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EDITORIAL

A Revista Videre é um periodico editado semestralmente pelo programa de mestra-
doem Fronteirase Direitos Humanosda Faculdade de Direito e Relagdes Internacionais
da Universidade Federal da Grande Dourados na cidade de Dourados, Estado de Mato
Grosso do Sul, com e-ISSN: 2177-7837 e qualificada na Comissao Qualis Capes Direito
com estratificacao B1.

O Conselho Editorial da revista, pautado no significado da palavra videre - ver,
olhar e considerar —, tem por objetivo publicizar de forma democratica e gratuita as
muitas visoes, olhares e consideragdes nas areas das ciéncias aplicadas e humanas,
envolvendo cientistas nacionais e internacionais.

O simbolo da revista, a mulher indigena, foi desenhada pelo grafiteiro Amarelo e
encontra-se estampada nos muros do CEUD - UFGD. Representa as questdes de género
e étnica, o multiculturalismo, epistemologia, Direitos Humanos, democracia e teoria
do reconhecimento, tematicas de dificeis insercdes na realidade regional nacional.
Temas enfrentados na tessitura das letras que constroem a revista.

Os autores e autoras buscam, por meio da interdisciplinaridade das visdes, olhares
e consideracodes teorizar a realidade social com seus estudos cientificos na pagina ele-
tronica da Revista Videre.

A Revista Videre, para além da contribuicao com a propagacao das pesquisas
cientificas, serve de ponte entre as graduagdes e os programas stricto sensu. Desta
maneira, abrange temas interdisciplinares, que tratam de assuntos relativos as
areas: Estado e Espacos Juridicos; Cidadania, Justica e Reconhecimento; Sistemas
Politicos, Democracia, Desenvolvimento e Direitos Humanos; Estudos Internacionais,
Multitematicos e Direito; Género, Raca e etnia; Estudos Fronteirigos; Educacao, pobre-
za e desigualdade social; América Latina e seus desafios contemporaneos.

As secbes da revista estao divididas em: artigo cientifico; ensaio; resenha/recen-
sao; resumo; estudo de caso; agenda e entrevista.

Os trabalhos submetidos a Revista Videre passam por pareceristas nacionais e in-
ternacionais ad hoc, de notdrio saber e capacidades inquestionaveis, aos quais cabem a
decisao pela publicacao. Os artigos sao avaliados pelos pareceristas emregime de blind
peer-review.

Arevisao e o conteudo dos artigos sao de total responsabilidade dos autores e nao
expressam a opiniao do conselho editorial.

E autorizada a reproducéo do contetdo publicado, desde que nio se altere seu con-
teudo e seja citada a fonte.

As capas da Revista Videre buscam, desde seu germinar, difundir visoes, olhares e
consideragoes a respeito da realidade local do municipio de Dourados - MS.

O Conselho Editorial interno é composto pelos professores do curso de Direito da
Universidade Federal da Grande Dourados, Tiago Resende Botelho e Arthur Ramos do
Nascimento.
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O Conselho Editorial nacional se constréi com o esforco e dedicacao de Alexandre
Melo Franco Bahia, Amilton Bueno de Carvalho, Anténio Carlos Diniz Murta, Bruno
Galindo, Camila Soares Lippi, Carlos Henrique Bezerra Leite, Celso Hiroshi Iocohama,
Cesar Augusto Baldi, Cristina Pazo, Edson Fernando Dalmonte, Edson Ferreira de
Carvalho, Fabio Amaro da Silveira Duval, Francisco Pereira Costa, José Ribas Vieira,
Maria dos Remédios Fontes Silva, Maria Goreti Dal Bosco, Marilia Montenegro Pessoa
de Mello, Rafael Lamera Cabral, Renan Hondrio Quinalha, Renato Duro Dias, Rafael
Salatini de Almeida, Roberto Fragale Filho, Samuel Barbosa, Saulo de Oliveira Pinto
Coelho, Saulo Tarso Rodrigues, Sebastiao Patricio Mendes da Costa, Thaisa Maira Held,
Vanessa Alexandra de Melo Pedroso e Wanise Cabral Silva.

O Conselho Editorial internacional é honrosamente integrado por Amine Ait
Chaalal, Daniela Castilhos, Daniel G. Shattuc; Eugéne Tavares, Goncal Mayos Solsona,
Juan Ramon Pérez Carrillo, Nuria Belloso Martin, Francesco Rubino, Paulo Ferreira da
Cunha, Rodrigo Perez Lisicic, Bruno Sena Martins.

O Conselho Editorial da Revista Videre pode ser contactado pelo endere-
co: Universidade Federal da Grande Dourados - Faculdade de Direito e Relacoes
Internacionais - FADIR- Rua Quintino Bocaiuva, 2.100, Jardim da Figueira, CEP 79.824-
140, Dourados/MS - telefone: (67)3410-2471 e e-mail: revistafadir@ufgd.edu.br.
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APRESENTACAO

E com enorme alegria que o Conselho Editorial da Revista Videre do Programa
de Mestrado em Fronteiras e Direitos Humanos da Faculdade de Direito e Relagoes
Internacionais da Universidade Federal da Grande Dourados abre sua edicao v. 9,
n. 17, do ano impar de 2017.1, anunciando que, apds criteriosa e seletiva avaliacao,
a Comissao Qualis Capes Direito outorgou a Revista Videre a estratificacao superior
Qualis B1.

Estaclassificacao conferea Videre a qualidade de periédico de exceléncia nacional,
figurando entre os 732 mais bem avaliados de um total de aproximadamente 2.325 em
todo o pais na area juridica. Na conjuntura regional, consolida-se com a maior estrati-
ficacao na area do Direito do estado de Mato Grosso do Sul.

No processo de classificacao de 2016, segundo dados do relatdrio apresentado pela
Capes, os periddicos se classificaram da seguinte forma: 127 no estrato A1, 102 no A2,
30Z2noBl1, 201 noB2, 169 no B3, 192 no B4, 297 no B5 e, no C, 935.

Apds oito anos, a Revista Videre-comprova que esta preparada para construir,
solidificar e unir, de forma cientifica, critica e pedagdgica, a pesquisa juridica, politica
e internacional. A estratificacao Qualis Capes, para além de sua importancia técnico-
cientifica, representaavaloracao e intensificacao da pesquisa desenvolvida no Centro-
Oeste brasileiro na Faculdade de Direito e Relag6es Internacionais da UFGD.

Elevar a Revista Videre ao estrato superior da Comissao Qualis Capes Direito foi
uma conquista conjunta, sonhada e executada em diferentes momentos por todos os
editores, avaliadores, autores, leitores, professores, alunos e técnicos que constroem
este periddico e acreditam na pesquisa cientifica como instrumento de emancipacao
social. Sendo assim, agradecemos o empenho e atribuimos a cada um de vocés esta
bonita conquista. Obrigado!

Aedicao 2017.1 da Revista Videre esta repleta de boas novas, pois, para além da es-
tratificacao superior que passouaintegrar, o Conselho Diretor da Faculdade de Direito
e Relag6es Internacionais da UFGD aprovou a vinculagao do periédico ao Programa de
Mestrado em Fronteiras e Direitos Humanos. Portanto, a Revista aproxima-se ainda
mais da pesquisa e dos pesquisadores.

AnovaedicaoreforcaocomprometimentocomasolidificacaodoEstadoDemocratico
de Direito, principalmente ao abordar tematicas como: Direito a Privacidade; Educagao
Juridica para a promocao dos Direitos Humanos; Direito a Greve; Protecao ao Meio
Ambiente, Teoria da Capacidade; Apatridas; Prisao das Mulheres; Justica de Transicao,
Populismo na Democracia; Refugiados; Restri¢cdesa Livre Iniciativa e Politica Criminal.

Os autores e autoras nacionais e internacionais que dedicaram seus estudos cien-
tificos a publicagao na Revista Videre atenderam ao criterioso regime de double-blind
peer review com pareceres favoraveis de profissionais capacitados da area. Sendo as-
sim, a primeira edi¢ao do ano {mpar traz ao debate artigos de elevado rigor cientifico e
temas de suma relevancia para a emancipacao das muitas formas de saber, ser e viver.

Abrem a edicdo Bruna Barros, Clarissa Barros e Rafael de Oliveira com o artigo:
“O direito a privacidade: uma reflexao acerca do anteprojeto de protecao de dados
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pessoais”. Os autores analisam o principio da privacidade e demonstram a preméncia
da aprovacao de regra coerente sobre a protecao de dados pessoais no Brasil.

Na sequéncia, Pedro Peruzzo, Guilherme Cabral e Thiago Oliveira desenvolvem
o artigo “Educacao juridica como formacao para a promogao dos Direitos Humanos”.
Para os professores, é necessario e urgente que se reflita sobre o tema da educacao
juridica no Brasil, analisando suas possibilidades, avangos e retrocessos, para a sua
compreensao como formacao para a promocao dos Direitos Humanos.

Carolina Santana apresenta o ensaio “De Walter Benjamin a Theodor Adorno: tra-
COs que permanecem na contemporaneidade”. A autora critica o sistema capitalista,
no que se refere aos efeitos nefastos que ele impoe aos seres humanos, a partir dos
estudos da primeira geragao da Escola de Frankfurt. Analisando a histdria das ideias
a partir de Walter Benjamin, Herbert Marcuse, Theodor Adorno e Max Horkheimer.

Posteriormente, Camila Lima expoe o artigo nominado “A historicidade da greve
no ordenamento juridico brasileiro”. Atual e necessario, o estudo discute o direito de
greve num contexto histdrico, apresentando os momentos de afirmagao, protecao,
indiferenca e negacao legal no ordenamento juridico brasileiro.

Oartigointitulado “A constituicao histdérica da racionalidade ecolégica e os proble-
mas ambientais na contemporaneidade” é desenvolvido por Danielle de Ouro Mamed,
Jairo Marchesan e Sandro Bazzanella. Os autores buscam compreender as bases e
abrangéncias da acao humana diante da natureza, sendo esta, portanto, uma ferra-
menta interessante para que seja possivel avaliar os motivos do fracasso das politicas
ambientais na contemporaneidade.

Seguindo, Rafael Cabral apresenta o estudo “Lei Brasileira de Inclusao e a Teoria
da Incapacidade: os desafios interpretativos para a nova Legislacao Civil". Para o
professor, é necessario identificar em quais medidas a Lei de Inclusdo interage com a
Teoria da Incapacidade e impde novos desafios para construir o instituto da tomada de
decisao apoiada.

Violeta Bautista desenvolve o artigo “Carecer de derechos: una introduccion a los
estudios tedricos sobre la apatridia”. A autora apresenta uma perspectiva contempora-
neadas causas, efeitos e tratamento institucional dos apatridia, bem como a relevancia
da figura do apatrida para a analise politica internacional atual.

Raquel Sparemberger e José Gabriel tecem o artigo “Multiculturalismo de nega-
cao: um olhar para a realidade da prisao da mulher estrangeira”. A tessitura teoriza a
segregacao da mulher estrangeira no sistema penitenciario brasileiro, uma vez que tal
prisao produz iguais ou piores efeitos e resulta na negagao da cultura da estrangeira
que cumpre pena.

Carla de Oliveira e Douglas Lucas elaboram o artigo “O passado anulado: os reflexos
da inadequada Justica Transicional para a Democracia brasileira”. Os autores buscam
reconhecer os pontos positivos e negativos do processo justransicional, bem como de-
monstrar de que forma sua incompletude influencia na democracia e na persisténcia
de um cenario de violéncia no pais.

No texto “O Polo Sul e o risco ambiental: para além de 2041", Haiany de Souza e
Cleide Calgaro estudam o atual ordenamento juridico responsavel por reger a situagao
do Polo Sul e 0 Tratado da Antartida.

m Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837



Andrey Corréa, Alexandre Borges e Karina Pinho discutem “Andlise do populismo na
democracia: entre as emogoes e o racionalismo”. Os autores partem da premissa da inci-
déncia das emocdes no estudo da teoria democratica e analisam a influéncia das mesmas
diante da conjuntura politico-institucional atual, pautada na racionalidade publica.

Raul Barbosa e Viviane Rodrigues apresentam o artigo “Refugiados, responsabili-
dade e governanca”. Defendem a distribuicao equitativa e um padrao regulatorio para
compensar as desigualdades geradas pelo sistema atual.

Ana Paula Liberalino e Marcelo Leite sustentam o trabalho “Das restricoes estatais
ao direito fundamental a livre iniciativa”. Os autores analisam as prerrogativas que a
livre iniciativa compreende. Em seguida, averiguam a natureza juridica da liberdade
econdmica no sistema normativo do Brasil e, por fim, em quais hipdteses tal direito
constitucional pode ser limitado pelo Estado.

O texto “Direito fundamental ao desenvolvimento e direito do comércio interna-
cional: um didlogo possivel” é elaborado por Renata Gaspar e Felipe Vivas de Castro.
O estudo constata a necessidade de transparéncia para a manutencao do sistema
financeiro mundial. E, justamente, na oportunidade oferecida pela demanda por
transparéncia que a cidadania encontra um espago de luta para consolidar seu direito
fundamental ao desenvolvimento.

Por fim, mas nao menos importante, Thayane de Jesus e Ana Cifali apresentam
a resenha “Crime e Congresso Nacional no Brasil pds-1988: uma andlise da Politica
Criminal aprovada de 1989 a 2006". As autoras, por meio de uma resenha, se dedicam
a pesquisa realizada por Marcelo Campos, noano de 2010, no que se refere as politicas
adotadas pelo parlamento brasileiro no ambito da seguranga publica e justica criminal.

O Conselho Editorial sabe dos muitos desafios que enfrentard para manter e
elevar a qualidade da Revista Videre, principalmente, frente ao dificil momento que
atravessa a Democracia brasileira. Investimentos em educacao e nos educadores sao
considerados gastos, e cortes sorrateiros, sob o manto falacioso do termo “reforma’,
sao chancelados as escuras num grande acordo, conhecido como “pacto nacional” por
parte expressiva dos politicos brasileiros. Entretanto, apesar das muitas dificuldades
enfrentadas, manter uma revista cientifica de qualidade e gratuita é dever da univer-
sidade publica, pois o periddico transforma-se em espaco plural de resisténcia contra
autoritarismo, governo ilegitimo, retrocesso, inconstitucionalidade e injustica.

Como diria o sul-mato-grossense de coracao Manoel de Barros: “Quem anda no
trilho é trem de ferro: liberdade caca jeito”. Aos conselhos do poeta, os artigos que a
Revista Videre lhes apresenta sao estudos inquietos que cagam jeito de liberdade.

Desejo uma boa leitura!

Dourados — MS, 13 de julho de 2017.

Tiago Resende Botelho
Editor da Revista Videre & Professor da FADIR-UFGD
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O DIREITO A PRIVACIDADE: UMA REFLEXAO ACERCA DO
ANTEPROJETO DE PROTECAO DE DADQS PESSOAIS'

THE RIGHT TO PRIVACY: A REFLECTION ON THE PRELIMINARY
DRAFT PROTECTION OF PERSONAL DATA

Bruno Mello Correa de Barros?
Clarissa Teresinha Lovatto Barros?

Rafael Santos de Oliveira*

RESUMO: Este artigo se propée a refletir a respeito do principio da privacidade e
demonstrar a preméncia da aprovacao de regra coerente sobre a protecao de dados
pessoais no Brasil, compreendendo que, com Dworkin, principio representa um
fechamento hermenéutico capaz de buscar na integridade do préprio direito suas
caracteristicas. Utilizou-se como metodologia a ontologia hermenéutica, adotando
a fenomenologia hermenéutica a fim de compreender a realidade e a tematica
proposta. Os métodos de procedimento elencados foram o método monografico e
o histdrico. Desse modo, aponta-se que a privacidade e as suas formas de protegao
costumam estar alinhadas a tecnologia disponivel e que, com a consolidagao
da Sociedade Informacional guiada, notadamente pela Internet e a circulagao
instantanea de dados que ela propicia, o tema da protegao juridica necessita de um
marco regulatorio integrado ao panorama internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Direitoa Privacidade. Protecaode Dados Pessoais. Integridade normativa.

ABSTRACT: Thisarticleproposestoreflectontheprincipleof privacyand demonstrate
the urgency of the adoption of a coherent rule on the protection of personal data
in Brazil, understanding that with Dworkin, principle represents a hermeneutic
closure capable of seeking in the integrity of its own right characteristics.

! Pesquisa conta com o apoio da Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Ensino Superior - CAPES.

2 Mestre em Direito pelo Programa de Pds-Graduacao - UFSM. Bacharel em Direito pelo Centro
Universitario Franciscano - UNIFRA. Pesquisador do Centro de Estudos e Pesquisas em Direito &
Internet. brunomellocbarros@gmail.com

3 Advogada, jornalista e Mestre pelo programa de Pds Graduacao em Direito da UFSM e pesquisadora
do grupo de estudos no Nucleo de Direito Informacional (NUDI). Formada em Direito e Jornalismo pela
Universidade Federal de Santa Maria, além de MBA em Comunicacao Empresarial pela Universidade de
Santa Cruz do Sul (2005/20086). clovatto@yahoo.com.br

4 Doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Mestre em Integracao Latino-
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da Universidade Federal de Santa Maria (UFSM) e no Programa de Pds-graduagao em Direito da UFSM
(Mestrado). Professor do Curso de Especializacdo em Agricultura Familiar Camponesa e Educagao do
campo- Residéncia Agraria (2014/2015). advrso@gmail.com
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Hermeneutical ontology was used as methodology, adopting the hermeneutic
phenomenology in order to understand the reality and the proposed theme. The
methods of procedure listed were the monographic and historical method. Thus,
it is pointed out that privacy and its forms of protection are usually in line with
available technology and that, with the consolidation of the Information Society
guided, notably through the Internet and the instantaneous circulation of data
that it provides, the subject of legal protection Requires a regulatory framework
integrated to the international scene.

KEYWORDS: right to privacy, personal data protection, normative integrity.

INTRODUCAO

Na perspectiva deste artigo, o direito a privacidade impée-se como direito funda-
mental, destacando que a correlacao entre o nivel de protecao desejado e o nivel de
tutela efetivo exige uma quota de privacidade, garantida por regra. As maneiras tra-
dicionais de protecao se tornam dificeis em decorréncia de caracteristicas atinentes
a sociedade informacional, revelando a preméncia de mecanismos que nao se res-
trinjam aregrasjuridicas nacionais e estejam integrados ao panorama internacional.

Destaca-se que este trabalho se propde a refletir a respeito do principio da pri-
vacidade e demonstrar a preméncia da aprovagao de regra coerente sobre a protecao
de dados pessoais no Brasil, compreendendo, com Dworkin, que principio representa
um fechamento hermenéutico capaz de buscar na integridade do préprio direito suas
caracteristicas. Assim, o principio nao representa “abertura” ao sujeito solipsista ou
um mecanismo juridico para preencher lacunas, haja vista que esse termo solipsista,
derivado do alemao, traduz-se em “viciado em si mesmo”, ou seja, aquele que se utili-
za por siso a propria expertise para resolugao de determinada situagao.

Ainda, em relacao aos autores que contribuem para construcao deste artigo, re-
correu-se ao entendimento de Pérez Lufo (2005) de transposicao da percepgao que
separa intimidade e privacidade, tendo em vista a aceleragao provocada pela inova-
cao tecnoldgica e cientifica que permeia a contemporaneidade. Apropriou-se, tam-
bém, dos ensinamentos Stefano Rodota (2008) de que hé a necessidade de ampliar o
conceito de privacidade para além da dimensao individualista.

A fim de possibilitar a melhor compreensao da tematica abordada, se estruturou
esteartigoemduasse¢bes. Na primeira, mostrou-searelacaododesenvolvimentodas
tecnologias de informacao e da comunicacao (TIC), realizando didlogo com o direito a
privacidade e também com a compreensao de principio como elemento instituidor da
regra. A segunda versa a respeito do tratamento do tema no cendrio internacional e
no Brasil, delineando aspectos coerentes no ordenamento brasileiro em comparagao
a outros paises, especialmente da Europa. Utilizou-se como metodologia a ontologia
hermenéutica, adotando a fenomenologia hermenéutica a fim de compreender a
realidade e a tematica proposta. Os métodos de procedimento foram o monografico
e o historico.
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1DIREITO FUNDAMENTAL DA PRIVACIDADE NA SOCIEDADE
INFORMACIONAL: UMA COERENCIA NECESSARIA

O desenvolvimento das tecnologias nos campos da informacao e da comunicacao,
sobretudo a Internet, produziu reflexos sobre os conceitos de tempo e espago, provo-
cando uma série de alteracdes nas formas de relacionamento interpessoais, seja na
esfera publica ou privada. As Tecnologias de Informacdo e Comunicacao (TIC) podem
ser entendidas como mecanismos de valor ao estabelecer conexoes entre a sociedade
civile o Estado, masa utilizacao inadequada das TIC tem potencial de infringir direitos
sensiveis, tanto pelo Estado quanto por particulares. Nesse sentido, presencia-se uma
sociedade em evolucao, ou uma sociedade da informacao, com um modelo de desenvol-
vimento sociopolitico na busca pela satisfacao das necessidades dos cidadaos e pela

disseminacdo do conhecimento (BATTEZINI; REGINATO, 2016, p. 6).

Asociedade informacional, termo preconizado por Manuel Castells, socidlogo espa-
nhol, consiste em uma terminologia que tenta estabelecer um paralelo entre industria
e industrial. Uma sociedade industrial (conceito comum na tradicdo sociolégica) nao
é apenas uma sociedade em que hd industrias, mas uma sociedade em que as formas
sociais e tecnoldgicas de organizacao industrial permeiam todas as esferas de ativi-
dade, comecando com as atividades predominantes localizadas no sistema econémico
e na tecnologia militar e alcan¢ando os objetos e habitos da vida cotidiana. Assim, o
emprego dos termos “sociedade informacional” e “economia informacional” tenta uma
caracterizacao mais precisa das transformacoes atuais, além da sensata observacao
de que a informacao e os conhecimentos sao importantes para as sociedades. Porém, o
contetdo real de “sociedade informacional” tem que ser determinado pela observacao
e pela andlise (CASTELLS, 2008, p. 65).

Nesse sentido, a partir do termo cunhado por Castells, quando mal utilizados os
instrumentos disponibilizados pelas TIC aliado ao incorreto armazenamento de dados
abre-se o leque para devastar com a privacidade do individuo. No contexto contempo-
raneo em que dados sao veiculados de maneira instantanea, o cidadao, titular de seus
dados, muitas vezes, perde o controle das informacoes a seu respeito, inclusive as mais
intimas. Nesse cenario de mudancgas paradigmaticas, constata-se a evolucao do direito
a privacidade, o qual somente incorporou-se ao ordenamento juridico brasileiro apds
ter conquistado reconhecimento no plano internacional. Dentro desse plano, é possi-
vel prescrever que o marco doutrindrio ocorreu em 1890, nos Estados Unidos, quando
Samuel Dennis Warren e Louis Demitz Brandeis publicaram artigo na Harvard Law
Review, intitulado Right to privacy. Destaca-se que o direito a privacidade obteve re-
conhecimento na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948, e, em 1966,
ganhou regulacao pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. A previsao
legal desse direito na Convengao Americana sobre Direitos Humanos aconteceu em
1969 (VIEIRA, 2007).

Dentro desse angulo, a informacao, atualmente, pode ser considerada a base da
vida e das relagoes humanas e sociais. Isto porque quem possui o poder de comunica
-la, em regra, possui o poder de controle dos cidadaos, que tomarao decisdes a partir
do que conhecem (RAMINELLI; OLIVEIRA, 2015. p. 23). Na analise de Brenton (1992,
p. 24), este lancou mao da comunicacao e do considerava o seu principal elemento,
a informacao, como o elo fundamental entre a humanidade. A tecnologia permuta a
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livre informacao e isso é comunicacao, o fenémeno central de uma sociedade sem en-
tropias. Logo, nessa perspectiva, uma sociedade em que uma comunicagao se realiza
de forma livre e descentralizada, pode, na mesma medida, propiciar que a difusao da
informacao ocorra de igual forma.

No mesmo propdsito, a revolucao tecnoldgica provoca uma mudanca visceral no
mundo hodierno, no caso de sua manifestacao mais inquietante, a Internet inova nos
parametros de sua préopria andlise, na dimensao formal do seu objeto, isto é, a virtua-
lidade (PIMENTA, 2013, p. 14). As novas tecnologias, ou tecnologias digitais, expandi-
ram enormemente a possibilidade de acesso a informacao e as formas de comunica-
cao, dai porque migraram de tecnologias de informatica para serem nominadas Novas
Tecnologias da Informacdo e Comunicacao (NTICs). O desenvolvimento do que sao
comumente denominadas na literatura como novas tecnologias da informacao e da
comunicacao foi propulsor de mudancas que afetaram a sociedade mundial em todos
os seus aspectos (PIMENTA, 2013, p. 01).

Assim, modernamente, gracas as novas tecnologias, o ser humano alcan¢ou um
desenvolvimento capaz de alterar a sua propria histdria. A tecnologia alcangou pa-
tamares que ha décadas nao se pensaria fosse possivel (NUNES; PATUSSI, 2016,
p- 135). O acesso ao conhecimento a essas novas tecnologias torna-se competitivo
e alguns Estados o tratam como impreterivel ao desenvolvimento. Portanto, é im-
prescindivel dar novos suportes de fixacao de conteudos, e que a lei acompanhe
esse desenvolvimento modificando os antigos parametros de protegao para con-
templar novas abrangéncias de protecdo que antes eram impensaveis (NUNES;
PATUSSI, 2016, p. 136).

Logo, o Brasil, com a Constituicao Federal de 1988, consagrou o Principio da
Dignidade Humana (art. 1, III), protegendo os direitos de personalidade e reconhe-
ceu a inviolabilidade da vida privada, da intimidade e da honra das pessoas (art.
5, X). Apesar de a Constituicdo ter assegurado a tutela da privacidade nado se pode
olvidar que, conforme leciona Streck (2006), as condi¢des de possibilidade para que
0 intérprete possa compreender um texto implicam a existéncia de uma pré-com-
preensao acerca da totalidade do sistema juridico-politico-social. Nesse sentido,
uma “baixa compreensao” a respeito do sentido da Constituicdo na seara do Estado
Democratico e de Direito acarretara uma “baixa aplicagao”’, com efetivo prejuizo
para a concretizacao de direitos fundamentais. Entende-se oportuno destacar ex-
plicacdo de Streck (2006, pp. 51-54) a respeito de nao existir etapas distintas na
compreensao.

Compreender é aplicar. Filosoficamente, ao menos depois da invasao da filosofia
pela linguagem, ndo é possivel separar interpretacdo e aplicacdo. O sentido nédo se
desloca do ambito da compreensao. Aqui parece nao ter sido compreendido bem a
tese (central) gadameriana da applicatio, pela qual interpretar é aplicar, que sempre
aplicamos, que nao interpretamos por parte ou etapas e que, enfim, “em toda a
leitura tem lugar uma aplicacao” (Gadamer). Quando Gadamer diz isso, ele ndo estd
se referindo a aplicacdo da lei ou na aplicacdo judicial. [...] Aplicacao (applicatio) é a
sintese hermenéutica da compreensao; a aplicacdo de que fala Gadamer ndo é uma
fase posterior da interpretacdo ou compreensao.

Na mesma linha, coaduna-se com Isaia (2011, p. 82) de que “a interpretacao de um
texto se desvelaria desde a sua assumida funcao como mediador de um nexo histérico
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mais amplo, completo na perspectiva da histéria universal”. Assim, resta evidenciado
que a experiéncia humana tem significado por ser histdrica e seguir uma unidade coe-
rente na linha do tempo. Como bem explica Isaia (2012, p. 171), a partir de Dworkin, “os
sentidos se dao no distanciamento sujeito-objeto e nao na intersubjetividade, através
dalinguagem”.

Reitera-sequeodireitoaprivacidade easuacoerente tutela tem previsao constitu-
cional, mas a Constituicao, que deveria ser o local para a obtencao de respostas concre-
tizadoras, foialterada em um “texto aberto”. No Brasil, a interpretacao da Constituicao
acontece dentro de uma tradicao liberal-individualista que ainda conforma o sentido-
comum-tedrico dos juristas (WARAT, 1995). Desse modo, quando o “operador do direi-
to” (sic) fala o (ou sobre) o Direito, fala a partir do seu “desde-ja-sempre-sabido” sobre,
e 0 “como-sempre-tem-sido” o Direito (STRECK, 2000, p. 268). Consequentemente, os
direitos sociais, caracteristicos do constitucionalismo contemporaneo, sao relegados a
um segundo plano pelos juristas com base na consideragao de que somente os direitos
individuais de liberdade seriam prontamente exigiveis.

Dentro dessa ldégica liberal, muitas vezes, a applicatio tem ocorrido em etapas
posteriores a interpretacao ou compreensao, realizando, apenas a adequacao da nor-
ma ao caso concreto. Porém, conforme bem alerta Streck (2010, p. 226), “quando me
deparo com o texto, ele ja ex-surge normado” e, assim, a interpretagao de um texto
juridico nao se desvincula da antecipacao de sentido pelo intérprete. Nessa mes-
ma linha, ao rechagar diferenciagao entre conhecer, interpretar e aplicar Dworkin
(1999, p. 72) entende que os principios sao standards que devem ser observados por
refletirem uma exigéncia de justica ou alguma outra dimensao de moralidade, o que
os distingue das normas.

Nesse sentido, Oliveira (2008) observa que Dworkin destaca a diferenca qualita-
tiva entre regras e principios, mas ambos sao tratados como conjunto de padroes que
apontam para decisoes, tendo distin¢des quanto a natureza de orientagao. As regras
sao aplicaveis tudo ou nada, ou seja, “quando se argumenta com uma regra ela é ou nao
é". Ja num argumento de principio, é necessario se mostrar como sua aplicagao man-
tém uma coeréncia com o contexto global dos principios (dimensao de peso). Assim, a
aplicacao de um principio nao pode significar a exclusao de outros.

Dworkin entende que o Direito sempre proporciona uma boa resposta, tendo em
vista que o juiz ao julgar escreve a continuidade de uma histdria e, para exemplificar
essa similaridade do Direito com a narrativa, utiliza a metafora do “Romance em
Cadeia”. Nessa metafora elaborada do Dworkin cada juiz deve se considerar parte de
um complexo empreendimento em cadeia, ao lancar-se a criacao e a interpretacao
jurisprudenciais. Concebe a interpretacao juridica como a extensao de uma histéria
institucional do Direito, que se desenvolve a partir de decisoes, estruturas, convengoes
e praticas (OLIVEIRA, 2008).

Desse modo, o processo interpretativo seria como um romance em cadeia que nao
é escrito somente por um autor, masvarios; cada um é responsavel pelaredacaode um
capitulo separado, devendo continuar a elaboracao a partir de onde seu antecessor
parou. Nesse contexto, destaca-se a integridade, ou seja, na complexidade da tarefa
a que estaria submetido cada escritor ao redigir o romance ele deve escrever cada
capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o romance com a complexidade
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da tarefa enfrentada pelo juiz que, ao decidir um caso dificil, teria a funcao de dar
continuidade a histdria.

De acordo com a teoria de Dworkin (2003) da integridade do Direito existe um va-
lor moral no respeito a integridade e a coeréncia de um sistema juridico e, desse modo,
torna-se premente o imperativo de o Direito sustentar concepgao coerente que seja o
reflexo dos valores da comunidade politica. Assim, conforme a nocao de fidelidade a
um sistema de principios cada cidadao possui a responsabilidade de se manter leal ao
sistema de principios e valores da comunidade a qual pertence (DWORKIN, 2003).

Oportuno ressaltar que Streck discorda de Dworkin, quando esse afirma que as
regras sao aplicaveis a maneira do tudo ou nada e que os principios, por sua vez, enun-
ciariam uma razao que conduz o argumento em certa dire¢ao. Concorda-se com Streck
(2006, p. 170) no sentido que a regra nao subsiste sem o principio e, do mesmo modo,
nao ha principio que possa ser aplicado sem o “atravessamento” de uma regra. Nesse
contexto, é imperativo o uso de principios a fim de encontrar a resposta acertada,
aquela que decorre de uma correta interpretacao a luz da hermenéutica a solugao dos
conflitos. E, para chegar a esta resposta acertada, é indispensavel uma interpretacao
correta, no plano de uma argumentacao racional. Assim, conforme preconiza Lenio
Streck (2006, p. 145) os principios® tém a finalidade de impedir multiplas respostas e,
sendo assim, fecham a interpretacao.

E através dos principios - compreendidos evidentemente da superacdo dos
discursos fundacionais acerca da interpretacdo juridica - se torna possivel
sustentar a existéncia de respostas adequadas (corretas para cada caso concreto).
Portanto, a resposta dada através dos principios é um problema hermenéutico
(compreensao), e ndo analitico-procedimental (fundamentacao).

Feito esserecorte a respeito da compreensao de principio, qual seja, como elemen-
to instituidor da regra, passa-se a dissertar sobre o desenvolvimento de uma nogao de
privacidade, destacando que nao ocorre processo subsuntivo ao interpretar um texto
com base na Constituicao, pois “ao vislumbrar o texto, jd hd um ver-prévio e um pré-
conceito acerca da Constituicao” (STRECK, 2006, p. 175).

O desenrolar da nogao de privacidade aconteceu paralelo ao surgimento da prépria
possibilidade material de assegurar esse direito. O nascimento do direito a privaci-
dade, conforme leciona Rodota (2008, p. 26), pode ser historicamente relacionado a
desagregacao da sociedade feudal em que o isolamento era privilégio de eleitos ou de
outras pessoas as quais, por necessidade ou opgao, viviam distantes da comunidade.

Nessa conjuntura de consolidagao do direito a privacidade e da regulagao da rede,
destacam-se as contribuicdes de Pérez Luiio e Stefano Rodota. A Carta Magna faz
distincao entre os institutos da intimidade e da privacidade, pois no art. 5°, X, aponta
que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e imagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indenizagao por dano mora ou material decorrente de sua violagao”
(BRASIL, 1988), desse modo se verifica que existe uma cisao da intimidade e de outras
manifestagdes de privacidade.

5 Conforme o autor antes de estarem cindidos, ha um acontecer que aproxima regra e principio em duas
dimensées, a partir de uma anterioridade, isto é, a condi¢do de possibilidade da interpretacao daregra é
a existéncia do principio instituidor (STRECK, 20086, p. 167).
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Apesardessaaparente separacao,naConstituicaoFederal, dosdireitosaintimidade
e a privacidade, coaduna-se com entendimentos Stefano Rodota, que reivindica a
autonomia do individuo na sociedade de informacional e sugere um novo conceito
de privacidade, qual seja, da definicao histdrica do “direito de ser deixado s¢” para o
“direito a autodeterminacao informativa”. Esse conceito abarca o direito de manter o
controle sobre as préprias informacoes; o direito de escolher aquilo que serd revelado;
direito ao esquecimento, em suma, o direito de determinar a maneira de construir a
propria esfera particular.

Ao apresentar uma nova percepc¢ao da privacidade, Rodota (2008) afirma que
esse direito tem a ver com a protecao da personalidade, nao da propriedade. Assim, a
ressignificacaodaprivacidade,comodireitoaautodeterminacaoinformativa,colabora
para uma concepgao integral da pessoa, possibilitando o livre desenvolvimento da
personalidade. Desse modo, a garantia da privacidade como direito fundamental,
pressupde um ordenamento juridico cujos regramentos sejam interpretados em
consonancia a pessoa humana. Nesse sentido, sublinha-se entendimento de Rodota
(2008, p. 24).

[...] cada vez mais fragil a definicao de “privacidade” como o “direito a ser deixado
s¢”, que decai em prol de defini¢des cujo centro de gravidade é representado pela
possibilidade de cada um controlar o uso das informacoes que lhe diz respeito. Nao
que esse ultimo aspecto estivesse ausente das defini¢6es tradicionais: nelas, porém,
ele serviamuitomais para sublinhar e exaltar o anguloindividualista, apresentando
a privacidade como mero instrumento para realizar a finalidade de ser deixado
s6; enquanto hoje chama a atengao, sobretudo, para a possibilidade de individuos
e grupos controlarem o exercicio dos poderes baseados na disponibilizacao de
informacodes, concorrendo assim para estabelecer equilibrios sociopoliticos mais
adequados.

Essa fragilidade na conceituacao de privacidade como “direito a ser deixado
s¢” resta evidenciada, especialmente, na sociedade informacional, na qual tanto as
estruturas publicas como as empresas privadas realizam coleta de dados pessoais
dos individuos. Ao se abordar a tematica proposta, torna-se imperioso assinalar que
alguns doutrinadores entendem ter a privacidade maior abrangéncia do que a inti-
midade. Nesse sentido, Moraes (2002, p. 80) afirma que “os conceitos constitucionais
de intimidade e vida privada apresentam grande interligagao, podendo, porém, ser
diferenciados por meio da menor amplitude do primeiro que se encontra no ambito
de incidéncia segundo”.

Na mesma linha de Rodota (2008), Pérez Luno (2005) assinala que os direitos fun-
damentais devem ser compreendidos a partir de percepgoes que naorealizam a divisao
de seus conteudos em ambitos apartados. Desse modo, o que se tutela é a intimidade
a partir da qual os demais direitos seriam tutelados, inclusive os direitos a honra e a
imagem. Compreende-se que essa concepgao unitaria é a mais adequada, especialmen-
te na sociedade informacional, pois relaciona os direitos fundamentais a autonomia
do titular, detentor do direito a autodeterminacao informacional. Esse direito, por
sua vez, corresponde, segundo Sarmento (2004, p. 204) ao direito de o individuo de-
terminar o seu destino, como casar-se ou nao, ter filhos ou nao, expor em publico sua
propria imagem, voz e honra pessoal e demais direitos nessa mesma linha, desde que
nao afetem direitos de terceiros, nem a lei moral, nem a ordem constitucional.
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E premente, argumenta Pérez Luno (2005), a necessidade de transpor as concepgoes
que serviram de base para o Estado Liberal, quando bastava a postura negativa pelo
Estado para garantir a satisfagao dos direitos fundamentais dos cidadaos. O carater ne-
gativo dos direitos fundamentais relaciona-se com a teoria liberal do Estado de Direito
burgués, defendido por Carl Schmidtt, na qual o Estado deve respeitar a esfera juridica
do cidadao, nao assumindo, entretanto, nenhum dever para realizagao das liberdades
publicas. Essa teoria foi superada pela teoria do Estado Social, que enfatiza o carater
positivo dos direitos fundamentais, ao demonstrar que, para se atingir a liberdade real,
em contraposicao a liberdade meramente juridica, impde-se uma serie de prestagoes
estatais (VIEIRA, 2007, p. 96).

Destaca-se que a teoria do Estado Social superou a visao restritiva dos direitos fun-
damentais, ressaltando, conforme explica Vieira (2007), a teoria institucional dos direi-
tos fundamentais, segunda a qual, os direitos fundamentais, para serem efetivos, pre-
cisam ser protegidos institucionalmente e enriquecidos por atos normativos que lhes
oferecam direcao, contetdo e funcao.

Verifica-se que a tutela do direito a privacidade demanda uma atuagao positiva do
poder publico para assegurar a nao intromissao de terceiros na privacidade alheia. O po-
sicionamento ativo do Estado torna-se ainda mais essencial ao compreender os direitos
fundamentais na dimensao social. Assim, resta evidenciada o imperativo do reconheci-
mentodo controle de fluxoinformacional pelo préprioindividuo. Ao entender que direito
a privacidade deve ser compreendido de maneira integrada as diretrizes internacionais,
insta destacar a distincao entre intimidade e privacidade realizada pela doutrina alema,
a qual distingue a privacidade em trés circulos concéntricos. Nesse sentido, frisa-se a
explicacao de Vieira a respeito da teoria das esferas (2007, p. 37):

[...] O primeiro circulo e de maior amplitude representa a esfera privada, excluindo-
se do conhecimento de terceiros aspectos especificos da vida da pessoa. O segundo
compreende os valores atinentes ao ambito da intimidade ou esfera confidencial,
cujo acesso é mais restrito, somente permitido aqueles individuos com os quais a
relacao pessoal se desenvolve de forma mais intensa. O terceiro e mais fechado dos
circulos abrange a reserva, o sigilo, o segredo, as mais profundas manifestagoes
espirituais da pessoa, caracterizadoras da vida intima stricto sensu.

Percebe-se que essa teoria, adotada pelo Tribunal Federal Constitucional Alemao®
no caso da Lei do Microcenso, realiza diferenciacdo entre intimidade, vida priva-
da e segredo, apesar de ser questionavel a possibilidade de delimitar os limites que
balizam as trés esferas. A par da teoria das esferas houve a formulagao da teoria do
mosaico, em que a partir de coletanea de dados é possivel tragar o perfil do cidadao,
por Fulgéncio Conessa.” Alids, Canotilho (2003) conceitua direito a privacidade como

6 Em 16 de julho de 1960, o Tribunal Alemao afirmou que o terceiro e mais fechado dos circulos nao pode
ser violado pelo Estado nem mesmo por lei, por ser tal ambito um recinto inatingivel da vida privada, que
ndo pode ser submetido a qualquer acao do poder publico. [..] De outro lado, as informacoes solicitadas
pelos 6rgdos publicos, que exorbitem essa esfera e que nao violem a dignidade ou a autodeterminacao
do individuo, devem ser prestadas ao Estado para pesquisas estatisticas, por exemplo. No caso em
exame, o Tribunal considerou que a Lei de Microcenso nao viola a esfera do segredo confirmando a
constitucionalidade do ato normativo (VIEIRA, 2007, p. 39).

Dados pessoais assemelham-se a pequeninas pedras que formam um mosaico, ou seja, vistas por si sds
nada representam, mas, uma vez unidas, formam um conjunto pleno de significado que, nesse caso,
compobem a personalidade do individuo. MIGUEL, Carlos Ruiz. Em torno de la proteccién de 16s datos
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direito de personalidade. O constitucionalista portugués faz distincao® entre direitos
de personalidade e direitos fundamentais.? Segundo o constitucionalista portugués, os
direitos de personalidade abrangem os direitos de estado (direito de cidadania), os di-
reitos distintivos da personalidade (direito a identidade pessoal, direito a informatica)
e os direitos sobre a propria vida.

Segundo a teoria do mosaico, é irrelevante o fato de a informacao do individuo
pertencer a esfera da intimidade, vida privada do segredo, pois interessa, sobretudo,
é a utilizacao que se fard com tal dado informacional. Assim, ha dados que possuem
aparéncia de inofensivos a violacao, porém, quando colacionados com outros dados,
apresentam risco a violacao da privacidade do cidadao. Destaca-se que a teoria do mo-
saico colabora para o entendimento da problematica relacionada a coleta e ao armaze-
namento de dados pessoais tanto por entes publicos quanto por privados, em especial
na sociedade informacional na qual é possivel realizar, em instantes, a interligacao de
dados e delinear o perfil de individuos.

Percebe-se que o discurso sobre a privacidade aparece como um discurso sobre
dados pessoais e, portanto, sobre a informacao. Porém, alerta-se que considerar a
relevancia da informacao como um dado somente dos tempos atuais é abstrair a sua
importancia em periodos anteriores. Reconhece-se que, nos dias atuais, ha maior
desenvoltura na manipulacao, coleta, tratamento e comunicac¢ao da informacao e, con-
comitantemente, aumentam as formas com as quais as informacoes podem utilizadas,
coadunando com a observacao de Rodota (2008) no sentido de que a novidade funda-
mental introduzida pelos computadores é a transformacao de informacao dispersa em
informacao organizada.

Pode-se afirmar que, de fato, na sociedade informacional, a Internet alavancou o
acesso as informacodes e possibilitou a troca de dados, em diferentes formatos, entre
pessoas e organizagoes. No entanto, nao se pode negar que € a organizagao das empre-
sas e também do poder publico emrede alavancou ainvasao da vida privada de clientes
e dos cidadaos em busca de dados pessoais. Assim, a Internet se constitui em ameaca
a privacidade dos individuos, pois facilita a troca de informacdes entre os prestadores
de servicos (publico ou privado), além de facilitar o monitoramento das condutas vir-
tuais dos usuarios da rede.

