidade interdisciplinar no Direito com artigo de autoria de
Carlos Alexandre Michaello Marques e de Leonel Severo da Rocha.

Nesta importante incursao sobre o tema do consumerismo se posiciona a
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logica da interdisciplinaridade como forma de entender a
hipercomplexidade juridica dentro de uma sociedade forjada em processos
liquicos de Baumann conformado na analise pelo uso de Anthony Giddens
para fugir de totalitarismos tedricos e da apreensio da nuance
epistemoldgica da sociologia e da antropologia para uma analise do
fendmeno do consumo por uma conformacdo dentro da cognosticidade
amparada em uma nova racionalidade interdisciplinar. A prépria
estruturacdo cultural pela mediagdo do prestigio e status do consumo se
estabelece como paradigma societal contemporaneo. A sociedade de risco
em que 0s riscos, perigos incidem sobre toda a sociedade embora se possa
considerar também o fendmeno da injustica ambiental ndo obliterado na
analise de Beck da modernizacgao reflexiva da sociedade de risco em que
afirma em sua obra que determinadas classes sentem reflexos
diferenciados dos riscos. E inegavel que os riscos do colapso ambiental irdo
atingir toda a humanidade, a mudanca climatica estabelece um nivel de
ameaca global a toda a espécie humana embora as responsabilidades da
pegada ambiental seja diferenciada em relagio aos grupos, classes. Todos
serdo alcancados pelo processos de destruicdo e entropia global do clima,
e da destruicao da biodiversidade no antropoceno apesar do anedotismo
negacionista uma viés final da falsificagdo antropocéntrica para legitimar
processos terminais da barbarie. O risco e a incerteza se tornam evidéncias
paradigmaticas da sociedade contempordnea que emite também a
configuracdo da possibilidade de uma racionalidade ambiental que opera
na complexidade relatada por Leff no nivel epistémico que combinado com
outras problematizacOes teodricas utilizadas no artigo permitem uma
critica do produtivismo e do consumismo possibilitando uma ruptura com
a tradicdo juridica dogmatica e positivista, o que é realmente essencial para
modificar a modulagao juridica na sociedade contemporanea incapaz de
enfrentar desafios ecol6gicos como o do consumismo situados dentro da
esfera dos direitos transindividuais.

No sexto artigo realizado em co-autoria de Kelly de Souza Barbosa

e Michele Segala Camargo, Desvendando a sociedade dos iguais a
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partir do olhar de Pierre Rosanvallon. Nesta obra se utiliza o olhar de
Pierre Rossanvallon para deglutir a nocdo de justica distributiva e de
igualdade no pensamento deste autor que busca superar tanto o
universalismo abstrato como o comunitarismo identitario para alcanca
uma igualdade das singularidades operada em uma democracia de
reconhecimentos. As lutas dos negros e das feministas ja expressaram
parte desta perspectiva de quebra de uma dimensao universalista abstrata.
Os direitos sociais e a a¢do publica devem ser redimensionadas pela légica
da cooperacdo ja enunciada em Kropotikin. Nas sociedades atuais a
auséncia de reciprocidade impede esse remodelamento das relacoes
sociais em uma nova forma de planejamento da orientagdo juridica através
de uma conjungdo de medidas que incluem a tributacdo da heranca, e a
concomitante consideragdo dos limites ecolégicos do crescimento
econdmico. Estes processos sao refratados pela tendéncia da globalizacdo
dominante que aproximam FEstados pelo viés econdémico, mais
internamente ampliam o abismo da desigualdade entre ricos e pobres, a
comunalidade que implica em uma nova concep¢ao de cidadania, a
singularidade, a reciprocidade frisada pelo autor com o reconhecimento
das diferencas que seria estrutural em uma economia geral da igualdade
capaz de sustentar essa sociedade reativa alternativa a distopia de mercado
edificada no nivel global pelo neoliberalismo.

Como sétimo artigo desta obra, em co-autoria de Juliana Giovanetti
Pereira da Silva e Lais Giovanetti, intitulado de Os Direitos Fundamen-
tais e a protecao nacional e internacional aos trabalhadores
migrantes, o livro avanca sobre o tema da migracdo laboral e a sua
protecdo internacional. A imigragdo é tratada sob a perspectiva histdrica
como algo que constitui o Brasil e sua pluralidade étnica sem que se
esqueca da forma escravagista e a migracao européia sob forte exploragio
em lavoura de café e como primeira leva que constitui a classe operaria,
apods o genocidio e resisténcia dos povos originarios dos negros contra o
processo de exploracdo genocida a que foram submetidos. Até retornar a

perspectiva atual de migragdes em zonas fronteiricas e da vinda de
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haitianos para o Brasil muitos em condicdes de precariedade, exploracao
e se posicionando em situagdo de abandono quando adentram as
fronteiras nacionais. O conceito da condicdo do migrante em sua
conotagao laboral é fundamental, pois mesmo que fuja de desastres e
perseguicdes terdo que encontrar empregos em territério nacional, muitas
vezes chegam indocumentados no pais. A protecio juslaboral do imigrante
e a nova lei de imigracdo também sdo tratados no texto inclusive com a
caracterizagao desta lei como inclusiva. A Politica Nacional de Imigracdo e
de protecdo do trabalhador migrante ndo considera o trabalhador
migrante irregular com um criminoso com isto se alinhando as politicas
internacionais e tratativas de direitos humanos fundamentais orientadas
pela protecdo da dignidade da pessoa humana de forma indisponivel.

Por sua vez, no oitavo artigo de Barbara De Cezaro, designado de
Tecnologia, mundo do trabalho e Direito: primeiras consideracoes, a
reflexao se dirige para outro aspecto da hipercomplexidade juridica em um
mundo em que a internet das coisas, a indistria 4.0 e a inteligéncia artifi-
cial adquirem protagonismo em uma revolugdo tecnolégica sem
precedentes. Os trabalhos repetitivos e desqualificados serdo os primeiros
destruidos nesta nova onda revoluciondria da tecnologia com consequén-
cias sociais de grande monta semelhantes aquelas que geraram revoltas
dos luditas. A requalificacdo da forca de trabalho, as novas formas de con-
trole da subjetividade e corporalidade dos trabalhadores geram incertezas
desconfortantes que se adendram as formas de ultra exploracdo da forca
de trabalho ja operadas com a reforma trabalhista tornando o fordismo e
0 toyotismo como alteragdes gerenciais palidas em face ao distrato revolu-
ciondrio intensivo em andamento. A revolugao tecnolégica se centraliza
em poucos paises como EUA, China, Alemanha, Japao e Coréia do Sul am-
pliando ainda mais as assimetrias geopoliticas, geoecondmicas e
geoculturais ocasionando possivelmente novas fraturas sociais e guerras
incluindo as geradas pela revolucéo do capital biocognitivo emergente da
revolugdo da inteligéncia artificial. As propostas da OIT também sdo inse-

ridas para que se entenda a complexa perspectiva do futuro do trabalho.
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Neste sentido a presenca do governo, empresarios, trabalhadores e sindi-
catos é essencial para regular essas mudangas para que mitiguem o
poténcia de ampliagdo do patamar de barbarie e crise ecolégica quando
guiado por forcas andrquicas do mercado neoliberal interessadas apenas
na acumulacao e no lucro, e ndo em possibilidades fundamentais como o
6cio criativo apontado por Domenico De Masi que poderiam surgir em
uma sociedade tecnoldgica como aduzido nos cenarios descritos por André
Gorz. A tentativa de civilizagdo dos poderes selvagens do mercado e do seu
horror econdmico em nivel global sdo demandas esséncias de um novo
internacionalismo protagonizado por trabalhadores e movimentos sociais
tradicionais e novos. Hoje o fendmeno da urberizacao ja prenuncia um
progndstico de criacdo de um paradigma de superexploragdo do trabalho
exponenciado pelas tecnologias e a extracao da mais valia relativa sem es-
quecer dos processos de superproducdo, subconsumo e quebra de bolhas
econOmicas financeiras que persistem no capitalismo, e que tornam esse
cenario ainda mais cadtico e perigoso com a substituicao do trabalho vivo
pelo trabalho morto em um contexto de 6dio e guerra politica criado para
estabilizar, controlar e mesmo eliminar os indesejaveis do sistema como o
genocidio da necropolitica sugere na terrae brasilis.

A questdo da nona investigacdo proposta na coletanea se refere a um
tema de suma importancia nos processos de luta contemporanea contra o
patriarcado e sua ligagao com a hipercomplexidade juridica afirmando no-
vas formas de emancipagao feminina ponderando Dialogos entre Nancy
Fraser e Judith Butler em co-autoria de Amanda Netto Brum e Jéssica
Cristianetti. A primeira autora Nancy Fraser atua dentro de uma pers-
pectiva da justica com a marginalizagdo economica e laboral das mulheres
pela percepgao da exploracdo de classe no plano da injustica salarial e da
sua subordinacdo econdmica aos homens na divisao do trabalho capitalista
em que as diferencas entre trabalho intelectual e manual, assim como as
divisdes da especializagdo flexivel que também se baseiam nos critérios
racial e divisdes étnicas, raciais e de género sdo utilizadas para ampliar os

lucros dentro do sistema mundo com sua colonialidade do ser, do saber e
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do poder. Isto tudo ampliado pela necessidade de participacdo, justa dis-
tribuicdo e representagio para garantir uma maior paridade aos grupos
discriminados. Em sua perspectiva os discriminados devem orientar uma
multiplicidade de esferas do exercicio das lutas por reconhecimento e
emancipagdo. Butler por sua vez, problematiza o préprio movimento fe-
minista com a proposta de reformulacdo da identidade de géneros. A
questdo da performatividade dos discursos é problematizada para nao in-
correr em velhas amarras estruturais na disputa por espagos de
emancipagdo por vias que levam inclusive para dentro dos termos estabe-
lecidos pelo patriarcado. Nessa nova acepgdo, o feminino e o masculino
passam a compor multiplas performatividades. Assim se rompe com a 16-
gica da heteronormatividade patriarcal homogeneizadora. Os processos de
normalizagdo e naturalizagdo sdo totalmente questionados a partir desta
abordagem foucaultiana. A categoria mulher e o sujeito do feminismo aca-
bam sequestrados pelos mesmos padroes de normalizacdo e sequestro
institucional pretéritos modulados pelo enfoque disciplinar normalizador
genealogicamente constituido com relacdes de saber e poder epistemolo-
gicamente constituidas de forma difusa nas formas de exercicio do poder
normalizador biopolitico. A sua ruptura implica na ideia de que a categoria
género é performativamente flexivel e fluida ndo se encaixando em mode-
los de normalizacao patriarcal heteronormativa.

E por fim o Ultimo artigo de Clarice Gongalves Pires Marques se
refere aos Valores e Principios: uma analise do caso da afetividade a
partir do positivismo excludente (exclusivo) e da Critica Hermenéu-
tica do Direito O uso da hermenéutica para compreender o uso da
responsabilidade civil edificada em decisdes dos tribunais encetando a
forma de justificagio expressa nos votos dos processos em foco ligados a
esfera das relagdes parentais. A autora parte entdo para a andlise do posi-
tivismo excludente e inclusivo com sua projecdo como paradigma juridico
dominante a partir do século XVIIL. Incluindo também os positivismos pos
exegético de Kelsen e mesmo de Hart com seu positivismo inclusivo dentro

do ambiente anglo-saxdo com suas maximas do pedigree juridico, da
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discricionariedade, da obrigacao que serdo questionados por Dworkin com
seu modelo do direito como integridade e a vinculagdo do direito a princi-
pios que retiram a questdo positivista da discricionariedade e a tese do
pedigree. Para chegar na tese do positivismo excludente de Raz que se
funda na perspectiva da autoridade para legitimar suas proposi¢des na te-
oria do direito para enfim separar de forma definitiva como seu propdsito
ultimo o direito da moral. Em outro julgado demonstra a questdo do uso
do termo abandono afetivo pela relatora desprovido de qualquer contex-
tualizagdo, mesmo quando se recorrem a digressoes psicoldgicas utilizadas
para respostas retorico juridicas ndo embasadas fora da discricionarie-
dade. Assim ficam claros os problemas gerados pelo positivismo juridico
excludente para garantir as decisoes judiciais e que sdo assim emblemati-
camente problematicos. Desta forma, Raz adere a postulados metaéticos
para justificar a separacdo entre direito e moral. Por fim, as convic¢oes
pessoais e opinides dos julgadores se manifestam em seus arrestos de
forma solipsista. A autora conclui por fim pelo questionamento da técnica
juridica utilizada nas decisdes que ficam a mercé de entendimentos pesso-
ais baseados no livre convencimento sem fundamentagdo e motivagio
adequada das decisdes. Por fim, a hermenéutica forneceria uma alterna-
tiva para os solipsismos das decisdes judiciais que erigem uma
discricionariedade que parte de questdes pessoais e ndo do direito con-
forme Streck discorre sendo citado pela autora. Assim apesar dos julgados
resultarem em posicionamentos diferentes se percebe a discricionariedade
destas formas de decisdo judicial moduladas pelo positivismo excludente
com sua centralidade canonica solipsista. Desta forma, esta obra interdis-
ciplinar oferece uma instigante contribui¢do para a compreensio da
hipercomplexidade juridica em suas multiplas e complexas esferas possi-
bilitando a compreensao critica de areas e zonas limitrofes dos direitos em
tempos de profundas transformagoes que implicam em grandes dificulda-
des e transformacoes sociais de ampla importancia para o futuro da vida

em sua modulagao atual.
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esta a justificativa do presente estudo. O problema da pesquisa decorre
justamente dos iniimeros riscos nanotecnolégicos ao meio ambiente apre-
sentados pelos estudos. Estes riscos sdo hoje presentes uma vez que ja
existe uma gama de produtos disponiveis no mercado, sobre os quais seus
efeitos ainda sao desconhecidos e ndo ha conhecimento do sistema juridico
para a gestao dos mesmos.

Para tanto, este artigo objetiva, utilizando-se da pesquisa bibliografica
e matriz sistémico-construtivista como metodologia, justificar a necessidade
de observacao pelo Direito dos riscos nanotecnoldgicos mediante a aplicagdo
do Principio da Precaugao. Como hipétese de solucao do problema se partira
para uma abordagem de compreenséo da defini¢do do Principio da Precau-
¢ao de acordo com o Art.15 da Declaragdo Rio 1992 em seus trés elementos:
risco, incerteza cientifica e medidas economicamente viaveis. A partir da
compreensdo destes pressupostos a pesquisa sera conduzida com o objetivo
de mostrar um possivel caminho de aplicacao do Principio da Precaucao as

nanotecnologias visando a gestdo dos riscos ambientais.

1 Os riscos ambientais nanotecnoldgicos, suas potencialidades e

magnitudes

Como verificado, existem muitos produtos que contem a tecnologia
nano que ja estao no mercado (SHEARER, 2016). Aproximadamente 8.832
produtos que incorporam as nanotecnologias ja estdo sendo comercializa-
dos (NPD, 2019). Este nimero pode ser ainda maior, tendo em conta que
as nanotecnologias ainda ndo possuem regulamentacdo em nivel interna-
cional e também nacional (BERWIG; ENGELMANN, 2017, p.39-74). Sobre
0s nanomateriais, embora muitos estejam sendo desenvolvidos, hd um
risco sério de que nao se sabe o suficiente sobre os efeitos a longo prazo
desses materiais na saide humana e ao meio ambiente (FRONTERAS,
2017). Ademais, os riscos dos nanomateriais “ndo sdo completamente co-
nhecidos, uma vez que ndo sdo conhecidas suas extensdes e capacidade

para gerar danos”, bem como estdo presentes desde a sua fabricacdo até a
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sua utilizacdo como produto, ou seja, em todo o ciclo de vida do produto
(MORISSO; JAHNO, 2017, p. 13-37).

Por isso, a avaliagdo completa do risco da seguranca na saide humana
e no impacto ambiental deve ocorrer em todas as fases das nanotecnologias.
Zhang e demais pesquisadores dos riscos ambientais das nanotecnologias
apontam que o principal problema é o método de anélise de nanoparticulas.
Novos nanomateriais sdo gradualmente desenvolvidos, no entanto, estes va-
riam de acordo com a forma e o tamanho, fatores importantes na
determinacio da sua toxicidade. A falta de informacéo e métodos de carac-
terizacdo dos nanomateriais torna extremamente dificil detectar as
nanoparticulas no ar para protegao ambiental. Além disso, a informacdo da
estrutura quimica é um fator critico para determinar quao téxico o nano-
material é, sendo que pequenas alteracdes do grupo de fungdes quimicas
pode mudar drasticamente suas propriedades (ZHANG, 2011).

Ao mesmo tempo, a preocupacdo dos riscos das nanotecnologias é
severa, haja vista que, em escala nano os efeitos ambientais dos materiais
podem ser diferentes, seja em razdo dos nanomateriais possuirem uma
area superficial relativamente maior quando comparada a massa de ma-
terial produzido em escala tradicional, seja pela possibilidade de torna-los
quimicamente reativos quando na forma macro sio inertes. Além disso, os
efeitos quanticos podem dominar o comportamento da matéria em na-
noescala afetando a comportamento 6ptico, elétrico e magnético dos
materiais (ROYAL SOCIETY, 2004). Este efeito pode ser observado com o
ouro, material praticamente inerte, todavia, em formato de nanoparticulas
é altamente reativo (PASCHOALINO, 2010, p. 421-430).

Pesquisas apontam que os nanomateriais podem ter uma permeabi-
lidade através da pele, mucosas e membranas celulares, causando um
efeito toxico. Uma das caracteristicas que devem ser observadas é o tama-
nho das nanoparticulas, pois “particulas aéreas maiores que 2,5
micrometros de qualquer natureza tendem a ficarem retinas no nariz e na
garganta, enquanto particulas menores tendem a seguir para vias aéreas

mais internas”. Diante disso, “particulas com dimensdo que possam



22 | Direitos Fundamentais e Relagdes Sociais em Tempos Hipercomplexos

chegar ao sistema alveolar podem, com certa facilidade, permear os teci-
dos e cair na corrente sanguinea e dai chegar a diversos 6rgaos, como
figado, rins, baco e coracdo, para entdo atuar de forma danosa”
(MORISSO; JAHNO, 2017, p. 37).

Neste sentido, diante das pesquisas ja realizadas é importante elencar
alguns dos possiveis danos ambientais decorrentes das nanotecnologias: i)
Alta exigéncia de energia para sintetizar nanoparticulas causando um au-
mento pela demanda de energia; ii) Disseminacdo de nanossubstancias
toxicas e persistentes gerando danos ambientais; iii) Menores taxas de re-
cuperacdo e reciclagem; iv) Implicagdes ambientais nos estagios do ciclo
de vida dos produtos sdo em sua maioria desconhecidos; v) Falta de enge-
nheiros e trabalhadores treinados. (ZHANG, 2011).

Percebendo esta caréncia de estudos, o Center for the Environmental
Implications of NanoTechnology (CEINT) realiza pesquisas fundamentais
sobre o comportamento de materiais em nanoescala nos ecossistemas. No
mesmo caminho, o Department of Applied Science and Nanotechnology Cen-
ter, University of Arkansas comprovou por métodos analiticos que os
nanotubos de carbono sdo capazes de penetrar no revestimento de semente,
um processo que pode afetar a germinacéo das sementes e o crescimento de
mudas de tomate (KHODAKOVSKAYA, 2009, p.3221-3227). A U.K. Royal
Society recomendou que "a liberagdo de nanoparticulas e nanotubos no
meio ambiente seja evitada” e sugeriu que “as fabricas e os laboratérios de
pesquisa encarem as nanoparticulas fabricadas e nanotubos como perigo-
sos” a fim de objetivar reduzir ou remover os seus residuos (ICTA, 2012).

Outro estudo demonstrou que os nanomateriais quando em contato
com os 6rgaos de peixes, como branquias em uma solucao fisiolbgica sa-
lina, podem ser potencialmente prejudiciais a ambientes aquaticos,
todavia os mecanismos de toxicidade muito complexos e até o momento
pouco compreendido (SOCOOWSKI, 2012, p. 114-115, 2012). Assim, 0S
“micro-organismos, como bactérias e os protozoarios, podem levar nano-
particulas através de membranas celulares, e assim permitir que as

articulas entrem em uma cadeia alimentar bioldgica,” para tanto pensar
ol
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na cadeia atingida pelas nanoparticulas é de suma relevancia (MORISSO;
JAHNO, 2017, p. 15).

As incertezas significativas associadas com os riscos (eco)toxicol6gicos
dos nanomateriais artificiais constituem desafios para o desenvolvimento
dos produtos em direcao a maior seguranga e beneficio possivel a sociedade
(SUBRAMANIAN, 2016). Peter Gehr, nesta mesma linha menciona que
"agora sabemos muito mais sobre os riscos dos nanomateriais e como
manté-los sob controle”. No entanto, é preciso realizar pesquisas adicionais
para saber o que acontece quando os seres humanos e 0 meio ambiente es-
tdo expostos a nanoparticulas projetadas por longos periodos, ou o que
acontece ap6s o periodo de exposicao (LQES).

De acordo com os diagnésticos conferidos pelo “ProSafe White Paper”
de 2017 os nanomateriais na realidade geralmente podem se transformar
ou se incorporar a outros produtos durante o ciclo de vida. Ha uma falta de
dados sobre as propriedades fisico-quimicas de transformagoes ao longo das
vérias fases do ciclo de vida. Em outras palavras, é preciso saber se um na-
nomaterial é ou serd transformado em uma nova forma que requer testes
ou medidas especificas de seguranca. E evidente que, em geral, os materiais
originais sdo mais perigosos do que os transformados, de modo que avaliar
0s materiais originais geralmente é seguro. No mesmo tempo, o resultado é
uma superestimacao do risco que pode (desnecessariamente) atrasar a apli-
cacdo de nanomaterial. As mudangas que podem ocorrer nos nanomateriais
durante a sua vida sdo apenas parcialmente compreendidos (NATIONAL
INSTITUTE FOR PUBLIC HEALTH AND THE ENVIRONMENT, 2017).

Nesta via, as nanotecnologias “ao mesmo tempo em que abrem pers-
pectivas de melhoria da vida humana, também podem trazer efeitos
nefastos”. As possibilidades de efeitos podem tanto declinar para o resul-
tado positivo quanto negativo. Engelmann, Flores e Weyermdiller,
corroboram neste sentido que a “Revolucdo das Nanotecnologias tem-se a
perspectiva de profundas mudancas na sociedade, mas é necessaria uma
discussdo sobre os riscos da inovagio” (ENGELMANN; FLORES;
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WEYERMULLER, 2010, p.132). Inclusive tendo em conta a inexisténcia de
preceitos legais sobre a gestao dos riscos nanotecnologicos.

Portanto, diante deste cenario, revela-se assim, de soberana importan-
cia, a aplicacio do principio da precaucdo uma vez que estes podem envolver
uma gama de procedimentos acautelatérios para minimizar os riscos de da-
nos ambientais atuais e futuros. E preciso ter em mente que o passado
deixou de ser uma chave confidvel para o futuro, a abordagem da precaucio
é necessaria e requer uma série de mudangas na cultura cientifica e na forma
como a avaliagdo de risco é realizada, (BECK, 2010, p.24) uma vez que esta

possui um elemento agravante: o desconhecimento cientifico.
2 A precaucdo

A palavra precaucao é o resultado da conjugacao latina do sufixo cautio,
que denota “cuidado, prevencao”, relacionado ao verbo cavere, que consiste
num estado de alerta ou de guarda, com o prefixo, também latino, prae, o
qual remete a posicdo “antes, a frente”. Em linhas mais simples, a precaucéo
€ a “posicao anterior a caucdo ou garantia de algo ou, como propde a estru-
tura latina, situa-se num ponto decisério antes da prevencdo, preceito
também presente no direito ambiental” (MINASSA, 2018, p. 158-159).

O Principio da Precaucao foi inicialmente mencionado em 1959 na
Alemanha na Lei sobre o uso pacifico da energia nuclear e protecdo contra
seus perigos (Atomgesetz). Posteriormente, em 1974, a politica ambiental
alema foi fundada e sob o nome “vorsorgeprinzip”, traducdo de Principio
da Precaugio (BUNDESMINISTERIUM DER JUSTIZ UND FUR
VERBRAUCHERSCHUTZ). Também, o principio teve as primeiras versoes
na Lei de Protecdo Ambiental Sueca de 1969 (SUNSTEIN, 2005, p.16). Alei
em varias passagens prevé que as Agéncias Estatais tem autorizagio para
em precaucao proibir as atividades nocivas ao meio ambiente.

Desde 1985, outros instrumentos vém referindo o principio da pre-
caucdo, quando se trata de problemas globais ambientais e de
desenvolvimento (HICKEY JR; WALKER, 1995, p.423-454). Mas, de acordo
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com Farber, o conceito hoje utilizado sobre o principio da precaucéo é en-
contrado na Declaragio do Rio de 1992, especialmente nos trechos: “para
proteger o meio ambiente, a abordagem de precaugdo deve ser aplicada de
acordo com suas capacidades”, e que, em "ameagas de danos sérios ou ir-
reversiveis, a falta de certeza cientifica ndo deve ser usada como razao para
adiar os custos", ou seja, medidas efetivas para prevenir a degradacdo am-
biental (FARBER, 2015, p.1660-1774).

Na legislacdo brasileira, o termo “precaucdo” adentrou a partir da De-
claragdo do Rio de 1992 e apesar de ndo estar escrito no inciso V do Art.
225 da CF/88, na opinido de Machado “a sua nogdo ai esta presente”, haja
vista que onde ha risco, deve haver precaucao para evitar o possivel pre-
juizo (MACHADO, 2013, p.2092).

O principio objetiva o “afastamento de perigo e a seguranga das ge-
racbes futuras, como também de sustentabilidade ambiental das
atividades humanas”. Ele simboliza um instrumento pela busca da prote-
¢do da existéncia da vida humana, seja pela protecido de ambiente ou seja
do asseguramento da integridade da vida humana (DERANI, 2008, p.152).
No mesmo sentido Machado afirma que a “implementacao do Principio da
Precaucdo nao tem por finalidade imobilizar as atividades humanas”. Ou
seja, o principio ndo objetiva impedir a acdo de tudo que vé como uma
possibilidade catastrofe. Mas, visa a “durabilidade da sadia qualidade de
vida das geracdes humanas e a continuidade da natureza existente no pla-
neta” (MACHADO, 2014, p.96).

Sunstein, todavia, questiona: “O que exatamente o Principio da Pre-
caugao significa ou requer? Existem vinte ou mais definices e elas nao sao
compativeis umas com as outras”. Em uma versdo fraca “a falta de evi-
déncia decisiva de dano nao deve ser motivo para se recusar a
regulamentar”. Os controles podem ser justificados mesmo se nao é pos-
sivel estabelecer uma conexao definitiva (a exposicdo de baixo nivel a
certos carcinogénicos e os efeitos adversos na satide humana) (SUNSTEIN,

2005, p.18). Mas em Gomes, “na sua versao minimalista, funde-se com a
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prevencao, relida a luz dos pressupostos da sociedade de risco e temperada
por uma andlise custo-beneficio” (GOMES, 2013, p.19).

No outro extremo, o das versoes fortes, estas exigiriam um repensar
fundamental da politica regulatéria, sugerindo que a regulacdo sempre
que houver um possivel risco a satide, a seguranga ou a0 meio ambiente,
mesmo que as evidéncias sejam especulativas e mesmo que o custo econo-
mico da regulagio seja alto (SUNSTEIN, 2005, p.18-24).
Corresponderiam, assim, ao um principio de inagdo méxima de acéo (so-
brevalorizando acriticamente o valor ambiente/vida/seguranca sobre
quaisquer outros) ou e inacdo (conduzindo a uma paralisia inaceitavel),
indefenséavel no contexto do Estado prestador e no ambito da teoria dos
deveres de protecdo (GOMES, 2013, p.19).

Dark e Burgin afirmam que o Principio da Precaucéo é "inovador, mas
irresponsavel, generalizado, mas arbitrario e significativo, mas imprudente”
(DARK; BURGIN, 2017). Logo, as referéncias a precaugao revelam uma va-
riavel, vaga e muitas vezes confusas do principio (HICKEY JR; WALKER,
1995, p-423-454). Inclusive, algumas organizagdes podem invocar o princi-
pio para promover eventuais proibigdes e restricdes, sem a aparente
necessidade de justificagbes as camadas populares. Assim, a incerteza
quanto ao principio pode motivar decisdes discricionérias, sem necessidade
de qualquer tipo de controle externo (MINASSA, 2018, p. 158-159).

Definir e instrumentalizar empiricamente o Principio da Precaugao é
um desafio que precisa ser ultrapassado e este desafio esta sendo expo-
nencialmente dificuldade pelas incertezas cientificas e riscos de graves
danos ambientais. Desta maneira, a definicdo do Principio da Precaucéo a
ser utilizada é a comumente aceita é a prevista no Art. 15 da Declaracdo
Rio de 1992 “Quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a
auséncia de certeza cientifica absoluta nao serd utilizada como razao para
o0 adiamento de medidas economicamente viaveis para prevenir a degra-
dacdo ambiental (CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS SOBRE MEIO
AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO). Para tanto, extrai-se deste, seus ele-

mentos: i) ameaga de danos graves ou irresistiveis; ii) auséncia de certeza
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cientifica absoluta; iii) medidas economicamente viaveis para prevenir a
degradacao ambiental. Objetivando assim, a compreensao dos elementos
do Principio da Precaucao, serao os mesmos analisados um a um com base

na doutrina nacional e internacional.
3 Risco

A precaucéo caracteriza-se pela acdo antecipada diante ameacas de
graves danos ou irresistiveis simbolizadas em riscos (MACHADO, 2014,
P-97). O risco pode assim ser definido como a probabilidade de um evento
futuro adverso (ADAMS, 2009, p.111). Por isso, Beck conceitua que os ris-
cos “nao se esgotam em efeitos e danos ja ocorridos”. Eles exprimem um
componente futuro, e por conta desta sua caracteristica tém, fundamen-
talmente, a ver com antecipacdes, com destruicdes que ainda nao
ocorreram, mas que sao iminentes, e que, justamente nesse sentido, ja sao
reais hoje (BECK, 2010, p.39).

A forca social dos riscos esta nas ameagas projetas no futuro (BECK,
2010, P.40). Estes riscos “sdo riscos de danos ambientais ou ecol6gicos,
danos a satde publica, a seguranga publica, a seguranca dos consumido-
res”. Ou seja, sdo os riscos que colocam em causa os valores que justificam
a aplicacéo do Principio da Precaucio (ARAGAO, 2012, p. 159-185). Assim,
0 risco e a incerteza sdo grandezas proximas, “dialogam mediante o Prin-
cipio da Precaugdo” (GOMES, 2013, p.19). Por esta via, falar em precaucao
é ter o desafio de abordar as incertezas que pairam os riscos de danos am-
bientais. Logo, “entre o estabelecimento de proibi¢des liminares (de
atividades, tecnologias, produtos ou substancias) e a mera informagdo da
populacdo potencialmente afetada (sobre os riscos identificados e as me-
didas de autoprotegao no caso de o risco se verificar)”, as possibilidades de
medidas precaucionais sdo vastas (ARAGAO, 2012, p. 159-185).

Cezar e Abrantes explicam que a Andlise de Risco e a Gestao de Risco,
sdo normalmente diferenciadas em trés fases: 1. Percepgao de Risco inicial;
2.A Andlise de Risco e 3.A Gestao de Risco (CEZAR; ABRANTES, 2003,
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p-225-262). Quanto a Percepcdo dos riscos, ela é analisada ndo s6 a luz de
critérios cientificos de gravidade, mas também considerando critérios in-
diciadores de inaceitabilidade social e, portanto, de insustentabilidade
social dos riscos. Aragao assim os classifica em i) riscos objetivos, que sao
aqueles riscos cientificamente elevados, na medida em que a sua gravidade
é mensuravel, ou seja, a sua importancia é avaliavel cientificamente. Nes-
tes, aparentemente, existe uma consciéncia dos cidadaos (a poluicdo
hidrica, por exemplo); ii) riscos subjetivos, apesar de serem considerados
muito baixos ou mesmo irrelevantes pelos especialistas, geram ondas de
alarme social (ARAGAO, 2012, p. 159-185).

Essa percepcao de riscos inicial podera basear-se em duas alternati-
vas: a) na percepcao de senso comum ou de especialistas isolados; b) em
uma analise de risco stricto sensu, entendida como a aplicacdo de uma
metodologia e de um conhecimento tecnol6gico, matematico e cientifico
especializados a quantificar a probabilidade de um efeito adverso potenci-
alizado por um dado agente. Todavia, a negligéncia da probabilidade, é um
fato necessario de discussdo. Haja vista que sob a pressdao de um medo
publico nao justificavel, as pessoas tendem a focar no pior caso, mesmo
quando a sua ocorréncia é altamente improvavel. Por isso, cidadaos co-
muns sdo propensos a apoiar medidas preventivas mesmo sendo caras,
mesmo sendo o0s riscos remotos mesmo sendo os procedimentos ineficazes
para a resolucao dos riscos (MOTA, 2008, p.180-211).

A Andlise de Risco pode ser entendida como a aplicagao de um con-
junto de conhecimentos disponiveis na identificacido de efeitos adversos
potencializados por um determinado agente/atividade/produto. Fla é rea-
lizada por especialistas, com o escopo de estabelecer uma quantificacdo do
risco, com base numa decisdo politica anterior sobre o que deve ser consi-
derado como efeito adverso, de um lado, e sobre o tempo e 0s recursos que
poderao ser utilizados na Andlise, de outro. Além da quantificagdo do risco,
na Anadlise de Risco devem ser indicados os pressupostos metodologicos
adotados e o grau de incerteza referente ao progndstico sobre o risco
(CEZAR; ABRANTES, 2003, p.225-262).
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Nas nanotecnologias a tendéncia de incorporar dinamicamente na-
nomateriais em produtos comerciais exige decisdes a curto prazo em
relagdo aos possiveis riscos que esses materiais podem apresentar. Além
disso, o critério para a analise do risco é muito discutido, pois ele deve
abordar amplamente a exposicdo, a concentragao, a biodisponibilidade e a
absor¢ao dos nanomateriais (WIESNER; BOTTERO, 2011, p. 659-668).

Além disso, muitas vezes pouco ressaltado é o fato de que “prevenir
riscos ou danos implica escolher quais os riscos ou danos pretendemos
prevenir e quais 0s que aceitamos correr”. Se a escolha for feita racional-
mente o risco menor sera escolhido. Contudo, nem sempre as escolhas sdo
feitas racionalmente, sao feitas por vezes na percep¢ao. Sendo que “a per-
cepcao do risco nem sempre guarda alguma relagdo com o risco real e,
muitas vezes a escolha é feita com base na percepcao e nao no risco real”.
De acordo com da Harvard Center of Risk Analysis o risco de morrer afo-
gado ao se tomar banho em uma banheira é iniimeras vezes maior do que
o risco de acidente nuclear (ANTUNES, 2016, p. 33). Mesmo assim, base-
ado na percepc¢ao da-se muita mais énfase no risco da energia nuclear do
que ao se tomar banho de banheira.

O Principio da Precaugdo na fase de Analise de Risco “culmina na for-
mulacdo de previsdes (estatisticas) sobre a ocorréncia futura de efeitos
adversos para o meio ambiente, para a sociedade ou para a saide hu-
mana”. Efeitos estes potencializados pelo desenvolvimento ou utilizacao de
ferramentas mecanicas ou sociais - segundo uma nocao de adversidade
previamente construida. Muitas vezes, este conhecimento pode nao estar
disponivel e os analistas se veem no dilema: fazer a previsao sem teorias e
dados suficientes - em beneficio da celeridade do processo regulatério -
ou procrastinar suas estimativas até que esse conhecimento se faca dispo-
nivel, 0 que compromete a rapidez e eficicia das politicas regulatérias.
Assim, a aplicacdo de Principio da Precaucdo nesta fase, poderia informar
que, havendo a percepgdo anterior de ameaca de danos (sérios ou irrever-
siveis), a auséncia de absoluta certeza cientifica de dano nao poderia ser

utilizada como razao para adiar a finalizagao dessa etapa de quantificacao
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do risco, no intuito de obtencdo de mais dados, e assim retardar a adogao
de medidas de precaucdo contra a degradacdo ambiental antecipada
(CEZAR; ABRANTES, 2003, p.225-262).

Engelmann ressalta a importa da relacdo entre a zona de imbrica-
mento da probabilidade e da magnitude, quando se trata da precaucado
(ENGELMANN, 2017, p.387-491). Por isso, empregar somente o Principio,
sem embutir em seu contetdo o risco e seu dimensionamento, através da
avaliacio de riscos, soa vazio e sem real significacio. Por isso, a avaliagdo
dos riscos “ird proporcionar um encontro da sociedade com a ciéncia e
desta com a sociedade” (MACHADO, 2013, p.2093).

Na terceira fase de Gestao de Risco os resultados fornecidos pela fase
de Andlise do Risco e uma avaliagdo sobre eventuais beneficios colaterais
envolvidos, indicam-se as providéncias a serem implementadas. Desse
modo, esta fase é caracterizada como uma atividade preponderantemente
politica, envolvendo diversos atores com diferentes qualificagoes. Estas de-
cisdes normalmente sdo tomadas também em consideragdes sobre
eventuais beneficios colaterais, sendo escolhidas determinadas linhas de
acgdo - seja para desconsiderar o risco, evita-lo ou minimiza-lo (CEZAR;
ABRANTES, 2003, p.225-262).

Aragao confirma esta aplicacdo sob o argumento de que a precaugdo
deve assim orientar o decisor quando, “apesar de todos os estudos, expe-
riéncias, testes, analises, simula¢des, modeliza¢des, nao é possivel afastar
todas as davidas acerca dos impactos potenciais da substancia, produto,
atividade ou instalacio” (ARAGAO, 2012, p. 159-185). Ainda assim existem
motivos plausiveis de potenciais perigos ao meio ambiente ou a satde hu-
mana, mas, os dados nao permitem uma avaliacdo detalhada dos riscos
envolvidos. Neste caso, Milaré e Setzer defendem que nestes casos “o prin-
cipio da precaucdo tem sido invocado como estratégia de gestdo de riscos”
(MILARE, 2006, p-13-14).

Portanto, a aplicacdo do principio da precaucéo diante das incertezas
cientificas acerca de todos os possiveis efeitos dos nanomateriais necessita

aliar-se a combinacdo do nimero mais significativo de informacoes
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disponiveis atualmente no mundo. Este instrumento é possivel de ser con-
sagrado mediante a realizacao de estudos transdisciplinares que objetivem
identificar os riscos implicados, seja para a fauna e flora marinha ou para
os seres humanos.

Assim, os riscos podem ser gerenciados mediante a verificagdo do ni-
vel de aceitabilidade destes as nanotecnologias, e, desta maneira, exigir
medidas suficientes para manter o risco abaixo do nivel de aceitabilidade.
Para que tal seja possivel, exige-se uma ciéncia que melhor reflita a incer-
teza e complexidade na avaliagdo dos riscos. Ambas as dimensdes
qualitativas e quantitativas de incerteza necessitam de tratamento expli-
cito. Incertezas, juntamente com 0s principais pressupostos em que o
conhecimento sobre os riscos afirma que sao condicionados e precisam ser
explicitados e comunicados de forma clara para os varios cientistas, atores
e publico envolvidos no discurso sobre esses riscos. Isso requer o desen-
volvimento e a disseminacdo da andlise de incertezas transdisciplinar e
multidimensional, que permite o fornecimento de informagédo relevante
para a politica quantitativa sobre os riscos em conjunto com as advertén-
cias essenciais sobre as suas incertezas, limitacdes e armadilhas. Logo, o
Principio da Precaucdo pede uma série de mudancas na cultura cientifica
€ na maneira com que a avaliacdo e a gestdo dos risco é realizada (SLUIJS;
TURKENBURG, 2006, p. 245-269).

Talvez o grande problema suscitado pela relagao entre o Principio da
Precaucao e a Analise de Risco seja o de saber a qual dessas fases o princi-
pio se refere. O Principio é aplicavel em situagdes de ameaga de danos
sérios ou irreversiveis. Mas seria essa ameaca aquela identificada por qual
fase? (CEZAR; ABRANTES, 2003, p.225-262). Que tipo de ameaca? Qual
o percentual de aceitabilidade?

A precaucio coloca as decisoes sobre 0s riscos num “sério conflito entre
a certeza e a seguranga juridica, por um lado, e a evolucio cientifica, o pro-
gresso social e o desenvolvimento econ6mico, por outro”. Isso significa que
deve haver limites quanto ao risco que justificou a inovagdo da precaugao e

quanto a média adotada com base na precaucio (ARAGAQ, 2011, p.63).
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Hoje em muitos textos defende-se a aplicacdo da Precaucio utilizando o
chamado “pior cenario” (worst case scenario). Entretanto: Até que ponto isso
¢ racional? O pior cenério é uma probabilidade, ndo uma fatalidade. A consi-
deracdo da probabilidade nem sempre é levada em conta e a mera
possibilidade de danos se transforma em dano atual e ndo apenas potencial
(ANTUNES, 2016, p. 34). Exige-se uma instrumentalidade para aplicacao do
Principio da Precaugéo. Preservar o meio ambiente e os servicos ecossistémi-
cos devem ser elevados a uma posicdo compativel com os demais objetivos
concorrentes, tais os relacionados ao crescimento econémico. Ele precisa re-
presentar medidas para apontar os impactos negativos/positivos no bem-
estar a curto e longo prazo do planeta Terra aos seus habitantes (DARK;
BURGIN, 2017). A possibilidade de traducao do Principio da Precaucdo em-
piricamente esta ligado a produgao da comunicagdo que deve ser estabelecida
sistematicamente (WEISS, 1992, p.409-410). A auséncia de instrumentali-
dade quanto a avaliagdo dos riscos nao é de todo ruim, pois isso remete uma
oportunidade de criagio de algo novo para sua aplicabilidade pratica.

O risco que a precaugado busca conter reside no limiar entre o Sistema
do Direito e da Ciéncia e estas areas possuem implica¢oes diretas e reci-
procas quando o assunto é incerteza (MINASSA, 2018, p. 158-159). Isso
esté relacionado intimamente ao fato de que além do diagnéstico e valora-
¢do dos riscos, existe ainda uma excessiva incerteza cientifica. Sabe-se que
a condicio de certeza cientifica total é inatingivel (DARK; BURGIN, 2017).
Todavia, importante se faz abordar este conhecimento e o estado atual da

técnica para aprimorar a aplicabilidade do Principio da Precaucao.

4 Estado da técnica

O conhecimento tecnolégico? pode ser entendido, tendo por objetivo

especifico as criacbes humanas e as a¢des a elas relacionadas. Nesta visao

* Para os objetivos deste trabalho, o que é importante ressaltar nessa sumaria exposicao sobre o conhecimento
tecnoldgico é que este ndo se baseia exclusivamente em um conhecimento cientifico. O conhecimento envolvido na
criacdo, uso e avaliagao de tecnologias nao é necessariamente derivado de um sistema tedrico cientifico. In: CEZAR;
ABRANTES, 2003, p.225-262.
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que ndo se reduz “o conhecimento tecnoldgico ao conhecimento cientifico
e ao conhecimento em engenharia, o conhecimento em tecnologia é en-
tendido como abrangendo a criagdo, uso, funcionamento e efeitos dos
diferentes tipos de objetos tecnoldgicos” (CEZAR; ABRANTES, 2003,
p-225-262). Ademias, “se a ciéncia é a reunido de fatos, teorias e métodos
reunidos nos textos atuais, entao os cientistas sdo homens que, com ou
sem sucesso, empenharam-se em contribuir com um ou outro elemento
para essa constelacio cientifica” (KUHN, 2017, p.60).

Assim, a técnica dos saberes realiza uma media¢do entre o presente
e um futuro a ser construido, fornecendo solu¢des. Todavia, este processo
de transformacao nao é isento de riscos. Estes ndo se confinam aos limites
do conhecimento, na complexidade, heterogeneidade, dindmica e incer-
teza da envolvente natural (GARCIA, 2015, p.58). E, “se novas teorias sao
chamadas para resolver as anomalias presentes na relagdo entre uma teo-
ria existente e a natureza, entdo a nova teoria bem-sucedida deve, em
algum ponto, permitir prognoésticos diferentes daquelas derivadas de sua
predecessora” (KUHN, 2017, p.184).

Com base neste pressuposto, a redagido do Principio da Precaucio
pela Declaracgao do Rio 92, utilizada para esta andlise, permite que ele seja
invocado no caso de “auséncia de certeza cientifica”. Essa auséncia de cer-
teza cientifica diz respeito a previsao de que, dados certos pressupostos,
um determinado agente causard dano sério ou irreversivel (CEZAR;
ABRANTES, 2003, p.225-262).

Shapiro assim afirma que “ninguém consegue mapear sequer 0s pro-
ximos cinco anos de progresso tecnolégico com confianga, e ele esta além
da previsao ou da imaginacdo de qualquer um para que se descubra como
o0s avangos cientificos podem afetar os paises e a economia global”. Mesmo
imprevisivel, a probabilidade de que os avancos tecnoldgicos agitem as
economias parece certo, mesmo que suas implicagdes permanegam desco-
nhecidas (SHAPIRO, 2010, p.54).

Por conta disso, ha muito tempo a filosofia da ciéncia abandonou o

pressuposto de que as teorias cientificas devam cumprir fungao de “certeza
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absoluta”. O conhecimento cientifico é dindmico. Assim, a ‘certeza’ en-
quanto propriedade de uma observacdo de uma teoria ou de uma previsao
nunca é “absoluta”, mas sempre relativa a um conhecimento de fundo, ou
pretérito, sendo aceito provisoriamente e sempre submetido a critica
(CEZAR; ABRANTES, 2003, p.225-262). Milaré (2006, p.13-14), neste sen-

tido firma que:

[...] a ciéncia é incapaz de provar que qualquer substancia, atividade ou agao

7

seja absolutamente segura. Consequentemente, é necessario dissipar uma
confusdo que existe entre a utilizacdo do principio da precaucio e a procura

de um nivel zero de risco que, na realidade, pelo que tudo indica, néo existe.

Na visdo contemporanea preponderante, o conhecimento cientifico é
caracterizado por teorias que sdo aceitas, em carater provisério, pela co-
munidade cientifica. Pois, as teorias podem ser descartadas ou
aprimoradas logo apés, visto que o conhecimento cientifico é falivel e, por-
tanto, mutavel (CEZAR; ABRANTES, 2003, p.225-262). “A ciéncia normal
nao visa a inovagdo. Mas a inovagdo pode emergir da confirmagéo de teo-
rias ja sustentadas” (HACKING, 2017, p.21). Por isso, o processo do
conhecimento cientifico é dindmico. Os cientistas reavaliam constante-
mente suas concepgdes e métodos é o que inclusive fornece maior
confiabilidade as ciéncias. Todavia, o conhecimento cientifico considerado
deve ser aquele o melhor disponivel naquele momento (CEZAR;
ABRANTES, 2003, p.225-262).

Assim, as medidas a serem tomados mesmos quanto ao estado da
técnica sdo marcadas pela: “temporalidade porque a medida deve durar
enquanto houver incerteza, cessando sua validade quando se chegar a cer-
teza. Proporcionalidade, ndo se devendo exigir mais do que indica a
adequacio entre o meio utilizado e o fim desejado” (MACHADO, 2014,
p-104).

No emprego de tecnologias avangadas, com o forte exemplo das na-
notecnologias, as incertezas quanto a efeitos ao meio ambiente e para a

satide humana, sdo medidos pela aplicacao do Principio da Precaugdo haja
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vista a “auséncia de absoluta certeza cientifica” na previsao sobre efeitos
danosos de tecnologias (CEZAR; ABRANTES, 2003, p.225-262). A Comu-
nicagdo da Comisséo Relativa ao Principio da Precaucdo (COMISSAO DAS
COMUNIDADES EUROPEIAS) orienta que em relacio ao estado da técnica

devem ser considerados que:

As medidas, apesar de provisérias, devem manter-se enquanto os dados cien-
tificos permanecerem incompletos, imprecisos ou inconclusivos e enquanto se
considerar o risco suficientemente importante para nao aceitar fazé-lo supor-
tar pela sociedade.

A sua manutengio depende da evolugdo dos conhecimentos cientificos, a luz
dos quais devem ser reavaliadas. Este fato implica a prossecucdo das investi-
gacoes cientificas tendo em vista disporem de dados mais completos.

As medidas baseadas no principio da precaucdo devem ser reexaminadas e, se
necessario, alteradas em funcio dos resultados da investigacio cientifica e do

acompanhamento do seu impacto.

E sabido que a incerteza cientifica perante a probabilidade de danos
avida, a qualidade de vida e a0 meio ambiente levou a concepcéo do prin-
cipio da precaucio (MACHADO, 2013, p.2092). Desta maneira, as
incertezas cientificas exigem medidas por vezes urgentes, provisérias e
proporcionais. Com um constante monitoramento da atividade, bem como
avaliacdo periddica das técnicas, das situacdes de perigo, dos resultados
das pesquisas e, assim, tornando préspero o gerenciamento dos riscos
(ENGELMANN; FLORES; WEYERMULLER, 2010, p.138). H4 assim, uma
necessidade de rastreio dos perigos das nanotecnologias para organismos,
mediante a elucidagdo de mecanismos que produzem esses riscos, bem
como uma ampla consideragado de possiveis riscos para os ecossistemas
complexos (WIESNER; BOTTERO, 2011, p. 659-668). Todavia, ha igual-
mente, assim, como ilustra a legislacdo alema que seja analisada
proporcionalmente as medidas precaucionais que serdo aplicadas conside-

rando também aquelas economicamente viaveis.
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5 Medidas economicamente viaveis

Como verificado a aplicagdao empirica do Principio da Precaugdo in-
clui iniimeras incertezas quanto a valoracgdo dos riscos nanotecnolégicos,
quanto a incerteza cientifica, mas também precisa ser considerado o valor
econdmico da medida a ser implementada para a gestao do risco de dano
ambiental. Haja vista que, mesmo havendo informacio estd somente sera
possivel mediante um determinado investimento, o qual também deve ser
mensurado diante dos possiveis riscos e beneficios da tecnologia.

A Comunicagdo da Comissdo Relativa ao Principio da Precaucédo
(COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS) em relacio as medidas

economicamente viaveis, orienta que:

As medidas adotadas pressupdem a andlise das vantagens e dos encargos re-
sultantes da atuagdo ou da auséncia de atuagdo. Esta andlise deveria incluir
uma andlise econémica custo/beneficio quando adequado e viavel. Contudo,
podem ter-se em conta outros métodos de andlise, como os que se referem a
eficacia e ao impacto socioeconémico das opcdes possiveis. Além disso, as ins-
tancias de decisaio podem também orientar-se por considera¢des nao-

econdmicas.

Mas, como poder-se-ia quantificar as medidas e quais os limites soci-
ais nelas envolvidos? A precaucdo restaura a primazia do politico na
consecucao das politicas ptblicas, mas, qual a sua delimitacio? E sabido
que ela deve pautar-se para fixar medidas razoaveis e medidas econdmicas
proporcionais para preservar a degradacdo ambiental (MOTA, 2008,
p-180-211).