Salienta-se que o uso generalizado do mecanismo de interconexao de informagoes
pessoais armazenadas em bancos de dados publicos tem gerado preocupacdes em rela-
coesaodireitoa privacidade emrazao da violacao da autodeterminacgao dos individuos
pelo monitoramento estatal. H4, conforme alerta Rifkin (2001, p. 82), desequilibrio
informacional na relacao do internauta em face do fornecedor, tendo em vista que
esse ao operar e dominar o ciberespaco detém, evidentemente, informacdes em maior
volume e, assim, mais controle e poder.

nota 8

personales automatizados. Revista de Estudios Politicos. Madrid, n. 84, pp. 242-243, abril/junho. 1994
apud BESSA, Leonardo Roscoe. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 91.

8 O autor reconhece que, em razao da interdependéncia entre o estatuto positivo e o estatuto negativo
do cidadao, e em face da concepcao de um direito geral de personalidade como direito a pessoa ser e a
pessoa devir, cada vez mais os direitos fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa
(CANOTILHO, 2003, p. 396).

o Direitos fundamentais sao os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espaco-temporalmente (CANOTILHO, 2003, p. 392).
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Delineados aspectos do direito a privacidade, examina-se, na proxima secao, a pro-
tecao de dados na sociedade informacional, expondo espécies de dados pessoais e o pa-
noramainternacionaldatutela dessesdados. Posteriormente, destacam-se aspectosdo
anteprojeto de lei de dados pessoais no Brasil, que foi submetido, pelo Poder Executivo
Federal, para consulta publica (http://participacao.mj.gov.br/dadospessoais/).

2 A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS:
O TRATAMENTO DO TEMA NO CENARIO INTERNACIONAL E NO BRASIL

A realidade virtual facilitou o acesso a informagoes, possibilitando uma nova
faceta da democracia, mas, ao mesmo tempo, o que esta por tras de um dado é uma
pessoa e, assim, os dados pessoais devem ser tratados com a devida garantia e pro-
tecao. A necessidade de proteger o individuo do risco de divulgagao de seus dados
tem origem, conforme ensina Limberger (2007, p. 58), no fato de que possuem um
conteudo econdmico pela possibilidade de sua comercializacao e hd a possibilidade
de toda uma serie de empregos secundarios dos dados recolhidos, os quais nem sem-
pre foram consentidos.

Na sociedade informacional, a interconexao de arquivos dos usudrios com intuito de
formacao de bancos de dados, construidos, grande parte das vezes, com informacdes dos
cidadaos sem o seu aval, impulsionou a concepgao e criacao de mecanismos de protecao
aos dados pessoais. Inclusive, a relevancia da tematica reflete-se em documentos inter-
nacionais, especialmente na Carta de Direitos Fundamentais da Comunidade Europeia
que reconhece a protecao de dados como um direito fundamental auténomo e, como bem
destaca Rodota (2008, p. 19) “a inviolabilidade da pessoa deve ser reconfigurada e refor-
cada na dimensao eletrénica. Devem ser rejeitadas todas as formas de reducionismo”.

Desse modo, no sentido do apregoado por Dworkin, os principios, inclusive da pro-
tecao de dados, devem ser respeitados por refletirem uma exigéncia de justica. No
tocante a tutela de dados pessoais, as iniciativas legislativas surgiram em 1970. A Lei
do Land alemao de Hesse, de 1970; a lei nacional de protecao de dados da Suécia: o
Estatuto para bancos de dados de 1973 - Datalaf 289, além do Privacy Act norte-a-
mericano, de 1974. Conforme Sampaio (1998), essa primeira geracao de leis que previa
a concessao de autorizagoes para a criacao de bancos de dados e do posterior controle
por orgaos publicos, permaneceuaté alei federalda Republica Federativa da Alemanha
sobre protecao de dados pessoais, de 1977.

Conforme registraDoneda (2006), a Alemanha, a partir dessa legislacao, pretendia
concluir arealizacao de um censo em que comparava os dados pessoais fornecidos com

10 Essa lei criou uma autoridade - Comissdrio para protecao de dados - para controlar a elaboracao

informdtica de dados pessoais no confronto com a administracao publica, em iniciativa pioneira na
Europa.

1 Em 1976, o parlamento sueco promulgou uma lei de acesso a registros publicos e aos atos oficiais do

governo. NotocanteaDatalag, a Suécia estudavadesde 1963 aligacdao de bancosde dados como oregistro
civil, de veiculos, de propriedade imobilidria, policiais, servigos sociais e empregaticios no seu Escritério
Central de Estatistica. A tentativa de implementar um Registro Total da Populacao de um Registro
Central de Contribuintes provocou uma reacao contraria da sociedade, motivando a promulgacao da
primeira lei mundial de protecdo de dados pessoais (BENNET, C. Regulating privacy, Ithaca: Cornell
University Press, 1992, p. 47).
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os do registro civil. Esse censo gerou controvérsias, pois havia possibilidade de envio
as autoridades pessoais dos dados colhidos, bem como a previsao de multa a quem se
recusasse a responder aos questionamentos.

Na década de 1990, a Uniado Europeia aprovou sua diretiva 95/46/CE*? sobre a “pro-
tecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a
livre circulacao desses dados”. A Diretiva tinha como objetivo uniformizar as normas
de tratamento de dados pessoais no ambito da Uniao Europeia, procurando ao mesmo
tempo proporcionar um nivel minimo de protegao aos dados pessoais, bem como fo-
mentar e fortalecer o mercado interno europeu com a adogao de um padrao comum a
todos os Paises-membros.

Feito esse resgate histdrico a respeito das geracoes de leis atinentes a protecao de
dados, percebe-se que o Brasil demorou a apresentar, juridicamente, legislacao para
tutelar esse direito. Com base nos ensinamentos de Dworkin, hd um valor moral na
obediéncia a coeréncia de um sistema juridico, tornando-se imprescindivel de o orde-
namento brasileiro assegurar concepgao integrada da protecao de dados pessoais Cabe
explicar, neste momento, que o sentido é dado pelos intérpretes e nao estao nos textos
legais, pois, no Estado Democratico de direito, como leciona Isaia (2012, p. 169), “o di-
reito assume um novo papel representado pelarelagao entre jurisdigao e legislagao”.

Emrelacao asituacao da tutela de dados pessoais no Brasil, registra-se que o orde-
namento juridico estabelece, de forma indireta, essa protecao. A Constituicao prevé a
inviolabilidade da vida privada e regula o habeas data para garantir o conhecimento e
a correcao de informacoes relativas ao impetrante. Mas, somente na década de 2000,
passou a se delinear a discussao legislativa a respeito da tutela, de forma direta, dos
dados pessoais.

O Poder Executivo Federal submeteu a consulta publica anteprojeto de lei sobre
a tematica. O texto do anteprojeto, apds debate ptblico promovido pelo Ministério da
Justica em parceria com Observatorio Brasileiro de Politicas Digitais do Comité Gestor
da Internet no Brasil, foi consolidado em um texto final, o qual esta disponibilizado em
meio virtual para comentarios dos cidadaos (BRASIL, 2015).

No Brasil, ha o Cédigo do Consumidor de 1990 que versa sobre os bancos de dados
nas relagoes de consumo e legislagao complementar, autorizando quebra de sigilo ban-
cario, em situagoes excepcionais, sem autorizagao judicial. Porém, inexiste legislacao
especifica da tutela dos dados pessoais e, conforme assinala Doneda (2006, p. 358), a
tutela de dados pessoais possuiria um carater instrumental, derivado da protecao da
privacidade, mas seria limitada por essa. Conforme entrevista concedida por Daniel
Doneda, um dos responsaveis pela elaboragao do anteprojeto, a lei tem por objetivo
garantir direitos ao cidadao sobre seus dados pessoais, além de determinar o modo de
tratamento desses dados pela iniciativa privada e entidades publicas. Além disso, os
dados pessoais devem ser tratados, pelas entidades publicas e privadas, sob o viés dos
principios da finalidade, transparéncia, seguranca e responsabilidade.

12 QOs Estados-membros pordao em vigor as disposicbes legislativas, regulamentares e administrativas
necessarias para dar cumprimento a presente diretiva o mais tardar trés anos a contar da data da sua
adocao In: UNIAO EUROPEIA. Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho da Europa.
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Dividido em 13 eixos tematicos,'® o anteprojeto estabelece o tratamento de dados
pessoais para proteger a personalidade e a dignidade da pessoa natural. Destaca-se
que, entre os principios de protecao de dados, por exemplo, estao os da transparéncia
e do livre acesso, pelos quais os titulares sempre devem ter conhecimento quando for
realizadoum tratamento de dados a seurespeito; e o principio da nao-discriminagao no
sentido de que a protecao de dados nao seja compreendido somente na perspectiva da
privacidade individual, mas que leve em consideragao o fato que a utilizacao de dados
pessoais nao possa facilitar praticas discriminatorias.

Em relagao aos principios de tutela de dados, entende-se que eles - como institui-
dores daregra (STRECK, 2014) - devem ser compativeis e coerentes com as legisla¢oes
de outros paises. Entende-se como avango legislativo o anteprojeto estipular ja no
artigo inicial a protecao dos direitos fundamentais da liberdade e privacidade, dispo-
sitivo coroldrio ao art. 5 da Constituicao Federal de 1988. Assim, pode-se afirmar que
ha tracos da integridade tal como definida por Dworkin (2003, p. 229), que contribuem
a eficiéncia do direito “pois se as pessoas aceitam que sao governadas nao apenas por
regras explicitas, mas por quaisquer regras que decorrem dos principios que essas de-
cisdes pressupdem, entao o conjunto de normas publicas reconhecidas pode expandir-
se e contrair-se organicamente”.

A leitura atenta do anteprojeto revela que hd mais de uma dezena de referéncias a
“érgao competente”; “drgao competente estabelecerd”; “érgao competente estimulara
aadocao de padroes”, no entantonao hd informacgoes atinentes a formacao e ao funcio-
namento deste érgao regulador. Diferentemente do Brasil, na Europa, todos os paises
dispéem de entidades administrativas!* nos respectivos governos responsaveis pela
aplicabilidade da Diretiva, apesar de serem variaveis as atribuigoes desses setores de

pais para pais, conforme explica Vieira (2007).

Percebe-se maior avanco da Uniao Europeiano tocante a protecao de dados pessoais,
mas cabe destacar que o tema tem sido discutido nos Estados Unidos desde a década de
1970. Conforme ensina Sampaio (1998), ja em 1975 houve publicacao de ato normativo
com intuito de proteger a privacidade dos individuos no que diz respeito ao tratamento
de suas informagoes pelas agéncias governamentais. Na América Latina, apenas Chile e
Argentina ja possuem leis especificas sobre protecao de dados pessoais. Registra-se que
a aprovacgao de atos normativos relacionados ao tema exige que os paises atuem, de ma-
neira coordenada, para, como assinala Vieira (2007), ndo seja obstruida a transmissao de
dados pessoais. Inclusive, nesse sentido, a Organizacao dos Estados Americanos cunhou
a Convencao Americana sobre Autodeterminacao Informativa, destacando que a tutela
de protecao de dados pessoais deve apresentar coeréncia em razao do carater transna-
cional da Internet e do fluxo transfronteirico das informacoes.

13 FEixos temadticos: escopo e aplicagdo; dados pessoais, dados anénimos e dados sensiveis; principios;
consentimento; término do tratamento; direitos do titular; comunicacdo, interconexao e uso
compartilhado de dados; transferéncia internacional de dados; responsabilidade dos agentes; seguranca
e sigilo de dados pessoais; boas praticas; como assegurar estes direitos, garantias e deveres e disposigoes
transitérias (BRASIL, 2015).

1 a) controlar e fiscalizar o cumprimento das disposi¢oes legais e regulamentares em matéria de protecao
de dados pessoais; b) exercer poder de autoridade, quer ordenando o blogueio, quer o apagamento ou
destruicao de dados, quer proibindo tempordria ou definitivamente o tratamento de dados pessoais;
c) advertir ou censurar publicamente o responsavel pelo tratamento de dados pessoais, pelo néo
cumprimento das disposi¢bes legais (UNIAO EUROPEIA. Directiva 95/46)
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Pode-se afirmar que, gradativamente, os paises tém percebido os riscos advindos
da tecnologia informacional e a necessidade da tutela do direito a privacidade. Nesse
cenario, nota-se aadocao de estratégia integrada na protecao de dados. Mas, conforme
ensina Rodota (2008, p. 84), “ndo hd solucdes simples e existe a necessidade de um
enfoque global”.

CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento da humanidade sempre esteve adstrito ao conhecimento e a
exasperacao do mesmo, a utilizacao desse recurso foi primordial durante a Revolucao
Industrial, sendo que as maquinas e a expertise tecnoldgica da época auxiliaram de
forma potencial na estruturacao da sociedade e modernizacao na forma de produgao
de bens materiais e dos servicos prestados. Hodiernamente, vivencia-se uma nova
perspectiva, calcada na informacao, haja vista que esse recurso foi modificado, tendo-
se edificado como um ativo econémico, sendo apropriado por empresas, instituicoes,
nacoes e Estados.

Esse quadro de desenvolvimento tecnoldgico e evolucao proporcionou a solidifica-
cao da sociedade da informagao, onde as conexdes realizadas através das Tecnologias
da Informacao e Comunicacdo (TIC), tendo como suporte a Internet, promoveu a difu-
sao célere e dindmica dessa informagao. Esta comunicacao cheia de signos de conteudo
é primordial ao progresso social, econémico e também juridico. E nesse ponto, que se
visualiza a extrema necessidade de rever antigos parametros de protegao dos indivi-
duos e dos atores sociais, de modo a contemplar novas abrangéncias de vigilancia, re-
gulacao e resguardo, para meandros que antes eram impensaveis, como a protecao de
dados pessoais.

Em razao do exposto na construcao deste artigo, percebe-se que a elaboracao
de uma legislacao coerente, na maior parte dos aspectos ao panorama internacional,
evidencia o compromisso do Brasil, pais regido por uma Constituicao dirigente, na de-
fesa dos dados pessoais. Reitera-se que garantias relacionadas a privacidade passam
a ser compreendidas numa perspectiva mais abrangente, abarcando, ainda, as formas
de controle viabilizadas com a manipulacao de dados pessoais. Para tanto, as estraté-
gias de tutela exigem a integracao de diversos instrumentos e a atuagao dos poderes
governamentais a partir do pressuposto de que, conforme ressalta Isaia (2012, p. 170),
de que “os direitos e deveres legais foram criados pela prépria comunidade”.

A reflexdo sobre as vantagens e desvantagens das tecnologias revela a preméncia
do reconhecimento do direito a autodeterminacao informativa. Entende-se, com base
em Rodota, a necessidade de correspondéncia entre o nivel de protecao desejado e o
nivel de protecao efetivo e isso requer parcela de privacidade, garantida por regras.
O cotejo do tratamento do tema no Brasil e no cendrio internacional apontou que o
pais estd iniciando a trajetdria na consolidacao de direitos a fim de assegurar aos cida-
daos o acesso as facilidades advindas das tecnologias da informacao e comunicacao e,
concomitantemente, a garantia da tutela de seus direitos fundamentais. Nao se pode
negar que as formas tradicionais de protecgao da privacidade sao dificeis na sociedade
informacional e, nesse contexto, torna-se imperativo a aplicagao de mecanismos inte-
grados e que nao se resumam somente a regras nacionais.
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EDUCACAO JURIDICA COMO FORMAGAO PARA
A PROMOCAO DOS DIREITOS HUMANOS

LEGAL EDUCATION FOR THE PROMOTION OF HUMAN RIGHTS

Pedro Pulzatto Peruzzo'
Guilherme Perez Cabral?

Thiago Silva Freitas Oliveira®

RESUMO: O objetivo do presente artigo é refletir sobre o tema da educacao juridica
no Brasil, analisando possibilidades, avancos e retrocessos para a sua compreensao
como formacao para a promocao dos direitos humanos. Para tanto, traremos ao campo
juridico reflexdes que, apesar de bastante desenvolvidas no ambito geral das ciéncias
humanas e sociais aplicadas e da filosofia, ainda nao foram devidamente assimiladas
no universo juridico. Partiremos da discussdo sobre o significado geral da educacgao
em direitos humanos destacando a ideia de autonomia que nao perde de vista a
convivéncia e a inclusao do outro. Analisaremos o contexto atual do ensino juridico
no Brasil destacando vicios ideoldgicos presentes na transmissao “bancaria” dos
conhecimentos necessarios para a atuacao no Sistema de Justica e propondo caminhos
para sua efetivagao como formacao para a promocao dos direitos humanos.

PALAVRA-CHAVE: Ensino juridico; Direitos humanos; Democracia.

ABSTRACT: The purpose of this article is to reflect about legal education in Brazil,
analyzing possibilities, advances and setbacks, understanding it as training for the
promotion of human rights. To this end, we will bring to the legal field reflections that,
although well developed in the general scope of applied human and social sciences
and philosophy, have not yet been adequately assimilated into the legal universe. We
will start from the discussion about the general meaning of human rights education
highlighting the idea of autonomy that does not lose sight of the coexistence and the
inclusion of the other. We will analyze the current context of legal education in Brazil
highlighting ideological vices present in the “banking” transmission of the knowledge
necessary for acting in the Justice System and proposing ways for its effectiveness as
training for the promotion of human rights.

KEYWORD: Legal education; Human rights; Democracy.
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INTRODUCAO

A“eterna crise” do ensino juridico (ALVES, 2008, p. 242), tém sido contrapostas, nas
ultimas décadas, importantes estudos criticos que, com o auxilio de outras dareas do co-
nhecimento, como as Ciéncias Sociais, a Filosofia e a Pedagogia, denunciam seu carater
dogmatico, formalista, abstrato, distanciado da realidade e pretensamente neutro.

Nesse sentido, ja em 1986, Relatério do Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico - CNPq criticava o funcionamento das Faculdades de Direito
como “meros centros de transmissao do conhecimento juridico oficial”, ocupados em
“reproduzir a sabedoria codificada e conviver respeitosamente com as institui¢ées que
aplicam (e interpretam) o direito positivo” (FARIA, 1987, p. 34).

Nao se pode negar avangos nos programas dos cursos juridicos no pais e seu ama-
durecimento em termos cientificos de uma maior capacidade de autoquestionamento.
Contudo, se, com arepeticao, as criticas se tornam lugar comum, os aspectos criticados
ainda prevalecem. A educagao juridica ainda € preponderantemente ensino de uma
doutrina que, ideologicamente, constréi-se sobre a afirmacao abstrata dajustica, igual-
dade e outros valores, principios e direitos, insistentemente negados em sua pratica.

No cenario brasileiro, marcado pela inexperiéncia da democracia e por uma cul-
tura de profundo desrespeito aos direitos humanos, a formacao juridica nao assume a
amplitude que lhe caberia constitucionalmente. Como todo processo educacional, essa
formacao deve ser orientada ao pleno desenvolvimento da pessoa, sua qualificacao
para o trabalho e seu preparo para o exercicio da cidadania. Eo que determina o artigo
205 da Constituicao Federal.

Em sua amplitude, a educagao ha de se fazer, necessariamente, por determinacao
constitucional, como uma educacao que, sem descuidar da constituicao e crescimento
do individuo como pessoa, de acordo com seus projetos pessoais, consolide-se como
formacao para a promocao e aprofundamento do Estado Democratico de Direito
(RANIERI, 2009, p. 380).

Isso vale, evidentemente, para qualquer nivel e drea da formacao. No ambito da
educacao juridica, todavia, adquire uma significacao especial, considerando os papeis
a serem assumidos pelos profissionais do Sistema de Justi¢a na efetivacao dos direitos
dos cidadaos e as funcdes de destaque que historicamente lhe foram conferidos, nas
instancias do sistema politico-governamental, ndo raro com exclusividade (juizes,
promotores, etc.).

Com efeito, como previsto no Plano Nacional de Educacao em Direitos Humanos, a
democracia, entendida como regime alicercado na justica social e no respeito integral
aos direitos humanos, é fundamental para o reconhecimento, a ampliacao e a concre-
tizacdo desses mesmos direitos (COMITE NACIONAL DE EDUCACAO EM DIREITOS
HUMANOQS, 2007, p. 24).A formacéao do profissional do Sistema de Justica nao pode
perder de vista, jamais, sua responsabilidade com o Estado democratico de direito e,
para sua efetivacao, de uma cultura de respeito aos direitos humanos.

4 Vale anotar o que, como previsto no Plano Nacional de Educacao em Direitos Humanos, a democracia,
entendida como regime alicergado na justica social e no respeito integral aos direitos humanos, ¢
fundamental para o reconhecimento, a ampliacdo e a concretizacao desses mesmos direitos (COMITE
NACIONAL DE EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS, 2007, p. 24).
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Nesse contexto, o objetivo do presente artigo é refletir sobre o tema da educacao ju-
ridica, no Brasil, concebendo-a como formacao para a promogao dos direitos humanos.
Para tanto, traz, ao campo juridico, reflexdes que, apesar de bastante desenvolvidas e
repisadas no ambito geral das ciéncias humanas e sociais aplicadas e da filosofia, ainda
nao foram devidamente assimiladas no universo juridico.

Este artigo, portanto, parte da discussao sobre o significado geral da educacao
em direitos humanos (1), destacando, nesta, a ideia de autonomia que nao perde de
vista a convivéncia e a inclusdo do outro (2). Analisa, na sequéncia, o contexto atual
do ensino juridico no Brasil (3) - destacando, nele, vicios ideolégicos presentes na
transmissao “bancaria” da doutrina dogmatica - o artigo avanga, na sequéncia, para
a articulagao dos conceitos trabalhados com a educagao juridica, propondo caminhos
para sua efetivacao como formacao para a promocao dos direitos humanos (4).

Consolida-se, nessa linha, como prdxis social emancipadora, na qual a vivéncia
dos direitos humanos na medida em que apreendidos, no ensino, na pesquisa e na
extensao universitaria, permitem a construcao de uma subjetividade autdénoma,
inclusiva do outro e democratica. Trata-se de ideias apresentadas pelos autores em
debaterealizado com os alunos de graduagao em Direito da Pontificia Universidade
Catdlica de Campinas, em evento organizado pelo seu Centro Académico, em outu-
bro de 2016.

1. EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS

De inicio, é importante esclarecer o motivo pelo qual a educacao - e, nela, a educa-
caojuridica - deve ser uma forma de promover direitos humanos, aoinvés de se prestar
simplesmente para a satisfacao de desejos pessoais do futuro profissional.

Num raciocinio muito simples, nao seria de todo absurdo pensar numa educacao
voltada apenas para a satisfacao de desejos pessoais se os individuos vivessem isolados
em bolhas. A questao é que nao vivemos em bolhas, por mais que alguns pais e educado-
resinsistam em tentar blindar as subjetividades de seus filhos ou pupilos. Também em
um raciocinio muito simples, ndo é dificil sustentar que todo individuo tem o direito de
concretizar seus sonhos e projetos particulares com a profissao que escolher.

Nessa linha, quando se sustenta que educacao em geral deve ter como proposta
a promocao dos direitos humanos, estamos querendo dizer que o processo formativo
deve levar em conta, primeiro, que todos os individuos vivem em sociedade e, no caso
do Brasil, em uma sociedade muito plural e desigual.

Em segundo lugar, uma formacao que busca promover direitos humanos também
deve garantir a possibilidade de realizacao de projetos individuais ao mesmo tempo
em que atribui a cada um a responsabilidade pelos seus projetos, uma vez que cons-
cientiza cada individuo que sua existéncia e sua individualidade somente acontecem
em relacao ao coletivo que o circunda. Portanto, essa formagao nao pode gerar uma
atomizacao do individuo em relagao ao coletivo. Em outros termos, ao mesmo tempo
em que a educagao em direitos humanos tem o proposito de permitir que cada um bus-
que sua felicidade, ela também assume a tarefa de criar condig6es para que essa busca
N3ao seja um processo egoista.
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Como fica evidente, uma educagao cujo propdsito é promover direitos humanos nao
tem como objetivo a anulagao dos sonhos pessoais de ninguém. Muito pelo contrario,
além de assegurar arealizacao desses sonhos e projetos, responsabiliza e situa os indi-
viduos na realidade concreta que escancara o mundo como um espaco compartilhado
por diferentes racas, géneros, idades, culturas, origens, necessidades, pois educacao
em e para os direitos humanos significa evidenciar que os direitos humanos sao des-
tinados a todos e nao apenas a alguns poucos. Dai a necessidade de compreender essa
educacao nos termos propostos por Maria Victdria Benevides:

O que significa dizer que queremos trabalhar com Educacdo em Direitos Humanos?
A Educacao em Direitos Humanos é essencialmente a formacao de uma cultura
de respeito a dignidade humana através da promocgao e da vivéncia dos valores da
liberdade, da justica, da igualdade, da solidariedade, da cooperagao, da tolerancia e
da paz. Portanto, a formagao desta cultura significa criar, influenciar, compartilhar
e consolidar mentalidades, costumes, atitudes, habitos e comportamentos que
decorrem, todos,daquelesvalores essenciais citados-osquaisdevemse transformar
em praticas (BENEVIDES, 2001).

Nessa linha, a educacdao que pretende formar seres humanos para defender e
promover direitos fundamentais de todos os seres humanos € um processo que, com a
vivéncia de valores fundamentais, busca emancipar cada sujeito que, pelas razdes mais
variadas, acaba sendo levado a acreditar que a vida acontece em volta do préprio umbi-
go e fazer esse sujeito sair da condicao isolada de mero individuo e assumir o papel de
cidadao. Eis o motivo pelo qual o artigo 205 da Constituicao Federal diz expressamente
que a educacao busca nao apenas a qualificagdo para o trabalho, mas também o pleno
desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania.

2. EDUCACAO, EMANCIPACAO E AUTONOMIA

S6 é possivel falar de uma educagao que promova a emancipacao e a efetivagao das
potencialidades dos individuos em sociedade a medida que esta se dispbe a promover
a autonomia daqueles. Ou estamos do lado de um projeto pedagdgico que aponta para
o horizonte da autonomia dos individuos ou enfrentaremos o abismo de uma educacao
encabrestadora, alienante e estéril. A construcao de uma educacao transformadora e
libertaria passa, necessariamente, pela nocao de autonomia e esclarecimento dos in-
dividuos em sociedade. Essa autonomia e esse esclarecimento sé podem ser acessados
com a saida do homem da condigao de menoridade auto-imposta. Essa menoridade é a
incapacidade de servir-se de seu entendimento sem a orientacao de um outro (KANT,
2004, p. 11). Mas eis ai um grande problema! Como atingir o esclarecimento e, por
consequéncia, a autonomia em uma sociedade que valoriza uma educacao para o ades-
tramento, para a adequacao e nao para a liberdade?

Parte de sua teoria da educagao, exposta em uma de suas principais obras, A
Reptiblica, Platio, no Livro III, (PLATAO, 1996, p.101) torna muito clara a ideia de que
todo educador, fazendo referéncia aos rapsodos responsaveis por contar histdrias as
criancas, devem ser sempre vigiados, pois seu poder de formacao pode deixar tragos
duradouros na educagao das criancas mais do que aqueles que cuidam do corpo. Nao
pudemos deixar de notar o quanto essa analise de Platao esta presente naquilo que
pretendemos chamar aquide “cultura da informagao”. Essa cultura da informagao deve
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ser entendida para além do simples conceito veiculado de que a informacéao e a educa-
cao nos é dada pelas institui¢des (escola, familia, Estado, etc.), mecanismos e meios de
comunicacao estabelecidos pela sociedade contemporanea. A educacao e a informacao
devem ser entendidas, assim, como toda e qualquer transmissao de ideias feita pelo
ser humano. Desde crianca somos treinados a escutar antes mesmo de processar as
informacdes que nos sao passadas.

O préprio fato de recebermos um nome, para atendermos ao chamado deste, nos
indica esse treinamento, que nao acreditamos ser instintivo, para a escuta. Esse
treinamento para a escuta é naturalizado e exponenciado pela educacao que segue
a ideologia da sociedade do consumo. Nesse modelo de sociedade, nada melhor que
uma educacao para o adestramento e aadequagao dos individuos paraarealizagao de
tarefas especificas sem jamais se colocar de maneira critica diante dessa imposicao.
O treinamento para a escuta na sociedade de consumo é peca fundamental para uma
educacao alienante e extirpadora do processo de autonomia dos individuos.

Nada é mais sintomatico nesse modelo de educacao que a estrutura de nossas
escolas e universidades. Alunos e professores sao ensinados, desde sempre, quais sao
suas func¢des nos atos de fala e escuta dentro de sala de aula. O processo educacional
é limitado e engessado, nao levando em consideracao as caracteristicas de todos os
participantes do processo. Por fim, uma educagao para a escuta é uma educacao alie-
nante, cujo proposito final é a produgao de pegas capazes de integrarem o sistema sem
se contraporem a este. Mas isso é um problema histdrico.

Como o proprio Platao diz, é na infancia que encontramos o homem em sua fase
mais maledvel e suscetivel de formacao. Portanto, nao se pode negar que desde a mais
tenra infancia somos treinados a receber informacdes de todo o tipo. Por outro lado,
em momento algum somos treinados, mesmo que superficialmente, para analisar e
processar, de modo critico, todas as informacdes recebidas. Em iniumeros casos, ao
recebermos a informacao, transmitida como uma ordem ou uma instrugao por nossos
pais, professores ou responsaveis, nao nos é permitido refletir sobre tal informacao,
cabendo apenas acata-la.

Nao se quer com isso sugerir que os filhos se insurjam contra os pais e muito menos
dizer que a crianca teria plena e total capacidade de discernir o que seria colocar o
dedo na tomada, por exemplo, entre outras coisas. O que se pretende é ressaltar que
esse treinamento para a escuta e recebimento de informacao ja se inicia na infancia,
momento de maior maleabilidade na formagao de nossa personalidade, e encontra seu
apice ja na fase adulta.

Asideias incutidas desse modo na mente de uma crianca podem se tornar, na fase
adulta, justamente as convicgdes opostas aquelas que supostamente deveria possuir. E
assim que todo tipo de crenca, supersticao, pré-conceitos etc., sao impostos as pessoas,
as quais nao tém outra saida, devido ao treinamento que lhes foi dado desde a infan-
cia, a nao ser repetir tais opinides na vida adulta. Somente uma educacao libertaria
pode permitir a ruptura com esse processo que € assumido como natural na sociedade
contemporanea.

O nosso modelo de ensino reverbera esse discurso e faz a sala de aula entoar o can-
tico do siléncio. E nesse sentido que podemos falar de uma separacao entre o ensino e
a humanizacao das pessoas. O ensino destoa dos valores humanisticos a medida que
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tolhe o aluno e faz com que a sala de aula seja local de despejo de informagées. Nao se
pensa e nem repensa a informacao repassada. Para a légica do mercado, vale mais um
livro bem decorado do que um conceito desconstruido.

Devido esse treinamento para a escuta acritica das informacdes, a sociedade con-
temporanea tende a aceitar com grande facilidade as informagées que lhes séao jogadas
goelaabaixo, seja pelostutores, pelos meios de comunicagao e sua propaganda deturpa-
da, seja pelas ideias de um lider religioso, seja por amigos. Se enquanto criancas somos
treinados para sermos uma esponja, enquanto adultos somos a configuracao perfeita
dessa esponja em atividade. Mas essa facilidade com que se manifesta a aceitacao das
ideias transmitidas por essa cultura de informacao nao é acidental ao individuo que a
recebe.

Como afirmamos, o treinamento para a escuta acritica se inicia na infancia, é
reafirmado e consolidado na adolescéncia, encontrando no individuo ja formado sua
efetivacdo completa. Esse fendmeno da aceitacdo da informacao recebida sem o mi-
nimo critério de avaliacao esta presente inclusive no meio académico. Por um lado,
se percebe um comodismo intelectual nos pesquisadores em diversas areas do mundo
académico, os quais preferem se ancorar literalmente nas ideias ja consagradas por
“grandes autores” e simplesmente se relegam a funcao de nada mais fazer do que re-
produzir aquele pensamento com a desculpa esfarrapada de que estao propondo uma
nova leitura ou uma explicagao mais adequada do autor defendido. Por outro lado, as
proprias instituicoes rejeitam de maneira imediata qualquer tipo de manifestacgao de
pensamento livre que se considere critico e que estabeleca um processo dialégico de
tensao com o status quo.

Com isso, nos deparamos com um incomodante paradoxo: como nos livrar desse
estado de esponja consolidado se ao mesmo tempo nos colocamos como essa esponja
receptora e acritica? Se ha algum papel para os pedagogos, filésofos e criticos da con-
temporaneidade, sem eximir dessa funcao outras areas, esse papel seria o de promover
a libertagao desse estado de esponja acritico e possibilitar, através de uma educacao
libertaria e uma guerra ferrenha contra a cultura de informacao de massa, o acesso as
proprias capacidades criticas do ser humano, o qual devera passar desse estado acriti-
co para um critico e, portanto, de autonomia.

Em seu texto, Pedagogia da Autonomia, Paulo Freire (FREIRE, 2006) deixa claro
que os fundamentos para uma educacao libertadora sao a ética, o respeito a dignidade
humana e o estimulo a autonomia.

Um exercicio permanente na pratica pedagdgica deve ser o de uma educagao que
gere a consciéncianos alunos de que eles sao sujeitos de seu processo educacional. Nesse
sentido, elesnaopodem ser meramente espectadoresatituloderestringirem suas poten-
cialidades. Gerar essa consciéncia é fundamental para se libertar daquele treinamento
para escuta que foi naturalizado em nossa sociedade e que visa impedir a autonomia dos
individuos. Posto desse modo, nao resta duvidas de que nossa leitura ataca diretamente
a estrutura da sociedade contemporanea, baseada, acima de tudo, na mercantilizagao
das relacoes, da reificacdo do outro, no acimulo e no descarte desenfreado.

Quando falamos de educacao em direitos humanos e emancipagao, estamos tratan-
do, portanto, de um processo de construcao de autonomia. Uma autonomia, contudo,
que nao significa exclusao do outro, que nao se d4d em detrimento do outro.
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Quem nao experimenta o valor da liberdade, do respeito, do reconhecimento, difi-
cilmente entendera a importancia de promover esses valores no relacionamento com
os outros. Quando falamos de emancipacao e direitos humanos, estamos tratando de
um processo de construcao de autonomia que nao desconsidera o fato incontestavel
que vivemos e compartilhamos um mesmo espaco geografico e politico plural.

Nessa linha, nos parece central a afirmacao de Theodor Adorno, quando o tedrico
frankfurtiano afirma: “A exigéncia que Auschwitz nao se repita é a primeira de todas
para a educacao”.

A referéncia a Adorno nao é sem propdsito. Essa afirmacao do tedrico frankfur-
tiano busca demonstrar a preocupagao com o genocidio dos judeus durante a Segunda
Guerra Mundial e, além disso, demonstra a preocupacao com a necessidade de pensar a
educacao apds Auschwitz como um processo de sensibilizacao dos seres humanos para
a compreensao das diferencas a partir da compreensao do seu préprio espago-tempo.

No caso brasileiro, Auschwitz teria uma func¢ao pedagdgica especifica que exigiria
uma situacao histdrica e politica definida no contexto nacional. A missao da educagao
emancipadora, nessa linha, é exatamente permitir que qualquer reflexao critica loca-
lizada (Auschwitz no contexto da Segunda Guerra) possa ser compreendida e transpor-
tada para outras realidades localizadas e também globais.

Ouseja, quando Adorno propde uma educacao que impeca arepeticao de Auschwitz,
o que ele quer sugerir é que os processos educativos se comprometam a nao mais repe-
tir o que teria sido, por analogia, Auschwitz no contexto de educagao de cada educan-
do. Em outros termos, evitar, comparativamente, que Auschwitz se repita no Brasil, é
evitar, por exemplo, que o genocidio indigena, a escravidao e a ditadura civil-militar se
repitam, e isso exige uma educacao que situe o educando dentro do espectro de con-
sequéncias e causas dessas violéncias no Brasil, nao deixando nenhuma margem para
que ele se acomode na situagao confortdvel de um espectador inconsequente como
juiz, promotor, advogado ou, ainda, como professor.

3. 0 CENARIO ATUAL DO ENSINO JURIDICO NO BRASIL

E complexa e de dificil solucao a questao que se coloca de como promover essa edu-
cacao que faca com que o educando perceba e se responsabilize, na condi¢ao de sujeito
histdrico, contrapondo-se a perpetuacgao de violéncias locais e globais que impedem
grupos de individuos de gozarem as mesmas oportunidades e de ocuparem os mesmos
espagos que outros grupos gozam e ocupam.

A aprendizagem dos direitos humanos e a pratica da autonomia envolve, necessa-
riamente, vivenciar e praticar seus conteudos no cotidiano do processo educacional.

A personalidade e, numa dimensao social, a cultura democratica e de respeito aos
direitos humanos ndo sdo um dado, uma dadiva (DEWEY, 1989, p. 88). Sdao hdbitos
construidos e consolidados em espacos e instituicdes sociais. Nao nascemos democra-
tas nem promotores dos direitos humanos. Utilizando a ideia de educacao ética, em
Aristoteles, é a partir de nossas vivéncias e praticas reiteradas que nos constituimos
com habitos num ou noutro sentido.

Deparamo-nos, assim, com uma enorme dificuldade.
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Olhando para o passado brasileiro, o que extraimos é uma cultura de profundo
desrespeito aos direitos humanos. Se a Constituigao de 1988 é um marco juridico fun-
damental da transicao democratica e da institucionalizacao dos direitos humanos no
pais, cumpre observar, por outro lado, que seu texto é arremessado no curso de um
processo historico em que a populacao nao o havia internalizado tais concepgdes, nem
poderia, como vivéncia propria.

Enfim, apesar de sua importancia, nao significou sua internalizacao em habitos e
atitudes. Pois estes nao se promulgam com textos normativos, por mais bem-intencio-
nados que sejam.

Somos inexperientes — para nao dizer analfabetos — nessas coisas de democracia e
direitos humanos. E 0 somos porque nossa histéria é uma histdria de autoritarismo, de
violéncia, de nao-didlogo. Eis o ponto de partida, portanto, legado do passado. Eo que
temos para comegar. A aprendizagem da democracia e dos direitos humanos, a capa-
citagao e habituacao as praticas democraticas e respeito ao outro, sera a partir dessa
nossa incipiente experiéncia (nossa inexperiéncia, portanto). Isso se aplica a educacao
juridica. O cendrio é socialmente perverso.

O ensino juridico se desenvolve, preponderantemente, como transmissao de uma
doutrina juridica abstrata e pretensamente neutra. E a “educacao bancaria” tao criti-
cada por Paulo Freire, em que o ensinar é distorcido, tornando-se “ato de depositar”.
Em vez de se comunicar, o educador impde seus comunicados (FREIRE, 2011, p. 80).
E assim, como ideologia, despolitiza e dilui conflitos sociais, estimulando, ao mesmo
tempo, uma cultura de litigio restrita a um universo juridico forense, desligado da
realidade nacional.

Além dos conceitos e preconceitos formulados e reproduzidos abstratamente por
doutrinadores que, em sua maioria, sao ideologicamente orientados para a reprodugao
desses conceitos e para a protegao dos interesses dos grupos econémica e politica-
mente privilegiados, o ensino juridico ainda esta fortemente embasado na cultura do
litigio, da disputa que, em ultima instancia, faz valer alei domais forte. Essa lei do mais
forte, como se sabe, nao é a lei do que trabalha mais ou do que se esforca mais, mas do
que pode pagar mais, do que pode influenciar mais.

Ao invés de formar o do Sistema de Justica para a solugao real de litigios com base
em referéncias tedricas, técnicas e empiricas retiradas da vida concreta (e nao das
crencgas e preconceitos de doutrinadores que se equilibram eternamente sobre “dis-
cursos de autoridade”), o ensino juridico ainda hoje se contenta com a formacao para a
solucao meramente juridica (abstrata; do dever ser) dos conflitos sociais.

Citando Vera Regina P. Andrade e Joao Mauricio Adeodato, Vladimir O. da Silveira
e Samyra H. Sanches, destacam:

(..) @ Dogmatica Juridica abstrai os conflitos sociais da problemética social,
econdmica e politica na qual estao inseridos e tenta neutralizad-los, tornando-os
“abstratos, interpretaveis, definiveis e decidiveis juridicamente.

Desta forma, a decisdo da Dogmatica Juridica ndo elimina o conflito; apenas o
neutraliza do ponto de vista juridico. Em outras palavras, ela “apenas trabalha
os meios para que a lide (decidida como coisa julgada, por exemplo) perca sua
plausibilidade juridica: o conflito permanece (...) mas nao pode mais ser alegado em
termos juridico-dogmaticos (SILVEIRA e SANCHES, 2013, pp. 500-501)
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Distantes dos conflitos concretos, muitas vezes blindados por mesadas generosas,
dispensados da vida cotidiana no transporte publico, de uma jornada de trabalho de 8
horas por dia, poupados do contato direto com litigios concretos durante o processo de
formacao, grande parcela dos estudantes de Direito se afeicoam e criam um fetiche
pelo litigio pautado em discussoes e disputas argumentativas abstratas e absoluta-
mente distantes das necessidades sociais, uma vez que as tristezas, as angustias e os
medos que permeiam os litigios sao, para grande parcela desses estudantes, apenas
teoria, mera simulacao insensivel.

A cultura do litigio consolidada sobre conceitos abstratos e quase mirabolantes sé
faz sentido em contextos em que os individuos estao mais dispostos a se digladiar do
que a se entender. Como nossa realidade socioecon6mica, racial e politica evidencia
um cenario de desigualdades, essa cultura da disputa acaba servindo para dar tons de
legitimidade as opressoes que na lei sao proibidas, mas que nos processos marcados,
muitas vezes, por corrupc¢ao, machismo, racismo e também por opressao simbdlica
(foruns e salas de audiéncias suntuosas, as vestimentas dos profissionais da Justica, o
linguajar etc.), acabam sendo autorizadas, sendo estimuladas.

Como nao é mais recomendavel inscrever no texto da lei de forma tao escancarada
a legitimidade da dominacao do mais forte pelo mais fraco, a cultura do litigio é forta-
lecida como forma de “oprimir nos termos da lei". Nesse sentido, ndo tém sido poucas
as manifestagbes de juizes, promotores, desembargadores e outros agentes do sistema
de Justica que aplicam a “lei justa” no sentido de que a criagao de foros, procedimentos
e julgamentos de excecao, a margem da legalidade e sem qualquer preocupagao com a
solugao estrutural dos problemas, nao é tao ruim como pode parecer para alguns de nos.

Num tempo em que a arte de fazer o direito se vé esgotada no bisturi asséptico do
fazer instrumental a partir de normas que a tecnologia conforma aos interesses de
mercado, a prépria ciéncia do direito se torna instrumentacao para a agdo e, com
isso, perde o seu sentido, especialmente em se converter em instrumental para
processos de dominacao, e se separa vez e vez mais da funcao que a enobrece, a de
salvaguarda da dignidade humana e da luta contra o desenfreado confronto frente
ao principio darealidade (BITTAR, 2011).

O ponto central é que desde a implantacao dos dois primeiros cursos de Direito
no pais, Olinda e Sao Paulo, esse espaco académico tradicionalmente foi reservado as
elites econdmicas, aqueles que Lilia Moritz Schwarcz chamou “os eleitos da nacao” em
sua obra O espetdculo das ragas. Além de um espago reservado as elites, a proposta dos
cursos de Direito se desenvolveu com base em uma cultura bacharelista: “O prestigio
advinha, no entanto, menos do curso em si, ou da profissao stricto sensu, e mais das
cargas simbdlicas e das possibilidades politicas que se apresentavam ao profissional
de direito” (SCHWARCZ, 1993, p. 142).