Como sabido, “ndo ha atividade humana que possa ser considerada
isenta de riscos; o que a humanidade faz, em todas as suas atividades, é
uma andlise de custo e beneficio entre o grau de risco aceitavel e o benefi-
cio que advira da atividade” (ANTUNES, 2016, p. 38).

Sunstein critica a andlise de custo-beneficio para controlar decisdes
regulatorias, pois essa analise nao estabelece uma regra pela qual as esco-

lhas devam ser feitas. Os participantes podem optar por continuar usando
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determinada tecnologia mesmo quando os custos excedem os beneficios.
Todavia, se o fizerem, deveria ser depois de receber as informacoes que a
analise de custo-beneficio oferece. Por outro lado, se os reguladores opta-
rem por impor custos desproporcionalmente altos em comparagio com o0s
beneficios esperados, eles devem explicar por que escolheram fazer isso
(SUNSTEIN, 2005, p.130).

Por isso, “o custo excessivo deve ser ponderado de acordo com a re-
alidade econdmica de cada Pafs, pois a possibilidade ambiental é comum a
todos os Paises, mas diferenciada” (MACHADO, 2014, p.106). Em apa-

nhado as “dtvidas” da precaugdo, Aragao (2011, p.64). resume que:

A especial importancia da prevengao no plano de protecao do ambiente é per-
feitamente compreensivel e corresponde ao aforismo popular “mais vale
prevenir do que remediar”. O bom-senso determina que, em vez de contabili-
zar os danos e tentar repara-los, se tente, sobretudo antecipar e evitar a
ocorréncia de danos, por algumas razdes bastante evidentes que vao desde a
justica ambiental a simples racionalidade economica, passando pela justica in-
tertemporal.

Em suma pode ser afirmado que “as medidas de prote¢do devem ser
proporcionais ao nivel de protecdo procurado”, salientando que atual-
mente vive-se numa sociedade de risco, em que as necessidades do homem
obrigam a que se recorra, cada vez mais, aos avangos tecnolégicos gerados

de novos riscos (MOTA, 2008, p.180-211).
Consideracoes finais

E sabido que a satide ambiental é analoga a satide humana e, como
tal, deve ser priorizada, em especial quanto aos riscos nanotecnolégicos,
tema tratado nesta pesquisa. Mas, para tanto, é necessario tracar diretrizes
para a sua aplicabilidade afastando-se da vagueza criticada pelos autores.
Diante disso, a aplicacdo do Principio da Precau¢do como visto exige uma
analise criteriosa dos seguintes pressupostos: i) Risco; ii) Estado da téc-

nica; e iii) Medidas economicamente viaveis.
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Quanto ao risco verificou-se que é essencial que ele perpasse pelas
fases de 1.Percepgdo de Risco atuante o conhecimento técnico-cientifico,
mas também é decisiva a participacao do senso comum a respeito da deci-
sdo sobre quais efeitos sao considerados adversos. 2. Anélise de Risco com
base em um conhecimento técnico-cientifico especializado e na identifica-
¢ao prévia dos efeitos adversos a serem considerados, é feita uma
quantificacio do risco. 3.A Gestao de Risco, etapa final de tomada de deci-
soes, onde se escolhem determinadas linhas de acéo a partir dos resultados
fornecidos pela Andlise de Risco. Ademais, os problemas de qualificacao
dos riscos podem ser compreendidos, pela aplicagdo do diagrama de risco
como ferramenta para fornecer informacdes uteis. A visualizagao poderia
auxiliar na decisdo da classificacao de riscos e na consideragao de respostas
adequadas. Além disso, a aplicagdo da proporcionalidade também foi
apontada como importante compreensao sobre o enfoque sobre os riscos
e na produgao de decisdes equilibradas em cenéarios de incerteza.

A respeito do segundo elemento do Principio da Precaugdo, o Estado
da Técnica, verificou-se que tendo em vista a continua evolucdo e mutacio
do conhecimento cientifico a estes ndo é possivel a aplicacdo do fator tempo,
mas sim ao desenvolvimento dos saberes técnicos. Seguindo assim, inclusive
as orientagdes sobre a Comunicacdo da Comissao Relativa ao Principio da
Precaugio as medidas a serem tomados devem considerar a sua i)Tempo-
ralidade pois iré durar enquanto houver incerteza, alterando-se apés novas
descobertas do conhecimento cientifico.; ii)Proporcionalidade, ndo sendo
exigido mais do que a adequacao entre o meio utilizado e o fim desejado.
Neste sentido também as Medidas economicamente viaveis, terceiro ele-
mento da precaucao, o custo deve ser ponderado de acordo com a realidade
econdmica de cada Pais. E, neste sentido realizar a analise das vantagens e
dos encargos resultantes da (in)agao.

Em resumo, as medidas adotadas com base na precaugdo, devem ser
proporcionais, coerentes e precérias (sendo revistas periodicamente a luz do
progresso cientifico e, sempre que necessério, alteradas). Assim, em uma

visdo geral sobre o Principio da Precau¢do compreende-se que a delimitagdo
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juridica do que é o “principio da precaucéo é colocado em questdo por sua
natureza fluida e cambiavel, o que exige a configuracdo de um modelo de
aplicacdo que, congregando os parametros de certeza possivel, decidibili-
dade, razoabilidade e proporcionalidade”. Esta definicdo, portanto, é
essencial para servir de parametro de decisao dos tribunais.

O objetivo do recurso ao Principio da Precaucdo que deve ser com-
preendido e conservado é o de elevar o nivel de protegido do ambiente, da
saude publica, da seguranca publica e dos direitos fundamentais, para um
patamar mais compativel com o grau de qualidade atualmente exigivel.
Nao se trata de aspirar ao risco nulo (mesmo em atividades tradicionais e
bem experimentadas existe um certo grau de risco), mas optar por um
desenvolvimento responsével. Desta maneira, as diretrizes do Art. 15° da
Declaragao Rio, conforme fundamentado acima. Conclui-se, portanto, que
a aplicagao do Principio da Precaugdo exige uma postura de afastamento
do modo normativista, de acentuado apego positivista de dar consequén-
cias aquilo que é a prépria matéria do Direito. Na aplicacdo da precaucédo
exige-se, flexibilidade para atingir o seu proprio objetivo, evitar os graves

danos ambientais e humanos.
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A (in)compatibilidade da prisao temporaria com um
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Introducio

Trata-se de pesquisa dedicada ao estudo do instituto da prisdo tem-
poréria no Direito brasileiro, desde a perspectiva histérica, até a sua
(in)compatibilidade com um desenho de processo penal democratico e
constitucional, espelhado na solucéo da causa penal através da protegio de
direitos fundamentais.

Ainda que o inquérito policial ndo seja imprescindivel, enquanto ins-
trumento dedicado a formacgao da opinio delicti do Parquet, para o
exercicio do direito de acao e futura deflagracdo do processo penal, sabe-
se que boa parte dos feitos instaurados conta com um instrumento de in-
vestigacdo policial, conduzido pela Policia Judiciaria, como base inicial de
investigacao.

E justamente na fase de investigacio preliminar (exclusivamente em

sede de inquérito policial) que a prisdo temporaria pode ser utilizada,
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conforme dispoe a Lei n° 7.960/1989", nos casos em que a privacdo da
liberdade for necessaria para a investigacdo, diante de auséncia de ende-
reco fixo ou de informagdes sobre a identidade do investigado e em razao
de participacdo da pessoa presa, como autora ou participe, dos seguintes
delitos: homicidio doloso (simples e qualificado); sequestro ou carcere pri-
vado; roubo; extorsdo; extorsio mediante sequestro; estupro; epidemia
com resultado morte; envenenamento de agua potavel ou substancia ali-
menticia ou medicinal qualificado pela morte; associagdo criminosa;
genocidio; tréafico de drogas; crimes contra o sistema financeiro e os pre-
vistos na lei antiterrorismo (BRASIL, 1989)2.

O instituto da prisao tempordria, portanto, reforca a compreensao de
que o investigado é mero objeto da investigacao, sendo desprovido de di-
reitos, nada mais significando que um instrumento nas méaos do Estado,
que se apossa do corpo daquele. A prisdo temporaria trabalha com a légica
invertida: prende-se antes, investiga-se depois (NICOLITT, 2014, p. 757).
Néo por acaso, a redacéo original do Codigo de Processo Penal aprovado
em 1941 consagrava varias hip6teses de prisao provisdria (aquela que dis-
pensa o transito em julgado da condenacéo), tais como a decorrente da
decisao de pronudncia e a consistente em inequivoco requisito recursal,
dentre outras. Ocorre que, conforme a ideologia autoritaria que fundou a
Constituigdo de 1937 e inspirou a criagao das legislacbes criminais aprova-
das durante o Estado Novo (Cddigo Penal, Lei das Contravencgdes Penais e
o proprio Cédigo de Processo Penal), a liberdade da pessoa investigada,
processada ou condenada era vista como excepcional.

Nesse sentido, a pesquisa parte da hipétese de que a prisdo tempora-
ria é incompativel com o principio do nemo tenetur se detegere, da feita

que serve para obrigar o investigado, em sede de inquérito policial, a

' Cuja inconstitucionalidade original, logo no ano seguinte a promulgacao da Constituicao da Republica, sera abor-
dada a frente. Relevante se mostra apontar também que a despeito do advento do Texto Constitucional em 1988, boa
parte da legislacdo penal e processual penal aprovada durante regimes autoritarios seguiu aplicavel sem o necessario
filtro constitucional.

2 Nao se fez mencao aos delitos revogados, tais como o atentado violento ao pudor e o rapto violento.
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colaborar com as investigagdes, mediante coacdo, em flagrante afronta a
disciplina constitucional e convencional dos direitos fundamentais3.

O principal problema a ser enfrentado reside em saber como um ins-
tituto flagrantemente inconstitucional segue, ha mais de 30 anos, sendo
utilizado, quase que indiscriminadamente, pela, equivocadamente, deno-
minada Policia Judiciaria, com aval do Judicidrio e do Ministério Publico.
Fala-se da tradicdo autoritaria que implica na maneira “como o Sistema
de Justiga Criminal é percebido, no modo como a prisao e outros meios de
forca sdo privilegiados, enquanto a liberdade passa a ser afastada no dia a
dia sem maiores constrangimentos” (CASARA, 2017, p. 106).

Utilizando-se do método dedutivo, a pesquisa promovera uma revi-
sdo bibliografica sobre o tema, explorando, ainda que de forma lateral,
situagdes nas quais se decretou a prisdo temporaria, apenas para fins ilus-
trativos. Enquanto o primeiro capitulo se dedicara a contextualizacdo
histérica, juridica e politica do instituto da prisao temporaria, o segundo
topico enfrentara, sob os primas da constitucionalidade e da convenciona-
lidade, o direito fundamental que proibe a autoincriminacdo (no qual se

insere o direito ao siléncio).

1 A prisao temporaria na historia: “as coisas mudam de nome, mas

continuam sendo o que sempre serdao”*

A prisao temporaria esta regulamentada pela Lei n°® 7.960, de 21 de
dezembro de 1989, resultante da conversdo da Medida Proviséria 111, de
14 de dezembro de 1989, que objetivava regulamentar a antiga “prisao

para averiguacao”s, criticavel, mas ha muito utilizada.

3 A incompatibilidade constitucional da prisao preventiva com o respeito ao contraditério, a ampla defesa e a pre-
suncdo de inocéncia também é flagrante e incontestavel (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2015). Porém, a pesquisa se
deterd ao estudo do direito fundamental ao siléncio.

4 (GESSINGER, 1987).

5 Parcela da doutrina promove a distingdo entre as seguintes espécies de prisdao: a) Para averiguagao, pela qual a
restri¢ao da liberdade ocorre sem que exista uma investigacio em curso; e, b) Para investigacdo, em tese compativel
com a denominada prisdo temporaria ora discutida e que vai de um fato delituoso para uma pessoa especifica
(RIBEIRO, 1994, p. 273 apud CAMPOS, 2009, p. 115). Malgrado esse entendimento, considera-se que a esséncia au-
toritaria da prisao para averiguacao restou conservada com a criacao da prisao temporaria. Tais espécies de prisao
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No que tange a histéria legislativa, a prisao por suspeita policial, no
curso da investigacdo criminal, j4 teria existido no Cédigo de Processo Pe-
nal nao aprovado, conforme Projeto de Lei 1.655 de 1983, resultante do
anteprojeto feito pelo Professor José Frederico Marques em 1970
(CHOUKR, 2018). Aludido Projeto admitia a prisao para forcar o cumpri-
mento de 6nus a que estaria sujeito o investigado no processo ou no bojo
de inquérito policial, ou quando houvesse perturbacio do curso das inves-
tigacbes policiais, ou houvesse suspeita razoavel de participacdo em crime
de roubo, latrocinio, extorsdo, quadrilha ou bando ou trafico de entorpe-
centes, sequestro, estupro, atentado violento ao pudor, rapto ndo
consensual, ou quando o individuo deixasse de comparecer a qualquer ato
necessario a instrugdo do inquérito (CAMPOS, 2009).

Trata-se de modelo inspirado em institutos analogos aos de outros pa-
ises, como, por exemplo, a prisién incomunicada® do Direito espanhol e a
garde a vue’ do Direito francés (CAMPOS, 2009), institutos esses que vém
sofrendo severas restri¢oes pela Corte Europeia de Direitos do Homem, por
conta da fragilidade que causam aos meios de defesa (CHOUKR, 2018).

A sua vez, a Prisdo Temporaria surge logo apds a promulgacdo da

Constituicao Federal de 1988, atendendo os anseios de setores da policia

se distinguem, basicamente, pelo drgao encarregado para a expedicao da ordem prisional: na prisao para averigua-
¢a0, a ordem partia da policia, enquanto que na temporaria, cabe ao Judicidrio decidir sobre o seu cabimento
(NICOLITT, 2014, p. 755).

5 “A prisién incomunicada pode ser decretada pelo tribunal ou pelo juiz de instruco, e tem por fim evitar que se
subtraiam da agao da justica pessoas supostamente envolvidas nos fatos investigados, ou que elas atuem contra bens
juridicos da vitima, que ocultem, alterem ou suprimam provas ou que cometam novos delitos (artigo 509, 1, Ley de
Enjuiciamiento Criminal). A incomunicabilidade durara somente o tempo necessario a evitar esses perigos e nao
podera exceder a cinco dias, podendo este prazo ser prorrogado por uma vez se se tratar de terrorismo ou de orga-
nizagdes criminosas (artigo 509, 2). Nao se admitira que o preso faca ou receba qualquer comunicagao, salvo se isto
nao frustrar os fins da prisao incomunicével (artigo 510, 3)” (CAMPOS, 2009, p. 2). Ressalte-se que a parte do Codigo
de Processo Penal referente a incomunicabilidade do preso nao foi recepcionada pela Constitui¢ao da Republica.

7 “Por meio da denominada guarda a vista (garde a vue), por sua vez, o oficial de policia poderad determinar, por
necessidade de investigagao, a prisao de qualquer pessoa suspeita de haver cometido ou tentado cometer uma infra-
¢a0 penal. Nesse caso, o Ministério Pablico devera ser cientificado da prisdo, que nao podera durar mais de vinte e
quatro horas, com possibilidade de ser prorrogada por igual periodo mediante autorizagao escrita do Procurador da
Republica (artigo 63, CPP francés). Revelando preocupacio com a necessidade de preservar a investigacio, o legisla-
dor francés estabeleceu que a pessoa colocada em guarda a vista pode pedir para que seja informada da sua prisao a
pessoa com quem resida ou um parente proximo; ressalvou, entretanto, que se o oficial de policia considerar que
esse pedido pode comprometer as investigagdes, negé-lo-4 e comunicara esse fato ao Procurador da Republica, a
quem caber4 decidir sobre o acolhimento (artigo 63-2)” (CAMPOS, 2009, p. 2/3). A exemplo da prisién incomuni-
cada, a garde a vue também se revela incompativel com a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
notadamente no que tange ao direito do preso/detido de constituir advogado ou contatar familiar.
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judicidria brasileira, que teria, supostamente, seus poderes reduzidos
frente ao novo contexto constitucional, por conta da perda de algumas das
suas principais prerrogativas, em especial o de prender para “averiguar”.
Tendo em vista que na época da Ditadura Civil-Militar (1964-1985) era co-
mum, na pratica policial, a realizacdo de prisoes e de busca e apreensao
sem a necessidade de autorizacdo judicial, a investigagao policial somente
era realizada se o suspeito estivesse completamente a disposicdo da policia.
A escassez dos meios de prova da época fazia com que o investigado fosse
o principal meio de prova. O que explica a forma em que fora vista (a ex-
tingdo da prisdo para averiguacdo) pelos setores policiais: como uma
castracdo de suas prerrogativas. (LOPES JR, 2014, p. 901). “Contudo, os
constituintes optaram por ‘legalizar’ a prisdao para averiguacoes, cha-
mando-a de temporaria e agora com o aval de um magistrado” (BRITO;
FABRETTI; LIMA, 2015, p. 240).

Frente ao novo texto constitucional e com a necessidade de superar
as ilegais “prisdes para averiguagdes”, usou-se de processo legislativo pelo
qual a “lei da prisao temporaria” entraria no ordenamento juridico brasi-
leiro, antecedida pela Medida Provisoria n° 111, de 24 de novembro de
1989, e que fora corroborada com a alteragdo da redagéo pela Lei n® 7.960
de 21 de dezembro do mesmo ano. O que merece atencdo em relagio aos
limites materiais da medida provisoria em sede de matéria processual pe-
nal (CHOUKR, 2018).

Com tal procedimento, edicao de Medida Proviséria, o Poder Execu-
tivo infringiu o disposto no art. 22, I, da Constituicido Federal, posto que
legislou sobre matéria penal ao criar um novo tipo penal na Lei n°® 4.898
e processual penal. Assim, por meio de ato normativo incompativel (me-
dida proviséria), repita-se, inegavelmente inconstitucional, criou-se
norma penal e processual penal manifestamente viciada, sendo que a pos-
terior conversdo da medida proviséria em lei nao é capaz de afastar o

inequivoco vicio de origem?®. “Mas como os juizes e tribunais fizeram vista

8 Também se destaca a auséncia dos requisitos de urgéncia e relevancia para a edigéo da medida proviséria comen-
tada acima, haja vista que o ordenamento juridico ja contemplava outras espécies de prisdo cautelar.
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grossa para essa grave inconstitucionalidade, a lei segue vigendo” (LOPES
JR. 2014, p. 902).

Surgiram criticas ao ato do Executivo, na senda de que a Presidéncia
da Republica ndo era permitido legislar, em especial no que se refere a
matérias que ferem garantias individuais, como a liberdade. O Conselho
Federal da OAB ajuizou Acdo Direta de Inconstitucionalidade - Medida
Cautelar (ADIMC n° 162) contra o Presidente da Reptblica, visando a de-
claracio da inconstitucionalidade da Medida Proviséria. O que fora
rejeitado por oito votos a dois pelo Supremo Tribunal Federald, que se ma-
nifestou pela constitucionalidade da Medida Proviséria, a qual foi em
seguida convertida na Lei n°® 7.960/89. Prevaleceu o voto do relator Mi-
nistro Moreira Alves no posicionamento de que, salvo em situagdes
excepcionais, nao caberia ao Poder Judiciario o exame da relevancia e da
urgéncia de uma medida proviséria (CAMPOS, 2009, p. 56).

Posteriormente, a Emenda Constitucional 32 de 2001 passou a vedar
expressamente a utilizacdo desse mecanismo processual legislativo para a
normatizacdo do Processo Penal, como também do Direito Penal e Proces-
sual Civil (CHOUKR, 2018).

Nada obstante a posterior vedacao constitucional, abalizada doutrina ainda
advoga a impossibilidade de manutenc¢do dessa modalidade de prisao sob a
alegacdo do vicio de sua origem legislativa tendo a matéria chegado ao reco-
nhecimento do STF por meio da agao direita de inconstitucionalidade e ali sido
rechagada mesmo antes da edicdo da emenda constitucional 32/2001, afas-
tando-se as alegagoes de vicio legislativo por outro fundamento (CHOUKR,
2018, p. 796)

De outro lado, analisando a exposi¢ao de motivos da Lei n° 7.960, de

1989, esta pode ser vista como sendo um produto de comogao social, uma

9 Importante observar que ap6s a promulgacdo do Texto Constitucional em 1988, nao se operou a mudanga da com-
posi¢do da cupula do Poder Judiciario, razao pela qual, boa parte dos ministros que participou do julgamento da
ADIMC N° 162 era remanescente do periodo ditatorial civil-militar de 1964-1985, consoante SCHINKE (2016).

1040 clima de panico que se estabelece em nossas cidades, a certeza da impunidade que campeia célere na consciéncia
de nosso povo, formando novos criminosos, exigem medidas firmes e decididas, entre elas a da prisao temporaria”
(Exposicdo de motivos da Lei n° 7.960, de 1989).
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vez surgira em meio ao movimento de Lei e Ordem, que tinha como obje-
tivo o endurecimento de penas e das medidas que buscavam o
cumprimento destas. Procurava-se satisfazer os anseios da sociedade,
através de penas e tratamentos mais duros e severos aqueles que desobe-
decessem a regras impostas. Outro produto desse momento e que mostra
a necessidade de imposicao de medidas mais severas é a lei dos Crimes
Hediondos (Lei n°® 8072/90), que fora promulgada meses depois da Lei
7960/89 (MARTINS, 2019).

No mesmo sentido, LINO (2001, p. 43) destaca seu carater de desi-
gualdade, uma vez que a prisao temporaria foi trazida ao Brasil quando se
anunciava, com ampla cobertura mididtica, a pratica dos sequestros do

publicitario Luiz Salles e do empresario Abilio Diniz:

Submetida a referida medida provisoria a apreciagao do Congresso Nacional e
tendo em vista o término do prazo concedido a Comissdao Mista para emitir
parecer sobre a constitucionalidade e seu mérito, o Senador-Relator Meira Fi-
lho apresentou o Projeto Lei de Conversao n. 39/89 que, uma vez discutido,
votado e aprovado, forneceu a redacio da Lei n. 7.960/89, valendo registrar
que a prisdo tempordria foi instituida no Brasil quando se noticiavam, medi-
ante sequestro perpetrado contra o publicitario Luiz Salles (em 31 de julho de
1989, na cidade de Sao Paulo-SP) e o empresario Abilio Diniz (em 11 de dezem-
bro de 1989, na cidade de Sdo Paulo-SP). Nao constitui novidade o
endurecimento da legislacdo penal brasileira quando os crimes alcancam a

elite socioecondmica. A desigualdade é notéria. (LINO, 2001, p. 43)

Em apertada sintese, a prisao temporaria foi aprovada em atendimento
aos reclamos por politicas criminais do estilo “lei e ordem”, isto é, de proce-
déncia autoritaria (precisamente fascista), consistente na exploracdo do
medo social como justificativa para a expansdo de normas penais draconia-
nas, além da reducio/limitacio de garantais fundamentais aos indesejaveis
(os ndo cidaddos ou os foras da lei, conforme STANLEY, 2018, p. 112).

Para SZNICK (1994, p. 485), o real objetivo da Prisdo tempordaria foi
o de fornecer a policia 0 “maior alcance no que se refere as prisdes, as
chamadas prisoes para averiguagdes, que eram ilegais, mas que a autori-

dade policial teimava em faze-la e o Poder Judiciario a fechar os olhos como
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se a mesma ndo existisse”. Este posicionamento também é compartilhado
por SPONHOLZ e BREDA:

Parece indispensavel a adogdo da chamada prisao para averiguagoes (ou pri-
sdo temporaria, na terminologia do Projeto de Codigo de Processo Penal),
baixada por autoridade jurisdicional. A realidade demonstra que a prisao para
averiguagoes existe, mesmo que nao tolerada na justiga comum. (SPONHOLZ,
BREDA, p. 150)

Trata-se, portanto, de um tipo de prisao cautelar que tem o objetivo de
satisfazer o interesse da Policia, sob o pretexto da imprescindibilidade da
prisdo de alguém para a investigagdo do inquérito, que na verdade ocorre é
consentir que a Policia possua o investigado. Ao contrério do que acontece
na preventiva, onde o sujeito fica em um estabelecimento prisional e, caso a
policia deseje leva-lo para interrogatdrio ou para participar de algum ato de
investigacdo, necessitara de autorizagdo do juiz, a prisdo temporéaria lhes
concede ampla autonomia sob o investigado, até mesmo para que fique de-

tido na prépria delegacia de policia (LOPES JR., 2014, p. 902).

Esse tipo de prisdo visa permitir que a autoridade policial, diante da pratica de
um crime que esteja disposto na Lei n. 7.960/1989, ndo possuindo ainda ele-
mentos de prova que permitiram a prisdo preventiva e na auséncia de
flagrante, permaneca com o investigado sob sua protecio e disposi¢ao, com o
fim de proceder a coleta de demonstrativos de autoria e materialidade.
(ZAGALLO, 2005, p. 83)

JORGE (2009) leciona no sentido de que, ao afirmar que a prisao é
imprescindivel para a investigacdo policial é afirmar a incompeténcia es-
tatal em relacdo as atividades criminais que esta deveria cumprir, sem
levar em conta o notério afrontamento ao principio constitucional da pre-
suncao de inocéncia, devido processo legal e do contraditério.

Pode-se afirmar ainda, que ndo existe “qualquer lacuna a ser suprida
que as prisdes ja existentes ndo sejam suficientes, principalmente porque
o seu principal fundamento, que eleva a investigagdo policial como razéo

da propria prisao, é insustentavel” (MOREIRA, 1996, p. 97).
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Segundo MOREIRA (1996), a prisdo temporaria ndo possui o carater
instrumental das demais cautelares do processo penal, visto que, esta é
prevista tnica e exclusivamente para utilizacdo durante o inquérito poli-
cial, ou seja, quando ainda sequer existe um processo em curso, se
mostrando uma verdadeira antecipagdo da pena.

POVOA (1996, p. 57) reforca ao dizer que “o resguardo das provas,
elementos pessoais e situacdes durante o inquérito policial sdo de natureza
administrativa, e ndo cautelar, pois ainda ndo ha sequer perspectiva de
decisao de mérito a ser assegurada”. E mais, que “a prisdo temporaria é
uma medida judicial odiosa, proviséria e de cunho administrativo, pois
apesar de ser decretada judicialmente, seu carater é nitidamente a um po-
der de policia administrativo balizado pelo juiz”.

O que leva a crer que a prisao temporaria, mesmo com outra roupa-
gem, ndo deixa de ser uma prisdo para averiguacoes, apenas vestida de
outra forma (MOREIRA, 1996, p. 97).

A prisdo temporaria, instituida pela Lei 7.960, de 21.12.1989, e considerada,
até um retrocesso, corresponde a antiga “prisdo para averiguacoes”, objurgada
pela doutrine; consubstanciando-se na regulamentacio de abusiva préatica po-
licial de encarceramento de suspeito previamente a conformacio de indicios
de autoria da prética delituosa. (TUCCI, 2009, p. 215)

A guisa de conclusio parcial, a prisdo temporaria se coaduna com
uma proposta autoritéaria de Direito Penal do Autor, que transcende a ana-
lise objetiva do fato praticado, abarcando subjetividades afetas ao suposto
criminoso™. Noutros dizeres, pune-se ou se prende alguém pelo que ele é,
nao, apenas e exatamente, pelo que ele praticou. A prisdo para averiguacao
foi amplamente utilizada para aqueles considerados vadios nos termos da
malsinada Lei de Contravengdes Penais, enquanto suspeitos principais
pelo cometimento de outros delitos (RANGEL, 2015, p. 847).

" ZAFFARONI (2017, p. 246-253) observa que o Direito Penal nazista, notadamente a partir das construgoes tedricas
de Erik Wolf (que concebia uma dupla tipicidade: objetiva e subjetiva, sendo que esta serviria para agravar a situagao
do apenado) e Dahm (que formulou uma tipicidade tnica objetiva-subjetiva capaz, inclusive, de levar a eliminagao
do injusto), estabeleceu um Direito Penal do Autor de viés normativo e nao criminolégico (etioldgico).
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2 A liberdade como excecdo e o prejuizo ao nemo tenetur se detegere

Aponta-se o surgimento para o direito a ndo autoincriminacdo no
processo penal a partir da Idade Moderna, como resposta a utilizagdo da
tortura contra acusados e testemunhas. Com o passar dos anos, muitos
paises consagraram essa garantia como insofisméavel direito fundamental
em suas respectivas Constituicdes. Com isso, acusados, testemunhas, pe-
ritos, dentre outros podem negar-se “a responder a perguntas, a fornecer
documentos ou a colaborar como peritos, para ndo se autoincriminarem,
nem incriminarem aos seus familiares” (GRECO, 2010, p. 67)

O direito de defesa ou a garantia da ampla defesa possui a seguinte

estrutura, segundo a doutrina:

A garantia da ampla defesa se divide em defesa técnica (publica) e autodefesa
(privada). Esta é exercida pessoalmente pelo acusado (ou investigado), o qual,
caso queira, pode declarar ou nao sua versao dos fatos (interrogatério judicial
ou extrajudicial), bem como, contribuir ou nao com a atividade probatdria
(DIAS, 2016, p. 102).

Por sua vez, a autodefesa pode ser manifestada de forma positiva ou
negativa pelo acusado ou investigado. A autodefesa positiva é basicamente
exercida no ato do interrogatério judicial e se caracteriza pelo agir positivo
do interrogado, por meio de declaracdes prestadas a autoridade judiciaria,
ministerial ou policial. Além do mais, o suspeito ou acusado pode fornecer
material genético, datilografico, participar de reconstituicdes e etc.

A autodefesa negativa se revela quando o investigado ou acusado se
nega a colaborar com as investigacbes, justamente por nao ser obrigado a
produzir prova contra si mesmo, bem como quando se nega a fornecer
declaragdes durante o ato de interrogatério judicial ou extrajudicial, per-
manecendo em siléncio.

O principio do nemo tenetur se detegere que, em tradugao livre, dis-
pde que ninguém € obrigado a revelar-se, possui assento constitucional no

artigo 5°, LXIII, quando estabelece que a pessoa presa serd informada de
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seus direitos, dentre os quais, o de manter-se em siléncio. Apesar de o
Texto Constitucional se referir a pessoa que se encontra sob custédia do
Estado, ainda que proviséria, o Supremo Tribunal Federal ha tempos es-
tende a aplicaggo do principio a toda e qualquer pessoa,
independentemente de seu status libertatis.

Nos termos do Acérdao ementado, o Supremo Tribunal Federal
aplica o artigo 5°, LXIII, da Constituicio da Republica de forma abran-

gente, para reconhecer o direito ao siléncio a pessoa que néo esta presa:

[...] Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos investiga-
torios policiais ou que ostente, em juizo penal, a condi¢do juridica de
imputado, tem, dentre as varias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente
asseguradas, o direito de permanecer calado. "Nemo tenetur se detegere". Nin-
guém pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal. O direito
de permanecer em siléncio insere-se no alcance concreto da clausula constitu-
cional do devido processo legal. e nesse direito ao silencio inclui-se até mesmo
por implicitude, a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda que fal-
samente, perante a autoridade policial ou judiciéria, a pratica da infracdo penal
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 68929, 1991).

Ademais, parte consideravel da doutrina, valendo-se do disposto no
artigo 8.2, g, da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, que se
volta a toda pessoa, ndo vé motivos para que o principio que veda a
autoincriminagéo se aplique tao somente a pessoa que se encontra presa
(LOPESJR, 2014). A isso, acrescente-se o disposto no artigo 186 do Cddigo
de Processo Penal, com a nova redagdo que lhe foi dada ap6s a reforma
legislativa de 2008.

Referido principio funciona, assim, a0 mesmo tempo, como um di-
reito fundamental da pessoa e ainda como “uma garantia: garantia da
liberdade de autodeterminagédo do cidaddao” (MELCHIOR; CASARA, 2013,
p- 472).

O nemo tenetur se detegere é claramente um direito fundamental,
seja pelo aspecto formal (positivagdo constitucional), seja pelo seu conte-

ido (destinado a protecio da dignidade humana contra praticas
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investigatdrias abusivas e atentatérias aos direitos de primeira dimensao:
liberdades civis e politicas).

QUEIO (2012, p. 77) reconhece a natureza de direito fundamental do
nemo tenetur se detegere, reforcando que ele almeja tutelar a pessoa hu-
mana contra abusos estatais, na seara da investigacdo preliminar, do
processo penal e da execucao penal, estando proibidas “violéncias fisicas e
morais, empregadas para compelir o individuo a cooperar na investigacdo
e apuragdo de delitos, bem como contra métodos proibidos de interroga-
tério, sugestdes e dissimulagdes”.

Além de sua consagrag¢ao no plano normativo interno, o direito a ndo
autoincriminagdo também encontra guarida nos Tratados e Convengoes
Internacionais que versam sobre Direitos Humanos, principalmente aque-
les reservados aos direitos processuais de defesa. Nesse diapaséo, além da
jé mencionada Convencdo Americana, vale citar o Pacto Internacional so-
bre Direitos Civis e Politicos (art. 14) e a Convencao Europeia dos Direitos
do Homem (art. 6°).

Em matéria de Direitos Humanos, vige o didlogo entre as fontes nor-
mativas internas e internacionais, cujo resultado leva a
complementariedade entre tais diplomas, sendo que referida integragéo é
regida pelo principio do pro homine, o qual, em sintese, prevé que eventu-
ais omissdes ou contradi¢des sejam solucionadas com base na norma mais
protetiva para os interesses da pessoa.

O principio do pro homine encontra sustentacdo nas premissas da
boa-fé (que pressupde o respeito aos Tratados e Convengoes pelo Estado
que se dignou a ratifica-los) e da interpretacao teleologica (no ambito in-
terno, deve-se criar condi¢bes de efetividade para o cumprimento dos
Diplomas internacionais) GOMES; MAZZUOLI, 2010, p. 117.

Com essas observacoes, é seguro assentar que o principio do nemo
tenetur se detegere possui base juridica tanto no campo interno, quanto
internacional, “sendo considerado um direito humano fundamental, as-
sente no principio bésico de que ninguém pode ser obrigado a
testemunhar contra si proprio” (MACHADO; RAPOSO, 20009, p. 15).
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As autoridades brasileiras ligadas ao Sistema de Seguranca Publica e
ao Sistema de Justica Criminal devem, inapelavelmente, respeitar o direito
fundamental que proibe a autoincriminagdo sorrateira. Para tanto, sob
pena de invalidade do ato, o sujeito passivo da investigacdo ou do processo
deve ser cientificado pela autoridade responséavel sobre a possibilidade de
exercer o direito ao siléncio (ou de nao colaborar, seja de que maneira,
com a investigacao da qual é alvo). Essa adverténcia é fruto de exigéncia
constitucional, legal e convencional, devendo constar dos autos.

PRADO (2009) aduz que o direito de ndo constituir prova contra si
mesmo ndo afasta a possibilidade de os érgaos de Seguranga Publica ou de
acusacdo alcancarem elementos de provas por outros meios, distantes de
qualquer tipo de coacdo (como condugao coercitiva ou prisdo temporaria).
O que resta defeso é o uso de meios coercitivos contra o acusado para que
ele forneca dados ou elementos capazes de incrimina-lo (a exemplo de ma-
terial grafotécnico de préprio punho).

Vale observar que o direito ao siléncio é uma decorréncia do proprio
nemo tenetur se detegere, ja que este, “além do direito ao siléncio, diz res-
peito as provas que dependam da cooperacdo do acusado para a sua
producdo” (LIMA, 2009, p. 179).

Segundo parcela da doutrina, ao adotar a regra que impede que al-
guém seja compelido a se autoprejudicar criminalmente, o Estado

brasileiro adotou modelo divorciado do que se pode chamar de autoritario:

Oposto ao modelo autoritario esta o modelo democratico, em que o individuo
nao perde sua condicdo de sujeito na relagdo processual. Ele néo é o objeto da
investigacdo, mas um ator em igualdade de condi¢bes com a parte acusatéria.
Aqui, a liberdade do individuo é anteposta aos interesses repressivos, to-
mando-se a garantia de nao se autoincriminar como barreira intransponivel
na instrugdo probatéria por parte da acusagao. Por conseguinte, o sistema re-
sultante serd fundamentalmente garantista e, por isso, intimamente
conectado aos pressupostos que estruturam o Estado Democratico de Direito
(BOTTINO, 2009, p. 574).
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Entretanto, had que se discordar do posicionamento de BOTTINO
(2009), haja vista que mesmo com o advento da Constitui¢do da Reptblica,
poucos avangos foram obtidos no ambito da persecugdo penal. “O impacto
do autoritarismo, ao longo das tltimas décadas, além de ndo permitir o de-
senvolvimento de uma consciéncia civica, impediu uma adesao social aos
valores democraticos” (PASTANA, 2009, p. 44). Prova disso é a propria con-
vivéncia da prisdo temporaria com a Constituigdo da Republica e com todos
os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos ja absorvidos pelo orde-
namento juridico pétrio. Ademais, somente em 2018 foi reconhecida a
incompatibilidade da condugdo coercitiva com a ordem constitucional e con-
vencional pelo Supremo Tribunal Federal, conforme ADPF’S 395 E 444 ™.

Igualmente, a resisténcia ao cumprimento de institutos garantidores
de direitos fundamentais em sede de persecugao, quanto de processo pe-
nal, evidenciando um apego estrutural a um desenho de processo penal
fundado na ideologia da defesa social, continua firme perante integrantes
dos Sistemas de Justica Criminal e de Seguranca Publica. Nesse diapasao,
refere-se a relutdncia em obedecer a Conven¢ao Americana, mais precisa-

mente no que tange as audiéncias de custédia (ROSA, 2019).

Consideracgoes finais

A presente pesquisa se debrugou sobre a existéncia e emprego da pri-
sdo temporéaria em sede de inquérito policial em pleno Estado Democréatico
e Constitucional, enquanto meio dedicado a prisdo do investigado, e
quando supostamente indispenséavel para o sucesso da investigacdo. O que
por si s6 (auséncia de informagoes ou a precariedade da investigacio) ja é
suficiente para condenar a aplicacio de referida prisao cautelar, que mui-
tas vezes funciona “como antecipacdo punitiva em satisfacio a sociedade

dirigida pela midia” (CABETTE, 1997).

2 DIAS (2018) aduz que a condugao coercitiva possui estreita vinculagao ideolgica com o diploma processual penal
brasileiro aprovado em 1941. Segundo o autor, a conduco coercitiva “que jé era discutivel a luz da indiscutivel ofensa
ao principio do nemo tenetur se ipsum acusare, passou a ser usada também como instrumento para inverter a pre-
suncao constitucional e convencional de inocéncia” (p. 65).
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A titulo de exemplo, o Judicidrio do Estado de Minas Gerais decretou
a prisao temporaria de engenheiros e funcionarios envolvidos no licencia-
mento da barragem edificada pela empresa Vale do Rio do Doce no
Municipio de Brumadinho, antes mesmo do descobrimento das causas que
levaram ao rompimento da referida barragem, em manifesto emprego mi-
diatico, espetacularizado e distorcido da prisao temporaria (MORAES;
VASSALO; MACEDO, 2019).

Destaca-se (e a0 mesmo tempo se critica) o reconhecimento por parte
de setores do Sistema de Justica Criminal, em manifesta¢des oficiais, de que
as prisdes cautelares sdo instrumentos indispensaveis para a obtencdo de
confissdes dos detidos (CANARIO, 2014). Ao que parece, a leitura da confissao
como “rainha das provas”, que deveria ter sido superada com as novas or-
dens constitucional e convencional, segue a orientar agentes publicos no
Brasil.

Discorreu-se sobre a incompatibilidade desse decreto prisional pro-
visério com o principio do nemo tenetur se detegere que garante, para além
do direito ao siléncio, a proibicdo de que alguém seja levada a autoincrimi-
nar-se. Com isso, apontou-se a possibilidade de que um regime,
teoricamente democratico, admita institutos autoritarios, verdadeiros em-
pecilhos a concretizacdo de um projeto politico civilizado e humanizado.

Para além do seu insanével vicio de origem, a prisao temporaria re-
forca a ideologia de que o corpo do investigado pertence ao Estado, que
deve ser acautelado, ainda que diante de investigagdes desprovidas de las-
tro probatério suficiente para a imposicdo de pena preventiva. Ainda, a
prisdo temporéaria ndo se desprende do Direito Penal do Autor, possibili-
tando que a persecucdo penal se volte para questdes de ordem subjetiva,
afastando-se do fato supostamente investigado.

E preciso investir em métodos mais avancados (civilizados) de inves-
tigagdo criminal, bem como evitar que praticas mofadas (prisao para
averiguacdo) e institucionalmente violentas sigam em pleno vigor, ainda

que com outras terminologias, negando a obediéncia a direitos
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fundamentais. Nao é através da violagdo a direitos humanos que se ga-

nhara pontos no téo propalado combate a criminalidade.
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1 Trabalho intermitente: consideracées iniciais

O contrato de trabalho intermitente é uma das novas modalidades
contratuais instituida com a “Reforma Trabalhista” (Lei n° 13.467/2017).
Na Consolidacdo das Leis do Trabalho, foi incluido o artigo 443, caput e §

3% que expressa:

Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou ex-
pressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou
indeterminado, ou para prestacdo de trabalho intermitente.

[...]

§ 32 Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a presta-
¢ao de servicos, com subordinacao, nao é continua, ocorrendo com alternancia
de periodos de prestagéo de servigos e de inatividade, determinados em horas,
dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e do

empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislagdo propria.

A inclusio da nova modalidade contratual foi justificada, segundo o
Poder Publico, pela tentativa de formalizar os trabalhos informais - per-
mitindo, desse modo, que empresas contratem trabalhadores,
formalmente, para que realizem trabalhos de maneira intermitente, sendo
remunerados por hora laborada (DA LAPA, 2018, p. 259). A nova modali-
dade prevista no ordenamento juridico tem sua origem nos chamados
zero-hour contract, contratos ultraflexiveis, existentes no Reino Unido
(FRANCO FILHO, 2018, p. 118). No entanto, destaca-se que o contrato in-
termitente existe, também, em diversos paises europeus, como Frangca,
Portugal, Italia, Alemanha, etc. A regulamentagdo, contudo, nestes paises,
mostra-se diferente da regulamentagdo brasileira, na medida em que estes
estabelecem limitacdo de jornada, entre outras restricdes que nio foram
observadas pela Lei n° 13.467/2017 (PINHEIRO, 2018, p. 132).

O trabalho intermitente caracteriza-se, sobretudo, pela alternancia
entre periodos de labor e periodos de inatividade. Faz-se necessario desta-
car que, ao contrario do previsto em outros regimes - como o regime de

sobreaviso, por exemplo -, nesta modalidade ndao hé& qualquer
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contraprestacao pelo periodo de inatividade. Essa caracteristica é contra-
ria ao disposto no artigo 4° da prépria Consolidagdo das Leis do Trabalho,
o qual prevé: “Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposi¢ao do empregador, aguardando ou executando
ordens, salvo disposigao especial expressamente consignada.”.

Além da referida contradicéo, existem diversos outros problemas vin-
culados a modalidade contratual. Por exemplo, existe incompatibilidade
entre o trabalho intermitente e os préprios elementos constitutivos da re-
lacdo de emprego: alteridade (na medida em que o empregado nao
permanece a disposi¢cdo com recebimento de salario, e é chamado ao ser-
vigco conforme demandas empresariais que ndo controla); subordinacio
(pois o0 empregado intermitente conta com a prerrogativa juridica de ndo
acatar o chamamento ao servico); pessoalidade (porque o trabalho pode
ser executado por diversos funcionarios, concorrentes na convocacao);
onerosidade (na medida em que o salério deixa de abarcar o valor global
da relacdo contratual e passa a corresponder ao singelo niimero de horas
efetivamente trabalhadas); e ndo eventualidade (visto que o trabalho de
um empregado que é chamado sem qualquer previsibilidade dificilmente
se adéqua a ordem conceitual de ndo eventualidade) (TRINDADE, 2018, p.
159-161).

Outro problema vinculado ao trabalho intermitente - e talvez o prin-
cipal deles - é a incerteza que paira sobre o trabalhador. Neste contrato,
os papeis da relacao invertem-se, sendo o trabalhador aquele que arca com
os riscos da atividade econ6mica. Ha a incerteza quanto a contraprestacao
salarial, uma vez que a realizagao do labor depende do chamado pelo em-
pregador, assim como ha incerteza quanto a jornada de trabalho que sera
executada - o que configura afronta aos principios inerentes ao Direito do
Trabalho, bem como ao principio da dignidade da pessoa humana (AIDAR,
2017, p. 145).

Verifica-se, portanto, a urgente necessidade de analisar a constituci-
onalidade deste contrato, especialmente no que diz respeito a jornada e ao

salario - questoes que serao enfrentadas nos topicos seguintes.
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2 Jornada de trabalho e garantia ao salario minimo

Conforme Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 154), o trabalho inter-
mitente rompe com dois direitos e garantias justrabaihistas importantes,
pertencentes a estrutura central do Direito do Trabalho: a nogdo de dura-

¢ao do trabalho (e de jornada) e a nogao de salario.

2.1 A duracao do trabalho

No trabalho intermitente, conforme referido, a jornada é variavel, po-
dendo o contrato prever a prestacao de apenas duas horas, por exemplo,
ou alcancar o limite diério de oito horas (PETTRI, 2018, p. 23). Ocorre que
o trabalhador intermitente, visando a majoragdo de sua renda, bem como
garantir-se para possiveis periodos sem chamados, podera trabalhar para
diferentes empregadores, intercalando turnos, e podera trabalhar, inclu-
sive, em finais de semana e feriados - sem ter a possibilidade de receber o
adicional de horas extras, tendo em vista que tratam-se de empregadores
diferentes (GARCIA, 2018, p. 145).

Desse modo - e tendo-se em vista, especialmente, a inseguranca sa-
larial que paira sob esta modalidade contratual -, o trabalhador
intermitente possivelmente buscara prestar servigos para diversos empre-
gadores, laborando, por vezes, de segunda a segunda, sem usufruir de seus
descansos semanais remunerados, feriados e férias - uma vez que este tem
direito a férias quando finalizado um periodo de doze meses laborado para
um mesmo empregador, o que nao o impede de trabalhar para outros em-
pregadores no periodo (DA SILVA, 2017, p. 131).

Ocorre que o descanso e o lazer estao intrinsecamente ligados a satide
do trabalhador. E o direito a satide configura-se direito constitucional; a
supressao do descanso fere este Direito Fundamental do trabalhador. Des-
taca-se que o artigo 6° da Constituigio Federal coloca o trabalho e o lazer

lado a lado, apontando a importancia de igual nivel que os dois possuem.
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Ainda, faz-se importante ressaltar a positivagdo do direito ao lazer em con-
vengdes internacionais, como a Declaragao Universal de Direitos Humanos
(1948), a qual estabelece que “todo ser humano tem direito a repouso e
lazer, inclusive a limitacao razoavel das horas de trabalho e a férias remu-
neradas periodicas.”.

Compreende-se como tempo de descanso ou lazer aquele destinado
a recuperacdo da forca de trabalho, integridade fisica e mental, bem como
ao convivio social e familiar. A protecdo a satde do trabalhador engloba,
desse modo, nao s6 a sauide fisica do individuo, mas também psiquica, o
seu direito a vida.

Diante da positivagao do direito ao lazer na Constituicdo Federal e
nos documentos internacionais, deve o Estado visar sua garantia, a fim de
proporcionar ao trabalhador condigdes de vida suficientemente dignas.
Nessa esteira, Almiro Eduardo Almeida e Valdete Souto Severo (2014, p.
26) relacionam o direito ao descanso - e o consequente direito a satde -

com o respeito a dignidade da pessoa humana:

O tempo de vida nao pode ser utilizado para servir ao outro, na condi¢ao de
objeto. Nosso tempo ndo nos serve exclusivamente, mas, sim, a toda a huma-
nidade. Devemos ter, portanto, seja como individuo, seja como sociedade,
compromisso com o uso adequado desse tempo de vida, evitando que o sis-
tema que elegemos o aniquile.

O Direito a desconexdo, como expressao do respeito a dignidade da pessoa
humana, procura resgatar essa afirmativa, aceita de modo unanime em nivel

teorico e diariamente desrespeitada na pratica das relagoes de trabalho.

A Reforma Trabalhista, ao estabelecer um contrato como o intermi-
tente, precariza ainda mais o direito a desconexao e a satide do trabalhador,
reforcando o seu desrespeito. E necessario que se compreenda que a limita-
¢do da jornada é condicdo para que se obtenha satde, consideragdes
ignoradas pela Lei n° 13.467/2017 (PINHEIRO, 2018, p. 133).

Conforme Almiro Eduardo Almeida e Valdete Souto Severo (2014, p.
19):
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A limitacéo do tempo de trabalho e, portanto, sob a perspectiva inversa, o res-
peito ao direito a desconexao, sdo garantias tanto para quem trabalha quanto
para quem emprega a forca de trabalho, ou mesmo para a propria sociedade.
Uma sociedade de individuos que trabalham em tempo integral e ndo conse-
guem ler, passear, brincar, amar, é uma sociedade doente e sem perspectivas

de verdadeira melhoria das condigdes sociais.

Limitar a jornada de trabalho, dessa forma, faz-se primordial para a
protecao do trabalhador; é indispensavel para que se mantenha sua higi-
dez fisica e mental, ndo o prive de exercer sua interacdo social e
proporcione a devida desconexdo. Assim, ndo se pode considerar constitu-
cional um contrato que imputa ao empregado o 6nus do negécio. E dever
do Estado tutelar o direito do trabalhador de usufruir de pleno descanso,

de condicdes de satide laborais adequadas.
2.2 Garantia Constitucional ao Salario Minimo

A Constituicdo Federal apresenta, em seu artigo 7°, os direitos ine-
rentes aos trabalhadores. Entre eles encontra-se o direito ao salario
minimo adequado, capaz de atender as necessidades vitais minimas do in-
dividuo, bem como de sua familia, como alimentacdo, moradia, educacio,
saude, lazer, vestuario, higiene, etc. Neste sentido, expressa Mirella Karen

de Carvalho Bifano Muniz (2010, p. 48):

O salério deve estar balizado dentro de limites objetivos no sentido de atender
a proporcionalidade entre a forga-trabalho e o resultado produzido. A neces-
sidade é, na verdade, a maior caracteristica do salario, porque toda pessoa
trabalha como em- pregado para suprir as suas necessidades vitais. O traba-

lhador dispde-se a atividade como meio de sua sobrevivéncia e de sua familia.

Infere-se que a dignidade da pessoa humana esté intrinsecamente li-
gada ao minimo existencial que deve ser garantido ao individuo: o salério
que possa permitir ao trabalhador a certeza de que sera capaz de cumprir
com suas dividas fixas ao final de um més. Conforme Ingo Wolfgang Sarlet

(2012, p. 110):
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Os direitos sociais de cunho prestacional (direitos a prestacdo faticas e juridi-
cas) encontram-se, por sua vez, a servi¢o da igualdade e da liberdade material,
objetivando, em tltima analise, a prote¢ao da pessoa contra as necessidades
de ordem material e a garantia de uma existéncia com dignidade, constatacao
esta que, em linhas gerais, tem servido para fundamentar um direito funda-
mental (mesmo ndo expressamente positivado, como ja demonstrou a
experiéncia constitucional estrangeira) a um minimo existencial, compreen-
dido aqui - de modo a guardar sintonia com o conceito de dignidade proposto
nesta obra - ndo como um conjunto de prestacoes suficientes apenas para as-
segurar a existéncia (a garantia da vida) humana (aqui seria o caso do minimo
vital) mas, mais do que isso, uma vida com dignidade, no sentido de uma vida

saudavel como deflui do conceito de dignidade.

Ocorre que, no contrato de trabalho intermitente, o obreiro ndao pos-
sui certeza alguma do recebimento de cunho alimentar, uma vez que
depende do chamado do empregador para que possa executar seus servi-
¢os. Ha a incerteza de que consiga trabalhar o minimo para se manter.

Conforme Américo Pl4 Rodrigues (2002, p. 85), 0 proposito do Di-
reito do Trabalho é nivelar a desigualdade que as relagdes laborais
possuem. Nesse sentido, pode-se inferir que, ao contemplar a tutela sala-
rial do trabalhador, se busca, em verdade, o direito humano a vida, a
incolumidade fisica e funcional, inclusive mental e psiquica, garantindo a
este uma vida digna.

Portanto, é de suma importancia garantir ao obreiro, principalmente
ao intermitente, 0 minimo que assegure a sua dignidade tanto como tra-
balhador, quanto como pessoa humana. Da maneira como a legislacdo
encontra-se disposta, esta gera ao empregado extrema inseguranga, pre-
judicando sua satde fisica e psiquica.

A ndo garantia ao saldrio minimo afronta os dispositivos da Consti-
tuicdo Federal. Faz-se necessaria, portanto, a revisdo da lei na forma atual
que se encontra, para que o trabalhador intermitente seja capaz de efetuar
seu labor de forma plena, que o dignifique, sendo dever do Estado garantir
a este 0 minimo existencial que lhe devolva satide mental e seguranca no

desempenho de seus compromissos pessoais.
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3 O impacto social do trabalho intermitente: uma afronta a dignidade
do trabalhador

Conforme referido anteriormente, o direito ao trabalho é apresen-
tado no artigo 6° da Constituicdo Federal. Trata-se de um direito social,
inserido no Titulo II, o qual trata dos Direitos e Garantias Fundamentais.
Além do artigo exposto, no decorrer do texto constitucional é possivel en-
contrar disposi¢des sobre o “trabalho” em diversos outros artigos, como o
artigo 5°, inciso XIII, artigo 7°, artigo 170, caput e inciso VIII, etc. Nessa
linha, ndo restam dtvidas de que a atual Constituicdo Federal representa
um marco na consolidacdo dos direitos dos cidadaos, tendo o Estado como
interventor para que as mesmas efetivem-se e, com isso, os direitos mini-
mos inerentes tanto a pessoa quanto ao trabalhador, alicercados no
principio da dignidade humana, sejam garantidos.

A contribuir com essa nogao de garantias ligada a pessoa humana em
um estado democratico de direito, Arion Saydo Romita (2015, p. 51) busca
elencar os pilares nos quais o direito deve se sustentar enquanto funda-

mental. Assim expoe:

[...] pode-se definir direitos fundamentais como os que, em dado momento
histérico, fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, asse-
guram a cada homem as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade,
cidadania e justiga. Este é o nicleo essencial da nogao de direitos fundamen-

tais, aquilo que identifica a fundamentalidade dos direitos.

A propésito, ensina Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 46) que os Direitos
Fundamentais surgiram como direitos dos individuos frente ao Estado,
delimitando uma zona de defesa entre o individuo e o poder estatal, for-
mando uma esfera de autonomia em face ao poder do Estado. Nesse
mesmo sentido, explica o autor, serem os Direitos Sociais ndo mais direitos
negativos, os quais inferem uma zona delimitada de atuacao do Estado,
mas sim, direitos por intermédio do Estado, os quais garantem ao indivi-

duo, por meio do poder estatal, usufruir de prerrogativas sociais a eles
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inerentes, tais como a assisténcia ao trabalho. Sendo assim, nota-se que os
Direitos Fundamentais completam os Direitos Sociais e, portanto, aden-
tram na esfera do Direito do Trabalho visando a aplicabilidade das
garantias inerentes aos trabalhadores.

Ante as diversas mudancas que ocorreram na construcao da Consti-
tuicdo Federal de 1988, percebe-se que, quanto aos direitos dos
trabalhadores, a mesma busca amparéa-los, resguardando os direitos ine-
rentes a eles. Pode-se apontar a reducéo da jornada de trabalho para 44
horas semanais, o valor da hora-extra em um adicional de, no minimo,
50%, a igualdade presente na admissdo, sendo vedada a discriminagéo de
qualquer ordem, os intervalos intra e interjornadas, a protegdo contra a
despedida arbitréaria, a garantia de um salario minimo, entre outros exem-
plos de garantias protecionistas contiguas aos trabalhadores. Nota-se, por
conseguinte, que a Constituicdo objetiva a protecdo do empregado, bem
como a manutengao dignidade da pessoa humana, através do estabeleci-
mento dos Direitos Fundamentais.

Nessa perspectiva, faz-se necessario que as relagdes de trabalho se-
jam delimitadas, para que se possa assegurar a efetividade dos Direitos
Fundamentais alicercados ao principio da dignidade da pessoa humana,
garantindo, assim, 0 minimo necessario ao resguardo do trabalhador. Por-
tanto, nao se pode desprezar que o Direito do Trabalho foi estabelecido
com o intuito de proteger o empregado, elo mais fragil da relacao empre-
gaticia e, para tanto, busca através da limitacdo da autonomia privada
individual, da delimitagdo dos poderes do empregador e da institui¢do de
um sistema de tutela dos direitos do trabalhador fazer com que a dispari-
dade seja atenuada (GOES, 2009, p. 28).

Nessa esteira, visando a protecdo das garantias inerentes ao traba-
lhador, deve-se, primeiramente, garantir a ele 0 minimo existencial, tal
qual um salario minimo digno, limitagao de jornada de trabalho, garantia
de contraprestacdo salarial, diminui¢do dos riscos que lhe venham a ser
imputados por forca da Reforma Trabalhista, em especial no que tange ao

contrato intermitente.
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A saber, o Direito do Trabalho funda-se na prote¢do do trabalhador,
pois o mesmo nasceu devido as grandes mudangas no quadro social, fruto
da luta de classes, bem como a ascensdo do movimento operario e, por-
tanto, visa a insercdo digna dos trabalhadores no mercado de trabalho,
conjuntamente com a atuagao do Estado, com alicerces nos Direitos Fun-
damentais e na dignidade da pessoa humana, buscando, conforme
apresenta Mauricio Gdes (2009, p. 32), estabelecer patamares maximos
de exploragao e garantias minimas que resguardem a dignidade do traba-
lhador também como pessoa.

Desse modo, uma vez que o artigo 7° da Constituicdo Federal garante
ao empregado um salario minimo que suporte suas despesas basicas, abre-
se precedente para a atuacgdo dos principios fundamentais em sua concre-
tizagao. Razao pela qual a garantia a contraprestagao salarial minima deve
ser o alicerce da aplicabilidade dos Direitos Fundamentais no ambito do
Direito do Trabalho. Ademais, tendo em vista que a dignidade da pessoa
humana ramifica-se ante aos Direitos Fundamentais, acaba por ter sua ob-
servancia ressaltada nas relagdes de emprego e, com isso, passa-se a
buscar os efeitos dessa soma ao regime de origem desse estudo.

Para tanto, Arion Saydo Romita (2015, p. 220) observa que a funcio
primordial dos Direitos Fundamentais consiste em respeitar a dignidade
da pessoa humana, bem como que o conceito central da mesma constitui
fundamento na teoria dos direitos dos individuos. Acrescenta que a digni-
dade da pessoa humana constitui uma barreira a qual, mesmo em casos
em que ha limitacdo ao exercicio dos Direitos Fundamentais, ndo com-
porta restricoes.

O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se previsto na
Constituicdo Federal no artigo 19, inciso III, a qual, entre outros principios,
o0 enaltece ao patamar de principio fundamental e, diante disso, deve ser
protegido pelo Estado que, através da sua capacidade de atuacgdo, necessita
criar formas para garantir sua eficicia e promogao. Ingo Wolfgang Sarlet

(2012, p. 58) refere, neste sentido:
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Como tarefa (prestagdo) imposta ao estado, a dignidade da pessoa reclama que
este guie suas acbes tanto no sentido de preservar a dignidade existente,
quando objetivando a promogao da dignidade, especialmente criando condi-
¢oes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade, sendo portanto
dependente ( a dignidade) da ordem comunitaria, ja que é de se perquirir até
que ponto é possivel ao individuo realizar, ele proprio, parcial, ou totalmente,
suas necessidades existenciais basicas ou se necessita, para outro, do concurso
do Estado ou da comunidade ( este seria, portanto, o elemento mutéavel da
dignidade), constatagdo esta que remete a uma conexao com o principio da

subsidiaridade, que assume uma fungao relevante também neste contexto.

Ressalta-se que esse direito se encontra ao lado da cidadania, dos va-
lores sociais do trabalho e da livre iniciativa (incisos II e IV), razao pela
qual a protegdo do trabalho e da dignidade humana, inseridos como valo-
res fundamentais, devem ser valorados dentro do Estado Democratico de
Direito. Ademais, faz-se preciso destacar que a dignidade da pessoa hu-
mana transcende a todos os ramos juridicos, sobretudo ao Direito do
Trabalho, uma vez que serve como tutor do empregado. Portanto, tendo
em vista que o trabalho se configura como Direito Fundamental, o mesmo
deve sempre ser associado ao principio da dignidade humana.

A Constituicdo Federal busca, em seu texto inicial, resguardar os
principios fundamentais e, entre eles, também, o principio da dignidade
da pessoa humana. Nesse sentido, percebe-se que a Constituicao Federal
nao institui os Direitos Fundamentais como meros direitos, mas sim o0s
enaltece ao ponto de principios de valor supremo, uma vez que neles en-
contram-se os pilares para a aplicabilidade de toda a Constituicdo e a
mesma busca garantir que os direitos inerentes a pessoa humana sejam
sempre acolhidos em seu corpo, utilizando, para isso, desses direitos como
fonte.

A forga protetiva aplicada a dignidade da pessoa humana vai de en-
contro a tarefa prestacional que Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 58)
defende:

Como tarefa (prestagao) imposta ao estado, a dignidade da pessoa reclama que

este guie suas acbes tanto no sentido de preservar a dignidade existente,
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quanto objetivando a promogao da dignidade, especialmente criando condi-
¢Oes que possibilitem o pleno exercicio e frui¢io da dignidade, sendo, portanto
dependente (a dignidade) da ordem comunitaria, ja que é de se perquirir até
que ponto é possivel ao individuo realizar, ele proprio, parcial, ou totalmente,
suas necessidades existenciais basicas ou se necessita, para outro, do concurso
do Estado ou da comunidade (este seria, portanto, o elemento mutéavel da dig-
nidade).

E de suma importancia ressaltar que nas decisées proferidas pelos
Tribunais, busca-se defender os direitos intrinsecos do ser humano e im-
por ao Estado a fungéo de garantidor da protecao das minorias, buscando
conferir a pessoa humana o nivel méximo protecional e, com isso, garantir
que seus direitos nao sejam perdidos, mas sim, sempre preservados e re-
parados.

Por conseguinte, tem-se que a fungdo central do Direito do Trabalho
estd em garantir aos trabalhadores melhores condi¢oes sociais de trabalho,
para que se possa garantir a pessoa do trabalhador a dignidade inerente a
toda a pessoa humana. Para tanto, a Constituicao, como alicerce do direito
obreiro, desempenha funcdo essencial na valoriza¢gdo do individuo en-
quanto trabalhador, elevando, conforme referido, a dignidade da pessoa
humana ao patamar de Direito Fundamental constitucionalmente res-
guardado.

Nesse sentido, busca o Direito do Trabalho, aliado ao poder Estatal,
propiciar aos cidadaos e aos trabalhadores as garantias a eles inerentes.
Para tanto, Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 58) entende que concebe a dig-
nidade simultaneamente como limite e tarefa dos poderes estatais, da
comunidade em geral, de todos e de cada um. A dignidade da pessoa hu-
mana tem, portanto, uma dupla dimensao. De um lado, é vista como algo
inerente ao ser humano, que nédo pode ser alienado ou perdido, represen-
tando um limite a atuagao do Estado e da comunidade. De outro, também
é algo que necessita da protecao por parte da comunidade e do Estado.

Sendo assim, torna-se claro que a dignidade da pessoa humana é um
dos pilares que sustentam o Estado Democratico de Direito e, portanto,

deve ser considerado principio norteador das relagoes laborais. Uma vez



Helena Kugel Lazzarin; Gabriella Santos Paines | 75

que o Direito do Trabalho integra o rol dos Direitos Sociais e os mesmos
compreendem-se entre os Direitos Fundamentais, é notério que esse ramo
do direito certamente deve ser repousado sobre a dignidade da pessoa hu-
mana.

Diante dessa perspectiva, tem-se que o principio da dignidade da pes-
soa humana aplica-se ao Direito do Trabalho como fonte (SARLET, 2012,
p. 86-87) e faz-se necessaria a protecio do trabalhador que é o elo mais
fragil da relagdo empregaticia, razao pela qual o Direito vem para resguar-
dar a dignidade, garantir condi¢des de trabalho dignas e propiciar que suas
prerrogativas Constitucionais sejam executadas de forma satisfatéria. A
fim de colaborar com esse aspecto, Américo P14 Rodrigues (2002, p. 56)
aduz que “o Direito do Trabalho necessita apoiar-se em principios que su-
pram a estrutura conceitual, assentada em séculos de vigéncia e
experiéncia possuidas por outros ramos juridicos.” Assim, infere-se que o
principio da dignidade da pessoa humana caminha conjuntamente com as
mudangas da sociedade e, portanto, muitas vezes, torna-se a frente da lei
positivada.

Desta forma, mediante a eficacia conferida, o principio da dignidade
constitui a base fundamental da prote¢io nuclear dos Direitos Fundamen-
tais, impondo, assim, uma barreira contra qualquer restricdo que venha a
atacar esses direitos, inclusive frente ao préprio Estado. Nessa esteira, por
ser a dignidade da pessoa humana um valor supremo, a mesma precisa da
tutela do Estado, conforme apresenta Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 58),
uma vez que deve atuar como garantidor da tutela de eficicia, resguar-
dando a atuagdo desse direito supremo.

Portanto, resta claro que o Direito do Trabalho alicerca-se nos Direi-
tos Fundamentais e tem como pilar a dignidade da pessoa humana,
buscando, assim, a garantia de condi¢des minimas que proporcionem ao
trabalhador o devido respeito pela sua integridade fisica, personalidade e,
principalmente, sua satide enquanto trabalhador.

Nesta esteira, depreende-se que o contrato intermitente fere o traba-

lhador enquanto pessoa, afrontando o principio da dignidade humana
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quando ndo tutela a satide do trabalhador, quando lhe tolhe a certeza de
um minimo existencial e quando ndo o preserva, expondo-o a extensas
jornadas de trabalho, ou a incerteza de labor. Assim, o contrato intermi-
tente fere os Direitos Fundamentais dos trabalhadores, assim como o
principio da dignidade humana, ceifando do trabalhador a tutela de seu
direito, o tirando do papel de elo mais fragil da relacdo.

Conforme Mirella Karen de Carvalho Bifano Muniz (2010, p. 127), so-
negar direitos é retirar do individuo a sua verdadeira condicéo de postular
uma vida satisfatéria em toda a sua integralidade. A pessoa humana deve
ser o sujeito central do desenvolvimento econdmico; e o centro do Direito
do Trabalho deve residir na luta pelo reconhecimento e aperfeicoamento
da condi¢do humana do trabalhador no ambiente laborativo. Resta evi-
dente, portanto, a necessidade de analise - e reformulacio - do contrato
intermitente que, tal como estd, configura-se como uma afronta a digni-
dade da pessoa humana, transgredindo os Direitos Fundamentais. Um
contrato que ndo tutela o trabalhador nada mais é do que um contrato
vazio, que se contrapde aos preceitos mais basicos da Lei Trabalhista,

sendo, portanto, inconstitucional.

Consideracgoes finais

Verifica-se que o contrato de trabalho intermitente, nos moldes esta-
belecidos pela Reforma Trabalhista, carece de muitas regulamentagdes, na
medida em que viola direitos constitucionais dos trabalhadores, assim
como afronta a normativa internacional que trata sobre o tema. Em vir-
tude, especialmente, da nao limitagdo da jornada de trabalho e da néo
observancia do salario minimo, a modalidade contratual mostra-se in-
constitucional.

O trabalho intermitente mostra-se contrario ao que preconiza o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana - e, destaca-se, agrava a situacao
desigual, ou seja, contribui para a segregacdo destes trabalhadores, vio-

lando as normas constitucionais e internacionais que versam sobre
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garantias minimas. Assim, o cenério de desigualdade existente, sobretudo
aquele relativo aos trabalhadores intermitentes, demonstra a (urgente)
necessidade de recuperar a légica - quebrada - do Direito do Trabalho, de
protecao daqueles que se encontram em histérica posicao de desvantagem

social.
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Consideracoes sobre o Direito Fundamental a liberdade

de expressao e a diferenciacao da sociedade

Douglas Cunha Hassan Ribeiro *

Introducio

O direito fundamental a liberdade de expressao é género que inclui
diversas liberdades especificas, como liberdade de manifestacdo de pensa-
mento, liberdade artistica, liberdade de imprensa, liberdade de
consciéncia, entre outras.

Aliberdade de expresséo relaciona-se intimamente com a comunicagao.
Nesse aspecto, é interessante identificar que, para a teoria dos sistemas soci-
ais autopoieticos - que servirda de base para o presente artigo -, a
comunicagao é sociedade, de tal modo que a ela é o tnico elemento genuina-
mente social. Assim, em termos autopoiéticos sistémicos, é a comunicagao
que comunica, sendo ela que constroi o social. Dai por que é de grande im-
portancia o direito fundamental a liberdade de expressdo na sociedade.

Ainda, como direito fundamental, o direito a liberdade de expressao
serve para limitar tendéncias expansivas de sistemas funcionais. Com
efeito, na atualidade, a sociedade é funcionalmente diferenciada, ndo se
podendo mais falar em um tnico centro da sociedade. E os direitos funda-
mentais também tém como fungdo a preservacio de comunicagdes

diferenciadas e, por corolério, da diferenciagéo da sociedade.

* Doutorando em Direito Publico (Unisinos). Mestre em Direito e Sociedade (Unilasalle). Especialista em Direito
Tributério (Ufgrs). Advogado.
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E nesse contexto que se vera que o direito fundamental a liberdade
de expressao tem como expectativa normativa a de evitar a tendéncia ex-
pansiva, especialmente - mas ndo apenas -, do sistema da Politica, o qual,
historicamente (no periodo da ditadura militar no Brasil) e, por vezes, atu-
almente, censura ou limita a liberdade de expressao dos cidadaos.

Outrossim, com vistas a destacar a relevancia desse direito funda-
mental, serdo analisados 0os movimentos de protestos na sociedade como
forma de exercer o direito a liberdade de expressdo e de reassentar a ne-
gacdo na sociedade, de maneira a estimular a variagao dos sistemas sociais

e, pois, a sua evolucao.

1 Direito fundamental a liberdade de expressao e a comunicacao (so-
ciedade)

O direito fundamental a liberdade de expressdo é um dos direitos
fundamentais reconhecidos como mais preciosos e relevantes, de modo a
corresponder a uma das mais antigas reivindicagdes humanas, razdo por
que integram as normas constitucionais desde a primeira fase do consti-
tucionalismo moderno (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 441).

Na Constituicao brasileira de 1988, encontram-se varios dispositivos
que protegem a liberdade de expressao, incluindo-se diversas liberdades
especificas abrangidas pelo direito a liberdade de expressdo, como se per-
cebe do art. 5° e seus incisos IV, IX, XIV, art. 206 e seu inc. II e art. 220,
caput, e seu paragrafo segundo, todos da Constitui¢ao Federal.

Portanto, o direito a liberdade de expressao é considerado género de
outras espécies dentro da prépria Constituicdo de 1988: “Para uma com-
preenséo geral das liberdades em espécie que podem ser reconduzidas a
liberdade de expressao (género), (...) é possivel apresentar o seguinte es-
quema: (a) liberdade de manifestacio do pensamento (incluindo a
liberdade de opinido); (b) liberdade de expressao artistica; (c) liberdade de

ensino e pesquisa; (d) liberdade de comunicacdo e de informacao
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(liberdade de ‘imprensa’); (e) liberdade de expresséo religiosa” (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 441).

O direito de exercer sua expressao esta fortemente relacionado com
o conceito de sociedade. Nos termos da teoria dos sistemas sociais auto-
poiéticos, a comunicagdo é a Unica operacdo genuinamente social
(LUHMANN, 2007, p. 57). A comunicagao é inerente as relacdes humanas:
“Sem comunicacdo nao existem relacdes humanas nem vida humana pro-
priamente dita” (LUHMANN, 2006, p. 39). E nesse sentido que, embora a
comunica¢do pressuponha “participacdo’ de consciéncias” (GUIBENTIF,
2012, p. 171), a comunica¢do ndo pode ser imputada a nenhuma conscién-
cia isolada (LUHMANN, 2010a, p. 293), pois a comunicacdo apenas
comunica com a comunica¢do de modo operacionalmente clausurado'.

Isso é esclarecido a partir da analise de que a comunicagao consiste
na sintese de trés diferentes selecoes: selecio de uma informacao (o que
digo?); selecao da expressao dessa informacao (como digo?); e selecdo da
compreensdo ou incompreensao dessa expressdo da informacgao (o que en-
tendo?) (LUHMANN, 1991, p. 152 € SS.; RODRIGUEZ; NAFARRATE, 2008,
p. 71). Com efeito, ndo é possivel que a comunicagdo abranja todos os pen-
samentos, uma vez que, como sele¢do, reduz a complexidade.

Por consequéncia, rechaga-se a metéfora da transmissao, porquanto
nao é viavel transferir informagédo. Tal metéafora pressupde que se tenha
conhecimento do “estado interno dos que participam” (LUHMANN, 2010a,
p. 295), isto é, afirmar que A e B sabem a mesma coisa, ocupando-se pri-
mordialmente de seus préprios condicionamentos psicologicos (sistema
psiquico). Na verdade, socialmente, ha a comunicagdo de comunicagao,
isso porque ninguém pode entrar na consciéncia de outra pessoa e desco-

brir o que ela pensa.

' “Con esta conceptualizacién no se pretende afirmar que la sociedad o los sistemas sociales podrian ser concebidos
sin la existencia de conciencias o de seres humanos o, incluso, de vida: que se pudiera pensar en una sociedad de
robots, como alguna critica creyera poder sugerir. La comunicacién no puede prescindir de los sistemas psiquicos,
pero éstos no son sus elementos, asi como el pensamiento no puede prescindir de las neuronas, pero éstas no son los
elementos de éste” (RODRiGUEZ; NAFARRATE, 2008, p. 73).
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Conquanto a comunicagdo seja sociedade e seja inerente as relacoes
humanas, a comunicac¢do é improvavel (LUHMANN, 2006, p. 41). E im-
provavel que o outro entenda, que a comunicacao chegue além do circulo
dos presentes (espacial e temporalmente) e que o outro aceite a proposta
comunicativa (LUHMANN, 1991, p. 170). Todavia, a sociedade desenvolve
meios para tornar provavel a improbabilidade da comunicacéo, tais como
a linguagem, meios de difusdo e meios de comunicacdo simbolicamente
generalizados?.

Portanto, considerando que a sociedade se vé diante da necessidade
de desenvolver meios para tornar provavel a improbabilidade da comuni-
cagdo, ocorrera a abstencdo ou grande diminuicdo da comunicacao
enquanto nao haja garantias suficientes de que a comunicagdo sera com-
preendida, de que chegara a outras pessoas e de cumprira os seus objetivos
(LUHMANN, 2006, p. 43). E por isso que a formaczio dos sistemas sociais
depende da superacao da improbabilidade da comunicacdo. Mediante a
transformacéo e a ampliacdo das possibilidades de estabelecer a compre-
ensdo, o alcance a pessoas ausentes e o éxito da comunicacdo, ha a
evolucdo social: “[...] as improbabilidades do processo de comunicacéo e
forma em que as mesmas se superam e se transformam em probabilidades
regulam a formacéo dos sistemas sociais” (LUHMANN, 2006, p. 44).

E diante disso que se revela a importancia do direito fundamental a
liberdade de expressao na diferenciacao da sociedade e sua evolugéo social,
como uma forma de impor garantias para a propria comunicagao, seja ci-
entifica, artistica, religiosa, de manifestacdo do pensamento etc. Por meio
da normatizacdo desse direito fundamental, garante-se a expectativa nor-
mativa de ser licita a livre expressdo do pensamento, de imprensa, de

cétedra, religiosa entre outras?.

? Para mais, ver: Luhmann, 1991, p. 170 e ss. e Rodriguez; Nafarrate, 2008, p. 129 e ss.

3 Isso da-se como decorréncia da fungdo do Direito, que consiste na sua eficiéncia seletiva de expectativas normativas
de comportamentos que possam ser generalizadas congruentemente na dimensao social, temporal e objetiva (ou
pratica) (LUHMANN, 1983, p. 116), estabilizando as expectativas normativas com base nessas trés dimensoes
(LUHMANN, 2005, p. 188). Assim, embora a funcio esteja também relacionada aos comportamentos conforme as
normas juridicas - ja que a possibilidade de resisténcia de expectativas normativas repetidamente desapontadas tem
seus limites (LUHMANN, 1983), a norma juridica (lei) ndo assegura o comportamento; a norma juridica assegura a
expectativa, ou seja, protege quem tem a expectativa sobre tal comportamento (LUHMANN, 2005, p. 192). Em vista
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Igualmente, o direito a liberdade de expressdo tem a fungao de limitar
tendéncias expansivas dos sistemas funcionais, especialmente da Politica*.
Consoante uma abordagem sistémica, os direitos fundamentais servem
para a preservacdo de uma ordem diferenciada de comunicacao com vistas
a manutencdo do primado da diferenciacio funcional da sociedade
(LUHMANN, 2010c, p. 99).

E a manutencdo da diferenciagdo da comunicacio é decorréncia da
sociedade atual. Com efeito, a abrangéncia de todas as comunicagoes no
sistema da sociedade é consequéncia dessa diferenciacdo. A sociedade é
funcionalmente diferenciada (ROCHA; SCHWARTZ; CLAM, 2005, p. 73 €
segs): a Economia, a Arte, os Meios de Comunicacdo em Massa, o Direito,
a Politica possuem cada qual uma funcio especifica na sociedade. E a fun-
¢do do sistema tem referéncia a um problema da sociedade (LUHMANN,
2007, p. 591).

Diferenciando-se funcionalmente, cada sistema parcial da sociedade
monopoliza para si uma fungéo e, logo, possui um entorno que é inade-
quado ou incompetente para tal funcdo: “Para la ciencia su entorno es
cientificamente incompetente, pero no politicamente incompetente, ni
economicamente incompetente, etc.” (LUHMANN, 2007, p. 600). Cada sis-
tema parcial da sociedade, portanto, possui um entorno especifico. Por
conseguinte, em nao havendo o suficiente cumprimento da fungdo por um
sistema, nenhum outro sistema podera realiza-lo.

Trata-se de uma sociedade “policontextural” (LUHMANN, 2007, p.
21-27 e 62), na qual se permitem incontaveis descri¢oes de sua complexi-
dade. Igualmente é cunhada de sociedade “multicéntrica” (NEVES, 2013b,
p- 22 e segs) ou “policentricidade” (SCHWARTS, 2014, p. 113), de tal

disso quando existe um desapontamento de uma expectativa normativa, a norma juridica mantém-na contrafatica-
mente.

+ £ verdade que se pode dizer que, em Luhmann, os direitos fundamentais sao voltados - a0 menos primariamente
- para a preservacao da diferenciacio entre Direito e Politica (LUHMANN, 2010¢, p. 99). Todavia, atualmente, os
direitos fundamentais acabam por manter as comunicagdes em diversos niveis diferenciados (Neves, 2007, p. 75),
de tal modo que os direitos fundamentais também possuem o efeito de preservar a diferenciacio de outros sistemas
funcionais e a sua autonomia comunicativa (TEUBNER, 2011, p. 207. Igualmente, pode-se inferir tal conclusao de
Neves (20133, p. 146 € ss.).



84 | Direitos Fundamentais e Relagdes Sociais em Tempos Hipercomplexos

maneira que todo sistema parcial é centro da sociedade, tendo tantos cen-
tros quantos sistemas funcionais. Com isso, na diferenciagao funcional, as
fungoes especificas concentram-se em um sistema parcial com competén-
cia universal, havendo uma combinagao de universalismo e especificacao
(LUHMANN, 2007, p. 562).

Assim sendo, nao se faz mais possivel ter a Politica como um sistema
que controla toda a sociedade, que seja o centro da sociedade, como sendo
uma espécie de political society. Essa concepgdo ndo encontra mais sus-
tentacdo (LUHMANN, 1982, p. 131).

Em consequéncia dessa preservacio da diferenciagdo comunicativa
da sociedade, o direito fundamental a liberdade de expressdo também é
responsavel por possibilitar a garantia de que todos tenham a expectativa
de reconhecer e concordar com a diversidade social: “El problema no es que
todos deban hacer lo mismo, sino que todos los que acttian de modo diverso
puedan convenir en la expectativa de lo diverso” (LUHMANN, 2010c, p.
177). E nesse aspecto que sobressai também a importancia do direito 2 li-
berdade de expressdo para assegurar a representacdo de si mesmo®
(LUHMANN, 2010c, p. 178) como protecdo da dignidade da pessoa hu-
mana®.

Em vista disso, o sistema da Politica - e o Estado por consequéncia -
nao deve transgredir os limites de sua fungdo especifica (LUHMANN,
2010¢, p. 192) que consiste em empregar a capacidade de impor decisées
coletivamente vinculantes (LUHMANN, 2002, p. 94). Ocorre que, no Es-
tado de Direito, a Constituicao é o acoplamento estrutural entre os
sistemas politicos e juridicos: “El sistema politico ofrece al sistema del de-

recho premisas para su toma de decisiones en la forma de leyes

5 Com relacdo a representacao de si mesmo e a dignidade: “Los derechos fundamentales de libertad y dignidad tienen
la_funcién crucial de proteger esta esfera [referindo-se a representagao (ou apresentagdo) individual e pessoal de si
mesmo] contra las intromisiones estatales, las cuales podrian paralizar decisivamente el potencial expresivo de co-
municacién simbdlica de la personalidad.” (LUHMANN, 2010, p. 174).

6 “A plenitude da formacéo da personalidade depende de que se disponha de meios para conhecer a realidade e as
suas interpretagdes, e isso como pressuposto mesmo para que se possa participar de debates e para que se tomem
decisdes relevantes. O argumento humanista, assim, acentua a liberdade de expressao como corolério da dignidade
humana.” (MENDES; BRANCO, 2013, p. 264).
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positivamente promulgadas. El sistema del derecho, a su vez, ofrece al sis-
tema politico la legalidad necesaria para que éste haga el uso del poder”
(RODRIGUEZ, 2010, p. 28).

Com isso, em um Estado de Direito, embora o sistema politico se au-
torreproduza com base no cédigo primdario poder superior/poder
subordinado, melhor dito, governo/oposi¢do (NAFARRATE, 2009, p. 170-
171), o codigo juridico (licito/ilicito) ocupa o lugar de codificacido secunda-
ria do sistema politico. Entdo, permite-se uma distingdo entre poder
legitimo e poder ilegitimo, quando em acordo ou desacordo com o codigo
juridico, respectivamente (CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996, p. 173-174).

Conforme ja visto, o direito a liberdade de expressdo é um direito
fundamental e com previsdo na prépria Constituicdo de 1988, razao por
que, a evidéncia, atitudes estatais que censurem e violem tal direito con-
sistem em manifestacbes de um poder ilegitimo - e, consequentemente,
estaria configurada a expansao do sistema politico.

Além da grave violacdo perpetrada durante o periodo da ditadura mi-
litar brasileira, no contexto atual, h& varios casos de violagdo a liberdade
de expressdo no cendrio brasileiro. Recentemente, houve a apreenséao
(censura) de livro que continha desenho de um casal homossexual se bei-
jando pela Prefeitura do Rio de Janeiro na Bienal (2019). Ainda, no ano das
eleicoes de 2018, decisdes da Justica Fleitoral impediram o debate politico
sobre as eleigdes em universidades, determinando a interrupc¢ao de pales-
tras e retiradas de faixas que refletiam a manifestacdes dos alunos.
Igualmente, houve pretensao de proibir o movimento de protesto pela le-
galizacdo da maconha (“marcha da maconha”). Por sua vez, em todas essas
ocasides, o STF garantiu o direito fundamental a liberdade de expressao,
afastando qualquer medida estatal que pudesse dificultar ou impedir seu
exercicio”.

Evidentemente que, por outro lado, néo se pretende que o Estado ig-
nore as manifestagdes comunicativas (LUHMANN, 2010c, p. 194) -

especialmente quando sao dirigidas contra ele, como é o caso dos

7 Medida cautelar na SL 1.248-RJ; ADPF 548; ADPF 187.
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movimentos de protesto, que se verd adiante. Mas, sim, o direito funda-
mental a liberdade de expressao evita (a expectativa de que) o Estado
pretenda controlar a manifestacdo das pessoas na sociedade (comunica-
¢a0). Noutras palavras, tal direito protege a formagdo de expectativas
politicas independentes (LUHMANN, 2010c, p. 194).

Veja-se que, no sistema politico, ha uma distin¢do decisiva que serve
para orientar as interagdes do sistema: politica/administracdo/publico
(NAFARRATE, 2009, p. 279-280). E a relagdo interna entre ptiblico e poli-
tica® da-se mediante a opinido puablica. H4, pois, uma circularidade
dindmica no sistema Politico, de tal modo que o ptiblico influencia a poli-
tica através das eleicdes (opinido publica); a politica estabelece os limites
e prioridades as decisdes da administracado (politicas publicas, incluindo a
legislacdo); e o ptiblico pode reagir diante das decisdes por meio das elei-
¢Oes politicas ou outra expressdo de opinido publica.

E em face disso que a liberdade de expressdo nio deve ser censurada
pelo Estado?® nem ignorada, isso porque deve ser reconhecida como cons-
titucional (licita) e, por vezes, considerada como opinido publica nos
termos igualmente da Constituicdo. A opinido publica tem deveras impor-
tancia no sistema Politico, mormente na sua democratizacdo, a partir da

diferenciacdo de um publico politicamente relevante (LUHMANN, 2002).
2 Movimentos de protestos e a liberdade de expressao (comunicacgio)

E é no contexto das opinides ptblicas que ganham relevo os movi-
mentos de protesto como exercicio do direito de reunido (liberdade-meio)
e da liberdade de expressao (liberdade-fim).

Ao protestarem, os movimentos sociais consideram estar contra a so-

ciedade, embora estejam dentro dela. E dizer, o protesto expressa-se pela

8 Politica, aqui, identificando-se primariamente com os partidos politicos, diferenciando-se, pois, da Administragéo.

9 A evidéncia que tal direito fundamental néo ¢ absoluto, muito embora seja predominantemente reconhecida a tese
da posicao preferencial pelo proprio STF (voto Min. Barroso na ADI 4815), havendo sua limitagao principalmente
apos o seu exercicio, como se dé no direito de indenizagio, de resposta, de vedagdo ao anonimato. Porém, ha como
pacifica limitagao a proibigao do discurso de édio (violento), que, por sua vez, possui caracteristicas muito indeter-
minadas, apesar de se poder citar o “caso Ellwanger” como exemplo no STF (HC 82.424).
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sociedade, mas contra ela. Com o0s protestos, os participantes buscam in-
fluenciar a politica, porém néo pelas vias normais, a fim de frisar que tal
tema néao pode processar-se de maneira ordindria, por ser urgente e rele-
vante. Alids, os movimentos sociais ndo sio testemunhas de um sistema
de interagao'® tampouco um tipo de organizagdo em que existam membros
(LUHMANN, 2007, p. 672 € ss.).

Como sistema autopoiético, os movimentos sociais tém como opera-
¢Oes comunicacdes de protestos. Luhmann aponta que, para os movimentos
sociais, a forma protesto faz as vezes do cédigo para os sistemas funcionais.
A forma protesto tem dois lados: os que protestam, de um lado; e aquilo - e
aquele - contra o que se protesta, de outro lado. Ademais, veja-se que os
movimentos sociais necessitam de um tema contra o qual protestar. Nesse
ponto, os temas determinam as condicdes de aplicacdo dos protestos (pro-
gramas), de tal modo que aqueles sdo contingentes, mas os protestos
mantém-se sempre na forma de protestos. Assim, os movimentos sociais
podem aproveitar sempre temais novos, sem que se deixe de protestar.

E é a sociedade que se converte no tema de fundo dos temas dos pro-
testos; converte-se no medium onde se formam novas ocasioes de protestos.
Clausurando-se operacionalmente, tendo em vista a autopoiese dos protes-
tos e os temas como estrutura contingente daqueles, é o préprio movimento
social que constréi o tema. Com efeito, para o lado contra o qual se protesta
(sistemas funcionais, organizacdes) tal tema sequer constituia uma contro-
vérsia. A sociedade mostra-se, portanto, surpreendida, sendo para ela algo
até entao incompreensivel (LUHMANN, 2007, p. 682 e ss.).

Diante disso, Luhmann assevera que se poderia dizer que a fungdo
dos movimentos de protestos seria a de “’[...] reasentar en operaciones de
la sociedad la negacion de la sociedad” (LUHMANN, 2007, p. 685). E dizer,

a sociedade moderna parece ter encontrado uma forma de autopoiese para

© Além de diferenciar o sistema social do sistema psiquico (individuo) e do sistema bioldgico, Luhmann diferencia
internamente o sistema social em sistema da sociedade, sistema de interagao e sistema organizacional: “Sociedad,
organizacién e interaccion se diferencian en el curso de la evolucién” (LUHMANN, 2007, p. 672 € ss).

" Etimologicamente, autopoiesis significa que se produz por si préprio. O sistema autopoiético é construido pelos
préprios elementos que ele constréi. O sistema da sociedade, por sua vez, é (re)constituido por comunicagao, seu
elemento indivisivel, a partir do qual a sociedade se autorreproduz e se diferencia.
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observar-se: “en si misma contra si misma” (LUHMANN, 2007, p. 686).
Os movimentos sociais de protesto observam a realidade como resisténcia
da comunicagdo contra a comunicacdo. Alids, ainda que - sendo sistemas
autopoiéticos - nao contatem diretamente o entorno sendo na forma de
protesto, os movimentos sociais utilizam a ilusdo de conhecer melhor o
entorno como ponto cego, de modo a facilitar a realizacido da resisténcia
da comunicagdo contra a comunicagdo e, com isso, irritar a sociedade
(LUHMANN, 2007, p. 685 e ss.).

E nesse sentido, entio, que se fala que ninguém esperava ou que se
trata de uma comunicagéo nova. Com efeito, ao reassentarem a negacao
na sociedade, os movimentos de protesto possibilitam a evolugao dos sis-
temas funcionais. Conforme Luhmann, a evolugdo social somente se
completa com a realizagio dos trés mecanismos evolutivos ou fungdes da
evolucdo: variacdo, selecio e estabilizacao. Grosso modo, a variagao con-
siste na reproducdo desviante dos elementos mediante os elementos do
sistema; a selecdo consiste na possibilidade de continuar a reproducédo do
elemento inovador mediante a criagdo de uma estrutura; e a estabilizacdo
consiste em garantir a capacidade de resisténcia da nova estrutura, i.e.,
que as estruturas preexistentes se rearticulem para adequar-se as novas
estruturas (expectativas) (LUHMANN, 2007, p. 393 € ss.).

Portanto, nenhum sistema parcial da sociedade espera. A variagao
consiste numa comunicaciao inesperada, supreendente. Nesse contexto,
por vezes, principalmente Direito e Politica irritam-se, trazendo tal tema
até entdo nao controvertido para o seu respectivo sistema por meio da va-
riagdo (autorreferencialidade). E, assim, surgem uma comunicacdo
juridica inesperada e uma comunicagao politica inesperada. A variagdo é o
incremento das possibilidades de acdo e experiéncia disponiveis na socie-
dade, desenvolvendo-se fundamentalmente por meio da linguagem e da
capacidade de negagao (RODRIGUEZ; ARNOLD, 2007, . 141); noutras pa-
lavras, a variagdo ocorre quando a comunicacdo se desvia do modelo
estrutural de reproducéo social, i.e., trata-se de uma comunicagao inespe-
rada, negando as estruturas estabilizadas (NEVES, 2008, p. 06).
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Aumentando as possibilidades estruturalmente esperadas a partir da
variacao, os protestos impulsionam o crescimento da complexidade da soci-
edade, que é, pois, o motor da evolugéo social (NEVES, 2008, p. 15), que, a
seu turno, ndo pode ser controlada (NEVES, 2008, p. 04-05). Por consequén-
cia, a partir das aquisicdes evolutivas, ao sistema selecionar a variagio -
reduzindo complexidade -, acaba aumentando-a (paradoxo) (RODRIGUEZ;
NAFARRATE, 2008, p. 361), no sentido de possibilitar um acesso mais vari-
ado a operagdes que ndo existiriam sendo por tal aquisigdo evolutiva'.

Além disso, ndo se consistindo na forma de oposicao politica (go-
verno/oposi¢ao), os movimentos sociais de protesto, em verdade, agem
como se tivessem que defender a sociedade de seu sistema Politico, razao
pela qual nao é falso pensar que tais movimentos sociais surgem na rela-
tiva falta de ressonancia do sistema Politico. Nesse passo, 0s movimentos
sociais encontram na Constituicdo uma provocacao para provocar, tendo
em vista que a Constituicdo serve para delimitar o sistema Politico sobre
si mesmo (LUHMANN, 2007, p. 679).

Por sua vez, os movimentos de protesto expressam-se numa forma
especifica de diferenciacio da sociedade: diferenciacdo centro/periferia. E,
pois, a periferia que protesta, mas nédo contra si mesma; o centro é o que
deve escuté-la e tomar em conta o protesto. Ocorre que, contudo, a socie-
dade contemporanea ndo possui mais um centro - é, pois, multicéntrica.
Desse modo, os movimentos de protesto encontram-se unicamente naque-
les sistemas funcionais que formam centros, sobretudo no sistema Politico.
E o sistema Politico diferencia-se internamente em organizagdes segundo
0 esquema centro/periferia, consistindo o Estado no centro e as demais
organizacdes politicas (partidos politicos, p.ex.) na periferia (CORSI,;
ESPOSITO; BARALDI, 1996, p. 177-179. NAFARRATE, 2009, p. 272 e ss.).

Diante disso, comumente, 0s movimentos sociais de protesto dirigem seus

'> Complexidade entendida como a existéncia sempre de mais possibilidades do que se pode realizar. Do conceito, ha
a nogao de elemento e de relagdo, i.e., complexidade como aumento quantitativo dos elementos, sendo nao mais
possivel relacionar todos elementos entre si. Assim, implica uma selegao forcada,pressao seletiva, a qual implica a
contingéncia, ou seja, as possibilidades apontadas para as demais expectativas poderiam ser diferentes das esperadas,
possuindo a possibilidade de desapontamento (LUHMANN, 1983; 1991).
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protestos ao Estado, o qual deve escuté-los e tomar as providéncias neces-
sarias - lembrando-se de que os movimentos exigem reagdes aos
problemas, e ndo mais conhecimento (LUHMANN, 2007, p. 672 e segs.).

Assim, muito embora os protestos dos movimentos sociais se distin-
gam da oposigdo politica - a qual se manifesta pelo fato de que deve estar
disposta a assumir o governo ou a cooperar com ele, por isso da distin¢do
Governo/Oposi¢io do sistema Politico (LUHMANN, 2007, p. 679) -, 0s
movimentos sociais trazem tragos de uma “nueva periferia del sistema po-
litico” (NAFARRATE, 2009, p. 331), onde ha uma abertura e flexibilidade
do sistema Politico.

Relativamente aos movimentos sociais e sua relagao com os meios de
comunicagdo em massa, revela -se uma opinido publica que parece ser
uma representacao de conflitos que aportam constantemente novos temas
de protesto. Os movimentos sociais servem-se dos meios de comunicacao
em massa para capturar a atencdo. A opinido puablica, na qual se reflete o
movimento social, ndo assume uma funcio de juiz, tampouco de tornar
visivel e impor fundamentos razoéveis de juizo. A funcio da opinido pu-
blica nos movimentos de protesto consiste em tornar possivel a observagao
do observador, melhor dito, o protesto atua como um espelho onde o con-
flito pode ver-se a si mesmo e confirmar-se em sua significatividade
(LUHMANN, 2007, p. 684. LUHMANN, 2006, p. 195).

Ocorre que o indicador mais comum da opinido publica é a eleicao
politica. E, sendo um dos temas dos protestos a falta de representatividade
politica, vé-se que o publico pretende participar de um modo mais decisivo
nas acoes politicas, e ndo apenas nas eleicoes.

Mesmo que os protestos nao sejam compreendidos e aceitos pelo Es-
tado (sistema politico), continuam como possibilidades, de tal modo que o
exercicio da liberdade de expressdo por meio dos protestos mantém aberto
o sentido de novas diferencas: “Logo, mesmo que os NMS [novos movi-
mentos sociais] nao sejam compreendidos no presente momento, sua
informacao permanecera no entorno e, em algum momento, sera compre-

endida, como foi o caso de antigos novos movimentos sociais, a exemplo
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da defesa do meio ambiente, para citar apenas um” (SCHWARTZ, 2018, p.
55, grifo nosso).

Assim sendo, o direito fundamental a liberdade de expresséo exercido
nos movimentos de protestos estimula o aprendizado (abertura cognitiva)
dos sistemas funcionais, em especial o da Politica, de tal modo que possibilita
o aumento da diversidade (complexidade) na sociedade. Todavia, deve-se ter
em conta também que a evolugao social ndo pode ser controlada, quer dizer,

ela ndo é garantia de progresso (melhoramento) na sociedade.

Consideracgoes finais

O direito fundamental a liberdade de expressao estd em concordancia
com a diferenciagdo funcional da sociedade, preservando uma ordem so-
cial diversificada de comunicacoes.

A partir disso, aumentam-se as possibilidades sociais e o sentido so-
cial. E o sentido permite ao sistema (o social no caso) a apresentacao
simultanea do atual e do possivel (potencial), mantendo o sistema seleti-
vamente aberto a outras possibilidades (CORSI; ESPOSITO; BARALDI,
1996, p. 199-200). Assim, o sentido refere-se ao mundo’ em termos de
possibilidades nao atualizadas/selecionadas (isto é, potencialidades), de tal
maneira que o sentido é uma estratégia seletiva que mostra o contexto de
outras possibilidades (ndo adotadas).

Por conseguinte, a sociedade convive com a diferenga: “Todo orden
social debe satisfacer una gran cantidad de exigéncias contradictorias”
(LUHMANN, 2010¢, p. 199). E a diferenciacdo funcional como primado na
sociedade contemporanea implica uma sociedade multicéntrica, nao ha-
vendo nenhum sistema social que possa resolver todos os problemas

sociais e tampouco resolver problemas que ndo sejam de sua funcao.

'3 Sobre o conceito de mundo: “Desde el punto de vista de un sistema, el mundo es una unidad de la diferencia entre
sistema y entorno. Mas en general, el mundo es la unidad de cualquier distincién trazada por un observador y preci-
samente en cuanto unidad nunca puede ser observado: el mundo es el punto ciego de todo observador”. (CORSI;
ESPOSITO; BARALDI, 1996, p. 156).
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E é em face dessa ldgica de sociedade diferenciada funcionalmente onde
um sistema nao é competente para cumprir a fungdo de outro que a socie-
dade atual é demasiadamente interdependente, de tal modo que cada sistema
funcional autdnomo depende de que os outros sistemas funcionais cumpram
suas respectivas fungdes a um nivel adequado (LUHMANN, 2010b, p. 455).

Portanto, ao contrario do que muitos podem pensar quando se pro-
pdem medidas de desenvolvimento apenas em um sistema (econdmico,
juridico, politico, por exemplo), a resolucdo dos problemas sociais na soci-
edade contemporanea exige uma diferenciacdo avancada de todos os
sistemas funcionais*.

Assim sendo, a garantia do direito fundamental a liberdade de ex-
pressao é importancia impar para a evolugao da sociedade funcionalmente
diferenciada, aumento das possibilidades sociais (complexidade) - forte-
mente pelo estimulo a variagdo pelos movimentos de protesto -, bem
como para a resolucdo dos problemas sociais na sociedade como um todo,
gragas a sua funcdo de limitar tendéncias expansivas dos sistemas funcio-

nais - do sistema politico em especial.
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Introducio

E lugar comum esclarecer que a modernidade estabeleceu um legado
de degradacdo ambiental, o qual se sofisticou com o passar do tempo, pro-
duzindo riscos a propria sociedade e ao seu desenvolvimento que
ultrapassam as mazelas identificadas em uma denominada modernidade
solida, para utilizar as palavras de Zygmunt Bauman (2010), ou de uma
modernidade reflexiva como acrescenta Anthony Giddens (1991).

O consumo, embora nado seja um fendmeno exclusivo da moderni-
dade, seja ela adjetivada como liquida ou reflexiva, tem na
contemporaneidade se agigantado e atingido patamares cujos efeitos ainda
ndo podem ser claramente delimitados, bem como seus riscos, uma vez
que adentra esferas antes inimaginaveis como a subjetividade humana e a

construgao de identidades.
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Nesta senda, o Direito enquanto ciéncia ainda nédo dispde de ferra-
mentas suficientes para oferecer respostas aos fendémenos
contemporaneos que envolvem os aspectos acima descritos, todavia, a So-
ciologia, embora de forma incipiente, consegue responder mais
adequadamente na busca de solugdes para a complexidade dos efeitos dos
riscos do consumo. No entanto, é no entrelagamento da Antropologia e dos
Estudos Culturais com os dois campos ja citados (Direito e Sociologia) que
uma nova leitura é possivel.

Portanto, é neste sentido que se reafirma a importancia da interdis-
ciplinaridade na solucédo de problemas complexos, uma vez que a ideia de
uma ciéncia pura do Direito demonstra sua ineficiéncia ja de longa data.
Outrossim, a partir da compreensao interdisciplinar dos fendmenos des-
critos a problematica que se impde é a de verificar em que medida é
possivel estabelecer relagdes entre Direito e Sociologia para a construcao
de uma nova racionalidade interdisciplinar a partir da nogao de cognosci-
tividade de Anthony Giddens (2009). Deste cenario, é perceptivel a
compreensdo do Consumo como um fator que necessita de regulacdo, con-
trole, regulamentacdo, normatizacdo que é o que o Direito de matriz
positivista propoe, dificultando assim o processo de aprendizagem dos in-
dividuos e de mudancas estruturais.