O elitismo econémico (que nao se confunde com o intelectual) e o prestigio baseado
em privilégios travestidos de oportunidades acabaram consolidando uma cultura que
vé no curso de Direito mais uma oportunidade de ascensao ou manutencao de status
econdémico do que uma oportunidade de formacao para a promogao da justica social de
que, ainda hoje, o pais é tao carente. Nao é demais afirmar que essa cultura se perpetua
até hoje, uma vez que € bastante indagar aos estudantes de um curso de Direito o que
ele quer fazer da vida para verificar que as possibilidades estdo limitadas a advocacia,
promotoria ou magistratura.
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Essa limitacao demonstra nao apenas uma auséncia de compreensao do que € o
proprio Direito, mas também evidencia que atualmente as possibilidades dadas pelos
professores (principais responsaveis pelas escolhas profissionais dos estudantes) é
ainda mais restrita do que no século XIX, quando grande parte dos bacharéis seguiam
carreiras politicas. Raros sao os educadores que apresentam aos estudantes do curso
de Direito possibilidades de atuacao profissional em assessorias legislativas, assesso-
rias em cargos no Executivo ou em organismos internacionais.

A prépria carreiradocente é vista como atividade secundaria nos cursos de Direito,
nao sendo raro estudantes indagarem aos professores se eles “apenas dao aula”. Os
cursos de Direito, em razao da primazia simbdlica atribuida ao bacharel, apenas re-
centemente comecaram a se preocupar com a pesquisa cientifica. O Direito sempre foi
resultado de positivacao, interpretacgao e imposicao de discursos de autoridade pouco
preocupados com a realidade plural do pais. A. M. Hespanha diz o seguinte sobre o
Direito ocidental:

(..) Ele esta pensado por brancos (homens brancos, diria a jurisprudéncia feminista),
fundado na sua cultura (na sua visdo do mundo, na sua racionalidade, na sua
sensibilidade, nosseusritmosde trabalho,nosseusmapasdoespaco,nosseusconceitos
de ordem, de belo, de apropriado etc.) e prosseguindo, portanto, os seus interesses.
Conceitos juridicos formados na tradicado juridica ocidental (como propriedade,
trabalho, familia, roubo, pudor e, até, escravidao) foram exportados como se fossem
categorias universais e aplicadas a povos a que eles eram completamente estranhos,
desagregando as suas instituicées e modos de vida e aplicando-lhes os modelos do
convivio juridico e politico do ocidente (HESPANHA, 20009, p. 295).

4. EDUCACAO JURIDICA PARA PROMOCAO DE DIREITOS HUMANOS:
PERSPECTIVAS E POSSIBILIDADES

Renovam-se perguntas. Como reverter esse processo? Como ampliar os sentidos
possiveis da educacao juridica, a luz do texto constitucional, num contexto em que a
organizagao escolar, os professores e os alunos reproduzem estruturas e conceitos
avessos a cultura de direitos humanos?

Nao podemos nos livrar, tao facilmente dos velhos hdbitos de pensar e nunca
podemos nos livrar deles de uma sé vez. Afinal, para desenvolver novas ideias, somos
compelidos a usar algo das antigas como instrumento de compreensao e comunicagao
(DEWEY, 2004, p. 43). E 0 que dispomos.

Nao é a pretensao, aqui, evidentemente, trazer respostas prontas a todos os com-
plexos problemas levantados. Trazemos, apenas, alguns pontos de reflexao, possibili-
dades de caminho a serem trilhados. Tudo para tentar romper a repeticao do cenario
perverso que se busca superar, iniciando um movimento em favor de uma educacao
juridica efetivamente orientada a promocao dos direitos humanos.

i) Educacdo juridica: direito como prdxis social emancipadora

Como visto, o ensino juridico, em seu estagio atual, limita-se, no mais das vezes, a
uma teoria sem pratica, ao ensino como transmissao unilateral de conceitos que nao
preparam nem habituam o estudante a sua efetivacao pratica, como um compromisso
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social e politico do profissional. Sao doutrinas prontas, esvaziadas de direitos humanos
e democracia, no conteuddo e na forma como transmitidos. Quanto a pratica profissio-
nal, componente curricular obrigatdrio, resume-se e se deturpa em pratica forense na
cultura do litigio.

Pratica-se, assim, uma “formacao académica que distancia cada vez mais o profis-
sional do Sistema de Justica de sua responsabilidade como sujeito de transformacao
social e da visdo humanista tao necessdria na atualidade” (ALVES, 2008, p. 244). Na
formagao académica do jurista, “direitos humanos” sao, nao raro, reduzidos a signifi-
cantes totalmente esvaziados de conteudo. Conceitos sem nenhuma correspondéncia
na experiéncia cotidiana.

ii) Faculdade de direito como espago de respeito aos direitos humanos

Nesse sentido, uma educacao juridica para a promocao de direitos humanos passa,
necessariamente, por todas as instancias da convivéncia académica. Abrange, por-
tanto, as atividades de ensino, pesquisa e extensao, os métodos de aprendizagem, a
transversalidade dos conteudos programaticos, a organizacao curricular e, também, a
administracao da instituicao de ensino.

Nao basta a atuacao isolada de um ou dois professores progressistas, todo o tempo
desditos e facilmente engolidos pela estrutura conservadora e pelo descompromisso
de profissionais que, encapsulados em egoismo, ministram aulas como bico e sem
nenhuma preocupacao com os reflexos que sua pratica pedagodgica tera na realidade
social circundante.

Em relacao a administracao das faculdades e instituicoes, importa destacar que
o principio constitucional da “gestao democratica do ensino publico”’, afirmado pelo
artigo 206, inciso VI, da Constituicao Federal, faz a referéncia expressa ao espago
“publico” e insere-se, ao mesmo tempo, no ambito de um sistema constitucional que
nos constitui como Estado democratico de direito, amparado em consistente conjunto
de direitos fundamentais. O principio, assim, nao deve ser lido mais como limitador da
democracia e da cultura de direitos humanos que lhe é inerente nos estabelecimentos
educacionais em geral, publica ou privada. Nao é demais acrescentar, ademais, mesmo
quando prestado pela iniciativa privada, a atividade educacional nao perde seu carater
eminentemente publico.

Observa-se, ainda, que pautas novas tém se apresentado inclusive aos movimentos
estudantis nas faculdades de Direito, como a inclusao de disciplinas praticas e tedricas
sobre direitos humanos e o fortalecimento da pesquisa, através de iniciagao cientifi-
ca e pds-graduacao stricto sensu, e da extensao. Atividades tedricas conjugadas com
praticas de direitos humanos na formacao dos profissionais do Sistema de Justica nao
apenas contribui para a formacao humanistica que promove o valor da cidadania, mas
também acaba funcionando como uma forma de promover a transversalidade desses
temas em outras disciplinas, uma vez que o estudante que compreende a complexida-
de social, politica e histérica do Direito inevitavelmente demanda dos professores de
outras disciplinas reflexdes e respostas que considerem essa complexidade.

A pratica dos conteudos ministrados, dessa forma, permite ao estudante de direito
apreendé-lo com significados que se verificam, que apresentam correspondéncia em
seu cotidiano escolar.
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iii) Educacdo juridica como didlogo e conflito

A pratica dos direitos humanos remete a ideia de didalogo. Nao um dialogo ddcil,
mas profundamente conflituoso. Na obra A ciéncia juridica e seus dois maridos, Luis
Alberto Warat da definigao a democracia que se estende, com perfeicao, a educacao ju-
ridica: um espaco de didlogo e de conflito de ideias, marcado pela “procura de conflitos.
O importante nela é assegurar a procura, nao a solucao” (WARAT, 2000, p. 34).

E um conflito, portanto, que nada tem a ver com a discriminatoria, abstrata e in-
fecunda cultura forense do litigio. E é, concomitantemente, um conflito que pode nos
afastar da violéncia, tdo praticada hoje pelos atores do direito (professores, juizes,
promotores, etc.).

O ambiente dialdgico do conflito é o ambiente da pluralidade, da contradicao, da
dialética de critica e fundamentacgao de pontos de vista, e, por tudo isso, o ambiente
fundamental da aprendizagem (HABERMAS, 2012, p. 57). E 0 ambiente da revisao e
ampliacdo do conhecimento; do crescimento e abertura ao mundo e ao diferente, me-
diante a “participacdo no outro” (MEAD, 1992, p. 253). Remete, ainda com Warat, ao
“estado de permanente nascimento” (WARAT, 2000, p. 34).

Mediante a inclusao e reconhecimento do outro, a possibilidade de questionamen-
to e superagao de dogmas juridicos, a educacao juridica dialdgica pratica os direitos
humanos ensinados. Forma e contetido se fundem.

iv) Educacao juridica como pratica de pesquisa e extensdo

Trata-se, assim, de inversao radical no modelo que se repete, com a aula expositiva,
no qual é atribuido ao docente o papel de trazer a solucao dos problemas (problemas
que nem sequer o aluno pode colocar), num conhecimento pronto e acabado.

Estimular o conflito, a procura, implica que a educacao juridica deixa de se res-
tringir ao aspecto do ensino, como transmissao de conhecimento, e passa a destacar os
outros aspectos da educagao superior, a saber: a pesquisa e a extensao.

Por pesquisa, entende-se a investigacao cientifica compartilhada, meio de pro-
ducao, revisao, aprofundamento do conhecimento. Quanto a extensao, é a difusao do
conhecimento. Nos termos da Lei de Diretrizes e Bases (Lei n° 9.394/1996), “a difusao
das conquistas e beneficios resultantes da criacao cultural e da pesquisa cientifica e
tecnoldgica geradas na instituicdo” (Art. 43), por meio de servicos especializados (as-
sessoria juridica popular e assisténcia judiciaria, por exemplo).

Discutir e aplicar propostas pedagdgicas que aproximem o estudante de Direito
de casos concretos de pessoas concretas, superando as abstragoes dos exemplos re-
produzidos em muitas salas de aula envolvendo Ticio e Mévio, é fundamental para a
formacao de profissionais aptos para atuarem na promogao de direitos humanos. A
respeito da importancia do trabalho de campo nos cursos de Direito, Roberto Kant de
Lima e Barbara Batista afirmam:

Entretanto, é preciso de inicio esclarecer que a pesquisa empirica é um desafio
significativo para o campo do Direito, seja porque os seus operadores nao estao
socializados com essa metodologia, seja porque estdo acostumados a pensar o
Direito a partir de ideais abstrato-normativos (dever-ser) que costumam obscurecer
a visao do campo para praticas e rituais que os contrariam, que se tornam objeto
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de estigma e, no limite, de denuncia, acusacao e criminalizagao, nao de pesquisa.
Além do fato de que, socializados na légica do contraditério, da disputatio, seja no
processo, seja na producao da dogmatica, os juristas sao muito pouco afeitos aldgica
da argumentacao, voltada para consensualizagdes provisdrias e sucessivas (KANT
DE LIMA e BATISTA, 2014).

A pesquisa tem se mostrado o espaco de reflexdo critica sobre o Direito e as de-
sigualdades sociais, uma vez que, diferente dos manuais, é sempre resultado de um
trabalho submetido a critica dos pares. Nesse sentido, do mesmo modo que a insergao
das disciplinas de direitos humanos nos primeiros anos do curso, a complementacao
das doutrinas presentes nos manuais com artigos cientificos desenvolvidos por juris-
tas pesquisadores tem contribuido para aquela compreensao que nos referimos acima,
qual seja a compreensao de que o Direito tanto pode ser um instrumento de garantia
de igualdade de oportunidades e de participagao a todos, como pode ser apenas um
instrumento de perpetuagao de ideias egoistas travestidas em doutrina e também de
legitimacao de injusticas sociais.

No que se refere a extensao, a critica ao isolamento da Faculdade de Direito da
realidade social e os sempre retomados apelos abstratos a “insercao da universidade
na comunidade” (SOUZA SANTOS, 2010, p. 206) nao podem se perder em atividades
praticas restritas aos foruns e estagios em escritdrios de advocacia.

O sentido da intervencao extensionista da Faculdade de Direito vincula-se a
atuacgao na solugao dos problemas sociais, pela via do direito e da garantia dos direitos
humanos. Isso por meio nao apenas da assisténcia judicidria, mas também e principal-
mente pela atividade de mediagao e conciliagao e por trabalhos de assessoria juridica
popular junto a movimentos sociais.

v) Respeito a legalidade democratica: cidadania de “cima baixo para cima”

Educar em e para os direitos humanos na formagao dos profissionais do Sistema
de justica significa, portanto, conciliar a necessidade de compreensao do valor da
legalidade democratica como garantia de seguranca nas relagoes sociais com a neces-
sidade de compreensao de que pelo fato de a sociedade ser o resultado de um processo
histérico marcado por permanentes mudancas, a legalidade podera e devera corres-
ponder a essas mudancas assegurando nao uma permanéncia estatica dos acordos
sociais positivados, mas fundamentalmente a justica social nos processos histdéricos
de repactuacao.

Afirmar que a legalidade deve corresponder a essas mudancas, nesse sentido, nao
significa que alegalidade podera ser precarizada ou abandonada durante esses proces-
sos de repactuacao dos acordos sociais. Pelo contrario, sera a propria legalidade o meio
e também o fim desse processo de negociagao, argumentacao e repactuagao que, numa
democracia, deve ser resultado daquilo que Evelina Dagnino denominou “cidadania de
baixo pra cima”. Ensinar o valor da cidadania de baixo para cima é a grande missao do
ensino juridico que estamos propondo aqui.

esse sentido, nao € demais lembrar que o conceito de educagao apresentado no
N tid d lemb to de ed tad

artigo 1° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional consolida um conceito
de educagao que nao se resume ao processo que ocorre nas instituicées de ensino e
pesquisa, ou seja: “A educagao abrange os processos formativos que se desenvolvem
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na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino e pes-
quisa, nos movimentos sociais e organizagoes da sociedade civil e nas manifestacoes
culturais”.

O Plano Nacional de Educacao em Direitos Humanos, por sua vez, diz que o prin-
cipio bdsico norteador da educacao em direitos humanos como pratica permanente,
continua e global, deve estar voltado para a transformacao da sociedade, com vistas a
difusdo de valores democraticos e republicanos, ao fortalecimento da esfera publica e
a construgao de projetos coletivos.

CONSIDERACOES FINAIS

Dessa forma compreendida, a educacao juridica ao mesmo tempo em que pode pro-
mover a aprendizagem e a convivéncia dos direitos humanos, efetiva-se como fonte de
reconstrucao desses direitos. Isso, na aproximacao da teoria juridica a prdxis da qual
emerge e na qual é aplicado, no autoquestionamento cientifico de seus pressupostos,
na pratica do didlogo, da investigacao cientifica e da extensao universitaria.

Fonte de direito, na forma como se conduz, capacitando e habituando os atores do
direito a uma cultura dos direitos humanos, a partir de seu exercicio. Fonte de direito
também, no conteuddo produzido, permanentemente questionado, revisto, reconstrui-
do, melhorado - tornando mais plenos os projetos de sentido trazidos na Constituicao
Federal - compartilhado e democratizado.

Possibilita-se, assim, que a educagao juridica para a promocao de direitos huma-
nos, na atualizagao dos objetos educacionais constitucionais, promova, efetivamente,
aideia de autonomia, socialmente compreendida.

Eaautonomia que nao exclui o outro, que nao se realiza na ideia de sucesso pessoal
egoista, em detrimento dos demais e indiferente aos graves problemas sociais a serem
enfrentados pelo direito.

E autonomia, enfim, que supoe o outro, o diferente, o inclui, numa cultura de pro-
fundorespeito aos direitos humanos, permanentemente reconstruidos e incorporados
a personalidade emancipada.

Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837




REFERENCIAS

ADORNQO, T.W.Educacao e Emancipagao. Trad. Wolfgang Leo Maar. 4. ed. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1995

ALVES, E. Ensino juridico como fonte de direito. In CARLINI, Angélica e outros. 180
anos de ensino juridico no Brasil. Sao Paulo: Milennium, 2008.

BITTAR, E. C. B. Etica, técnica e direitos humanos. In. Revista Brasileira de Estudos
Politicos. Belo Horizonte, n. 103, p. 139-182, Julho/Dezembro de 2011

.0 direito na pés-modernidade (e reflexdes frankfurtianas). 2. ed. rev. atual. e amp.
Rio de Janeiro: Forense, 2009.

BENEVIDES, M. V. Educagao em Direitos Humanos: de que se trata? In: Convenit
Internacional. Sao Paulo: USP.v. 6, pp. 43-50, 2001.

Disponivel em: http://portal. mec.gov.br/seb/arquivos/pdf/Etica/9 benevides.pdf. Acesso
em 27 de julhode 2015

DAGNINGO, E. Os movimentos sociais e a emergéncia de uma nova nogao de cidadania. In:
Anos 90 - Politica e sociedade no Brasil, Evelina Dagnino (org.), Ed. Brasiliense, 1994. p.
103-115.

DEWEY, J. Freedom and culture. N. York: Prometheus Books, 19809.
.Reconstruction in philosophy. Mineola/New York: Dover Publication, 2004.
FARIA, J.E. Areforma do ensino juridico. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1987.

FREIRE, P. Pedagogia da autonomia: saberes necessarios a pratica educativa. Sao Paulo:
Paz e Terra, 2006

.Pedagogia do oprimido. 50. Ed. Rio de Janeiro: Paz e terra, 2011.

HABERMAS, J. Teoria do agir comunicativo. Racionalidade da acao e racionalizagao
social. Trad. Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.

HESPANHA, A. M. O caleidoscépio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo de
hoje.2? ed. Coimbra: Almedina, 2009.

KANT, E. Resposta a pergunta: que é iluminismo? In: A paz perpétua e outros opusculos.
Lisboa: Edicbes 70, 2004.

KANT DE LIMA, R; BAPTISTA, B.G. L. Como a Antropologia pode contribuir para a pes-
quisa juridica? Um desafio metodoldgico. 2014, 9-37.

MEAD, G.H. Mind, self and society: from the standpoint of a social behaviorist. Edited

and with an introduction by Charles W. Morris. Chicago/London: The University of
Chicago Press, 1992.

PLATAO. A Republica. Trad. Maria Helena da R. Pereira. Lisboa: Fundacio Calouste
Goubenkian: Lisboa, 1996.

RANIERI, N. B. S. O estado democratico de direito e o sentido da exigéncia de preparo
para o exercicio da cidadania, pela via da educacao. Tese (Livre-docéncia) - Faculdade
de Direito - Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2009.

m Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837



SCHWARKCZ, L. M. O Espetdculo das Racas. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1993.

SILVEIRA, V. O.; e SANCHES, S.H.F.N. A reproducao do paradigma dogmatico da ciéncia
do direito no ensino juridico e a necessidade de mudangas na pesquisa juridica, que per-
mitam uma efetiva educagao juridica. In SILVEIRA, V.O; SANCHES, S.H.F.N,; E couto, M.
B.Educacao juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

SOUSA SANTOS, B. Pela méao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 132 ed.
Sao Paulo: Cortez, 2013.

WARAT, L.A. A ciéncia juridica e seus dois maridos. 2. Ed. Santa Cruz do Sul: EDUNISC,
2000.

RECEBIDO EM: 03/03/2017
APROVADO EM: 06/04/2017

Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837




DE WALTER BENJAMIN A THEODOR ADORNO: TRACOS QUE
PERMANECEM NA CONTEMPORANEIDADE

FROM WALTER BENJAMIN TO THEODOR ADORNO: TRACES IN
THE CONTEMPORANEITY

Carolina Diamantino Esser Santana’

RESUMO: O ensaio traz como base a critica ao capitalismo, no que se refere aos efeitos
negativos que ele impoe aos individuos, a partir dos estudos da primeira geracao da
Escola de Frankfurt. Analisar-se-a a histdria das ideias a partir de Walter Benjamin,
Herbert Marcuse, Theodor Adorno e Max Horkheimer. Benjamin afirma que vive-se
a perda da aura das obras de arte, ja que a sua comercializacao faz com que se perca
a esséncia daquelas obras. Ademais, a imposicao da novidade as obras e aos produtos
consumidos representa uma ferramenta de manipulagao do capitalismo, culminando
na pobreza da experiéncia humana. Marcuse afirma que a sociedade vive o principio
do desempenho, que provoca modos de vida uniformizados, baseados numa concepg¢ao
de trabalho e diversao homogéneos. Adorno propds que o tempo livre provocava uma
sensacao de liberdade nos individuos, mas, na realidade, tratava-se do exercicio de uma
nao liberdade, j& que as formas de diversao seguiam a risca os padroes exigidos pelo
capital. A partir do método adotado pela prépria Teoria Critica, afirma-se que a presente
discussao tedrica sd se torna efetiva quando aplicada a pratica, a sociedade atual.

PALAVRAS-CHAVES: Capitalismo; Escola de Frankfurt; Massificacao.

ABSTRACT: The theme of this essay is a critique of capitalism, regarding the negative
effects it imposes on individuals, accordingly to the studies of the first generation of
Frankfurt School. The analysis will be based on the perspectives of Walter Benjamin,
Herbert Marcuse, Theodor Adorno and Max Horkheimer. Benjamin states that the
society lives the loss of aura of Art, since its merchandising implies on the losses of
their essence. Moreover, the imposition of “new” character for Art and consumer goods
is a tool of manipulation of capitalism, culminating in a poverty of human experience.
Marcusestatesthatsocietylivestheprincipleof performance,whichcausesa“standard”
mode of life, based on a homogeneous conception of work and entertainment. Adorno
proposed that free time provoked a sense of freedom in individuals, but, in reality, it
is a “non-freedom”, since the forms of entertainment followed strictly the standards
required by the capital. Following the method adopted by the Critical Theory itself, it
states that the theoretical discussions are only effective when applied to the practice,
to the current society.

KEYWORDS: Capitalism; Frankfurt School; Massification.

! Mestre em Teoria do Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais e Bacharel em Direito
pelo Faculdade de Direito Milton Campos. Atualmente, reside na Alemanha, onde cursard o doutorado
em Filosofia na Universidade de Vechta. caroldesser@yahoo.com.br

m Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837



INTRODUCAO

O presente ensaio parte do pressuposto de que a Teoria Critica alema permanece
emvoga. Apesar de se tratar de uma teoria surgida noinicio do século XX e que até hoje
possui representantes de suas novas geragdes, ha um objetivo que sempre guiou a sua
variedade de discussoes: a critica ao capitalismo.

Por isso, o ensaio se propoe a revisitar a Teoria Critica, a partir de autores que
trataram dessa critica de modo objetivo: Walter Benjamin, Herbert Marcuse, Theodor
Adorno e Max Horkerheimer. O trabalho fard uma andlise detalhada de suas principais
obras, na tentativa de clarificd-las e rediscuti-las. Considera-se que referidas discus-
sOes permanecem atuais e, portanto, de extrema relevancia a discussao da obra de
referidos estudiosos.

1. WALTER BENJAMIN,
A PERDA DA AURA E A POBREZA DA EXPERIENCIA HUMANA

Walter Benjamin nasceu em 1892 e faleceu em 1940. O autor estudou nas univer-
sidades de Berlim, Friburgo e Berna, doutorando-se com uma tese acerca da critica da
arte no romantismo alemdo em 1920 (MORA, 1988, p. 311).

Benjamin, apesar de mais velho que os demais integrantes, ainda assim participou
da Escola de Frankfurt, no final dos anos vintes. Axel Honneth coloca Benjamin fora
do circulo interno da Escola, afirmando que, em que pese a diretiva central de seu
pensamento se aproximar do circulo interno, o ponto de divergéncia de Benjamin com
a Teoria Critica reside na questao dos efeitos dos novos meios da moderna cultura de
massa sobre a sociedade (HONNETH, 1999, p. 529). Para Benjamin, a luta cultural das
classes sociais determina a capacidade de integracao da sociedade (HONNETH, 1999,
p. 533), de modo que ele ndo traz uma posicao tao pessimista quanto a de Adorno, por
exemplo.

Para Merquior (1969, p. 99), o fato de Benjamin nao ter vivenciado o periodo de
exilio da Escola de Frankfurt nos Estados Unidos --- Benjamin optou por permanecer
em Paris ---, talvez tenha feito com que ele nao carregasse, em suas obras, o chamado
pessimismo frankfurtiano, de modo tao preponderante como os outros integrantes da
Escola.

Quanto a um menor pessimismo de Walter Benjamin, entende-se que talvez isso
seja afirmado pelo fato de referido pensador nao se ater somente a criticas ao sujeito
burgués em si, mas, precipuamente, a questao da arte de sua época. O seu enfoque
é a producao artistica e, nao tanto, o comportamento dos individuos socialmente
considerado.

A obra de Benjamin tem uma natureza fragmentada e compode-se de apontamentos
e intuigbes, sem a mencao objetiva a teses ou argumentos. E como se os seus escritos
criassem uma atmosfera de ideias (MORA, 1988, p. 312) em vez de um raciocinio linear.
Conforme bem explica Delacampagne:

Seus primeiros textos revelam imediatamente o seu interesse pela estética e pela
histdria, sua simpatia pelas teses progressistas, suas afinidades com oromantismo e
0 expressionismo, sua curiosidade pela psicandlise, pela pintura moderna, pela arte
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popular, pelas ciéncias ocultas - mas também as dificuldades que experimenta em
dar a profusdo das suas ideias uma expressao organizada, de acordo com as normas
académicas. (DELACAMPAGNE, 1997, p. 141)

A partir dessa caracteristica da obra de Benjamin, no presente ensaio serao anali-
sados alguns ensaios do autor que mais se aproximaram das criticas ao capitalismo no
que serefere aosindividuos, quais sejam: A obra de arte na era de suareprodutibilidade
técnica, Experiéncia e pobreza e Rua de mao unica. Além disso, serao também analisa-
dos trechos da obra Passagens, na medida em que esta obra, sem duvidas, é aquela que
mais se aproxima do tema de estudo.

Benjamin nao analisa a sociedade da mesma forma como os demais tedricos da
Teoria Critica, haja vista o fato de manter o seu foco no estudo da arte e cultura:

Sem duvida, ele [Benjamin| ndo é um tedrico da sociedade na acepgao convencional
do termo, pois mostra pouco interesse pela explicacdo dos mecanismos de
constituicao da sociedade. Todavia, existem suficientes elementos tedrico-sociais
em sua andlise da cultura que revelam até onde suas concepg¢des ultrapassaram o
nivel do pensamento funcionalista do instituto. (HONNETH, 1999, p.532)

Um dos principais pontos tratados por Benjamin é uma suposta perda da aura das
obras de arte a sua época. E de se salientar, primeiramente, que o pensador reconhece
que a evolucao da arte pode transformar a sociedade, a partir do seu maior poder de
alcance. Flavio René Kothe destaca que Benjamin reconhece as possibilidades abertas
pela tecnologia. Todavia, ao mesmo tempo, ele enxerga que a massificagao da arte traz
efeitos ruins a sociedade.

Benjamin nao so pretendia criticar a arte de seu tempo, mas, trazer a discussao a
forma de interpretacao dessa arte. Ele pretende destacar o que a prépria arte tem a di-
zer, sem interferéncias do sujeito-intérprete. Sé a partir de uma relagao critica entre
arte e intérprete € que seria possivel se resgatar a aura da obra de arte:

Benjamin questiona a perda da aura nos tempos modernos, especialmente devido
a massificacdo, que provoca a perda da experiéncia, “Através da padronizacao
imperante na sociedade massificada, anula-se a categoria da diferenca e a
capacidade de perceber o diferenciado”. (KOTHE, 1976, p. 40)

Sendo assim, a massificagao provoca a incapacidade de se identificar diferencas
e caracteristicas proprias das manifestacoes artisticas, o que prejudica a sua aura.
Benjamin, em A obra de arte na era da reprodutibilidade técnica traz uma defini¢ao do
que seria a aura:

Em suma, o que é a aura? E uma teia singular, composta de elementos espaciais e
temporais: a aparicao unica de uma coisa distante, por mais perto que ela esteja.
Observar, emrepouso, numa tarde de verao, uma cadeia de montanhasno horizonte,
ou um galho, que projeta sua sombra sobre nds, significa respirar a aura dessas
montanhas, desse galho. (BENJAMIN, 20123, p. 184)

O fenémeno damassificagao, mais tarde desenvolvido também por Theodor Adorno
e Max Horkheimer, faz com que haja uma submissao das obras de arte a padroes pre-
viamente estipulados, promovendo a sua producao e interpretacao sempre de modo
similar. A diferenca, o poder da arte de inovar, de questionar a sociedade que a cerca de
modo particular, estaria perdendo-se: “Pertencer a massa implica numa uniformidade
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que redunda em caréncia de percepcao do diferenciado. Sendo a capacidade de perce-
ber o diferenciado essencial a percepgao estética, a massa € por natureza contraposta
aarte." (KOTHE, 1976, p. 85).

A andlise de Benjamin é ainda mais relevante porque reflete, indiretamente, na
discussao sobre a busca de padroes e uniformizacao nao so pelas obras de arte, mas,
também, pelos individuos que habitam a sociedade de sua época. Benjamin, ao refletir
sobre as obras de arte e a perda de sua aura, questiona também os jornais, como in-
centivadores da perda da possibilidade da experiéncia pelos individuos, incentivando
a nao comunicacao entre eles, a auséncia de didlogo e formagao de opiniao de modo
livre. Kothe (1976, p. 84) afirma que, de acordo com a concepgao de Benjamin, a perda
da aura tem como um dos causadores a imprensa jornalistica, porque ela causa o desa-
parecimento do espago para a experiéncia, para a aproximacao entre algo distante no
tempo ou espaco, para perto do sujeito:

A informacao jornalistica se caracteriza por quatro elementos: novidade, concisao,
comunicabilidade e nao-relacionamento das informacodes isoladas. Em si, ela
é contraria a formacao de experiéncia, pois esta se constitui pela correlacdo e
elaboracao de dados diversos, obtidos na trajetdria entre um estado de caréncia, que
faz com que se constitua um desejo ou anelo, e arealizacdo - ou nao - dessa meta. A
narrativa, o teatro e mesmo a poesia sao em geral o registro de tal trajetoria. Nela,
algo distante no espaco e/ou no tempo é trazido para perto: isso constitui a “aura”
de tal narrativa, poema ou peca teatral. A ascensao do jornalismo corresponde ao
processode perdadessaaura.Aliteratura é entaooregistroda experiéncia histérica.
Ler é herdar esse patrimonio. A correria da multidao pelas avenidas metropolitanas
é precisamente o estado oposto a possibilidade de transmissdo dessa experiéncia. E
essa multidao constitui o publico dos jornais. A medida que tal estado aparece como
caracterizador da “vida moderna”, a prépria sobrevivéncia da arte se encontra em
perigo, pois a experiéncia e a percepgao diferenciada que ela pode transmitir nao
encontra mais condi¢des de recepcao. (KOTHE, 1976, p. 84)

Ou seja, o ritmo de vida acelerado dos individuos, fomentado pelos jornais, des-
constitui o estado a eles necessario para a apreensao da arte. A aura consiste na
aproximacao, na trajetoria entre o que ¢ distante e o que € aproximado pela arte, e
isso exige que o individuo esteja preparado para tal processo dialético. Ao trabalhar,
por exemplo, a hermenéutica literaria, Benjamin entende que, ao contrario do que
ocorre no trabalho terapéutico, em que a descoberta do significado de um sintoma
deve levar a um tratamento que o elimine, a hermenéutica literaria, ao descobrir o
significado, deve reconhecer ao significante a devida qualidade que lhe é prépria
(KOTHE, 1976, p. 21).

Benjamin afirma que o sentido trazido por um texto, um poema ou uma obra de
arte, é sempre outro que nao somente aquele primeiramente visivel, o que faz com que
a submissao dos individuos a ideologias e predeterminagoes do que seja a arte prejudi-
que sua intencao, sua esséncia, sua aura.

A obra poética de Charles Baudelaire é estudada por Benjamin na obra Passagens.
Para Benjamin, a analise da obra do referido poeta justifica-se “[...| pelo fato deste ter
assumido a experiéncia de choque, vigente no cotidiano das metrdpoles capitalistas,
constituindo-a na lei fundamental de sua criacao poética. Esta acabava sendo, portan-
to, uma dentncia do modo de vida que provocava choques a todo momento” (KOTHE,
1976, p.74).
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Benjamin chega a comparar Baudelaire a prostituta, ja que, quando o poeta pas-
sa a vender seus poemas, ele escancara a sua intimidade, assim como a prostituta.
A sua arte, que seria algo particular e especifico, torna-se uma mercadoria a ser
submetida a massa. Isso é como um marco da transformacao do ser humano em
mercadoria.

Aobra Passagens, umamiscelanea de ensaios e anotacgoes elaborados por Benjamin,
faz uma andlise ndo sé da obra de Baudelaire, mas também da realidade social daque-
le século em varios aspectos. Uma das questoes ali discutidas é sobre a qualidade do
novo. Para Benjamin, o capitalismo e precipuamente a moda incentivam a sensagao
de que os novos produtos sao diferentes de tudo antes ja visto. O novo é qualidade in-
dependentemente do valor de uso da mercadoria. O inconsciente coletivo possui uma
imagem produzida a partir da aparéncia alienante do novo. Nesse interim, a moda € o
agente causador mais forte dessa falsa consciéncia. A partir disso, desenvolve-se nos
individuos, que acreditam na novidade, a repeticao de algo que é sempre igual. A arte
também passa a fazer do novo o seu valor supremo, almejando a utilidade a todo custo
(BENJAMIN, 2006, p. 48).

A novidade da moda é uma falsa realidade. As mercadorias quase sempre nao tra-
zem grandes novidades, mas conseguem convencer os consumidores disso, os quais
desejam compra-las a qualquer custo. O novo é, na realidade, sempre o mesmo.

Ora, este fendmeno na arte compromete, sem duvida, o seu papel de critica social.
A arte s¢ é arte quando carrega questionamentos a sociedade que a cerca, de modo
particular e modificado a cada nova situagao. Com o fenémeno da uniformizacao, a
arte perde a sua funcao e os artistas acabam por manifestar um conformismo com a
sociedade. Sera visto que a nogao da arte como uma ferramenta de denuncia e critica
social é uma constante para os pensadores da Teoria Critica.

Com a alienacao dos individuos e a légica mecanicista cada vez mais em voga,
a moralidade torna-se desnecessaria e surge a maquinaria feita de seres humanos:
eles nao pensam, nao questionam, sao conformados e indiferentes uns aos outros.
Benjamin afirma que a atividade comercial é imoral e passa a conduzir as condigdes
de vida das pessoas. A organizacao complexa do comércio funciona como uma maqui-
naria, que se reflete no dominio psicolégico dos individuos (BENJAMIN, 2006, p. 41).

Até nas conversas do dia a dia, dira Benjamin, o dinheiro, os valores do capital,
substituem o real interesse pelo bem-estar dos sujeitos que integram o dialogo. A
preocupacao com sentimentos é substituida por assuntos ligados ao capital. Benjamin
afirma que a liberdade da conversa se esta perdendo. Se antes, entre seres humanos
em conversa, a consideracao pelo parceiro era natural, ela é substituida pela pergunta
sobre o preco de seus sapatos ou de seu guarda-chuva. Benjamin afirma que, na sua
sociedade, em toda discussao entre as pessoas, o tema das condigdes de vida e do di-
nheiro é uma constante. Nao ha mais o interesse pelas preocupacodes e sofrimentos

dos individuos, os quais talvez pudessem fazer com que se ajudassem uns aos outros
(BENJAMIN, 2012c, p. 21).

Para Kothe, Benjamin, assim como Adorno, ja discutia, no século XX, a distracao
do sujeito tipico da sua sociedade, a qual também pode ser visualizada no sujeito de
massa dos tempos atuais. E 0 chamado estado de dispersao doouvinte oudo espectador
moderno. A musica passou a ser um fundo musical e, ndo mais, um todo em si. Todos os
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mecanismos de reproducao e depressao social obrigam as pessoas a conhecer determi-
nadas cangoes e o fetichismo se instaura na arte (KOTHE, 1978, p. 49).

O fendmeno de distracdo tratado por Benjamin é uma forma de alienacao, de
submissao ao entretenimento produzido pelo capitalismo, de maneira cega. Benjamin
afirma que o individuo da massa de sua época possui uma pobreza de experiéncia, nao
pretende criar sonhos e metas individuais, vive sua vida agitada sem parar, sem cons-
truir seus objetivos. Para Benjamin, o ser humano estd pobre, foram empenhadas as
pecas do patrimdnio humano, o valor de troca atingiu os individuos:

Pobreza de experiéncia: isso nao deve ser compreendido como se os homens
aspirassem a novas experiéncias. Nao, eles aspiram a libertar-se de toda
experiéncia, aspiram a um mundo em que possam ostentar tao pura e tao
claramente sua pobreza, externa e também interna, que algo de decente possa
resultar disso. [...]| A existéncia do camundongo Mickey é um desses sonhos do
homem contemporaneo. E uma existéncia cheia de milagres, que ndo somente
superam os milagres técnicos como zombam deles. [..] Natureza e técnica,
primitividade e conforto unificam-se aqui completamente, e aos olhos das
pessoas, fatigadas com as complicagdes infinitas da vida didria e que veem a
finalidade da vida apenas como o mais remoto ponto de fuga numa intermindavel
perspectiva de meios, surge uma existéncia redentora que em cada dificuldade
se basta a si mesma, do modo mais simples e ao mesmo tempo mais cémodo, na
qual um automdvel ndo pesa mais que um chapéu de palha, e uma fruta na arvore
se arredonda como a géndola de um baldo. [..] Ficamos pobres. Abandonamos,
uma a uma, todas as pecas do patrimdnio humano, tivemos que empenha-las
muitas vezes a um centésimo do seu valor para recebermos em troca a moeda
miuda do “atual”. (BENJAMIN, 2012b, p. 127)

A anadlise benjaminiana do ritmo de vida dos individuos é uma constante. Em
Passagens ele analisa os aspectos cotidianos da sociedade. A reflexao sobre as grandes
cidades é como uma sintese da perda da moralidade e da construcao de um conformis-
mo generalizado pelas pessoas de sua época. Em Rua de Mdo Unica, Benjamin afirma
que, assim como todas as coisas que estao num irresistivel processo de mistura e im-
pureza, perdem sua expressao de esséncia, assim tambeém a cidade. As grandes cidades
tém uma poténcia incomparavelmente tranquilizadora e corroborante, criando uma
consciéncia das forcas elementares sempre vigilantes. Por outro lado, hd uma inse-
guranca constante nas grandes cidades que faz com que o citadino viva uma situacao
opaca e cruel no mais alto grau, em que ele tem de acolher em si, sob as incleméncias
da planicie desolada, os produtos da arquiteténica urbana (BENJAMIN, 2012c, p. 23).

Ora, também nos dias atuais se verifica cada vez mais a influéncia da estrutura da
cidade sobre os individuos, a maneira como a arquitetura urbana e o transito influen-
ciam sobre a qualidade de vida dos sujeitos.

Benjamin também chama a atencao para a perda da construgao individual e pri-
vada de vida das pessoas. Para referido autor, as cidades fazem com que os individuos
busquem, a todo custo, resgatar algo de privado, que lhes é retirado a todo momento,
tudo é publicizado, tudo estd na opinido publica, no ritmo da sociedade que o circunda:

O interior nao é apenas o universo do homem privado, é também seu estojo. Desde
Luis Filipe, encontra-se no burgués esta tendéncia de indenizar-se da auséncia de
rastros da vida privada na grande cidade. Essa compensacao, ele tenta encontra-
la entre as quatro paredes de seu apartamento. Tudo se passa como se fosse uma
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questao de honra nao deixar se perderem os rastros de seus objetos de uso e de seus
acessorios. Infatigdvel, preserva as impressdées de uma multiddo de objetos; para
seus chinelos e seus reldgios, seus talheres e seus guarda-chuvas, imagina capas e
estojos. Tem uma clara preferéncia pelo veludo e a pelicia que conservam a marca
de todo contato. (BENJAMIN, 2006, p. 60)

A metdfora utilizada por Benjamin, da utilizacao das capas e estojos, como forma
de privatizar os objetos, é muito interessante. Hoje, as redes sociais comprovam que
a colocagao de padroes e formas de vida de modo cada vez mais publico é recorrente.
A vida privada e intima das pessoas é exposta por elas proprias, o que se permite
interpretar como uma tentativa de deixarem-se rastros, de construirem-se lagos,
assim como os estojos e as capas de veludo funcionavam, no inicio do século XX.

Benjamin afirma que os individuos, ainda na esfera privada, se guiam por instintos
de massa, por nogoes externa e coletivamente impostas. As pessoas vivem um estranho
paradoxo: tém em mente o mais estreito interesse privado quando agem, mas ao mes-
mo tempo sao determinadas mais do que nunca em seu comportamento pelos instintos
da massa. Nesse contexto, os instintos de massa tornaram-se desatinados e alheios a
vida. A sociedade, na qual cada um tem em mira unicamente seu proprio bem-estar,
sucumbe, como massa cega, com letargia animal. A diversidade de alvos individuais
torna-seirrelevante perante aidentidade das forgas determinantes. Ha uma perda dos
instintos vitalmente importantes, e impoténcia e declinio do intelecto (BENJAMIN,
2012c, p. 20).

Para Benjamin, o ser humano torna-se cada vez mais solitdrio e acredita fazer par-
te de um todo que, na realidade, é vazio. Os individuos passam a criar teorias sobre o
futuro, as quais sao apenas ideias egoistas contaminadas pelo capitalismo. O pensador
acredita que a cega vontade de salvar o prestigio da existéncia pessoal, de preferéncia
a destaca-la, pelo menos, por meio da soberana avaliagao de sua impoténcia e de seu
embaraco, impde-se quase por toda parte. Ele afirma que o ar esta cheio de teorias de
vida e visoes do mundo, e que por isso elas fazem um efeito tao pretensioso, porque
no fim quase sempre valem como san¢ao de alguma situagao privada totalmente in-
significante. Dessa forma, sao disseminadas pelos individuos alucinacdes, miragens
de um futuro cultural que, apesar de tudo, irrompe florescente da noite para o dia,
porque cada qual se compromete com as ilusdes dticas de seu ponto de vista isolado
(BENJAMIN, 2012c, p. 22).

Isso acontece justamente porque a moralidade se torna desnecessdria em tal
sociedade:

Todas as relacdes humanas mais préximas sao atingidas por uma claridade
penetrante, quase insuportavel, na qual mal conseguem resistir. Pois, uma vez que,
por um lado, o dinheiro estd, de modo devastador, no centro de todos os interesses
vitais e, por outro, é exatamente este o limite diante do qual quase toda relagao
humana fracassa, entdo desaparece, cada vez mais, assim no plano natural como
no ético, a confianca irrefletida, o repouso e a saude. (BENJAMIN, 201 2c¢, p. 20)

Toda essa discussao de Benjamin torna-se ainda mais interessante quando ele ana-
lisa a moda. Para Benjamin, a moda traz consigo formas de exclusao social daqueles
que nao se adequam aos padrodes por ela desenvolvidos. A moda é um dos exemplos,
para Benjamin (2006, p. 45), do fetiche da mercadoria do qual Karl Marx tratava. Ela
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incentiva a ideia do novo, que na realidade é o velho reinventado para ser vendido. Ela
estimula a obsessao por padrdes uniformes, sem a possibilidade da diferenca.

Para Benjamin, a moda é a morte da mulher:

Poisamoda nunca foi outra coisa sendo a parddia do cadaver colorido, provocagao da
morte pela mulher, amargo didlogo sussurrado com a putrefacao entre gargalhadas
estridentes e falsas. Isso é a moda. Por isso ela muda tao rapidamente; faz cdcegas
na morte e ja é outra, uma nova, quando a morte a procura com os olhos para bater
nela. (BENJAMIN, 2006, p. 102)

A questdo do novo reinventado trata-se, para Benjamin (2006, p. 103), do que ele
chama de espetdculo dialético da moda, esse ciclo de produgao de novos padroes a
serem seguidos, a todo tempo. Benjamin (2012, p. 181) reconhece que a obra de arte
sempre foireproduzivel, mas que “[...] mesmo na reproducao mais perfeita, um elemen-
toesta ausente: o aquie agorada obrade arte, sua existéncia unica, no lugar em que ela
se encontra. E nessa existéncia inica, e somente nela, que se desdobra a histdria a qual
ela estava submetida no curso da sua existéncia”.