Todavia, em sentido diverso, a Sociologia e a Antropologia comple-
tam o vazio da analise juridica, eis que no caso da segunda, compartilha
uma teoria sociocultural do consumo, enquanto a primeira se estabelece
em campo proprio em uma Sociologia do Consumo. O Consumo é em sin-
tese este fendmeno que deve ser considerado como centralizador de um
processo de promogao de risco ao Ambiente e sua complexidade desafia o
Direito.

Assim, a metodologia consiste no método estruturacionista de An-
thony Giddens (2009), ou seja, uma perspectiva que considera a dualidade
da estrutura e o afastamento dos totalitarismos tedricos, propondo uma
analise sintagmatica e paradigmatica com capacidade reflexiva, de moni-

toramento e cognoscitiva. O que, ao fim e ao cabo, indica nao ser de
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extremos uma pesquisa norteada pela Sociologia de Anthony Giddens,
mas sim por um dialogo necessario e interdisciplinar, promovendo apren-
dizagem e fazendo com que Direito consiga perceber que os Riscos
transpassam do Consumo ao Ambiente e assim necessitam de reflexivi-

dade e monitoramento, pois s6 assim teremos Cognoscitividade.

1 Direito e consumo: ha uma rela¢dao necessaria?

O Consumo suscitou a retomada das discussdes sobre o papel do di-
reito na sociedade contemporanea neste interim, precisamente iniciadas
por Herbert Marcuse (1978) e suas interlocugoes na Escola de Frankfurt.
Neste sentido, é imperativo pensar o Consumo sob o viés socioldgico, até

mesmo para qualificar estas discussoes, pois:

O consumo, sinal de democracia e igualdade para uns (com a massificagdo dos
bens e 0 acesso ao crédito, o acesso ao consumo aumenta) e simbolo de exclu-
sdo para outros (ao dar-se mais importancia ao que se tem, gera-se mais
angustia para quem nao pode té-1o) nao é, aparentemente, o principal critério
de diferenciagdo social, mas é um dos mais importantes. (RIBEIRO, 2008, p.
14).

Por este motivo, é importante elucubrar sobre o contexto, pois o con-
sumo individualizado, considerado primario por Jean Baudrillard também
sofreu/sofre modificagdes no seio da modernidade, e é uma questdo res-
peitavel de reducdo da aprendizagem dos proéprios individuos em suas
agoes sociais. Uma dicotomia consumo e produciao que outrora ocupava o
cenario historiografico, mas que s6 a segunda foi alavancada como ocupa-
¢do dos estudos socioldgicos, refletiu em um momento pelo qual o sistema
econOmico capitalista em expansao se serviu do contexto para dominacdo
(MARQUES, 2016).

Contudo, a crescente modificacdo substancial das condicoes, estabe-
leceu ndo uma simples substituicao de modelos, mas uma série de eventos
que conduziram o Consumo ao campo de relevancia na contemporanei-

dade. Ao alcangar a condicdo de uma forga produtiva, o consumo, da
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mesma forma que o trabalho para o contexto social, passa a ser conside-
rado como asseverou Livia Barbosa (2008), um importante critério de
diferenciacao social e, constantemente é atravessado pela cultura.

As alteragdes na situagdo apresentada e a inser¢do da cultura como
elemento destas modificagdes fazem ressurgir a necessidade de discussao
do papel do Direito neste contexto, pois resta claro a integracao do mesmo
com o Consumo, assim como outrora o fez com o Trabalho e o Comércio,
mas infelizmente ndo se pode dar a mesma resposta, tendo em vista a
complexidade e 0 momento que se encontra a sociedade contemporanea,

em que riscos dominam parte dos processos sociais.

2 Da sociedade do risco ao direito do risco: o percurso indispensavel

e o papel da ciéncia

E notoério que as transformacoes empreendidas no/pelo processo de
modernizacdo resultaram, em certa medida no que se (re)conhece como
Sociedade de Risco. Na visdo de Ulrich Beck (2011), esta aniquilou quase
que completamente a nocédo de classes dentro das sociedades contempo-
raneas, interferindo nas construgoes de verdades baseadas na dominacao,
0 que também muda o seu eixo orbital e, passa a constituir uma impor-
tante reflexdo para uma teoria politica.

Nas tradicionais sociedades de classes, as pessoas se acotovelavam
para escalar a piramide do progresso cientifico-tecnolégico, sempre vi-
sando galgar rapidamente de condicOes subalternas para abastadas, mas
na Sociedade de Risco' isto nao pode ser convertido no binarismo ricos e
pobres, pois o risco estd em todo momento e em todo o lugar (MARQUES,
2016).

* No mesmo sentido, para Ulrich Beck (2011, p. 41, grifo do autor) os “[...] riscos sdo inicialmente bens de rejeicao,
cuja inexisténcia é pressuposta até prova em contrario - de acordo com o principio: 'in dubio pro progresso', e isto
quer dizer: na davida, deixa estar. [...] Os riscos podem ser legitimados pelo fato de que sua producao nao foi nem
prevista, nem desejada. As situa¢des de ameaga precisam, portanto, na civilizagao cientificizada, romper o privilégio

)

da tabularizacao que as cerca e ‘nascer cientificamente’.
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Na civilizagao avangada, que surgiu para abolir as destinagdes, para oferecer
as pessoas possibilidades de escolha, para liberta-las de constri¢des naturais,
acaba surgindo uma nova destinagdo, global, de alcance mundial, fundada na
ameaca; destinagdo esta diante da qual possibilidade de escolha individual di-
ficilmente sustenta, pela razao de quem no mundo industrial, os poluentes e
venenos estdo entrelagados com a base natural, com a consumacio elementar
da vida. A vivéncia dessa suscetibilidade ao risco interdita a escolha torna com-
preensivel muito do impacto, da ira impotente e da 'sensacdo de nao haver
amanha' com que muitos, ambiguamente exercendo uma critica forgosamente
construtiva, reagem a mais recente realizacao da civilizagao tecnolégica: é pos-
sivel chegar a estabelecer e manter distancia critica diante de algo que nao se
pode escapar? deve-se abrir mao da distancia critica e refugiar-se no inevita-
vel, com escarnio ou cinismo, indiferenga ou jubilo, apenas porque se trata de

algo de que ndo se pode escapar? (BECK, 2011, p. 49, grifo do autor).

Neste cenario, o que se destaca é uma apropriada incompreensao do
risco como um fen6meno global, mas que carece de interlocugao estatal e,
por conseguinte, do direito. “A intratabilidade supranacional dos riscos da
modernizacdo corresponde a forma de sua disseminagdo. Sua invisibili-
dade nio deixa nem mesmo uma decisdo aberta ao consumidor.” (BECK,
2011, p. 48). Mesmo o capitalismo, como o préprio sistema parasitario
(BAUMAN, 2010) idealizava, ndo conseguiu compreender de forma ade-
quada o processo de globalizacao, pois se comprovou despreparado para
lidar com suas préprias externalidades, provocadas pelo risco. “O efeito
bumerangue também acaba por afetar paises ricos, que justamente se ha-
viam livrado dos riscos através da transferéncia, mas que acabam
reimportando-nos juntos com os alimentos baratos.” (BECK, 2011, p. 53).

O cenéario promove uma convergéncia entre politica, economia, cul-
tura e consumo, além dos mais diversos vetores de significagdo social,
todos em certa medida constituidos nas verdades do processo de moder-
nizagdo. Assim, é perceptivel a posicio de centralidade ocupada pela
ciéncia na Sociedade de Risco, a qual nao esta corroborando para o escla-
recimento nas escolhas individuais, mas reforca ao fim e ao cabo as

verdades produzidas na modernizacao (MARQUES, 2016).
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Mesmo num futuro distante, quando se tiver uma visao mais abrangente dos
tempos que correm, sem davida ndo havera consenso entre os historiadores
com relagdo a se nossa geracgao poderia ter optado por outros caminhos mais
seguros. Nao obstante, é preciso agir, mesmo sem saber o que nos espera ao
longo do caminho que escolheremos tomar. (DOUGLAS; WILDAVSKY, 2007,

p-4).

O risco, enquanto categoria do futuro?, jamais consegue ser esclare-
cido por completo, além disto, ndo se presta a debates em conviccoes
absolutas, porém néo pode igualmente ser silenciado para que se aguarde
o desfecho positivo ou negativo. Assim, a teoria politica recoloca o indivi-
duo nas discussoes publicas e reedifica a construgao social. “O alcance da
escolha aberta ao individuo néo é o fator decisivo para a determinagao do
grau de liberdade humana, mas o que pode ser escolhido e o que é esco-
lhido pelo individuo.” (MARCUSE, 1978, p. 28).

No mesmo sentido, ndo apenas as verdades nao sdo possiveis no con-
texto apresentado, mas igualmente as préprias certezas, sem experiéncias
concretas, também sdo inadmissiveis, ndo s6 um sentir ou experimentar,
mas o reconhecer, que podera se transformar em uma experiéncia, como
afirma Ulrich Beck (2011), de dindmica politica sem precedentes. “Quando
se acredita neles, passam a ter as consequéncias sociais, econdmicas, poli-
ticas e juridicas [...].” (BECK, 2011, p. 95, grifo do autor).

As possiveis tentativas sisteméaticas de encobrimento do risco, de ma-
nutencao do status quo social, bem como de desviar o direito destas
discussoes, impde a necessidade revisionista do contexto, pois sem a com-
petente possibilidade de reconhecer os riscos, se fragiliza a autoridade

cientifica3 e transforma suas verdades em questionamentos infindaveis,

2“0 nucleo da consciéncia do risco nao esta no presente, e sim no futuro. Na sociedade de risco, o passado deixa de
ter forca determinante em relacio ao presente. Em seu lugar, entra o futuro, algo, todavia, inexistente, construido e
ficticio como 'causa' da vivéncia e da atuagdo presente. Tornamo-nos ativos hoje para evitar e mitigar problemas ou
crises amanha ou depois de amanha, para tomar precaugoes em relacao a eles - ou entdo justamente ndo.” (BECK,
2011, p. 40, grifo do autor).

3 “O progresso da ciéncia amplia o entendimento que o Homem tem do mundo natural. A medida que expande novos
campos de conhecimento, entretanto, a ciéncia pode, do mesmo modo, aumentar a lacuna, entre o que se sabe e 0 que se
gostaria de saber. O que seria preciso para compreendermos em sua plenitude os riscos que corremos? Nada menos que
0 conhecimento total (uma resposta louca para uma pergunta impossivel).” (DOUGLAS; WILDAVSKY, 2007, p. 3).
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seja nas ciéncias naturais ou na tecnologia. A ciéncia foi extremamente
afetada em seus processos na modernizacdo, o que impacta em certa me-
dida nas verdades constituidas no seu ambito, as quais podem sofrer
questionamentos de toda sorte acerca de seus interesses ou dominancias.
O Consumo e o Risco sdo, em parte, também produtos desta sociedade
cada vez mais imbricada com a ciéncia e tecnologia, mas a externalidade

acaba sempre restando ao ambiente.

3 Consumo, risco e ambiente: um tripé na sociedade contemporanea

Os contextos sociais em que os individuos estédo inseridos sdo capazes
de se tornar determinantes em alguns aspectos, no tocante a modificacao
sensivel das relacdes de consumo. “As tendéncias para a competicao, igua-
lizacdo e imitagao, de um lado, e para a diferenciacdo, individualizacdo e
distincdo, de outro [...]” (FEATHERSTONE, 1997, p. 161) podem ser con-
sideradas como formas pujantes deste processo, que nao pode ser alijado
da poés-modernidade ou como prefere Anthony Giddens (1991), alta mo-
dernidade (modernidade reflexiva).

Todavia, o consumo, da mesma forma pode existir alijado da cultura,
o que quer dizer, também da prépria cultura do consumo, a qual néo con-
centra as formas de ocorréncia de reproducio social, mas sim, é uma das
principiais. (MARQUES, 2016). Mas, “[...] ndo é a Ginica maneira de reali-
zar o consumo e reproduzir a vida cotidiana; mas é, com certeza, 0 modo
dominante, e tem um alcance pratico e uma profundidade ideol6gica que
lhe permite estruturar e subordinar amplamente outras.” (SLATER, 2002,
p- 17).

Diante da leitura do fendmeno do consumo, Herbert Marcuse (1978),
compreende uma explicacdo que se aproxima da Cultura de Consumo, ao
passo que Don Slater (2002) se posiciona mais proximo da preferéncia por
uma Cultura do Consumo. Os desdobramentos, em que as divergéncias
entre eles podem se apresentar como possiveis circunda justamente a

questao de se a sociedade se orienta para o consumo, ou pelo consumo, o
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que se destaca pela formulagido de conceitos proprios da modernidade,
como o individualismo. “Os conceitos modernos de individualismo, base-
ados nas praticas modernas da troca no mercado, varreram a
possibilidade, bem como a conveniéncia de uma ordem de status fixa.”
(SLATER, 2002, p. 37). Segundo uma leitura por intermédio da Teoria So-
cial da Estruturacao, esta posicdo permitiria identificar uma clara reducao
de dualidade das estruturas, pois o individuo nao analisaria reflexivamente
suas acoes, o que dira acbes de outros individuos.

Desta forma, a sociedade contemporanea é conducente e conduzida
pelos riscos, quaisquer tentativas de sistematizar propostas de distribuicao
do risco do consumo sequer foram consideradas. Entretanto, ao se admitir
que esta discussao passa pela compreensao do risco do consumo como um
fendmeno cultural, o torna em algo relativamente mais complexo e deve
tomar um rumo interdisciplinar.

O risco na sociedade contemporanea dialoga com os denominados
avancos promovidos no campo da tecnologia e da ciéncia, o que retorna a
questao de se os individuos estdo dispostos ou detém aprendizado sufici-
ente para eleger os riscos nos quais irdo apostar seu futuro. Realizadas
escolhas por estes individuos, a alienagdo néo sera capaz de irracionalizar
a conduta, mas apenas reduzir a capacidade de reflexividade e com isto
afastando a compreensdo completa do processo.

Com isso, o risco passa incélume e se enraiza, sem quaisquer maiores
discussbes na sociedade contemporanea, até que sua percepgao seja im-
provavel. “A pluralizacio imanente do risco também questiona a
racionalidade dos calculos de risco. Por outro lado, a sociedade ndo é mo-
dificada apenas pelo que é visto e intencional, mas também pelo que néo
visto e pelo nao intencional.” (BECK, 2012, p. 269). Todavia, é necessério
advertir que ndo se pretende reduzir completamente o social ao cultural
como também propde Mary Douglas e Arron Wildavsky (2012), mas sim
verificar que parte da racionalidade empregada, sob a premissa da Teoria

Social da Estruturacao.
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Desta forma, o consumo como forca motriz de interacdes sociais ou
mesmo considerado como forga produtiva neste cenério, pode expor ou
acrescer um véu sobre o risco, pois como verificado as verdades cientificas
sdo bastante influenciadas no processo de modernizagdo. Ocorre, ainda, a
integragao do terceiro elemento de um tripé neste contexto, que é a reper-
cussdao ao ambiente, pois é sabido que os riscos, ndo sdo apenas ao
individuo, se é que se pode considerar o individuo como fora do ambiente,

mas também é impactante diretamente ao ambiente.
4 Epistemologias outras e a racionalidade ambiental como vetor

Refletir sobre questdes ambientais, por si ja é tarefa tormentosa, ao
passo que sempre encontra a sombra das ciéncias naturais. E por este mo-
tivo que se faz necessario compreender que o ambiente também é uma
categoria sociolégica e nao apenas o meio das espécies e populagoes biol6-
gicas, ou seja, se estd diante de uma racionalidade social composta por
diversos saberes. (LEFF, 2010). O “[...] saber ambiental ultrapassa o
campo da racionalidade cientifica e da objetividade do conhecimento [...]”
(LEFF, 2010b, p. 168), permitindo que se tenha maior criticidade, agre-
gando a interdisciplinaridade em um cendrio complexo.

A racionalidade ambiental é construida por esse rompimento dos dis-
cursos centralizadores das ciéncias naturais, que edifica o saber ambiental
que foi “[...] externalizado pela racionalidade econdmica, cientifica e tec-
nolégica da modernidade [...]” (LEFF, 2010b, p. 160), para lhe revestir da
interdisciplinariedade. “Isso propde a revalorizacdo de um conjunto de sa-
beres sem pretensao de cientificidade”. (LEFF, 2010Db, p. 168).

As reacoes aos diversos espectros da modernidade que, por décadas
vem dominando as discussoes na seara ambiental, e conduzindo os deba-
tes a uma racionalidade distante da construcdo do conhecimento com
contributo de uma percepgao social, precisam de revisdo. A estruturacdo
de saberes promovida e re(organizada) pelo paradigma moderno, também

contribui para o atual estado de coisas em que o campo ambiental se
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encontra. A racionalidade ambiental que emerge deste processo é mais um
discurso de resisténcia e um suporte do que uma via tinica e uma estrada
segura que se deve trilhar cegamente (MARQUES, 2016).

O campo sociolégico, como outros tantos que se retine com ele, pode
ser considerado como um ponto de partida, mas ndo como uma solucao
ou a linha de chegada das discussdes ambientais contemporaneas, tendo
em vista que se propoe a rediscutir as bases produtivistas comércio, tra-
balho ou consumo. A Sociologia do Conhecimento para Enrique Leff

(2010b) é “programa forte” nesta edificacao. Assim,

[...] constréi-se sobre novas bases epistemolégicas, enquanto que a problemé-
tica ambiental produz um objeto de conhecimento complexo que ultrapassa o
campo de referéncia das disciplinas para a explicagdo desta realidade com-
plexa, mas induz a produgédo de novos conceitos e, inclusive, a desconstrugdo
e ruptura de certos paradigmas estabelecidos do conhecimento. Estas mudan-
gas epistémicas ndo s6 dependerdo do questionamento externo as ciéncias,
mas das préprias estruturas do conhecimento de cada campo do saber que as
tornam mais ducteis ou rigidas para incorporar e amalgamar um saber ambi-

ental. (LEFF, 2010b, p. 140-141).

O individuo exerce neste processo de questionamento uma fungao
indispensavel nesta arena de discussdes e contrapontos que se tornou a
sociedade contemporanea ao enfrentar a tematica ambiental, como bem
afirma Enrique Leff (2006). O que se pode perceber, é que mesmo par-
tindo de premissas que parecem inicialmente distintas, Anthony Giddens
(2009), Ulrich Beck (2011), Zygmunt Bauman (2008) e Enrique Leff
(2010b) em suas construcdes encaminham para o elemento de aprendiza-
gem, cada qual em sua matriz e nomenclatura de predilegdo. “As
consideracoes sobre a qualidade de vida propde assim um questionamento
sobre a homogeneizacdo de meios massificados para produzir e satisfazer
as necessidades de diferentes culturas, como suas relacdes com o ambi-
ente.” (LEFF, 2010b, p. 147)

O Consumo nao se afasta deste contexto, pois integra o cotidiano do

individuo na sociedade contemporanea, bem como o construto de vida. O
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resultado que pode ser traduzido nesta Sociedade de Consumo4, é uma
reducao abrupta e eficaz do processo cognoscitivo indispensavel para ana-
lise reflexiva da modernidade. Os movimentos de resisténcia perderam
sua capacidade de aprendizagem, e o cenario que se asseverou com o pro-
cesso de globalizacdo, ao passo que o ressurgir ou o ampliar de tentativas
de oposicdo, normalmente esbarram na falta de compreensao ou distancia
do locus de construgio do conhecimento aceitavel.

O saber ambiental que sera produzido neste cenario sera fonte de ali-
mentacdo social para discussdes e aprendizagem na estruturagado, pois é
por esse intermédio que os individuos podem desenvolver cognoscitivi-
dade suficiente para interferir nas estruturas, dentro de um cenario
futuro. Devido a necessidade de construgao tedrica de (re)pensar e (re)dis-
cutir o papel do Consumo e do Direito na sociedade contemporanea, que
sdo indispensaveis os debates epistemoldgicos da seara ambiental.

O Direito, por ser uma Ciéncia Social Aplicada, necessita de grande
aporte de outros campos do conhecimento cientifico para enfrentar suas
proprias deficiéncias cognitivas, mas para isso, ainda, precisa superar de-
ficiéncias relacionais com as outras ciéncias de esferas afins (MARQUES,
2016). Este processo passa por uma incorporacgao da Racionalidade Ambi-
ental voltada a sustentabilidade nos termos propostos por Enrique Leff
(2006), onde se congrega a articulagdo de quatro niveis de racionalidade:
a racionalidade material ou substincia; as racionalidades teéricas; a raci-
onalidade técnica ou instrumental; e a racionalidade cultural, visando

produzir uma epistemologia marcada pela complexidade

+Neste sentido: “O termo sociedade do consumo introduz uma mudanca: em vez de o consumo ser considerado como
mero reflexo da produgao, passa-se a concebé-lo como fundamental para a reprodugao social. O termo cultura do
consumo ndo apenas assinala a produgao e o relevo cada vez maiores dos bens culturais enquanto mercadoria, mas
também o modo pelo qual a maioria das atividades culturais e das praticas significativas passa a ser mediadas através
do consumo. Este tltimo envolve progressivamente o consumo de signos e imagens. Assim o termo cultura do con-
sumo indica a maneira com que o consumo deixa de ser simples apropriagao de um valor de uso e torna-se consumo
de signos e imagens, em que a énfase na capacidade de remodelar incessantemente o aspecto simbolico ou cultural
da mercadoria torna mais apropriado referir-se a signos-mercadorias. A cultura da sociedade de consumo, portanto,
é considerada um vasto complexo flutuante de signos e imagens fragmentarias que produz uma incessante interagao
que desestabiliza significados simbdlicos e uma ordem cultural hd muito tempo mantidos [...]” (FEATHERSTONE,
1997, p. 109-110, grifo do autor).
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A juncéo entre Sociedade e Ambiente é indispensavel, pois a prépria
tentativa de superar os problemas relacionais do Direito passa por esta via,
eis que com a utilizagdo do vetor socioambiental, a Racionalidade Ambien-
tal serd locus de didlogo permanente com as Ciéncias Juridicas. Ademais,
se faz cogente uma imprescindivel superacdo do paradigma positivista e
dogmatico que ainda domina o cenério juridico, bem como incorporar os

fendbmenos contemporaneos.

Consideracgoes finais

Por muito tempo o Direito ndo se relacionou adequadamente com as
demais Ciéncias Sociais, 0 que de toda sorte trouxe enormes prejuizos
epistémicos, tendo em vista a reducao da capacidade de reflexividade. To-
davia, com uma abertura mais contemporanea, em especial, com as
contribuicoes de estudiosos da denominada Escola de Frankfurt foi possi-
vel entender a indispensabilidade destes didlogos, eis que o
encastelamento dogmatico nao permitia avangar sobre as demandas das
complexas sociedades em transformagao.

As relagbes entre a Sociedade Contemporanea, a Ciéncia e Industria,
s6 faz ampliar a complexidade, ou como prefere Leonel Severo Rocha
(2013), uma hipercomplexidade. Cenério este que nédo suporta ser lido pe-
las mesmas lentes do direito nao reflexivo, pois fenémenos como Risco que
foram resignificados nesta quadra da modernidade trazem consigo dificul-
dades extras ao Direito. Entretanto, as dificuldades retornam, quando se
fala de fendbmenos ndo bem compreendidos no ambito de outras ciéncias
como o Consumo.

A compreensdo do Consumo como um fator que necessidade de re-
gulacdo, controle, regulamentacdo, normatizacdo é o que o Direito de
matriz positivista propoe e, isto dificulta o processo de aprendizagem dos
individuos. O Consumo é em suma um fendmeno que pode ser conside-

rado como centralizador de um processo de promocao de risco ao
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Ambiente, pois nao se pode afastar sua consideragio de forca produtiva e
que merece destaque na Sociedade Contemporanea.

Todavia, h4 uma necessidade de acompanhar nas questdes ambien-
tais 0 amadurecimento de um campo de estudos dentro da Sociologia, qual
seja, a Sociologia Ambiental, que embora incipiente, vem para reapropriar
o caréter social do Ambiente e abrir os flancos a nova racionalidade que se
fundamenta na Epistemologia Ambiental de Enrique Leff (2010b) que en-
laca de maneira interdisciplinar na tematica em discussao.

Assim, ressignificar o Consumo dentro da Racionalidade Ambiental
proposta por Enrique Leff (2006), visa em sintese congregar conheci-
mento e saberes, permitindo que o Direito mantenha uma relagao mais
préxima com fenomenos deste estagio da modernidade como Risco e Con-
sumo. E indispensivel a premissa que o Consumo na Sociedade
Contemporanea é promotor de Risco ao Ambiente, eis que a Tecnologia e
a Ciéncia que em dada medida estdo alinhadas com o processo da industria
e por consequéncia do comércio, relativizou a conformagdo da verdade
neste contexto.

A Sociedade Contemporanea e sua complexidade sempre desafiaram
o Direito, mas as repostas deste, em um didlogo interdisciplinar, promo-
vendo aprendizagem nao tem sido norte nas dltimas décadas. Os Riscos
que transpassam do Consumo ao Ambiente e, justamente por este motivo,
necessitam de reflexividade e monitoramento, urgem por uma Racionali-
dade Ambiental, construida no Social e no Ambiental. Afinal,
possibilidades outras de analise no ambito do Direito s6 podem e s6 irdo

ocorrer com essa abertura a Racionalidade Ambiental.
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Introducio
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Rosanvallon, em que o autor apresenta o primeiro esboco do marco con-
ceitual geral de um novo projeto de sociedade dos iguais. Essa obra
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mocratize (2006) e La Légitimité démocratique: Impartialité, réflexixité,
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cionadas ao trabalho histérico e tedrico sobre as mudancas na democracia
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Por meio da pesquisa bibliografica e da abordagem descritiva, pre-
tende-se elucidar as perspectivas apresentadas pelo autor sobre a
Sociedade dos Iguais, partindo dos conceitos de igualdade-distribuigéo e
igualdade-relagao, bem como da triplice principiologica desenvolvida pelo
autor (singularidade, reciprocidade e comunalidade). Desta feita, intenta-
se responder quais sdo os aportes necessarios para a perfectibilizacao de

uma democracia pautada na Igualdade.

1 Por uma reformulacio das nocdes de igualdade

Visando desenvolver uma proposta de igualdade das singularidades,
Rosanvallon faz uma digressdo a respeito dos limites da justica distribu-
tiva, pontuando que a ideia de igualdade de oportunidades se mostra
paradoxal, na medida em que iguala consagrando a desigualdade. Bus-
cando analisar o alcance dessa teoria e as suas limitacoes, o autor aponta
trés pontos que entende mais fracos: a dissociacdo entre justica distribu-
tiva e justica redistributiva; o seu siléncio em relagdo as diferencas de
situacdo admissiveis entre individuos; a despreocupagdo com um nivel mi-
nimo de recursos que a sociedade deva assegurar.

Esses trés pontos teriam em comum a relagdo com elementos essen-
ciais do vinculo social, que, por sua vez, ilustra o grande problema das
teorias da igualdade de oportunidades, qual seja, contemplar a questao das
desigualdades a partir de um Gnico critério de justica aplicado a avalia¢do
de situacbes individuais. Conforme destaca Rosanvallon (2011, p. 312), as
desigualdades tém também uma dimensao social, na medida em que seu
nivel e suas formas sdo um fator determinante da coesdao da uma socie-
dade.

Os efeitos deletérios da desigualdade alcangariam a todos e nao ape-
nas os mais desfavorecidos. Tal fato ja havia sido percebido por Rousseau
em seu Discurso sobre a origem e o fundamento da desigualdade entre os
homens, onde demonstrou que a desigualdade é sofrida sempre solidaria-

mente, trazendo a perspectiva da igual miséria, que acabava englobando
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ricos e pobres. Nesse sentido, Rosanvallon (2011, p. 312) afirma que a
igualdade se trata de uma nogao tanto politica quanto economica, concer-
nente a0 comum e ao justo.

Conforme observa Medeiros (2015, p. 324), a preocupagao central de
Rosanvallon é a coesdo do tecido social, de forma a debater modos com os
quais as desigualdades podem ser mitigadas para evitar a separacao da
sociedade. Nesse sentido, Rosanvallon (2011, p. 314) defende que é che-
gado o momento de iniciar a critica e abrir horizontes a partir de uma nova
perspectiva. Para tanto, é preciso que haja uma reformulacdo na ideia de
igualdade em uma época em que se reconhece na singularidade, sendo que
o desafio se encontra na construgao de uma economia politica ampliada
do vinculo social, que permita fundar uma auténtica teoria geral sobre a
igualdade, que integre suas diferentes dimensdes a fim de proporcionar
bases sélidas e universalizaveis as a¢oes reformadoras.

Para atingir esse fim, o autor propde um retorno ao espirito revolu-
cionério, trazendo expectativas para uma igualdade das singularidades.
Essa se sobrepde ao projeto originario da constituicdo de uma sociedade
de semelhantes, fazendo com que as nogoes de semelhanca e de cidadania
passem a ampliar-se. Com efeito, a ideia de cidadania precisa ser enrique-
cida, para além do sufragio universal. Nesse sentido, a partir de agora se
deve conceber a sociedade dos iguais a partir dos slogans singularidade,
reciprocidade e comunalidade. (ROSANVALLON, 2011, p. 316).

2 A triplice principiolégica da sociedade dos iguais

Para fundamentar a sociedade dos iguais, Rosanvallon elenca trés
principios que seriam fundamentais a sua concepgao, quais sejam: o da
singularidade, da reciprocidade e da comunalidade. De acordo com
Schramm (2016, p. 120), esses principios seriam condicao de possibilidade
para uma solidariedade mais ativa. Teriam os mesmos o condao de arti-
cular uma relagdo social que permita ir além das teorias da justica proprias

a reflexao contemporanea.
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Refletindo sobre o primeiro principio, explica Rosanvallon que a as-
piragdo a singularidade somente pode tomar forma na relacio com o
outro, na medida em que permite compreender a diferenga como o que
une e ndo o que separa, sendo que o padrao da igualdade se daria a partir
da diversidade. Essa forma de igualdade define um tipo de sociedade cuja
forma de composicdo nao é a do universalismo abstrato, nem a do comu-
nitarismo identitario, mas a de uma construgdo e um reconhecimento
dinamico das particularidades. Uma vez ancorada no reconhecimento mu-
tuo, a valoracdo da singularidade tem, assim, uma dimenséo diretamente
social, dando ensejo a uma época plenamente democratica, onde a demo-
cracia como regime ja nao se mostra separada da democracia como forma
de sociedade. (ROSANVALLON, 2011, p. 318).

A singularidade somente teria espago em uma democracia do reco-
nhecimento. A auséncia desse minaria a sua constituicdo, tendo como sua
expressao mais evidente a discriminagao. Essa é considerada uma patolo-
gia da singularidade que faz com que a pessoa discriminada seja
duplamente excluida: da sociedade dos semelhantes e da sociedade das
singularidades. Seria ela uma forma moderna de produzir desigualdade;
uma perversao do universo democréatico e dos principios da semelhanga,
generalidade e singularidade. (ROSANVALLON, 2011, p. 319).

De acordo com o autor, existiriam duas maneiras distintas de lutar
contra a discriminacdo: a reabilitagdo do “sujeito qualquer” e a atribuigio
de direitos a uma categoria especifica ou a valoracdo de um grupo. A pri-
meira deveria dirigir-se aos tribunais de justica, na medida em que eles
teriam a fungdo de considerar o individuo na sua generalidade. J4 no se-
gundo caso, haveria de dirigir-se ao legislador, a quem cabe o poder de
emitir normas que contemplem um grupo particular. Conforme adverte o
autor, contudo, a luta contra as discriminag¢des pode levar a dois extremos
contrarios: o separatismo (que exacerba o projeto de implantar normas
particulares) e a indistingao (que amenizaria o sentido da discriminacéo.).
(ROSANVALLON, 2011, p. 320).
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Como exemplo do separatismo cita-se a identidade politica imple-
mentada nos Estados Unidos por grupos negros no final da década de
1960, que os constituia em uma comunidade de resisténcia, alguns movi-
mentos feministas radicais e das comunidades identitarias. Tais
movimentos foram surgindo baseados na reivindicagdo de uma igualdade
dos tipos de particularidade. Nesses contextos, a sociedade dos semelhan-
tes ja ndo era concebida como um modelo universalizador, adotando um
perfil de igualdade dissociadora, que convertia grupos em sujeitos consti-
tutivos do social. (ROSANVALLON, 2011, p. 321).

Para o autor, a questao da igualdade dos sexos é a chave de uma his-
téria da igualdade, na medida em que se situa diante de uma dupla
encruzilhada: a das relaces entre singularidade e semelhanga, e singula-
ridade e diferenca. Conforme Rosanvallon (2011, p. 321), para determinar
a condigao e os direitos da mulher, sua singularidade foi durante muito
tempo naturalizada, o que constituiu a base de uma negacdo de seme-
lhanga entre os dois sexos. Durante a Revolucdo Francesa negou-se a
mulher o direito ao sufrégio, ao passo que, no fundo, ela sequer era consi-
derada como um individuo, mas como um simples elemento do corpo
familiar.

Mesmo nos dias de hoje, ainda que se considere homens e mulheres
plenamente semelhantes, existe uma imprecisdao na qualificacao daquilo
que fundamenta a sua igualdade. As discriminagdes sofridas pelas mulhe-
res sugerem claramente que essa questao ainda esta muito distante de ser
resolvida, tanto nos costumes como nas mentalidades. A titulo de exemplo,
Rosanvallon (2011, p. 322) menciona as propostas debatidas na Franga,
que oscilam entre perspectivas universalizantes e planejamentos diferen-
cialistas.

Ancorando-se nos posicionamentos defendidos por J. S. Mill e Etienne
Balibar, Rosanvallon (2011, p. 323) explica que homens e mulheres s6 exis-
tem em relacdo uns com os outros (individuos-relacdo), motivo pelo qual

defende que a distingao de sexo é a chave para um aprofundamento do
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ideal igualitério, que se distancie tanto da abstragao republicana quanto da
ideia de uma indistin¢ao futura entre os sexos.

Segundo Rosanvallon (2011, p. 325), a instituicdo de uma politica
ativa da singularidade nao pode vir separada das politicas de reciprocidade
e comunalidade para legitimar o financiamento desse sobre custo pela so-
ciedade. Essa personalizacao da acio ptblica tem como consequéncia uma
confusdo na linha divisora entre o trabalho associativo e caridoso e a agéo
publica. O novo Estado-servigo (ou Estado capacitante), ao ndo ser so-
mente um distribuidor de subsidios e um administrador de regras
universais, se vé obrigado a introduzir-se na vida dos individuos e avaliar
seus comportamentos. A propria nogao de direitos acaba sendo redefinida,
ja que restam afetadas as condigoes de liberdade e de autonomia.

A nova concepgao dos direitos sociais e da agdo publica implica ter
em conta novos riscos e novas injusticas. Nesse sentido, o autor adverte
para o fato de ser preciso levar em consideracéo as possiveis ambiguidades
da singularidade, que, a0 mesmo tempo em que pode corresponder a uma
realizacdo do individuo, pode também voltar-se contra ele. A individuali-
zacdo-emancipacdo estaria associada de forma confusa a individualizagéo-
fragilizacdo, levando a crer que a construgio da singularidade revela-se
como um dos novos objetivos da luta de classes, na batalha por respeito,
dignidade, integridade, ndo discriminagdo e reconhecimento, todos ele-
mentos constitutivos da igualdade das singularidades. (ROSANVALLON,
2011, p. 327).

Além da Singularidade, Rosanvallon (2011, p. 328) trabalha com o
principio da Reciprocidade, cujo conceito é desenvolvido a partir da cons-
tatacdo de que, a aparéncia matematica de andlise dos fatos sociais, tipica
do paradigma da racionalidade - que ainda persiste nas ciéncias sociais -
apresenta fragilidades. Com efeito, existiriam outros fatores capazes de
explicar a acdo deliberativa do ser humano, para além da visdao do homo
oeconomicus (homem econdmico), na qual o individuo decide ponderando

os custos e beneficios para a maximizacdo de seu préprio interesse.



Kelly de Souza Barbosa; Michele Segala Camargo | 117

Rosanvallon destaca Pierre Kropotkine como um dos primeiros a ad-
vertir sobre a importancia dos comportamentos cooperativos entre os
animais, em contraponto as interpretagdes liberais de Darwin. Nesse dia-
pasdo, houve nas ciéncias sociais um crescente interesse a nogdo de
reciprocidade. O autor define reciprocidade como a igualdade de interagao.
F uma norma social e cultural, fundamental e universal, que cria consen-
sos, haja vista estar baseada no principio do equilibrio nas relagoes sociais.
Este equilibrio pode ser organizado pelo intercambio ou pela implicagao.
(ROSANVALLON, 2011, p. 329).

Na reciprocidade de intercambio, tanto na analise limitada as transa-
¢Oes materiais quanto na andlise ampliada aos bens simbolicos’, ha em
comum a reparticao justa, uma circulagido de elementos entre os indivi-
duos. Por sua vez, na reciprocidade de implicacdo se tem por objeto a
relacdo social em si mesma, sendo simultaneamente produc¢ao e consumo
desta relacdo. Logo pode adotar a forma de uma coprodugao de bens rela-
cionais ou de uma paridade de compromisso na vida social.
(ROSANVALLON, 2011, p. 330).

Embora o amor e a amizade sejam bens relacionais eletivos, o res-
peito e o reconhecimento sdo universais. Portanto, estes Gltimos sdo bens
propriamente sociais, balizados no principio de uma relagio de reciproci-
dade, permitindo aos seres singulares participarem da sociedade sendo o
que sdo. A atengdo é alterada para a singularidade no principio de uma
relagao de igualdade. Dessa forma, o respeito e o reconhecimento devem
ser promovidos e protegidos e a lei sancionar com rigor as acdes que aten-
tem contra a dignidade e a igualdade. (ROSANVALLON, 2011, p. 331).

O autor explica que o homo reciprocans nao deseja uma igualdade
econOmica-aritmética ou uma igualdade-independéncia, ele esta particu-
larmente sensivel a uma igualdade de implicagdo/envolvimento. Ou seja,

preocupa-se com o fato de os direitos e os deveres serem 0s mesmos para

' Neste ponto, Rosanvallon cita a sociologia de Marcel Mauss, o qual “entendeu que a logica mercantil moderna nao
substitui as antigas formas de constituicao dos vinculos e aliangas entre os seres humanos e constatou que tais formas
continuam presentes nas sociedades modernas.” (MARTINS, 2005).
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todos e condena tudo o que rompa com a igualdade nas relagdes que os
individuos mantém com as instituicdes e as regras. (ROSANVALLON, 2011,
p- 332).

Além de serem normas abstratas impostas a todos ou prerrogativas
que possuem os individuos, os direitos também guardam relagdo com a
expectativa de uma reciprocidade - funcio de instituicdo do social. Os di-
reitos, sempre relacionais, formam o principio constitutivo de uma
sociedade dos iguais. Eles sdo faculdades e capacidades concedidas mutu-
amente aos individuos para fazer sociedade sobre a base de liberdade e
responsabilidade de cada um, sendo o Estado apenas o garante e organi-
zador dessas relagdes. Nesse mesmo sentido deve-se compreender os
deveres ou obrigagdes que igualmente possuem caréater relacional e funci-
onam como elemento de institui¢do do social. Rosanvallon infere que os
direitos e os deveres ndo podem mais ser concebidos como forgas contra-
rias aos dominios opostos da autonomia do individuo e da exigéncia social.
Mas sim como duas medidas convergentes e complementares de criacdo
de uma sociedade de reciprocidade, na qual o compromisso e a individua-
lidade de cada um podem ser consolidados de comum acordo.
(ROSANVALLON, 2011, p. 332-333)-

Se o egoismo, segundo Tocqueville, era a ferrugem das sociedades,
Rosanvallon aponta que o maior agente desta corrosdo na atualidade é a
auséncia de reciprocidade. Estudos experimentais indicam que os indivi-
duos estdo dispostos a contribuir na cidade, nas empresas e nos gastos
coletivos, se tiverem a percepc¢ao de que os outros também compartilham
do mesmo compromisso. Dessa situacao surgem, inversamente, as formas
de retracéo, provocadas por uma ruptura de reciprocidade. Atualmente, o
sentimento de ruptura da reciprocidade é perceptivel tanto naqueles que
figuram na escala social alta (v. g. saberiam como evitar a regra comum e
os impostos) quanto na baixa (v. g. receberiam beneficios indevidos). A
desconfianca criada pela mistura indissolavel da realidade e fantasia cria

um problema socioldgico e politico. (ROSANVALLON, 2011, p. 333-334)-
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A crise de reciprocidade, do ponto de vista sociol6gico, reside no mal-
estar das classes médias e populares que se consideram duplamente pena-
lizadas, pois nem estdo suficientemente desfavorecidas para se
beneficiarem de certas vantagens do Estado Providéncia, nem suficiente-
mente ricas para gozarem de facilidades oferecidas aos afortunados. Do
ponto de vista politico, alimenta a base dos ressentimentos em que se apoia
a extrema direita em seu avang¢o na Furopa, com o discurso dedicado a
ultrajar simultaneamente as elites mantidas de privilégios e os imigrantes
acusados de serem os principais beneficiarios da solidariedade nacional.
(ROSANVALLON, 2011, p. 335).

Rosanvallon (2011, p. 335) objetivamente expde que se a ruptura da
reciprocidade é o motor da desconfianca social e, portanto, da resisténcia
ao desenvolvimento da solidariedade, o mais urgente é fazer de seu resta-
belecimento uma das chaves do avanc¢o ha uma sociedade dos iguais. Para
tanto devem ser aprofundados os mecanismos de solidariedade e de re-
torno as politicas universais.

Aigualdade-reciprocidade, portanto, estaria balizada na igualdade de
tratamento e de compromisso. Para que ndo sejam produzidos os efeitos
destrutivos da fantasia de situagdes desiguais seria necessaria a transpa-
réncia estatistica na ordem fiscal e social (ou seja, das desigualdades) para
que o debate democratico se desenvolva com justica e de maneira til. Ao
mesmo tempo, devem ser perseguidos rigorosamente os usos abusivos e
fraudulentos da maquina fiscal-social, para que ndo se desmorone a con-
fianca. (ROSANVALLON, 2011, p. 335).

O terceiro principio-chave abordado por Rosanvallon é o da Comu-
nalidade, que representaria a dimensio da cidadania como uma forma
social. Dentro dessa tematica, o autor resolve explorar a questao da des-
nacionalizacio das democracias, marcada pelos separatismos. Com efeito,
existiria uma tendéncia a constituicdo de grupos que compartilham as
mesmas caracteristicas, que estaria redefinindo a noc¢do de semelhanga,
passando de uma ideia inicial de igualdade geral de condicdes para ser re-

duzida a caracteristicas estritamente socioculturais, perdendo sua
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dimensao antropolégica e democratica, para expressar um simples conte-
udo de classe. Logo, a caracteristica fundamental das sociedades
contemporaneas seria a do separatismo generalizado. (ROSANVALLON,
2011, P. 340).

De acordo com a observacio de Rosanvallon, o territério tem se con-
vertido na marca mais evidente das novas desigualdades. Tal conclusdo
deriva, sobretudo, considerando a multiplicagio em muitos paises dos
conjuntos residenciais fechados, caracterizados pela reunido de caracteris-
ticas socioculturais comuns, além das mesmas crencas religiosas e ideias
politicas. Esse fenomeno constitui, ainda, a contrapartida do prolonga-
mento dos mecanismos de exclusio, mediante a concentragio de
populacdes menos favorecidas nos mesmos bairros, seguindo um princi-
pio de homogeneizacao como vetor constituinte da organizacao espacial.
(ROSANVALLON, 2011, p. 341).

Segundo Rosanvallon (2011, p. 346), ndo apenas na Franca, mas em
toda a Europa se produz um movimento de afirmacédo de identidades re-
gionais que constituem o vetor de ascensao de outra forma de separatismo
de base territorial. Esse movimento estaria produzindo eco na América,
com a cultura do taxpayer, ou seja, do contribuinte que obscurece o cida-
dao, assim como mediante a exaltacio de um federalismo fiscal disposto a
reduzir o papel do Estado federal, com sua importante funcéo redistribu-
tiva. (ROSANVALLON, 2011, p. 346).

Ao mesmo passo estariam se multiplicando nos Estados Unidos as
unicorporated areas, zonas residenciais construidas pela iniciativa pri-
vada, que ndo estariam integradas a nenhuma estrutura municipal, sendo
geridas como grandes copropriedades sem a presenga de servicos publi-
cos. Discorrendo sobre o assunto em topico especifico denominado “a
tentacdo da homogeneidade”, Rosanvallon (2011, p. 347) exara o entendi-
mento de que essas areas corresponderiam a manifestacdo mais avangada
da tentacao de substituir o principio democratico pelo principio da homo-

geneidade.
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Essa relacdo entre a homogeneidade e a predisposicdo a aceitar as
ideias igualitarias pode ser interpretada de duas maneiras. Por um lado é
possivel deduzir que a diversidade étnica ou cultural constitui um freio ao
exercicio da solidariedade, mas de outro é possivel dizer que a reducio da
heterogeneidade facilita a expressao de um sentimento igualitario. Assim,
uma primeira concep¢ao de homogeneidade a entende como uma quali-
dade dada, equivalente a uma identidade consolidada. A segunda, a
compreende como um trabalho de homogeneizacdo vinculado a um labor
de reducao das desigualdades, assim como ao exercicio de uma democracia
profundamente deliberativa. (ROSANVALLON, 2011, p. 347 € 348).

Encerrando a abordagem sobre a Comunalidade, o autor ainda acres-
centa um tépico para tratar da “produgido do comum”. Para Rosanvallon
(2011, p. 348), equiparar-se a nogao de comum a ideia de identidades que
implica reduzi-la a um catdlogo de nostalgias e clichés. Concebida unica-
mente no singular, como um dado bruto e indivisivel, traduz uma nocao
estruturalmente passiva, conservadora, incapaz de iluminar um futuro e
dar sentido ao novo mundo. Nesta época da desnacionalizagao das demo-
cracias seria preciso adotar um aspecto ativo e criativo, compreendendo
as distintas dimensoes possiveis do comum.

Para o autor as trés principais dimensdes atribuiveis a ideia do co-
mum sdo a da participacdo, da intercompreensdo e da circulagdo. A
primeira delas seria a mais evidente e expressaria a ideia de viver juntos
0s mesmos acontecimentos, como os espetaculos de musica popular e as
atracdes desportivas. Logo, a dimensao da participagao é resultado da sub-
missdo a um mesmo fluxo de informacdes. Ja a intercompreensao comum
se baseia no conhecimento reciproco e se nutre de contatos e imagens, cuja
realizacdo corresponde ao intelectual e ao periodista, ao militante que ex-
pressa a situacdo de seus companheiros, aos redatores de blogs, dentre
outros exemplos. Por dltimo, a circulacio comum corresponde ao fato de
compartilhar o espaco, fazendo parte de uma civilidade silenciosa e, ao
mesmo tempo, difusora de conhecimentos, podendo ser vista nos trans-

portes, nas pracas e nas calgadas. (ROSANVALLON, 2011, p. 349).
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Nas palavras de Rosanvallon (2011, p. 350), a circulacdo comum é um
bem publico fragil, na medida em que se debilita quando os servigos pa-
blicos variados se colocam em um estado de abandono. As diferentes
formas de producido do comum contribuem para o enriquecimento da co-
munalidade, a qual s6 pode ser resultado de uma multiplicidade de
iniciativas e experiéncias, segundo os trés eixos acima destacados. O autor
conclui a abordagem sobre a comunalidade referindo que ela se concebe
como um grupo de pessoas unidas por um vinculo de reciprocidade, por
um sentimento de exploragdo unida do mundo, pelo compartilhamento de
adversidades e de esperancas.

3 Desenhando os aportes para uma economia geral da igualdade

No mundo pré-capitalista das revolucdes americana e francesa e no
tempo do individualismo de universalidade, uma economia simples de
igualdade mostrou-se suficiente para o projeto de uma sociedade de iguais.
Todavia, na época do individualismo de singularidade, este projeto deve
pensar em uma economia mais complexa, nas tensdes mais intensas entre
as diferentes dimensoes de igualdade e na definigio de institui¢des adap-
tadas a realizacdo deste contexto de igualdade. (ROSANVALLON, 2011, p.
351).

Como na atualidade o que importa é conceber em termos politicos,
juridicos e institucionais a maneira de articular a igualdade e a diferenca,
Rosanvallon propoe trés formas para que esta atuacdo possa ser realizada.
Sao elas: na forma positiva de uma articulacao dos trés principios da sin-
gularidade, reciprocidade e comunalidade; na forma de uma
hierarquizacdo da igualdade-relacdo e da igualdade-redistribuicao; e, fi-
nalmente, a partir de uma definicdo dos pontos de inflexdo do ideal
igualitario. (ROSANVALLON, 2011, p. 356).

Na sequéncia, ele apresenta o marco conceitual geral desta nova pro-
posta de sociedade dos iguais, mas sem a pretensao de detalha-la, pois este

é um projeto futuro. Assim, a titulo de conclusédo desta obra, Rosanvallon
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aborda sobre a igualdade plural, a ordem léxica da igualdade, os venenos
da igualdade e, por fim, questiona a existéncia da igualdade-mundo. Para
o0 autor nao se pode falar em igualdade geral, mas apenas em singular, pois
ela esta relacionada com uma propriedade que os individuos tém em co-
mum. Como a igualdade total implicaria na indistin¢do dos seres, para nao
voltar as aporias de Dom Deschamps e de Rousseau, Rosanvallon contem-
pla as coisas em fungdo da igualdade eleita. Isso acarreta na definigdo de
objetivos especificos de igualizagdo, pela hierarquizacio de distintas pro-
priedades e determinacdo das que sdo socialmente mais importantes.
(ROSANVALLON, 2011, p. 356-357).

A composi¢do dessas informagdes objetivas (varidveis econdmicas,
sociais e culturais) que unem o igual com o desigual, também possui uma
dimensao subjetiva (v.g. o grau de autoestima). Assim as categorias do in-
ferior com o superior se misturam com o igual e o desigual. Neste diapasédo
pode-se falar em uma desigualdade de equilibrio como ideal social, no qual
ninguém se encontra em uma situacdo irreversivel ou psicologicamente
destrutiva por ter varias desigualdades. (ROSANVALLON, 2011, p. 357).

Para Rosanvallon o critério decisivo que deve ser considerado para a
passagem do equilibrio ao desequilibrio é o ponto de inflexao (desvio) a
partir do qual as desigualdades formam uma contra natureza, se acumu-
lam e se solidificam em uma natureza adversa implacavel. E “embora o
projeto dessa desigualdade de equilibrio deva ser o fundamento de todo
um conjunto de politicas publicas, atentas a romper o confinamento dos
individuos em determinada condigio, sua realizacdo exige um trabalho
muito mais difuso de construcao, ja que se determina pessoalmente”. Dai
a importancia de politicas ptblicas de singularidade para permitir ao indi-
viduo desenvolver sua especificidade. Além do mais, o aumento das
diferencas individuais torna-se um fator que aumenta as possibilidades de
se encontrar um equilibrio (nogao de igualdade complexa de Michael Wal-
zer). (ROSANVALLON, 2011, p. 357-358).

O autor deduz que pensar do ponto de vista da relagdo permite, em

contrapartida, considerar positivamente as coisas e colocar um horizonte



124 | Direitos Fundamentais e Relagdes Sociais em Tempos Hipercomplexos

realista ao projeto de uma sociedade dos iguais como figura democratica.
Ademais, simplifica a ideia de igualdade relacionando-a com trés maneiras
de estar com o outro, sdo elas: em uma posigao relativa, em interacao, com
um vinculo de participacdo. (ROSANVALLON, 2011, p. 358).

Pondera o autor que a afirmacéo das singularidades, a atengédo a re-
ciprocidade e o desenvolvimento da comunalidade nao estio no mesmo
plano. O aprofundamento em cada um desses tipos de relacdes ndo supde
entrar em competicdo com os demais, de modo que pode ser um processo
cumulativo, que é préprio de uma forma de igualdade ao mesmo tempo
plural e absoluta. A igualdade absoluta é no sentido de ser possivel a rea-
lizacdo completa de seu conceito, ja que permite contemplar o advento de
uma sociedade de iguais como uma utopia perfeitamente realistica. Por
sua vez, é plural pois visa entender o vinculo social segundo as trés figuras
que a constitui. (ROSANVALLON, 2011, p. 358).

Explorando a ordem léxica da igualdade, Rosanvallon refere que,
para se formar uma teoria geral da igualdade, é necessério organizar suas
dimensdes. A primeira dimensdo é a igualdade-relacdo, na qual se define
todo o espirito de igualdade e se tem uma dimensao universalizadora. A
igualdade-relacao beneficia a todos, uma vez que torna o mundo mais se-
reno, menos perigoso e mais amistoso. Assim é possivel incluir na teoria
da igualdade a liberdade, pois esta dltima pode ser definida como uma re-
lacdo, concebida como autonomia relativa - uma reciprocidade necessaria.
E se a igualdade e a liberdade forem entendidas conjuntamente como qua-
lidades sociais, como relagdes, elas tendem a ser equivalentes.
ROSANVALLON, 2011, p. 359).

A préoxima dimensao é composta pela expressao igualdade-distribui-
¢do e igualdade-redistribuicdo, a qual deve ser entendida de duas
maneiras. Primeiro que podem ser admitidas as formas de distribuicdo de
renda e recursos que nao deteriorem a relacdo de igualdade em suas trés
dimensdes de singularidade, reciprocidade e comunalidade. Segundo, que
a limitagdo, direta ou indireta (através do imposto) de rendas elevadas ou

de bens herdados, pode ser legitimada pelo risco da ndo participagao
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destes no mundo comum, para a reconstrucdo da comunalidade degra-
dada e, também, porque ¢é uma exigéncia de reciprocidade.
(ROSANVALLON, 2011, p. 359).

Nesse contexto, hé critérios simples para determinar o nivel necessé-
rio da reducdo das desigualdades econdémicas e sociais, em diferentes
ambitos, independentemente do surgimento de debates ou controvérsias
quanto a determinagdo quantitativa para tal reducéo. E como a legitimi-
dade da igualdade-redistribuicio provém da igualdade-relacdo, é
necessario previamente construir esta igualdade-relagcdo e colocé-la no
centro da politica, para entdo se dar um novo sentido ao imposto e possi-
bilitar ambiciosas atuagdes de redistribuicio. (ROSANVALLON, 2011, p.
359-360).

Discorrendo sobre aquilo que denomina de venenos da igualdade,
Rosanvallon elenca a reproducio social, o excesso e os separatismos. No
mundo contemporaneo, estes venenos possuem uma importancia cada
vez maior, a0 mesmo tempo que as condicdes para seu tratamento foram
modificadas. (ROSANVALLON, 2011, p. 360).

A reproducdo social se define pela transmissdo dos fatores que estru-
turam a desigualdade. Ela transforma as diferencas sociais existentes em
um determinado momento em destino inevitavel das gera¢des. Para que
ndo se retroceda ao século XIX, as regras e a tributacdo de heranca sao
cruciais a fim de que se alcance a justiga social. (ROSANVALLON, 2011, p.
360-361).

Diferente da regularizacdo do excesso do século XVIII, pautado nos
imperativos morais e sociais, na atualidade também devem ser considera-
dos os limites ecoldgicos do crescimento econdmico. Destarte é necessario
um novo modelo de desenvolvimento que ponha fim ao furor do desper-
dicio e esteja atento ao fato de que a longo prazo havera a estabilizagdo
automatica do crescimento em torno de 1% a 2%. Também contribuira

para a reducéo das desigualdades que se vincule na ordem econdémica a
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uma acgdo de descomodificacdo* do mundo, pondo énfase no desenvolvi-
mento e na participacao nos bens ptblicos. (ROSANVALLON, 2011, p. 361).

Rosanvallon adverte que o separatismo corrompe mais o espirito da
igualdade do que o fato aritmético da igualdade, pois desconstroéi o princi-
pio do comum. A agdo nesta area é decisiva. Logo, toda politica de
igualdade deve comegar por uma politica ativa da cidade, orientada tanto
para multiplicar os espagos publicos quanto garantir mais mistura social.
Por fim, Rosanvallon questiona a igualdade-mundo. O mundo dos seme-
lhantes se reduz ao simples reconhecimento de um mesmo pertencimento
ao género humano, estando sua afirmacao limitada na luta contra o que
atenta esta humanidade comum. Ou seja, contra as figuras de “exclusao
da humanidade”. E sem dvida h4 uma globalizacdo desta dimenséo do
sentimento igualitario. (ROSANVALLON, 2011, p. 362-363).

Todavia, o vinculo da humanidade e de reconhecimento das singula-
ridades apenas acionam uma forma reduzida de igualdade e com uma
certa indiferenca as desigualdades sociais. Situagdo esta que pode ser vi-
sualizada na permanéncia de ndo equiparacdo salarial entre homens e
mulheres, embora eles sejam semelhantes. Rosanvallon explica que néo
hé uma inteng¢do de comunalidade no vinculo da humanidade. Se, por um
lado, o combate a pobreza mobiliza a solidariedade quando ha um risco a
condi¢do humana (por exemplo, inani¢do), por outro, ela ndo recebe a me-
nor atencdo quando faz diferentes povos viverem em condigdes
discrepantes. Essas distintas nogdes podem ser visualizadas fisicamente
nas fronteiras, nos Estados, nos subcontinentes e nas zonas de desenvol-
vimento. A questdo decisiva é se a globalizacdo da desigualdade provoca
uma mudanga de perspectiva. (ROSANVALLON, 2011, p. 363).

No final do século XVIII, a diferenga média de renda entre os paises

desenvolvidos e o0s mais pobres era de 1 para 3, com uma grande

> Termo cunhado pelo economista Esping-Andersen, “[a] ‘descomodificagao’ se da quando o individuo tem acesso
aos bens e servicos de que necessita para sua sobrevivéncia, através do Estado, enquanto um “direito social” - tal
como entendido por Marshall - direitos civis, politicos e sociais. Desta forma, ele ndo necessita compra-los com seu
salario, o que lhe garante maior poder de barganha em suas negociagoes relativas a emprego e renda. A garantia de
direitos sociais minimos aos trabalhadores permitiria a estes, segundo essa 6tica, valorizar sua forga de trabalho. Dai
a ideia de descomodificacio.” (SANTOS, 2012, p. 50)
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desigualdade no interior de cada pais. No final do século XX, a diferenca
saltou de 1 para 74, mas as desigualdades internas nos paises desenvolvi-
dos se reduziram muito até a década de 1980. Destarte, o problema da
justica em plano internacional alcancou importancia central.
(ROSANVALLON, 2011, p. 364).

Rosanvallon adverte que do ponto de vista estrutural se esté retor-
nando ao esquema do século XVIII, pois, paradoxalmente a reducéo
econdmica das desigualdades internas fez surgir novas formas de indife-
renca das desigualdades. Com esta globalizagdo, a defini¢do redutora do
vinculo de humanidade é que tende a generalizar-se em todas as partes e
substituir a exigéncia da comunalidade. Ao mesmo tempo que a globaliza-
¢do aproxima as nacdes, também acentua o buraco (material e psicologico)
que separa as classes, as quais voltam a ser equivalentes as na¢des separa-
das do século XIX. E para combater simultaneamente a desigualdade-
mundo e a desigualdade-sociedade, Rosanvallon propode a renacionaliza-
¢do das democracias, entendida como reforco da coesdao dos membros que
a compdem e a re-apropriacio do politico por estes tltimos.
(ROSANVALLON, 2011, p. 364).

Consideracgoes finais

Rosanvallon apresenta uma nova proposta de igualdade na socie-
dade, que seja compreendida em suas multiplas dimensdes, capaz de se
adaptar as condigdes vivenciadas no momento atual e das diferencas exis-
tentes entre os individuos. Tal proposta implica na substituicio dos
principios que originariamente marcaram o espirito revolucionario (se-
melhanca, independéncia e cidadania) pelas nocdes de singularidade,
reciprocidade e comunalidade.

Ao tragar as ideias gerais dessa nova proposta, Rosanvallon acaba se
mantendo equidistante tanto do liberalismo conservador, que invoca a na-

tureza humana para justificar as divisdes sociais, quanto do comunismo
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utépico, simetricamente oposto, que define a igualdade como assimilacao
a uma humanidade reconciliada. (SCHRAMM, 2016, p. 124)

A partir das suas proposigdes, é possivel compreender a singulari-
dade como um desdobramento da relagdo com o outro, pautada no
reconhecimento das particularidades de cada individuo. Ja a reciprocidade
estaria relacionada a ideia de igualdade de interacdo, ancorando-se no
equilibrio das relacdes sociais e na igualdade de tratamento e de compro-
misso.

O terceiro principio desenvolvido pelo autor, qual seja, o da comuna-
lidade, pressuporia uma nova compreenséo de cidadania, na sua forma
social, além de pautar-se na ideia de comunidade, onde as pessoas se unem
por um vinculo de reciprocidade, por um sentimento de exploragao unida
do mundo e pelo compartilhamento de adversidades e de esperancas.

Por derradeiro, Rosanvallon trabalha com a perspectiva de uma eco-
nomia geral da igualdade, partindo do entendimento de que uma
economia simples ja ndo se faz suficiente para a atualidade. Seria preciso,
desse modo, uma economia mais complexa para lidar com os problemas
decorrentes do individualismo de singularidade. Para tanto, mostra-se im-
prescindivel a articulacdo dos principios da singularidade, reciprocidade e
comunalidade.

O que se evidencia a partir da obra Sociedade dos Iguais e, em espe-
cial, da sua tltima parte, é que o autor propde a construcao de um mundo
comum, assentado, sobretudo, no reconhecimento das diferengas. E, para
que a sua proposta possa ser aprofundada, mostra-se imprescindivel re-
nacionalizar a democracia, ou seja, recuperar 0s espagos comuns, onde
todos obedecam as mesmas regras do jogo, as diferencas econdémicas se-
jam mitigadas e as singularidades reconhecidas e respeitadas.

Rosanvallon nao chega a concluir a obra La société des égaux (2011).
Apesar de amarrar algumas das ideias trazidas nos capitulos antecedentes,
o altimo capitulo “A Sociedade dos Iguais - Primeiro Esboco” representa

muito mais uma introdugao para a sua préxima obra do que propriamente
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uma conclusio para a presente. Alias, ele adverte que pretende aprofundar

em uma obra futura as condi¢des de implementacio deste projeto.
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Os Direitos Fundamentais e a protecao nacional

e internacional aos trabalhadores migrantes

Juliana Giovanetti Pereira da Silva*

Lais Giovanetti**

Introducio

Atualmente vemos, principalmente, nos canais midiaticos, que cada
vez mais as pessoas se deslocam, atravessam as fronteiras de seus paises
em busca de seguranca, paz e emprego. Esse deslocamento por muitos é
defendido como fruto da globalizagdo, das mudancas demograficas, dos
conflitos politicos e religiosos, das desigualdades sociais e das alteraces
climéticas. Com isso, a maior parte dos paises estdo sendo afetados por
esse processo migratorio, sobretudo os paises do continente europeu que
recebem diariamente inimeros migrantes.

Ressalta-se que migragao é uma transformacio social, um processo
dinamico que ocorre entre um pais ou local de origem e outro de destino.
Na maioria das vezes a migracdo nao é uma escolha, mas sim, uma neces-
sidade que afeta a vida de muitas familias, que deixam filhos e parceiros
para tras, passando por situa¢des perigosas e dolorosas em busca de um

futuro econdmico melhor.
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Com relagado aos paises do continente europeu, conforme citado, re-
ferida migragdo tem cunho em massa politico e religioso, porém nao
podemos nos esquecer que as pessoas se deslocam, também, em busca de
empregos e com isso melhor qualidade de vida. A migragdo em busca de
oportunidade de emprego é denominada pelos estudiosos e pesquisadores
da area de migragao laboral. Nesse cenario, a migracao laboral é uma es-
peranga tanto para aqueles que vao como para os que ficam. No Brasil, no
caso dos haitianos estes pagaram coiotes para chegarem até aqui e o valor
pago é imenso para que se tenha a oportunidade de conseguir um traba-
lho.

O processo de migracao envolve desafios complexos em termos de
governanga justa e eficaz, de protecdao dos trabalhadores migrantes, das
ligacdes entre migracdo e desenvolvimento sustentavel e da cooperacao
internacional.

Diante disso, o presente artigo se preocupou em analisar as migra-
¢Oes laborais, seus aspectos historicos, as ondas migratérias laborais atuais
e principalmente a protecdo aos direitos fundamentais dos trabalhadores
migrantes previstos na Constituigido Federal de 1988, bem como nas legis-
lacGes infraconstitucionais e nos documentos internacionais.

Salienta-se, que o método cientifico adotado neste artigo, o caminho
e os procedimentos técnicos, os instrumentos, os meios adotados para che-
gar ao seu objetivo, foi o método indutivo, pois partiu-se de dados
particulares e especificos para constatacdes gerais. O método indutivo per-
mitiu que fosse analisado o objeto proposto e obtendo-se conclusdes
gerais. £ um procedimento generalizador, por indugio que se chega a uma
conclusao a partir da generalizacdo da observacdo de um fendmeno. Mé-
todo proposto pelos empiristas Bacon, Hobbes, Locke e Hume. Quanto ao
referencial ou o marco-teérico adotado - composto por uma teoria desen-
volvida por determinado autor ou uma teoria geral compartilhada por

varios autores -, utilizou-se a legislacdo e documentos internacionais.
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1 Breve historico sobre as migracdes laborais e as principais ondas

migratorias atuais no Brasil

O Brasil é incontestavelmente um pais de imigragao e deste fend-
meno deriva a atual estrutura demogréafica do pais, o qual se submeteu a
um intenso processo migratério desde a época de seu descobrimento.
Nesse contexto, faz-se necessario realizar um breve retrospecto histérico
acerca das migracbes, para se contextualizar as migracoes laborais con-
temporaneas.

Diante disso, 0 homem sempre esteve em movimento e em busca de
melhores condigdes de sobrevivéncia ao longo do globo, ndo sendo o fend-
meno migratério algo recente ou localizado. Neste excerto,
direcionaremos nosso enfoque as migragoes direcionadas ao Brasil e em
busca de trabalho.

Nesse sentido, as imigracdes para o solo brasileiro iniciaram-se nos
idos de 1500, com a descoberta do territério e, consequente, imigracdo
portuguesa. Assim, neste periodo, ingressaram em solo nacional 1,2 mil
portugueses, em busca de colonizagdo (SILVA, 2015, p. 18).

Posteriormente, durante o século XVI ao século XIX, deu-se o inicio
da migracao forcada com o trafico de escravos africanos, utilizando-se da
vida humana como mercadoria e exploragao da mao de obra do migrante
escravizado.

Durante o periodo colonial, delineou-se os primeiros tragos da mi-
gracdo laboral, tanto com a exploragido do negro, quanto com o ingresso
voluntério dos europeus, devido ao desequilibrio econdémico decorrente do
capitalismo industrial que se difundia, possibilitando a internacionalizacdo
do trabalho (MELLO, 2013, p. 7-10).

Com a abolicdo da escravatura, em 1888 (BIBLIOTECA NACIONAL,
1988, p. 40), permaneceu apenas o ingresso voluntario no Brasil e direci-
onado a esfera laboral, contribuindo para o desenvolvimento econdémico e

cultural do pais:
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O trabalho dos imigrantes, inicialmente, se deu no sistema de parceria nas
lavouras cafeeiras, primeira experiéncia de trabalho livre no campo, com de-
senvolvimento acentuado a partir de 1850, quando surgiram diversas col6nias
desse tipo. Mas a falta de uma base estavel nas relacdes entre fazendeiros e
colonos criou um desajustamento e um ambiente de mal-estar, acarretando
revoltas como o levante dos colonos contra o fazendeiro na cidade de Ibicaba.
Nao obstante, o sistema de parceria serviu como transi¢io para o regime de
trabalho assalariado, utilizado nas lavouras cafeeiras a partir de 1870, quando
passou a se ajustar salario antecipadamente para o trabalhador imigrante
(SALADINI, 2011, p. 114-115).

Ainda, outros fluxos migratérios foram extremamente relevantes
para delinear a estrutura étnica e social que encontramos hoje no Brasil.
Desta forma, além dos portugueses, os chineses também representam um
grupo expressivo de migrantes, que se direcionaram ao cultivo de cha
(MELLO, 2013, p. 11).

Também, destaca-se os italianos, que se concentraram nas fazendas de
café paulistas (FURTADO, 1970, p. 128), sendo o maior fluxo migratdrio que
ingressou no pais entre os idos de 1870 a 1920, correspondendo a 42% dos
estrangeiros que adentraram no territorio nacional (MELLO, 2013, p. 12).

Contudo durante os anos de 1914 a 1918, periodo em que se deu a
Primeira Guerra Mundial ocorreu uma queda dréstica no ingresso de es-
trangeiros no pais (FERREIRA, 2013, p. 23) e, posteriormente, iniciou-se
uma onda de nacionalizacio, valorizando-se o trabalhador nacional e limi-
tando-se o ingresso e a contratacdo de trabalhadores migrantes (MELLO,
2013, p. 15).

Ap0s o periodo das grandes guerras mundiais e a consequente devas-
tacdo da Europa, o Brasil volta a se tornar um pais atrativo a méo de obra
migrante, que buscam emprego nas industrias nacionais, cenario este que
perdurou até o golpe militar (ANDENA, 2013, p. 37).

J& nos idos dos anos 80 e 90, altera-se expressivamente o perfil dos
migrantes que ingressam no pafs, que passa a se caracterizar por estran-

geiros de origem latina e em condicao de clandestinidade (BAENINGER,
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2003, p. 316). Esse perfil migratério ainda subsiste, com algumas altera-
¢oes e a insercdo do fluxo de refugiados, conforme delinearemos a seguir.

O perfil dos migrantes que buscam ingressar no Brasil sofreu algu-
mas alteragdes no decorrer dos anos, vez que anteriormente predominava
o ingresso de europeus e hoje os fluxos oriundos da América do Sul e Cen-
tral representam os principais destinatarios que ingressam no territério
nacional. Neste contexto, no dltimo ano o Brasil passou a ser uma das
principais rotas de destino dos venezuelanos, que em decorréncia da forte
crise politica, econdmica e social que assola o pais, passou a requerer re-
fagio em territorios mais préosperos.

Desta forma, segundo estimativa da Organizacdo Internacional de
Migracao, desde os idos de 2015, aproximadamente 2,3 milhdes de vene-
zuelanos ja deixaram o pais, sendo que deste enorme éxodo, cerca de 50
mil se direcionou ao Brasil, até abril de 2018 (BBC, 2018, online).

Assim, tal onda migratéria assola as regides fronteiricas brasileiras,
ensejando transtorno as autoridades e a populacio local, vez que necessi-
tam de emprego, moradia, alimentagéo e obtengdo de documentos.

Além do fluxo venezuelano, que é o predominante na atualidade,
ainda nos deparamos com o ingresso de diversos outros trabalhadores la-
tinos, oriundos de paises fronteiricos - como Argentina, Bolivia, Paraguai
-, bem como, e hoje em menor intensidade, do Haiti (SILVA, 2015, p. 24).

Destaca-se que o fluxo de migrantes haitianos, em um passado bastante
recente - idos de 2010 -, ingressou de forma massificada no territério brasi-
leiro, em decorréncia do terremoto que devastou o pais, aliado a intensa crise
politica e econémica que perdurava por anos. Estes migrantes, em grande
parte, eram detentores de qualificacdo profissional em seu territério de ori-
gem, porém nas circunstancias de seu ingresso, acabaram se direcionando a
setores que dispensam grande qualificagdo por parte do empregado.

Pelo discorrido, denota-se que o Brasil sempre conviveu com o in-
gresso de migrantes em seu territério, contudo a caracteristica dos fluxos
migratérios alterou-se com o passar dos anos, vindo de uma migracio de

fugia da guerra, porém trazia alguns recursos consigo, como foi a
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migracao italiana, e hoje convive, predominantemente, com migrantes la-
tinas, que fogem da fome, da miséria e do desemprego, buscando um
recomeco no territdrio brasileiro, inclusive sua inclusdo no mercado de
trabalho. A partir disso, em seguida, abordaremos as relacdes laborais dos

trabalhadores migrantes que se encontram em nosso pais.

2 O conceito de trabalhador migrante

Antes de prosseguirmos, faz-se imprescindivel esclarecer quem é o
trabalhador migrante, para que ap6s possamos tratar das relacdes laborais
destes individuos.

Nesta esteira, migrante representa um termo genérico, que abarca
tanto o imigrante, quanto o emigrante e, segundo o Conselho Nacional de
Imigragao, trabalhador migrante é a “pessoa que realizara, realiza ou rea-
lizou uma atividade remunerada em um Estado do qual ndo seja nacional”
(BRASIL. Conselho Nacional de Imigracdo, 2010, online).

Diversos instrumentos internacionais, também, buscam definir o
proteger o trabalhador migrante, como a Convencéo Internacional sobre
a Protecdo dos Direito de todos os Trabalhadores Migrantes e dos Mem-
bros das suas Familias da Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU, 1990,
online), que considera trabalhador migrante o individuo “que emigra de
um pais para outro, buscando exercer uma atividade remunerada, num
Estado de que ndo é nacional” (SILVA, 2015, p. 32). Salienta-se que a pro-
tecdo internacional ao trabalhador migrante serd melhor abordada
futuramente, neste trabalho, por ora nos resignamos a esclarecer ao leitor
a terminologia adotada neste excerto.

Desta forma, o estrangeiro que ingressa no territério nacional em
busca de trabalho sera considerado como um trabalhador migrante. En-
tretanto, como exposto anteriormente, muitos migrantes ingressam no
Brasil fugindo de desastres, perseguicoes e violacdes de seus direitos em

seu pais de origem e, ainda que, o intuito origindrio de sua mobilidade nao
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tenha sido a busca por trabalho, este tera que tentar seu ingresso no mer-
cado laboral, para prover seu sustento, em solo brasileiro.

A partir disso, para que este trabalhador migrante possa exercer uma
atividade laborativa no Estado brasileiro, este devera estar em condicdo
regular de ingresso e permanéncia no pais, ou seja, deve estar autorizado
a ingressar, permanecer e exercer atividade remunerada no Estado de in-
gresso, contudo caso ndo possua a mencionada autorizagdo de ingresso,
permanéncia e exercicio de atividade remunerada no pais, sera conside-
rado indocumentado ou em situagdo irregular (BRASIL. Conselho
Nacional de Imigracdo, 2010, online).

Desta forma, com tal autorizacdo emitida pelo Governo Brasileiro, o
trabalhador migrante podera solicitar a emissao de seu Registro Nacional
de Estrangeiro - RNE e, ap6s, podera requerer sua Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social - CTPS, podendo, entdo, trabalhar no pais (SILVA;
GIOVANETTI, 2016, p. 11).

Em posse de tais documentos, o migrante podera exercer suas ativi-
dades em pé de igualdade com o trabalhador nacional, fazendo jus a todos
os direitos laborais previstos na Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT.
Vejamos a seguir a prote¢do nacional e internacional outorgada ao traba-
lhador migrante.

3 Os direitos fundamentais e a proteciao nacional ao trabalhador mi-

grante

3.1 Os Direitos Fundamentais e a protecdo constitucional ao trabalha-

dor migrante

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida como Constituigdo cidada,
apresenta-se como um texto protetivo fruto de conquistas de toda a socie-
dade, apdés um longo periodo ditatorial. Nesse contexto, a Carta
Constitucional estabelece um extenso rol de direitos e garantias funda-

mentais, protegendo desta forma, tanto o brasileiro, quanto o estrangeiro.
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Entretanto, ressalta-se que a Constituicdo Federal, ao longo de seu
texto, ndo adota o termo “trabalhador migrante”, mas sim a expressao “es-
trangeiro”. Tal terminologia abarca uma carga negativa a esses individuos,
sendo inclusive substituida pela nova legislacdo migratéria, que deixou de
adotar a palavra “estrangeiro” (BRASIL. Lei n° 13.445/2017, artigo 1°).

Contudo, independentemente da terminologia adotada, nosso texto
constitucional assegura a todos a dignidade da pessoa humana, sendo este
um dos fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil (BRASIL. Consti-
tuicdo Federal de 1988, artigo 1°). Assim, o trabalhador migrante,
independentemente de sua regularidade administrativa, deve ser tratado
com dignidade pelos empregadores e pela sociedade em geral, sem que sua
condicao de estrangeiro seja utilizada com fins de usurpar-lhe direitos
(SILVA, 2015, p. 64).

Ademais, o artigo 3° do diploma legal em comento apresenta os ob-
jetivos fundamentais do pais, incluindo dentre estes a promocdo do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagido (BRASIL. Constituigdo Federal de 1988,
artigo 3°, inciso IV).

Desta forma, o texto constitucional corrobora o dever de tratamento
digno aos migrantes, sem qualquer forma de discriminagdo contra esses
trabalhadores, sendo este inclusive um direito consagrado em diversas
convengdes internacionais, das quais o Brasil é signatario, conforme sera
demonstrado em momento oportuno.

Adentrando aos direitos e garantias fundamentais, a Carta Constituci-
onal dispoe que “todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade” (BRASIL. Constituicao Federal de 1988, artigo 5°, caput).

Diante disso, ndo ha qualquer distingao entre nacionais e estrangei-
ros dentro do pais, prevalecendo o principio da isonomia, sendo, portanto,

todos os individuos iguais em direitos e obrigacoes:
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[...] a Constituigao Federal de 1988 preza pela igualdade de direitos entre na-
cionais e estrangeiros, devendo qualquer determinagéo em sentido contrério
ser justificada através de critérios objetivos, com respaldo nos Direitos Huma-
nos e observancia dos principios internacionais, para ser considerada legitima.
Ademais, quanto a extensdo de direitos fundamentais aos estrangeiros nao re-
sidentes, tal assunto ndo comporta maiores delongas, vez que ja se encontra
estabilizado na doutrina e na jurisprudéncia, devendo o artigo 5°, caput, rece-
ber uma interpretagdo extensiva, conforme exposto no Capitulo I durante a
analise do marco legal dos direitos fundamentais dos migrantes (SILVA, 2015,

p. 65).

Como dito, tais direitos fundamentais atingem os estrangeiros ainda
que estes estejam apenas de passagem pelo pais, sendo-lhe assegurado, no
minimo, o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propri-
edade.

Abordando os direitos sociais, estes se encontram previstos a partir do
artigo 6°, da Constituicao Federal de 1988, assegurando os seguintes direi-
tos: educacdo, satde, alimentagdo, trabalho, moradia, transporte, lazer,
segurangca, previdéncia social, protecio maternidade e infancia e assisténcia
aos desamparados (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, artigo 6°).

J& o artigo 7°, do mesmo diploma legal, consagra dos direitos dos tra-
balhadores urbanos e rurais, assim sejam estes nacionais ou migrantes fardao
jus principalmente: a) relacido de emprego protegida contra despedida arbi-
traria ou sem justa causa; b) seguro-desemprego, em caso de desemprego
involuntario; c¢) fundo de garantia do tempo de servigo; d) salario minimo,
fixado em lei, nacionalmente unificado; e) piso salarial proporcional a ex-
tensdo e a complexidade do trabalho; f) irredutibilidade do salério, salvo o
disposto em convengao ou acordo coletivo; g) garantia de salario, nunca in-
ferior ao minimo, para os que percebem remuneragdo variavel; entre outros
direitos (BRASIL. Constituicio Federal de 1988, artigo 7°).

Desta forma, os trabalhadores migrantes que se encontrem em nosso
pais fardo jus a todos os direitos supramencionados, bem como a diversos
outros direitos laborais, assim como os previstos nos artigos 8° a 11 da
Constituicdo Federal.



Juliana Giovanetti Pereira da Silva; Lais Giovanetti | 139

Entretanto, o texto constitucional traz algumas vedag¢6es aos migran-
tes, previstas no artigo 14, paragrafos 2° e 3°', ao restringir a estes a
fruicdo dos direitos politicos.

Vé-se que o Estado brasileiro nao admite que o trabalhador migrante
seja sujeito ativo, nem mesmo passivo nos pleitos eleitorais, vez que nao é
detentor de direitos politicos (SILVA, 2015, p. 67). Desta feita, a0 menos por
enquanto, o trabalhador migrante que estabelecer residéncia no Brasil ndo
poderd votar, nem ser votado, nas elei¢cdes municipais, estaduais e federais.

Desta forma, conclui-se que a Constituigdo Federal de 1988 consagra
um patamar minimo de direitos e obrigacdes aos trabalhadores migrantes,
direitos esses que sdo ampliados na esfera infraconstitucional, conforme

abordado a seguir.

3.2 A Protecdo infraconstitucional ao trabalhador migrante

3.2.1 A Nova Lei de Migraciao

A nova de Lei de Migracéo é o principal instrumento regulatdrio da
tematica no Brasil. A lei que regulamente a matéria é a Lei n® 13.445/2017
que institui as normas de ingresso, permanéncia e saida dos migrantes do
territdrio nacional.

Contudo, os migrantes, até recentemente, encontravam-se regidos
pelo extinto Estatuto do Estrangeiro - Lei n° 6.815/1980, que representava
um instrumento altamente autoritario e nacionalista, oriundo do periodo
ditatorial, no qual o imigrante era visto como uma ameaga aos nacionais.
Tal normativa, absolutamente descontextualizada com a realidade migra-
toria brasileira, abriu ensejo para diversas discussdes de especialistas na
tematica, sobre a necessidade de se editar uma nova legislacdo que se ade-

quasse ao perfil migratdrio que busca ingresso e permanéncia no Brasil.

' Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei, mediante: [...] §2° - Nao podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o
periodo do servico militar obrigatério, os conscritos; § 3° - Sao condicoes de elegibilidade, na forma da lei: I - a
nacionalidade brasileira (BRASIL. Constituicao Federal de 1988, artigo 14, paragrafo 2° e 3°).
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Diante disso, apds longos anos de debate, foi aprovada pelo Con-
gresso Nacional a Lei de Migragdo - Lei n® 13.445/2017, demonstrando-se
como uma legislacdo de vanguarda e alinhada com as necessidades migra-
térias. A principal observacao que se extrai da mencionada legislagdo é que
esta retira a expressao “estrangeiro” de seu texto, vez que tal denominacao
“remete a um conceito de estranheza e até mesmo distanciamento do na-
cional” (SILVA, 2015, p. 81).

Ademais, a mesma trata de diversas teméticas e se encarrega de dis-
por sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante, regular a sua
entrada e estada no pais e estabelecer principios e diretrizes para as poli-
ticas publicas para o emigrante (BRASIL. Lei n°® 13.445/2017, artigo 1°).

Nao obstante, demonstrando-se como uma norma extremamente in-
clusiva a0 migrante, a mesma estabelece os principios e diretrizes que a
regem, 0s quais sao de salutar importancia para o aprimoramento da po-
litica migratoéria nacional, quais sejam: a) universalidade, indivisibilidade
e interdependéncia dos direitos humanos; b) reptdio e prevengéo a xeno-
fobia, ao racismo e a quaisquer formas de discriminacdo; c¢) nao
criminalizacdo da migracdo; d) nao discriminagido em razao dos critérios
ou dos procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida em territério na-
cional; e) promocdo de entrada regular e de regularizacdo documental; f)
acolhida humanitéria; g) desenvolvimento econdmico, turistico, social,
cultural, esportivo, cientifico e tecnolégico do Brasil; h) garantia do direito
a reunido familiar; entre outras previstas no artigo 3° da referida Lei
(BRASIL. Lei n° 13.445/2017, artigo 3°).

Inclusive, a legislacdo estabelece expressamente que ao migrante é
garantida no territério nacional, em condicdo de igualdade com os nacio-
nais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, bem como sio assegurados: a) direitos e liber-
dades civis, sociais, culturais e econdmicos; b) direito a liberdade de
circulagio em territério nacional; ¢) direito a reuniao familiar do migrante
com seu conjuge ou companheiro e seus filhos, familiares e dependentes;

d) medidas de protecdo a vitimas e testemunhas de crimes e de violagdes
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de direitos; entre outros direitos previstos no artigo 4°, da Lei (BRASIL.
Lei n° 13.445/2017, artigo 4°).

Quanto aos tipos de vistos concedidos pelo pais, temos 5 (cinco) mo-
dalidades: a) de visita; b) temporario; ¢) diplomatico; d) oficial e e) de
cortesia (BRASIL. Lei n° 13.445/2017, artigo 12).

Assim, os trabalhadores migrantes para poderem exercer suas ativi-
dades laborais no Brasil, necessitam de visto temporario, o qual é
concedido ao imigrante que venha com o intuito de estabelecer residéncia
por tempo determinado (BRASIL. Lei n® 13.445/2017, artigo 14, I, “e”).

Destaca-se que quando o migrante estiver exercendo suas atividades
laborativas no Brasil, sem a devida autorizacao para tanto, este podera ser
alvo de retirada compulséria por parte do Estado brasileiro, mediante a
deportacao. Nesses termos, “deportacao é medida decorrente de procedi-
mento administrativo que consiste na retirada compulsdria de pessoa que
se encontre em situacdo migratéria irregular em territério nacional”
(BRASIL. Lei n° 13.445/2017, artigo 50, caput).

Veja-se, portanto, que o migrante indocumentado ao se encontrar
nesta condi¢do em solo nacional comete infracdo administrativa e néo
crime, devendo ser retirado do territério e ndo ser colocado em estabele-
cimento prisional. O que se denota da andlise das principais disposicoes
consignadas pela Lei de Migracdo, é que esta através de seus principios e
diretrizes busca outorgar ampla protecao aos migrantes, concedendo-lhes
uma gama de direitos, igual ao concedido aos nacionais. Desta forma, os
migrantes que ingressam em solo nacional encontram-se amplamente

protegidos pelo Estado brasileiro.

3.2.2 Politica Nacional de Imigracio e Proteciao ao(a) Trabalhador(a)

Migrante

A “Politica Nacional de Imigra¢do e Protecdo ao Trabalhador Mi-
grante”, estabelecida pelo Conselho Nacional de Imigragéo, foi instituida

com o objetivo de estabelecer principios, diretrizes, estratégias e acdes em
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relacdo aos fluxos migratoérios internacionais, com intuito de orientar as en-
tidades e 6rgaos brasileiros na atuacao vinculada ao fenémeno migratério,
bem como a contribuir para a promocio e protecio dos Direitos Humanos
dos migrantes e a incrementar os vinculos das migragdes com o Desenvol-
vimento (BRASIL. Conselho Nacional de Imigracio, 2010, online).

Desta feita, baseada em diversos instrumentos internacionais e reu-
nides com especialistas na tematica, o texto busca, dentre outras
disposicbes, tracar os seguintes principios para que as migrages laborais
possam ocorrer de forma documentada e regular: 1) A migragdo e o de-
senvolvimento no local de origem sdo direitos inalienaveis de todas as
pessoas; 2) A admissao de migrantes no territdrio nacional é ato de sobe-
rania do Estado. Os procedimentos de admissio serdo nao
discriminatérios, assegurados os direitos e garantias estabelecidos pela
Constituicdo Federal, pelos Tratados e Acordos Internacionais e pelas Leis
Brasileiras, em especial a protegio aos direitos humanos; 3) Os migrantes
documentados ou em situagio regular no territério brasileiro terdo igual-
dade de oportunidades e de tratamento e serdo sujeitos aos mesmos
direitos, inclusive o acesso a Justica gratuita, e obrigagdes que os cidadaos
brasileiros, sem distincao alguma, independentemente de qualquer consi-
deracdo de raga, cor, género e orientacdo sexual, idioma, conviccdo
religiosa, opinido politica, origem nacional, étnica ou social, nacionalidade,
idade, posicao econOmica, patrimonio e estado civil, nos termos da Cons-
tituicdo Federal; entre outras medidas (BRASIL. Conselho Nacional de
Imigracao, 2010, online).

Veja-se que dentre os principios mencionados, de salutar importan-
cia o que estabelece que o migrante que ndo se encontra em regularidade
administrativa ndo se trata de criminoso e, portanto, ndo se encontra su-
jeito a sang¢des penais, por este motivo.

Ao que se refere as diretrizes trazidas pela politica em aprego, des-
taca-se as principais condutas, que visam facilitar a inser¢do do
trabalhador migrante na sociedade nacional, mediante: 1) A expedicdo de

documentos dos migrantes deve ser célere com vistas a garantir o regular
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exercicio de direitos e deveres; 2) A atuacdo das agéncias privadas de re-
crutamento e envio de trabalhadores brasileiros ao exterior deve ser
regulada, de forma a prevenir a ocorréncia de trabalho irregular ou degra-
dante; 3) As remessas de recursos oriundos do trabalho dos migrantes aos
seus paises de origem devem ter procedimentos simplificados e custo aces-
sivel, por meio dos canais legais existentes; entre outras diretrizes
(BRASIL. Conselho Nacional de Imigracdo, 2010, online).

Desta forma, tal politica migratéria busca manter-se alinhada aos ins-
trumentos internacionais de prote¢do aos Direitos Humanos e aos
trabalhadores migrantes, bem como capacitar o préprio servidor publico
para que preste um atendimento humanizado, ao se deparar com esses
individuos vulneraveis socialmente, economicamente e psicologicamente.

Diante disso, denota-se a grande importancia da “Politica Nacional de
Imigracgdo e Protecdo ao Trabalhador Migrante”, a qual pretende consa-
grar importantes diretrizes quanto a tematica.

Vejamos a seguir as protecdes da Consolidacdo das Leis do Trabalho
direcionadas aos trabalhadores migrantes, bem como o posicionamento
predominante adotado pelos tribunais trabalhistas ao enfrentarem a ce-

leuma dos trabalhadores migrantes indocumentados.

3.2.3 Consolidacdo das Leis do Trabalho

A Consolidacado das Leis do Trabalho — Decreto Lei n° 5.452/1943, é
o instrumento protetivo que regula as rela¢des individuais e coletivas de
trabalho.

Nesse contexto, os trabalhadores migrantes se submetem as normas
da mencionada legislacdo de forma igualitiria aos trabalhadores nacio-
nais, vez que as relagdes laborais devem ser pautadas, sobretudo no
principio da dignidade da pessoa humana (SILVA, 2015, p. 79).

Entretanto, nao se pode desconsiderar que a legislacio trabalhista foi
editada durante o governo de Getulio Vargas, que detinha grande cunho

nacionalista. Diante disso, a Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT,
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estabeleceu determinadas restri¢des ao trabalho exercido por ndo nacio-
nais no pais.

Nesse sentido, consideravel parte da doutrina considera que determi-
nadas disposigdes discriminatérias, ndo foram recepcionadas pela
Constituicdo Federal de 1988, a qual preza pelo principio da dignidade hu-
mana e da isonomia (AVILA, 2003, p. 385).

Corrobora tal entendimento, a promulgacao da Lei n® 9.842/1999
que revogou, dentre outros dispositivos, o artigo 725 da CLT?, o qual dis-
punha pela expulsédo de estrangeiros que instigassem as praticas de greve
(AVILA, 2003, p. 386).

Por ora, cabe-nos discorrer sobre os posicionamentos adotados pela
Justica do Trabalho ao se deparar com causas envolvendo trabalhadores
migrantes.

Assim, sabendo que os trabalhadores necessitam do devido visto para
exercer suas atividades laborais de forma regular, questiona-se o amparo
concedido aqueles migrantes quando estes realizam seu trabalho de forma
indocumentada no Brasil. Ou seja, os direitos sociais aplicam-se também
aqueles que ndo cumpriram as determinacdes de ingresso e permanéncia
no Brasil?

Para responder tal questionamento, faz-se necessario considerar que
esses individuos em situacgdo de irregularidade administrativa, demons-
tram-se como seres vulneraveis, com baixo conhecimento de seus direitos
e poucas oportunidades de colocacdo no mercado de trabalho. Diante
disso, estes acabam se dirigindo a subempregos ou ao mercado informal,
com baixas remuneracdes e precérias condicdes de trabalho, sendo alvo,

inclusive, de superexploragdo (SILVA, 2015, p. 104):

2 Art. 725. Aquele que, empregado ou empregador, ou mesmo estranho as categorias em conflito, instigar a pratica
de infragoes previstas neste capitulo, ou se houver feito cabeca de coligacdo de empregadores ou de empregados,
incorrera na pena de prisdo prevista na legislacao penal, sem prejuizo das demais sang¢des cominadas. § 1° Tratando-
se de servigos publicos, ou havendo violéncia contra pessoa ou cousa, as penas previstas neste artigo serao aplicadas
em dobro. § 2° O estrangeiro que incidir nas sancdes deste artigo, depois de cumprir a respectiva penalidade, sera
expulso do pais, observados os dispositivos da legislagaio comum (BRASIL. Decreto n° 5.452/1943, artigo 725).
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[...] o capital para continuar se reproduzindo necessita de forca de trabalho
para maximizar sua racionalidade de acumulagéo, assim os trabalhadores mi-
grantes menos qualificados sdo instrumentos para isso, através da
superexploracao de sua mao de obra e da submissdo destes as precérias rela-
¢oes de trabalho e de vida (TEDESCO; GRZYBOVSKI, 2013, p. 320), que se
intensificam devido a situacao de irregularidade dos mesmos. Assim, estes tra-
balhadores enfrentam jornadas exaustivas, muito acima do méaximo legal;
salérios inferiores ao minimo; condigdes precérias de habitagdo e alimentagao,
0 que acaba fragilizando a satide do individuo; além da retengao de documen-
tos pelos empregadores, desconto nos pagamentos decorrente de despesas

com moradia e alimentagao, dentre outros abusos (SILVA, 2015, p. 104).

Sob esta 6dtica e primando pelos pilares da nossa Constituicao Federal
de 1988, sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana, é inconteste
que nao se pode negar direitos sociais aos migrantes devido a sua condicdo
de irregularidade administrativa. Afinal, se o obreiro realizou a prestagio do
servico, o empregador deve realizar a contraprestacdo do salario, bem como
de todos os demais direitos laborais legalmente previstos. Este é o posicio-

namento adotado pelo Tribunal Superior do Trabalho - TST:

RECURSO DE REVISTA - EMPREGADO ESTRANGEIRO IRREGULAR NO
BRASIL - INEXISTENCIA DO DOCUMENTO DE IDENTIDADE DE QUE
TRATAM OS ARTIGOS 359 DA CLT E 21, § 1°, DA LEI N° 6.815/80 -
NULIDADE DA CONTRATACAO - INEXISTENCIA - ARTIGO 3° DO
PROTOCOLO DE COOPERACAO E ASSISTENCIA JURISDICIONAL EM
MATERIA CIVIL, COMERCIAL, TRABALHISTA E ADMINISTRATIVA DO
MERCOSUL, INCORPORADO AO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
NOS TERMOS DO DECRETO N° 2.067/1996. Trata-se a presente controvérsia
de se saber se hé ou nao nulidade da contratacio de estrangeiro decorrente do
fato de ndo ser ele portador de documento de identidade previsto pelos artigos
359 da CLT e 21, § 1°, da Lei n° 6.815/80. Com efeito, sdo fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, dentre outros, -a dignidade da pessoa humana-
e -os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa- (art. 1°, Il e IV, da Cons-
tituicio Federal de 1988), bem como consta dentre seus objetivos
fundamentais -promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo- (art. 3°, IV),
sendo ainda mais contundente a enunciagao do principio constitucional da iso-

nomia, que se refere expressamente -aos brasileiros e aos estrangeiros
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residentes no Pais- (art. 5°, caput) e igualdade em direitos e obrigagoes, salvo
expressa disposi¢ao em lei (incisos I e I daquele mesmo artigo). Feitas essas
consideragdes, e tendo-se em vista que seria absolutamente inconcebivel que
um contrato de trabalho envolvendo trabalhador brasileiro pudesse vir a ser
judicialmente declarado nulo por causa da mera inexisténcia de um docu-
mento de identidade, é inequivoca a conclusdo de que assiste razao ao
Reclamante [...] NAS MESMAS CONDICOES DOS CIDADAOS e residentes per-
manentes do outro Estado Parte, do livre acesso a jurisdi¢ao desse Estado para
a defesa de seus direitos e interesses- (grifos ndo constantes do original) [...]
(BRASIL. TST - RR: 7500940520015245555 750094-05.2001.5.24.5555, Rela-
tor: Horéacio Raymundo de Senna Pires, Data de Julgamento: 06/09/2006, 62

Turma, Data de Publicacdo: DJ 29/09/2006.)

Desta feita, diante do principio da dignidade da pessoa humana, en-
contra-se absolutamente fora de cogitagdo a concessdo de direitos
diferentes aos migrantes, ainda que indocumentados, ndo havendo exce-
¢ao a concessao de direitos sociais.

Sob este viés, faz-se necessario que o Estado brasileiro conceda o de-
vido amparo ao migrante indocumentado, que se encontra em situagio de
extrema vulnerabilidade, tendo seus direitos sociais violados pelo emprega-
dor e na iminéncia de ser retirado do territério, onde buscava a reconstrugiao

de sua vida, caso busque a efetivacdo de seus direitos vilipendiados.

4 Os direitos fundamentais e a protecao internacional ao trabalhador

migrante

4.1 As principais Convencdes da Organizacio Internacional do Traba-

lho de protecio ao trabalhador migrante

A Organizacio Internacional do Trabalho - OIT, criada em 1919 e atu-
almente sediada em Genebra, é uma agéncia especializada da Organizacédo
das Nagdes Unidas - ONU, que tem por intuito a “promocao da justica
social a partir do respeito aos direitos do trabalho e que possui como mé-

todo fundamental a promocdo do didlogo social para construcdo de
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politicas vinculadas aos mais diversos aspectos das condigoes e relagdes de
trabalho” (SILVA, 2015, p. 35).

A partir disso, veja-se, brevemente, as principais convengoes da OIT
direcionadas a protecao dos trabalhadores migrantes:

A Convencdo n° g7, também denominada de “Convencao sobre Tra-
balhadores Migrantes (Revista em 1949) ”, requer o comprometimento de
seus membros: a) em facilitar o acolhimento dos trabalhadores migrantes
(artigo 4°); b) a assegurar a existéncia de um servico gratuito apropriado
encarregado de ajudar os trabalhadores migrantes e, nomeadamente, de
lhes fornecer informagoes exatas (artigo 2°); ¢) fornecer servigcos médicos
apropriados (artigo 5°); d) dentre outras protecdes. Especificamente na
seara laboral, destaca-se o artigo 6°, que consagra os deveres aos Estados-
membros.

Entretanto, apesar da ampla protecdo consagrada pela Convengao n°
97 aos trabalhadores migrantes, salienta-se que esta ndo se aplica aos tra-
balhadores fronteirigos, aos trabalhadores do mar e aqueles que ingressem
por um curto periodo, para o exercicio de profissao liberal e de artista (ar-
tigo 11).

Quanto a Convencdo n° 118 da OIT, denominada de “Igualdade de
tratamento entre nacionais e estrangeiros em Previdéncia Social”, e busca
conceder aos estrangeiros que se encontrem nos Estados-membros da
presente convengao direitos minimos em matéria de Previdéncia Social,
como concessao de a) Assisténcia médica; b) Auxilio-doenca; c) Prestagdes
de maternidade; d) Aposentadoria por invalidez; e) Aposentadoria por ve-
lhice; f) Pensao por morte; g) Prestacdes em caso de acidentes do trabalho
e doengas profissionais; h) Seguro desemprego; e i) Salario-familia (artigo
1°).

Porém, o texto permite que os Estados estabelecam limita¢es a con-
cessdo de direitos previdenciarios, caso ndo haja reciprocidade por parte
do outro pais do qual o migrante é nacional (artigo 3°), exceto aos refugi-
ados e apatridas, aos quais ¢é ilogico se exigir qualquer reciprocidade de

direitos (artigo 10).
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Vé-se, portanto, que o intuito do texto é resguardar o trabalhador
migrante que se encontra em solo distinto, para que possa receber a tutela
estatal em caso de uma adversidade que lhe impega de exercer suas ativi-
dades laborais.

Ja a Convengao n° 143 da OIT, denominada de “Convengéo sobre as
migragoes efetuadas em condicdes abusivas e sobre a promocao da igual-
dade de oportunidades e de tratamento aos trabalhadores migrantes”,
ainda ndo se encontra devidamente ratificada pelo Brasil, que, consequen-
temente, nao se submete as normas do texto internacional. Entretanto, tal
convengao abarca importantes disposi¢des sobre a protecdo de migrantes
submetidos a condigdes abusivas, pregando pelo respeito aos direitos fun-
damentais dos trabalhadores migrantes, determinando, ainda, que ocorra
punigdes aos empregadores que inserem esses individuos nessa condigéo
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1978, online).

Nao obstante, a mencionada convencao determina o dever de verifi-
cagdo constante sobre a existéncia de migrantes irregulares empregados
em seu territorio e, consequente, informagdo a Organizagio (artigo 2°),
bem como determinando o dever de respeito e igualdade dos trabalhado-
res migrantes, frente aos trabalhadores nacionais (artigo 9°).

Essas sdo as principais conveng¢des da Organizacdo Internacional do
Trabalho direcionadas especificamente aos trabalhadores migrantes, con-
tudo h4, ainda, diversos outros instrumentos internacionais que protegem
essa categoria, como no ambito da Organizacao das Nacdes Unidas, porém
estas nao serdo objeto de estudo neste trabalho, para preservacao do tema
proposto, bem como para que ndo se torne demasiado extenso este ex-
certo.

Diante disso, conclui-se que a Organizacdo Internacional do Trabalho
estende seu véu protetivo de forma ampla e suficiente aos trabalhadores
migrantes, trazendo prote¢des em seus mais amplos aspectos, tanto ao mi-
grante documentado, quanto ao indocumentado. Contudo, subsiste o

dever dos Estados de se submeter ao instrumento internacional, para que



Juliana Giovanetti Pereira da Silva; Lais Giovanetti | 149

0 mesmo seja aplicado internamente e efetive a protecio aos trabalhadores

migrantes.