Para Benjamin (2012, p. 182), a esfera da autenticidade é perdida com a reprodu-
tibilidade técnica. Tal declinio da aura acontece por alguns motivos: primeiramente,
porque na sociedade de massa se pretende deter os objetos de modo palpavel e proxi-
mo, 0 que incentiva a copia. Isso é fomentado pelos meios de comunicacdo (BENJAMIN,
2012a, p. 184). O cinema, por exemplo, é uma forma de arte questionada por Benjamin,
ja que consegue modificar a atuacao dos atores, a significacao das cenas, até alcancar a
perfeicaodesejada. Benjamin questiona se a obra de arte nao seria justamente o oposto
da perfeicao:

Com o cinema, a obra de arte adquiriu um atributo decisivo, que os gregos ou nao
aceitariam ou considerariam o menos essencial de todos: a perfectibilidade. [...] Para
0s gregos, cuja arte visava a producgao de valores eternos, a mais alta das artes era
a menos perfectivel, a escultura, cujas criacdes se fazem literalmente a partir de
um so6 bloco. Dai o declinio inevitavel da escultura, na era da obra de arte montavel.
(BENJAMIN, 2012a, p. 190)

Ainda sobre o cinema, ele seria o criador de padroes a serem seguidos pela socieda-
de, estimulando a participagao das massas em ideais ilusérios. Atinge, principalmente,
as mulheres.

Benjamin afirma que a industria cinematografica tem todo interesse em estimular
a participagao das massas por meio de concepgoes ilusdrias e especulagdes ambiva-
lentes. Seu éxito maior é com as mulheres, que passam a confiar nos ideais de vida
impostos pelo cinema: a familia feliz, a mulher que serve ao marido e aos filhos. Com
esse objetivo, aindustria cinematografica mobiliza um poderoso aparelho publicitario,
poOe a seu servigo a carreira e a vida amorosa das estrelas, organiza plebiscitos, reali-
za concursos de beleza. Tudo isso para corromper e falsificar o interesse original das
massas pelo cinema, totalmente justificado, na medida em que é um interesse pelo seu
proprio conhecimento e, desse modo também, pelo conhecimento da classe. Benjamin
(2012, p. 200) compara o capital cinematografico com o fascismo: ele explora secreta-
mente, no interesse de uma minoria de proprietarios, a inquebrantavel aspiracao por
novas condicbes sociais.
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A seguir, sera analisada a visao de Herbert Marcuse, que nasceu seis anos apos
Benjamin.

3. HERBERT MARCUSE E AS FALSAS NECESSIDADES CRIADAS PELO
PRINCIPIO DO DESEMPENHO

Herbert Marcuse nasceu em Berlim em 1898 e faleceu em 1979. Formou-se e dou-
torou-se em filosofia. Foi orientado por Martin Heidegger, desenvolvendo uma tese
sobre Hegel.

Ele participou, em 1918, do movimento revoluciondrio spartakista, tendo sido elei-
to, neste ano, membro de um soviete de soldados berlinenses (DELACAMPAGNE, 1997,
p. 140). O fracasso da revolucao alema de novembro de 1918, bem como a liquidacao do
movimento espartaquista marcaram a obra do autor.

Em 1934, devido a ascensao do nazismo, Marcuse mudou-se para os Estados
Unidos, onde conviveu com Adorno e Horkheimer e desenvolveu estudos com a Escola
de Frankfurt. Em 1942, para sobreviver, ele aceitou trabalhar para o governo estaduni-
dense, tendoinclusive elaboradoumrelatdrio durante a Guerra Fria sobre os potenciais
do comunismo mundial (DELACAMPAGNE, 1997, p. 213). Em 1951, ele pediu demissao
do cargo e retomou sua carreira académica.

Em 1968, Marcuse voltou a Europa temporariamente, aproximando-se do lider
estudantil Rudi Dutschke, o qual contribuiu para a disseminagao das suas ideias, es-
pecialmente no contexto de maio de 68. Marcuse foi referéncia para os movimentos
revoluciondrios da Europa na década de 1960. Esteve presente no movimento Black
and Power, participou das insurrei¢oes estudantis contra a guerra no Vietna.

No presente ensaio a obra de Marcuse sera analisada com destaque para os escritos
que discutem as consequéncias do avanco da tecnologia e como isso afeta as liberdades
individuais e a razao humana, com o proposito de destacar a formacao dos individuos a
partir da discussao de sua autonomia e fendmenos de alienagao.

Para tanto, serao utilizadas como base duas obras marcusianas da fase da teoria
critica da sociedade, quais sejam Eros e civilizacdo: uma interpretacdo filosdfica do
pensamento de Freud e A ideologia da sociedade industrial, bem como um texto pu-
blicado em 1972, denominado Novas fontes para a fundamentac¢do do materialismo
histdrico. Ademais, serao também discutidas as visdes de alguns estudiosos de referido
autor: Francisco Antdnio Déria e André Nicolas.

Primeiramente, é marcante na obra de Marcuse a ideia de que a interferéncia que
a alienacao provoca na sociedade, nao ocorre somente do ponto de vista econdmico,
mas, ainda, na relagao do sujeito consigo mesmo, com aqueles com quem convive, em
varias esferas de sua vida: “A exteriorizagao e a alienacao atingem, além da esfera das
relagbes econdmicas, a esséncia e a realidade do homem ‘como homem’, e somente por
este motivo é que a perda do objeto do trabalho tem uma significagao tao importante.”
(MARCUSE, 1972b, p. 17).

E importante notar que razdo humana, para Marcuse, conforme Déria (1979,
p. 14), deve ser compreendida no sentido hegeliano, como o desenvolvimento das
potencialidades do individuo de modo inteiramente livre. Marcuse (1972a, p. 103)
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pretende resgatar a potencialidade do ser humano, ja que ela se encontra alienada
pelo capitalismo: “A eliminagao das potencialidades humanas do mundo de trabalho
(alienado) cria as pré-condicdes para a eliminacao do trabalho do mundo das poten-
cialidades humanas.”.

Ademais, a ideia heideggeriana de homem projeto também estd presente na pro-
posta de Marcuse, ja que ele quer desenvolver entre os individuos uma atitude revolu-
ciondria. Marcuse (1972a, p. 23) acredita que a revolucao podera modificar o contexto
capitalista por ele criticado: “Hoje, a luta pela vida, a luta por Eros, é a luta politica”.

Aideia de razao em Marcuse, como possibilidades do sujeito, liga-se ainda a ideia
de necessidade. Ele denuncia a fragilidade das necessidades do ser humano e a im-
portancia de se analisar a amplitude das reais possibilidades humanas. Déria (1979,
p. 18) afirma que:

Para Marcuse, como para Georg Lukdcs e mesmo para Marx, o Marx de um texto
muito pouco divulgado ainda [..], os Fundamentos da Critica & Economia Politica,
o racionalismo, a tendéncia das sociedades modernas a administracao total, a
tecnocracia burra, a planificagado de todos os setores da vida tem sua origem no
mercantilismo burgués.

Marcuse afirma que se desenvolvem na sociedade necessidades humanas que nao
condizem com o real poder da Razao, a partir de suas potencialidades intrinsecas. Em
Ideologia da sociedade industrial é posto que as necessidades que os individuos se-
guem sao muitas vezes falsas necessidades:

Podemos distinguir tanto as necessidades veridicas como as falsas necessidades.
“Falsas”sdaoaquelassuperimpostasaoindividuo porinteressessociais particulares
aoreprimi-lo: as necessidades que perpetuam a labuta, a agressividade, a miséria
e a injustica. Sua satisfacao pode ser assaz desagradavel ao individuo, mas a
felicidade deste nao é uma condi¢ao que tem de ser mantida e protegida caso
sirva para coibir o desenvolvimento da aptiddo (dele e de outros) para reconhecer
a moléstia do todo e aproveitar as oportunidades de cura. Entdo, o resultado
é euforia na infelicidade. A maioria das necessidades comuns de descansar,
distrair-se, comportar-se e consumir de acordo com os anuncios, amar e odiar o
que os outros amam e odeiam, pertence a essa categoria de falsas necessidades.
(MARCUSE, 1973, p. 26.)

Ora, isso também pode ser perceptivel na atualidade. Os individuos passam a acre-
ditar que sao felizes, ja que cumpridas as necessidades impostas pela comunicacao
de massa, de um modo autoritario e sem a participacao individual dos sujeitos. Tanto
as necessidades, quanto a felicidade, nao sao construidas individualmente, de dentro
para fora, mas sim pela comunicacao de massa, pelas instituicdes de poder e pelos in-
teresses comerciais das corporagdes. Com isso, escreve Marcuse, o individuo perde a
consciéncia de que suas nogdes e necessidades sao impostas de fora para dentro, sem a
sua participacao, falta a nocdo consciente da repressao.

Marcuse (19723, p. 102) sugere que anogao consciente da repressao, predominante
é obnubilada noindividuo pelarestricao manipulada de sua consciéncia. Esse processo
altera o conteudo de felicidade. Com o declinio da consciéncia, com o controle da in-
formacao, com a absorcao do individuo na comunicacdo em massa, o conhecimento é
administrado e condicionado. O individuo nao sabe exatamente o que se passa, ja que a
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maquina esmagadora de educagao e entretenimento o une a todos os outros individuos,
num estado de anestesia.

Sobre as comunicac¢des de massa, Marcuse (1972a, p. 97) afirma que o réddio e a
televisao invadem a consciéncia humana, fazendo com que o sujeito nao mais busque
os valores dentro da sua criacao familiar, mas, sim, nesses meios de formacao de
padroes.

Para Marcuse, a libertacao burguesa representa certo paradoxo, ja que permitiu
que aquela sociedade pudesse experimentar a construcao da sua liberdade, sem as
amarras do sistema feudal e regido pelos ditames da Igreja. Mas, por outro lado, o ca-
pitalismo passou a preencher o que sao as necessidades do ser humano, o que ele deve
buscar, qual a forma de ele viver e agir. Para Marcuse, areal felicidade sd sera atingida
na medida em que se puder viver de acordo com a realizagao dos desejos, sem as amar-
rasimpostas pelas situagOes sociais. A isto se relaciona a atitude revolucionaria por ele
fomentada, conforme ja adiantado anteriormente.

Marcuse (1972a, p. 25) propbe que as categorias psicoldgicas na sua sociedade
estariam deixando de ser individuais, tornando-se problemas politicos existentes na
esfera publica: “A tarefa é, antes, a oposta: desenvolver a substancia politica e sociolég-
ica das nogoes psicologicas”.

Além darelacao com Freud, Déria (1979, p. 36) afirma que a teoria de Marx exerce
influéncia em Marcuse, a partir de dois planos, a critica ao capitalismo e a sua influén-
cia para além da categoria econdémica:

O primeiro é a critica, hoje tdo generalizada e conhecida, que Marx faz do
capitalismo, quanto a submissdo que este sistema impde ao trabalhador. O
segundo plano é muito mais amplo e muito mais sério: o capital fixo passando a ser
controlador e organizador de nossa vida de todos os dias - e nao, genericamente
uma categoria econémica como o capital, mas sim os “érgaos da mente humana
criados pela mao humana’, todas as maquinas e mediadores entre nés e a Natureza
que as ciéncias desenvolveram -, alguma coisa que é producao original nossa, que
de nods dependia, passou a ser o motivo organizador de nossas vidas. Portanto, se
ndés estamos submetidos a uma organizacao que, em seu surgimento dependia de
nds, e se nds esquecemos essa dependéncia original, nds nos alienamos frente ao
que era nosso. O que equivale dizer, nés nos alienamos de nés mesmos. (DORIA,
1979, p. 36)

Além das influéncias de Freud e Marx, o professor de Marcuse, Heidegger, é res-
ponsavel por varios caminhos tracados na sua obra. Ha, porém, uma significacao que
separa Marcuse de seu professor: aquela referente a esséncia do humano. Ambos con-
cordam naideia doindividuo como projeto, a facticidade do mundo presente e o projeto
constituido pelo futuro como constituintes da dialética do viver. Para Déria (1979, p.
160), isso é perceptivel na obra marcusiana no instante em que a pessoa, lancada no
mundo, detém um horizonte ideoldgico, o qual é influenciado pelo capitalismo. Mas,
para Heidegger, a esséncia do ser humano é o Nada.

Concorda-se com Ddria ao interpretar o homem projeto de Marcuse. Inclusive,
quando referido autor trata da libertacao burguesa das amarras do feudalismo, fica
evidente que surge para aquele ser humano um universo de possibilidades de escolha,
universo este que, infelizmente, é tomado pelos padrdes capitalistas. Nesse cenario,
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para Marcuse, a esséncia do individuo estaria na desalienagao, ou seja, na conquista da
felicidade (DORIA, 1979, p. 161).

Trata-se, neste ponto, do que Marcuse conceitua como a Grande Recusa, a negacao
dos sujeitos de tudo aquilo que lhe é imposto e reproduzido:

Essa Grande Recusa é o protesto contra arepressao desnecessdria, a luta pela forma
suprema de liberdade - “viver sem angustia”. Mas essa ideia s¢ podia ser formulada
sem punicao na linguagem da arte. No contexto mais realista da teoria politica ou
mesmo da Filosofia, foi quase universalmente difamada como utopia.

A relegacao de possibilidades reais para a “terra de ninguém” da utopia constitui,
s6 por si, um elemento essencial da ideologia do principio de desempenho. Se a
construcao de um desenvolvimento instintivo nao-repressivo se orientar, nao pelo
passado sub-histdrico, mas pelo presente histoérico e a civilizacao madura, a prépria
nocao de utopia perde o seu significado. A negacao do principio de desempenho
emerge nao contra, mas com o progresso da racionalidade consciente; pressupde a
mais alta maturidade da civilizacdo. (MARCUSE, 1972a, p. 139)

Marcuse, portanto, expbe a necessidade da grande recusa e ja responde algumas
criticasaele enderecadas, de que suas propostas soam como utopia. Referido pensador
acredita na possibilidade de uma civilizagao madura, que saiba tratar seus instintos de
modo consciente. A ideia de atitude revoluciondria de Marcuse (1972a, p. 226) consiste
justamente na libertacao do individuo daquilo que é determinado pelo meio em que
estd inserido.

André Nicolas (1971, p. 29), quando estuda a teoria de Marcuse nesse tocante, tra-
balha a importancia que a filosofia assume na proposta marcusiana. A filosofia é um
exemplo daquilo que ndo se submete a sistemas formais, compreendendo como funda-
mental a ligagao entre teoria e pratica. Dai, mais uma vez, a nocao do homem projeto,
do individuo capaz de transformar a sociedade, a partir das possibilidades humanas.
Os individuos devem ser capazes de sair da reificacao.

Em Eros e civilizacGo, Marcuse, partindo da teoria freudiana, pretende interpre-
ta-la para a sociedade como um todo e, nao, de um ponto de vista psicologicamente
individual. Ele comeca a partir do conceito de pulsao de Freud. Pulsao, conforme Déria
(1979, p. 179), é um desejo, uma tendéncia ao movimento. Mas, de uma perspectiva
freudiana ampla, ha também a pulsao pela vida (Eros) e para a morte (Thanatos). A
partir das pulsodes, ja que o sujeito precisa conté-las de alguma forma, Marcuse analisa
outro conceito de Freud: a repressao: “Freud nos mostra como o bloqueio é tal que seu
rompimento, embora satisfazendo a pulsdao, representaria uma fonte de desprazer.”
(DORIA, 1979, p. 181).

A repressao das pulsdes estd relacionada ao principio de realidade, o qual significa
o momento em que o ser humano percebe que o mundo a sua volta deve ser controlado.
Marcuse, todavia, entende que ha um principio de realidade extremo, denominado da
mais repressao, “[...| que é o excesso de repressao desenvolvido pelos sistemas sociais, e
que serd o real causador da infelicidade humana” (DORIA, 1979, p. 182).

Concorda-se com a interpretacao de Ddria (1979, p. 188), quando este afirma que o
principio de realidade da mais repressao na contemporaneidade é reformulado como
o principio do desempenho, no sentido de que os individuos competem desenfreada-
mente entre si, na busca de um maximo idealizado pelos sujeitos. Ou seja, ainda na
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sociedade atual os individuos vivem guiados pelas amarras impostas a eles, numa bus-
ca incessante de atingir os padrdes determinados pelo capitalismo e entrando numa
competicao com os demais. Em Eros e civilizac¢do, isso fica evidente:

O argumento que condiciona a libertagao a um nivel de vida superior serve com
excessiva facilidade para justificar a perpetuacdo da dominagdo. A definigdo
do nivel de vida em termos de automdveis, televisdes, avides e tratores é a do
proprio principio de desempenho. Além do critério implicito nesse principio, o
nivel de vida poderia ser medido por outros critérios: a gratificacao universal das
necessidades humanas bdasicas e a liberdade contra a culpa e o medo. (MARCUSE,
1972a, p. 141)

O trabalho, para Marcuse, era um dos exemplos de atuagao do principio do de-
sempenho. Os individuos trabalham cada vez mais, com o minimo de escolha de suas
atividades e funcdes. Marcuse afirma que, para a esmagadora maioria da populacao,
a extensao e o modo de satisfacao sao determinados pelo seu préprio trabalho. Nesse
cenario, Marcuse (1972a, p. 58) dispde que os humanos nao vivem sua prépria vida, mas
desempenham tao sé fungdes preestabelecidas. Enquanto trabalham, nao satisfazem
suas proprias necessidades e faculdades, mas trabalham em alienacao.

Ele afirma que o trabalho tornou-se geral, assim como as restri¢cdes impostas a libi-
do: o tempo de trabalho, que ocupa a maior parte da vida de um individuo, € um tempo
penoso, visto que o trabalho alienado significa auséncia de gratificacao, negagao do
principio de prazer; a libido é desviada para desempenhos socialmente uteis, em que o
individuo trabalha para si mesmo somente na medida em que trabalha para o sistema,
empenhado em atividades que, na grande maioria dos casos, nao coincide com suas

proprias faculdades e desejos (MARCUSE, 19723, p. 58).

Olocalem que oprincipioderealidade aindanao se manifestou era denominado por
Marcuse como fantasia, o que permite relacionar sua concepcao de obra de arte com
o conceito desenvolvido por Walter Benjamin. Pode-se dizer que Marcuse e Benjamin
se aproximam na sua interpretacao da arte. Benjamin afirma que qualquer artista, na
producao de sua arte, exerce de alguma forma uma critica a sociedade. Marcuse vai
além, dispondo ainda que a arte é a manifestacao da fantasia, sendo fantasia o espaco
em que o principio de realidade ainda ndo se manifestou (DORIA, 1979, p. 197).

E interessante a analise que Déria (1979, p. 235) realiza da Ideologia da sociedade
industrial, em que trabalha alguns pares contraditorios tratados por Marcuse, como
sendo aqueles que os individuos experimentam: um Estado que pretende promover as
necessidades dos individuos, mas que, ao mesmo tempo, torna-se cada vez mais beli-
gerante; e uma industria que se torna cada vez mais tecnoldgica e, por isso, a0 mesmo
tempo mais revolucionaria.

Marcuse afirma que o desenvolvimento tecnoldgico e suas mazelas pode ser cla-
ramente enxergado no crescimento paralelo da tecnologia bélica e nos seus efeitos
tragicos. Dispde que:

Acapacidade dematar e queimar em grandes proporcoes, e o comportamento mental
que lhe é concomitante, sao subprodutos do desenvolvimento das forcas produtivas,
dentro de um sistema de exploracao e repressao; parecem essas forcas tornar-se
tanto mais produtivas quanto mais confortavel o sistema vai ficando para seus
privilegiados sujeitos. A sociedade afluente demonstrou agora que é uma sociedade
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em guerra; se os seus cidadaos nao o notaram, as suas vitimas ja o perceberam, por
certo. (MARCUSE, 19724, p. 18)

Tais defini¢des bem exemplificam a sociedade vivida por Marcuse. Elas se relacio-
namaindaao conceito de produtividade existente na obra marcusiana, a qual contribui
para o processo de alienacdo dos individuos. Marcuse (1973, p. 29) afirma que um dos
aspectos mais perturbadores da civilizacao industrial desenvolvida é o cardter racio-
nal da sua irracionalidade. A produtividade e eficiéncia da sociedade, sua capacidade
para aumentar e disseminar comodidades, para transformar o residuo em necessidade
e a destruicao em construgao e o grau com que essa civiliza¢ao transforma o mundo
objetivo numa extensao da mente e do corpo humanos tornam questionavel a nocao de
alienacao. Ainda que as pessoas se reconhecem em suas mercadorias, encontram sua
alma em seu automadvel, casa em patamares, utensilios de cozinha.

Marcuse destaca também o fato de que o desenvolvimento da tecnologia na socie-
dade industrial é fomentado, mas, ao mesmo tempo, constantemente contido, para
nao promover, ao final, a plena liberdade do sujeito. Liberdade, em Marcuse, conforme
Déria:

[...] significa muito menos a possibilidade de decidirmos entre um certo numero de
opcdes queapossibilidade de construirmos, nés mesmos, as op¢des a serem escolhidas.
Porque afinal alguma coisa se falseou quando admitimos acriticamente as opgoes que
nos foram oferecidas, e quando me esqueco de perguntar a respeito da possibilidade
de haverem outras op¢des que nao as que tenho no presente momento. Por que me
devo submeter a um cédigo moral que sinto ser, antes de tudo, inadequado? O cédigo
moral é o sistema pré-fixado de opgdes; a real liberdade comeca quando contestamos
o valor absoluto, o apriorismo do cédigo moral. (DORIA, 1979, p. 237)

Ou seja, areal liberdade é aquela que nao escolhe entre varias opgoes externamen-
te colocadas, mas, sim, a que constroi os proprios objetivos e rumos, sem uma ligagao
necessaria com aquilo que a sociedade capitalista estabelece. Em Ideologia da socieda-
de industrial, Marcuse argumenta que ha uma perda da reflexao sobre se ter uma real
liberdade entre as pessoas, por meio da submissao ao sistema de ideologias ali vigente.
Ele afirma que sob o0 jugo de um todo repressivo, a liberdade pode ser transformada em
poderoso instrumento de dominacao. O alcance da escolha aberta ao individuo nao é o
fator decisivo para a determinacao do grau de liberdade humana, mas o que pode ser
escolhido e o que é escolhido pelo individuo. O critério para a livre escolha jamais pode
ser absoluto, mas tampouco é inteiramente relativo. A livre escolha entre ampla varie-
dade de mercadorias e servigos nao significa liberdade se esses servicos e mercadorias
sustém os controles sociais sobre uma vida de labuta e temor, sob a alienacao. Marcuse
(1973, p. 28) determina que a reproducao espontanea, pelo individuo, de necessidades
impostas nao estabelece autonomia, mas sim estipula a eficdcia dos controles.

A partir disso, sociedade industrial, para Marcuse (1973, p. 24), é uma sociedade
totalitdria, no sentido de “[...] uma coordenacao técnico-econémica ndo-terrorista que
opera através da manipulagao das necessidades por interesses adquiridos.”.

A partir de todo esse cendrio, concretiza-se a alienagao denunciada por Marcuse,
o individuo identifica-se cegamente com a sua sociedade e busca os padrdes de ne-
cessidade por ela estabelecidos. Nao ha desenvolvimento da prépria individualidade
e construcao das necessidades de cada um, por isso é fundamental a Grande Recusa:
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Ofatodeagrande maioria da populagao aceitar e serlevada a aceitar essa sociedade
nao a torna menos irracional e menos repreensivel. A distin¢ao entre consciéncia
verdadeira e falta, entre interesse real e imediato, ainda tém significado. Mas a
propriadistingao tem de ser validada. O homem tem de vé-la e passar da consciéncia
falsa para a verdadeira, do interesse imediato para o interesse real. Sé podera fazé-
lo se viver com a necessidade de modificar o seu estilo de vida, de negar o positivo,
derecusar. E precisamente essanecessidade que a sociedade estabelecida consegue
reprimir com a intensidade com que é capaz de “entregar as mercadorias” em escala
cada vez maior, usando a conquista cientifica da natureza para conquistar o homem
cientificamente. (MARCUSE, 1973, p. 17)

Marcuse (1972a, p. 98) destaca o fato de operarios e capitalistas terem se tornado
uma massa unica, deixando de existir a luta de classes. Tal massificacao é ocasionada
pelo consumo. O consumo e a sua criagao de necessidades nos individuos, de modo ge-
neralizado, provoca a busca cega e alienada do proletario e do capitalista dos mesmos
ideais e necessidades, sao todos vitimas inocentes.

Conforme visto, em Eros e civilizacdo, Marcuse (1972a, p. 16) é claro em afirmar
que a solugao para o Estado de Bem-Estar por ele criticado é um Estado em que os
individuos constroem seus objetivos, podendo ativar necessidade bioldgicas que se
encontram reprimidas. Libertacao, nesse contexto, é justamente “[...| a emergéncia de
novas necessidades e faculdades, qualitativamente diferentes”.

Inclusive, dira Marcuse (1972a, p. 18), os paises por ele chamados atrasados teriam
a vantagem de nao ter a tecnologia e a industrializagao tao avancada, o que aumen-
ta sua possibilidade de libertacao. O tempo livre, também, seria maior em referidas
sociedades. Ja naquelas mais desenvolvidas, em que o capitalismo se encontra mais
avancado, até o tempo livre é guiado pelo trabalho, pelas metas e valores impostos pela
economia de mercado. A pessoa existe so uma parcela de tempo, durante os dias de tra-
balho, como um instrumento de desempenho alienado. Teoricamente, o resto do tempo
estd livre para si proprio. Mas, o tempo livre é infimo dentro da dindmica do trabalho
(MARCUSE, 19723, p. 59).

O progresso, paraalémda horda primordial —isto é, a civilizagao —, pressupoe o sen-
timento de culpa, que introjeta nos individuos e, portanto, sustém as principais proibi-
cOes, restricdes e dilacbes na gratificacdo, das quais a civilizacao depende (MARCUSE,
1972a, p. 72). Assim, o momento do dcio, em que o ser humano pode dedicar-se ao pra-
zer, é entendido pelo individuo como culpa. Marcuse inclusive discorre sobre a Igreja,
afirmando que ela é uma instituicao que incentiva a introjecao do sentimento de culpa
nos individuos:

Como é possivel conceber uma auto-responsabilidade do homem diante da
determinacdo completa da vontade humana? A responsabilidade humana deve
ser salva: isso é exigido pela doutrina crista do pecado e da culpa, do castigo e da
salvacao, mas é exigido também pelo sistema vigente da autoridade terrena que,
como vimos, tanto para Lutero como para Calvino, estd essencialmente relacionado
ao mecanismo de culpa e castigo. (MARCUSE, 1972b, p. 77.)

Conforme javisto, a instituicao da familia também é afetada, ja que a ideia de se ca-
sar ou ter filhos é guiada pelas necessidades impostas pelo sistema capitalista, deixan-
do de ser espaco de desenvolvimento e construcao de valores. A realidade da familia
burguesa, como todas as formas de vida no capitalismo, é condicionada pelo carater da
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economia de mercado; ela entra na contabilidade geral como um bem, com seus custos
e gastos, lucro e mais-valia especificos. Os interesses econdmicos sao determinados na
escolha do cénjuge e na geracao e criacao dos filhos. Da mesma forma que as funcoes
fisioldgicas, também os valores espirituais sao relacionados necessariamente aos inte-
resses econémicos (MARCUSE, 1972b, p. 146).

Ante esse cenario, como seria possivel libertar o individuo das amarras do capita-
lismo? Primeiramente, a ideia de negatividade em Hegel é de relevancia nos estudos
desenvolvidos por Marcuse, para libertar o ser humano dessa situacao de alienacgao. E
importante destacar que o préprio Marcuse (1972b, p. 53) esclarece que, para Hegel,
alienacgao é justamente aideia de autoexternalizagao do ser, na busca de sua liberdade.

Apesar disso, Marcuse utiliza esse termo em outro sentido, qual seja, o de perda de
construcao da prépria identidade humana. Superada esta questao conceitual, partin-
do da interpretacao de Déria (1979, p. 169), a negatividade, num primeiro momento,
relaciona-se com a perda, pelo mundo cotidiano, da sua solidez, a partir de reflexdes
e questionamentos que o sujeito estabelece acerca desse mundo. A negatividade con-
tinua a atuar no momento em que o ser humano rompe com a visao de dentro do mun-
do, abrindo-o a novas possibilidades, por meio da dialética sujeito e objeto. Escreveu
Marcuse:

A forca danegacgao, como sabemos, nao estd hoje concentrada em classe alguma. Ela
hoje ainda é uma oposicao cadtica e anarquica, politica e moral, racional e instintiva:
arecusa a participar e colaborar, o nojo diante da toda prosperidade, o impulso de
protesto é uma oposicao débil e nao organizada. Mas, creio ela se baseia em impulsos
e objetivos que se encontram em contradicao irreconcilidvel com o todo existente.
(MARCUSE, 1972b, p. 165)

Em Eros e civilizagdo, Marcuse também desenvolve solugdes para que o individuo,
enfim, alcance a felicidade: a substituicao do labor pela atividade ludica, a conquista
do tempo e a autossublimacao da razao. Tais propostas, que poderiam ser sintetizadas
no conceito de Grande Recusa, seriam capazes de resgatar os direitos e liberdades do
sujeito, perdidos em meio ao capitalismo. Para Marcuse (1973, p. 23), os direitos e li-
berdades que foram fatores vitais nas origens e fases iniciais da sociedade industrial
renderam-se a seu sentido légico e conteudo tradicional. Liberdade de pensamento,
liberdade de palavra e liberdade de consciéncia foram ideias essencialmente criticas
destinadas a substituir uma cultura material e intelectual obsoleta por outra mais
produtiva e racional. Uma vez institucionalizados, esses direitos e liberdades compar-
tilharam o destino da sociedade da qual se haviam tornado parte integral.

O jogar do sujeito, para Marcuse, é justamente deixar que suas potencialidades
estejam presentes. Deve-se entender que a libertagao nao é transcendente, intima
ou, meramente, uma liberdade intelectual, mas, uma liberdade na realidade. Marcuse
(1972b, p. 167) entende que a realidade que perde a sua seriedade é a realidade inuma-
na da caréncia e da necessidade, e perde a sua seriedade quando as caréncias e neces-
sidades podem ser satisfeitas sem trabalho alienado. Entao, o individuo esta livre para
jogar, tanto com suas proprias faculdades e potencialidades como as da natureza e, s
ajogar com elas, torna-se livre.

Marcuse propde uma reconciliacao revoluciondria entre a racionalidade téc-
nica e as aspiracoes individuais a felicidade. Isso envolve uma reapropriacao do

Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837




espaco privado, recusando-se as formas autoritdrias de colonizacao da vida cotidiana
(DELACAMPAGNE, 1997, p. 215).

A seguir, sera visto como Theodor Adorno e Max Horkheimer desenvolveram algu-
mas ideias trabalhadas por Marcuse e, ainda, tratou de outros institutos que marcavam
a sua época.

4. THEODOR ADORNO,
MAX HORKHEIMER E A MASSIFICACAO DA SOCIEDADE

Theodor Adorno nasceu em 1903 na Alemanha e faleceu em 1969. Doutorou-se
na Universidade de Frankfurt, sua cidade natal, e em seguida passou um periodo em
Viena, estudando musica. O referido pensador é central para o desenvolvimento do
presente ensaio, ja que ele é um dos principais expoentes da Escola de Frankfurt, ao
lado de Max Horkheimer.

Para Adorno, ao se analisar as estruturas e praticas sociais € necessaria a adocao
de uma dialética negativa, no sentido de que a histéria universal deve construir-se e
negar-se. O dominio da natureza tornou o ser humano alienado e reificado, de modo
que o progresso e a emancipacao sao, narealidade, escravizacao (MORA, 1988, p.62). A
dialética negativa excluitoda conceitualizacao definitiva e tem em conta o movimento
incessante do pensamento (MORA, 1988, p. 63).

Serao analisados alguns conceitos adornianos, tais como a industria cultural e a
sociedade de massa. A expressao industria cultural (Kulturindustrie), para Adorno, diz
respeito, num primeiro momento, a submissao das obrasde arte ao capitalismo, as quais
se tornam também produtos supérfluos e com isso contribuem para a massificagao dos
individuos. A ideia de industria cultural aplicada as obras de arte é uma ocorréncia em
varios autores da Teoria Critica, principalmente em Benjamin. Para além do estudo da
submissao das obras de arte aos padroes capitalistas, a Teoria Critica amplia seu objeto
e se debruca também sobre os efeitos do capital sobre os individuos.

O trabalho analisara o ensaio adorniano chamado Critica cultural e sociedade, as-
sim como as obras Minima moralia: reflexées a partir da vida lesada e Dialética do es-
clarecimento: fragmentos filosdficos, esta ultima em coautoria com Max Horkheimer
e que representa um grande legado deixado pela Teoria Critica.

Adorno e outros pensadores da Teoria Critica como, por exemplo, Benjamin, partem
do pressuposto de que a arte é a maneira de expressao livre do ser humano, e estaria
apta a estabelecer processos criticos e em sentido contrario ao sistema em que esta in-
serida. Mas, na dinamica capitalista a arte perde seu carater de denuncia e se converte
num instrumento para o capitalismo.

Ao tratar da arte, Adorno afirma que esta deixou de representar a recusa a reali-
dade, pretendendo aproximar-se dos individuos, numa dialética de ilusao. Essa ideia
de recusa liga-se diretamente a atitude revolucionaria tratada por Marcuse, quando
afirma que somente a partir da Grande Recusa, os individuos poderao libertar-se dos
padrdes capitalistas.

Partindo disso, Adorno propoe o postulado da falsidade total, determinando que
“[..] @ mentira é o estado permanente da sociedade atual, representando a alienacao
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radical traduzida pelas relagdes com a totalidade. Tudo que emana dai s6 pode ser fal-
so, jamais sendo o signo da verdade”, conforme Marc Jimenez (1977, p. 88).

Essaideia de uma sociedade calcada nas mentiras é recorrente em Adorno. Em sua
obra Minima moralia, Adorno reune aforismos acerca das instituicdes que existiam a
sua época. Para ele, a imoralidade da mentira ndo consiste em ferir a verdade. Os indi-
viduos sentem-se incitados a viver numa farsa. Os sujeitos mentem a todo momento na
sua convivéncia, pois a organiza¢ao do mundo os obrigam a mentir se quiserem viver,
os obrigam a permanecer adotando praticas de vida similares entre si, sem questiona-
mentos (ADORNO, 2008, p. 26).

Ou seja, a industria cultural cria mentiras e os individuos vivem guiados por tais
concepcoes, reproduzindo aquilo que lhes é imposto, sem qualquer capacidade de
critica ou de questionamento. E a alienacdo. Nesse ponto, surge ainda a concepgao de
mundo administrado (verwaltete Welt), no sentido de um conluio de poderes que criam
uma ideologia a guiar a vida dos individuos. Inclusive, para Axel Honneth o conceito
de mundo administrado nao é tratado apenas por Adorno, mas permeia os estudos de
Horkheimer e Marcuse (1999, p. 537).

A experiéncia de Adorno no Instituto de Pesquisas Sociais foi particularmen-
te relevante na sua trajetoria, ja que ali se estabeleceu sua parceria com Max
Horkheimer, com o qual escreveuuma das obras centrais da Teoria Critica: Dialética
do esclarecimento. Horkheimer aproximou-se de Adorno e disse-lhe, em dezembro
de 1936, que apreciava particularmente o seu “[...] olhar agucado pelo édio aqui-
lo que existe”, ou seja, o seu espirito critico, mas, nao sistematico, a sua aptidao
para descobrir a face oculta das coisas (DELACAMPAGNE, 1997, p. 175). A partir
disso, comegou a parceria entre os dois estudiosos, que culminou na Dialética do
esclarecimento.

E fundamental a analise dessa obra, ja querepresenta um marco no questionamen-
to da razao instrumental, tao em voga no século XX. Adorno e Horkheimer propuse-
ram-se a questionar o suposto esclarecimento, tao exaltado naquela época. Referidos
autores descreveram o esclarecimento como uma tentativa de desencantamento do
mundo, isto é, de colocar o individuo e a sua razao como senhores absolutos.

Por isso mesmo, o esclarecimento de que falam nao é, como o Iluminismo, ou a
[lustracao, um movimento filoséfico ou uma época histdrica determinada, mas o pro-
cesso pelo qual, ao longo da histdria, os sujeitos se libertam das poténcias miticas da
natureza, ou seja, o processo de racionalizagao que prossegue na filosofia e na ciéncia.

Adorno e Horkheimer afirmam que, na realidade, o esclarecimento provocou a
perda da autoconsciéncia do ser humano. Na medida em que pretende dominar de-
masiadamente a natureza, ele se perde e corre o risco de cair na barbarie. O poder de
conhecimento humano provoca a perda de rumo dos individuos e o esclarecimento
torna-se autodestrutivo.

Adorno, em Minima moralia, afirma que a consciéncia individual se perde pela
crenca do individuo numa aparente liberdade que, na realidade, pretende eliminar
a possibilidade da diferenca. Para Adorno, o modelo do ato de troca passa a dominar
todas as relacdes que circundam o ser humano. A consciéncia individual fica cada vez
com menos espaco, passa a ser formada de antemao, de um modo cada vez mais radical,
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cortando-lhe a priori a possibilidade da diferenca, que se degrada em mera nuance no
interior da homogeneidade da oferta. Simultaneamente, a aparéncia de liberdade é, na
realidade, a prépria nao liberdade, incomparavelmente mais dificil do que antes. Esses
momentos, em conjunto com a selecao social dos portadores do espirito, tém como
resultado a regressao do espirito (ADORNO, 2008, p. 78).

As pessoas tornam-se massificadas, ou seja, quanto mais agir e desejar os mesmos
ideais, a Humanidade serd uniforme e o capitalismo permanecerd cada vez mais forte.
Em Dialética do esclarecimento afirma-se que a ideia que o esclarecimento dissemina,
de que o ser humano se tornou um eu todo-poderoso, capaz de dominar a natureza e
sempre guiar-se pela razao, transformou-se numa concepgao de vida que se justificaa
partir da detencao de bens, de produtos, de consumo daquilo que a industria cultural
determina. O esclarecimento pretendeu fazer com que os pensamentos humanos se
tornassem autdénomos em face dos objetos. Mas, ao invés disso, o préprio conhecimento
tornou-se uma mercadoria, a ser reproduzido como um produto.

Esse processo é desenvolvido, segundo Adorno e Horkheimer, a partir da socie-
dade industrial, ja que as mdaquinas tornaram os humanos seus escravos, mesmo
que a principio parecesse que elas serviriam ao desenvolvimento da Humanidade. A
ascensao da produtividade econdmica torna os individuos impotentes e idiotizados
pelo consumo.

Tais autores estabelecem que o esclarecimento sé se superard quando o principio da
dominacao cega deixar de reinar. Para eles, o esclarecimento converte-se na total
mistificacdo das massas. Criam-se mitos para que a sociedade acredite neles e os
reproduza. Um destes mitos, por exemplo, é o casamento. A mulher tornou-se uma
representacao da impoténcia e ao mesmo tempo da seducdo, sendo o casamento
uma maneira de colocé-la sempre como ser submisso:

A prostituta e a esposa sao elementos complementares da auto-alienacao da mulher
no mundo patriarcal: a esposa deixa transparecer prazer com a ordem fixa da vida
e da propriedade, enquanto a prostituta toma o que os direitos de posse da esposa
deixam livre e, como sua secreta aliada, de novo o submete as relagées de posse,
vendendo o prazer. O casamento é um exemplo de primeiros mitos da civilizacao.
(ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 75.)

Ainda sobre a mulher, Adorno e Horkheimer ressaltam mais uma vez a tentativa
de uniformizacao de padrées a sua época impostas as mulheres, isto é, a construcao
individual de vida de cada uma destas era negada pela sociedade burguesa, sendo to-
das elas colocadas numa massa padronizada: “O homem dominador recusa a mulher a
honra de individualiza-la”" (ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 106).

Adorno, em Minima moraliag, trabalha a ideia de feminilidade, como um produto
construido pelo sistema capitalista, que estipula as maneiras e trejeitos que a mulher
feminina e ddcil deve reproduzir. Ele afirma que a feminilidade reproduzida pelas
mulheres é sempre exatamente aquilo que toda mulher é levada a impor a si com toda
forca - com forca masculina. Ele usa a expressao “[...| as mulherzinhas sao homenzi-
nhos”. Adorno afirma que as mulheres femininas usam e manipulam a sua feminilida-
de, a colocam em cena conforme a necessidade, fazem luzir os olhos, se servem do seu
temperamento para saber o que vem a ser esse inconsciente protegido e nao atingido
pelo intelecto. Sendo assim, a glorificagao do cardter feminino envolve a humilhacao
de todas as que o trazem (ADORNO, 2008, p. 91). Percebe-se, portanto, que Adorno, em
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meados do século XX, j& questionava as definicbes de género impostas pela sua socie-
dade, argumentando, conforme visto, que a propria divisao homem/mulher ja era uma
forma de padronizar e massificar os individuos.

Em Dialética do esclarecimento hd também o questionamento dos meios de co-
municagao, como o radio e o jornal, como portadores de um cardter manipulador da
consciéncia dos individuos: “Os talentos ja pertencem a industria muito antes de serem
apresentados por ela.” (ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 115). Ou seja, aquilo que é
reproduzido pela industria cultural teria sido cuidadosamente preparado para con-
vencer e manipular o publico. Desenvolvem-se a priori os gostos e preferéncias, para
que em seguida os lancamentos correspondam aquilo que os individuos falsamente
pensam que desejam receber como entretenimento. Os individuos, na realidade, sao
apenas consumidores reduzidos a numeros.

Sao fenémenos de uniformizagao dos meios técnicos, daquilo que é informado e
reproduzido a populagao e, consequentemente, a propria populagao tende a unifor-
mizar-se, a reconhecer-se sempre nos mesmos estilos. Trata-se de submissao cega e
conformada, isto é, um processo de alienagao, criando conceitos e sugerindo valores e
comportamentos.

Neste cenadrio, a propaganda surge como aliada ao processo de massificacao cul-
tural. Adorno e Horkheimer usam como exemplo o fascismo, que muito se utilizou de
tal ferramenta. O discurso utilizado pela propaganda fascista servia para dominar os
sujeitos, cada vez mais cegos, determinando o seu modo de viver.

Alémda propaganda, ha também as associagdes e personalidades, como produtores
de padroes a serem seguidos pelos individuos alienados. Neste sentido:

As associagbes e as celebridades assumem as fungdes do ego e do superego, e as
massas, despojadas até mesmo da aparéncia da personalidade, deixam-se modelar
muito mais docilmente segundo os modelos e palavras de ordem dadas, do que os
instintos pela censura interna. (ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 190.)

Adorno e Horkheimer afirmam que as capacidades cognitivas do ser humano sao
prejudicadas em meio ao consumo estético massificado pela industria cultural. O indi-
viduo torna-se um ser genérico, guiado principalmente por objetivos ligados ao consu-
mo e a sua vida econdmica: “O disturbio estd na incapacidade de o sujeito discernir no
material projetado entre o que provém dele e o que é alheio” (ADORNO; HORKHEIMER,
1985, p. 175).

Os autores denominam de excessiva coeréncia paranoica a busca dos individuos
por adaptar-se a padrdes estipulados por estruturas capitalistas. As pessoas comecam
a construir a suarealidade pela engrenagem da industria cultural, nao mais exercendo
a dialética sujeito e realidade que os cercam (ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 181).