Consideracoes finais

Ante o0 exposto, denota-se que as migragoes apesar de ndo representa-
rem um fendmeno recente em nosso pais, ainda sio uma temética
extremamente relevante e digna de preocupacéo por partes dos pesquisado-
res do direito. Diante disso, migrar é um ato de sofrimento ao individuo, que
necessita receber o devido amparo, mediante uma legislacdo efetivamente
protetiva e através de politicas publicas direcionadas a estes individuos.

Ademais, percebe-se que a Lei n° 13.445/2017 demonstra-se como
um instrumento inovador e altamente protetivo aos migrantes que ingres-
sam em solo nacional. Nao obstante, estes fazem jus aos mesmos direitos
trabalhistas que qualquer outro obreiro, nao havendo que se falar em dis-
tingdo de direitos sociais entre estes, que devem receber o devido amparo
da Justica do Trabalho em caso de violacdes de seus direitos laborais.
Quanto a protecdo internacional ao migrante, esta também se demonstra
como bastante efetiva, tendo o Brasil aderido a diversos instrumentos in-
ternacionais sobre a temadtica, tornando-se, assim, de observancia
obrigatéria pelo Estado brasileiro e pela sociedade.

Portanto, pautando-se nos Direitos Humanos e, sobretudo, na digni-
dade da pessoa humana, o trabalhador migrante faz jus aos mesmos
direitos trabalhistas que qualquer outro trabalhador nacional, devendo o
Estado brasileiro permanecer atuando de forma a ampliar a protecdo a

estes individuos.
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relacdes de trabalho, como também visa adentrar na anélise dos desafios
que se apresentam as sociedades democraticas e a seguranca juridica nas
relacdes laborais. O estudo presente tem como escopo demonstrar a ne-
cessidade de pensar os desafios que envolvem o futuro do trabalho, do
capital e do Estado frente as relacdes que utilizam como intermédio as no-
vas tecnologias e as plataformas virtuais.

Em razao do surgimento de novas formas de exploragao do trabalho
humano ou, em certos casos, até mesmo a extin¢do deste, a tematica se
mostra merecedora de reflexdes e de problematizacdes, entre estas, a da
utilizacdo da tecnologia como meio de dominacdo e de exclusao, como
forma trilharmos novas solucdes juridicas que venham atender esta reali-
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O objetivo geral da pesquisa sera construir um pilar de conhecimento
que permita compreender e investigar os crescentes avangos tecnologicos
e expansao da légica capitalista global que conduzem a sociedade moderna
a uma substituicao cada vez maior do trabalho humano, analisando os im-
pactos das novas tecnologias frente aos direitos sociais, e nas relacoes de
trabalho.

1 Trabalho humano, inovacdes tecnoldgicas e as necessarias reflexdes

quanto a subsuncao do trabalho, desigualdade e exclusao

Nesse viés, a tecnologia aliada ao desenvolvimento e potencializacdo
da globalizagao vem desafiando as respostas por parte do Estado garanti-
dor e intervencionista, quando os postos de trabalhos passam a ser
substituidos em escala mundial de maneira crescente.

E importante frisar, para tanto, antes de desdobrarmos o tema supra-
mencionado, que é inegéavel o que a tecnologia, em especial a internet, tem
representado para a vida no planeta. A vida estruturada em rede transcende
a esfera digital, refletindo no campo da educacio, da cultura, da economia,
da politica, da cidadania, da democracia e, do Estado e do direito social ao
trabalho garantido por este, transformando o modo como os seres humanos
se relacionam, se organizam e vivem, como bem pondera McLuhan, trans-
formando e desafiando a comunidade humana de modo global.

A tematica das modificagdes tecnolégicas a partir dos anos cinquenta,
identificada como a terceira revolugdo tecnoldgica, acentuada principalmente
pela tecnologia da internet e suas potencialidades de criacdo e transformagéo
do mundo tem se mostrado uma das causas mais fortes da transformacio do
trabalho humano, em especial, 0 emprego enquanto a forma de trabalho ins-
titucionalizada. O que tem se constatado é que o emprego institucionalizado
tem demonstrado uma tendéncia de néo ser absorvido pelas modificagdes
tecnoldgicas que acabam por ditar novos parametros sociais, econdmicos e

institucionais, ainda mais quando a inteligéncia artificial tem demonstrado
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para o setor econ0Omico 0 mesmo custo, porém, com uma producdo quanti-
tativamente maior do que o ser humano.

Este quadro de transformacdo do trabalho com visivel substituicao
da mao-de-obra humana se expande cada vez mais em cada uma das re-
volugdes industriais, tendo a primeira ocorrido a partir de 1780 com a
criacdo do tear mecanico e do aprimoramento da maquina a vapor, a se-
gunda revolucdo registra a utilizacdo da energia elétrica e dos
combustiveis derivados do petréleo a partir de 1870, a partir de 1970 a
terceira revolucdo industrial registra a evolugdo da eletrdnica, dos siste-
mas computadorizados e robédticos para manufatura e por fim, no
momento atual a quarta revolugao industrial registra o desenvolvimento
de sistemas cyber-fisicos, a utilizacdo da chamada “internet das coisas” e
o emprego de processos de manufatura descentralizados (CITISYTEMS,
2018). A diferenga das duas tltimas em relagdo as duas primeiras é a cele-
ridade e a amplitude de sua utilizacao.

No contexto do mundo do Direito Social do Trabalho no atual de
mundo globalizado, é notavel que este vem sendo transformado pelo de-
senvolvimento de novas tecnologias e, consequentemente, o papel do
Estado no que concerne a este direito vem sendo repensado.

Do processo interativo entre trabalho, tecnologia e ciéncia, Antunes
(2011, p. 176) acredita que nao havera a extin¢do do trabalho, mas sim um
processo de retroalimentagdo, que enseja uma forga de trabalho explorada
de uma maneira mais complexa, em razdo dos incrementos tecnolégicos. No
mesmo sentido é o entendimento de Cocco (Cadernos IHU, 2018) “[...] j&
saimos, sim, da sociedade salarial. Mas: [...] “essa saida é processada e emol-
durada pelas instituigoes e a ideologia oriundas da relagio salarial. Isso néo
tem nada a ver com o fim do trabalho, nem com o fim do emprego”.

Com relagéo as transformages do mundo do trabalho, duas vozes den-
tro do cendrio da inteligéncia artificial ecoam com suas projecoes. O
primeiro deles, professor de Inteligéncia Artificial em Stanford, Kartit Gada
(2019) em conferéncia proferida no Silicon Valleu Conference afirma que a

“[...] perda de emprego s6 atingira a parte mais baixa da produtividade, e
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criaréd outros empregos para compensar.”Por sua vez, o Kai-Fu Lee (2019),
investidor e especialista em IA, ja tendo desenvolvido o primeiro sistema
independente de reconhecimento de voz e, tendo passado por grandes em-
presas de tecnologia como Google, Apple e Microsoft, compreende que “a
inteligéncia artificial ird cada vez mais substituir os trabalhos repetitivos,
ndo apenas o trabalho bracal, mas também o intelectual” para Lee é inegavel
que a inteligéncia artificial substituird densamente o emprego como conhe-
cemos atualmente, assim como a inven¢ao do motor a vapor, da maquina
de costura e a eletricidade também fizeram, porém, o desafio da transfor-
magcao, conduzida pela inteligéncia artificial, segundo ele, ird levar ao fim
40%dos empregos em uma projegao vinte e cinco anos, muito mais rapido
do que as revolugoes que marcaram histéria anteriormente.

Ao encontro deste debate, importante referenciar os dados publica-
dos pelo relatério do Férum Econdémico Mundial do ano de 2018 (2019),
que apresenta um detalhado estudo alinhado a conscientizacdo que, a me-
dida que as inovagoes tecnoldgicas mudam de maneira célere, as fronteiras
entre as tarefas de trabalho realizadas pelos seres humanos e aqueles rea-
lizados por maquinas e algoritmos, o mercado de trabalho passard por
grandes transformagoes. De acordo com o relatério, se estima que nos pré-
ximos trés anos, 7,1 milhdes de postos de trabalhos serdo extintos em todo
o mundo e, cerca de 2 milhdes novos postos serdo criados e estarao ali-
nhados a area da computacio.'?

No mesmo sentido, em 2019 a reunido anual do Férum Econdmico

Mundial (2019) mais uma vez coloca em pauta a inteligéncia artificial e o

! Existem varios estudos que apontam as mais projegdes quanto ao futuro do trabalho frente a realidade tecnolégica.
Destacamos o Technology at Work vz.0 da Universidade de Oxford que aponta a projecao de 57% dos empregos
existentes na OCDE - Organizagdo para a Cooperagao Desenvolvimento Econémico podem desaparecer frente ao
aumento cada vez mais denso da automacdo. Pode ser consultado através do link: https://www.oxfordmar-
tin.ox.ac.uk/downloads/reports/Citi_GPS_Technology_Work_2.pdf. a.

2 Frente a realidade que vivencia de modo crescente a automatizagdo da forca de trabalho, no ano de 2017, a Finlandia
implementou um projeto piloto que denominou renda tnica universal. O projeto piloto consistiu na escolha de 2.000
cidadao que, estando empregados ou nao, receberiam 560 euros mensais pelo fato de existirem. Frente ao risco de a
forca de trabalho diminuir ou em alguns casos, desaparecer frente a realidade da automacio que advém com os
avangos tecnolégicos, o estudo era avaliar se garantir uma rede de protecéo social ajudaria as pessoas a procurar
emprego e a apoid-las se tivessem que trabalhar na economia compartilhada fomentada pela tecnologia. O estudo
rendeu resultados ambiguos e ndao se mostrou capaz de melhorar os niveis de emprego. Link para acesso:
https://www.bbc.com/portuguese/geral-47196165.
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futuro do trabalho como focos da inddstria internacional. H4 um alinha-
mento no debate quanto ao futuro do trabalho: o mercado de trabalho
passara por densas transicoes e novas habilidades e transigdes complexas
na carreira para atender as novas necessidades de mercado.3

As transformagoes propagadas, se gerenciadas com sabedoria, po-
dem de fato nos levar a uma nova era de bom trabalho, e melhor qualidade
de vida generalizado. Porém, se mal gerida, representa um risco ao au-
mento das desigualdades e polarizagao.

Relevante sublinhar que, o desenvolvimento da tecnologia, o aprimo-
ramento tanto de empregados e empregadores se faz essencial para o
acompanhamento dos novos ditames da organizacao do trabalho. Logo,
como mencionado acima, o problema a ser debatido nao pode ser resu-
mido ao fato do célere processo de desenvolvimento da tecnologia e a
absor¢ao desta pela indtstria, como por exemplo, o desenvolvimento de
rob0s, mas sim, o gerenciamento tecnologico alinhado a plenitude da ga-
rantia dos direitos sociais.

Para reflexdo e acdo frente as questdes criticas que delineiam go-
verno, trabalhadores e empresas, é necessario fomentar uma ampla gama
de debate em torno destes, para ampliar reflexdes.

Muito embora a Constituicdo Federal vede expressamente a automa-
¢do em seu artigo sétimo+, as projecdes que se apresentam atualmente no
contexto do trabalho, demonstram que este cenario estd mudando justa-
mente devido o aumento da automagio e em busca de reducao de custos

e consequente manutencdo ou aumento da competitividade.

3 Consoante Kalil, a transformagao tecnoldgica potencializa também outras formas de trabalho, a chamada economia de
compartilhamento que comporta duas formas de trabalho, o crowdwork (realizacao de atividades por meio de platafor-
mas on-line) e o trabalho on-demand por meio de aplicativos (trata de execugao de servigos tradicionais como transporte
e escritério). O nimero de trabalhadores ativos no contexto da economia compartilhada em nivel global aparece no le-
vantamento, “existem 8 milhdes de trabalhadores vinculados ao Crowdsource: 6,6 milhdes ao Care.com, 5 milhdes ao
Crowdflower, 700 mil ao Clickworker, 500 mil a0 Amazon Mechanical Turk e 160 mil a Uber.” (KALIL, 2019).

4 Em recente e inédita pesquisa concretizada com dados brasileiros e realizada pelo Laboratério de Aprendizado de
Maquina em Finangas e a UnB - Universidade de Brasilia que avaliou 2.602 ocupagdes brasileiras, se apresentou sua
conclusao por meio do Jornal Folha de Sao Paulo de que os robds ja apresentam uma ameaga a 54% dos empregos
formais no Brasil. Para os pesquisadores, se todas as empresas optassem por substituir a mao de obra humana pela
tecnologia até o ano de 2.026, 30 milhdes de vagas com carteira assinada seriam extintas. A pesquisa sera detalha-
damente publicada pelo instituto Ipea. Para mais dados acessar o link:
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2019/01/robos-ameacam-54-dos-empregos-formais-no-brasil.shtml.
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Para demonstrar a mudanca do modo de trabalho atual, o Internati-
onal Federation of Robotics (INTERNATIONAL FEDERATION OF ROBOTICS ,
2019) publicou o relatério mundial de robética em 2018 demonstrando
que as vendas globais de robds industriais dobraram de 2013 a 2017. Os
dados apuram que 381.000 unidades foram enviadas globalmente em
2017, representando um aumento da venda de robos industriais em 114%

em cinco anos.
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Fonte: International Federations of Robotics

O estudo ainda demonstra que 73% do volume total de vendas de
2017 estdo centralizados em cinco paises: Alemanha, Estados Unidos,
China, Japao e Coréia do Sul, o que demonstra a mais uma vez a necessaria
atengao ao nivel de desigualdade que as novas tecnologias de mudangas
dentro do trabalho podem potencializar.

Estudos atuais demonstram que as desigualdades em nivel global sao
uma constante. Conforme comprova o relatério “Recompense o trabalho,
ndo a riqueza”, Gltimo relatério da Oxfam publicado em janeiro de 2018,
uma elite econdmica mantém acumulo de fortunas enquanto a maior parte
da populacdo luta pela sobrevivéncia com pagamento de baixos salérios,
sendo que os dados publicados demonstram que de toda a riqueza que fora
gerada no ano de 2017, 82% esta concentrada na mao de 1% mais rico do
planeta enquanto a metade da populacdo global mais pobre nio fica com
nada.

Segundo o dltimo relatério do Fundo Monetario Internacional, um

dos fatores capazes de explicar esta tendéncia sdo os avangos tecnologicos
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que acabam por beneficiar sobretudo os detentores de capital e os traba-

lhadores altamente qualificados.

O comércio internacional continua a ser um motor vital do crescimento e da
reducdo da pobreza, mas somado a terceirizagdo e as tecnologias que reduzem
a necessidade de méo de obra, tem provocado demissdes e deslocamentos nas
economias avangadas. A integragdo financeira, sem a devida regulamentagao,
pode elevar a vulnerabilidade a crises financeiras e aumentar o poder de ne-
gociacdo do capital. As politicas internas, em alguns paises, reduziram o poder
de negociagdo dos trabalhadores, aumentaram a concentracdo empresarial,
tornaram os impostos menos progressivos e enfraqueceram a protecio social
(FUNDO MONETARIO INTERNACIONAL, 2019)

Segundo o relatério anual do Fundo Monetario Internacional 2018, o
cenério econdmico global encontra-se sob pressao de um enfraquecimento
nas instituicGes e esta crise na confianga tem vérias dimensées, entre elas,
a de que as recompensas da globalizacdo nao estdao sendo repartidas de
forma justa, como também, as incertezas sobre o futuro dos empregos e
de governancas fracas frente a esta realidade (FUNDO MONETARIO
INTERNACIONAL, 2019).

Neste sentido, importante destacar os estudos de Andrea Fumagalli
acerca da ideia de subsuncéo do trabalho no atual contexto. Pois, para Fu-
magalli (2016), apds a primeira guerra do Golfo inovagdes em varios
campos, entre eles, 0 da comunica¢do por meio das TICS passaram a al-
mejar o paradigma de acumulagéo e valorizagdo. Nesta nova configuragao
capitalista, a autora compreende que a tendéncia em identificar no conhe-
cimento e também nos ciberespacos como mercadoria dotada de um novo
fundamento para a dinamica da acumulagao, formando-se para isso novas
economias de escala para o crescimento na produtividade, o que chama de
as economias em rede e economias “aprendentes”.

Ademais, Fumagalli (2016) observa que o capitalismo contempora-
neo visa sempre novos circulos sociais e vitais para absorver e transformar
em mercadoria e, por este motivo que surge, nos tltimos tempos, os ter-

mos bioeconomia e biocapitalismo (termos cunhados por Fumagalli em
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2004) que retratam a disseminacdo de midias sociais, cujo consumo dei-
xam nebulosa a separacdo entre a atividade produtiva e a improdutiva -
no que tange a producio de riqueza. Cada vez mais o 6cio e lazer conver-
gem para formas de trabalho.

Ao projetar um caminho rumo a subsuncao da vida, Fumagalli (2016)
acredita que o que existe hoje no atual modelo de capitalismo financeiro é
uma subsuncio formal e também real das vidas humanas ao capitalismo e
ndo mais uma subsuncio formal retratada no capitalismo pré-industrial ou
real, retratada no periodo fordista, taylorista da forca do trabalho ao capital.
Ao tornar a vida a prépria forca de trabalho, “porque o cérebro se torna ma-
quina, ou “capital fixo e capital variavel a0 mesmo tempo”, a intensificacao
do desempenho do trabalho atinge seu méaximo: estamos, assim, também na
presenca da subsungdo real e da extragio de mais-valia relativa.”

Frente ao que Fumagalli (2016) denomina subsuncéo da vida (utili-
zando-se do referencial de Marx ao tratar da exploragao capitalista com
duas formas diferentes de subsuncdo para estabelecer este paralelo que
denominou subsuncéo da vida) urge a necessidade de reflexdo para cria-
¢do de novos sistemas de politicas governamentais, e também, a
necessidade de novos e contemplativos sistemas de regulacdo sociais ca-
pazes de contemplar esta realidade tecnoldgica.

Ao atentar ao fato de que a medida do tempo se altera, para tanto,
nao mais medida em horas, uma vez que a pessoa se insere no sistema de
modo cada vez mais intenso na reproducdo do sistema, as atividades de
aprendizagem e vivéncia em rede estdo atreladas diretamente a expertise
e subjetividade do trabalhador, sendo que a medida da aprendizagem e
articulacdo em rede e ainda, o tempo do intelecto geral, se tornam impos-
siveis de se monitorar diretamente. Eis aqui o cerne da possivel exclusdo
social que se lapida e passa a excluir através do intelecto.

Neste sentido, se faz necessario a criacio de novos e abarcativos sis-
temas de controles capazes de gerenciar o que Fumagalli (2016, p. 16)
denuncia como subsungao do capital biocognitivo que é capaz de fomentar

a exploragao social e a ndo garantia de direitos sociais.
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Como verificado por meios dos dados atuais lancados também pela
OIT, a evolucdo dos contrato de trabalho se langa na dire¢édo de uma maior
precariedade de modo generalizado frente a maior automacéio do trabalho,
processo este que proporciona custos semelhantes em sua manutengao, se
comparado com trabalhadores contratados, porém, com um rendimento
produtivo muito maior. Para tanto, 0 momento histérico vivenciado re-
quer a identificacdo de novos caminhos na busca da garantia, respeito e

fortalecimento dos direitos sociais.

2 Efetivacdo do direito social do trabalho frente aos impactos tecno-

l6gicos

Frente ao pontuado, e, refletindo a seara da tecnologia no mundo do
trabalho a OIT langa sua mais atual obra. Ao abordar a tematica do futuro
do trabalho no ano que completa seu centenario, em sua mais recente obra
Work for a brighter future - Global Commission on the Future of Work, a
Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT publicou no inicio do ano de
2019 seu posicionamento sélido na busca do emprego da tecnologia apoi-
ada ao trabalho decenteS ou a uma abordagem humana em comando da
tecnologia.

A Organizacao Internacional do Trabalho, as discussodes sobre o fu-
turo do trabalho estao centralizadas na criacao e destruiciao do emprego e
a necessidade de requalificacao para atender as demandas do trabalho fu-
turo. Para a OIT, uma agenda que esteja voltada ao ser humano se faz
igualmente urgente.

Ao mesmo tempo que a tecnologia pode libertar trabalhadores de
trabalhos arduos, jornadas extensas e exposicao a agentes nocivos a sua

satude, os processos conduzidos de forma colaborativa com robds podem

5 A Organizacao Internacional do Trabalho no ano de 1999 definiu o trabalho decente como aquele que visa” promo-
ver oportunidades para que homens e mulheres obtenham um trabalho produtivo e de qualidade, em condigoes de
liberdade, equidade, seguranca e dignidade humanas, sendo considerado condicao fundamental para a superagao da
pobreza, a reducao das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democratica e o desenvolvimento sus-
tentavel” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2019).
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produzir stress relacionado ao trabalho e possiveis lesdes, podendo ainda
impulsionar o trabalho a algo supérfluo. Ainda, destaca que a automagéo
potencializa a redugao do controle e autonomia dos trabalhadores e, con-
sequentemente, a riqueza do conteido do trabalho resultante de uma
possivel desqualificacio e declinio na satisfacdo do trabalhador.

Atentando a estas questdes e ao potencial da tecnologia no futuro do
trabalho, a OIT defende o que chamou de “abordagem humana de co-
mando”, visando que as decisdes finais que afetem o trabalho sejam
tomadas por seres humanos e ndo por algoritmos, sendo necesséario para
tanto, uma regulamentacdo para a prote¢ao da propria dignidade do tra-
balhador. E inegavel que a tecnologia e, dentro do termo, se inclui a
robdtica, a inteligéncia artificial e sensores, trazem junto de seu arcabougo
vastas condigoes de melhora para o trabalho, facilitando a identificacao de
setores de alto risco, melhorando os sistemas de inspecao do trabalho, cri-
ando aplicativos que viabilizem o maior acompanhamento da legislacdo
laboral, inclusive o uso do blockchain trazendo por meio da transparéncia
e seguranca dos blocos criptografados e descentralizados pode garantir o
pagamento de salarios e facilitar a protecio social dos trabalhadores mi-
grantes (OIT, 2019).

E pois, imprescindivel que governos, trabalhadores, empregadores e
o Direito atentem ao desenvolvimento da disseminagao da tecnologia digi-
tal para, de forma cada vez mais efetiva, apoiar e garantir o
desenvolvimento do trabalho decente em uma realidade cada vez mais tec-
nolégica. Neste novo contexto, o Direito passa a encarar a tecnologia digital
e seus novos desafios langados a protecdo do trabalho ja existente, como
também aos novos trabalhos viabilizados pelas plataformas digitais, em
especial, as potencializadas pela internet.

O trabalho em plataformas digitais e as novas tecnologias criam con-
sequentemente desafios novos para a protecao trabalhista de modo cada
vez mais global, fator que dificulta o monitoramento das legislagoes traba-
lhistas.



162 | Direitos Fundamentais e Relacdes Sociais em Tempos Hipercomplexos

Hoje, portanto, frente ao cenério de céleres transformagoes, essencial
se faz a reflexdo e estudo para o desenvolvimento do que a OIT tem cha-
mado de uma governanga internacional para plataformas de trabalho
digital que vise definir, requerer e respeitar direitos e protecdes minimos.

De todo modo, as transformagoes econdémicas, alinhadas ao avango
da tecnologia transformam o trabalho humano sendo papel do Direito, dos
governos nacionais e globais, empregadores e empregados, participar
deste processo tendo como ponto central o equilibrio voltado a dignidade
da pessoa humana, ao desenvolvimento humano e ao trabalho decente.

Para analisar este fendmeno, é indispensavel que observe que:

Novas regras, negdcios, incentivos e metas de politica econdmica podem
direcionar melhor os investimentos areas protegidas da economia que
promovem empregos decentes, igualdade de género desenvolvimento
sustentavel, fornecendo a0 mesmo tempo uma base para atividades de alto
valor agregado. O objetivo geral é investir em e trabalho sustentavel, termo
que usamos para o crescimento centrado no caminho do desenvolvimento

para entregar trabalho decente para todos. (OIT, 2019) (tradugdo livre)

Frente aos novos cenérios, a obra de Domenico de Mais (2001) O fu-
turo do Trabalho chama a atengido ao levantar a informacdo de que
atualmente apenas 30% da populagdo italiana tem um emprego de modo
a cumprir um tempo continuo e realizado de forma presencial o restante
e a grande maioria trabalha.

E sabido que a tecnologia da informagio contribuiu de modo signifi-
cativo para a integralizagdo e transformagido de diversas atividades
realizadas pelo trabalho humano. Ao lado de tais beneficios, surgiram tam-
bém novas modalidades de precarizacao do trabalho quando, ao “uberizar
o trabalho”(2019), ao tomar o trabalho remoto de diferentes locais do
mundo, cria alteragdo na relacdo de emprego institucionalizado, e, geral-
mente ao transformar empregados em trabalhadores reduz o pagamento
de salarios e, consequentemente, da garantia de direitos sociais.

Frente aos novos cenarios tecnolégicos que influenciam todos os

setores da vida humana, entre eles, o trabalho humano, é elementar que
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se estabelecam reflexdes a fim de buscar novas solu¢des legislativas para
abarcar as peculiaridades desta nova realidade, visando garantir aos
trabalhadores os direitos sociais®. Porém, é crescente a produgao por meio
da tecnologia informatica que, ao passo que qualifica o trabalho humano,
também se apresenta capaz de flexibilizar contratos de trabalho e
aumentar o poder oculto do capital, desumanizando o trabalho humano.

Cumpre ressaltar neste momento que o Estado vem cada vez mais
enfrentando dificuldades de interferir nas relacoes de trabalho tutelé-las.
E inegavel que a revoluczio tecnolégica potencializada pela internet possui
significado emancipador, a0 mesmo tempo que é também e inegavel que
o trabalhador se vé compelido a uma formagéo capaz de atender a multi-
funcionalidade, dominando os avancos tecnol6gicos, sob pena de ser
substituido.

Cada vez mais o trabalho humano vive, em nivel global, o impacto e
consequente substituicdo pelas novas tecnologias. Em nome do que Antu-
nes (2011, p. 148) denomina “racionalizacdo prépria da industria
capitalista moderna”, que visa a produzir mais com menos - fen6meno do
dumping social -, o mundo e o direito social do trabalho globalizam-se em
favor do capital.

Neste processo de economia global, em favorecimento ao capital, o
Estado encontra sérias e visiveis limitagdes para fazer cumprir a interven-
¢a0 necessaria para garantir o direito social ao trabalho, até porque, como
j& mencionado, as novas tecnologias tém substituido em escala exponen-
cial os postos de trabalho humano.

Em suas reflexdes, Rodota (2010, p. 309) reconhece a existéncia de
uma nova tensdo do poder - poder tecnoldgico -, visualizando a necessi-
dade de novas regulamentacdes e protecdo quanto a temética. O autor

N

refere que este poder se aplica a “pessoa tecnoldgica”, reconhecendo que a

6 Para mais informagdes sobre os aspectos da decisdo acessar: Uber drivers win key employment case em
https://www.bbc.com/news/business-37802386 e Uber loses landmark tribunal decision over drivers' working
rights em https://www.telegraph.co.uk/technology/2016/10/28/uber-awaits-major-tribunal-decision-over-dri-
vers-working-rights/ e CONJUR. TRT de Sao Paulo reconhece vinculo de emprego entre Uber e motorista. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2018-ago-27/trt-sao-paulo-reconhece-vinculo-emprego-entre-uber-motorista=.
Acesso em: 21 jan. 2019.
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pessoa deve ter seus direitos garantidos em ambas esferas: fisica e digital.
Nasce, nesta perspectiva, uma nova concepg¢ao integral de pessoa - cuja
protecdo no mundo consiste no direito total do corpo/fisico e, a0 mesmo
tempo, eletronico.

E necessaria, em sua perspectiva, uma analise de uma nova configu-
ragao dos poderes exercidos sobre as vidas, sendo fundamental a defesa
do pleno dominio do eu, limitando o direito - em defesa da autodetermi-
nagao no contexto do respeito a liberdade e dignidade da pessoa humana
- ndo deixando espago para imposi¢ao de poderes externos — poder poli-
tico, poder do mercado, poder tecnoldgico (RODOTA, 2010, p- 306, 315).

Destaca-se ainda que o afastamento estatal do capital privado em es-
cala supranacional também faz com que o Estado de Bem-Estar ja ndo dé
conta de cumprir as promessas assumidas frente a realidade laboral, fa-
zendo com que questionamentos como o “fim do Estado de Bem-Estar
Social” florescam.

As novas questdes sociais e a ingeréncia do Estado nestas, desta-
cando-se neste momento a regulamentacéo do trabalho em todo o mundo
ou até mesmo as reflexdes acerca de uma sociedade do pés-trabalho, em
um momento em que o desenvolvimento tecnolégico tem desafiado o pa-
pel do Estado, leva-nos a necessidade de refletirmos acerca dos novos
caminhos e perspectivas do Estado. Frente as tematicas que cada vez mais
tém fugido ao alcance de uma solugéo por parte do Estado nacional, refere
Fioravanti, em oportuno estudo: “[...] la tendencia irréversible dei consti-
tucionalismo actual a traspasar los limites estatales y nationales y a
construir ordenamientos en el plano supranacional”

Os avangos tecnoldgicos e cientificos e a globalizacdo estao alterando
radicalmente a vida humana e a sua relagdo com o Direito. Neste sentido,
vale alertar que o centro do Direito deve ser a preocupacdo com a pessoa
- em dentncia ao mercado globalizado, ao referir: “quem nao vale para o
comércio ndo vale para nada” (RODOTA, 2010, p- 13 e 15).

Na ponderagzo de Alfredo Copetti Neto (EMPORIO DO DIREITO, 2016)

realidade dos poderes selvagens, que ganham maior destaque pela
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transcendéncia tecnoldgica que se vale da questao econdmica nas sociedades
complexas, conduz-nos a refletir sobre a reconstrucao teérica e ideolégica do
direito. No atual panorama vislumbrado, é essencial que temas como as cri-
ses multifacetadas visualizadas no Direito e na Politica, assim como a
globalizagdo e a normatividade juridica, sejam refletidas.

Os desafios da ciéncia juridica refletem os processos evolutivos da
humanidade, e, a cada passo desta evolugao, dentre elas, a evolugdo tecno-
légica, deve se centrar na pessoa humana atentando ao constitucionalismo
social e demais principios constitucionais fundamentais também no con-
texto tecnolbgico e econdmico. Cumpre ao Direito o importante freio e
contrapeso ao capitalismo para impedir a exploragdo tecnoldgica do tra-
balho humano sem a efetivacio dos direitos trabalhistas
internacionalmente reconhecidos.

Como verificado, 0 modelo de trabalho do século XIX se diferencia do
século XX e, no inicio do século XXI, novos modelos organizacionais do
trabalho tem surgido e vem alinhando-se as transformagoes dos sistemas
econdmicos. Se as inimeras projecdes se cumprirem, as relacdes de tra-
balho tendem a se modificar ainda mais, inclusive com muitas podendo
chegar a extincdo. A tecnologia esta modificando completamente o modo
de integragdo de empresas nos mercados, e em muitas vezes, tornando
empregado, figura desnecessaria em virtude de automagao.

O desenvolvimento da tecnologia causa impactos na organizagao pro-
dutiva como também nos modos de producdo capitalista, neste aspecto,
tem causado em muitos setores a substitui¢do da mao de obra humana’ e
como consequéncia, tem gerado o consequente enfraquecimento da classe
trabalhadora que perde condi¢des de trabalho diante do excedente ao ex-
cluir muitos do processo produtivo que cada vez mais se estabelece pela
tecnologia da inteligéncia artificial, pelo fato de beneficiar o investimento

capitalista, fato amparado pelo préprio Estado de Direito.

7 Ao passo da evolucao tecnologia, o préprio capitalismo entra em contradi¢do quando, ao substituir a mao de obra
humana por tecnologia, substitui a tinica energia capaz de produzir valor, pois trabalho é capital. (GRESPAN, 2012)
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Deste modo, a regulagdo juridica das tecnologias que afetam direta-
mente o trabalho e o emprego, sdo essenciais para a garantia em nivel
global do respeito aos Direitos Fundamentais Sociais e do controle dos per-
versos mecanismos de mercado que potencializados pela tecnologia,
podem acentuar as desigualdades sociais e exclusdes na vida social.

Frente a realidades sociais cada vez mais complexas, ndo mais soli-
das, em um tempo virtual em que uma das principais caracteristicas é a
da dissolu¢do da nocdo natural de tempo se estrutura em um tempo li-
quido (BAUMAN, 2007), neste contexto, tempo liquido virtual que pode
ser ditado por segmentos econdmicos em desrespeito aos direitos sociais.

No contexto destas preocupagdes, imprescindivel a analise das con-
sequéncias de cunho juridico da intermediacdo da mao de obra a partir das
plataformas digitais. Afinal, ainda que nao se realizando as previsoes da
extin¢do das profissoes que hoje conhecemos, é inegavel que a transfor-
macdo tecnoldgica potencializara também outras formas de trabalho,
como verificado a chamada economia de compartilhamento novas formas
de trabalho como o crowdwork e o trabalho on-demand chamam a atencéo
quando se sabe que em sua maioria, as plataformas que viabilizam a eco-
nomia compartilhada operam internacionalmente.

Este fato merece a atencio e suscita diversos questionamentos e bus-
cas de respostas perante o Direito nacional e global, para que as novas
dindmicas de mercado, ao absorvem o desenvolvimento tecnol6gico, res-
peitem a regulamentagio do mercado como também os direitos
fundamentais sociais, da dignidade da pessoa humana e dos institutos con-
quistados historicamente e a nivel global pelo Direito do Trabalho.

Nas palavras de Thomas Piketty, “A marcha em direcdo a racionali-
dade econdmica e tecnolégica ndo implica, necessariamente, uma marcha
rumo a racionalidade democrética e a meritocracia. A razao central é sim-
ples: a tecnologia, assim como o mercado, ndo tem limite ou moral”
(PIKETTY, 2013, p. 304).

Ha que se considerar que a oferta de qualificagdo nao consegue pro-

gredir ao passo das necessidades tecnoldgicas levando, portanto, a
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exclusdo de grupos que ndo consigam progredir em suas formagoes e por
consequéncia sem a requalificacdo constante para o mercado de trabalho
o0 préximo passo pode significar a progressao de empregos desvalorizados,
a baixa dos salarios e desigualdade do trabalho.

E por isso que a exploracio da mio de obra humana por meio da
tecnologia requer, acima de tudo, a garantia de efetivacdo dos direitos tra-
balhistas sob a perspectiva do valor social e ético que compde o trabalho.
Milton Santos acredita ser fundamental a adogdo de medidas que assegu-
rem a democracia também no contexto da sociedade em rede, utilizando
as tecnologias emergentes como instrumentos a servico da humanidade e
nao o contrario. Para isso, duas grandes mutagdes em progresso precisam
se completar “a mutacao tecnoldgica e a mutacdo filosofica da espécie hu-

mana”. Santos (2011) contribui:

A grande mutagdo tecnoldgica é dada com a emergéncia das técnicas da infor-
macgdo, as quais - ao contrario das técnicas das maquinas - sdo
constitucionalmente divisiveis, flexiveis e déceis, adaptaveis a todos os meios
e culturas, ainda que seu uso perverso atual seja subordinado aos interesses
dos grandes capitais. Mas, quando sua utilizagao for democratizada, essas téc-

nicas doces estarao ao servico do homem.

As garantias sociais consagradas em forma de direitos, em especial
aqui, os direitos sociais, precisam ser salvaguardados em detrimento de
razdes econdmicas, que nao podem ser atendidas de forma irrestritas.

E também papel do Direito, das formas juridicas a limitacio da von-
tade econdmica que ndo respeita o reconhecimento da evolugao histérica
afim de evitar profundas crises.

No cenadrio brasileiro, a fonte primordial legislativa, a Constitui¢do de
1988 é a fonte democréatica que apresenta em seu bojo um rico catalogo de

direitos fundamentais a serem seguidos.® No que se refere ao direito do

8K pois, o que registra a Recomendacao 198 da OIT: POLITICA NACIONAL DE PROTECAO DOS TRABALHADORES
EM UMA RELACAO DE TRABALHO. 1. Os Membros devem formular e implementar uma politica nacional destinada
a examinar, em intervalos apropriados e, se necessario, esclarecer e adaptar o escopo da legislagao pertinente, a fim
de assegurar a protecao efetiva dos trabalhadores envolvidos em sua atividade. no ambito de uma relagao de trabalho.
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trabalho, a Constituicdo de 1988 apresenta em seu artigo primeiro os fun-
damentos da Republica Federativa do Brasil a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e os valores sociais da livre
iniciativa. Ainda, o artigo terceiro apresenta como objetivos fundamentais
desta Republica a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao e a reducao
das desigualdades sociais e regionais.

Ademais, é valido recordar que o artigo sexto da Constituicao Federal
de 1988 elege o trabalho como um direito social, enquanto o artigo sétimo
abarca os direitos fundamentais dos trabalhadores em prol de melhoria da
condi¢ao social dos trabalhadores, sendo o inciso XXVII a referéncia de que
um dos direitos assegurados ao trabalhador nacional é o da vedagdo da
automacao. Os direitos circunscritos tém uma fiel concretizagio por meio
da fiel aplicacdo da Constituigdo de 1988 tanto pela atuagdo privada quanto
publica por meio dos poderes executivo, legislativo e judiciario.

O Estado constitucional representa uma férmula de Estado de Di-
reito, talvez a sua mais cabal realizagdo, pois, se a esséncia do Estado de
Direito é a submissdo do poder ao Direito, somente quando existe uma
verdadeira Constituicdo esta submissdao compreende também a submisséo
do poder legislativo [...] (STRECK, 2017, p. 114).

E possivel verificar que o direito ao trabalho, enquanto direito social,
sofre ao longo dos anos reflexdes e remodelacdes conforme sao lancadas
sobre este novas luzes. Esta realidade evolutiva pode ser percebida tanto
na analise do contexto global quanto no contexto nacional do trabalho.

E inegavel que as luzes das novas tecnologias tém lancado novos de-
safios ao trabalho humano e ao Estado de Bem-Estar, fazendo reacender
as luzes sobre a necessidade de pensar os direitos fundamentais trabalhis-
tas que se apresentam como novas questdes sociais inerentes as novas
tecnologias.

Com os crescentes avangos tecnoldgicos e a expansao da logica capi-

talista global que conduzem a sociedade moderna a uma substitui¢ao cada

Link para acesso: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:55:0::NO::P55_TYPE,P55_LANG,
P55_DOCUMENT,P55_NODE:REC,es,R198,%2FDocument.
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vez maior do trabalho humano, faz-se imprescindivel refletir sobre os im-
pactos das novas tecnologias frente aos direitos sociais, em especial as
condi¢des dentro das relagdes de trabalho e o posicionamento e/ou rede-
finicdo do papel do Estado perante esta realidade global.

Consideracoes finais

O presente estudo conduziu-nos a nocdes introdutoérias que possibi-
litam aprofundar futuras reflexdes acerca do papel do Estado, do Direito e
trabalho humano frente as novas tecnologias, especialmente no que se re-
fere a potencializacio no ambito destas na internet. O trabalho
desenvolveu-se com a proposta de articular a analise dos crescentes avan-
¢os tecnoldgicos e a expansdo da légica capitalista global, que conduzem a
sociedade moderna a uma adaptagao e substituicdo cada vez maior do tra-
balho humano, fazendo-se imprescindivel refletir sobre os impactos e
reflexos das novas tecnologias relativamente aos direitos sociais, em espe-
cial as condigoes dentro das relagdes de trabalho.

Sem a pretensado de esgotamento da tematica, o estudo presente teve
como escopo demonstrar a necessidade de pensar os desafios que envol-
vem o futuro do trabalho, do capital e do Estado. E necessario
compreender a relacdo das grandes transformacdes do mundo do trabalho
decorrente das novas tecnologias, e a redefinicao do papel do Estado efeti-
vando-se em vista de duas concepg¢bes diversas: Estado regulamentador,
ndo sendo possivel o esvaziamento das funcdes sociais, mas uma reestru-
turacdo diante das transformagdes sociais do trabalho e econémicas, ou a
segunda concepgao, que abarca a ideia de Estado minimo com fungoes

sendo esvaziadas de forma progressiva.
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Uma analise sob a perspectiva de género
e da emancipacao feminina:
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Introducio

Historicamente, diversas (trans)formacgoes e (re)formulagées marca-
ram o contexto societario e, em virtude disso, varios acontecimentos
alteraram a maneira de refletir as estruturas que permeiam as relagdes
sociais. Tais mudancas tém suas raizes histéricas em diversos movimentos
sociais, especialmente no movimento feminista.

Os feminismos, com multiplos discursos, foram alavancados a partir
de lutas e de discursos que propunham e ainda propoem, fundamental-
mente, a reconstru¢do das identidades femininas, desestabilizando e
subvertendo as instituicdes sociais das marcas de género. Vale observar,
como pontuam Miguel e Biroli (2014), que o género é um dos eixos cen-
trais que organizam as experiéncias no mundo social. Desta forma, no
processo das lutas feministas, o feminismo foi capaz de ndo apenas trans-

formar sua agenda, mas fundamentalmente a sua reflexdo sobre o mundo

* Discente de Doutorado em Direito Ptblico da Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. Mestre em direito
e justica social - FURG/RS. Rio Grande- RS - Brasil. amandanettobrum@gmail.com. Advogada.

** Discente de Doutorado em Direito Publico da Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. Mestre em
direito pablico pela mesma Instituigdo. Bolsista CNPQ. Sao Leopoldo - RS - Brasil. jessicacristianetti@hotmail.com.


mailto:amandanettobrum@gmail.com

Amanda Netto Brum; Jéssica Cristianetti | 173

social. (MIGUEL; BIROLI, 2014). Desse modo, diversas sdo as formas pelas
quais as teorias feministas sdo estruturadas e compreendidas. Dentre elas
estdo as desenvolvidas por Nancy Fraser, com o seu estudo acerca de uma
teoria de justica para as minorias’, como as mulheres, e Judith Butler, por
meio dos estudos queer.

Assim, no presente trabalho, pretende-se explanar os principais de-
senvolvimentos da teoria feminista na perspectiva do pés-estruturalismo?
de Judith Butler e da Teoria Critica3 de Nancy Fraser. Nesta senda, ambas
teorizam acerca dos questionamentos de género, porém, por perspectivas
que diferem. Sendo assim, tem-se como objetivo analisar em que pontos
as tedricas divergem e se complementam. Portanto, propoe-se uma analise
das teorias de ambas.

Para tanto, objetiva-se entender, inicialmente, como cada uma das
autoras estrutura seu pensamento acerca da categorizacdo de género e de-
mais desenvolvimentos ligados a cada teoria. Posteriormente, propde-se
analisar se existem possibilidades de complementacéo das teorias de Fra-
ser e Butler, desenvolvendo o didlogo entre ambas sob a perspectiva da
emancipagdo feminina.

Cabe pontuar, por fim, que a técnica de pesquisa da documentagao

indireta utilizada serd a da pesquisa bibliografica. Desta forma, sera

' Neste escrito sera utilizada a terminologia minorias de acordo com o proposto por Bragato (2018). Isso porque a
autora propde conceber o0 conceito “em um sentido mais amplo nao levando em conta necessariamente a questao
numérica”. (BRAGATO, 2018, p. 52). Para Bragato “ao se considerar a questao do poder como central para defini¢ao
das minorias, o aspecto cultural é mais decisivo, pois define as posicdes dentro da sociedade e refletira diretamente
no poder politico, que que se caracteriza pela possibilidade de tomada de decisao, de deliberagao e de visibilidade em
assuntos publicos, e no poder econdmico que determina acesso aos bens”. (BRAGATO, 2018, p. 52). Minorias, deste
modo, “ndo significa grupos numericamente inferiores dentre da sociedade, mas grupos com debilidade de poder.
Por isso ndo é um critério quantitativo que as define e sim qualitativo”. (BRAGATO, 2018, p, 52).

> “Feminismo pés-moderno e feminismo pés-estruturalista costumam ser utilizados como sinénimos. Em parte,
porque pés-modernismo e pds-estruturalismo compartilham muitos pontos comuns na critica 8 modernidade; e, em
parte, porque o feminismo pds-moderno costuma ser interpretado como uma fusao entre pés-modernismo e pds-
estruturalismo”. (CHAMBOULEYRON, 2009, p. 24). No entanto, ha que se ressalvar que cada um deles originou-se
de tradigdes filosdficas distintas. Butler, embora, geralmente revele uma preferéncia pelo termo pés-estruturalista,
foi responsavel pelo que se pode chamar de “virada pés-moderna na teoria feminista”. (CHAMBOULEYRON, 2009).

3 0 feminismo esté presente na producdo da autora desde os primeiros escritos sobre o discurso politico dos movi-
mentos socais até a proposta da maturidade, de teorizar em tempo de globalizacdo, transnacionalismo e
neoliberalismo”. (SILVA, 2013, p. 20).
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realizada uma revisdo bibliografica ancorada nos referenciais teéricos de

Fraser e Butler.

1 A perspectiva de género de Nancy Fraser por meio da teoria da

justica

Nancy Fraser é uma filésofa estadunidense, que desenvolveu ao longo
de sua trajetéria académica a Teoria da Justiga. Tal teoria visa a uma ideia
de paridade participativa. Portanto, teoriza sob a perspectiva de género,
pensando formas de superar a injustica sofrida por grupos minoritarios.
Deste modo, a teoria constitui-se sob trés pilares, pautada pelo empenho
na efetivacdo da justica em um contexto de transnacionalizacdo do mundo.

A estrutura tridimensional da teoria da justica é constituida pelas se-
guintes esferas: reconhecimento, redistribui¢io e representagao.
Conceitualmente, reconhecimento refere-se a uma questao de status so-
cial; redistribuicéo, ao problema de distribuigdo de renda; e representacao
refere-se ao direito a voz destes grupos marginalizados do espago politico
pela divisdo injusta das fronteiras territoriais.

Para deixar clara esta ideia, tem-se que, no que tange a esfera do re-
conhecimento, Fraser (2003) compreende que as mulheres s&o
prejudicadas com uma visdo que as inferioriza quando em comparagéo
com o homem, ou seja, é um problema de status social, necessitando-se
de reconhecimento para sanar tal ndo-reconhecimento.

De acordo com Fraser (2003), a injustica redistributiva passa a existir
quando os bens econdmicos sao divididos de maneira a prejudicar certos
individuos, manifestando-se, por exemplo, quando mulheres recebem sa-
larios menores, quando ocupam cargos menos importantes, quando
acumulam o trabalho doméstico nao pago, em contraposicdo ao que ocorre
com o0 homem. Nessa esteira, segundo a teérica feminista: “[...] o resultado
é uma estrutura econdmica que gera formas especificas de injustiga distri-
butiva de género, incluindo a exploracdo de género, a marginalizacao

econOmica e a privagdo”. (FRASER, 2003, p. 20).
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A questdo de classes é essencial para Fraser (2017, p. 165), que ex-
plica: “[...] me dei conta de que o que estava separando essas duas coisas
nao era somente a cultura politica, mas a prépria sociedade capitalista. O
capitalismo, afinal, estabelece “a economia” como algo separado da cultura
e da sociedade”.

Sobre a ideia da terceira esfera, a participacdo, compreende-se que
esta surge para ocupar o espago de um mundo globalizado sem fronteiras
(contexto pos-westfaliano) em que as minorias ndo tém voz no processo
politico como participantes em igualdade de condices e necessitam, por-
tanto, lutar por seus ideais de forma que ndo se restrinjam a limites
territoriais que muitas vezes ndo suprem suas necessidades. (FRASER,
2010).

Um exemplo indicado é o préprio movimento feminista, ja que este
reivindica reformas de legislacio em ambito internacional, ou seja, nao
mais se limita a lutar contra formas patriarcais locais (FRASER, 2009).

Nesta linha de estudo, em consonancia com Biroli:

Os movimentos feministas tém atuado de “fora” (exercendo pressao a partir
das ruas) e “dentro” do Estado, participando da construgdo de politicas e de
novos marcos de referéncia para as democracias contemporaneas no ambito
estatal nacional e em organizacdes e espacos transnacionais. (BIROLI, 2018, p.
175)

Portanto, os movimentos sdo importantes na busca de novas politicas
nacionais e transnacionais em estados democraticos. Desta forma, veri-
fica-se a existéncia de reivindicagdes que ndo tém razao de existir apenas
em nivel nacional ou regional, demandando resposta a estas injusticas de
enquadramento em nivel global. Outro exemplo que pode ser citado é o
movimento em torno dos direitos das minorias lésbicas, gays, bissexuais,
travestis, transexuais, queer e intersexuais (LGBTQI).

Esta é, de forma didética, a estrutura tripartite que Fraser elabora
para tragar uma proposta de projeto que possa acabar com as injustigas
relatadas e proporcionar paridade de participagdo entre os cidadaos.

Ainda, importa ressaltar que estas trés esferas nao possuem hierarquia
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uma em relagdo a outra, mas estdo todas imbricadas e se relacionam. Se-
gundo Fraser (2003, p. 19), entende-se que: “[...] nem uma politica de
redistribuicdo nem uma politica de reconhecimento, isoladamente, sdo su-
ficientes”. Ademais, cumpre salientar que: “as lutas por justica em um
mundo globalizado nao podem alcancar éxito se ndo caminharem junta-
mente com as lutas por democracia metapolitica. Entao, nesse nivel
também, nao ha redistribuicdo ou reconhecimento sem representagdo”.
(FRASER, 2009, p. 34).

Um exemplo disso é a discriminacdo perpetrada as mulheres, que
institui uma categoria hibrida decorrente da ma redistribuicdo, da subor-
dinacdo da ordem de status e do déficit de participacdo na esfera do
politico, porque o género estrutura a divisdo fundamental entre trabalho
produtivo remunerado tomado por homens e trabalho doméstico nao re-
munerado imposto a mulheres.

Na visdo de Fraser: “[...] em cada caso, o efeito é a criagdo de uma
classe de pessoas desvalorizadas que se veem impedidas de participar
como pares uns com os outros na vida social”. (FRASER, 2003, p. 29-30).

Apb6s visualizar essa estrutura conceitual tripartite, entende-se que a
teoria da justica de Fraser demonstra maior potencialidade na efetivacdo
de direitos de grupos minoritarios estigmatizados em nossa sociedade e
no globo, pois, tendo em vista sua estrutura deontoldgica, pode-se atender
ao pressuposto do pluralismo.

Fraser teoriza o conceito de paridade de participacdo dentro do para-
metro da prioridade do justo sobre o bem, pois este principio seria o

principal objetivo da teoria da justica desenvolvida. Portanto:

A distribuigao de recursos materiais deve ser de molde a garantir a indepen-
déncia e a “voz” dos participantes. Este chamarei a condigdo objetiva de
paridade participativa. [...] Em contraposi¢ao, a segunda condigdo requer que
padrdes institucionalizados de valor cultural exprimam igual respeito por to-
dos os participantes e garantam a igualdade de oportunidade para alcangar a
estima social. Este chamarei a condicdo intersubjetiva da paridade participa-
tiva. (FRASER, 2003, p. 36).
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A tedrica aduz que é necessério desenvolver um principio normativo
que compreenda as trés dimensoes da justica e refere que o mais apropriado
para tanto é a paridade de participagdo, ja que as trés formas de injustica
(maé distribuicao, nao reconhecimento e auséncia de representacao) violam
um mesmo principio. (FRASER, 2010). Nessa senda, frente ao principio
apresentado por Fraser, a filésofa propde a possibilidade de igual participa-
¢do de todos os individuos como pares nas interag¢des sociais, sem excluir
ninguém em razdo do ndo reconhecimento, da néo distribuicdo ou da au-
séncia de representacdo, o que acarretaria um ato de violacao a justica.

Um importante conceito desenvolvido é o de contraptblicos subalter-
nos, que se traduzem na existéncia de multiplas esferas de circulagio de
discursos em que grupos minoritarios teriam voz para reivindicar de
forma critica suas necessidades. Segundo Fraser, os contraptblicos de re-
sisténcia possibilitam aos movimentos sociais ampliar a gama de
conhecimento de injusticas publicamente articuladas, expandindo o uni-
verso da razdo publica mediante formas criticas de comunicacdo
expressas, dentro da ideia de “contrapublicos”, que sao “[...] arenas dis-
cursivas paralelas nas quais os membros dos grupos socialmente
subordinados inventam e circulam contradiscursos para formular inter-
pretacdes opostas de suas identidades, interesses e necessidades”.
(FRASER, 1992, p. 123).

Isto é, por meio destas diversas esferas de discussao é possibilitada a
grupos estigmatizados a reflexdo da ma redistribuicéo, do ndo reconheci-
mento e da falta de representacdo, permitindo que os envolvidos se
insurjam contra estes padroes impostos socialmente. As lutas travadas por
mulheres sdo um exemplo, ja que quando estas se unem em prol de des-
construir padrdes patriarcais, por meio de movimentos, ou até mesmo em
nivel particular, dentro de suas casas ou trabalhos, criam contradiscursos
aos padroes que lhes foram impostos e demostram a possibilidade de
transgredir tais posturas conservadoras e machistas.

Segundo Biroli (2018, p. 199): “trata-se, ainda, de pablicos que emer-

gem em resposta a exclusdes. Sua conformagdo apresenta, assim, carater
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contestatdrio a configuragido hegemonica da esfera ptblica”. Portanto, os
contrapublicos tém o potencial de inspirar o principio da paridade de par-
ticipagao, diferentemente de um publico Gnico e complacente. Assim,
percebe-se que a teoria de Fraser completa-se ao chegar ao ideal de con-
trapublicidade, em que se objetiva dar condigdes para discursos criticos
acerca da condicdo social daquela minoria, potencializando a igualdade de
participacio e efetivando a justica social.

Portanto, com base nestes estudos, compreende-se a necessidade de
desconstruir a dicotomia homem-mulher, desestabilizando as identidades
de género, o que apenas seria possivel por meio da constatacdo de certos
publicos alternativos que inspiram a circulagao de discursos de oposicao
de minorias excluidas da esfera publica oficial - como as mulheres.

Importa, por dltimo, ressaltar que o modelo de status de Fraser é
deontoldgico e nao sectério, e “[...] nao apela para uma concepgao de au-
torrealizacdo ou bem. Diferentemente, apela para a concepcao de justica
que pode - e deve - ser aceita por aqueles com concepgoes divergentes de
bem”. (FRASER, 2003, p. 31).

Tendo como base o movimento feminista, e pensando nas desigual-
dades em que as mulheres estdo implicadas em nossa sociedade machista
e opressora, é necessaria a reflexdo sobre em que alcance o ativismo das
mulheres constituido em uma multiplicidade de esferas putblicas concor-
rentes contra-hegemonicas pode desvelar-se na forma de uma estratégia
adequada para viabilizar a emancipacao, por meio da desconstrugdo da
desigualdade de género, na esfera do reconhecimento, da redistribuicdo e
representacdo, em nivel transnacional, haja vista que o feminismo ha
muito tempo tornou-se uma bandeira de luta sem limites fronteirigos.

Portanto, ante o exposto, depreende-se a importancia da teoria da
justica desenvolvida por Fraser, uma vez que esta propde um caminho
para a efetivacdo da justica social por meio de uma estrutura deontolégica,

possibilitando um processo dialégico e democratico.
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2 A categorizacao de género em Judith Butler

O inicio da precarizagao* social - e, sobretudo, politica - das mulhe-
res, é de dificil exatiddo no mundo social. Todavia, tal precarizacdo ainda
é naturalizada e normalizada nas estruturas sobre as quais as sociedades
modernas se assentam. O falocentrismo e o sexismo cultural continuam
impondo toda a sua forca de interdi¢do, de precarizacdo e de abjegdo as
mulheres. (BUTLER, 2015b).

De fato, a divisao entre os sexos, a0 mesmo tempo que estabelece, na
ordem social, precarizacdes e abjecdesS por meio da logica binarizante — a
comegar pela divisdo culturalmente e socialmente construida entre femi-
nilidades e masculinidades — também legitima a l6gica da reprodugéo do
padrao discursivo normativo hegemdnico da heteronormatividade.

E a partir desta concepcio que Judith Butler, filésofa pés-estrutura-
lista norte-americana, estrutura seu pensamento. Butler, ao questionar a
categoria universal de mulher, no final dos anos de 1980, ndo somente
interroga a estruturagdo do movimento feminista, mas, fundamental-
mente - ao problematizar a concep¢do de um poder central e unificado
que rege o todo social e propor a desconstrugdo do carater permanente da
oposigado bindria -, desloca a discussao da subjugacéo e da desigualdade do
género feminino da oposicio homem-mulher e reconstréi a teoria de gé-
nero. (SAFATLE, 2015).

Pelas maos de Butler, a teoria de género ndo sera apenas uma teoria da pro-
dugdo de identidades. Ela serd uma astuta teoria de como, através da

experiéncia de algo no interior da experiéncia sexual que ndo se submete

4 Nesse trabalho, a precariedade serd utilizada de acordo com o preceituado por Butler (2015a). A precariedade, ou a
condicdo de precarizagdo, traduz-se numa subordinacdo das condigdes politicas do sujeito-humano, em que uma
parcela (ou parte de um grupo humano) é condenada ao sofrimento, a barbérie, hda uma subsunco ao espaco do
siléncio, da opacidade, do vazio, das precarias redes sociais e econdmicas do estado. Deste modo, esses grupos, como
ocorre com as mulheres, estao mais expostos a violéncia, ao risco e a vulnerabilidade, nao social, mas, sobretudo,
politica. Sao corpos que importam menos, vidas precarias que se submetem, diariamente, as injusticas, aos nao-
reconhecimentos e as invisibilidades (BUTLER, 2015a).

5 De acordo com Butler (2015b), os corpos abjetos (que vivem na zona da abje¢ao) sdo os que nao encontram legiti-
midade na ordem social por nao se enquadrarem nos ideais hegemdnicos, por exemplo, de géneros, das sexualidades
e de raca.
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integralmente as normas e identidades, descobre que ter um género é um
modo de ser despossuido, de abrir o desejo para aquilo que desfaz o sujeito a

partir da relagdo ao outro (SAFATLE, 2015, p.174).

Butler (2015¢) propde - com a publicacdo de Gender Trouble: femi-
nism and the subversion of identity, em 1990 -, a reconstrucdo do processo
de formagao das identidades de géneros como tarefa do feminismo e reco-
menda que a universalizacdo da categoria mulher deve necessariamente
ser desconstruida. Diante disso, assevera que somente é possivel denun-
ciar a histéria de precarizacao e de abjecao vivenciada pelas mulheres por
meio da interrogac¢do da suposta coeréncia existente entre as categorias de
sexo-género-sexualidade e que, para tanto, mostra-se fundamental admi-
tir que nem mesmo as caracteristicas biolégicas dos sujeitos sao
suficientemente solidas e estaveis para consolidar as identidades.

Assim, de acordo com a autora, os conflitos que envolvem a categoria
de género devem ser (re)significados como um projeto politico mais amplo
na ordem social. E necessario, de acordo com a filésofa, combater as desi-
gualdades a partir de uma perspectiva subversiva que implique a
(re)significacdo discursiva da heteronorma e (re)tome uma normatividade
que dirija para a emancipagdo feminina. Para Butler (2015b, p. 24): “é
tempo de empreender uma critica radical, que busque liberar a teoria fe-
minista da necessidade de construir uma base Unica e permanente,
invariavelmente contestada pelas posicdes de identidade ou anti-identi-

dade que o feminismo invariavelmente excluiu”. Pois, segundo a fil6sofa:

Qual o sentido de estender a representacao a sujeitos cuja constituicdo se da
mediante a exclusdo daqueles que nao se conformam as exigéncias normativas
ndo explicitadas do sujeito? Que relacdes de dominagao e exclusao se afirmam
ndo intencionalmente quando a representacgdo se torna o unico foco da poli-
tica. A identidade do sujeito feminista ndo deve ser fundamento da politica
feminista, pois a formagdo do sujeito ocorre no interior de um campo de poder
sistematicamente encoberto pela afirmagdo desse fundamento. (BUTLER,

2015b, p. 25).
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A rigor, Butler, explana que a critica feminista deve também questi-
onar como a categoria mulher - como sujeito do feminismo® - se produz
e se reprime “[...] pelas mesmas estruturas de poder, por intermédio das
quais busca a emancipacdo” (BUTLER, 2015¢, p.20), vez que, pela teoria
butleriana, “as identidades nada mais sao do que produto de relagdes de
poder que definem os grupos de interesse que estdo representados pelo
movimento feminista e, por oposi¢io, os que estardo excluidos”.
(CHAMBOULEYRON, 2009, p. 27).

Butler (2015¢) entende, assim, que as categorias identitarias sao pro-
dutos ficcionais das estruturas de poder, quer dizer, ndo sdo preexistentes
as estruturas de poder, mas produtos performativos das instituigdes, das
praticas e dos discursos. Dessa forma, a autora, a partir da 6tica foucaulti-
ana, propde que as regras da formagéo discursiva, operando na produgéao
binéria, nao residem na mentalidade nem na consciéncia do sujeito: pelo
contrério, elas constituem o proprio discurso e impdem a todas e todos
que performatizem seu género dentro do campo discursivo heteronorma-
tivo. Ainda, utilizando-se da percep¢ao de Foucault - de que o sujeito é
efeito do discurso, produzido no interior de inimeras e concretas relacdes
institucionais, politicas, sociais e econdmicas, e que cada formagao discur-
siva entra simultaneamente em diversos campos de relacdo de poder
(FOUCAULT, 1999) -, Butler propde que as fronteiras de inteligibilidade
estabelecidas aos sujeitos sdo discursivamente construidas pelo préprio
sistema que supostamente deveria facilitar sua emancipacdo.

Ocorre que - a partir dessa concepgao - a categoria de género é pen-
sada por meio de um tnico modelo linear e inteligivel. O sistema binario
de géneros e das sexualidades, estabelecido pela normatizacdo discursiva

fixa, encerra, “implicitamente, a crenca numa relagio simétrica entre

6 Vale mencionar que o feminismo tem experimentado uma série de formatos e de discursos, embora ainda assim se
constitua a partir de um nucleo essencial de valores e de metas que define identidades e abrange toda a polifonia
cultural do préprio movimento. Dessa feita, “a tarefa fundamental deste movimento, realizada por meio de lutas e
discursos, € a de (re)construir as identidades femininas destituindo as instituicdes sociais da marca de géneros”.
(CASTELLS, 2010, p. 237). No entanto, como expde Nielsson, “de alguma forma, descreve Fraser, o feminismo acabou
perdendo muito da sua forma emancipatéria durante seu percurso, em muito devido a propria complexibilidade
interna do movimento, suas disputas e consequente fragmentagao, bem como a um desprendimento tedrico diante
da realidade concreta”. (NIELSSON, 2016, p. 221).
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género e sexo, na qual género reflete o sexo bioldgico e é por ele restrito”.
(BUTLER, 2015b, p. 24). No entanto, complementa a tedrica: “ndo ha razao
para supor que os géneros devam permanecer em ndmero de dois”.
(BUTLER, 2015b, p. 26).

Desse modo, como adverte a autora, ndo existe uma tnica forma de
masculinidade e de feminilidade na identificagao dos sujeitos. A identifi-
cagdo de género pode oferecer diversas outras formas. Identificar-se com
0 género feminino ndo indica necessariamente ser do sexo biol6gico femi-
nino, bem como a construcdo de homem néo se aplica exclusivamente aos
corpos do sexo masculino. (BUTLER, 2015b). Nessa Otica, para Butler
(2015b) nao ha nada que garanta que o “ser” que se torna mulher seja
necessariamente fémea.

Ao provocar, entdo, questionamentos a respeito do binarismo da
norma, Butler (2015b) nao somente possibilita (des)construir a ideia de
que ndo hé género que seja fixo e acabado - ja que, para a autora, o sujeito
é atravessado pelas mais variadas performances -, mas, em especial, esta-
belece que as possibilidades da concepgido de género disponiveis pela
norma demonstram-se insuficientes frente a diversidade de performances
de género que podem ser vivenciadas pelos sujeitos.

A rigor, a categoria de género, para Butler (2015b), deve ser conside-
rada um artificio flutuante; uma estilizagao repetida do corpo; um devir
que nao se pode afirmar que tenha uma origem e um fim, pois essa cate-
gorizacao encontra-se em aberto para (re)significaces e, sendo assim, as
categorizagbes do masculino e do feminino deixam de compor categorias
fixas para (re)significar distintas performatividades. (BUTLER, 2015b).

Butler, no entanto, adverte que as regulamentagdes de género sio
normas que tendem a regular e interditar as identidades do sujeito, sobre-
tudo de género e sexual, ja que este tipo de normatizagio funciona como
uma condi¢ao de inteligibilidade cultural na busca da humanizagdo dos
corpos. (BUTLER, 2015b).

Contudo, mesmo que a estrutura hierdrquica da heteronormativi-

dade estabeleca o modelo epistemoldgico tradicional em padrdes de
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géneros e de identidade de forma universal e permanente, a autora escla-
rece ser fundamental descortinar e possibilitar multiplas visdes das
construgoes dos géneros e das identidades, pois “a légica heterossexual
que exige que a identificacdo e o desejo sejam mutuamente excludentes é
um dos instrumentos psicolégicos mais repressivos do heterossexismo.”
(BUTLER, 2012, p. 130).

Entende-se, portanto, no contexto cultural, que a compreensao de gé-
nero, a partir da leitura da Butler, pode ser o meio potente para
desconstruir e desnaturalizar as concepgoes de género dadas de forma per-
manente, uma vez que, através desse entendimento, os questionamentos
de géneros transbordam a sua proépria categorizacio e, com isso, as formas
convencionais de (re)produgdo do saber e do poder sdo perturbadas e pro-
vocadas a refletirem as suas proprias estruturas e, sobretudo, a

(re)pensarem a ordem social.

3 O dialogo butler-fraser: diferenca ou igualdade?

Neste tdpico tenciona-se realizar algumas aproximagdes entre as es-
truturas teéricas analisadas no que tange aos estudos de género, com a
finalidade de compreender no que diferem e se complementam com vistas
ao ideal de emancipagado feminina no atual cenario de lutas sociais. No livro
Feminist Contentions desenvolve-se um importante debate filoséfico entre
Benhabib, Butler e Fraser, sendo que este iniciou em 1991, apés a publica-
¢ao de Gender Trouble por Butler, tendo-se estendido até hoje. Como este
trabalho restringe-se ao debate Fraser-Butler, é neste ponto que as autoras
deste estudo irao restringir-se a analise tedrica.

Desta forma, conforme Chambouleyroun (2009, p. 21), um dos prin-
cipais pontos de discordancia nas teorias de Fraser e Butler é que a
primeira foca na igualdade e a segunda na diferenca. Portanto, “a tenséo
entre igualdade e diferenca remete a conciliacdo entre as assimetrias de

poder entre as mulheres e um ideal de igualdade de género”.
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Bunchaft (2016, p. 351), ao analisar Butler, refere: “o instrumental
foucaultiano faz com que a construgao da identidade do sujeito inspire sua
sujeicao, impossibilitando resgatar uma dimenséo de igualdade”. Ja na vi-
sdo de Fraser, a partir da perspectiva de Bunchaft (2016), existiria um
déficit neste ambito, pois tal entendimento nao seria compativel com os
anseios que a teoria critica feminista propoe.

Nos estudos de Butler, a construgao identitaria do sujeito universal
feminista deve ser contestada, pois a presungdo de que existe uma base
Unica da identidade acompanha a crenga de que hd uma unica perfor-
mance de feminilidade e masculinidade possivel aos sujeitos. A autora
questiona o carater naturalizador e normalizador do “sujeito mulher”. E é
por meio disso que a tedrica propde que a légica binarizante sexo-género
engendra a construcao identitaria do sujeito a uma Unica e permanente
forma de feminilidade e masculinidade.

Assim, Butler - ao interrogar o padrao dicotdbmico sexo-género -, de-
monstra que a construgao identitaria de género é compreendida a partir
de uma légica universalizante, na medida em que assume a anatomia do

corpo como seu fundamento tnico. Isto é:

a nocado binaria da masculinidade-feminilidade constitui nao s a estrutura
exclusiva em que essa especificidade pode ser reconhecida, mas de todo modo
a “especificidade” do feminino é mais uma vez totalmente descontextualizada,
analitica e politicamente separada da constituigdo de classe, raga, etnia e ou-
tros eixos de relagdes de poder, os quais tanto constituem a “identidade” como

tornam inequivoca a nogdo singular de identidade. (BUTLER, 2015b, p. 22).

Butler adverte, neste contexto, que a critica feminista deve questionar
como “a categoria mulher’ - o sujeito do feminismo - é produzido e re-
primido pelas mesmas estruturas de poder por intermédio das quais busca
a emancipagao” (BUTLER, 2015b, p.20), pois, através da teoria butleriana,
“as identidades nada mais sdo do que produto de relagdes de poder que
definem os grupos de interesse que estdo representados pelo movimento
feminista e, por oposicao, os que estardo excluidos”.
(CHAMBOULEYROUN, 2009, p. 27).
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Fraser, conforme Chambouleyroun (2009, p. 84), também “sustenta
que o modelo de identidade é problematico porque impde uma demanda
pela diferenca excludente”. Neste sentido, no que se refere a desconstrucao
da identidade, ambas teéricas concordam, porém problematizam tais
questdes por vertentes que diferem, pois Fraser, diferentemente de Butler,
propde um modelo pautado na normatividade que conduza a emancipacao
dos grupos estigmatizados por meio da igualdade. (CHAMBOULEYROUN,
2009).

Para Bunchaft (2016, p. 373), em uma leitura da concep¢ao da teoria
critica de Fraser, “a ideia é superar a subordinacdo e ndo-essencializar a
identidade, no sentido da desinstitucionalizagao de padrdes de valores cul-
turais que impedem a paridade de participacdo de certos atores sociais”.

Nesse contexto, Butler entende que a categoria de género nao é um
atributo natural - essencial - dos sujeitos, mas, segundo a autora, tal ca-
tegorizacdo deve ser compreendida como uma categoria em constante
construc¢io/desconstrucdo (BUTLER, 2015b) e transformagdo. Em Butler,
0 ndo-essencialismo apresenta-se como uma alternativa ao universalismo
que sustenta a nocdo do sujeito mulher que pressupde uma identidade co-

mum. E a partir dessa concepgdo que a autora constroi que:

Se alguém “é” uma mulher, isso certamente néo é tudo o que esse alguém é; o
termo ndo logra ser exaustivo, ndo porque os tracos predefinidos de género e
da “pessoa” transcendem a parafernélia especifica do seu género, mas porque
0 género nem sempre se constitui de maneira coerente ou consistente nos di-
ferentes contextos historicos, e porque o género estabelece intersegdes com as
modalidades raciais, classistas, étnicas, sexuais e regionais de identidades dis-
cursivamente constituidas. Resulta que se tornou impossivel separar a no¢ao
de “género” das intersegoes politicas e culturais em que invariavelmente ela é
produzida e mantida. (BUTLER, 2015b, p. 21).

Assim, a tedrica — ao opor-se ao carater essencialista do género -,
expande conceitualmente a categoria género ao propor que a construcao
de tal categorizacdo é performativa, flexivel e fluida. Dessa forma, o gé-

nero, de acordo com Butler, é desvelado por meio do resultado do processo
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de construcéo histdrica, cultural, politica, social, linguistica, juridica e de

poder. Todavia, Fraser, na leitura de Bunchaft, diz que:

[...] embora o antiessencialismo tenha a virtude de teorizar as identidades
como discursivamente construidas - e ndo como algo objetivamente dado, a
politica da versdo desconstrutiva é simplista. Transfobia e binarismo néo po-
dem ser desmantelados por préaticas desconstrutivas exclusivamente. A nao
essencializacdo e a desconstrugdo identitaria representam um pressuposto
para se vislumbrar uma multiplicidade de relagoes sociais que devem ser con-
templadas por uma democracia radical. (BUNCHAFT, 2016, p. 271-272).

Fraser concorda com o néo-essencialismo, porém, considera a ideia
desconstrutiva de Butler como insuficiente. E neste diapasdo que os con-
trapablicos se fazem de suma importancia, pois possibilitam a
desestabilizacdo de identidades sexuais através dos contradiscursos que
criam e circulam, possibilitando aos afetados, neste caso as mulheres, que
sejam protagonistas na criacdo democratica de politicas publicas com a fi-
nalidade de desestabilizar padrdes estereotipados postos socialmente.

Diante disso, parece, entdo, ndo ser a melhor forma de estudo das
construgoes teodricas desenvolvidas pelas autoras a simples descri¢do, nem
estabelecer, a partir da anélise, uma das tedricas em posicdo superior a
outra, pois se considera erréneo criticar alguma das filésofas por algo que
nao foi proposto em seus estudos. Mas, além disso, entende-se que ambas
teodricas possuem grande impacto nos estudos feministas, cada qual, po-
rém, com seu enfoque. E possivel concluir, portanto, que a teoria da justica
de Fraser demonstra grande potencial em um contexto de Estado Demo-
cratico de Direito, por pautar na efetivacdo da igualdade; entretanto, os
estudos de Butler demonstram potencialidade para diagnosticar a proble-
matica que impede a emancipagdo feminina no cenario social e cultural -
ao questionar a partir da diferenca a problematica da construcao de género
-, embora demonstre-se insuficiente para estruturar uma solugdo efetiva.
Desta forma, demonstra-se mais justo aproximar tais dimensoes tedricas,
0 que pode desvelar-se em uma alternativa potente na promogao da efeti-

vacdo emancipatéria as mulheres.
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Consideragoes finais

Tendo em vista, conforme explica Nielsson (2016), que os estudos fe-
ministas pdem em xeque a racionalidade cientifica - presente em todas as
formas de pensar no ocidente -, reflexdes diferenciadas tedricas acerca da
categorizacao de género sdo estruturadas e com isso questionamentos des-
sas construgdes sdo necessarios. Em razdo disso, a presente pesquisa
objetivou realizar um estudo acerca da categoria do género a partir das
construcoes tedricas de Fraser e Butler.

Para tanto, tencionou-se, neste escrito, transpor - ao pontuar dife-
renciacdes e aproximacdes entre as teorias butleriana e fraseriana - a
simples descricdo das construcdes teéricas das autoras, assim, demons-
trou-se uma aproximacgao viavel entre alguns pontos importantes de
ambas, com vistas a efetivacdo da emancipacdo feminina.

Nancy Fraser, com base em sua vertente critica, estrutura a teoria da
justica a partir de trés dimensdes - reconhecimento, redistribuicéo e re-
presentacdo -, alavancando ao nivel transnacional a perspectiva da
paridade participativa dos afetados por meio do seu ideal democratico de
contrapublicos subalternos. Desta forma, a teérica critica torna possivel a
criacdo de contradiscursos em oposicao aos padrdes hegemdnicos postos
socialmente, a ser realizada pelos préprios afetados, viabilizando um mo-
vimento social ativo liderado por mulheres que visam a emancipacdo
mediante a desconstrucao da desigualdade de género, na esfera do reco-
nhecimento, da redistribuicao e representacao, em nivel transnacional.

Por outro lado, Judith Butler, por meio do p6s-estruturalismo - ao
questionar a existéncia de uma identidade definida -, interroga o sujeito
do feminismo, isto é, a categoria de mulher. Para a autora, o questiona-
mento do sujeito feminista apresenta-se como uma questdo central, pois
esse, segundo a tedrica, é produzido pelo préprio discurso e, invariavel-
mente, o discurso ird produzi-lo a partir da légica binarizante “género-

sexo”. Através desta compreensao, Butler sustenta que a base universal do
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feminismo - ao estabelecer uma identidade comum ao sujeito mulher -
deve ser (re)signficada, pois, para ela, o questionamento invariavelmente
precisa ser realizado por meio da interrogacdo da diferenca. Esclarece,
pois, ser fundamental que multiplas visdes das construgoes de géneros e
das identidades no contexto social e cultural sejam possibilitadas e descor-
tinadas como inteligiveis.

Isto posto, conclui-se que é possivel uma aproximacao das teorias fi-
loséficas propostas, visto que se compreende ndo serem estas antagdnicas
como parecem em uma primeira andlise. Portanto, Butler acaba por tragar
o diagnéstico do problema que envolve a dificuldade da emancipagio das
mulheres, ao passo que Fraser propde uma teoria pautada por um princi-
pio normativo que possibilita a emancipagdo das mulheres ao criar e
circular discursos contra-hegemonicos em nivel transnacional, garantindo
reconhecimento, redistribuicao e representacdo. Enquanto Butler questi-
ona a problematica da construgdo de género a partir da diferenca, Fraser
estrutura uma teoria pautada pela igualdade.

No ensejo de finalizar a presente andlise, afirma-se que a Teoria Cri-
tica de Fraser torna-se compativel com a teoria pds-estruturalista de
Butler no que tange a problematizacdo de um diagndstico e uma possivel
solucdo pautada no ideal democratico, o que resulta em um potencial

emancipatério para as mulheres.
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Valores e principios:
uma analise do caso da afetividade a partir do Positivismo

excludente (exclusivo) e da Critica Hermenéutica do Direito

Clarice Gongalves Pires Marques *

Introducio

A Constituicdo Federal de 1988 operou transformacoes profundas no
modo de conceber o Direito. A interpretacdo de diversos dispositivos legais
- aqui especificamente se refere o Direito de Familia e Sucessdes - passou
por releituras multiplas em conjunto com o texto constitucional, mas o que
poderia ser percebido como aprimoramento para a producéo de decisdes
judiciais mais adequadas acabou por proporcionar que as mesmas se tor-
nassem completamente descoladas do Direito, oportunizando que
julgadores/as proferissem decisdes a partir de suas convicgdes morais pes-
soais, politicas ou religiosas criando distor¢des no sistema juridico e
consolidando espécie de ativismo judicial.

Diante disso, para além dos Principios Constitucionais ja expressos
passaram a ser criados tantos outros gerando o que se denomina pam-
principiologismo (STRECK, 2017), bem como ao invés de decidir com o
suporte da legislagao e da Filosofia do Direito passou-se a decidir com o

suporte da Filosofia da Consciéncia, fen6menos caracterizados,

* Doutoranda em Direito Ptblico do Programa de P6s-Graduacio em Direito da Universidade do Vale do Rio dos
Sinos - UNISINOS. Bolsista CAPES/PROEX. Mestre em Direito e Justica Social pela Universidade Federal do Rio
Grande - FURG.
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categorizados e discutidos pelo Jurista Lenio Luiz Streck em sua Critica
Hermenéutica do Direito.

As vérias vertentes do positivismo juridico ocupam-se apenas em
descrever e nao prescrever o Direito, sem que com isso fossem capazes de
construir uma Teoria da Decisdo. A auséncia de uma teoria prescritiva fra-
giliza o sistema juridico na medida em que gera inseguranca ao inserir
elementos altamente subjetivos em uma seara que necessita de critérios
objetivos para sustentar-se, sob pena de restar a mercé do solipsismo
(STRECK, 2017).

Assim, o presente estudo consiste em uma andlise de duas decisoes do
Superior Tribunal de Justica, pontualmente o REsp. 1.159.242 - SP e 0 REsp.
1.087.561 - RS, ambos no sentido de manter condenagoes por abandono afe-
tivo. O exame sera realizado a luz do Positivismo Excludente/Exclusivo e da
Critica Hermenéutica do Direito. Para concretizar tal empreendimento foram
relatados os casos mencionados, observou-se as proposicoes do Positivismo
Excludente/Exclusivo, identificou-se os contornos da Critica Hermenéutica
do Direito e, por fim, aventou-se a possibilidade de uma resposta correta para
0s casos inspirada em uma Teoria da Decisdo formulada a partir da Critica
Hermenéutica do Direito.

A pesquisa se utilizou do método fenomenolégico-hermenéutico,
considerando as teorizagdes de Hans-Georg Gadamer e Martin Heiddeger,
o qual pode ser compreendido como um revolver do chéo linguistico em
que se assenta uma certa tradi¢ao no intuito de se obter uma compreensao
mais originaria do fendmeno, (STRECK, 2014). Além disso, foi utilizada a

técnica de pesquisa bibliografica e documental.

1 Casos sob analise

1.1 A “inovacao” jurisprudencial: REsp. 1.159.242 - SP

O primeiro caso analisado corresponde ao Recurso Especial n° 1.159.242

- SP, julgado pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em
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24/04/2012". A acio originéria foi interposta por Luciane Nunes de Oliveira
Souza em face do pai Antonio Carlos Jamas dos Santos. A requerente pleiteou
indenizagdo por danos materiais e compensagao por danos morais, alegando
que sofreu abandono material e afetivo durante a infancia e juventude. O Ju-
izo de primeira instancia julgou improcedente o pedido. Em sede de recurso,
o TJ/SP proferiu decisdo no sentido de dar provimento a apelagao interposta
por Luciane para o fim de reconhecer o abandono afetivo por parte de seu
pai, fixando condenacio por danos morais no valor de R$ 415.000,00 (qua-
trocentos e quinze mil reais). Diante da reforma da sentenga, Antonio Carlos
interpds Recurso Especial alegando a violagdo dos artigos 186, 944 e 163 do
CC, bem como a divergéncia jurisprudencial.

A Ministra Relatora, Nancy Andrighi, deu parcial provimento ao Re-
curso Especial, votando pela redugdo do quantum indenizatério, mas
mantendo o entendimento de que o pai se omitiu da prética de deveres
inerentes a paternidade. Discorre sobre os seguintes pontos: a) Da exis-
téncia de dano moral nas relacdes familiares; b) Dos elementos necessarios
a caracterizagao do dano moral (ilicitude e culpa/do dano e do nexo causal)
e ¢) Do valor da compensacido. Com relacgdo a existéncia de dano moral nas
relagoes familiares a Ministra afirma que nao existem restri¢des legais a
aplicagao das regras sobre responsabilidade civil e o dever de indenizar no
Direito de Familia. Refere ainda que o art. 5°, V e X da CF, art. 186 e 927
do CC tratam o tema de forma ampla e, em virtude disso, a julgadora in-
feria que se aplicaria as relagdes advindas do ntcleo familiar. Outra
afirmacdo da Ministra é a de que a perda do poder familiar?, em seu en-
tendimento, ndo afasta o dever de indenizar.

Sobre os elementos necessarios para a configuragdo do dano moral a
Ministra coloca que compila-los é algo que se complexifica e vai além da

triade dano-culpa-nexo causal, afirmando que os elementos subjetivos

Disponivel ~em  https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&
ved=2ahUKEwibjK6xpMnjAhVAHbKGHR3RB4sQFjAAegQIAhAC&url=https%3A%2F%2Fwww.migalhas.com.br%2F
arquivo_artigo%2Fart20120510-02.pdf&usg=AOvVawo08j5bPco_y7jyMkclg-BM. Acesso em 22 de julho de 2019.
> Compreendida a perda do poder familiar como penalidade pelo descaso em cumprir deveres relacionados ao cui-
dado com a prole.
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como afetividade, amor, magoa, entre outros sdo intangiveis e dificultam
a configuragao do dano moral. Porém faz uma interpretagao extensiva des-
tes elementos construindo a ideia de que o liame objetivo e adjacente é
vinculo biolégico ou autoimposto, no caso de adocao.

Para caracterizar a responsabilidade dos pais a Ministra fundamenta
que ha um vinculo afetivo e outro legal unindo pais e filhos/as, citando que
ha entendimento doutrinario sobre os deveres concernentes ao poder fa-
miliar e, em especial cita o convivio, cuidado, criacio e educacio dos filhos
e, nas palavras da mesma indica que estes deveres envolvem transmissao
de atencdo e acompanhamento do desenvolvimento socio-psicoldgico da
crianca. Cita que é este vinculo - dever de convivio, cuidado, criacdo e edu-
cagdo - que deve ser buscado quando o sentimento nao for suficiente para
a manutencdo fisica e psiquica do filho. Sopesa ainda que ndo hé questio-
namento acerca da existéncia do dever de assisténcia psicolégica dos pais
com relacdo aos/as filhos/as, mas sim sobre a possibilidade de responsa-
bilizar pelo descumprimento deste dever.

Acerca da ilicitude e culpa que poderiam ser imputadas ao pai, a jul-
gadora aduz que a responsabilidade civil subjetiva resulta de acdo ou
omissao do agente ocasionando dano ou prejuizo a terceiro e se relaciona,
dentre outras situagdes a ato praticado com negligéncia ou nédo praticado
quando deveria sé-lo. Assim, discorre sobre o “cuidado” como valor juri-

dico. Nas palavras da julgadora:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a méxima amplitude possivel e, em pa-
ralelo, a cristalizacdo do entendimento, no Ambito cientifico, do que ja era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formagao do menor
e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute
mais a mensuragao do intangivel - o amor - mas, sim, a verificacdo do cum-
primento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigacao legal:
cuidar. Negar ao cuidado o status de obrigacao legal importa na vulneracao da
membrana constitucional de protecdo ao menor e adolescente, cristalizada, na
parte final do dispositivo citado: “(...) além de colocé-los a salvo de toda a
forma de negligéncia (...)”. Alcando-se, no entanto, o cuidado a categoria de
obrigacdo legal supera-se o grande empego sempre declinado quando se dis-

cute o abandono afetivo - a impossibilidade de se obrigar a amar. (SUPERIOR
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TRIBUNAL DE JUSTICA, Min. Relatora Nancy Andrighi, REsp. 1.159.242 - SP,

2012, P. 10).

Demonstra, que houve a prética de ilicitude por parte de Antonio ao
quebrar o que entende por dever de “cuidado” diante do afastamento da
filha Luciane. Com relacdo ao dano e nexo causal a Relatora narra que uma
vez que entendeu caracterizado o ato ilicito civil pela quebra do dever de
“cuidado” é necessario caracterizar o dever de indenizar com o estabeleci-
mento de dano e nexo causal. Anota que para verificar a existéncia de dano
e nexo basta a existéncia de laudo formulado por especialista diagnosti-
cando a existéncia de determinada patologia psicoldgica que se vincule (no
todo ou em parte) a falta de cuidado dos pais. No entanto, logo em seguida
ajulgadora afirma que néo se deve limitar a possibilidade de compensagao
por dano moral a este exemplo porque outras circunstancias também dao
causa a compensacdo. A julgadora sublinha que em que pese o tratamento
diferenciado e a auséncia do pai, Luciane havia obtido éxito em seu desen-
volvimento seguindo com sua vida.

A julgadora assevera que o sentimento de pretericdo experimentado
pela recorrida a acompanharé para sempre e que, uma vez que é resultado
das omissdes do pai no dever de cuidado, suas a¢bes e o privilégio de ou-
tros filhos em detrimento dela é suficiente para caracterizar o dano dando
causa a compensacdo. Com essa afirmagao a Ministra caracteriza os ele-
mentos negligéncia-dano-nexo definindo a caracterizacdo do dever de
indenizar. A Relatora acolhe o pedido de redugdo do quantum indenizaté-
rio para R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), dando parcial provimento ao
recurso especial, apenas para a redugdo da compensagao por danos mo-
rais. Acompanharam o voto da Relatora os Ministros Sidnei Beneti, Paulo
de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Béas Cueva. Divergentemente vo-
tou, vencido, o Ministro Massami Uyeda.

Em sua divergéncia o Ministro Massami pondera que a defesa de An-
tonio se centra na alegacdo de que, se os pais nao proporcionam assisténcia
material aos filhos a condenagao que pode surgir é a da perda do poder

familiar como consequéncia. Que a Relatora propds que além da perda do
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poder familiar poderia incidir o dano moral e, se observada a realidade dos
fatos, qualquer pessoa pode se sentir preterida em relacdo aos irmaos e
qualquer dado subjetivo poderia ser motivo para um pedido de indeniza-
¢ao por dano moral. Por fim, alerta que discorda do reconhecimento do
direito, pois todos em algum momento sofrem lesdo a estima. A decisdo
relatada acima, de fato foi considerada como pioneira, com o titulo “Aban-
dono Afetivo gera indenizacido” e “Abandono Afetivo gera dano moral”
vérias noticias foram publicadas e o assunto povoou os blogs juridicos e
discussodes sobre o reconhecimento da aplicacdo do art. 186 nas relacdes
familiares. Posteriormente outra decisdo foi proferida acerca do mesmo
tema, porém com fundamentos um pouco diferentes, conforme se aborda

a seguir.

1.2 A “inovac¢ao” da “inovacao” jurisprudencial: REsp. 1.087.561 - RS

O segundo caso sob andlise apresenta o que se pode chamar de “passo
seguinte” em termos de responsabilizagio civil nas relacdes familiares.
Trata-se do Recurso Especial n° 1.087.561 - RS, julgado pela Quarta Turma
do Superior Tribunal de Justica, em 13/06/20173, tendo como assunto a
denominacao “Direito Civil - Responsabilidade Civil”. A agdo originaria foi
ajuizada por “F. DA S. DE M.”, menor impubere, representado pela méae
“P.A. A. DA S.”, em face do pai “R. A. DE M.”. Do julgamento de primeira
instancia restaram parcialmente acolhidos os pedidos para o fim de con-
denar o pai a: a) a comprar uma casa em nome do filho, com escritura
onerada com clausula de inalienabilidade e impenhorabilidade; b) com-
prar mobilidrio para a casa contendo necessario para suprir as
necessidades basicas do menor, incluindo lazer; c) comprar computador e
impressora; d) ao pagamento de R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais) ao

autor a titulo de indenizagdo por danos morais, a ser depositados em

3 Disponivel em http://www.mpce.mp.br/wp—content/uploads/2017/10/STJ—RECURSO—ESPECIAL.—FAMiLIA.—
ABANDONO-MATERIAL.-MENOR.-DESCUMPRIMENTO-DO-DEVER-DE-PRESTAR-ASSISTENCIA-MATERIAL-AO-
FILHO.-REPARACAO.-DANOS-MORAIS.-POSSIBILIDADE.-RECURSO-IMPROVIDO..pdf.
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conta-poupanga em nome do mesmo, com movimentagao apenas com au-
torizacdo judicial. No juizo de segunda instancia, restou improvido o
recurso de apelacio do pai.

De acordo com o relatério do Ministro Raul Aradjo o recorrente in-
terpOs Recurso Especial alegando violacdo do art. 186 do CC, ou seja, falta
de previsao legal para a fixacdo de indenizagao por abandono afetivo. Ar-
gumentou também que a responsabilidade civil com fundamento na culpa
nao pode ser aplicada no que se refere as relagdes parentais sob pena de
gerar monetarizagdo das relagdes familiares. Defendeu-se afirmando que
conviveu com o filho até os seis anos de idade, quando houve a transferén-
cia de guarda para a made, passando a prestar alimentos ao menino,
portanto, ndo haveria ato ilicito a ser indenizado. A Subprocuradoria-Geral
da Republica opinou pelo ndo provimento do recurso com o fundamento
de que houve o abandono material e afetivo de forma voluntéria e sem
justificativa violando, nos termos do parecer, a doutrina de protecao inte-
gral a crianca e adolescente. Em seu voto, o relator, Ministro Raul Aradjo
discorre sobre o histérico da questao mencionando que os genitores do
recorrido conviveram por varios anos e, apés o nascimento do mesmo,
acabaram por se separar. Que o recorrido morou com o pai por um peri-
odo (o qual nao foi mencionado) e que, por decisdo judicial a guarda foi
transferida para a mae, sendo que com isso o pai deixou de visita-lo, nao
compareceu em visitas agendadas pelo Conselho Tutelar e deixou de pres-
tar suporte material e afetivo.

No mesmo sentido o genitor nao demonstrava qualquer gesto de
afeto com relacio ao recorrido e ndo era capaz de oferecer-lhe carinho, o
que foi confirmado por testemunhas cujos depoimentos foram colhidos e
reunidos ao conjunto probatdrio. O julgador relata que a crianga vive em
condicdo de miséria, sem alimentagdo, em moradia precaria, dormindo
sob uma esponja no chédo, enquanto que o pai possui terras, plantacoes,
imével no Rio de Janeiro, terrenos e gado. Quanto aos danos sofridos na
esfera extrapatrimonial no que tange as condi¢des psiquicas do menino foi

considerado um laudo emitido por Assistente Social, nos autos da agao
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originaria n° 031/1.05.0000776-4, transcrito na sentenga como funda-
mento para a caracterizacao da responsabilidade civil (agao em tramite na
2% Vara Civel da Comarca de Sao Gabriel), revelando que a conduta do pai

gerava dificuldades para o desenvolvimento da crianca:

Sob sua condigdo psiquica, o laudo da assistente social realizado em 23-11-
2006 revela: “F.” tem prejuizo em sua vida diria, acarretando problemas em
seu desenvolvimento adequado. A situacao de pentria, a dependéncia de ter-
ceiros, a moradia precaria e as situagdes de estresse, que via de regra vem
sofrendo, fazem parte de sua vida. Aliado a isso, a consideragao de abandono
emocional. (COMARCA DE SAO GABRIEL, 2a Vara Civel, Juiz Prolator Edu-

ardo Furian Pontes, Processo no 031/1.05.0000776-4, p.12).

Ao apreciar o pleito do recorrente o Ministro se debruca sobre nica
irresignacao do pai, a qual limita-se apenas a condenagdo por danos mo-
rais. Conforme colocado anteriormente, o recorrente alega a
impossibilidade de aplicacdo do art. 186 do CC, pois que pressupoe a pra-
tica de ato ilicito, na argumentagido que empreendeu, sendo o abandono
afetivo incapaz de gerar reparacdo pecuniaria por falta de lei que a preveja.
Repisa que sempre prestou alimentos e que, por este motivo, ndo praticou
ato ilicito. No intuito de fundamentar a decisdo o Relator cita o artigo 227
da CF/88, art. 186, 1.556, 1.568, 1.579, 1.632 e 1.634 do CC, além da Lei n°
8.069/90 (Estatuto da Crianca e Adolescente) em seus artigos 4, 18-A, 18-
B, 19 e 22. O faz para afirmar que da leitura dos dispositivos citados se
pode extrair os pressupostos gerais da responsabilidade civil, configu-
rando acao/omissao-dano-nexo de causalidade.

O julgador segue afirmando que nao ¢ a falta de afeto que constitui o
ilicito, mas sim a quebra do dever de amparo material. A partir de entao,
0 Ministro alerta que sua construcdo jurisprudencial é diferente da produ-
zida pela Ministra Nancy Andrighi no REsp 1.159.242/SP porque ndo se
refere a violagao de dever de cuidado por omissao, ndo se trata de falta de
afetividade, ndo constitui penalizagido por falta de amor, mas de outra
forma, se caracteriza como compensagao imposta pelo descumprimento

dos deveres decorrentes do poder familiar em prestar assisténcia material
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ao menor, com fulcro nos dispositivos citados anteriormente. Encerra o
relatério negando provimento ao recurso interposto pelo pai.

Destaque-se que no voto-vista proferido pela Ministra Maria Isabel,
esta pontua que nao € a tradigdo da Quarta Turma proferir decisoes voltadas
para responsabilizacdo civil por danos morais decorrentes de falta de afeti-
vidade e que diverge da posicdo tomada pela Terceira Turma quanto ao
tema, de modo que o ilicito se configura tdo somente no que tange ao des-
cumprimento do dever de fornecer suporte material a crianca. Aduz que a
afetividade ndo é um valor juridico e reforca que a convivéncia com os geni-
tores é desejavel, mas em alguns casos pode ser prejudicial a crianca. Que a
convivéncia forcada pela necessidade de afastar futura possivel condenacio
por abandono afetivo poderia causar mais dano que a propria auséncia. A
Ministra ainda pondera que para fins de proteger a dignidade e o desenvol-
vimento psicologico entende que é melhor o filho ndo conviver com seu pai
e a atual familia e ser criado as expensas do pai ausente, seja em regime de
internato, no pais ou fora dele, do que conviver com a segunda familia do
genitor ou genitora passando por agressdes e humilhagdo, experimentando

o desprezo velado de outros membros da familia. Por fim afirma que:

Nao cabe ao Estado impor essa escolha, em nome de dever de convivéncia e
afeto que ndo se extrai do ordenamento juridico. Se o amor e o afeto ndo sao
deveres juridicos, como o reconhece a doutrina e o acérdao da 3* Turma no
REsp. 1.159.242/SP, tdo pouco o pode ser o cuidado afetuoso, ou a convivéncia
forcada, sem afeto, apenas para cumprir suposto dever juridico. (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, QUARTA TURMA, Min. Maria Isabel Galloti, p.31).

Considerando estes posicionamentos, votaram no mesmo sentido a
Ministra Maria Isabel Gallotti e os Ministros Antonio Carlos Ferreira,
Marco Buzzi e Luis Felipe Salomao, negando provimento unanime ao Re-
curso Especial do recorrente, mantendo a condenagdo por danos morais
fundada no descumprimento do dever de prestar assisténcia material e
nao na quebra do dever de cuidado ou de suporte afetivo, ainda que tenha
sido a questdo argumentada na agdo originaria, tanto em primeira quanto

em segunda instancia.
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2 Aproximagoes ao positivismo juridico excludente/exclusivo

2.1 O ponto de partida

O artigo “The Model of Rules I’ de Ronald Dworkin trata-se de um
marco importante para o surgimento do positivismo excludente/exclusivo.
Dworkin, em sua escrita, estabeleceu uma série de criticas ao positivismo ju-
ridico (em especial no que se refere as teorizagdes de Herbert Hart) levando
a uma reacdo de seus defensores, o que ocasionou, inclusive, uma cisdo entre
os proprios autores positivistas. A partir daf se constituem dois ramos: o cha-
mado positivismo inclusivo (soft positivism ou positivismo moderado) e o
positivismo excludente/exclusivo. (NEIVA, 2017; STRECK, 2017).

Em especial, Dworkin, além de abalar a narrativa consolidada sobre
o construto do positivismo juridico, identifica alguns pontos caracteristi-
cos que constituem as faces deste fenémeno que foi se desenhando ao
longo dos séculos. Antes de abordar esta “espinha dorsal tedrica” denun-
ciada pelo jurista, abre-se aqui um paréntese para comentar acerca da
genealogia do positivismo juridico - conforme sistematizada por Lenio
Streck (2017) -, até o momento em que Dworkin se posiciona como seu
ferrenho opositor. Streck (2017) discorre acerca do positivismo prece-
dente, ou seja, anterior a Hans Kelsen e Herbert Hart. Aponta que o
juspositivismo se projeta como paradigma juridico dominante a partir do
séc. XVIII4. A emergéncia das ciéncias, dentro do modelo de racionalidade,
oportunizou o estabelecimento da relagao sujeito-objeto, na qual o sujeito
descreve o fen6meno e, neste caso, o fendbmeno juridico. Dai 0 caminho

que conduz ao positivismo juridico. Neste sentido:

[...] observa-se o desenvolvimento de movimentos na Inglaterra com a Juris-

prudéncia Analitica (Bentham e Austin), na Franca com a Escola da Exegese

4 “Neste momento, apesar de possuir tracos comuns, apresentou versoes diferentes em virtude do recorte epistemo-
l6gico daquilo que se poderia compreender como “positivo”, isto é, aquilo que garantia objetividade ao conhecimento
juridico.” (STRECK, 20174, p. 168).
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(Blondeau e Duraton) e na Alemanha com a Jurisprudéncia dos Conceitos (Pu-
chta e Windscheid). O trago comum é o objeto a ser descrito e a0 mesmo tempo
aplicado pelo juiz. O juiz é a boca que pronuncia as palavras da lei. O jurista
doutrinador e o juiz devem lidar com o Direito como algo posto, imitando-se
o mito do dado. (STRECK, 2017a, p. 168).

O movimento inglés possuia como caracteristica compreender o Di-
reito como fato, e como tal ndo teria valor, devendo apenas ser descrito,
assim Direito e Moral estavam separados por haver o entendimento de que
a Moral atribuiria valoragdes. Neste ponto o aspecto positivo do Direito
consistia nas relagdes logico-sistematicas das premissas juridicas e ndo na
realidade social. O Direito era aquele proferido pelo soberano para desti-
natarios especificos. Neste sistema, no qual era vigente o Common Law,
além dos comandos do soberano também os juizes poderiam criar o Di-
reito a partir de decisdes judiciais, através de delegagio legislativa
(STRECK, 2017a).

Os movimentos francés e alemdo contam com influéncia do Direito
Romano que, ndo sé se caracteriza pela sua forma escrita, mas também
pela forma como era ensinado e estudado. Havia um corpo normativo e
sobre ele eram empreendidos estudos juridicos refinados, com a codifica-
¢ao do Direito (Cédigo Civil) nos dois paises o Direito Romano deixou de
ser complementar ao Direito Comum e, diante da impossibilidade de pre-
ver todos os fatos e considerando lacunas legislativas se passa a interpretar
o Direito a partir da andlise sintatica. A compreenséo surgia da conexao
légica entre o Codigo, precedentes, textos juridicos, glosas, bem como uso
de analogia e de principios gerais do Direito, os quais seriam aplicados
diante das descontinuidades dos Cédigos (STRECK, 2017a).

Streck (2017a) denomina estes trés movimentos como “positivismo
primevo”, dotado do atributo de separacéo conceitual entre Direito e Moral
- significa dizer que a Moral nao se coloca como pressuposto de existén-
cia/validade do sistema juridico - ressaltando que, embora atenuada pelo
positivismo inclusivo, essa é uma particularidade que se mantém na con-

temporaneidade. Destaca ainda que cada um destes movimentos
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despertou proporcional oposigdo: a Livre Investigacdo Cientifica antagoni-
zou a Escola da Exegese na Franga, a Escola do Direito Livre e a
Jurisprudéncia dos Interesses se opds a Jurisprudéncia dos Interesses na
Alemanha e, por fim, o Realismo Juridico inglés e norte-americano em
confronto com a Jurisprudéncia Analitica da Inglaterra. Na busca de supe-
rar o formalismo classico dos primeiros movimentos partiu-se para o
ceticismo com relacdo as normas e a aposta na vontade do intérprete.
Ainda resgatando este caminho percorrido pelo positivismo juridico,
o Jurista faz referéncia aos positivismos juridicos pés-exegéticos, definindo
Hans Kelsen como marco para o segundo momento do juspositivismo.