E ainda de se analisar o estudo que Adorno realiza sobre o trabalho, como uma fer-
ramenta de submissao coordenada pelo capitalismo, sendo inclusive o tempo de lazer
guiado de acordo com o tempo de labor. Uma das formas de submissao do sujeito ao
capitalismo de modo alienado acontece também quando este nao questiona a explo-
ragao que ocorre diariamente no ambiente de trabalho, bem como nos excessos e nas

formas de diversao, preestabelecidas, “[...] o tempo livre é acorrentado ao seu oposto”
(ADORNO, 1985, p. 103).
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Ebastante interessante o questionamento que Adornorealiza sobre o tempo livre.
Para ele, a sensagao de liberdade no periodo em que os sujeitos nao estao trabalhando &,
na realidade, o exercicio de uma nao liberdade, pois as formas trazidas pela diversao e
pelo entretenimento tém ligacao com a producao, pretendendo continuar a desenvolver
na consciéncia humana a necessidade de trabalhar incessantemente. E o que Adorno
denomina como pseudoatividades:

Preferem deixar-se desviar para atividades aparentes, ilusorias, para satisfacoes
compensatdriasinstitucionalizadas, a tomar consciéncia de quao obstruida estd hoje
tal possibilidade. Pseudoatividades sao fic¢coes e parddias daquela produtividade
que a sociedade, por um lado, reclama incessantemente e, por outro lado, refreia e
nao quer muito nos individuos. Tempo livre produtivo sé seria possivel para pessoas
emancipadas, ndo para aquelas que, sob a heteronomia, tornaram-se heterénomas
também para si préprias. (ADORNO, 1985, p. 113.)

Isto é, aideia do dcio, do tempo livre efetivamente nos moldes que o proprio indivi-
duo quiser, sé seria possivel para aqueles individuos libertos dos padroes e, portanto,
que nao exercem a heteronomia também para si préprios. Nao seria isso o que ocorre
na sociedade atual? As formas de diversao que existem atualmente se ancoram na 16-
gicado consumo e da vida acelerada pelo trabalho. Praticas cotidianas de alguns jovens
como fazer compras no shopping, enfrentar longas filas nos restaurantes, conviver
com o transito, frequentar ambientes que usualmente tocam musicas altas, potentese
que serelacionam diretamente ao consumo excessivo de bebidas e, em alguns casos, de
drogas, caracterizam um perfil “moderno”, “ligado”:

O ritmo frenético da musica tecno s6 nao é mais intenso do que as passadas largas
e demarcadas nas esteiras elétricas. Eles sao jovens e ndo se contentam mais em
praticar aquele tipo de exercicio fisico compassado, cujo aprendizado da melhor
forma de se sentir a respiragdo era tao importante quanto o gradativo processo
de tonificacdo dos musculos. Nas atuais bicicletas ergométricas das academias de
musculagdo impressionam os gritos da instrutora da aula de spinning que, para
ser ouvida pelos alunos, compete com a altura do ruido musical, cuja repeticao
incessante damesmabatida passaaimpressaode queavidasé pode ser devidamente
usufruida por meio de um outro ritmo: o da exaustao. [...] Sao estes mesmos jovens
que, apos a aula, vestem as camisas com as propagandas do curso de inglésrealizado
em Cambridge, da visita a Disney feita no verao passado, do rosto de Che Guevara
ou da defesa do meio ambiente. E a posse de logotipos que esta em jogo, ou seja,
numa sociedade na qual tanto as coisas quanto as pessoas se tornam cada vez mais
substituiveis, faz-se necessdrio a demarcacao de algum tipo de icone que possibilite
oreconhecimento imediato daquele que o porta, que deixe algum vestigio. [..] O que
verdadeiramente importa é possibilidade do portador da imagem de determinado
icone ser diferenciado dos demais que nao o possuem. E como se ele dissesse para
si e para os outros: esse aqui sou eu, esta é a minha identidade! (ZUIN, 2003, p. 40.)

Adornodenomina peste do século XX:a pressa, o nervosismo e a instabilidade. Para
ele, as grandes cidades desenvolvem a pressa, nervosismo e instabilidade e isso passa
a expandir-se de modo epidémico, como outrora a peste e a cdlera. Todos tém que se
dedicar a algo o tempo todo. O tempo livre exige ser gasto até o fim. Ele é planejado
como empreendimento, preenchido com visitas a todos os eventos possiveis ou pelo
menos com mudancas em velocidade maxima. A vida como um todo deve assemelhar-
se a profissao e esconder sob tal semelhanca aquilo que ainda nao esta dedicado de
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imediato ao ganho. Fazer coisas e ir a lugares € uma tentativa do aparato sensitivo de
criar uma espécie de limiar de protecao contra a ameacadora coletivizagao. Os indivi-
duos se adestram como membros da massa, precisamente nas horas aparentemente
deixadas a liberdade. O tédio do qual as pessoas fogem somente reflete o processo de
fuga no qual hd muito estao envolvidas. E s6 por isso que se mantém em vida e inflam
cada vez mais o monstruoso aparato de entretenimento, sem que uma so pessoa tire
divertimento disso (ADORNO, 2008, p. 136).

Para Adorno (2008, p. 133), a industria cultural e os valores capitalistas refletem-
se nas mais variadas esferas de comportamento dos individuos. Até a linguagem se
torna alienada, ja que ela perdeu, na massificacao da sociedade, sua espontaneidade.

As escolas, afirma Adorno, adestram as pessoas na fala, mas os escolarizados
tornam-se cada dia mais mudos. As pessoas sao capazes de fazer conferéncias, cada
sentenca pode ser dita no microfone perante o qual eles sdo colocados como represen-
tantes da média, mas a capacidade de falarem uns aos outros se sufoca, os individuos
isolam-se. A descontragao e a objetividade na exposig¢ao de fendmenos desaparecem
mesmo no circulo mais intimo, da mesma forma como na politica ha muito o debate
foi substituido pela palavra de ordem. Os afetos, que na conversa humanamente digna
diziam respeito ao contetdo, aferram-se ao puro ter-se razao, alheios a toda relevancia
do que se diz.

Adorno inclusive defende que a palavra relacdo estd intimamente ligada ao mer-
cado, no sentido de que as relacoes privadas sao tomadas por ele, nao fazendo mais
sentido a construcao de uma individualidade que nao tenha como objetivo algo relacio-
nado a acumulacao de riqueza. A construcao de objetivos pessoais, nao relacionados ao
consumo coletivo, ndo merece prosperar:

O conceito de relacao, uma categoria de intermediacao e circulacdo, jamais se
deu tdo bem na proépria esfera da circulacao, no mercado, como em hierarquias
fechadas, de tipo monopolar. [..| Antes, quando ainda havia algo como a difamada
e jad quase saudosa separagao burguesa entre profissao e vida privada, seria visto
com desconflanga, como um intruso sem maneiras, quem perseguisse metas na vida
privada. Hoje é visto como arrogante, estranho e impertinente aquele que se envolve
em coisas privadas sem exibir orientacao para uma meta. (ADORNO, 2008, p. 19.)

Percebe-se, portanto, que até a definicao de metas e sonhos individuais passam a
orientar-se pela industria cultural, a partir dos mitos por ela criados —por exemplo, o
casamento. Adorno estabelece que é denominado de quase suspeito aquele sujeito que
nao preestabelece objetivos corriqueiramente usados pelos membros da sociedade, ou
seja, aquele individuo que ainda nao se submeteu ao sistema de metas imposto pelo
capitalismo.

A partir dos aforismos de Minima moralia, Adorno desacredita da maioria das ins-
titui¢bes que circundavam o espa¢o humano: o casamento, a propriedade privada. Tudo
estava corrompido pelo capitalismo, tudo estava eivado de mentira, todos aqueles que
pensavam viver plenamente, de acordo com seus objetivos, sé estavam tornando-se
cada vez mais alienados. Mas, assim como a linguagem, o pensamento também perdeu
sua espontaneidade.

A partir de todas as influéncias do capitalismo trazidas na obra de Adorno, o que
mais interessa é o reflexo que elas ocasionam ao pensamento humano. Adorno (2008,
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p.- 121) entende que fora roubado do pensamento seu componente espontaneo. Ele se
reduz a disposicbes substituiveis, permutaveis. Da mesma forma como se decide na
economiabélica sobre prioridades na distribuicao de matérias-primas ouna fabricacao
desteoudaqueletipodearma, assim seinfiltranaconstrucaode teoriasuma hierarquia
de importancias, com primazia para os temas especialmente atuais ou especialmente
relevantes e com a postergacao ou a indulgente tolerancia do nao fundamental, que
apenas é admitido como ornamento dos fatos basicos.

Em Minima moralia, Adorno chegaaafirmar que osindividuos aptos a promoverem
o desprendimento dos valores capitalistas ja estariam alienados:

Devemos nossa vida a diferenca entre armacdao econdémica do industrialismo
tardio e a fachada politica. Para a critica tedrica a diferenca é insignificante:
em todo lugar pode-se expor o cardter ficticio da suposta opinido publica e o
primado da economia nas decisdes efetivas. Para inumerdveis individuos, no
entanto, a casca fina e efémera constitui o fundamento da proépria existéncia.
Precisamente aqueles dos quais depende a mudanca, o unicamente essencial,
devem sua existéncia ao nao essencial, a aparéncia, aquilo mesmo que na medida
das grandes leis histéricas de desenvolvimento pode ocorrer como mero acaso.
Nao sera por isso afetada toda a construcao de esséncia e aparéncia? Com efeito,
se confrontado com o conceito, o individual tornou-se tao irrelevante quanto o
antecipava a filosofia de Hegel; da perspectiva da individualidade, entretanto, a

contingéncia absoluta, o mero manter-se em vida como que anormal é ele préprio
o essencial. (ADORNO, 2008, p. 109)

Ou seja, inclusive os sujeitos que poderiam modificar o cendrio de alienacao, tam-
bém estariam valorizando a aparéncia em detrimento da esséncia.

5. CONCLUSAO

Ha estudiosos que interpretam as obras dos autores da Teoria Critica neste en-
saio analisados como eivadas de certo pessimismo. Nao hd duvidas de que referidos
membros da Escola de Frankfurt trazem em seu discurso criticas a todas as esferas
que circundavam a vida humana da sua época. Mas, em que pesem trechos como esse
e interpretagdes nesse sentido, entende-se que a Dialética do esclarecimento traz, em
seu adendo, uma mencao expressa a um possivel resgate dos individuos a partir da sua
construcao individual de autonomia.

Adorno e Horkerheimer afirmam que é na autonomia e na incomparabilidade do
individuo que se cristaliza a resisténcia contra o poder opressor do todo irracional. Por
isso, os tragos radicalmente individuais e irredutiveis de uma pessoa sao sempre duas
coisasnuma so: 0 que nao foi totalmente capturado pelo sistema dominante e sobrevive
para sorte das pessoas e as marcas da mutilacao que o sistema inflige a seus membros
(ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 225).

Assim, haveria a possibilidade de o individuo preservar sua autonomia de pensa-
mento, resistindo aos padroes colocados. Também se deve destacar que, de modo geral
para os pensadores da Teoria Critica, a ideia de rompimento é latente, ja que se pre-
tende denunciar a sociedade industrial, com suas estruturas de alienacao dominantes,
propondo-se uma nova maneira de se enxergar o mundo a partir do rompimento, da
mudanca, da quebra dos paradigmas.
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Adorno propde que o individuo, vigilante, faca valer as suas exigéncias, somado a
uma concepgao estética da vida. Para Adorno, o filésofo deve fazer-se artista, enxergar
a proximidade entre conceito e intuicdo, verdade e loucura (DELACAMPAGNE, 1997,
p. 182).

Conforme ja dito, a intencao do presente ensaio é estudar a Teoria Critica para
reinterpretar suas criticas a sociedade do século XX, com base na sociedade atual. E
latente a ligacao dos estudos de Adorno e também dos outros autores aqui analisados
com areflexao sobre autonomia dos individuos, inclusive no que se refere a suarelacao
com o proprio corpo, inclusive envolvendo a patrimonializa¢ao do corpo da mulher.

A partir dessa constatacao, verifica-se a necessidade, nos nossos tempos, de se pre-
zar pelo resgate da autonomia individual, ja que muitas das caracteristicas negativas
descritas pela Teoria Critica também sdo vislumbradas atualmente. Para tanto, as dis-
cussobes filoséfico-socioldgicas devem chegar as pessoas, devem integrar campanhas
de conscientizacao e circulos de debate, para que o capitalismo nao seja simplesmente
consumido e vivenciado sem questionamentos, mas sim sempre refletido e filtrado
pela populacao. A liberdade esta diretamente ligada com a independéncia do Homem
na construcao da sua identidade, o que sé é possivel se este estiver plenamente dotado
de sua autonomia para viver e ser de sua forma tnica e insubstituivel.
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A HISTORICIDADE DA GREVE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

THE HISTORICAL PATH OF STRIKE IN BRAZILIAN LAW

Camila Rodrigues Neves de Almeida Lima'

RESUMO: O presente artigo discute a problematica do direito de greve sob sua
perspectiva histdrica, apontando os momentos de afirmacao, protecao, indiferencae
negacao legal no ordenamento juridico brasileiro. Evidenciamos a referida tematica
a partir de uma andlise bibliografica e documental da legislacdao e da doutrina
especializadas, examinando seu longo e conflitivo processo de aceitacao social,
afirmacaopoliticaeprotecaojuridica.Paratanto,colocamosemrelevoasconjunturas
normativas da greve e destacando, em seu contexto internacional, a periodizagao em
trés ou quatro etapas: a fase da imputacgao criminal, da aceitacao por liberdade, da
indiferencatolerada e domarcode constitucionalidade. Dimensionamos arelevancia
da tematica propostana medida em que constatamos diferentes abordagens da greve
pelos ordenamentos juridicos ocidentais. Nessa discussao, ressaltamos, em linhas
gerais, a construcgao histodrica do direito a greve, de suas manifestac¢des iniciais a
incorporagao juridica pelos Estados de Direito, frisando a pertinéncia desse legitimo
mecanismo de agao politica, acentuando a greve como instrumento de autotutela e
de pressao econdmica e politica, com vistas a consecucao de direitos e melhorias na
relacao laboral.

PALAVRAS-CHAVE: Greve; Processo histdrico; Periodizagao; Legislacao; Fases normativas.

ABSTRACT: This article discusses the issue of the right to strike by a historical
perspective, revealing moments of affirmation, protection, indifference and legal
disclaimerinthe Brazilianlegalsystem. Thisthemeisanalyzed fromabibliographical
and documentary research of the legislation and specialized doctrine, examining
the long and conflictive process of social acceptance, political statement and legal
protection. Therefore, we put in relief the normative framework of the strike,
highlighting, in its international context, the periodization in three or four stages:
the stage of criminal imputation, the acceptance as a freedom act, the tolerated
indifference and as a constitutional guarantee. We dimension the relevance of the
proposed theme by the different treatments of the strike in Western legal systems.
In this discussion, we emphasize the historical construction of the right to strike,
through its initial social manifestations until the legal incorporation by the Rule of
Law statements, stressing the relevance of this legitimate political act, accentuating
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the strike as self-regard instrument that contents economic and political pressure,
in order to achieve rights and improvements in the work relations.

KEYWORDS: Strike; Historical path; Periodization; Legislation; Normative phases.

INTRODUCAO

Com este artigo propomos realizar uma analise da historicidade da greve no con-
texto juridico brasileiro. Para sua construcao procedemos a leitura desse instituto
enquanto instrumento fundamental para o trabalhador, na medida em que se assume
como acao de embate e de resisténcia as pressoes patronais, propiciando alavancar a
cartilha de direitos e garantias na relacao trabalhista.

Tratamos o movimento grevista enquanto fenémeno histdrico, social, politico,
cultural e juridico, sugestionado pelas desiguais relagdes que regem o capitalismo e
que colocam em permanente colisao os interesses antagénicos do trabalhador e do
patronato, evidenciando o embate de classes sociais distintas.

Nesta analise, sumariamos a construcao dessa pratica concertada e sua recepgao
pelos diplomas juridicos ocidentais. Para tanto, e por meio de uma analise histdrica,
documental e doutrinaria, apontaremos as primeiras constatagoes da nogao de parede
laboral, para, depois, periodiza-la, evidenciando a sistematizagao da greve em afirma-
cao sociojuridica.

1. A AURORA DO MOVIMENTO GREVISTA:
SUA GENESE FACTUAL E SOCIOLOGICA

Consoante mencionado, abordamos, neste item, a emergéncia da greve, suas em-
brionarias concepgoes enquanto movimento de resisténcia e de luta, destacando o
direcionamento juridico gradualmente impresso a essa agao conflituosa.

Como registro embriondrio da concepcao de greve na histdria antiga, a literatura
mantém-se dissonante, ora apontando como possivel atribuicao a fuga dos hebreus,?
as acbes dos escravos egipcios® e babilénicos (RAPASSI, 2005), a plebe romana ou os
fenicios, decorrentes das condigdes sociais e politicas da antiguidade e do feudalismo
da era medieval, em que “registram-se agrupamentos clandestinos contra as corpora-
coes de oficio na Franca, na Alemanha e na Italia, os quais deram origem a legislacao
proibitiva” (MONTEIRO DE BARROS, 2013, p. 1030).

No contextointernacional, umavisao mais consensual sobre a historicidade da gre-
ve identifica como primeiros indicios os manifestos realizados por escravos egipcios,
que hostilizavam (VIANNA, 1986) o tratamento desumano adotado pelos soberanos,
com o emprego da for¢ganos movimentos realizados a época; violéncia, essa, contestada
como fator principal (aliado a auséncia de liberdade e de trabalho assalariado) de dbice
do enquadramento desses manifestos aos parametros modernos da greve juridica.

2 Ja Duarte Neto (1992) considera essa comparacao doutrindria como absurda e inconcebivel.

3 Cernov (2011, p. 13) narra os movimentos egipcios como possivel primeira identificacdo da nogao de
greve.
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Nessa senda, hd quem conceba como primeira ocorréncia da greve a fuga dos he-
breus do Egito ou que a “génese desse fenémeno se encontra em movimento de para-
lisacdo realizado por operarios egipcios que trabalhavam no Templo de Mut (2100 a.
C.), em Tebas".* Ainda, outra suposicao doutrinaria que identifica nogdes grevistas na
histéria antiga remete ao “império romano, com a rebelido de Spartacus e, posterior-
mente, nos servigos publicos e essenciais entre os operdrios fabricantes de moedas,
tendo sido objeto de sérias repressoées legais” (FREDIANI, 2001, p. 19).

Assim, entre as teorias levantadas, as referidas remissées sao observadas como
juridicamente inapropriadas pela doutrina (MELO, 2009), em face da auséncia dos
principais atributos de legalidade da greve, nomeadamente do conceito de trabalho,
ante a auséncia de do trabalho livre, protegido e assalariado (LIRA, 2009).

No entanto, esses episddios histdricos sao apontados como precedentes historicos
da greve, em termos socioldgicos, apesar de efémera sua nuance enquanto reivindica-
cao, por terem operado em prol da sedimentagao do senso moderno de greve, “porque
decorreram da manifestacao natural dos trabalhadores, como forma de protecao de
seus interesses corporativos” (MELO, op. cit., p. 20).

Por essa perspectiva doutrinaria, a comparagao da greve aos embates realizados
nesse cenario social e sob essa circunstancia histdrica é distinta da percepgao con-
temporanea (MELO, op. cit.), pois aquele contexto prescindia de relacdes baseadas
no trabalho protegido e livre que introduz direitos laborais basicos, como jornada de
trabalho regulamentada, definicao da idade minima, organizacao politica, liberdade
de trabalho, etc. Inclusive, “a histdria da greve esta estreitamente ligada a do sindicato,
embora iniciada antes, com a coalizdo” (MARTINS CATHARINO, 1997, p. 227).

E, por isso, admissivel enquanto referéncia unicamente para fins ilustrativos e
didaticos, mas nao concebida como a génese juridica da greve. Contudo, podemos
constatar que esses movimentos ja traziam a presenca da nogao objeto da parede -
paralisacao do labor com o fim de reivindicacao (LIMA, 2014).

A reivindicagao fidelizada a parede, que persegue melhorias nas condi¢ées labo-
rais, é apenas apontada doutrinariamente com o deslocar dos ambientes de trabalho
e das atividades antes exercidas artesanalmente para as industrias, sobremodo nos
setores minerador e téxtil. Desse processo historico emanaram novas relagdes sociais,
alicercadas no trabalho assalariado concentrado nas unidades fabris, provocando a
migracao do campo para o meio urbano.

Assim, embora alguns estudiosos situem o Iécus (embrionario) do movimento gre-
vista - reivindicacao por meio de sustagao da atividade laboral - em formacdes sociais
que antecedem a modernidade capitalista, sob o viés juridico, seu marco histdrico re-
mete efetivamente aos contextos da Revolucao Industrial e da Revolucao Francesa5,
que concorreram para fomentar o espirito politico da classe trabalhadora.

4 Monteiro de Barros (2013, p. 1029-1030) ambienta essa discussao a hipdtese de que esse cendrio
hostil e de submissao comportou alguns dos principais fatores percebidos no contexto atual da greve:
supressao e privagao de aspectos vitais ao trabalhador, ambiente degradante, carga horaria excessiva e
reivindicacao por melhorias.

5 Nascimento (1982 apud LIRA, 2009, pp. 26-27) informa a Revolucdo Francesa como marco histdrico que
“determinouofimdosistema econémico das corporacdes de oficio, entre outros motivos, pela valorizagao
daliberdade individual’, alicer¢ando as preambulares nog6es propagadas e perpetuadas pela greve.
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Por conseguinte, sao com as contribuigdes advindas das Revolugbes Francesa e
Industrial® que a consciéncia de classe emerge e impulsiona a reivindicacao laboral
por meio da greve, contrapondo-se a um cenario de “condi¢des ambientais cada vez
mais aviltantes” (FREDIANI, 2001, p. 20), marcado pela exploracdo do trabalho pelo
capital.

Esse cenario produziu distintas condigbes e expressoes da vida social como, por
exemplo, a expansao do assalariamento como forma de sobrevivéncia, as reagdes dos
trabalhadores perante o trabalho exaustivo, as primeiras iniciativas de regulamen-
tagao do trabalho, emergindo parametros que deram base ao instituto juridico con-
temporaneo da greve. Em conjunto, embora construido em espagos e temporalidades
diversos, contém medidas que remetem as situagoes de riscos a que ficaram sujeitos os
trabalhadores e as suas lutas por melhores condigées de trabalho e de vida, mediante
protestos e paralisagées (LIMA, 2013).

Desse modo, a génese juridica da greve é atribuida aos movimentos coletivos
desencadeados pela forma como o trabalho foi organizado a partir e decorrente da
Revolucao Industrial e Francesa (MONTEIRO DE BARROS, 2013, p. 1030) - enquanto
marco inicial do liberalismo econdmico, fazendo despertar a compreensao do fend-
meno sindical moderno. Contextualiza-se, assim, a greve enquanto expressao da luta
laboral, matizada pela deflagracdo concertada da paralisacao das atividades como
pressao contra o empregador, em face de negociagdes fracassadas.

2. A RAIZ ETIMOLOGICA DO TERMO GREVE

Originalmente, o termo greve nomeia os episddios de protestos encenados na an-
tiga”7 Place de Greve, situada as margens do rio Sena, local, entao, de forte movimen-
tagao social e politica dos operarios, frequentemente utilizada pelos trabalhadores
para reverberarem suas insatisfacoes laborais. Nesse local de inquietacao politica, os
trabalhadores reuniam-se tanto para deliberar sobre medidas coletivas de resisténcia
quanto para conseguir propostas de emprego (LIRA, 2009; FREDIANI, 2001).

O vocabulo grave, por sua vez, que veio a conceber o termo greve enquanto movi-
mento paredista, tem origem morfoldgica atribuida a pedregulhos, cascalhos, seixos,
praia de areia (MARTINS CATHARINO, 1997) e gravetos trazidos a Place de Greve com
as inundagobes do rio Sena, durante a época de enchentes. Atualmente, a definicao de
greve assume uma gama de sentidos com sua traducao a distintos idiomas, permitindo
interpretacoes diversas, de acordo com o contexto social de cada formacgao nacional.
Sendo assim, apesar de a conotacao da greve ser universal, destacamos que o sentido
etimoldgico do termo empregado ao referido instituto varia de acordo com cada idio-
ma, com a cultura linguistica e social concernentes.

6 Duarte Neto (1992, pp. 25-26) reforca que “faltava a consciéncia de classe, surgida a partir da Revolugao
Francesa, e somente com a massificacao do proletariado, a partir da Revolucao Industrial, a greve pode
ser tida como um meio de reivindicacao utilizado pelo operariado”. Assim, ao passo em que “a Revolucao
Francesa propiciou o elemento filosoéfico, enquanto a Revolucao Industrial propiciou o elemento
material ensejador do nascimento do genuino movimento paredista”, nomeadamente, a consciéncia de
classe (solidariedade e coletividade).

7 Localizada em Paris, na Franga, mas hoje designada de Place de I'Hétel-de-Ville.
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As expressoes inglesas strike e walkout imprimem a nogao de colisao, impacto ou
choque ao movimento paredista (LIRA, op. cit.). Em espanhol, é designada por huelga e
paro que transmite a nocao de pausa, dcio e paralisacao. Sciopero é o verbete italiano
que emprega nocao de revolta, luta ou embate. E, em alemao, streik seria a expressao
para contenda, manifesto, demanda (FREDIANI, 2001).

A moderna concepcao da greve, por sua vez, serve para designar um fendémeno
revolucionario (LIRA, op. cit.), sendo observada a presenca de trés ou quatro® etapas
de sua inserc¢ao nos ordenamentos legais. No entanto, essas etapas nao sao apreciadas
por todos os diplomas juridicos, por nao denotarem um panorama taxativo, mas expe-
rimentadas de acordo com a propria dinamica social e sistematizagao politico-juridica
dos estados (LIMA, 2013), conforme analisaremos a seguir.

3. A CONSOLIDACAO JURIDICA DO DIREITO DE GREVE

Conforme indicado, enquantorecorte histérico especifico do instituto da greve nos
Estadosde Direitoocidentais, periodizamo-lo neste estudo sob a perspectiva do direito
laboral brasileiro, comunicando os termos de sua origem, insercao e abordagem nesse
campo juridico, de modo a produzir um painel panoramico desse processo histdrico e
dos conteudos normativos acumulados.

Com base na andlise histdrica, podemos constatar (inicialmente) o desenvolvimen-
to de diferentes processos de reconhecimento, aceitacao e regulamentacao da greve,
sendo tais construcoes vislumbradas pela doutrina como vivenciadas em trés ou quatro
(PORTO, 2008; PAIXAQ, 2007; SOUSA JUNIOR, 2007) etapas: a fase da criminalizacao
grevista, a parede enquanto liberdade, o movimento tolerado e como preceito consti-
tucionalmente balizado.

Apesar de a classica divisao de Calamandrei informar a existéncia de apenas trés
fases de vivéncia e insercao da greve no campo juridico, descritas como greve-delito,
greve-liberdade e greve-direito, havendo, inclusive, registro na doutrina de concepgao
da greve-tolerdncia e da greve-liberdade como sinénimas (FERNANDES, 2008), apesar
de sua complexidade factual, ndo podemos concordar com esse posicionamento, pelo
que trazemos a discussao a possibilidade de atualizacao dessa divisao doutrindria para
adicionarmos a quarta etapa vislumbrada por Porto (2008).

Essas etapas, contudo, nao sao vistas pela doutrina como um desencadear gradual
e irrefutavelmente absoluto (LIRA, op. cit.), pois muitos estados experimentaram se-
quéncias diversas, com a constatagao nao progressiva de retrocessos, intransigéncias,
indiferencas e avancos, visto que determinadas forcas sociais conseguiram imprimir,
em seus espacos nacionais, maior ou menor repressao a construcao juridica desse mo-
vimento (LIMA, op. cit.).

A primeira etapa anotada se refere a greve-delito, usualmente vivenciada como
a primeira fase do afrontamento da parede pelo ordenamento juridico, tipificando-a

8 Haregistrode alguma doutrina que vislumbra, paraalém das trés fases pacificamente aceitas, a presenga
de uma quarta: a greve tolerada (PORTO, 2008).
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criminalmente® e sancionando seus manifestantes, sendo severamente reprimida
pelaacao estatal, com apoio da sociedade; praticareproduzida pelos sistemas juridicos
ocidentais.

Sao apontadas como provaveis primeiras legislacoes anti-greves as Ordenancas
francesas, produzidas entre 1355 e 1466, que determinavam a dissolucao de confra-
rias de trabalhadores. Em especial, a Ordenanca de Villers-Cotterets, expedida em
1508, por Luis XII, decretando a proibicao na formacao de congregacées, assembleias e
pactuacoes laborais (VIANNA, 1986).

Entre os episddios considerados precedentes de contengao criminal a greve,
inumeras a¢6es paredistas eclodiram pela Europa (destarte a repulsa delitiva), pelo
que destacamos a violenta resposta policial alema, na cidade de Colénia, em 1371,
que resultou na condenacao a pena de morte por enforcamento de 32 grevistas
(VIANNA, 1986).

Fazemosreferéncia, também, as impressoées legislativas do Reino Unido de repres-
sao criminal a greve, destacando o Ato do Parlamento britanico, em 1349, que vetava
coalizoes laborais organizadas com o fim de discutirem a remuneracao; vindo a ser
posteriormente editadas legislacbes especiais (em 1428,1514, 1548 e 1727) que consi-
deravam os manifestantes como traidores, puniveis com pena de suplicio (mutilacées)
oude morte.

Nesses termos, Vianna (1986, p. 13) narra ato legislativo britanico contempo-
raneo a Revolugao Francesa, editado em 1779, que versava sobre esta providéncia
legal anti-greve (Combinations Acts) como uma “medida absolutamente necessaria
para prevenir as exigéncias ruinosas dos operarios que, se nao forem reprimidas,
destruirao completamente a industria, as manufaturas, o comércio e a agricultura
da nagao”, anunciando a impressao criminalizadora impingida a greve e a coalizao,!®
caracteristica da época.

Mencionamos, como medida francesa, a Loi le Chapelier (de 14 de junho 1791)!
e o Code Pénal, de 1810 (FERNANDES, 2008), que tipificaram como crime a parede
laboral, estabelecendo sangao tanto para os manifestantes quanto para quem os vies-
sem a conceder-lhes emprego; apenas contornando essa situacao de criminalizacao da
greve com a promulgacao da lei de 25 de maio de 1864, durante o império napole6nico
(FREDIANI, 2001), voltando a ser novamente interditada em 1941, juntamente com o
locaute, pela Charte de Travail (DUARTE NETO, 1992, p. 40).

Em se tratando do entendimento italiano nessa esfera, a greve permaneceu crimi-
nalizada até a elaboragao do Codice Zanardelli, em 1889, quando transportou-a da seara
da ilicitude para o reconhecimento de sua legalidade, desde que nao empregada com

o Encaminhamento legal esse apontado por Frediani (2001, p. 21) como precedente da descoberta da forga
politica dos trabalhadores, pelo que informa que “um fato se revelou verdadeiro, a partir do momento em
que os empregadores se aperceberam da forca, capacidade e poder de luta que os movimentos coletivos
de trabalhadores poderiam atingir, as coalizdes passaram a ser proibidas” e reprimidas criminalmente.

10 Comumente associada a imagem de greve, mas que constitui no “agrupamento ou reuniio de pessoas [...|
com o fito de alcancar a tutela ou defesa de interesses convergentes” (AMORIM & SOUZA, 2004, p. 19).

' Remete Vianna (1986) a elaboragao dessa lei como resposta da Assembleia Constituinte as pressoes de
empresas que padeciam com os efeitos energéticos de uma grande greve instalada em Paris a época. Essa
legislacao é examinada como a primeira norma juridica proibitiva da greve (DUARTE Neto, 1992).
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violéncia (MONTEIRO DE BARROS, 2013); conduta repressiva que se estendeu a Russia,
ao Império Austro-Hungaro (VIANNA, 198) e a Escandinavia (DUARTE NETO, 1992).

Esse direcionamento normativo é verificado pela doutrina como experimentado
por quase todos as nagdes ocidentais (LIRA, 2009), herdado da cerceadora pratica
legislativa condicionada pelos ditames da Revolucao Industrial, que hostilizava aber-
tamente o movimento paredista sob o argumento de imposicao de grande prejuizo
aos interesses coletivos, conduta fundamentada nos ideais liberais e respaldada pelo
poder estatal. Postura essa que reflete os preceitos que visavam proteger a livre inicia-
tiva econémica, e concebe a greve enquanto afrontamento a ordem estabelecida, e nao
como um instrumento de resisténcia dos trabalhadores as opressoes patronais.

Contudo, ainquietacao e arevolta da classe operaria, fincadas nas precarias condi-
coes de trabalho e no baixo salario, emolduravam a realidade de penuria e de privacao
crescentemente agravadas e que, aliadas a compreensao da forca que emanava da
dimensdo coletiva,!? mobilizavam os trabalhadores com vistas ao enfrentamento.

Uma resisténcia que se estendeu e demandou inumeras batalhas, mas que resultou
na supressao da greve da seara penal, apesar de conservar a nocao de ato antissocial e
contrario aos interesses econdmicos e estatais, vindo a surgir uma nova fase na arena
europeia durante o século XIX,!% a da greve-liberdade, apontada como a auséncia de
repressao criminal ao movimento, mas nao permanecendo os manifestantes imunes
a constrangimentos (CASTILLO, 1994) coercitivos, que culminavam com a responsa-
bilizacao laboral do grevista, comumente acarretando na extingao de seu contrato de
trabalho.

Assim, apesar de o movimento grevista transitar entre a descriminalizacao e a ex-
pectativa de emancipacao, esta fase ainda demandou longo processo auto-afirmativo,
politico e social, sendo apontada pela doutrina como inicialmente vivenciada durante
o periodo da Revolucao Industrial (CASTILLO, op. cit.).

Com a desvinculacao do carater deilicitude da greve, esta passa progressivamente
a ter sua iniciativa e autonomia socialmente legitimadas, concorrendo para a valora-
cao e oreconhecimento legal das associacoes sindicais enquanto instancias politicas
e organizativas dos trabalhadores. Confirma-se o fim das repressoes penais as asso-
ciacdes sindicais, havendo o atrelamento da greve as agremiacoes sindicais, em 1871,
com o advento do Estatuto de Greves Profissionais - embora admitida exclusivamente
a associacdo paritaria (de empregados e empregadores), consoante preconizado pelo
Tratado de Versalhes (1919).*

12 Frediani (2001) acentua que o know-how da greve passa a ser de um movimento coletivo com a
constatagao dos operarios de que a pratica solitdria nao produzia a mesma energia e efeito.

13 Mais uma vez destacamos o fato dessas fases ndo importarem em uma sequéncia cronoldgica, sendo
experimentada por determinadas nacdes em diferente sucessao. Ao passo em que é constatada por
alguma doutrina como prioristicamente vivenciada a fase da greve-liberdade durante a Revolucao
Industrial, ha quem defenda ter sido também vivenciada no século XIX por alguns estados, como o caso
brasileiro (de 1890 a 1937).

14 O Tratado de Versalhes e a Constituicao de Weimar (1919) foram os instrumentos que positivaram com
mais propriedade os direitos sociais fundamentais, consagrando institutos como o direito a greve, a
liberdade sindical, a jornada méxima de trabalho, ao repouso semanal remunerado e a isonomia salarial,
propiciando condi¢bes de seguranca e de saude no ambito do trabalho, propagados pelas concepgées
liberais da época (FREDIANI, 2001).
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Por fim, emerge a greve-direito, de cunho constitucional, configurada como instru-
mento atinente a condicao do trabalhador e de suas contendas, do direito afiangado
pelo Estado-nacao. Esse formato grevista se expande no mundo moderno mediante a
adocao, por distintas formagoes sociais, do modelo institucional expresso no Estado
de Direito (LIRA, 2009), afirmando a (acertada) nocao da greve como direito individual
intrinseco ao trabalhador, de exercicio coletivo.

A greve, compreendida enquanto preceito social e algada ao patamar de consti-
tucionalidade, revela a importancia e o poder politico do movimento, mas sua extensao
aalguns espagos nacionais nao se fez facilmente, mesmo no Iécus europeu. Entretanto,
de tal modo foram as constantes eclosoes de paredes laborais que, paulatinamente,
passou a ser reconhecido como um direito social e balizado por cartas magnas ociden-
tais, que endossaram a greve como direito fundamental do trabalhador, como ocorreu
em Portugal, em 1976, e, na Espanha, em 1978.

Ainda uma quarta fase é apontada na doutrina (PORTO, 2008), como a da greve-
tolerada, entendimento que corroboramos e que é verificado como o reconhecimento
legalmente mitigado da greve enquanto direito social, mas regulamentado de modo
a restringir, cercear ou sitiar a agao laboral coletiva, resultando em uma proibicao
factual indireta, observada no contexto brasileiro durante a ditadura militar (1964-
1985), aspecto que retomaremos adiante.

Essa etapa é distinta da greve enquanto liberdade, em que o movimento é perce-
bido, mas ndo normatizado (seja de modo negatdrio, seja de modo concessivo). Na gre-
ve-tolerancia, ha, de fato, a existéncia de um arcabougo juridico rigido, mas capaz de
limitar a acao grevista, quando nao a inviabiliza por completo, em virtude da presencga
de inumeros preceitos restritivos; implicando, consequentemente, em uma negativa
indireta pela lei.

Logo, a greve incide na paralisagao coletiva e concertada da produgao para rei-
vindicagao por melhorias laborais, agindo como mecanismo de pressao ao patronato
que, em resposta, fechava estabelecimentos, demitia grevistas e admitia substitutos,
consubstanciando essa reagao no germinar do instituto do lockout, caracterizador da
supressao patronal da producao, como meio de repressao e enfrentamento as reivindi-
cacobes trabalhistas.

4. A HISTORICIDADE DA GREVE NA ORDEM POLITICO-JURIDICA BRASILEIRA

Entendemos que a formacao da concepcdo politico-juridica da greve (como delito,
liberdade, tolerancia e direito) no Brasil pressupée uma abordagem panoramica da
recepcao desse instituto pelo arcabouco juridico promulgado (ou outorgado) no pe-
riodo republicano, pelo que destacaremos os episddios de maior cessacao, contencao,
reducao e amparo legal.

Esse processo de consolidacao legal da greve pressupde desdobramentos gerados
em contextos socio-histdricos especificos, influenciados por pressdes econdmicas e
pelo desenvolver das formas de luta laboral e do formato regulador legislado configu-
rado no modelo estatal.

Salientamos, no entanto, que o sentido de construcao juridica da greve recorrido
estd fincado na doutrina de Porto (2008), Paixdo e Sousa Junior (2007), que expressam
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uma visao nao linear, mas complexa dessa contenda, abarcando indiferencas, intole-
rancias, progressos e retrocessos, propondo ir além do estudo de conceitos sistemati-
zados e nao contextualizados.

Feito o recorte histérico e doutrindrio da greve, delimitamos nosso objeto-analise
em torno da historicidade da parede laboral, e passaremos a analisa-la sob o prisma
da construcao normativa brasileira, evidenciando as abordagens desse ordenamento
a greve.

Nocoes do direito a greve no contexto normativo brasileiro

Em face da conjuntura sociopolitica brasileira a época do término do periodo im-
perial e inicio da fase republicana, consideramos que o significado da agao grevista, o
sentimento de solidariedade e de coletividade no Brasil'®> decorreram do incremento

da manifestacao sindical, inseridos no pais gracas a forte imigracao europeia efetiva-
da entre 1871 e 1920.

Sentido de coletividade esse percebido por Barros (2013, p. 1029) como delineado
na formacao de grupos sociais, vindo a provocar o “fendmeno associativo profissio-
nal, como maneira coletiva de pensar, tendo em vista a identidade, conexidade ou
similitude de condig6es de vida", bem como incitando em contextos conflituosos a
tensao provocada por interesses tao divergentes, caracterizando o conflito laboral
coletivo.

No contingente dos imigrantes vieram trabalhadores que, por terem experimen-
tado formas avancadas de organizacao e de enfrentamento social e politico, em muito
contribuiram para fomentar um senso de resisténcia laboral, projetado sob influéncia
dos ideais anarquista, comunista e socialista (LIRA, 2009), que se desenvolvia em meio
a um espaco de intensa exploragao econdmica e repressao social.'®

As precarias e insalubres condigdes de trabalho, aliadas a forte repressao estatal
a qualquer movimento operario, fomentaram uma crescente politizacao dos trabalha-
dores, que resultou em manifestos orientados por diversas correntes politicas, corpo-
rificando os movimentos sociais e desenvolvendo as primeiras expressoes da luta de
classe no pais, que promovia a luta coletiva, sedimentando o (necessario) sentimento
de solidariedade.

Por ser a greve um fenémeno moderno, este é recepcionado juridicamente apenas
em estados com formacao politica de Estado de Direito, destarte ser um fato social
muito antes reconhecido e experimentado. No entanto, mencionamos o excepcional
episddio de enquadramento legal da greve, protagonizado pelo Cédigo Criminal de

15 Apropodsitodaconstatacdodanocaode coletividade edosensode solidariedade impressosa causalaboral,
em termos de realidade brasileira, contudo, verificamos que a mentalidade coletiva da greve foi pouco
difundida, diferente do vivenciado em paises europeus, como no contexto francés. Justificam Paixao e
Sousa Junior (2007) essa questao, no Brasil, em face do conservadorismo e autoritarismo empregados
pelos regimes de excecao, (re)produzindo uma sociedade individualista e estatica para com as questoes
politicas e sociais.

16 Proveniente da reaciondria mentalidade dominante, herdada do periodo escravocrata, que defendia a
intensa exploracdo da forca de trabalho como forma de alavancar o progresso nacional (LIMA, 2016).
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1890 (e sua alteracao subsequente),'” que possibilitou um periodo em que esta foi de-
finida por ilicita (durante o lapso de dois meses). Assim sendo, foi com o Cédigo Penal
de 1890 que houve uma primeira e breve abordagem normativa da greve, pelo que a
identificamos como a fase da greve-delito.

Em conseguinte, com a retirada da greve da seara criminal e com a inexisténcia de
norma que a abarcasse em algum molde (seja pela incriminacao, seja pelo reconheci-
mento por direito), uma segunda fase é apontada com a auséncia de regulamentacao
legal durante a Republica Velha (ou Primeira Republica, de 1889 a 1930). Portanto,
com a promulgacao da primeira Constituicao brasileira, em 1891, que nada versou
sobre a greve, percebemos esse episddio como a fase da greve-liberdade, vivenciada na
Republica Velha e substituida com o desdobramento da Revolucao de 1930 que resul-
tou na ditadura do Estado Novo (1937-1945).

Contudo, s@o emblemdticas no periodo da Republica Velha a liberdade grevista,
a coordenacao e conscientizacao dos trabalhadores brasileiros, conforme constatado
com a greve dos sapateiros cariocas de 1900 (LIRA, 2009), o desencadear das greves de
1901, 1903 e 1905 (que contaram com a adesao de até vinte e cinco mil trabalhadores,
em Sao Paulo e Porto Alegre) (DUARTE NETO, 1992) e, as greves gerais de 1917 e de
1919, que demandaram pontuais intervencdes estatais nas relacdes sociais de pro-
ducao a fim de salvaguardar os interesses e as condi¢ées do emergente processo de
industrializacdao nacional.

A fase subsequente na histdria brasileira comporta uma extensa subdivisao inicia-
da com a Era Varguista (1930-1945), incluindo a ditadura do Estado Novo (1937-1945),
a Redemocratizacao (1946-1964), a Ditadura Militar (1964-1985) e a Nova Republica
(1985-2014). Cada um desses capitulos da histdria brasileira implicou em impressoées
juridicas de acordo com a conjuntura social, econdémica e politica vivenciada, havendo
momentos de total supressao de direitos civis e politicos, e periodos de ampla ou miti-
gada concessao desses.

Com a politica getulista (1930-1945), o Brasil vivenciou uma controversa primeira
faserepublicana apds a tomada do poder politico da elite agrdria, pautada pela conces-
sao da cartilha de direitos sociais e trabalhistas, concomitante com a negagao da luta
de classe e demais manifestos sociais (como a greve), concebidos como afrontamento a
uma pretensa harmonia social.*®

Nesse cenario de disciplinamento e controle politico do trabalhador, o pais viven-
ciou o Governo Provisdério (1930-1934), o Governo Constitucionalista (1934-1937) e a
ditadura do Estado Novo (1937-1945). Nesse interim foram editadas duas constitui-
coes: uma promulgada em 1934,'° apresentando “feigcdo socialdemocrata, préxima aos

O Decreton.® 1.162/1890 descriminalizou a greve, remanescendo como delito a suspensao do labor com
emprego de ameaca ou violéncia. As demais modalidades de greve, atribuia-se a condicdo de fato social,
e nao mais de delito penal.