Elucida que:

Para Kelsen a interpretagdo cientifica seria um ato de conhecimento, pura de-
terminacdo cognoscitiva do sentido das normas juridicas. No ambito da
Rechtswissenschaft ao intérprete caberia apenas apresentar, aprioristica-
mente, com neutralidade e imparcialidade as significacdes normativas
possiveis. Este é, pois, o nivel da Ciéncia do Direito (uma metalinguagem sobre
a linguagem objeto - o Direito), do conhecimento puro que produziria seu
proéprio objeto. Entretanto, ao lado desta, também existira a interpretagdo en-
quanto um ato de vontade. Este é o lado pessimista da Teoria Pura do Direito.
Kelsen, consciente da - para ele - impossibilidade de controlar o subjetivismo
(moral, ideologia, etc.) na aplicagdo do Direito a ser feita pelos juizes, rende-
se e faz esta distingdo entre Ciéncia do Direito e Direito. A primeira, cindida da
moral. O segundo, transformado em politica juridica. O juiz ao fazer politica
juridica, ndo descreveria, ndo reproduziria acriticamente as normas, ao revés,
criaria Direito que, somente a posteriori, seria sistematizado cientificamente.
(STRECK, 20173, p. 177).

E neste ponto que o positivismo de Kelsen oferece a dicotomia des-
crigdo/prescri¢do como forma de garantir a pureza que desejava para
construir uma ciéncia juridica estavel e previsivel aos moldes das ciéncias
naturais, a fim de dar-lhe maior suporte de credibilidade ao se eximir da
subjetividade e concep¢des morais, inaugurando com isso o positivismo
normativista. Nesta linha do tempo, Streck (2017a) assinala Herbert Hart

como o primeiro grande positivista pds-kelseninano, o que se evidenciou
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com a tese da separacdo entre Direito e Moral, bem como com a tese da
Discricionariedade, ambas decorrentes da tese das fontes sociais. O Jurista
recorda que a tese das fontes sociais difere de Kelsen por possuir conotacao
social e menos idealista da norma fundamental. Nesse sentido:

Sendo o Direito identificado por uma pratica social complexa (regra de reco-
nhecimento) sua validez nao dependeria de sua aceitagdo moral e diante da
indeterminagdo semantica de suas regras a um caso especifico, teria o juiz dis-
cricionariedade para decidir. Estas teses se inter-relacionam e estao em
consonancia com o relativismo moral. Diante da inexisténcia de fatos morais,
como Hart afirmava, o Direito ndo poderia depender da moralidade para a sua
identificacdo, critério de validade ou determinacdo de seu contetdo. Deste
modo, as fontes sociais deveriam excluir, em tese, a dimensdo moral. Conse-
quentemente, para além dos limites do Direito, ndo haveria critérios ptblicos
para verificar a correcido de uma deciséo judicial, ou para delimita-la. [...] O
ato discricionario depende de um subjetivismo. Assim, Hart, possui uma am-
biguidade: de um lado, consegue superar o exegetismo a partir da analitica
(filosofia da linguagem ordinaria), apostando, para além dos critérios da sin-
taxe e da semantica, na pragmatica, que é a relacao do signo com o seu usuario.
Aqui entra o papel do sujeito que define o sentido (no caso, o juiz que, discri-
cionariamente, resolve hard cases. Mas a0 mesmo tempo continua apostando

no plano descritivo. Afinal, ele é um positivista. (STRECK, 2017a, p. 178-179).

Com base nisto, se pode dizer que Hart levou adiante e manteve teori-
camente consolidado o positivismo juridico, em que pese, em sua versao
mais moderada ou soft positivism, sem maiores percalgos até Ronald Dwor-
kin comecar a se destacar, no ambiente académico anglo-saxdo, este
apresentado como um dos principais antagonistas do positivismo, estrutu-
rando suas criticas a partir da publicacdo de “Levando os Direitos a Sério”,
no ano de 1977, 0 que seria seu primeiro livro. Aqui fecha-se o paréntese
proposto nos paragrafos anteriores para expor, em si, a caracterizagiao do
positivismo e suas fragilidades para, posteriormente, caracterizar o positi-

vismo excludente/exclusivo. Menciona em “Modelo de Regras I”:

Desejo examinar a solidez do positivismo juridico, especialmente na forma po-

derosa que lhe foi dada pelo Professor H. L. A. Hart. Resolvi concentrar-me na
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sua posi¢do nao apenas devido a sua clareza e elegancia, mas porque neste
caso, como em quase todas as outras areas da filosofia do direito, o pensa-
mento que visa construir deve comegar com um exame das concepcdes de
Hart. (DWORKIN, 2002, p. 27).

Dworkin (2002) refere o que denomina de “esqueleto do positivismo”
e denuncia que este possui poucas proposicdes centrais organizadoras, va-
riando muito pouco entre os fildsofos positivistas. Com isso, enumera o
que se compreende por “tese do pedigree”, “tese da discricionariedade” e
“tese da obrigagdo”. Com relagdo a “tese do pedigree” afirma que o direito
de uma comunidade se constitui em um conjunto de regras estabelecido
no qual se define quais serdo as condutas punidas ou coibidas pelo Estado.
As regras especiais podem ser identificadas pelo teste de pedigree, o qual,
significa a forma ou maneira pelas quais estas regras foram formuladas
ou adotadas, independentemente de seu contetido. O chamado teste de pe-
digree pode ser utilizado para separar regras juridicas validas de nao
validas, bem como regras sociais (morais) utilizadas pela comunidade,
mas nao impostas pelo Estado (DWORKIN, 2002).

Sobre a “tese da discricionariedade” acusa que caso determinada
questdo ndo esteja abrangida por uma regra, seja porque ela ndo existe,
porque é vaga ou qualquer outra razdo, ndo ha como solucionar o caso
mediante a aplicacdo do Direito (do conjunto de regras estabelecido em
determinada comunidade). Ocorrera que o caso devera ser decidido pelo
juiz, que através de sua percepcao pessoal e, com isso, o juiz buscara outro
padrdo, que néo o Direitos, para produgdo ou complementacido da regra
(DWORKIN, 2002).

Por fim, no que tange a “tese da obrigacdo” assevera que as pessoas
tém obrigacao juridica se a situacio especifica se enquadra em uma regra

valida, que tenha sido aprovada no teste de pedigree. Caso ndo haja regra,

5 Acerca da discricionariedade Hart rebate a critica de Dworkin ao dizer que “Pode-se considerar que o ato de confiar
aos juizes o poder de criar o direito para dirimir conflitos nio regulamentados juridicamente é o preco necessario a
ser pago para evitar o transtorno que decorreria dos métodos alternativos de regulamentar essas disputas, como,
por exemplo, seu encaminhamento ao legislativo; e o preco pode parecer pequeno se o exercicio desses poderes for
limitado, vendando aos juizes a criagao de cdigos ou reformas abrangentes e habilitando-os apenas a criar normas
para a solugao dos problemas especificos levantados por casos particulares.” (HART, 2009, p. 355).
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ndo ha que se exigir o cumprimento de obrigacdo juridica (DWORKIN,
2002).° Contudo, Dworkin alerta para o fato de que para além das regras,
ha certos padrdes, aos quais denomina de Principios e cita os casos Riggs
v. Palmer e Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc. para demonstrar sua
presenca/existéncias (ainda que o juspositivismo os excluam do sistema
juridico). Segue desenvolvendo sua critica colocando a questdao do pro-
blema de coesdo do positivismo juridico, pois dentro da perspectiva
juspositivista as regras se aplicam como “tudo-ou-nada” de maneira que
se o caso concreto, apds o teste de pedigree, estiver contemplado a regra é
vélida e é aplicada ou ndo é valida e ndo faz parte da decisdo’. Diferente-
mente é o que ocorre com os Principios que podem ser aplicados caso
estejam presentes as condicdes para a sua aplicagao.

O argumento fundamental de Dworkin quando critica o positivismo
esta no fato de que ao admitir a existéncia de principios juridicos vincu-
lantes, automaticamente se rechaca a teoria positivista, em especial no que
se refere a tese da discricionariedade, pois dentro desta perspectiva, ainda
que nao exista regra para aplicar ao caso concreto, os juizes estariam ne-
cessariamente vinculados aos principios®. Destr6i também a tese do
pedigree, uma vez que os principios ndo se tornam parte do sistema juri-
dico porque passam pelo teste da regra de reconhecimento. (DWORKIN,
2002; NEIVA, 2017).

A critica de Dworkin suscitou reagoes dos fildsofos juspositivistas e,

com isso, a partir desta reagdo, iniciou-se uma divisdao? entre positivistas

“Dito isso, “As diferentes versdes diferem sobretudo na sua descrigio do teste fundamental de pedigree que uma
regra deve satisfazer para ser considerada uma regra juridica.” (DWORKIN, 2002, p. 29).

7 Os positivistas afirmam que o direito é composto por normas juridicas, e essas normas sdo de um unico tipo: regras
juridicas. Se ndo hé uma regra juridica regulando determinada situagao, nao ha uma norma juridica aplicavel a hipétese.
Se nao ha norma juridica aplicavel, a hipétese nao é regulada pelo direito (ndo ha direito aplicavel ao caso). Esse é, em
resumo, o raciocinio positivista a partir do qual decorre, logicamente, a tese da discricionariedade. (NEIVA, 2017, p. 3).

8 Responsabilidade Politica dos Juizes, termo cunhado por Dworkin.

9 “Coleman ofereceu uma interpretagao do estagio atual do positivismo que fez fama pelo mundo, principalmente no
mercado juridico de lingua espanhola. Trata-se da separacdo entre positivismo inclusivo e positivismo exclusivo. O
positivismo inclusivo estaria representado pela posigao do préprio Coleman, ao passo que o representante contem-
poraneo mais emblematico do positivismo exclusivo seria Joseph Raz. (STRECK, 2017b, p. 49).
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inclusivos™ e exclusivos. O maior representante do positivismo exclu-
dente/exclusivo é Joseph Raz (posteriormente acompanhado por Scott
Shapiro e Andrei Marmor, com algumas pequenas variagdes). Na vertente

do positivismo excludente/exclusivo note-se que:

Nesse caso, prega-se uma separagao radical entre moral e Direito. Tem-se a
versao forte da tese das fontes sociais para as quais inexiste uma conexao entre
Direito e moral que permita a identificacdo daquele a partir desta. Isto é, a
normatividade juridica ¢ identificada sem nenhuma relagdo com a moralidade.
Afirma-se, porém, que o Direito apresenta limites - em face da imprevisibili-
dade da administragao judicial dos fatos sociais - e diante de um desses limites,
0 juiz mantém para si o poder discricionario para decidir, segundo os critérios
que lhe parecem mais convenientes, a questdo posta. Neste caso a descoberta
de uma norma juridica vélida continua a depender, apenas, de uma questdo
de fontes. E, claro, da subjetividade do juiz (aqui, claramente visivel, em Raz,

a despreocupagdo com os paradigmas filoséficos). (STRECK, 2017b, p. 50).

Além destas caracteristicas, convém ressaltar que a teoria de Raz pos-
sui outros aspectos peculiares, utilizados pelo jusfilésofo no sentido de
rebater as criticas de Dworkin a partir de um apanhado de premissas e
pressupostos que formulam conceitos fundamentais de sua teoria, os quais

se verifica a seguir.

2.2 Conceitos fundamentais e premissas de sustentacao

Joseph Raz estabelece alguns conceitos que sdao fundamentais para a
compreensdo do positivismo excludente/exclusivo, sdo eles: a) razdes de
primeira ordem; b) balanco de razdes e; c) razdes de segunda ordem. As
razdes de primeira ordem sao razdes para agir, sdo os motivos que levam

o sujeito a decidir realizar determinado ato ao invés de outro. Raz explica

10 0 positivismo inclusivo “Seria, portanto, um tipo de positivismo - que mantém apego pelas fontes sociais do Tireite -, porém, inclusivas, com relacéio a
possibilidade de incorporagao de elementos morais. Coleman recorre a Hart para dizer que a regra de reconheci-
mento, em casos explicitos, pode permitir que principios morais ser aceitos como juridicamente obrigatérios. Esta é
considerada a versao débil ou fraca da tese das fontes sociais, que poderia ser resumida da seguinte maneira: a) o
Direito provém exclusivamente dos fatos sociais por ser uma pratica social; b) consequentemente, é possivel que nos
critérios de identificagdo sejam convencionalmente aceitos raciocinios de cunho moral.” (STRECK, 2017b, p. 49).
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o papel das razdes expondo que ha razdes para acdes, crencas, desejos,
emocoes, atitudes, para normas e instituicoes, além de outras. Seu foco
estd nas razdes para a agao, ou razoes para agir. Sobre isso, coloca que as
razbes devem se submeter a uma andlise 16gica e que elas determinam o
que fazer (RAZ, 1991).

O balango de razdes se relaciona com as razdes de primeira ordem,
se assemelha a um método que garante a escolha da melhor decisao, é
como se opera a comparacao e consideracdo de varias maneiras de agir
com relacdo a determinada situagdo, ao considerar todas o sujeito esco-
lherd uma que ird preponderar (RAZ, 1991). As razdes de segunda ordem™,
sdo consideradas protegidas ou privilegiadas, possuindo o poder de sus-
pender o balaco de razdes de primeira ordem, bem como de cancelar
qualquer razao de primeira ordem que seja contraria as razoes privilegia-
das. As razdes de segunda ordem, sejam praticas ou teoricas, sdo
estabelecidas por uma autoridade. Em Raz se posiciona dentro de uma
perspectiva liberal, o que justifica o fato de compreender que tanto o Es-
tado quando o sujeito tem autoridade para determinar razoes de segunda
ordem.

No entanto, ocorre que na esfera moral do individuo nao hé diferenca
pratica e por isso o Estado nédo tem legitimidade para proteger determi-
nado principio moral, o positivismo de Raz é excludente/exclusivo da
moral. O Direito reivindica autoridade'?, substituindo o balango de razoes
do sujeito, cancelando razdes contrarias a ele (Direito), nos casos em que
ndo interfiram na esfera sobre o qual o sujeito é soberano que é a moral
privada. Isso demonstra a autonomia do Direito, bem como evita a corre-
¢ao moral do sistema juridico, pois caso o Direito pudesse ser corrigido
pela moral, esta abriria questdes que o Direito pretende fechar (COELHO,

2012). Quando as razdes de segunda ordem sao definidas pelo Estado, elas

" “Una razoén de segundo orden es toda razén para actuar por una razon o para abstenerse de actuar por una razén”.
(RAZ, 1991, p. 44).

2 “Un mandato es vélido sélo si el que lo da tiene autoridade, esto es, poder normativo, para darlo. Es vinculante sélo
si es valido. La principal significacion practica de los poderes normativos para dictar érdenes es que tales poderes son
necesarios para determinar si las érdenes son vinculantes.” (RAZ, 1991, p. 115).



208 | Direitos Fundamentais e Relagdes Sociais em Tempos Hipercomplexos

tém prioridade sobre as razdes de segunda ordem do sujeito, pois sdo pri-
vilegiadas e protegidas e podem ser identificadas com a Constituigao, Leis
e Decisoes Judiciais. As razdes de segunda sao também chamadas de razoes
excludentes, porque excluem de qualquer consideracdo as razoes contra-
rias a si (RAZ, 1991).

Para o positivismo excludente/exclusivo o Direito seria identificado
somente pelas fontes sociais, inexistindo vinculacdo obrigatéria entre Di-
reito e moral para a determinacdo de seu contetdo. As razdes de segunda
ordem sdo excludentes e para seu cumprimento afastam razodes oriundas
de outros sistemas normativos como a moral (COELHO, 2012).

Outros aspectos importantes da teoria de Joseph Raz dizem respeito
as suas trés premissas ou teses em favor do positivismo excludente/exclu-
sivo, as quais dao suporte para a teoria, e que sdo denominadas como tese
da autoridade, tese da instanciacdo e tese da preempgao. A tese da autori-
dade™ estabelece que toda ordem juridica reivindica autoridade e que esta
premissa é inquestionavel. A caracteristica de uma ordem juridica é impor
normas que os individuos tém obrigacdo de obedecer independente de seu
balanco de razdes. Para Raz é impossivel algo ser uma ordem juridica e
ndo reivindicar autoridade. Ter autoridade significa suspender a forma
normal de agir, o sujeito deve obedecer conforme a diretriz indicou que
agisse independente do juizo individual. J4 a tese da instanciagéo coloca
que o que nao é capaz de reivindicar autoridade nao pode ser uma ordem
juridica, se a ordem nao tem autoridade ndo sera obedecida, ninguém a
aceitaria (RAZ, 1991; COELHO, 2012).

Por fim, no que se refere a tese da preempcao, indica que ter autori-
dade significa se impor sobre o juizo individual, ou seja, em escolhas
comuns, agir de forma racional é fazer o balango de razdes, mas uma vez

que outro individuo ou institui¢do forneca diretivas para o individuo de

3 “Joseph Raz afirma que a esséncia da legalidade é a autoridade, e que a autoridade seré prejudicada ou solapada a
menos que se possam identificar as suas diretrizes sem recorrer aos tipos e motivos para agir que os cidadaos apre-
sentem antes que a autoridade tenha se manifestado. Ele insiste em afirmar que a autoridade sé pode atender as
suas finalidades se suas diretrizes substituirem os motivos alegados pelas pessoas, em vez de apenas virem somar-
se a eles”. (DWORKIN, 2010, p. 248).



Clarice Gongalves Pires Marques | 209

como agir, surge apenas duas possibilidades: a) se houver mais que uma
razdo de segunda ordem deve ser verificar qual delas tem primazia, pois
nao existe balanco de razodes de segunda ordem; b) se o individuo desejar
exercer sua autonomia, as razdes de segunda ordem do Direito tém pri-
mazia, porque o Direito reivindica autoridade (RAZ, 1991; COELHO, 2012).
Compete dizer ainda que, como efeito da tese da preempcao, afirma-
se que uma ordem que utiliza razdes morais, ou seja, uma ordem moral
cujo critério de validade é moral, ndo tem primazia sobre o juizo indivi-
dual. Isto se opera porque ninguém pode reivindicar para si uma
autoridade moral de maneira que cada vez que se pronunciasse um juizo
moral os sujeitos abandonassem seu balango de razdes para aderir a esse
novo enunciado. Para ter primazia sobre o balanco de razdes de primeira
ordem é necessario adotar outro tipo de razao que nao seja moral, pois a
moral abre questoes que o direito objetiva fechar (COELHO, 2012).
Observe-se que a preocupacdo fundamental do positivismo exclu-
dente/exclusivo estd em separar Direito de moral, trata-se de uma
vertente analitica que se ocupa em descrever o Direito. Em nenhum mo-
mento se debruca sobre o tema de como sdo produzidas as decisdes
judiciais. Este identifica os limites do sistema juridico, uma vez identifica-
dos, tudo o que é proferido nas decisdes judiciais estdi no campo da
discricionariedade e, sendo positivismo juridico, o entendimento é o de

que os juizes ao decidirem casos sem previsdo legal, foram além do Direito.

2.3 As decisoes do STJ sob as lentes tedricas de Joseph Raz

Resgatando o cerne das decisdes expostas, REsp. 1.159.242 - SP e
1.087.561 - RS, ambos tratavam de reparacdo por danos morais em oca-
sido de abandono afetivo. No primeiro caso, com decisdo proferida em
2012, observa-se que a condenacao foi fundamentada no que os julgadores
compreenderam como quebra do dever de cuidado, que segundo os mes-
mos produziria reflexos negativos no ambito da satide psicolégica da ora

recorrida. Embora ja relatado o caso, transcreve-se a ementa abaixo:
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
1. Inexistem restrigdes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsa-
bilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de
Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locugoes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 2277 da CF/88.
3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida im-
plica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisszo.
Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se,
0 necessario dever de criagdo, educacao e companhia - de cuidado - importa
em vulneracao da imposigao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se plei-
tear compensagao por danos morais por abandono psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cui-
dado de um dos genitores em relacio a sua prole, existe um nticleo minimo de
cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, a0 menos quanto a afetividade, condicdes para uma adequada formagao
psicolégica e insercdo social.

5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda,
fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - nao
podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial.
6. A alteracao do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hip6teses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido. (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, Min. Relatora Nancy Andrighi, REesp. 1.159.242 - SP, 2012, p. 1).

Observe-se que a decisao admite, como fundamento para manter
condenacido' por abandono afetivo, a quebra do dever de cuidado, e falta
de afetividade ao qual os julgadores atribuiram valor juridico®. Reconhe-
ceram a possibilidade de pleitear reparacdo pecuniaria pelo que

denominam também como “abandono psicolégico” (utilizam o termo

4 Condenagao proferida pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo. Recorde-se que a decisdo de primeira instancia foi
improcedente.

's Recordando que houve um voto divergente neste caso, qual seja do Ministro Massami Uyeda.
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como sindnimo de abandono afetivo). Durante seu voto a Ministra Rela-
tora citou dois trechos de obras do campo da psicologia para fundamentar
sua decisdo, sem qualquer compromisso de vinculagdo até mesmo no que
se refere ao campo da psicologia, pois tratam-se de dois fragmentos des-
colados do caso concreto. Seu convencimento indicou que a auséncia do
pai na infancia e adolescéncia da recorrida poderia ter-lhe causado danos
com relacdo ao seu desenvolvimento, no entanto, ndo havia pericia psico-
légica que comprovasse a afirmacdo da julgadora. Mais do que isso, a
propria Ministra comenta em dado ponto da decisdo que a recorrida lo-

grou é&xito em sua vida conforme segue:

Aqui, ndo obstante o desmazelo do pai em relacio a sua filha, constado desde
o forcado reconhecimento da paternidade - apesar da evidente presungao de
sua paternidade -, passando pela auséncia quase que completa de contato com
a filha e coroado com o evidente descompasso de tratamento outorgado aos
filhos posteriores, a recorrida logrou superar essas vicissitudes e crescer
com razoavel aprumo, a ponto de conseguir inserc¢io profissional, cons-
tituir familia, ter filhos, enfim, conduzir sua vida apesar da negligéncia
paterna. Entretanto, mesmo assim, ndo se pode negar que tenha havido
sofrimento, magoa e tristeza, e que esses sentimentos ainda persistam,
por ser considerada filha de segunda classe. (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, Min. Relatora Nancy Andrighi, REsp. 1.159.242 - SP, 2012, p. 13, grifo

N0SS0).

Vé-se que a julgadora contradiz seu proprio argumento, pois se, de
acordo com seu raciocinio, a obrigacdo de indenizar decorre do descum-
primento do dever de cuidado que, em sua afirmacdo gera dano
psicolégico, e a recorrida ndo apresenta este dano, o recorrente esta sendo
condenado por causar magoas a filha que rejeitou. Destaque-se que nao ha
previsdo legal no sistema juridico para que se operasse tal condenagao,
trata-se de construcdo empreendida pelos julgadores da terceira turma do
STJ. Agora observe-se a segunda decisdo, proferida em 2017, quando ja
havia sido aberta esta via de entendimento acerca da possibilidade de res-

ponsabilizacdo por danos morais no ambito das relagdes familiares,
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especificamente com relagdo ao abandono afetivo ou abandono psicolé-

gico. A fim de recordé-la transcreve-se também sua ementa:

RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ABANDONO MATERIAL. MENOR.
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE PRESTAR ASSISTENCIA MATERIAL AO
FILHO. ATO ILICITO (CC/2002, ARTS. 186, 1.566, IV, 1.568, 1.579, 1.632 E
1.634, I; ECA, ARTS. 18-A, 18-B E 22). REPARACAO. DANOS MORATIS.
POSSIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

1. O descumprimento da obrigagao pelo pai, que, apesar de dispor de recursos,
deixa de prestar assisténcia material ao filho, ndo proporcionando a este con-
digdes dignas de sobrevivéncia e causando danos a sua integridade fisica,
moral, intelectual e psicoldgica, configura ilicito civil, nos termos do art. 186
do Codigo Civil de 2002.

2. Estabelecida a correlac¢io entre a omissio voluntaria e injustificada do
pai quanto ao amparo material e os danos morais ao filho dali decorren-
tes, é possivel a condenacdo ao pagamento de reparagio por danos
morais, com fulcro também no principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.

3. Recurso especial improvido. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, QUARTA
TURMA, Min. Rel. Raul Aratjo, p.1, grifo nosso).

Aqui, observado o relato anterior do tépico 2.2 do presente estudo
em conjunto com a ementa, verifica-se que a condenacio por abandono
afetivo se estabeleceu em todas as instancias. Contudo, houve um esforco
dos julgadores da quarta turma do STJ em deixar claro que a decisao pro-
ferida nao tinha por si os mesmos fundamentos da decisdo da terceira
turma, consolidada em 2012. Destaque-se que, no voto-vista, a Ministra
Maria Isabel Galloti (quarta turma), inclusive, critica o voto da Ministra
Nancy Andrighi (terceira turma), afirmando que “afetividade” ndo é valor
juridico. Nesta senda, o fundamento indicado pelos julgadores seria o de
que o abandono material poderia gerar prejuizos ao desenvolvimento do
recorrido, no caso, um menor, pois tal poderia refletir em danos fisicos e
psicoldgicos.

Embora tenha-se fundamentado o dano moral em prejuizos decor-
rentes da caréncia material, ainda de tal modo foi mencionado contetido

de laudo acerca das condigoes crianca, o qual aponta abandono afetivo,
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elaborado por Assistente Social e ndo por profissional de saide mental
(Psicélogo/a ou Psiquiatra), conforme pode ser examinado no item 2.2,
pégina 12, da presente pesquisa. Por fim, a decisdo foi fundamentada no
respeito ao principio da Dignidade Humana. Pois bem, ao empreender
uma andlise das duas decisoes a luz do positivismo excludente/exclusivo,
em primeiro lugar pode se dizer que, conforme caracterizado anterior-
mente, tanto julgadores/as da terceira turma ao se deparar com a
apreciacdo da responsabilizagdo por danos morais nas relagdes parentais,
em virtude de abandono afetivo/psicolégico, chegam nos limites do sis-
tema juridico, posto que ndo ha previsao legal para tal reparagdo. Dentro
da concepcao teérica em voga, tais julgadores ao realizar a interpretacao
extensiva do art. 186 do CC, estao indo além do Direito para criar novo
Direito.

Ao argumentar e fundamentar em direcdo a caracterizacdo do dano
(no caso omissdo-dano-nexo de causalidade) utilizam diferentes cami-
nhos, no entanto, da leitura das decisdes é possivel identificar uma série
de posicionamentos de cunho pessoal, crencas, que nada tem a ver com o
contetdo especifico do Direito como demonstrado nos votos da Ministra
Nancy e da Ministra Maria Isabel, dentre outras percepgdes que foram
apresentadas nas decisdes. Seguindo, nota-se que houve a citagdo de al-
guns dispositivos legais e a utilizagdo de um “fecho” de fundamentagéo no
sentido de ressaltar o Principio da Afetividade (na primeira decisio) e
Principio da Dignidade Humana (na segunda decisdo). Para o positivismo
excludente/exclusivo, ambas decisdes estdo perfeitamente proferidas em
acordo com suas premissas tedricas, pois em consonancia com o exposto
anteriormente, como todo positivismo, adota a tese da discricionariedade,
de maneira tal que os/as julgadores/as atuaram de acordo com seu “con-
vencimento” utilizando elementos juridicos e extrajuridicos, inclusive
colimando aspectos da moral privada dos/as julgadores/as', para cons-

truir suas decisoes.

16 Basta atentar para o contraponto entre a percepcio da Ministra Nancy e da Ministra Maria Isabel. Enquanto a
primeira defende o ponto de vista de que o pai deveria ser responsabilizado por nao conviver com a filha e nao lhe
dispensar a atencao da qual acreditava ser merecedora, deixando claro que é dever paternal a convivéncia, ainda que
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Raz observa, de inicio, que legislacio, decisoes judiciais e costumes - trés fon-
tes juridicas comuns - satisfazem as condi¢des da visio do agente e da
identificacdo independente. A legislacdo pode ser arbitraria, injusta, e até
mesmo falhar completamente em adequar-se a tese da dependéncia (i.e., ela
pode néo ter uma relagdo efetiva com as razdes dependentes que se aplicam
aos individuos). No entanto, a legislacdo pelo menos expressa (ou é apresen-
tada como se expressasse) a visio de um legislador (ou um conjunto de
legisladores) sobre como os cidaddos devem agir nas condi¢des em que as leis
promulgadas se aplicam. O legislador pode estar enganado, mas as leis que
promulgam sdo o produto (ou sdo apresentadas como se fossem o produto)
do seu julgamento sobre as razdes que se aplicam aos seus cidadaos. Isso é
tudo que é necessario para a condi¢do da visao do agente, de maneira que a
legislacdo, enquanto fonte de direito, é compativel com ela. Decisdes judiciais
também sdo compativeis com a condicdo da visdo do agente. Juizes podem
decidir de maneira incorreta, podem agir de maneira arbitréaria ou decidir em
troca de favores e privilégios. Contudo, uma decisdo judicial expressa um jul-
gamento sobre as consequéncias juridicas das a¢oes dos litigantes, isto é, sobre
as razdes juridicas que se aplicam a eles. Ela é um julgamento sobre como as
partes deveriam ter agido e representa a visao da autoridade judicial sobre

essas razoes. (NEIVA, 2017, p. 76).

Percebe-se notadamente que diante das teorizagdes do positivismo
exclusivo/excludente, hd uma fragilidade proeminente no campo da deci-
sdo judicial, pois ndo admite a moral ou subjetivismos como critério de
validade, porém néo ha restricdes para que esteja presente na convic¢io
do Juizo e, proferida a decisao tanto questdes morais, politicas, religiosas
ou qualquer outra extrajuridica podem fazer parte dos votos dos/as julga-
dores/as. A partir dai, o que nao era Direito passa a ser, posto que a decisdo

é fonte de Direito e seré descrita pelo positivismo excludente/exclusivo".

forcada, a segunda explicitamente rechaga esta conduta declarando o entendimento que melhor seria atendida a
necessidade da crianca (segunda decisao) se contasse com o apoio material independentemente da presenca do pai.
A segunda julgadora citada exemplificou que muitas vezes a convivéncia forcada constitui em maior dano, mégoas e
humilhagdes do que a prépria auséncia e falta de carinho.

7 “[...] o positivismo exclusivo consegue oferecer recursos interpretativos para distinguirmos razdes juridicas que
reivindicam autoridade daquelas que ndo o fazem (argumentos extrajuridicos). No entanto, ele admite que se o juiz
fundamentar suas decisoes utilizando razoes extrajuridicas, essa decisio terd forca juridica assim como todas as
outras, caso nao reformada por uma instancia superior. Assim, aquilo que em um primeiro momento nao era direito,
passou a ser. O juiz criou a norma juridica (dever ser) no caso concreto utilizando-se de argumentos extrajuridicos;
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A esse respeito se pode afirmar que a teoria de Raz se coloca diferen-
tes niveis de cognitividade, pensando em termos metaéticos. Como objeto
da teoria obviamente, havera um cognitivismo por parte deste positi-
vismo, pois ha critérios para um ordenamento ser considerado “direito”
(neste nivel estara presente um cognitivismo). Porém, no segundo mo-
mento, no plano cientifico da descricio, Raz nao escapa do néao
cognitivismo'®, porque ndo pode haver moral corretiva ou argumentos de
razdo pratica que se opunham ao Direito. Isto ocorre na funcido de analista,
nao na funcio de juiz. Na medida em que os juizes ndo estdo obrigados a
aplicar o direito, a ndo ser quando incorporem internamente essa obriga-
toriedade como uma obrigacio juridica, estd-se mais uma vez, em nivel
nao cognitivista, porque dependente apenas do juiz, que pode aplicar ou
ndo uma lei (STRECK, 2017c).

Nos casos estudados, julgadores/as nao aplicaram a lei, estenderam
sua abrangéncia de acordo com suas convic¢bes pessoais. Mesmo bus-
cando calcar-se em principios, o que diz a teoria raziana é que estes nao
sdo vinculantes a menos que haja uma regra dizendo que sdo vinculantes,
contudo, dentro desta perspectiva tedrica, se juizes/juizas ndo sdo obriga-

dos/as aplicar o Direito, tal nao teria nenhuma implicacgdo.

Ser analitico na descrigdo, como é o caso do positivismo excludente, nao sig-
nifica que, no plano da aplicagdo do direito, o juiz ndo seja subjetivista, atuando
no plano da filosofia da consciéncia. Isso porque na medida em que o positi-
vismo exclusivo admite que o juiz lance mao de raciocinios praticos, porque
ele ndo é um tedrico e, sim, uma raciocinador pratico, pode-se dizer que, sim,
a consequéncia do positivismo é (também) a filosofia da consciéncia. Por mais

estranho que isso possa parecer. (STRECK, 2017c, p. 131).

em um segundo momento, o positivista exclusivo simplesmente descrevera (ser) esta operagao realizada pelo juiz
desde uma perspectiva externa. Afinal, a decisio é direito, este deve ser descrito em um segundo momento. Fara
parte do que se chama ‘direito’, que tera de ser descrito sem inser¢do da moral, pelo positivismo exclusivo. Forma-
se, assim, um circulo vicioso.” (STRECK, 2017c, p. 46-47).

8 «[_..] 0 ndo cognitivismo moral aplicado ao fenémeno juridico ¢ deficiente em explicar a razdo pela qual os opera-
dores do direito insistem em emitir juizos de valor - sempre com a intengao de objetividade - quando pretendem
justificar a legitimidade ou ilegitimidade de uma norma juridica positiva.” (FERREIRA-NETO, 2015, p. 246).



216 | Direitos Fundamentais e Relacdes Sociais em Tempos Hipercomplexos

Nas decisoes pesquisadas fica claro, pela observac¢do da argumenta-
¢ao, que julgadores/as transbordaram suas convicgbes pessoais para a
manutencao das condenagoes, por vezes é possivel identificar colocacao no
plano da opinido, nada tendo a ver com o Direito. Isso se encaixa perfeita-
mente na afirmacdo de que a presenca da discricionariedade judicial
proporciona que os sujeitos em situacdes em que é necessério decidir os
assim chamados hard cases podem e passam a escolher a partir de si mes-
mos sem qualquer vinculagido intersubjetiva (STRECK, 2017c). E aqui
abre-se um pequeno paréntese para dizer que sdo inquestionaveis as con-
denagbes no que tange ao abandono material (ressalvadas as questdes
sobre adequacao proporcional dos valores de condenagdo), amplamente
reguladas no Direito patrio, o qual assegura o provimento das necessida-
des dos filhos como satde, educagao, lazer, bens necesséarios para seu
desenvolvimento.

Também nao se esté a colocar em davida que a presenca paterna, ou
suporte parental, quando saudével, é contribuicdo valiosa para o desenvol-
vimento humano. Porém néo existe qualquer evidéncia, na vasta literatura
psicoldgica e psiquiatrica, que garanta que ainda que a pessoa goze de todo
suporte afetivo considerado socialmente aceitavel estara livre de proble-
mas psicoldgicos, de sanidade mental ou livre de experimentar magoas,
sentir-se preterido/a em relagdo a irméos e irmas, ou qualquer estranha-
mento que se possa imaginar ocorrer dentro das relagdes parentais, posto
que sdo de uma complexidade gigantesca.

Basicamente, o que se esté a questionar é a técnica juridica utilizada
para construir estas decisdes, vez que, nota-se nas mesmas, a exposicao de
opinides pessoais, remetendo a ideia de que a falta de comprometimento
social/afetivo/psicologico dos pais condenados deve ser punida, que esta
punigdo deve se constituir em pectinia, mesmo que este ressarcimento ndo
importe em nenhuma melhora sob o aspecto psiquico a nio ser fomentar
o sentimento de vinganca em face da rejeicdo. O que parece é “ja que vocé

nao ama, nao acompanha, nao cuida, nao se preocupa, entao vocé deve ser
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punido, deve pagar por isso”, algo que ndo harmoniza adequadamente
com a melhor técnica e, nem téo pouco com a legislacdo vigente.

Fecha-se este paréntese, para o fim de avaliar que, sob o ponto de
vista do positivismo excludente/exclusivo, conforme mencionado anteri-
ormente, as decisdes atendem seus pressupostos, sem sombra de davidas
conforme mencionado. Contudo, neste paradigma as decisoes judiciais es-
tdo a mercé de entendimentos pessoais dotados de pouca ou nenhuma
objetividade e que colocam em risco o préprio direito. No entanto, ha ou-
tros critérios que podem ser utilizados para a construcdo das decisdes
judiciais, que possibilitem decisdes nao voluntaristas, ndo dependentes da
subjetividade de quem julga, mas sim da tradigdo juridica, da teoria do
Direito, ganhando corpo a partir de seus pressupostos, é nessa direcdo que

aponta a Critica Hermenéutica do Direito.

3 Andlise a partir da critica hermenéutica do direito

A Critica Hermenéutica do Direito adaptou e adotou o método her-
menéutico-fenomenolégico para compreender o fendmeno juridico® de
forma diferenciada as propostas dos diferentes positivismos consolidados
nos séculos, inclusive do positivismo excludente/exclusivo. Leciona no
sentido de combater a discricionariedade?® dos/as juizes/as e propde como
horizonte alternativo a Teoria da Decisdo, tendo como principal objetivo
superar solipsismos e decisionismos presentes em decisdes discriciona-

rias. Neste aspecto:

19 “[...] o método hermenéutico-fenomenoldgico adaptado e adotado pela CHD parece ter os elementos necessarios
para se chegar & compreensao de um fenémeno. Revolve-se o chao linguistico em que esta (sempre) assentada uma
determinada tradigao; reconstréi-se-lhe a histéria institucional, fazendo com que o fendmeno se desvele, como em
um palimpsesto. Método fenomenolédgico-hermenéutico também quer dizer ‘desleituras’. O revolvimento do chao
linguistico implica desler as coisas. E, ao desler, a coisa exsurge sob outra vestimenta fenomenolégica [...]”. (STRECK,
2017a, p. 140).

20 Segundo Streck (2010, p. 100), para o positivismo, "[...] a discricionariedade judicial é uma fatalidade. A razio
prética - que o positivismo chama de discricionariedade - nao poderia ser controlada pelos mecanismos teéricos da
ciéncia do direito. A solucio, portanto, era simples: deixemos de lado a razao pratica (discricionariedade) e facamos
apenas epistemologia (ou, quando esta nao da conta, deixe-se ao alvedrio do juiz - eis 0 ovo da serpente gestado desde
a modernidade). E tudo comeca de novo!" (Grifo do autor)
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Como surge e em que reside a discricionariedade positivista? A reposta é sim-
ples. Na medida em que - no “mundo” do semantic sense - sempre ha déficit
de previsoes (afinal é impossivel que um texto abarque todas as possibilidades
aplicativas), as posturas positivistas “delegam” ao juiz o preenchimento desse
véacuo de sentido. Essa delegacdo em favor do poder discricionario fragiliza a
autonomia do direito e a prépria democracia. Dai a necessidade de uma teoria

da decisao, para controlar o solipsismo na aplicagdo. (STRECK, 2014, p. 432).

Por solipsismo entende-se a “concepcio filosofica de que o mundo e
o conhecimento estdo submetidos estritamente a consciéncia do sujeito.
Ele assujeita 0 mundo conforme o seu ponto de vista interior.” (STRECK,
2017a, p. 274). Tal concepcio filosdfica pode ser identificada sem esforco
nas decisbes analisadas, pois no REsp. 1.159.242-SP verifica-se a constru-
¢do da decisdo a partir de concepgdes pessoais e morais, revestidas de
juridicidade no ato de citar alguns dispositivos legais, bem como no REsp.
1.087.561-RS, em que ndo sé se coloca entendimentos pessoais como, em
dado momento, se expressa entendimento particular acerca da decisdo de
outros julgadores (a considerar a critica da quarta turma do STJ com rela-
¢do a decisao da terceira turma, em face de julgamento anterior). Diante
disso, pode-se afirmar que:

[...] se o positivismo p6s-exegético esta ligado a discricionariedade interpreta-
tiva (que conduz, mormente em terrae brasilis, inexoravelmente, a
arbitrariedade de sentidos), possibilitando, desse modo, multiplas respostas,
e se a dogmatica juridica (predominante no Brasil) continua refrataria ao novo
constitucionalismo e sua aderéncia paradigmatica que alga a intersubjetivi-
dade ao lugar de condigoes de possibilidade, parece razoavel afirmar que essa
arbitrariedade (e as multiplas respostas) nao sera contida ou resolvida através
de regras e meta-regras que cada vez mais contenham a “solugdo-prévia-das-
varias-hipdteses-de-aplicagdo”, pela singela razao de que a arbitrariedade (es-
pécie de mundo de natureza hermenéutico) é exatamente produto daquilo que
proporcionou a sua institucionalizagio: o positivismo juridico em suas diver-
sas facetas, que, analiticamente, sempre abstrairam a situagdo concreta no ato
de aplicacdo. (STRECK, 2014, p. 409-410).
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Os casos expostos ilustram claramente o que Streck (2014) cita como
multiplas respostas, caracterizadas como arbitrarias, pois ndo partem do
Direito, mas sim da intersubjetividade. Nao s6 isso, pois ao se consolidar a
resposta indicada pelo REsp. 1.159.242-SP, os/as julgadores/as alcam a
questao no campo do pamprincipiologismo?®, delineando o “Principio da
Afetividade”, ndo expresso no texto constitucional, mas forjado a partir de
elementos constitucionais numa construcgdo excéntrica, subjetiva, emoti-
vista, descolada da norma fundamental, tendo como suporte razées como
magoas e rejeicao. Acerca da questdo da imperatividade com relacao ao

“Principio da Afetividade” convém destacar que:

Dizer que o principio da afetividade nos obriga a ter cuidado com o outro me
parece tao somente uma opinido sobre o direito. Uma opinido moral. E s6. Mas
amoral néo é direito. Onde estaria o dever do ‘principio da afetividade”? Dizer
que, na medida em que alguns Tribunais o aplicam, lhe ddo “normatividade”
¢é admitir, quando muito, uma incorporacao tipica do positivismo inclusivo.
Também nao impressiona dizer-se que ha literatura doutrinaria defendendo
o principio. [...] Estranho é um positivista exclusivo ou normativo admitir que
algo como a afetividade possa ser alcado a um principio normativo. O assim
denominado “principio da afetividade” ndo passa de um standard tautolégico
ao expressar o dever de cuidado do direito de familia presente em nossa legis-
lagdo. O pior é que nao esta sendo usado apenas para reforcar este comando
legal, mas ampliando direitos e deveres para além dos marcos institucionais,
o que reforca a ideia de mais um pamprincipio. Como é possivel que um stan-
dard moral como a afetividade possa derrogar dispositivos do Cédigo Civil?
(STRECK, 2017c, p. 140-141).

Considerando a analise do topico anterior, dentro do ambito do posi-
tivismo excludente/exclusivo, percebe-se o quanto seu alcance nao é
suficiente para coibir o pamprincipiologismo e nem a producio de deci-

sOes solipsistas, ao contrario, as fomenta. O positivismo

*' “Em linhas gerais, o pamprincipiologismo é um subproduto do neoconstitucionalismo que acaba por minar as
efetivas conquistas que formaram o caldo de cultura que possibilitou a consagracao da Constituicdo Federal de 1988.
Esse pamprincipiologismo faz com que, a pretexto de aplicar principios constitucionais, haja uma proliferacio des-
controlada de enunciados para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao alvedrio da prépria
legalidade constitucional.” (STRECK, 2017b, p.82).
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excludente/exclusivo serd analitico apenas na descri¢do do direito, mas,
“ja na aplicagao, que ja ndo tem relacdo de obediéncia ao direito descrito,
ocorre o apelo a subjetividade. E isso é filosofia da consciéncia.” (STRECK,
2017¢, p. 133). A questdao que se impde diante disso é como evitar que o
Direito seja derrogado por este tipo de conduta. A Teoria da Decisdo, pro-
posta a partir da Critica Hermenéutica do Direito, aponta para um
horizonte possivel, pois através da hermenéutica filosofica estabelece cri-
térios para a construcido de decisdes judiciais conforme o direito e nao
contra ele. A ideia de uma resposta correta, para os casos citados, perpassa
pela necessidade de a decisdo respeitar a autonomia do Direito produzido
de forma democratica, evitando a discricionariedade e respeitando a inte-
gridade e coeréncia do Direito. (STRECK, 2017a).

Nesse sentido, a busca de uma resposta correta, dentro das proposi-
¢oes da Teoria da Decisdo perpassam pelos seguintes pontos: a) Verificar
os seis casos em que julgadores/as podem deixar de aplicar a lei; b) Reali-
zar trés perguntas fundamentais a fim de identificar se o ato judicial
constitui ativismo ou judicializacdo da politica; e c) Identificar a ocorréncia
dos cinco principios fundantes da deciséo juridica. Quanto aos seis casos

aos quais se referiu anteriormente:

[...] um juiz s6 pode deixar de aplicar uma lei em seis hipdteses: (i) quando a
lei for inconstitucional, ocasido em que deve ser aplicada a jurisdi¢do constitu-
cional difusa ou concentrada; (ii) quando estiver em face dos critérios de
antinomias; (iii) quando estiver em face de uma interpretacdo conforme a
Constituigdo; (iv) quando estiver em face de uma nulidade parcial com redu-
¢do de texto; (v) quando estiver em face de uma inconstitucionalidade com
reducao de texto; (vi) quando estiver em face de uma regra que se confronte
com um principio, ocasido em que a regra perde a sua normatividade em face
de um principio constitucional, entendido este como um padrao. (STRECK,
2017a, p. 258-259).

Nao ocorrendo nenhuma destas hip6tese é obrigacdo de juizes e jui-

zas aplicar a lei, como uma obrigagéo que decorre da fungao que ocupam.
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Em contribuicio a isso, além da verificacdo destas seis hipdteses, é possivel

lancar mao das trés perguntas fundamentais, quais sejam:

[...] em determinadas situagdes, o juiz devera responder a trés indagacoes fun-
damentais: se esta diante de um direito fundamental com exigibilidade, se o
atendimento a esse pedido pode ser, em situacdes similares, universalizado,
quer dizer, concedido as demais pessoas e se, para atender aquele Direito, esta-
se ou nao fazendo uma transferéncia ilegal-inconstitucional de recursos, que

fere a igualdade e isonomia. (STRECK, 2017a, p. 259).

Por fim, ainda na busca da resposta correta, dentro da Teoria da De-
cisdo, hd mais uma questao a ser observada, ou seja a da concretizacdo de
padrdes ou principios basilares que se fundirdao com as seis hipoteses e
com as trés perguntas ja colocadas, como grupos de elementos que sdo
intercambiaveis e que afastam a viabilidade de construcdo de uma decisao

ativista ou voluntarista, qual seja:

[...] () Principio um: a preservacdo da autonomia do Direito; (ii) Principio
dois: o controle hermenéutico da interpretagdo constitucional - a superagao
da discricionariedade; (iii) Principio trés: o respeito a integridade e a coeréncia
do Direito; (iv) Principio quatro: o dever fundamental de justificar as decisdes;
(v) Principio cinco: o direito fundamental a uma resposta constitucionalmente

adequada. (STRECK, 2017a, p. 259).

Nota-se que, uma vez adotada a Teoria da Decisdo, provavelmente os
julgamentos tanto do REsp. 1.159.242-SP quanto REsp. 1.087.561-RS, ine-
vitavelmente teriam desfechos bem diferenciados dos que se apontou
neste estudo, pois basta uma ligeira comparagdo do contetido das mesmas
com os critérios indicados na Teoria em questdo para verificar sua total
discrepancia com a coeréncia e integridade do Direito. Assim, percebe-se
a Critica Hermenéutica do Direito e a Teoria da Decisdao como caminhos
para encontrar uma resposta correta para casos como os que foram expli-

citados.
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Consideracgoes finais

O estudo empreendido consistiu na andlise de duas decisoes do Su-
perior Tribunal de Justica, pontualmente o REsp. 1.159.242 - SP e o REsp.
1.087.561 - RS, cujo desfecho resultou na manutengio de condenagoes por
abandono afetivo, ou seja, ressarcimento por danos morais na esfera das
relagbes parentais. Ambos recursos versavam exclusivamente no sentido
de reverter o dano moral e reduzir o quantum indenizatério. Diferem li-
geiramente as decisdes entre si tendo em vista que a primeira (proferida
pela terceira turma do STJ) foi fundamentada sobre a quebra do dever de
cuidado do pai com a filha enquanto que a segunda (proferida pela quarta
turma do STJ) foi fundamentada no abandono afetivo estabelecido a partir
do abandono material, ou seja, na possibilidade da caréncia material re-
sultar em danos psicologicos a crianga.

No que se refere a realizacdo da andlise dos julgados a luz do positi-
vismo excludente/exclusivo discorreu-se acerca dos seus principais
conceitos, comparando assim, as decisdes dentro de seu suporte teérico.
As duas restaram em consonancia com seus pressupostos, posto que o po-
sitivismo excludente/exclusivo é uma vertente descritiva e ndo prescritiva,
ou seja, admite a discricionariedade dos julgadores, podendo os mesmos
julgarem a partir de critérios ndo juridicos. Observou-se que nas funda-
mentagdes foram presentes conviccdes pessoais, crengas, opinides,
colocagdes subjetivas as quais demonstram o emotivismo de julgadores em
face dos casos, tornando as decisoes solipsistas e ensejando a ocorréncia
do fendmeno do pamprincipiologismo, conceitos estabelecidos pela Critica
Hermenéutica do Direito, de Lenio Streck.

Em funcdo disso, se explorou a terceira parte da pesquisa, qual seja,
analisar as decisbes a partir da Critica Hermenéutica do Direito, ressal-
tando o descolamento evidente das mesmas com relacdo ao ordenamento
juridico e percebendo o prejuizo da auséncia de critérios para a construcao

das decisdes judiciais, posto que conforme exposto, colocam em risco
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conquistas democraticas do sistema juridico, em especial com a Constitui-
¢ao Federal de 1988, no tocante ao alargamento do pamprincipiologismo.

Por fim, buscou-se demonstrar as valiosas contribuigoes da Critica
Hermenéutica do Direito, enfatizando os aspectos da Teoria da Decisao,
pois ao colocé-los em voga, nota-se que julgados como os dos Recursos
Especiais indicados nao se efetivariam, pois comparados com os critérios
de julgamento ilustrados perderiam qualquer sustentacdo. Assim, resta
evidente a necessidade da adogdo destes critérios a fim de evitar a derro-
gacao de dispositivos legais (como neste caso, ocorreu com Codigo Civil,
no campo do Direito de Familia e Sucessdes), gerando direito e obrigacdes
ndo previstos institucionalmente.

Ao combater a subjetividade e o solipsismo das decistes judiciais, a
Critica Hermenéutica do Direito apresenta uma alternativa viavel, qual
seja a Teoria da Decisdo, para o que os positivistas descrevem como algo
impossivel de ser superado, que seria a discricionariedade. Para ir além do
que esté posto, é imprescindivel envolver-se no método fenomenolégico-
hermenéutico proposto por esta vertente teérica, no sentido de “desler” o
fendmeno efetivamente e superar o esquema sujeito-objeto que permeia o
juspositivismo predominante tanto no ensino juridico quanto nos tribu-

nais, sob pena de implosdo do proéprio sistema juridico.
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