18 Dos textos juridicos produzidos durante a fase getulista emanam o cardter corporativista
influenciado pelo regime fascista italiano, que “negava o conceito da luta de classe e sustentava a
ideia de colaboracgao entre o trabalho e a empresa, além de determinar a subordinacao dos interesses
pessoais e de classe aos da producéo e do Estado” (LIRA, 2009, p. 120), desaguando na promulgacao
da CLT, em 1943.

19 AConstituicao promulgada em 1934 nada registrou sobre a greve.
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preceitos da Constituicao Social Democratica da Republica de Weimar” (LIMA, 2013,
p. 87), e uma segunda Carta, outorgada em 1937, de carater autocratico, inspirada em
concepgoes fascistas.

Apenas a carta outorgada durante o Estado Novo (1937) abordou a questao da
greve e do locaute, tipificando-os criminalmente e os declarando como recursos an-
tissociais, nocivos ao trabalho, ao capital e incompativeis com os interesses nacionais.
Paralelamente a essa cartilha constitucional foram editadas legislagbes extravagan-
tes que também tipificaram a greve como delito: a Lei n.° 38/1935, o Decreto-lei n.°
431/1938, o Decreto-lei n.° 1.237/1939 e o Cdédigo Penal de 1940. Assim, durante o
regime getulista, a greve vivenciou um periodo de intolerancia legislativa.

Com a segunda fase populista da republica é experimentado o periodo de rede-
mocratizacao do pais, com a promulgacao da Constituicao de 1946, elaborada sob
influéncias internacionais advindas da Segunda Guerra Mundial, vindo a reconhecer
a greve enquanto direito, mas pendente de regulamentacao infraconstitucional. Esse
periodo historico é constatado comouma fase de aceitacaodalegalidade elegitimida-
de da greve-direito, apesar de normativamente controlada (MARTINS CATHARINO,
1997).

A vista do preconizado, a Carta Constitucional de 1946 é a primeira a reconhecer o
status de direito ao movimento grevista, deixando suaregulamentacaoaleiinfracons-
titucional, seguida pela elaboracao de diversas legislagoes extravagantes, que também
fizeram mencao a greve. Entre elas, destacamos: o Decreto-lein.? 9.070/194620 e a Lei
n.o 4.330/1964. Registramos, ainda, nessa fase da greve-liberdade, o desencadear de
inumeros movimentos grevistas, que repercutiram no Brasil nos anos de 1948 a 1954,
contanto com a adesdo de milhares de trabalhadores (VIANNA, 1986).

Comogolpemilitar de 1964 instaurou-se umnovo periodo de excecao, que outorgou
legislacao autoritaria baseada naideologia da seguranca nacional, tornando a conside-
rar a greve como recurso antissocial e contrario aos interesses nacionais (do capital e
do trabalho), mas ndo a proibindo criminalmente - ao passo em que, paralelamente,
tecia legislacao negatoria dos direitos politicos e civis, considerados pelo regime como
atentatorios aos interesses da sociedade.

A contrassenso do regime estado novista (que proibiu a parede laboral), tanto
a Constituicao de 1967 quanto a Emenda Constitucional n.° 1 de 1969 formalmente
reconheciam o direito a greve, salvo aos servidores publicos e as atividades essenciais,
remanescendo, porém, a Lei n.° 4.330/1964 com conddo de indiretamente cercear o
preceito grevista ao imprimir extensivos requisitos e formalidades a sua execucao,
acarretando em uma proibicao indireta e, por isso, ficando conhecida como a lei
anti-greve.21

Dessa forma, o direito era reconhecido pela ditadura militar, mas o seu exercicio
permanecia factualmente cerceado em face da alta carga burocrdtica impressa pela

20 ODecreto-lein.? 9.070/1946 é a primeira norma regulamentadora da greve no Brasil, provocada apds a
subscricao do Brasil a Ata de Chapultepec (DUARTE Neto, 1992).

2l Lira (2009, p. 123) reconhece que “a ditadura de 1964, em vez de fazer como o Estado Novo - que proibiu
expressamente o exercicio do direito de greve no art. 139 da Constituigao —, preferiu por requlamentd-la
e, ao fazé-lo de maneira tao detalhada e burocratizada, findou por cercear o respectivo exercicio”.
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norma infraconstitucional (LIRA, 2009; MELO, 2009), que, no entanto, ndo serviu para
impedir a eclosao desse movimento, pelo que destacamos as greves ocorridas “nas
décadas de 1970-1980, patrocinadas pelos trabalhadores das montadoras de veiculos
localizadas no ABC paulista” (LIMA, 2013, p. 89). Situacao que somente foi revertida
com o Decreto-Lei n® 1.632/1978 e com a Lei n.2 6.620/1978, que passaram a admitir
a greve, mas ainda de modo restrito (repetindo a tendéncia da proibicdo da greve nos
servicos publicos e essenciais).

Com o fim do regime de excecao e com a redemocratizacao do pais, as nogoes in-
ternacionalmente empregadas de liberdade sindical, negociagao coletiva e direito de
greve passaram a vigorar como parametros fundamentais ao movimento coletivo dos
trabalhadores.

A Constituicao Federal de 1988 enfim confirma esses valores, impondo-se como a
mais avancada carta de direitos sociais ja registrada no pais, passando a garantir aos
trabalhadores a greve enquanto instrumento de luta coletiva, reconhecida como di-
reito social e fundamental. Sua regulamentacdo foi projetada pela Lei n.° 7.783/1989,
que consentiu a greve aos setores comum e essencial,?” sem contemplar o servigo
publico, dispondo sobre direitos, deveres e requisitos ao seu exercicio, permanecendo
constitucionalmente proibida ao servidor publico militar.

Com base nessas reflexdes fica evidenciada a construcao de nocoes de direito a
greve, consolidando historicamente sua insercao no ordenamento juridico brasileiro
que, como nas demais formacoes sociais, resultou de um longo percurso de luta até o
seureconhecimento como atividade legitima da luta dos trabalhadores.

Sumariando esse processo, depreendemos que, inicialmente, a greve foi enqua-
drada por delito (de 11 de outubro a 12 de dezembro de 1890), passando depois a ser
entendida como liberdade (de 1890 a 1937), retroagindo novamente a categoria de de-
lito (1937-1946), e vindo a ser reconhecida enquanto direito (1946-1964), depois con-
cedida de modo tolerado e balizado - 0 que consubstanciou em uma proibigao indireta
(1964-1988), para, contemporaneamente, ser afirmada como direito constitucional do
trabalhador.

5. PONDERACOES FINAIS

Abordamos o fendmeno da greve neste estudo, analisando o contexto histdrico
de construcao do movimento paredista, sua emersao no mundo capitalista e seu pro-
cesso de inserg¢ao no ordenamento juridico brasileiro, ressaltando sua importancia
politica e sociojuridica, tanto para a sociedade quanto, fundamentalmente, para os
trabalhadores.

Nessa esteira analitica, procuramos enfatizar a importancia do instituto paredista
para a classe trabalhadora, devido seu poder politico de protesto proveniente da pres-
sao econdmica exercida sobre o patronato, capaz de conferir as categorias profissionais
poder argumentativo e de barganha por melhorias nas condi¢des laborais e de vida.

22 Tematica abordada anteriormente, ocasido em que se analisa o excesso de formalismo na legislacao
juslaboral brasileira, que inibe e dificulta a deflagracdo da greve nos servigos essenciais (LIMA, 2012).
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O aprofundamento tedrico sobre o nosso objeto de estudo levou-nos a concluir que
a abordagem juridica da greve evidencia o antagonismo existente entre o capital e
o trabalho; mas, sobretudo, a manifestacao divergente entre os sistemas ocidentais,
que imprimem diferentes percepcdes das demandas dos trabalhadores, dos interesses
da sociedade e do patronato, em consonancia com o tempo historico, social e o padrao
civilizatorio produzido.

Considerando particularmente a realidade brasileira, podemos afirmar que con-
temporaneamente o exercicio da greve é uma acao politica constitucionalmente ga-
rantida, enquanto medida legal e eficaz a tutela dos direitos e interesses no ambito da
relacao laboral. Mas sem deixar de atentar para o movimento da sociedade brasileira
que, em funcao dos valores, referéncias e pressoes politicas e econdmicas do presente,
e mediante legislacoes e interpretacdes doutrindrias, pode constranger, dificultar ou
restringir o livre exercicio da greve, razao que nos mobiliza a prosseguir com nossos
esforgos de compreensao desse instituto, de modo a cotejar as implicagdes desse pro-
cesso no campo do direito.
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A CONSTITUICAO HISTORICA DA RACIONALIDADE ECOLOGICAE
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RESUMO: O presente trabalho busca trazer elementos histdricos necessarios a
compreensao da racionalidade desenvolvida em torno da gestao dos bens naturais na
contemporaneidade. Para tal, parte-se daandlise de como a percepcao dasrelacbes entre
ser humano e natureza foi sendo modificada ao longo da histdria, culminando nos atuais
modos de observar e reagir diante dos problemas ambientais atuais, especialmente por
meiodainstituicaode politicas publicas. Assim, parte-se daanalise de como o ser humano
compreendia a natureza desde a Antiguidade (especialmente na Grécia), passando pelas
visdes predominantes na Idade Média, até chegar a Modernidade. A visitagao histdrica
das concepcoes em cada periodo histdrico, mostra-se uma ferramenta importante para
compreender as bases, abrangéncias e limites daagao humana diante da natureza, sendo
esta, portanto, uma ferramenta interessante para que seja possivel avaliar os motivos do
fracasso das politicas ambientais na contemporaneidade.

PALAVRAS-CHAVE: Racionalidade ecoldgica; crise ambiental; histdria ambiental; politicas
publicas.

ABSTRACT: The present article brings historical elements necessary to understand the
rationality developed around the management of natural resources in contemporary
times. To attend this intent, it is based on the analysis of how the perception of
the relations between human and nature has been modified throughout history,
culminating in the current ways of observing and reacting to current environmental
problems, especially in the institution of public policies. For this, it starts from the
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analysis of how the human being understood the nature from the Antiquity (especially
in Greece), passing through the prevailing visions in the Average Age, until arriving at
the Modernity. The historical visitation of conceptions in each historical period is an
important tool to understand the bases, dimension and limits of human action in the
face of nature, which is therefore an interesting tool for assessing the reasons for the
failure of policies environmental issues in contemporary times.

KEYWORDS: Ecological rationality; Environmental crisis; Environmental history; public
policies.

INTRODUCAO

Compreender as relagées da sociedade humana entre si, com os bens naturais e os
problemas ambientais®advindos de tais processos demanda um esforco tedrico no senti-
do de vislumbrar as raizes que fundamentam sua articulacao conceitual e discursiva. Da
antiguidade até a contemporaneidade, notadamente, foram construidos e modificados
os discursos sobre as relagdes entre sociedade e natureza, culminando no pensamento
ecoldgico atual diante da crise ambiental inegavel em que se insere a vida em totalidade.

Para compreender o tema proposto é necessario, a priori, assimilar, ainda que em
sentido abrangente: a compreensao da natureza (physis) na antiguidade; a visdo da so-
ciedade sobre elana Idade Média; as transformag6es proporcionadas pelo pensamento
moderno e, finalmente, a conformacao do pensamento e/ou racionalidade ecoldgica
atual, perscrutando suas influéncias, alcances e limites. Apesar de estarmos cientes da
complexidade da questao, reputa-se importante o esforgo tedrico em estabelecer tais
questdes, no sentido de compreender a raiz dos paradigmas que regem o pensamento
ecoldgico operacionalizado nas sociedades atuais, no contexto de uma construgao
hegemodnica do conhecimento, afinal: “a Histéria nos permite perceber os interesses
inscritosa partir daintervencao humananumdeterminado espago, bem como as trans-
formacoes nele operadas no decorrer do processo de colonizacao e desenvolvimento
de um modelo econémico” (MARCHESAN, 2003, p. 11). Como sera possivel observar,
significativa parcela da preocupagao atual com a natureza refere-se a sua estreita
vinculagao com a economia e com os discursos oficiais e oficiosos de desenvolvimento,
além de suas concepgodes, bem como as praticas operacionalizadas para execugao desta
l6gica. Tal situacao implica uma série de desafios que se colocam para a sociedade, pois
diante do cenario problematico ambiental contemporaneo, ha que se pensar alternati-
vas para a gestao dos recursos naturais.

Deste modo, reputou-se util e necessario observar de que maneira o pensamen-
to na antiguidade, no periodo medieval e na modernidade incide nas relagées entre
sociedades e natureza hodiernamente, identificando-se os alcances e limites de cada
posicionamento na sociedade atual e no corrente pensamento ecoldgico. A partir da
compreensao do histdrico da relagao entre ambiente e sociedade, é possivel apresen-
tar variaveis analiticas sobre as formas a partir das quais se tem conduzido as politicas

5 Aideia adotada no que se refere aos problemas ambientais remete a crise do meio ambiente, entendida
como a escassez de recursos naturais e as diversas catdstrofes planetdrias, surgidas a partir das agoes
degradantes do ser humano sobre a natureza (CARVALHO, 2000, p. 202).
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publicas ambientais. A presente pesquisa utilizou-se de método dedutivo, adotando-se
o procedimento monografico e a pesquisa bibliografica para lograr o objetivo proposto.

1. COMPREENSAO DA NATUREZA E QUESTAO AMBIENTAL NA ANTIGUIDADE

Ao contrario do que possa parecer a primeira vista, a questao ambiental, entendida
hegemonicamente como o comprometimento da disponibilidade de bens naturais para
a sociedade humana, nao € uma preocupacao contemporanea. Desde tempos remotos,
a partir do momento em que o ser humano passou aregistrar em escritos suas relagoes
e reflexdes a respeito de sua vida e existéncia, tais preocupacoes sao percebidas. A
grosso modo é possivel pensar as inquietacoes diante da natureza neste periodo em
dois grandes grupos: as de ordem filoséfica e as de ordem pratica.

As preocupacodes de ordem filosdfica correspondem aquelas oriundas da perspecti-
va e anseio humanos por respostas as suas condi¢oes existenciais, como por exemplo,
aquelas vinculadas a origem e destino da natureza. Glacken apud Padua (2010, p. 83)
em estudo sobre as diferentes concepgoes intelectuais a respeito da natureza que apa-
recem na histéria, chegam a afirmar que da Antiguidade Cladssica até o Século XVIII
todos os pensadores enfrentaram o tema com base em trés perguntas centrais: a) exis-
te um sentido e um propdsito na natureza?; b) a natureza possui influéncia sobre a vida
humana e c) a realidade da Terra, em sua condicao primordial, teria sido modificada
pela acao do ser humano? Para Padua (2010, p. 83) tais indagac6es também visavam
um esfor¢o em compreender de que maneira a natureza incidia e influenciava na vida
humana, nao havendo até entao a preocupacao em modificar a natureza (o que sera
observado com maior intensidade a partir da modernidade).

No que tange a sua compreensao na antiguidade, destaca-se a nogao de physis gre-
ga. Segundo Koike (1999, p. 167), esta ideia é apresentada em tempos atuais como algo
equivalente a natureza, no entanto, nao era exatamente este o sentido atribuido pelos
antigos. Consoante ao autor, é possivel pensar que a physis grega designava a propria
realidade ou manifestacao do real, porém numa dimensao muito mais abrangente, ja
que contempla aspectos metafisicos como a génese, a esséncia, substancia e forma das
coisas, incluindo componentes psiquicos e espirituais (1999, pp. 167-176). Aristételes,
segundo Bornheim (1998, p. 11), denominou os filésofos pré-socraticos como physikoi,
ou fisicos, o que deve ser interpretado com cautela, ja que esta ideia de “fisica” em nada
se assemelha a acep¢ao moderna do termo, assim como a physis nao pode ser interpre-
tada apenas como natureza. Segundo o autor, as interpretagdes metafisicas dos gregos
sao peculiares em razao da auséncia de separacgao entre o mundo divino e o mundo
natural, além do fato de que a religiosidade nao excluia certa “ousadia intelectual” por
parte dos seres humanos (BORNHEIM, 1998, pp. 9-10).

Aideiade physis, portanto, nesse contexto, consiste emum conceito complexo, cuja
compreensao esta vinculada ao entendimento do pensamento pré-socratico. Porém,
ha alguns aspectos que podem ser elencados para sua melhor compreensao, como por
exemplo a vinculacao ao que é manifesto, ao que brota, se abre ou emerge, além do fato
de que, para os gregos, a physis nao contrapoe psiquico, ao animico ou ao espiritual,
aspectos também pertencentes a physis (BORNHEIM, 1998, p. 14).

No que se refere as questdes praticas relacionadas a natureza na antiguidade,
destaca-se a apreensao em suprir as necessidades de bens naturais na perspectiva de
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disponibilidade para a humanidade e também os desequilibrios ambientais observados
em determinadas situagoes.

Para Prado (2002, p. 7) muitos eram os dilemas nas sociedades antigas no que se
refere ao ambiente: 0 acesso a agua potavel, lixo bioldgico, desmatamento, erosao de
solos, esgoto e lixo doméstico sdo alguns dos temas que traziam certos desassossegos
desde os tempos antigos, que foram sensivelmente aumentadas em decorréncia da
sedentarizacao e aumento populacional humano em determinado espaco. Com esta
modificacao domodus vivendi das sociedades, foi necessario criar formas de contornar
as situacoes que se colocavam, como por exemplo, a necessidade de armazenamento
de dgua e suprimentos alimentares, além das primeiras regulamentagées sobre tais
questdes. Consoante aos estudos de Prado (2002, p. 8), existem documentos do povo
sumério, datados de 4.000 a.C. que contém instrucdes para a irrigacao de lavouras
visando o bom aproveitamento das aguas, além de diversos relatos sobre a realizagao
de obras de armazenamento e distribuicao dos bens naturais em diversos lugares no
contexto da antiguidade.

As preocupacgdes com a gestao dos bens naturais, principalmente para satisfacao
das necessidades humanas, no entanto, nao eram a unica faceta da questao ambiental
possivel de serem encontradas na antiguidade. A crise e o colapso civilizacional por
conta de desequilibrios ambientais também aparecem em alguns relatos como em
Diamond (2006), que demonstra o declinio da civilizacdo maia,® que sofreu efeitos de
uma combinacao de dano ambiental, crescimento populacional e mudanca climatica,
denotando que os desastres ocasionados pela ma gestao ambiental nao constituem
uma ameaca exclusivamente moderna ou contemporanea. De igual modo, as expe-
riéncias que denotam a ocorréncia de desastres ambientais constituem, a principio,
as primeiras situagoes documentadas da humanidade no sentido de chamar a atencao
para o carater finito dos bens naturais necessarios a sobrevivéncia humana.

Portanto, a antiguidade, notadamente, trouxe alguns aportes importantes a com-
preensao dos fenémenos naturais, tanto pelas reflexdes filoséficas acerca da origem
da natureza, quanto pelas experiéncias que apontavam para a necessidade de utilizar-
se dos recursos naturais de forma a nao inviabilizar este uso no futuro. Ao estudar e
analisar o pensamento observado neste periodo, nota-se a consideracao da natureza
como parte da existéncia humana, nao havendo, naquele momento, concepgoes de
separagao entre sociedades e natureza. Pelo contrario, buscava-se compreender o
meio para verificar de que modo este influenciava na vida social. Estas indagacoes,
especialmente aquelas substanciadas na physis grega, levam a pressupor que naquele
momento, o ser humano buscava compreender-se e, consequentemente, compreender
o mundo que se circunscrevia como parte indissociavel da condicao humana e de seu
existir com a natureza.

2. NATUREZA COMO OBRA DA CRIACAO DIVINA NA IDADE MEDIA

A concepcao do ser humano como parte integrante da natureza, predominante
na Antiguidade permanecia, de certo modo, no periodo medieval. Porém, de maneira

6 Avancada sociedade nativa mesoamericana pré-colombiana (DIAMOND, 2006).
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geral, ha certa submissao as condigbes naturais ao mesmo tempo em que se buscava
trabalha-las para suprir as necessidades humanas. A submissao se dd emrazaode quea
natureza era interpretada como manifestacdo dos designios de um ser superior (Deus).
Assim, o esfor¢co em maneja-la é expresso na alusao as praticas de desenvolvimento da
agricultura.

Para Barros (1999) seria incoerente buscar na Idade Média as inquietudes ecolégi-
cas que se observam atualmente ou mesmo encontrar efeitos e praticas que de algum
modo se assemelhem a acao destrutiva que os humanos tem imposto e perpetrado
sobre a natureza. Os conflitos envolvendo o meio natural, naquele contexto, tinham
caracteristicas e dimensoes diferenciadas. Para o autor, o feudalismo, forma de orga-
nizacao politica, social e econdmica predominante na época, constituiu-se num modo
de produgao ecoldgica, em que o ser humano nao se concebia sem a natureza, dada a
sua dependéncia diante dela.

Na concepcao medieval de mundo, ha, no entanto, um notavel predominio do pen-
samento teocéntrico, que indicava certa ordem de funcionamento do cosmos: o planeta
Terra, de acordo com tal concepcao constituia-se o centro de tudo e os papéis sociais
estavam claramente predeterminados hierarquicamente, havendo uma relacao exis-
tente entre servos e senhores, entre os senhores e seus superiores feudais, estes e orei,
e entre o rei e o imperador (GIDDENS, 1991, pp. 18-20). Naquele contexto, este modo
de existir em sociedade partia da vontade de Deus e, portanto, nao havia previsao de
modificac¢des significativas destes status ja pré-estabelecidos. Deste modo, cabia aos
seres humanos a aceitacao tdcita de que aquela era a vontade soberana de um poder
superior.

Deste modo, quanto a interpretagao intelectual da natureza e sua relagao com
as sociedades, nota-se o protagonismo do pensamento teocéntrico no periodo. Nos
primeiros séculos da Idade Média, a filosofia de raiz teoldgica aliada ao pensamento
desenvolvido na Antiguidade fornecera elementos basilares para a interpretacao da
natureza a ser adotada pelos cristaos. Ou seja, ela é compreendida como obra da cria-
cao que contempla em si a totalidade das criaturas (MEIRINHOS e PULIDO, 2011, p.
X). Para os autores, a interpretacao simbdlica da natureza como reflexo do percurso
moral ou especulativo da génese e regresso a Deus pela agao e o conhecimento pode ser
encontrado em textos franciscanos do século XIII (MEIRINHOS e PULIDO, 2011, p. XI).
Portanto, pode-se afirmar que as inquietacdes sobre a génese e destino da natureza
perduram durante o periodo medieval, apesar de outras preocupacdes se somarem e
tomarem maior destaque.

Para Barros (2000), diferentemente do que ocorreu na modernidade, a nocao de na-
tureza na Idade Média nao se baseava em saberes técnicos, mas de um pensamento em
que o ser humano vivia lutando contra a natureza, ao mesmo tempo em que reconhece
que apenas Deus teria o poder de controld-la. Ademais, pela falta de argumentos técni-
cos ou cientificos, além da inexisténcia de um Estado protetor, a humanidade deixava
a solucao de seus dilemas em relacao ao mundo natural, nas “maos divinas”. Isto teria
ocorrido, a titulo exemplificativo, quando a peste bub6nica assolou a Europa. Diante da
inexisténcia de informacodes técnicas a respeito, aceitava-se a teoria de que a conta-
minacao era induzida pela célera de Deus e/ou pela conjuncao dos planetas (BARROS,
1999). Assim, o embate entre ser humano e natureza ja ndo dizia respeito somente a
hostilidade a ser vencida pelo camponés diante da dureza do trabalho no campo e no
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desenvolvimento da agricultura, mas também se referia a necessidade de harmonizar
as desigualdades, os pecados e a violéncia (BAUAB, 2005, p. 54).

A natureza era vista como parte da vida humana pelo trabalho na terra, sendo
suas vicissitudes, no entanto, reflexos da furia de um Deus insatisfeito com a conduta
humana, instituindo o sentimento de culpa crista. Nesse sentido, hd que se ressaltar
que os desequilibrios naturais também aparecem como componente importante para a
dominagao ideologico-religiosa, caracteristica da época, pautada no temor de uma re-
presalia sobrenatural diante da desobediéncia as normas divinas institucionalizadas
pela Igreja.

Portanto, comparando-se a Antiguidade com o Periodo Medieval, se observano que
concerne a relacao do ser humano com a physis, uma mudanca paradigmatica em que
o ser humano portador de uma visao imanente de mundo natural em que se encon-
trava integrado passa para uma visao transcendente de mundo natural. Enquanto na
Antiguidade predominou a busca humana por explicagbes sobre os fendmenos natu-
rais a partir de uma visao cosmoldgica, na Idade Média vé-se que tais questionamentos
assumem a primazia das explicagdes teoldgicas cristas vinculadas ao catolicismo, sub-
metendoarazaoaservigoda fé, conformando o discurso teoldgico como intérprete por
exceléncia da verdade revelada, constituida da obra da criacao. Esta situagcao assumiu
contornos diferenciados com o advento da modernidade e da retomada do protagonis-
mo da racionalidade humana na percepcao e compreensao do mundo natural e social.

Aretomada da primazia darazao sobre a fé, demarcando a afirmagao do antropo-
centrismo como uma das caracteristicas da modernidade, trouxe outras consequén-
cias que beneficios ao desenvolvimento das sociedades humanas, mas que também
apresentaram como efeito colateral questbes e problemas a serem enfrentados
pelas sociedades. Na modernidade, foi inaugurada uma légica de pensamento muito
peculiar e afeita objetivamente ao desenvolvimento civilizacional por meio de no-
vos arranjos econémicos, cientificos, técnicos, produtivos e sociais, intensificando
situacoes e potencializando problemas até entao desconhecidos ou minimizados na
tradicao civilizatdria ocidental, entre eles a questao das relacdes entre sociedades e
natureza.

3. MODERNIDADE E A DOMINACAO DA NATUREZA

Como ja assinalado, a modernidade, como periodo histdrico e como racionalida-
de, constitui um marco na mudanca do pensamento humano. Para compreender as
implicag6es das concepg¢des humanas com a natureza, primeiramente, é necessario
ponderar que a modernidade nao nasceu de forma abrupta, mas foi a construgao e o
resultado de uma longa transicao de ideias que partiu de intensas mudancas na forma
das sociedades desenvolverem a economia:” os fenémenos da acumulacao, da divisao

7 Ha que se esclarecer que a compreensao de economia adotada inclui toda uma série acontecimentos
e mudangas que se iniciam na Alta Idade Média e culminam no mercantilismo, entre elas, os avangos
cientificos que permitirao no Renascimento, que atestou a faléncia da teoria de que a Terra seria o centro
do Universo, assim como o aumento populacional, do comércio, das cidades, das técnicas produtivas,
arrefecimento do poder da Igreja Catdlica, Reforma e Contrarreforma e entre outras questdes que
culminam na variavel econémica com a afirmacdo do mercantilismo.
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do trabalho, da criacao de mercadorias, da moeda e da consolidagao da propriedade
privada® sao alguns dos elementos presentes nesta transi¢do, que comeca a tomar
forma com o mercantilismo.

O mercantilismo nao chega a ser definido como um sistema econdmico, mas como
um conjunto de doutrinas, marcado pelo conteudo ético e religioso, além da constante
interferéncia pelos Estados Nacionais recém-formados (FEIJO, 2001, p. 59). A partir
do mercantilismo, comeca-se a perceber uma importante modificacao nas estruturas
sociais, especialmente no que tange a economia, fornecendo, portanto, o idedario neces-
sario a nascente modernidade.

Como parte das transformacoes proporcionadas pela transicao para a moderni-
dade e pela consolidacao do pensamento moderno destaca-se o desenvolvimento das
ciéncias e de novos métodos de andlise que vao modificar, em muito a relacao entre
humanidade e natureza. Uma das rupturas observadas, nesse sentido, foi o declinio
do pensamento predominantemente teocéntrico para a visao antropocéntrica do
universo (VILLORO, 2010, pp. 12-13). Para tanto, foi necessario um resgate da racio-
nalidade como marca distintiva do humano, solapada pelo teocentrismo medieval,
fornecendo-lhe, assim, cardter mais individualista. Se antes havia uma pluralidade
de atores sociais que conviviam, a modernidade traz a necessidade de constituir a
soberania racional do humano, que do ponto de vista politico resulta na constitui-
cao dos Estados Nacionais como expressao de uma razao politica, administrativa e
juridica sobre territérios e populagdes, concentrado num poder soberano (GROSSI,
2003, p. 30). Vé-se, deste modo, a transformacao de uma sociedade que comportava
diversos segmentos sociais e poderes difusos (caracterizando certo pluralismo) para
um modelo de organizacao social, politica e econémica que tende a homogeneizagao,
regida pela figura do poder soberano do Estado, centralizador das regras para a vida
em sociedade.

O avango e as transformacodes da ciéncia, por sua vez, constituem o principal ele-
mento que vem a modificar o modo pelo qual o ser humano passou a lidar com a natu-
reza. E certo que a safda do aspecto teoldgico como determinante do fazer cientifico e
uma visao mais individualista do ser humano em muito contribuiram para esta nova
concepcao. No entanto, outro ponto importante é a fragmentacao das ciéncias trazida
pela modernidade, com a pretensao de lhes conferir objetividade em contraposicao as
variaveis subjetivas, concentrando o dominio da natureza nas maos de um novo cria-
dor, o ser humano.

Nesse sentido, observa-se a influéncia de autores como Isaac Newton, Galileu
Galilei e Copérnico, sendo, no entanto, de grande valia a obra de Renée Descartes, quem
contribuiu com a construcao de uma epistemologia para a ciéncia, havendo proposto a
sistematizacao do conhecimento visando uma construgao mais “segura” para o saber
cientifico. A légica cartesiana baseia-se no ceticismo metodoldgico, rechacando tudo
aquilo que nao for passivel de comprovacao cientifica (DESCARTES, 1996), propondo
a divisao das ciéncias em diversas partes e, portanto, retirando o carater holistico que
contemplava as diversas formas de saber existentes até entao.

8 Tema desenvolvido como parte de tese de doutorado da primeira autora. Para maior apronfundamento,
Cf. Mamed, 2016.
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Tal racionalidade, por motivos desta natureza, entre outros, contribuiu para a
consolidacao de um conhecimento autoafirmado como legitimo, relegando a incredu-
lidade, outras formas de saber desenvolvidas pela humanidade no contexto do mundo
antigo e medieval. Ou seja, a modernidade se apresenta com o impeto do moderno, do
novo, do verdadeiro, demarcando preconceitos em relacao ao conhecimento especu-
lativo, légico e racional constituido nos contextos civilizatdrios anteriores. De forma
diversa ao que ocorria na Antiguidade, o conhecimento passou a ser construido sem
considerar, por exemplo, a condi¢ao imanente de mundo e da totalidade da physis no
seu aspecto teleoldgico em que se circunscrevia a vida em sua totalidade. Ou seja, a
vida humana representava uma condigao vital entre outras, presentes na physis, ha-
vendo ainda muitos aspectos a serem considerados. Tais aspectos, no entanto, por nao
comportarem comprovacao pelos métodos propostos pela ciéncia, acabaram sendo
desconsiderados, promovendo uma transicao de percepcao e concepcao do humano em
relacao a natureza e ao mundo.

Considerando este novo modo de observar a natureza, Prigonine e Stengers
(1991, p. 1) concluem que o ser humano acaba se tornando um estranho ao mundo
que descreve. Este processo esta relacionado diretamente ao desenvolvimento das
ciéncias, que assume a perspectiva de compreensao para modificacao da natureza
(1991, p. 2). A partir da modernidade, fica latente a ideia nuclear de que as ciéncias
devem servir a construcao de um conhecimento hegemoénico voltado a dominacao e
modificacao da natureza. Esta premissa é bem expressa nas representacgoes artisti-
cas do periodo renascentista, nas quais se observa um destaque aos olhos e as maos,
como em Leonardo da Vinci (1947, p. 31), que explica a alusado ao olho em razao de
que é ele quem vislumbra os novos rumos a seguir (conhecimento sobre o mundo) e
ordena as maos em que sentido estas devem agir para criar (e modificar a nature-
za). O conjunto do intelecto com a possibilidade de criar do ser humano também é
enaltecido por Francis Bacon (1999, p. 33)° quando pondera que nem a mao humana
nem o intelecto, considerados separadamente, podem lograr muitos feitos: “todos os
efeitos se cumprem como instrumentos e recursos auxiliares, de que dependem, em
igual medida, tanto o intelecto quanto as maos”. Deste modo, a constituicao da cién-
cia moderna é inerente o desvanecimento do interesse pelos fenémenos imutaveis
ou estaveis, para dar lugar ao debate diante das evolucoes, crises e instabilidades
(PRIGONINE e STENGERS, 1991, p. 4). Ou seja, a simples compreensao do mundo para
geracao de conhecimento da lugar a construcao de um pensamento com a finalidade
explicita de modificar a natureza conforme os interesses das sociedades. Exemplo
desse pensamento da natureza como substrato para realizagées humanas pode ser
também encontrado em Bacon, que defendia o Estado como uma instituicao cien-

tifica, destinada ao dominio da natureza para melhorar a sorte do género humano
(BACON, 1999).

Imbuida desta aparente motivacao propagada como pressuposto no tempo
presente (melhorar a vida e a qualidade de vida humana), a sociedade moderna

o Trata-se de uma concepgao da organicidade ou corporiedade. Tal ideia compara a organizagao social,
politica e econdémica da sociedade como se constituissem um corpo humano, sendo que cada érgao tem
uma funcao especifica, uns mais importantes que outros, ou de modo que um 6rgao especifico, determina
como o outro deve funcionar.

Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837




passou a empreender um ousado projeto que marcou definitivamente a modernidade:
a Revolucao Técnico-Cientifica. De acordo com Santos (1983, p. 14) o desenvolvimento
tecnoldgico da humanidade comegou muito antes do capitalismo, entretanto, seu rit-
mo era lento e ndo se observava um conhecimento sistematizado que lhe fornecesse
sustentacao. E justamente o advento do capitalismo que demanda das sociedades este
conhecimento (que foi suprido pela ciéncia) visando, entao, “aplicar os conhecimentos
cientificos e tecnoldgicosa producao e aos processos produtivos” (SANTOS, 1983, p. 16).
Deste modo, a Revolucao Industrial, subsidiada pelo progresso cientifico e tecnolégico,
respondeu aos anseios de aumento da eficiéncia pela maquinofatura, porém, trazendo
consequéncias visiveis para a natureza mesmo naquela época de ‘euforia’ industrial.

Foram fundamentalmente modificadas as formas pelas quais as sociedades produ-
ziam, bem como os seus padroes de consumo.!? Se antes, a capacidade de producao era
limitada a manufatura, a partir da Revolucao Industrial, com o advento da producao
em massa pela maquinofatura, tornou-se necessario que as pessoas consumissem mais
do que estavam habituadas, a fim de que houvesse demanda para todos os produtos
e servicos nascentes. Como consequéncia, desenvolveu-se um visivel incremento no
uso de matéria prima (recursos naturais) e também consequente aumento nos residuos
gerados.

O Connor, nesse sentido, demonstra que mesmo nos tempos de apogeu do nasci-
mento do modo de producao industrial, os efeitos para o meio ambiente ja eram visi-
veis. Nao foi necessario esperar muito tempo para que as consequéncias pudessem ser
percebidas: a cidade inglesa de Lancashire aumentou sua produgao de carvao vertigi-
nosamente para dar conta das demandas industriais. Como resultado, a cidade experi-
mentou uma massiva contaminacao atmosférica, afetando a saide de seus habitantes
e reduzindo, em muito, espécies vegetais (O' CONNOR, 2002, p. 25). Até mesmo Engels
(1975, p. 76) relatou quadros de condicdes insalubres em que viviam os trabalhadores
na Inglaterra, especialmente no que se refere a poluicao atmosférica, urbanizacao pre-
caria e a consequente presenca de lixo pelas ruas. Assim, ainda que a mais propagada
discussao sobre crise ambiental venha sendo desenvolvida atualmente, nota-se que
desde o inicio da mudanca em termos de modo de produgao, os sinais de desequilibrio
ambiental ja eram latentes.

Todas essas mudancas no seio da sociedade, também sdo sentidas fortemente pelo
ser humano. Bazzanella (2010, p. 89), chama atencao para a mudanca observada neste
periodo, defendendo que uma das principais transcendéncias da modernidade se refe-
re aprimazia que a economia passa a exercer emrelacaoavida e a forma da existéncia
humana: “Assim, tornou-se quase unanime a opiniao de que é por meio da economia
que se pode alcangar a felicidade”. De acordo com o autor:

ao elevar a racionalidade gestora da economia a condigao primeira da existéncia
humana, a seu substrato ontolégico, a modernidade opera uma ruptura com a
concepcao de economia presente nos primdérdios ocidentais da Grécia Antiga. Ou
seja, @ modernidade inverte as relacdes entre politica e economia, subordinando
a esfera da politica a esfera da gestdo econémica do mundo, da vida, assim como
subordina a vida publica a vida privada. (BAZZANELLA, 2010, p. 89)

10 Como producao entende-se os processos pelos quais os produtos sido elaborados e os servicos sao
prestados. J& o consumo consiste no ato de uso dos recursos naturais, bens e servigos, tanto pelos
individuos quanto pelas institui¢des (TERRY e ORUE, 2013, pp. 157-158).
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Ou seja, se antes a economia desempenhava o papel de mantenedora das necessi-
dades de subsisténcia humana, agora passa a ocupar sua propria razao de existéncia.
De certo modo, este processo também é demonstrado por Sen (1999), para quem a
economia ‘logistica’ (meios de prover as necessidades) suplanta sua proépria finalidade,
que é o atendimento das necessidades humanas. Para o autor, o meio se tornou mais
importante do que o fim.

Deste modo, ha que se reconhecer que a concepcao utilitarista da natureza a partir
da modernidade representa uma ruptura com o pensamento Grego Antigo e sua con-
cepcao vital circunscrita ao ambito da physis que incluia a totalidade da existéncia
em suas analises, o que de certo modo acontecia também no pensamento medieval,
uma vez que se observavam os possiveis aspectos metafisicos que pudessem estar
envolvidos nos fendmenos naturais. Tal desligamento é refletido de forma patente, na
racionalidade ecoldgica atual, o que fica demonstrado mesmo nas concepcoes de desen-
volvimento sustentadvel, cujo idedrio busca vincular o cuidado com o meio ambiente as
necessidades sociais e aos interesses econdémicos (conforme serd observado adiante),
com um acentuado predominio dos interesses econdémicos frente a preservacao da na-
tureza. Deste modo, uma concepgao holistica,!! de certa maneira, continua afastada do
pensamento ecoldgico vigente na atualidade, apesar de ser possivel encontrar algumas
tentativas de resgatar esta visao diferenciada da relacdo entre sociedades e natureza.

A modernidade, por um lado, resgatou a primazia da razao, conformando o pen-
samento humano e permitiu que este retomasse o controle do préprio destino. No
entanto, como contrapartida, foram geradas consequéncias indesejaveis advindas
desta liberdade de pensamento. O ser humano, em seu afa de independéncia, acabou
por desvincular-se da natureza, que lhe fornece o substrato para a propria vida, oca-
sionando uma crise profunda nos ambitos social, politico, econémico e ambiental, e
afetando desde o senso de pertencimento do elemento humano ao mundo, até mesmo
ao suprimento de suas necessidades.

O modo capitalista de producao, apesar de haver facilitado algumas as condicoes
da vida humana por um lado, em suas diversas fases trouxe em seu bojo desigualda-
de social abissal, fomentando a pobreza, a violéncia social e o depauperamento das
condicdes materiais e naturais de existéncia humana. As melhorias atribuidas a este
sistema, no geral, sdo identificadas, por exemplo, como o incremento do conhecimento
sobre a saude humana pelo desenvolvimento de tecnologias de medicamentos, vacinas,
padroes de assepsia e outros (melhorias sanitarias), a possibilidade de transportar-se
com maior velocidade e eficiéncia, o acesso a funcionalidades como novas tecnologias
de comunicacao, energia elétrica, abastecimento hidrico e etc. Por outro lado, para
tornar isto possivel, a modernidade e o capitalismo precisaram apoiar-se no despojo
de terras dos mais pobres, na exploragao desumana do trabalho, no grande lucro em
favor dos proprietarios em detrimento da miséria dos trabalhadores e, finalmente, na
criacaode uma estrutura social excludente e permeada dos mais diversos infortunios a
humanidade. Este afastamento, notadamente, inclui a substituicdao das formas diretas
do ser humano de lidar com o meio natural pelos produtos e servicos proporcionados

1 Como concepcao holistica, entenda-se a consideracao da realidade em funcao de totalidades integradas
cujas propriedades nao sdo passiveis de ser reduzidas a unidades menores (CAPRA, 1996).
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por esta nova era tecnoldgica.

Vé-se que, desde a antiguidade até a consolidagao da modernidade, perderam-se
gradativamente as relacoes de pertencimento das sociedades em relacao a natureza,
o que potencializou a constante pressao para a homogeneizagao da sociedade atraveés
do fendmeno da globalizacao cultural e também das formas de produzir. Por esta via,
preconizou-se eimplementou-se um modelo de sociedade pautado em padroes exter-
nos, desconsiderando as diferencas culturais e deixando as sociedades cada vez mais
parecidas ao modelo de economia financeira globalizada proposto pelo capitalismo.
Nesse sentido, nota-se uma constante pressao do poder econdémico para solapar qual-
quer modo de vida que nao caiba nos moldes das sociedades modernas, pensadas para
compor uma hegemonia de pretensoes globais: povos indigenas, comunidades tradi-
cionais, ciganos, faixinalenses, caicaras!? e todas as demais categorias de sociedades
nao-hegemonicas sao pressionadasaserem integradas aomodo de vida “moderno” ou
a compor as redes mercadoldgicas. Normalmente, sao essas as sociedades que ainda
resistem em manter uma vinculacao mais estreita com o ambiente natural, consi-
derando-o como parte de seu existir. Porém, quando este senso de pertencimento
inviabiliza o desenvolvimento da economia, busca-se tornar impossivel a estes povos
o exercicio de seu modo de vida.

Desde o advento da modernidade até o pensamento ecoldgico na atualidade, ob-
serva-se um constante aprofundamento da importancia dos mercados na regulagao
da vida em todos os seus aspectos. Como sera possivel observar, atualmente, o viés
mercadoldgico de organizacao social tem sido a ténica dos discursos e praticas coti-
dianas. Este processo, consequentemente, contratualizou e mercantilizou elementos
naturais que deveriam ser considerados direitos inalienaveis dos seres humanos.

A partir do posicionamento filoséfico acerca do pertencimento do ser humano ao
mundo, convive-se na atualidade com uma tendéncia de afastamento da humanidade
com a natureza para que esta possa constituir-se em objeto, pronto a servir aos seus
designios, ignorando-se os nefastos efeitos dessas acdes a prépria qualidade da vida
humana. Na analise da questao do pensamento ecoldgico atual, serd possivel observar
a aparente preocupacgao com a questao ambiental, porém, ao longo do processo, se ob-
serva o retorno as prioridades econdémicas, apesar de todos os sinais de esgotamento
dos bens naturais e do modelo econémico em curso.

4. RESGATANDO QUESTOE’S HISTORICAS PARA COMPREENDER O
PENSAMENTO ECOLOGICO NA CONTEMPORANEIDADE

Segundo a proposta do presente texto, pode-se distinguir a relagao entre hu-
manidade e natureza a partir de ideias centrais encontradas nos distintos periodos
histdricos: a) na antiguidade, a preocupacao com o suprimento das necessidades das
sociedades, o enfrentamento de crises ambientais e também a necessidade de conhe-
cimento sobre a génese e destino da physis constituem os principais temas abordados;

12 Em termos ambientais, a observa¢ao do modo de vida dos povos indigenas e comunidades tradicionais
é interessante, uma vez que, pelo seu modo de vida diferenciado, implicam um baixo impacto ao meio
ambiente (CUNHA, 2010).
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b) na Idade Média, o ser humano em suas condicées existenciais, se vé dependente dos
ciclosnaturais sob uma forte influéncia do pensamento teocéntrico caracteristico des-
te periodo, de modo que ao ser humano, sofrer as intempéries ambientais significava
submeter-se a vontade divina e, finalmente, ¢) com o advento da modernidade, esta
condicao é transformada em razao do desenvolvimento da economia, da organizacao
estatal e também das ciéncias, objetivando a natureza e proporcionando ao ser huma-
no o poder de modificd-la.

Talvez se possa partir do pressuposto de que a racionalidade ecoldgica na con-
temporaneidade possui caracteristicas peculiares. Porém, ha que se considerar que
também é fruto da mudanca de pensamento, cujas fases nao sao sobrepostas, mas
aparecem com maior oumenor forga ao longo do tempo. Atualmente, veem-se diversos
embates no campo ambiental envolvendo concepgdes utilitaristas dos bens naturais
ou, em outros casos, concepgoes holisticas, que consideram a natureza e o ser humano
como parte integrante de um mesmo sistema.

Ao mesmo tempo em que a revolugao técnico-cientifica trouxe para as sociedades
beneficios e avancos em termos de facilidades e funcionalidades da vida cotidiana,
também ocasionou maleficios e riscos advindos dessa nova forma de produzir, distri-
buir e consumir (industrial) que foram sendo incorporados a sociedade como “males
necessarios” ao “progresso” e ao “desenvolvimento”. Beck denomina a conformacao
desta sociedade como ‘sociedade de risco’, que corresponde aquela caracterizada pela
crise ambiental resultante das transformacodes da primeira modernidade (industrial).
Segundo o autor, a segunda modernidade (ou modernidade avangada) seria o estagio
atual da modernidade que carrega os danos e os riscos decorrentes do novo modelo
civilizacional adotado (BECK, 2000). A ocorréncia de danos concretos e a possibilidade
de riscos, portanto, constituem claramente o que se tem compreendido atualmente
como crise ambiental, ou, em perspectiva mais abrangente, crise socioambiental, uma
vez que nao é possivel desvincular as sociedades deste processo.

Nao obstante seja possivel observar a abordagem dos problemas ambientais em pe-
riodos anteriores, é patente que houve um vertiginoso aumento tanto em quantidade
quando em gravidade de danos ambientais a partir de meados do século XX, havendo
uma intensificacdao persistente até os dias atuais.

Aideologia que fundamentou o modo de conduzir a economia a partir da moderni-
dade, o liberalismo, também contribuiu para as inegdveis consequéncias ambientais.
O modelo liberal, por partir da critica ao intervencionismo do Estado na economia, de-
fende que o préprio mercado deve regular a si mesmo, sem subsidios estatais, reservas
de mercado, protecionismos ou quaisquer outras interferéncias (STEWART JUNIOR,
1995, pp. 73-74). Assim, sem nenhum 6bice aos seus interesses, as regras de mercado
poderiam controlar o atendimento das necessidades humanas. O problema, no entan-
to, consiste em que, segundo as premissas do capitalismo, o lucro é a grande finalidade,
nao sendo observadas com maior atencao as necessidades reais e os interesses das
sociedades: prevalece a busca pela maior vantagem para o sistema econdmico, nao
refletindo em ganhos reais a sociedade.

Apds a ameaga e constrangimentos com que o capitalismo se deparou a partir das
experiéncias socialistas, sobretudo de matriz soviética, a partir de 1980 propagou-
se uma nova leitura que viria a ser implementada nos paises: o neoliberalismo. Seu
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defensor, Hayek (1990), pugnava, entdo, o resgate da ideia de Estado Minimo, onde
prevaleceria a livre concorréncia. Para Costa (2008, p. 12) a retomada e reforma do
discursoliberal sob a forma neo foinecessaria devido a falta de ideologia para o mundo
globalizado de que necessitava o capital, optando-se por resgatar a ideia liberal, cons-
truida no século XVIII, adaptando-a as exigéncias atuais. Nao obstante, segundo o au-
tor, fazendo-se um balancgo dos efeitos do neoliberalismo, observa-se que este deixou
de saldo desastres econémicos, sociais, politicos e ecoldgicos, pois:

Em todos os paises em que foi implantado, ocorreu a concentrac,do de renda e
aumento da pobreza; o mundo se tornou mais instavel e as crises econo"micas,
sociais e politicas, mais constantes, os trabalhadores perderam direitos e garantias
conquistadas ha séculos, precarizou-se o trabalho e reduziram-se os saldrios. S6
o grande capital, e os especuladores em especial, podem comemorar o advento do
neoliberalismo. (COSTA, 2008, p. 13)

Cabe pontuar, no entanto, que o neoliberalismo se apresenta como face mais re-
cente de um fendmeno mais antigo: a mercantilizagao e financeirizagao da vida em
todas as suas instancias, o que comecou a ser delineado a partir da modernidade e
do proprio sistema econdmico vigente. Isto porque, segundo a légica neoliberal, o
mercado é capaz de regular todas as relagdes sociais que envolvem a economia, o que
inclui as politicas que definirao o uso dos recursos. Na sequéncia de tantas diretrizes
politico-econdémicas voltadas ao crescimento da economia de forma desvinculada das
questdes sociais e ambientais (j& que se preconizou o interesse dos mercados), teve-se
como resultado latente crise ambiental. Segundo Gongcalves (2016), tal crise se traduz
em desequilibrios visiveis como desmatamento, erosdo e desertificacao de solos, mu-
dancas climaticas, crise energética, crise nos alimentos, crise migratdria, urbanizagao
desenfreada, crise politica, crise sanitdria, crise militar e, finalmente, crise econémica.
De acordo com o autor, tais crises remetem uma crise civilizatéria de multiplas dimen-
s6es (GONCALVES, 2016).

Apesar de haver um senso comum disseminado de que somente atualmente a ques-
tao ambiental tem alcangado maior destaque nos ambitos de discussao, os problemas
ambientais assumiram destaque na agenda internacional desde meados do século XX,
em diversas convencodes internacionais, até a atualidade. Nesses espacos, buscava-se
chamar a atengao quanto ao tema e articular esforgos possiveis em termos globais ou
planetarios. Em especial, destacam-se as convencdes realizadas pela Organizagao das
Nacoes Unidas (ONU), que capitaneou a discussao no campo internacional e exerceu
considerdvel influéncia na formulacao de legislacdo e politicas publicas nos paises
diretamente envolvidos nos debates sobre as questoes climaticas e ambientais.

Pode-se dizer, desta forma, que parte da racionalidade ecoldgica atual, bem
como das medidas pensadas para a solugao de seus problemas estao relacionadas
3s discussbes desenvolvidas nessas instancias. E a partir dessas conferéncias que
foram estabelecidos os parametros que nortearam as politicas ambientais a serem
adotadas pelos governos, a exemplo da necessidade de por limites do crescimento
(Conferéncia de Estocolmo, 1972); a proposicao do conceito de desenvolvimento
sustentavel voltada a equidade intergeracional (Relatério Brundtland, 1978); a visao
de sustentabilidade como equilibrio entre o econémico, o social e o ambiental (Rio
92 e Conferéncia de Joannesburgo, 2002) e, atualmente, a ideia de economia verde
proposta pela Rio+20 (2012).
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Aprimeira conferénciainternacionalmenterelevante acercada questaoambiental
foia Conferéncia de Estocolmo e que resultou no documento denominado Declaracao
das Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente Humano. O enfoque do texto resultante da
referida conferéncia apontou para o desgaste do meio natural frente ao desenvol-
vimento econdmico pretendido pelos paises: a proposta era frear o crescimento dos
paises e, consequentemente, diminuir a degradagao ambiental. Na ocasiao, as preten-
s6es desenvolvimentistas foram questionadas, o que gerou certo desconforto entre
0s paises: se os mais desenvolvidos colaboraram em maior medida para o diagndstico
ambiental negativo devido sua atividade poluidora, os paises menos desenvolvidos
argumentavam que nao poderiam ser penalizados em suas pretensoes de incrementar
sua economia, ja que contribuiram em menor grau para este quadro (BURSZTYN e
PERSEGONA, 2008, pp. 150-151). Questionaram-se os efeitos da reducao de poluicdo
decorrente de atividades econ6micas para os paises mais pobres. Assim, a tonica do
discurso naquele momento, foi a questao do desenvolvimento e sua influéncia sobre a
qualidade do meio ambiente.

Como alternativa, buscou-se a implementacao do termo ecodesenvolvimento, pro-
posto durante a reuniao do Conselho Administrativo do Programa das Na¢6es Unidas
sobre Meio Ambiente, em 1973, por Maurice Strong. A ideia era solucionar a questao
do desenvolvimento, adaptando-o as necessidades das areas rurais dos paises menos
desenvolvidos valorizando os conhecimentos locais com respeito ao meio ambiente
(SILVA, 2009, p. 102).

No entanto, mais dez anos apds a Conferéncia de Estocolmo, verificou-se que os es-
forcosempreendidos estavam abaixodo que serianecessario para que algumamudanga
pudesse ser vislumbrada. Assim, foi criada a Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, que elaborou e publicou o relatério “Nosso Futuro Comum”, também
conhecido como Relatério Brundtland. Foi este documento que plasmou a ideia de
desenvolvimento sustentavel como aquele que atende as necessidades das geracoes
presentes, sem afetar o mesmo direito das geragdes futuras. Trata-se, portanto, de
uma perspectiva de equidade intergeracional.

Apds anos de discussodes nos féruns internacionais e mesmo diante do comprome-
timento dos paises em promover politicas publicas de prote¢ao ambiental, nao é obser-
vada uma real efetividade em termos de melhora da crise ambiental instalada. Deste
modo, a Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(Cipula da Terra, Rio 92 ou Eco 92), buscou avaliar os avancos desde 1972 e promover
medidas comoaadocaodetecnologias menos poluentes e estabelecer cooperacaointer-
nacional para o tema. Tendo em vista o escopo da preocupacao na questao econémica,
comeca entao a promogao de mecanismos econdémicos de protegao ao meio ambiente.
Esta conferéncia também publicou um importante documento, denominado Agenda
21,'3 com metas a serem cumpridas pelos Estados signatarios (SILVA, 2009, pp. 31-35).

Esta predilegao pelos mecanismos econdémicos ficou muito evidente na discus-
sao que se intensificou na sequéncia desta conferéncia a respeito das mudangas

13 A Agenda 21 foi o tema principal do encontro do Rio, constituindo um documento para incluir medidas
de vigilancia e de avaliacao periddica para guiar os esforcos da comunidade internacional no que se
refere ao meio ambiente e desenvolvimento. O documento visava definir uma parceria entre diferentes
atores na consolidacao do desenvolvimento sustentavel (LE PRESTE, 2000, p. 221).
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climaticas, tanto em 1992 na Convencao-Quadro das Nacdes Unidas sobre Mudanca
Climatica, quanto em 1997, no Protocolo de Quioto, que estabelece limites para a
reducao de gases de efeito estufa, que colaboram com a mudanca do clima.!* Como
parte do Protocolo, fez-se uma distincao de metas para paises desenvolvidos e
paises em desenvolvimento (para nao prejudicar os mais pobres) e também foram
instituidos mecanismos econdmicos para facilitar o cumprimento dessas metas.
Tais mecanismos, a exemplo dos mercados de carbono, possibilitam a negociacao de
direitos de poluir por meio de mercados constituidos para esta finalidade. Inaugura-
se, portanto, a era da mercantilizacao da poluicao e, por consequéncia, da qualidade
ambiental. Tais solucodes, notadamente, advém de uma racionalidade através da qual
os problemas do mercado devem continuar a ser tratados unicamente pelo mercado,
ignorando-se o fato de que este mesmo sistema econdémico é quem gera o problema
(MAMED, 2016). Vé-se, neste ponto, a contradi¢cao mais atual vivenciada face a rela-
cao entre sociedades e natureza.

Aideia de sustentabilidade tem sido utilizada em larga escala para justificar medi-
das mercadoldgicas. Nos anos que se seguiram a Rio 92, o discurso da sustentabilidade
como equidade intergeracional é reforcada, quando se agrega a visao de desenvolvi-
mento sustentavel enquanto a conciliagao dos vieses econdmico, ambiental e social.
Esta concepcao foi efetivamente defendida neste periodo e plasmada na Cupula
Mundial para o Desenvolvimento Sustentavel de 2002, na cidade de Joanesburgo. De
acordo com Lago (2013, p. 118), o significativo crescimento econémico deste periodo,
fez aumentar o padrao de desenvolvimento ocidental, levando, obviamente, a percep-
cao de uma inevitavel dificuldade de implementar a ideia da sustentabilidade.

Posteriormente, em 2012, foi realizada a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
Desenvolvimento Sustentavel, conhecida também como Rio+20, em alusao ao vigésimo
aniversario da Rio 92. Além de resgatar os parametros de sustentabilidade ja estabe-
lecidos em conferéncias anteriores, a Rio+20 buscou consolidar uma nova e polémica
diretriz para a questao ambiental, instituindo, assim, a ideia de economia verde. O con-
ceito ja vinha sendo trabalhado pelo Programa de Meio Ambiente das Nagoes Unidas
(PNUMA) no ambito da crise financeira de 2008, como um forte apelo de adaptacdo de
mercado e alternativa de crescimento econémico. A apresentacao do conceito pelas
Nacoes Unidas, no entanto, foi de certo modo imprecisa, parecendo uma reafirmacao
da ideia de desenvolvimento sustentavel. A instituicao internacional a denominou
como: “aquela que resulta na melhoria do bem-estar humano e da igualdade social, ao
mesmo tempo em que reduz significativamente os riscos ambientais e das limitac , 6es
ecoldgicas” (PNUMA, 2015). Nao obstante, nos documentos que tratam da efetivacaoda
economia verde encontram-se medidas como Mecanismos de Desenvolvimento Limpo,
projetos de Reducao de Emissdes por Desmatamento e Degradacao Florestal (REDD)
e outros instrumentos que buscam flexibilizar os limites de contaminacao ambiental,
adequando as necessidades de reducao as demandas de mercado.

4 0O fen6meno das mudancas climaticas passou a ser apontado pelo Painel Intergovernamental sobre
Mudancas Climaticas em 1988 e consiste em que o planeta vem sofrendo, desde a Revoluc¢ado Industrial,
um vertiginoso aumento em sua temperatura decorrente da emissao de gases poluentes na atmosfera
que causam o efeito estufa (aumento da temperatura pelo acumulo desses gases). Como efeitos
observados encontram-se o degelo de calotas polares, aumento no nivel dos oceanos, submersao das
regides costeiras, perda de biodiversidade, aumento dos extremos climaticos, dentre outros (GIDDENS,
2010, pp. 29-40).
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Deste modo, repetidamente, os interesses econdémicos sao sobrepostos as neces-
sidades reais e urgentes de tratamento de uma crise ambiental sem precedentes na
histdria. Ao invés de efetivamente ser incentivada a redugao das emissoes que se bus-
ca combater, vé-se a criacao de modelos pelos quais é possivel compensar economica-
mente pela contaminagao realizada. No balango de emissoes globais, deixar de exercer
o ‘direito a poluir’ em um lugar, de modo algum compensa a poluigao que continua a
ocorrer em outro. Talvez, por este motivo, os niveis de emissao nao sejam reduzidos
mesmo apods a instituicao de tantos mecanismos. Nesse sentido, Marchesan (2003, p.
122) pondera que resta questionar a adocao de uma postura ambientalista oficial e
a incorporacao de certas medidas governamentais e empresariais no que se refere a
protecao do meio ambiente: trata-se da real necessidade de preservacao ambiental ou
de mais um movimento em prol do interesse do mercado? De todos os dados histéricos
apresentados, vé-se como consenso que a exploracao desenfreada dos bens naturais
constitui o principal motivo que levou ao nivel de degradacao observado.

Na colonizacao, foram os discursos de inferiorizacao dos povos e a pressao para sua
desaculturagao que ditaram as regras para o aproveitamento econémico da natureza.
Apods a independéncia das coldnias, o estigma de ‘atraso’ desses paises. Atualmente,
o discurso predominante remete a necessidade de melhoria da economia ao mesmo
tempo em que se combata a crise ambiental proporcionada pelos modelos anteriores
(MAMED, 2016).

Ou seja, como componente do pensamento ecoldgico atual, ha que se considerar
que ha uma influéncia de alguns ciclos histdéricos que podem ser resumidos, grosso
modo, como: a) o idedrio de superacao do atraso pela tentativa de integrar-se na eco-
nomia pela exploracao primaria dos recursos naturais; b) Apds séculos de exploracao,
ainfluéncia querege as questées ambientais volta-se aidentificacdo e superagao dos
problemas ambientais, cuja resposta advém de uma solugao inserida por um agente
externo: primeiramente, as politicas preservacionistas, criadas em ambito inter-
nacional e, apos a verificacao de sua inviabilidade, as politicas de desenvolvimento
sustentavel; c) Visualizada a sua insuficiéncia, vé-se a criacao de novas e velhas
solugdes, sendo a mais atual a economia verde e sua ideologia de mercantilizagao da
natureza (MAMED, 2016).

Assim, vé-se que a questao ecoldgica atual ainda passa ao largo de tratar o tema
pela maneira holistica que necessita. Enquanto na Antiguidade e mesmo na Idade
Média havia uma consideragao da natureza em aspectos mais amplos, a modernidade
inaugurou uma profunda clivagem entre as sociedades e o meio que as rodeia, como se,
separado, o meio devesse ser objetivado pelo ser humano, esquecendo-se a concepgao
sistémica da vida. Como defende Capra (1996), a vida na terra é constituida por uma
interligacao ecoldgica, em que todos os elementos sao interdependentes. Ideias como
as de Capra, diante dos investimentos macicos do capital para propagar ideias merca-
doldgicas, no entanto, acabam aparecendo em cendrios muito restritos, vinculados a
ideia de ecologia profunda (deep ecology) com divulgacao, por vezes, restrita ao ambito
académico. A primeira vista, caberia um retorno as concepcoes mais holisticas sobre
a natureza, deixando-se de pensar a questao ambiental unicamente como um proble-
ma econdmico. Esta postura (economicista) tem predominado desde que a tematica
ambiental adentrou com maior forca as discussdes em distintos ambitos da socieda-
de, sendo notavel a influéncia nos discursos das conferéncias internacionais. Como
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resultado, tem-se observado apenas o agravamento da crise ambiental, de modo que
resta clarividente a faléncia das medidas primordialmente econémicas para mitigar o
problema.

Na analise da conformacao do pensamento ecolégico atual, portanto, demonstra-se
a presenca de um ou outro elemento refletindo este histdrico embate entre diferentes
concepcoes de natureza ao longo da histdria, incluindo a persistente separagao entre
humanidade e natureza. Desde a antiguidade, as sociedades debatem-se sobre sua
condicao de parte indissocidvel, ou agente externo ao meio natural, oscilagao obser-
vada ao longo da histdria e refletida nos modos de ser, fazer e viver das sociedades.
No entanto, cabe observar quais aspectos Uteis e necessarios a relagao com a natureza
foram perdidos e carecem de um resgate. Nas palavras de Bacon (1999, p. 45), é muito
comum a humanidade incorrer em exageros, sendo necessario, portanto, estabelecer
as preferéncias pela Antiguidade ou pelas coisas atuais:

Poucos sao os temperamentos que conseguem a justa medida, ou seja, nao desprezar
0 que é correto nos antigos, sem deixar de lado as contribuicbes acertadas dos
modernos. E é o que tem causado grandes danos tanto as ciéncias quanto a filosofia,
pois faz-se o elogio da Antiguidade ou das coisas novas e nao o seu julgamento.
(BACON, 1999, pp. 45-46)

Talvez haja chegado o momento em que a humanidade precise repensar o que deve
resgatar do que se perdeu em tempos pretéritos. Entre os prejuizos inerentes a racio-
nalidade moderna, esta separacao entre o humano e o natural, é preciso considerar
que 2 humanidade sempre foi um ingrediente da natureza e nao apenas um elemento
estranho a ela. E incontestavel que a racionalidade moderna proporcionou um inédito
incremento da qualidade de vida humana e do controle das adversidades da nature-
za, no entanto, como consequéncia, nao ha como ignorar os efeitos de degradacao do
ambiente e mesmo as desigualdades sociais advindas desse modo de produzir que
prioriza o mercado em detrimento das necessidades vitais humanas. Entre as inume-
ras experiéncias e oportunidades trazidas pela modernidade, ha que se comemorar os
beneficios gerados, mas sem vendar os olhos para a consideragao das experiéncias de-
gradantes, violentas e de desrespeito aos povos e ao ambiente. As experiéncias podem
sempre servir ao aperfeicoamento da vida em sociedade. Dessa breve analise de fundo
histdrica, filosdfica e socioldgica, vé-se a urgéncia do desafio em repensar um modelo
de producao e consumo mais afeito as sociedades e a natureza.

CONSIDERACOES FINAIS

Nao ha como se pretender analisar o status quo das questdes ambientais atuais
sem contextualiza-las em a génese histérica das sociedades humanas e as ideologias
que as sustentam. Tais andlises sao complexas e demandam um esforgo em termos de
resgatar concepcoes de longa data que se repetem ao longo da histodria.

Da analise realizada, vé-se que o antigo dilema do ser humano de se incluir como
parte da natureza ou como agente exterior a ela continua latente na contempora-
neidade. A ideologia hegemoénica contemporanea, além de dificultar a interpretacao
da realidade, mostra-se também inibidora na busca de solucbes da conflituosa rela-
cao ser-humano e natureza. Os conflitos ambientais contemporaneos precisam ser
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interpretados a luz da organizagao social, politica e econ6émica da sociedade humana.
Talvez este possa ser um dos caminhos para enfrentar e discernir a crise ecoldgica da
atualidade e buscar meios juridicos para o estabelecimento de diretrizes que definirao
as politicas ambientais a serem adotadas.

A reflexdo proposta traz como contribuicao pratica o despertar das ciéncias para
a compreensao da génese do pensamento ambiental através da perspectiva histdrica.
Muito se fala da questdao ambiental e dos dilemas que esta impde a sociedade, porém,
comumente asanalises serestringem a aspectos pontuais que nao contemplama origem e
histdria dos problemas. Deste modo, refletir sobre a questao ambiental através do resgate
do pensamento ecoldgico ao longo do percurso civilizatério ocidental é um esforgo que
certamente contribui para a compreensao da atual crise civilizatéria.

Do que fora contempladona presente andlise, observa-se que as sociedades antigas
e mesmo as medievais, mantinham com a natureza um modo de producao muito especifico,
considerando-se como parte do sistema vivo e que deviam, portanto, compreendé-la para
adequar-se frente aos desafios da época. A ruptura deste modo de perceber a natureza,
no entanto, ocorreu com o advento da modernidade e do novo modelo econdémico por ela
inaugurado. Ao invés de pensar a economia enquanto modo de prover as necessidades
humanas, passou-se a enxerga-las como uma infinita produtora de riquezas, gerando
novas demandas de consumo, meios insustentaveis de produgao e, portanto, produzindo
um débito ambiental traduzido na conhecida crise ambiental. O dominio da natureza
e o posicionamento do ser humano em separar-se dela, nesse sentido, parece expressar
a perda que precisa ser resgatada no pensamento ecolégico atual, especialmente, em
tempos de ameaca a vida e a qualidade de vida, em todas as suas formas.
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LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO E A TEORIA DA INCAPACIDADE: OS
DESAFIOS INTERPRETATIVOS PARA A NOVA LEGISLACAO CIVIL

BRAZILIAN LAW OF INCLUSION AND INCAPACITY THEORY: THE
INTERPRETATIVE CHALLENGES FOR THE NEW CIVIL LEGISLATION

Rafael Lamera Giesta Cabral'

RESUMO: Apds longa tramitacao no Congresso brasileiro, em 2015, a Lei Brasileira de
Inclusao tornou-se realidade. Um dos grandes destaques da legislacao foi estabelecer
que adeficiénciadeixade serumatributo da pessoa, nao mais considerada, para efeitos
civis, como uma condigao estatica e biolégica da pessoa. Assim, o impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial passou a ser compreendido
como resultado da interagdes das barreiras existentes que possam obstruir sua
participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as demais
pessoas, conforme dispée a Lein® 13.146/2015. O objetivo deste trabalho é identificar
em quais medidas a lei de inclusao interage com a teoria da incapacidade e impde
novos desafios para construir o instituto da Tomada de Decisao Apoiada. Para que o
objetivosejaalcancado, a pesquisalevantanosreferenciaistedricos, jurisprudenciais e
historicos os limites e possibilidades que incorporaram nas legislagoes civis, a inclusao
de deficientes. Até o presente momento, a lei de inclusao impds alteracdes que a
propria interpretacao jurisprudencial ainda ndo foi capaz de resolver, principalmente,
pela auséncia de didlgo legislativo entre a Lei Brasileira de Inclusao, que alterou o
Cdédigo Civil brasileiro, e o Novo Cédigo de Processo Civil, que manteve sua estrutura
processual sem levar em consideracao parte das inovacoes da lei de inclusao.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Brasileira de Inclusao; Teoria da incapacidade civil; Tomada de
Decisao Apoiada.

ABSTRACT: After a long process in the Brazilian Congress, in 2015, the Brazilian
Inclusion Law became a reality. One of the great highlights of the legislation was to
establish that disability ceases to be an attribute of the person. The disability is no
longer considered as a static and biological condition of the person for civil effects.
Thus, the long-term impediment of a physical, mental, intellectual or sensorial
nature came to be understood as a result of the interactions of existing barriers that
may obstruct their full and effective participation in society on an equal basis with
other persons, as provided by Law Ne 13,146 / 2015. The objective of this paper is to
identify in which basis the law of inclusion interacts with the theory of incapacity and
imposes new challenges to build the institute of Supported Decision Making. In order
toachieve the objective, theresearchraise the limits and possibilities that incorporate
in the civil legislation, the inclusion of disabled people in theoretical, jurisprudential
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and historical references. Until today, the inclusion law has imposed changes that the
jurisprudential interpretation itself has not been able to solve, mainly, by the lack of
legislative dialogue between the Brazilian Inclusion Law, which amended the Brazilian
Civil Code, and the New Code of Procedure Civil, which maintained its procedural
structure without considering part of the innovations of the law of inclusion.

KEY WORDS: Brazilian Inclusion Law; Theory of civil capacity; Decision Making Supported.

INTRODUCAO

Desde 2002, quando o Cédigo Civil brasileiro entrou em vigor, a teoria da incapaci-
dade civil era objeto de tensao que envolvia diretamente a impossibilidade de algumas
pessoas exercerem pessoalmente os atos da vida civil.

Pelo regramento originario, (i) os menores de dezesseis anos, (ii) os que, por enfermi-
dade ou deficiéncia mental, nao tiverem o necessario discernimento para a pratica desses
atos e (iii) os que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade eram
considerados absolutamente incapazes para o exercicio pessoal dos atos da vida civil.

Em 21 de dezembro de 2006, o pais recebia uma proposta legislativa que foi cons-
truida sob muitos aspectos e com ampla participagao da sociedade civil.? Transformada
em projeto de lein.? 7.699/2006, a proposta agrupou outros projetos de lei em curso no
Congresso Nacional e apds longo processo de tramitagao, tornou-se lei ordinaria em
06 de julho de 2015 (Lein.® 13.146), instituindo no pais a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoacom Deficiéncia, tambémreconhecidocomo Estatutoda Pessoa com Deficiéncia.

Com vacatio legis de seis meses, a lei entrou em vigor no inicio de janeiro de 2016,
alterando significativamente a teoria daincapacidade civil. Em um primeiro momento,
ainovacao pode ser observada com a nova redagao dada pela leiao artigo 3o do Codigo
Civil: “Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
menores de dezesseis anos”.

Comanovaorientacao, aleirevogou os demais dispositivos previstos anteriormen-
te, excluindo do rol da incapacidade absoluta, os que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, nao tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos e os que,
Imesmo por causa transitoéria, nao puderem exprimir sua vontade. Assim, existe uma
unica forma de se reconhecer a incapacidade absoluta para atuar nos atos da vida civil:
os menores de 16 anos.

Sem as demais possibilidades de incapacidade, aventou-se entre os estudiosos
duvidas sobre o real impacto sobre o instituto da curatela e por consequéncia, da in-
terdigao, com possivel reducao ou até mesmo extin¢ao desta modalidade. No entanto,
a curatela ainda pode ser manejada para as situagoes de incapacidade relativa para os
atos da vida civil dos maiores de dezoito anos.

O rol dos relativamente incapazes também sofreu alteragées com o advento da
Lei Brasileira de Inclusdo. Pelo conceito antigo, os deficientes mentais que tinham

2 Em consulta ao histérico da proposta de lei foi possivel constatar que além das audiéncias publicas
e espagos de didlogos entre inimeros atores, a proposta ficou disponivel para consulta, opinides e
sugestodes no portal E-Democracia, da Camara dos Deputados, por longo periodo de tempo.

Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837 m



discernimento reduzido e os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo,
foram excluidos deste rol de incapacidade relativa. Por outro lado, aqueles que, por
causa transitéria ndao pudessem exprimir sua vontade (antes, absolutamente incapa-
zes), passaram a compor o rol da incapacidade relativa.

Essas alteracoes legislativas estao ligadas diretamente as agoes de inclusao que
movem as principais instituicées de promocao aos direitos das pessoas com defi-
ciéncia. Em 25 de agosto de 2009, o presidente Luiz Indcio Lula da Silva promulgou o
decreto n. 6.949, que incluiu no ordenamento constitucional brasileiro a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo facultati-
vo, assinados em Nova Iorque, em 30 de margo de 2007.

No planointernacional, a convencao tinha como escopo promover, proteger e asse-
gurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades funda-
mentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente. Com isso, a convencao reconheceu como pessoas com deficiéncias aquelas
que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sen-
sorial, os quais, em interagao com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigdes com as demais pessoas.

Assim, o destaque modificativo no direito patrio reconhece que a deficiéncia nao
afeta a plena capacidade civil da pessoa, e naquelas situacdes em que, eventualmente,
por se tratar de negdcios juridicos mais complexos e de cunho patrimonial, necessitem
de apoio, a legislagao incluiu no instituto da tomada de decisao apoiada.

Embora a nova legislagcao tenha alterado o Cdédigo Civil para reconhecer que nao
hd incapacidade absoluta em decorréncia de deficiéncias, a forma como as alteragoes
ocorreram trouxeram duvidas de grande porte, principalmente pelo atropelamento
de uma norma juridica por outra em decorréncia da Lei de Inclusao da Pessoa com
Deficiéncia e o Novo Cédigo de Processo Civil.

Lancando méao de pesquisa bibliografica em cotejo com as jurisprudéncias que
foram elaboradas a partir do impacto da nova legislagao, busca-se neste artigo iden-
tificar em quais medidas a lei de inclusao da pessoa com deficiéncia interage e modi-
fica a teoria da incapacidade civil e impde novos desafios para construir e efetivar o
instituto da tomada de decisao apoiada, principalmente, a partir do atropelo juridico
ocorrido entre a vigéncia das leis n.° 13.146/2015 (Lei de Inclusao) e n.° 13.105/2015
(Novo Cédigo de Processo Civil).

O texto sera dividido em duas secoes. Na primeira, buscar-se-a demonstrar o de-
senvolvimento histérico no ambito internacional da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e, na segunda se¢ao, analisar-se-a o impacto da
convengao a partir de sua inclusao no ordenamento juridico brasileiro, com vistas a
problematizar os limites e as possibilidades decorrentes da alteragao.

1. CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE
OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Em 13 de dezembro de 2006, em homenagem ao 58.° aniversario da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, a Assembleia Geral da Organizacao das Nagodes
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Unidas (ONU)homologava uma norma internacional vinculante para promover, pro-
teger e assegurar as pessoas com deficiéncia o exercicio pleno e equitativo de direitos.
Tratava-se da convencao internacional sobre direitos das pessoas com deficiéncia.

O Brasil ratificou a convencao em 20 de marco de 2007 e apds os tramites cons-
titucionais internos, o Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto Legislativo
n.° 186, de 09 de julho de 2008, o texto da convencao. Em 25 de agosto de 2009, a
presidéncia da Republica promulgou a convencao, incorporando seus dispositivos ao
ordenamento constitucional brasileiro.

Na pratica, a convencao tem se tornado um marco histérico nas agbes de prote-
cao as pessoas com deficiéncia. Segundo dados do Censo brasileiro de 2000, cerca de
14,5% da populacao brasileira possui alguma limitacao funcional. Desde 1988, com a
promulgacao da Constituicao Federal, algumas medidas legislativas foram langadas
para instituir politicas que culminaram em leis como a n.° 7.853, de 24 de outubro de
1989,2n.210.048, de 08 de novembro de 2000,*n.2 10.098, de 19 de dezembro de 2000°
e o decreton.25.296, de 02 de dezembro de 2004.5

Em que pese o lento esforgo legislativo observado no pais, a condigao de deficiente
sempre imp0ds limites ao exercicio pessoal de direitos e a convengao tem um bom pon-
to de partida ao reconhecer na alinea f que a deficiéncia é um conceito em evolucao,
principalmente por constatar que a deficiéncia resulta da interacao entre pessoas com
deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e
efetiva participacao dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas.

A concepcao de deficiéncia como um conceito em evolugao permite uma inter-
pretacao aberta sobre a diversidade das pessoas com deficiéncia (inclusive daqueles
que requerem maior apoio) que podem se expandir ou nao frente as novas barreiras
causadas em contextos especificos, pois ao vislumbrar impedimentos que dificultem a
participacao dessas pessoas na sociedade em igualdade, cria mecanismos e alternati-
vas para a inclusao com autonomia, independéncia individual e liberdade para fazer as
proprias escolhas.

A convencao, mesmo reconhecendo a condicao de conceito em evolucao, avancou
em firmar um parametro conceitual ao considerar que pessoas com deficiéncia sao
aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ousensorial, os quais, em interagao com diversas barreiras, podem obstruir sua partici-
pacao plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢des com as demais pessoas.

De forma clara, o conceito exclui da pessoa a deficiéncia pararemeté-la para o meio
em que vive a pessoa. O deficiente nao porta deficiéncia e impacta na forma como as

3 Esta lei dispds sobre o apoio as pessoas com deficiéncia, sua integracdo social, sobre a coordenadoria
nacional para integragao da pessoa com deficiéncia (CORDE) e instituiu a tutela jurisdicional de interesses
coletivos ou difusos dessas pessoas, com regras para atuagao do Ministério Publico e defini¢ao de crimes.

Esta lei regulamentou o rol de pessoas que passaram a ter atendimentos prioritarios em reparticées
publicas e empresas concessiondrias de servicos publicos.

5 Estalei estabeleceunormas gerais e critérios basicos para a promocao da acessibilidade das pessoas com
deficiéncias ou com mobilidade reduzida.

6 O decretoinstituiu normas gerais e criou critérios basicos para a promocao de acessibilidade das pessoas
com deficiéncias ou com mobilidade reduzida.
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definicdes da pessoa com deficiéncia serao revisadas nos Estados Partes que ratifica-
ram a convenc¢ao. Segundo Gaburri (2016), no Brasil, por exemplo, dois modelos eram
utilizados no ordenamento juridico para definir se uma pessoa pode ser considerada
com deficiéncia ou nao. Tratava-se do modelo médico, iniciado na década de 1960, re-
ferenciado pelo paradigma de servigos como escolas especiais, entidades assistenciais
e centros de reabilitacao e o modelo social, que visava a inclusdo social, com esforcos
mutuos para a insercgao social da pessoa com deficiéncia.

O regramento da convencao segue o modelo social, principalmente quando afirma
que a avaliacao da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por
equipe multiprofissional e interdisciplinar para considerar os impedimentos nas fun-
coes e nas estruturas do corpo, os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais, a
limitacao no desempenho de atividades e a restricao de participacao.

Conforme demonstra [zabel Maria Madeira de Loureiro Maior, em apresentacao
ao livro editado pela Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica sobre a convencao (BRASIL, 2008, p. 21):

a ONU abriu suas portas, pela primeira vez para a sociedade civil organizada,
na elaboracdo, em tempo recorde, da Convencao sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (2002 a 2006). ... AONU mudou antes e transformou-se ainda mais, com
o0 éxito das negocia¢des maduras, sensatas e progressistas da convencao |...].

Essas transformacgoes podem ser observadas a partir dos principios que inspiram a
convencao (artigo terceiro): i) o respeito pela dignidade inerente, a autonomia indivi-
dual, inclusive aliberdade de fazer as préprias escolhas, eaindependéncia das pessoas;
ii) a ndo-discriminacao; iii) a plena e efetiva participacao e inclusao na sociedade; iv)
o respeito pela diferenca e pela aceitacao das pessoas com deficiéncia como parte da
diversidade humana e da humanidade; v) a igualdade de oportunidades; vi) a acessibi-
lidade; vii) aigualdade entre o homem e a mulher; viii) o respeito pelo desenvolvimento
das capacidades das criancas com deficiéncia e pelo direito das criancas com deficién-
cia de preservar sua identidade.

Esses principios foram incorporados nos cinquenta artigos que compdem o texto
da convencao internacional e em decorréncia desses principios, os Estados Partes se
comprometem a adotar todas as medidas necessarias, inclusive legislativa, para mo-
dificar ou revogar leis, regulamentos, costumes e praticas vigentes, que constituirem
discriminacao contra pessoas com deficiéncia.

No Brasil, desde 2004, os tratados e convencoes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados pelo Congresso Nacional passam a ser equivalentes as
emendas constitucionais. Na pratica, desde 2009 a convencao internacional j& havia
sido incorporada no ordenamento juridico nacional. No entanto, a grande modificacao
legislativa ocorreu com a promulgacao da lei n.2 13.146, de 06 de julho de 2015, que
instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia).

Inspirada nos termos da convencao, a lei nacional incorporou um conjunto sig-
nificativo de acoes de promocao e protegao aos direitos das pessoas com deficiéncia,
principalmente, ao estabelecer marcos, conceitos e orientagdes educativas para as
geracoes presentes e futuras.
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O artigo sexto da lei n.2 13.146 destaca que a deficiéncia nao afeta a capacidade
civil da pessoa, inclusive para a constituicao de familia pelo casamento ou uniao esta-
vel, para o exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos, exercicio do direito de decidir
sobre o numero de filhos e de ter acesso a informacoes adequadas sobre reproducao e
planejamento familiar; conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagao com-
pulsdria; exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria e exercer o
direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogao, como adotante ou adotando, em igual-
dade de oportunidades com as demais pessoas.

A seguir, apontar-se-a o impacto da lei de inclusao da pessoa com deficiéncia fren-
te ateoria daincapacidade civil e os desafios do instituto tomada de decisao apoiada.

2. A INCAPACIDADE CIVIL E O INSTITUTO DA TOMADA
DE DECISAO APOIADA NO CODIGO CIVIL

A partir do momento que a lein.® 13.146/2015 estabeleceu que a deficiéncia nao
afeta a plena capacidade civil da pessoa, a teoria da incapacidade civil se alterou com-
pletamente e repercutiu em varios ramos do direito civil brasileiro.

A inovacao privilegia a tutela da dignidade-liberdade das pessoas com deficiéncia
em detrimento do modelo de que pessoas com deficiéncia deveriam ser protegidas por
serem vulneraveis.

Nessa perspectiva, a alteracao legislativa é um desdobramento dos comandos estabe-
lecidos tanto na Convencgao quanto no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que impde ao
Estado, sociedade e familia o dever de assegurar a pessoa com deficiéncia, com priorida-
de, a efetivacao dos direitos referentes a vida, a saude, a sexualidade, a paternidade e a
maternidade, a alimentacao, a habitacao, a educacao, a profissionalizacao, ao trabalho, a
previdéncia social, a habilitagao e a reabilitagao litagao, ao transporte, a acessibilidade, a
cultura, ao desporto, ao turismo, ao lazer, a informacao, a comunicagao, aos avangos cien-
tificos e tecnoldgicos, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comu-
nitdria, entre outros decorrentes da Constituicao Federal, da Convencao sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia e seu protocolo facultativo e das leis e de outras normas que
garantam seubem-estar pessoal, social e econémico (artigo oitavo, da Lein.213.146/2015).

Ao colocar em destaque a igualdade, o Estatuto revogou, no art. 123, os incisos [, II
e Il do artigo 3.2 do Cdédigo Civil brasileiro, para excluir do rol da incapacidade civil os
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tiverem o necessario discernimento
paraa pratica dessesatos e os que, mesmo por causa transitdria, nao puderem exprimir
sua vontade.

Dentro desta légica, revogou-se também o impedimento de deficientes, cegos e sur-
dosatuarem como testemunhas. Revogou a proibicao de casamento por “enfermo mental
sem o necessario discernimento para os atos da vida civil” (artigo 1.548, I, Cédigo Civil),
bem como excluiu dorol de erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge a “ignorancia,
anterior ao casamento, de doenga mental grave que, por sua natureza, torne insuporta-
vel a vida em comum ao cénjuge enganado” (artigo 1.557, IV, Cédigo Civil).

Segundo Ana Paula Crosara de Resende (BRASIL, 2008, p. 37), “a igualdade pe-
rante a lei serve para que as diferencas advindas da deficiéncia nao sejam fatores e
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exclusao ou de marginalizagao social, ja que garante a participagao destas pessoas
como parte da populagao”. Neste desdobramento, o instituto da curatela sobre impac-
tos significativos.

Como se sabe, estao sujeitos a curatela os maiores incapazes. No entanto, segundo
as alteracdes promovidas pelo Estatuto, nao hd mais maiores absolutamente incapa-
zes. Assim, o instituto da curatela se volta exclusivamente para atender aqueles que,
por causa transitdéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade (por exem-
plo, uma pessoa em coma induzido ou os surdos-mudos cuja deficiéncia decorre de uma
lesdo ou anormalidade mental grave), aos ébrios habituais e aos viciados em téxico e
os prodigos.

Embora as modificacbes possam trazer avancos, ainda hd muitas criticas e duvidas
sobre o manejo de situagbes em concreto, seja pela auséncia de normas de transigao,
seja pelos atropelamentos legislativos causados. Segundo Madaleno (2016):

o critério adotado pelo Codigo Civil para que alguém possa ser declarado incapaz
de reger seus bens por deficiéncia mental é de cardter bioldgico, porquanto a
deficiénciamental deve ser de tal gravidade, que seja possivel afirmar que o enfermo
nao governa sua propria conduta, constituindo-se em um estado ordindrio de satde,
enaoum estado acidental.

No entanto, a curatela nao atinge mais os direitos pessoais.

José Fernando Simao (2016)aponta que ao colocar aqueles que por causa transitéria
oupermanente, nao puderem exprimir sua vontade norol dosrelativamente incapazes
oferece graves consequéncias. Em seu exemplo, o autor cita o caso de alguém estar em
como induzido por questdes médicas, ficando temporariamente sem discernimento
algum. Como sera possivel realizar atos da vida civil com assisténcia ou auxilio? Nesse
caso, “a interdicao que, por fim, declarar a pessoa relativamente incapaz sera inutil
em termos faticos, pois o incapaz nao podera participar dos atos da vida civil” (SIMAO,
2016), pois a mudanca legislativa poderd prejudicar aos que necessitam de represen-
tagao e nao assisténcia para o exercicio de atos da vida civil.

Maria Berenice Dias informa:

Atendénciaatual é dar maiorliberdade ao curatelado, deixando-o praticar sozinho
atos de natureza ndo patrimonial, cujos efeitos se limitam a esfera existencial,
como o caso do reconhecimento de paternidade. A protecao deve ocorrer na exata
medida da auséncia de discernimento, para que nao haja supressao da autonomia,
dos espacos de liberdade. As restrigdes a incapacidade de agir ndo existem para
alhearosincapazes, masparaintegra-losaomundoestritamentenegocial. Segundo
Pietro Perlingieri, é preciso privilegiar, sempre que possivel, as escolhas da vida
que o deficiente psiquico é capaz, concretamente, de exprimir, ou em relacao
as quais manifesta notdvel propensao. A disciplina da interdicdo nao pode ser
traduzida em uma incapacidade legal absoluta, em uma “morte civil”. Permitir que
o curatelado possa decidir, sozinho, questdes para as quais possui discernimento
é uma forma de tutela da pessoa humana, pois a autonomia da vontade é essencial
para o livre desenvolvimento da personalidade. A real necessidade da pessoa com
algum tipo de doen¢a mental é menos a substitui¢ao na gestao patrimonial e mais,
como decorréncia do principio da solidariedade e da funcao protetiva do curador,
garantir a dignidade, a qualidade de vida, a recuperagao da saude e a insergao
social do interditado. Para quem dispde de discernimento parcial, a interdicao
deve ser limitada, relativa a pratica de certos atos (CC 1.772 e 1.780), cabendo
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a0 juiz delimitar sua extensao (CC1.772). Nesses casos, hd a sugestao - mas nao
a imposicao - de que as restricoes sejam as mesmas previstas para os prodigos
(CC 1.782). Como alerta Sérgio Girschkow Pereira, trata-se de curatela sem
interdicao. [...] A curatela nao leva a incapacidade absoluta do curatelado. Cabe
distinguir o grau de incapacidade. Desse modo, o curador representa o curatelado
absolutamente incapaz e o assiste quando sua incapacidade é relativa (DIAS, 2015,
pp. 687-688).

Pablo Stolze, em artigo lan¢ado no ano de 2015, também observa algumas impre-
cisdes técnicas incorporadas na modificagao legislativa quando ainda permitiria a
curatela (mesmo como medida de carater excepcional) para pessoas com deficiéncia,
que mesmo sendo capazes pela nova sistematica, poderiam ser consideradas como
incapazes. Trata-se da figura dos capazes sob curatela. Qual a fun¢ao do curador nessas
circunstancias? A questao é complexa. A possibilidade de por em curatela deficiente
(pessoa capaz) esta prevista no artigo 84, pardgrafo primeiro da lei n.° 13.146/2015,
que disp6e que “quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela,
conforme a lei”. Trata-se das hipdteses em que a deficiéncia é severa, impossibilitando
que o curatelado exercga atos da vida civil com autonomia da vontade.

Ao lado dessas questoes, Flavio Tartuce (2016) também indica outros problemas.
Sendo, vejamos: segundo o autor, alein.213.146/2015 nao trouxe a ideia de interdigao,
mas sim de uma acao judicial em que haverd anomeacao de um curador. Por outro lado,
o novo Cddigo de Processo Civil ndao regulou essa acao judicial, e baseou-se apenas no
processo de interdicao, conforme se observa a partir dos artigos 747 a 758.

De fato, o artigo 1768 do Cédigo Civil foi alterado em pouco mais de trés meses por
duas vezes. A primeira alteracdo efetiva ocorreu com a entrada em vigor do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia em janeiro de 2016, que modificou o artigo deixando de
mencionar que “ainterdicao serd promovida” e, depois, pelo NCPC (artigo 1072, II), que
revogou expressamente o artigo 1768 do Cddigo Civil a partir de marco de 2016. Ao
que tudo indica, a exclusao do art. 1768 pode ter ocorrido para evitar que na legislacao
sobre direito material houvesse disposicao sobre matéria de direito processual. No
entanto, Paulo Lobo (2016) é mais assertivo ao afirmar:

O novo CPC desconsiderou tanto o projeto de lei que se converteu no Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, quanto, o que é mais grave, a Convengao promulgada em
2009, que tem forca de emenda constitucional, [...], com supremacia sobre qualquer
lei ordindria.

Tanto Paulo Lobo (2016) quanto Flavio Tartuce (2016) apontam que o espirito da
Convencao Internacional (com forca de emenda constitucional) e do préprio Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia devem prevalecer, de modo a impor ao novo CPC interpreta-
cao conforme a Constituicao.

Areforma produzida também impactou na auséncia de nao ofertar previsao a res-
peito das pessoas com desenvolvimento reduzido. Eocasoda sociopatia ou psicopatia,
que deixam de ser considerados absolutamente incapazes. A critica de Tartuce (2016)
é relevante, pois, infelizmente, o legislador pensou apenas na pessoa com deficiéncia,
deixando de lado outras situagbes concretas. Em referéncia a tais casos, Tartuce ja
apontava que desde 2014 havia previsao nesse sentido, conforme destacou a jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica que se transcreve a seguir:
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PROCESSUAL CIVIL. CIVILRECURSO ESPECIAL. INTERDIGAO. CURATELA.
PSICOPATA. POSSIBILIDADE. 1. Acao de interdicdo ajuizada pelo recorrente
em outubro de 2009. Agravo em recurso especial distribuido em 07/10/2011.
Decisao determinando areautuagao do agravo emrecurso especial publicada em
14/02/2012. Despacho determinando a realizagdo de nova pericia psiquidtrica
no recorrido publicado em 18/12/2012. 2. Recurso especial no qual se discute
se pessoa que praticou atos infracionais equivalentes aos crimes tipificados no
art. 121, §2°, 11, II e IV (homicidios triplamente qualificados), dos quais foram
vitimas o padrasto, a mae de criacao e seu irmao de 03 (trés) anos de idade, e
que ostenta condigdo psiquidtrica descrita como transtorno nao especificado da
personalidade (CID 10 - F 60.9), estd sujeito a curatela, em processo de interdi¢do
promovido pelo Ministério Publico Estadual. 3. Areincidéncia criminal, prevista
pela psiquiatria forense para as hipdteses de sociopatia, é o cerne do presente
debate, que ndo reflete apenas a situagao do interditando, mas de todos aqueles
que, diagnosticados como sociopatas, j& cometeram crimes violentos. 4. A
psicopatia estd na zona fronteirica entre a sanidade mental e a loucura, onde os
instrumentos legais disponiveis mostram-se ineficientes, tanto para a protecao
social como a prépria garantia de vida digna aos sociopatas, razao pela qual
deve ser buscar alternativas, dentro do arcabouco legal para, de um lado, nao
vulnerar as liberdades e direitos constitucionalmente assegurados a todos e,
de outro turno, ndo deixar a sociedade refém de pessoas, hoje, incontroldveis
nas suas agobes, que tendem a recorréncia criminosa. 5. Tanto na hipodtese do
apenamento quanto na medida socioeducativa - ontologicamente distintas, mas
intrinsecamente iguais - a repressao do Estado traduzida no encarceramento
ou na internacao dos sociopatas criminosos, apenas postergam a questao
quanto a exposicao da sociedade e do préprio sociopata a violéncia produzida
por ele mesmo, que provavelmente, em algum outro momento, serd replicada,
pois na atual evolucao das ciéncias médicas nao ha controle medicamentoso ou
terapéutico para essas pessoas. 6. A possibilidade de interdi¢ao de sociopatas
que ja cometeram crimes violentos deve ser analisada sob o mesmo enfoque que
alegislacdo dad a possibilidade de interdicdo - ainda que parcial - dos deficientes
mentais, ébrios habituais e os viciados em toéxicos (art. 1767, 111, do CC-02). 7.
Em todas essas situacdes o individuo tem sua capacidade civil crispada, de
maneira subita e incontrolavel, com riscos para si, que extrapolam o universo da
patrimonialidade, e que podem atingir até a sua prépria integridade fisica sendo
também ratio nao expressa, desse excerto legal, a seguranca do grupo social,
mormente na hipdtese de reconhecida violéncia daqueles acometidos por uma
das hipdteses anteriormente descritas, tanto assim, que ndo raras vezes, sucede
ainterdigao, pedidodeinternagao compulsdria. 8. Comigual motivacao, amedida
da capacidade civil, em hipdteses excepcionais, nao pode ser ditada apenas pela
mediana capacidade de realizar os atos da vida civil, mas, antes disso, deve ela
ser aferida pelorisco existente nos estados crepusculares de qualquer natureza,
do interditando, onde é possivel se avaliar, com precisao, o potencial de auto-
lesividade ou de agressao aos valores sociais que o individuo pode manifestar,
para dai se extrair sua capacidade de gerir a prépria vida, isto porqué, a mente
psicdtica nao pendula entre sanidade e deméncia, mas hd perenidade etioldgica
nas agdes do sociopata. 9. A apreciacdo da possibilidade de interdicdo civil,
quando diz respeito a sociopatas, pede, entao, medida inovadora, a¢ao biaxial,
com um eixo refletindo os interesses do interditando, suas possibilidades de
insercdo social e o respeito a sua dignidade pessoal, e outro com foco no coletivo
- ditado pelo interesse mais primdrio de um grupo social: a protecao de seus
componentes -, linhas que devem se entrelacar para, na sua sintese, dizer sobre
0 necessdrio discernimento para os atos da vida civil de um sociopata que ja
cometeu atos de agressao que, in casu, levaram a 6bito trés pessoas. 10. A solugao
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da querela, entdo, ndo vem com a completa abstracao da andlise da capacidade
de discernimento do individuo, mas pela superposicao a essa camada imediata
da norma, da mediata protecao do proéprio individuo e do grupo social no qual
estd inserido, posicionamento que encontrard, inevitavelmente, como individuo
passivel de interdicao, o sociopata que ja cometeu crime hediondo, pois aqui, as
brumasdaduvidaquantoaexisténciadapatologiaforamdissipadaspelavioléncia
j& perpetrada pelo individuo. 11. Sob esse eito, a sociopatia, quando ha prévia
manifestacao de violéncia por parte do sociopata, demonstra, inelutavelmente,
percepcao desvirtuada das regras sociais, dos limites individuais e da dor e
sofrimento alheio, condi¢c6es que apesar de nao infirmarem, per se, a capacidade
do individuo gerenciar sua vida civil, por colocarem em cheque a prépria vida do
interditando e de outrem, autorizam a sua curatela para que ele possa ter efetivo
acompanhamento psiquidtrico, de forma voluntaria ou coercitiva, com ou sem
restricdes aliberdade, a depender do quadro mental constatado, da evolucao - se
houver - da patologia, ou de seu tratamento. 12. Recurso especial provido.

Essas situacoes estao sendo refletidas em intimeras decisdes judiciais e nao neces-
sariamente nas instancias legislativas. Ha situagdes em que a extensao da incapacida-
de, quando existente, deve ser avaliada em sua plenitude, pois um deficiente psiquico
pode nao ser totalmente incapaz para as amplas situagdes em que atos da vida civil
podem ser praticados. Como esclarece Madaleno (2016) ao citar Maria Victéria Fama,
Marisa Herrera e Luiz Maria Pagano:

toda limitacdo a capacidade supde uma limitacao a liberdade pessoal, e a inclusao
do sujeito entre os que detém personalidade psicdtica s6 deve ser admitida quando
o desequilibrio psiquico - ndo moérbido - for acentuado, grave e acarrete fundado
perigo para sua subsisténcia, com capacidade da pessoa produzir dano a si e ao seu
patrimdnio.

A seguir, passa-se a analisar o instituto da tomada de decisao apoiada.

No Brasil, a tomada de decisao apoiada é um instituto que possui desdobramento
imediato da Convencao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia e da Lei de Inclusao
da Pessoa com Deficiéncia. Com a inclusao do instituto no Cédigo Civil, sua disciplina
flui a partir do art. 1.783-A.

Pela definicao legal, a tomada de decisao apoiada é o processo pelo qual a pessoa
com deficiéncia elege pelo menos duas pessoas idoneas, com as quais mantenha vincu-
los e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisao sobre
atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informacodes necessarias para que
possa exercer sua capacidade.

Como se pode observar, o procedimento visa criar alternativas para que as pessoas
com deficiéncia possam exercer pessoalmente atos da vida civil com maior autonomia,
na proporc¢ao de suas necessidades. No artigo 12 da Convencao Internacional ha o ple-
noreconhecimento da igualdade perante a lei e, assim, o modelo de tomada de decisao
assistida é uma forma de evitar que a vontade da pessoa interdidata seja substituida
pela vontade do curador.

O Brasil nao é pioneiro ao adotar essas medidas de inclusao apds considerar pes-
soas com deficiéncia plenamente capazes para atuar nos atos da vida civil. Cleide
Ramos, em comentdrio ao artigo 12 da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, aponta que:
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Na Suécia ja se adota um modelo altamente capacitante, tendo a pessoa do curador a
incumbéncia de auxiliar a pessoa com deficiéncia a fazer escolhas e tomar decisées
de forma independente. Essa figura, chamada de ombudsperson, nao é indicada
num processo judicial de interdicdo, fazendo parte dos quadros da Administracao
Publica, com a incumbéncia de se aproximar da pessoa com deficiéncia, conquistar
sua confianca, o que pode levar dias, meses ou anos, e por fim auxilid-la a manifestar
asuavontade sobreaspectosdasuavida, outaosomente prestar apoio em momentos
dificeis (BRASIL, 2008, p. 55).

No direito italiano, registra Gaburri (2016), desde 2004, também hd a figura do
amministrazione di sostegno (administrador de apoio, em traducdo livre). O artigo 404
do Cédigo Civil italiano dispoe:

a pessoa que, devido uma doenca ou uma deficiéncia fisica ou mental, se torna
impossibilitado, ainda que parcial ou temporario, para atender seus interesses,
pode ser assistido por um administrador de apoio, designando o magistrado o local
em que tenha residéncia ou domicilio. [traducao livre].

Madaleno (2016) e Gaburri (2016) fazem referéncia ainda a Argentina, que em
2016, contemplou o Sistemas de Apoyo al Ejercicio de la Capacidad. No artigo 43 do
Cddigo Ciivl argentino dispde:

Concepto. Funcién. Designacién. Se entiende por apoyo cualquier medida de
caracter judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de
decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar actos juridicos
en general. Las medidas de apoyo tienen como funcién la de promover la autonomia
y facilitar la comunicacién, la comprension y la manifestacién de voluntad de la
persona para el ejercicio de sus derechos. El interesado puede proponer al juez la
designacion de una o mas personas de su confianza para que le presten apoyo. El juez
debe evaluar los alcances de la designacién y procurar la proteccién de la persona
respecto de eventuales conflictos de intereses o influencia indebida. La resolucidn
debe establecer la condicidn y la calidad de las medidas de apoyo y, de ser necesario,
ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.

No direito argentino e portugués, noticia Rolf Madaleno que ha uma:

[...] diferenca entre incapacidade e inabilitagdo, ocorrendo esta ultima quando nao
éarazaoouodiscernimento da pessoa que se encontram afetados, mas sua vontade
é que se encontra comprometida, como no exemplo do prédigo, do surdo-mudo, do
cego, ou daquele que abusa de bebidas alcéolicas ou de estupefacientes, e estas
circunstancias os tornam incapazes de reger convenientemente o seu patrimoénio,
sendo promovida a declaracao judicial de sua inabilitacdo em processo similar ao de
interdicao por incapacidade, sendo distintos os efeitos juridicos da sentenca ja que
a ingeréncia da curatela é eminentemente patrimonial (MADALENO, 2016). (grifo
do autor)

No caso brasileiro, o foco da tomada de decisao apoiada é reconhecer que muitas
vezes 0 pessoa com deficiéncia nao precisa de um substituto, mas sim de um apoio qua-
lificado frente suas capacidades e na eliminacao dos obstaculos do meio para promover
o exercicio de direitos pessoalmente com inclusao.

Para formular o pedido, a pessoa com deficiéncia e os apoiadores devem apresen-
tar termo em que constem os limites do apoio oferecido e os compromissos dos apoia-
dores. A indicacao de prazo de vigéncia do acordo e respeito a vontade, aos direitos
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e interesses da pessoa que devem apoiar também devem ser apresentados, conforme
dispoe o paragrafo primeiro do artigo 1.783-A, do Cddigo Civil.

Alegitimidade do pedido se conforma com a prépria agao do beneficiario do apoio
que pode solicitar aojuiz o pedido. Os demais dispositivos do artigo 1.783-A dispoe que:
Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisao apoiada, o juiz, assistido
por equipe multidisciplinar, apds oitiva do Ministério Publico, ouvira pessoalmente o
requerente e as pessoas que lhe prestarao apoio (§ 3.°); A decisao tomada por pessoa
apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem restrigoes, desde que esteja inse-
rida nos limites do apoio acordado. (§ 4.°); Terceiro com quem a pessoa apoiada man-
tenha relagao negocial pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou
acordo, especificando, por escrito, sua funcao em relacao ao apoiado (§ 5.°); Em caso de
negocio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo divergéncia de
opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério
Publico, decidir sobre a questdo (§ 6.°); Se o apoiador agir com negligéncia, exercer
pressao indevida ou nao adimplir as obrigagdes assumidas, podera a pessoa apoiada
ou qualquer pessoa apresentar denuncia ao Ministério Piblico ou ao juiz. (§ 7.°); Se
procedente a denuncia, o juiz destituira o apoiador e nomeara, ouvida a pessoa apoiada
e se for de seu interesse, outra pessoa para prestacao de apoio (§ 8.°); A pessoa apoiada
pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo firmado em processo de tomada
de decisdo apoiada (§ 9.°); O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participa-
caodo processo de tomada de decisao apoiada, sendo seu desligamento condicionado a
manifestacao do juiz sobre a matéria (§ 10) e aplicam-se a tomada de decisao apoiada,
no que couber, as disposi¢des referentes a prestacao de contas na curatela (§ 11).

Na pratica, oinstituto permite a inclusao de inimeras pessoas com deficiéncia para
amplos exercicios de atos da vida civil. Alinha-se com a Convencao sobre as Pessoas
com Deficiéncia e estabelece um novo marco para o exercicio de direitos.

CONSIDERACOES FINAIS

As acgbes da Organizacao das Nagbes Unidas (ONU) para promover, proteger e
assegurar em igualdade de condicoes o exercicio pessoal de direitos para as pessoas
com deficiéncia, em 2006, vieram em boa hora. Apenas em 2015, com a Lei de Inclusao
da Pessoa com Deficiéncia, houveram alteracdes significativas na legislacao infra-
constitucional brasileira para colocar em vigor medidas que pudessem oportunizar as
pessoas com deficiéncia o exercicio de direitos.

Ao modificarem a teoria da incapacidade absoluta, com exclusao dos deficientes
desta modalidade, a lei modificou os institutos da curatela e proporcionou o exercicio
inédito de direitos a partir do instituto da tomada de decisao apoiada.

Nesse processo, um dos grandes destaques é que a legislacao estabeleceu que a
deficiéncianao deve ser um atributo da pessoa, como uma condicao estatica e bioldgica
da pessoa. Ao compreender que o conceito de deficiéncia estd em constante evolucao,
a lei pée em destaque o impedimento, de natureza fisica, mental, intelectual ou sen-
sorial como resultado de interacoes das barreiras existentes que possam obstruir sua
participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as demais
pessoas.
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Na primeira parte do trabalho, buscou-se demonstrar como a leide inclusao da pes-
soa com deficiéncia reflete uma politica internacional de inclusao. Na segunda parte,
destacou-se os desafios criados pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia com a teoria
da incapacidade civil para construir o instituto da Tomada de Decisao Apoiada.

Em sede de consideracoes finais, constatou-se que a auséncia de normas de transi-
cao entre as legislagdes materiais e processuais podem causar uma serie de problemas
para o manejo de direitos das pessoas com deficiéncia, pois modificam institutos sem
resguarda-los ou integra-los a situagoes inéditas.

Em relacdo a curatela, a possibilidade de coexistir com pessoas capazes (deficien-
tes) pode transparecer uma atecnia desnecessaria, mas que devem ser tratadas na
perspectiva da lei n2 13.146/2015. Com as alteracdes, as pessoas com deficiéncia que
estivessem sob curatela apos a vigéncia da lei de inclusao, tem como alternativa susci-
tarem o pedido de levantamento da curatela, de modo a compatibilizar a nova condicao
de capacidade.

A pessoa com deficiéncia deve ser apoiada para exercer sua capacidade civil. Como
pontua Cleide Ramos, “a incapacidade depende do meio em que vive a pessoa, seja por
influéncia de seus condicionantes sociais, econémicos ou ambientais ou mesmo pelos
seus condicionantes culturais, dos quais se destaca o estigma e o preconceito incapa-
citante” (BRASIL, 2008, p. 57). Cabe a sociedade, ao lado do Estado, um papel essencial
neste processo: evitar a que invisibilidade social continue a naturalizar a exclusao das
pessoas com deficiéncia.
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CARECER DE DERECHOS: UNA INTRODUCCION A LOS
ESTUDIOS TEORICOS SOBRE LA APATRIDIA

LACK OF RIGHTS: AN INTRODUCTION TO THEORETICAL
STUDIES ON STATELESSNESS

Violeta Alejandra Chavez Bautista'

O bien te dan el certificado del estado (y lo llevas contigo), con lo que adquieres una
identidad que durante el curso de tu vida le permite al estado identificarte y seguir
tu rastro (dar contigo), o bien vives sin identidad y te condenas a vivir fuera del
estado como un animal (los animales no tienen documentos de identidad). No solo
no puedes ingresar en el estado sin certificacién: para el estado no estds muerto
hasta que se certifica tu muerte; y solo puede certificar tu muerte un funcionario
que, a suvez, detenta una certificacién del estado.

Coetze, Diario de un mal afo

RESUMEN: Testimoniar la existencia de un individuo es una obligacion del Estado, tanto
que elaccesoaunactadenacimiento, manifiestoenelderechoalaidentidad yelderecho
a la nacionalidad, se ha elevado al rango de derecho fundamental. El Estado nunca ha
sido neutral, no testimonia sin mas, categoriza, segmenta lo existente, colocando a los
individuos en una jerarquia que los define como “alguien” persona, menor, ciudadano,
etc. El Estado también decide quién es “nadie” y lo clasifica como apatrida, aquel que no
es reconocido por ninguin Estado como su miembro. Segun el ACNUR, durante 2015 se
contabilizaron mas de tres millones de apatridas en el mundo, sin embargo, se calcula
que la cifra es definitivamente mayor y que, eventualmente, éste serd un problema
tanto geopolitico, en términos de migraciones, supervivencia cultural de Occidente y
efectividad de sus Estados, como de fundamentacién del Derecho en lo que hace a la
definicién de sus sujetosy alalegitimidad de sus cdnones. El objetivo de este documento
es presentar una perspectiva contemporanea de las causas, efectos y tratamiento
institucional de la apatridia. Mostrando, a partir de ello, la relevancia de la figura del
apatrida para el analisis politico internacional actual.

PALABRAS CLAVE: Apatridia; Estado; causasyefectos; Tratamientoinstitucional de laapatridia.

ABSTRACT: To testify about the existence of an individual is an obligation of the State,
this is true as the access to a birth certificate, shown on the right to identity and the
right to nationality, has risen to the rank of Fundamental Right. State has never been
neutral, does not testify without more, it categorizes, segmenting the reality, placing
individuals in a hierarchy that defines them as “someone”: person, child, citizen, etc.
The State also decides who is “nobody” and classifies it as a Stateless person, who is

! Doctorante en Ciencia Politica por la Universidad Nacional Auténoma de México; Maestra en Filosofia
por la Universidad Nacional Auténoma de México. violeta.a.chavez@gmail.com
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not recognized by any state as its member. According to UNHCR, in 2015 there were
more than three million of Stateless people in the world, however it is estimated that
the figure is higher and that eventually this will be a much geopolitical problem, in
terms of migration and effectiveness of the State, as substantiation of Law regarding
the definition of its subject and the legitimacy of its canons. The purpose of this
document is to present the contemporary causes, effects and institutional treatment
of Statelessness. This will show the importance of the condition of Statelessness for
aninternational political analysis.

KEY WORDS: Statelessness; State; cause and effect; Institutional treatment of statelessness.

INTRODUCCION

Segun Delgado (2013), el término apatridia apareci6 por primera vez en el diario
francés La Loi en 1918, fue empleado por Charles Claro para sustituir al alemdn hei-
matlos o heimatlosat que se referia a la tierra natal y, juridicamente, al domicilio, por
lo que significaba “sin hogar” o “sin domicilio”.

En sentido estricto, tanto para el espafiol como para el francés, un apatrida es una
persona sin patria, es decir, sin padre. Es claro que la referencia al pater vincula al
concepto con la tradicién judeocristiana, lo cual no supondria un defecto si no fuese el
caso que, en el mito judeocristiano, la salida del territorio del Padre se describe como
una expulsién culposa. El castigo ganado, sea cual fuere su indole, es tan razonable
para Occidente que tenemos Derecho, pero la pertinencia de hablar de castigo se quie-
bra en el caso de la apatridia: ;qué acto, palabra o pensamiento debe realizarse para no
tener derecho a la nacionalidad, al reconocimiento y a la proteccién de la ley?

La apatridia refiere al Estado y no a la patria. No se trata de la orfandad de los
recién nacidos expdsitos, abandonados furtivamente en un hospital o en el quicio
de alguna puerta, no se trata de la tragica escena en que la vida de un ser humano es
dejada al arbitrio de la Fortuna. Se trata de una orfandad aséptica, el apatrida puede
ser un adulto, tiene lazos familiares, la gente le conoce por sunombre, quiza hasta su
padre bioldgico le ame, pero no hay un solo Estado en el mundo que loreconozca como
un ser existente.

Dicholoanterior, podriase interpretar que un apatrida es un sin-Estado. Apdlida es
el término que empleaban algunos textos juridicos del siglo pasado en América Latina
y que se sigue usando en el italiano, sin-polis. No es la persona sin pater la que interesa,
sino la persona en desamparo, sin esfera juridica, sin inmunidad estatal; de manera tal
que la mejor versién del concepto podria ser la inglesa, statelessness.

Asi, por el uso corriente que se le da, apatridia es una palabra apropiada para
describir la condicidn de los sin-Estado; mientras que, por el origen etimoldgico de la
palabra, apatridia resulta inaceptable.

Debido a que su uso estd ampliamente difundido, sobre todo en los instrumentos
juridicos internacionales y en las investigaciones vinculadas a ellos, la definicién de
apatridia que empleo en adelante, es la que ofrece la Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR): un apatrida es un individuo que no es
reconocido como su nacional por ningun Estado.
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1. LAS CAUSAS DE LA APATRIDIA

Para abordar las causas de la apatridia sugiero, primero, una clasificacién propia
que considero util. Siendo individuos no reconocidos como nacionales por ningun
Estado, los apatridas pueden serlo transnacionales, cuando deben atravesar alguna
frontera, o locales, cuando no han atravesado fronteras nacionales. Esta simple dis-
tincidén me parece conveniente porque me ha permitido considerar al menos una causa
eficiente del fendmeno de apatridia y de la que mas tarde hablaré.

Ya que se ha dicho que la apatridia refiere a la ausencia de vinculo entre un indi-
viduo y algun Estado, ademas de que esairrelacién no es culposa, se entiende mejor la
proposicidon siguiente: la apatridia es un producto del Estado. Por supuesto que se trata
de una perspectiva de andlisis macro histérico del Estado que no debe considerarse una
contribucién a los argumentos que proponen la demolicién del Estado, ni en sentido
liberal ni en cualquier otro. Ciertamente, como el resto de los Ordenes sociopoliticosde
los que se ha dotado la humanidad, el Estado desaparecera, pero no sera prontoy, hoy
por hoy, no existe otra fuerza aglutinadora ni otro actor que articule con suficiente
potencia la defensa de ideales politicos como la igualdad y la libertad; de modo que
la intencién de observar los efectos perniciosos del Estado, como la apatridia, forma
parte de una estrategia de reconduccidén y re evaluacién del mismo.

En términos generales, las causas de la apatridia, que casi siempre son parte de
las singularidades estructurales o histdricas del Estado, pueden ser las siguientes: 1)
conflictos de leyes, 2) sucesién de estados, 3) leyes de matrimonio, 4) practicas admini-
strativas, 5) discriminacién, 6) privacién de la nacionalidad y 7) renuncia del individuo
a sunacionalidad. Un andlisis mas profundo muestra que esas causas son:

i Quelalegislacién nacional de un Estado entre en conflicto conla de otro, puede
dejar a los individuos sin nacionalidad. Tal es el caso de individuos que nacen
de padres extranjeros en territorios que sélo otorgan la nacionalidad por ius
sanguinis, sin poder acogerse a la nacionalidad de los padres porque en sus
paises de origen la misma se otorga segun ius soli.

ii.  La sucesidn de Estados también es causa de apatridia para muchas personas,
las transferencias de territorios, la unificacién de estados, la disolucién
de un Estado o la separacion de una parte del territorio, provocan un vacio
institucional que deja sin nacionalidad a los extranjeros, descendientes de
extranjeros y recién nacidos.

iii. La falta de equidad de género en las leyes de matrimonio de algunos paises
promueve la aparicién de casos de apatridia, al hacer del derecho a la
nacionalidad un derecho propio de los varones y no de las mujeres. Esta
minusvaloracién de la mujer como sujeto de derecho se manifiesta de diversas
maneras: cuando la celebracidén o disolucién del matrimonio afecta a la
nacionalidad de la mujer, cuando el cambio de nacionalidad del esposo durante
el matrimonio afecta a la nacionalidad de la mujer, cuando la adquisicién de la
nacionalidad del esposo implica la pérdida de la nacionalidad de la mujer y, en
algunos casos, cuando una mujer extranjera no puede adquirir la nacionalidad
del esposo pero un hombre extranjero si puede adquirir la nacionalidad de la
esposa. Es as{ como muchas mujeres, y después también sus hijos, quedan en
condiciones de apatridia.

iv. También los asuntos administrativos y procesuales pueden limitar el acceso
a la nacionalidad de los individuos mediante gastos excesivos, plazos que no
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pueden ser cumplidos, imposibilidad de aportar documentos requeridos o algo
tan simple como inaccesibilidad de los registros civiles, ya sea por la distancia
ala que se encuentran, ya sea por el idioma que hablan los funcionarios.

v. La apatridia también ocurre cuando hay revocacién automadtica de la
nacionalidad aplicada a individuos naturalizados, comunmente se trata de
personas a las cuales no se les ha notificado que si, por ejemplo, no se presentan
a una oficina de manera regular o permanecen fuera del territorio nacional, su
nacionalidad estd en riesgo de perderse (Unién Interparlamentaria Mundial,
ACNUR, 2008).

vi. Apesardequeladiscriminacién porrazonesderaza, religién, géneroy origen
nacional o étnico esta prohibida de manera transversal en las actuaciones e
instrumentos juridicos de casi todos los estados del mundo, es un hecho que
ésta ocurre. Particularmente en el caso de los procesos de desnacionalizacion
que, generalmente, van seguidos de la expulsion de los individuos, el ejemplo
mds dramadatico es el del pueblo rohingyd considerado la comunidad de
apatridas mds grande del mundo, habitantes musulmanes dela frontera entre
Birmania y Bangladesh que son victimas de las politicas antimusulmanas de
losbudistas de ambos estados, a tal grado que no se lesreconoce nacionalidad
alguna y son constantemente expulsados de los territorios desde 1978, al
menos.

vii. Otrarazon por la cual los individuos pueden volverse apadtridas corresponde al
derecho de los estados para revocar la nacionalidad a los individuos de manera
legal. Esto ocurre silanacionalidad ha sido obtenida de manera fraudulenta, si
unnaturalizadoreside fueradel territorio durante un cierto periodo de tiempo,
sielindividuo ha faltado alalealtad con el Estado o ha actuado en contra de sus
intereses, osielindividuo harepudiadoal Estadoreceptor. Esta practica es mas
comun de lo que se cree y parece estar reforzandose a partir del incremento
de la actividad terrorista aislada y suicida; diversos gobiernos, Francia por
ejemplo, han decidido retirar la nacionalidad a individuos naturalizados a los
que se vincule con la practica o planificacidn de actos terroristas.

viii. Por ultimo, quizd la causal més relevante, la no presentacién e inscripcién de
los recién nacidos en el registro civil. Segin S. Heap (2009) hay 51 millones
de menores al afo que no se registran en el momento de su nacimiento.
Entre los motivos por los que los padres no inscriben al recién nacido estd el
desconocimiento de la importancia de hacerlo, el coste que supone el tramite
en términos de tiempo y dinero, la incertidumbre sobre si el menor sobrevivira,
la inestabilidad politica, las barreras juridicas, sociales y culturales, y el miedo
a ser perseguidos por las autoridades. La creacién de incentivos para inscribir
el nacimiento es uno de los grandes desafios para cualquier Estado, sin
embargo resulta una tarea que parece tener poca importancia en paises como,
por ejemplo, Zambia, acosada por la pobreza, el VIH y el SIDA, o Nepal, donde
las altas tasas de mortalidad infantil no motivan a los padres a correr con los
gastos de inscripcion.

La declaratoria de apatridia supone una investigacion que se limita a los Estados
con los cuales una persona goza de un vinculo relevante, ya sea por haber nacido en
el territorio, por descendencia, por matrimonio o por residencia habitual. En algunos
casos el criterio de relevancia puede limitar el alcance de la investigacién a un sélo
Estado o a una entidad que no es un Estado. Establecer si un individuo no es conside-
rado como nacional suyo conforme a su legislacidn, requiere de un analisis de cémo un
Estado determinado aplica sus leyes de nacionalidad a un caso individual.
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Por Estado se entiende lo dicho en la Convencidn sobre los Derechos y los Deberes
de los Estados de Montevideo de 1933, articulo 1, segun el cual un Estado es una
persona unitaria para el Derecho Internacional sireune los requisitos de poseer una
poblacién permanente, un territorio determinado, un gobierno y la capacidad de
entrar en relaciones con otros Estados.

Como se puede ver, la condicién de apatridia estd atada a la voluntad del Estado,
es el Estado emisor el que en su accién, mediante leyes diferenciales y actuaciones
discriminatorias, u omisién, mediante la baja presenciainstitucional o su debilidad,
el quereduplicalajerarquia social dejando a ciertos individuos en el desamparo; un
desamparo que adquiere tintes mas dramaticos si el individuo excede los limites
territoriales del Estado en el que ha nacido. A esto me he referido con causa efi-
ciente de la apatridia, una situacion de discriminacién insensible y casi aleatoria
que reduce la carga del Estado en términos de garantias juridicas y de provision de
bienes publicos.

En el caso de la apatridia local resulta mucho mas claro que la desigualdad
formal ocasionada por la ausencia de reconocimiento del Estado esta atada a la
condicidn social pues, para la apatridia local ésta se produce —generalmente- por la
dificultad de registrar a los menores mas marginados. Entre los marginados, o gru-
pos vulnerables, se incluye a personas indigenas y ndmadas, a menores migrantes
y refugiados, a ninos de la calle, y a los huérfanos, abandonados y separados de sus
padres. Mientras que en el caso de las consecuencias de la apatridia transnacional
es facil observar que se trata de problemas asociados al racismo y a la xenofobia.

2. LOS EFECTOS DE LA APATRIDIA

Como se havisto, las causas de la apatridia son diversas, enlos peores contextos, los
gobiernos despojan a sus ciudadanos de la nacionalidad por motivos politicos, pero en
muchos casos simplemente carecen de la capacidad para reconocer a sus ciudadanos
de forma oficial y de dispensarles documentos acreditativos.

Entre los prejuicios que provoca la apatridia a los individuos estan el problema de
probar la nacionalidad para poder acceder a servicios basicos, viajar, casarse, tener
hijos y protegerlos de los riesgos del anonimato juridico y de la trata (BLITZ, 2009).

La apatridia suele impedir que los ninos reciban una educacién y que sus padres
trabajen legalmente; hace que las personas sean vulnerables a la explotacién laboral y
sexual, la trata, el arresto y la detencion arbitrarios, la discriminacion y otros abusos;
la apatridia es causal para denegar a las familias el acceso a la atencidén sanitaria y les
impide casarse, poseer bienes y abrir cuentas bancarias.

Enalgunos Estados de la Unién Europea se niega de forma sistematica a muchos apa-
tridas el acceso a los servicios sanitarios y educativos de los que gozan los ciudadanos,
como en el caso de los “ciudadanos borrados” de EsloveniaZ En Malasia, a nifios apatridas

2 En 1996, el gobierno esloveno literalmente borrd el nombre de 18.305 residentes de su registro de
ciudadanos. Dichos nombres se incluyeron en un registro de extranjeros que vivian de forma ilegal en
Esloveniay, desde entonces, se les niegan los servicios sociales. Véase: <http://www.justiceinitiative.org/
db/ resource2?res id=103920>.
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en Selangor y Sabah, con frecuencia se les niega el acceso a la educacién basica. En Niger
mas de cien mil arabes mahamid viven todos los dias bajo amenaza de expulsion.

El ACNUR sostiene que los derechos humanos de las personas apatridas, en prin-
cipio, deben ser respetados en el pais de la residencia habitual, mientras las personas
apatridas siguen siendo sujetos de extrema indiferencia y de ilimitado castigo sin
garantias, lo que incluye la detencién. Por supuesto, el hecho de que los derechos hu-
manos sean violados no niega su existencia.

Ademas de los efectos concretos en la garantia de derechos y el acceso a los servi-
cios, la condicion de apatridia logra poner un signo sobre su portador, el de sospechoso.
(Los parafros com menos de 4 linhas no son bien vistos)

Al final de la Il Guerra Mundial la apatridia fue un asunto en la agenda de la recién
creada ONU que, rdpidamente, reconocié que la cuestidén de la apatridia nace de la
relacién entre la nacionalidad y el Estado nacional. En 1949 el secretario general de
la ONU, Trygve Lie, publicé un estudio sobre la apatridia. Dos de las mas importantes
observaciones de Lie fueron, primero, que la apatridia es un fenémeno tan viejo como
el conceptode nacionalidady, segundo, que la excepcién o exclusidén de la nacionalidad
es la apatridia y no la extranjeria.?

El estudio de 1949 de la ONU es de gran importancia por varias razones. Primero,
aun cuando el estudio se hizo en términos descriptivos y muy generales, reportd y
enuncié de manera temprana los efectos que la apatridia tiene en la vida de las perso-
nas: escasas expectativas sociales, econdmicas, educativas, y amplias probabilidades
de quedar generacionalmente en desventaja. Unas probabilidades que reflejan, a los
ojos de Lie, que la calidad de la organizacidn, de la vida econdmica y de la esfera legal
entera de los individuos residiendo en un pais extranjero, depende de su posesidn de
una nacionalidad especifica.*

La segunda razon por la cual A Study of Statelessness de la ONU es de vital inte-
rés para cualquier estudioso del Estado, los derechos humanos y la globalizacidn, es
que la investigacion identificd casi de manera definitiva a los tres actores centrales
involucrados en el problema de la apatridia, sefialando que dicho problema genera
dificultades practicas para los tres, se trata del pais de origen, el pais de recepcidény la
persona apatrida misma. Haber identificado a los actores clave constituye un esfuerzo
que nadie mas ha intentado realizar aparte de la ONU.

Segun el estudio de 1949, las dificultades que se presentan en el pais de recepcion
derivan de que el apatrida no encaja en la vida social y administrativa del pais al que
ha llegado, ni siquiera como extranjero puesto que el estatus que corresponde a los
extranjeros es siempre de extranjeros que poseen alguna nacionalidad. De modo que
el apatrida es una figura andmala que no recibe la asistencia consular de ningun pais
en caso de requerirla.

8 En esto coinciden el informe de la ONU, A Study of Statelessness, y Hannah Arendt, Los origenes del
totalitarismo: la apatridia no es una simple variante de la extranjeria.

4 A ello debe agregarse, para quien argumente que hemos entrado a una era post-nacional, que es
caracteristico y persistente que la mayor parte de los apatridas pertenezcan a grupos culturales
minoritarios, como afirma K. Staples en Retheorising Statelessness. Por el momento no contamos con
estudios de caso especificos que den cuenta de esta circunstancia mas que aquellos a los que refiere la
propia Kelly Staples de manera tangencial en la primera parte de Retheorising Statelessness.
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Para las autoridades administrativas del pais receptor el problema tiene que ver
con el hecho de que los oficiales de la administracién rara vez poseen sensibilidad hu-
manitaria para tratar con los apatridas, esto produce que el apatrida se vea forzado a
emplear métodos no legales para ganarse el favor de dichos oficiales, lo cual redunda
en una afectacion a la sanidad de la administracién publica local. Mas aun, dado que
ninguna nacion les asiste, los apatridas sufren facilmente de condicionalidades onero-
sas a cambio de los servicios administrativos, lo que suele generar una tension amplia
entre los nacionales y los apatridas (UN, 1949: 7-8).

Entre las dificultades para los paises de origen se encuentra el hecho de que, cuan-
do el apatrida esta en posibilidad de ser un refugiado politico, suele preservar un gran
resentimiento con el pais de origen y, dado que alberga de forma intensa la posibilidad
y el deseo de volver, el apatrida puede tornarse un agente de mala propaganda o una
peligrosa fuente, activa, ideoldgica o econdmica, de atentados contra el régimen de su
propio pais (UN, 1949: 8-9).

Sobre el individuo apatrida, el informe de Lie indica que se enfrenta a dificultades
derivadas de que la ausencia de nacionalidad coloca a las personas en una posicién
anormal e inferior respecto de los nacionales, reduciendo su valor social y destruyen-
do suautoconfianza (UN, 1949:9-10). En el caso de que el apatrida haya sido expulsado
de su pais de origen, se ve obligado a entrar en otro pais de forma fraudulenta lo que
lo hace permanecer oculto y a vivir bajo la amenaza de ser descubierto, arrestado y
sentenciado.

Si el apatrida es aceptado para su reasentamiento, el proceso migratorio incluye,
siempre, permisos de corta o mediana duracién que deben renovarse constantemente
y que pueden ser denegados en cada oportunidad. Esta situacidn, desde la perspectiva
de la persona en condiciones de apatridia, es similar a la de aquel que se encuentra
bajo constante vigilancia policial y cuya precariedad dificulta el reasentamiento con
posibilidades de éxito.

Lascondicionesdevidadeunapatridaadmitido como trabajador son significativay
particularmente desfavorables, su presencia es tolerada e incluso requerida cuando la
producciény el crecimientonacional son tan elevados que se necesita de un incremen-
to significativo en la fuerza de trabajo, pero una vez que el desempleo se incrementa
o reaparece, los apatridas son los primeros en sufrir las consecuencias, su situacion
es mas critica que la de otros extranjeros debido a que ningun pais en el mundo esta
dispuesto a recibirles.

El apatrida vive bajo los criterios administrativos y leyes del pais receptor y, ob-
viando el hecho de que todos los criterios y leyes han sido disefiados para personas que
poseen nacionalidad, encuentra siempre dificultades para colmar tales requerimien-
tos. Esto produce una condicion de desventaja que suele retardar o imposibilitar su
reasentamiento y asimilacion.

En susrelaciones con las autoridades del pais de recepcion, los apatridas son tratados
mas como alguien que debe ser vigilado y no como alguien cuyos derechos deben ser respe-
tados. La inferioridad de la posicién legal de los apatridas se refleja en su posicion social y
hace de ellos el blanco de la desconfianza y la sospecha en los lugares a los que van.

Enla tabla que se presenta a continuacién, puede observarse una exposicién grafi-
cade losactoresy problemas que ocasiona la apatridia segun el estudio de 1949 de UN.
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Tabla 1. Apatridia: actores y su problemas segun A Study of Statelessness.

ACTOR PROBLEMAS
Bajas expectativas sociales, econdmicas y educativas
Bajo valor social

Individuo Destruccion de su autoconfianza
conzri]cién Vigilancia constante por parte de las autoridades locales

de Caso de expulsion: obligado a realizar actos ilicitos para ingresar a otro pais, vida bajo amenaza de ser capturado y procesado
apatridia | Caso de reasentamiento: renovacion de los correspondientes permisos temporales que se interpreta como vigilancia constante
Caso de trabajador: cuando la produccion nacional baja el individuo es discriminado y/o expulsado
Administrativamente: dificuttades para cumplir con los requisitos documentales burocraticos

Seguridad nacional

Origen Tratandose de un caso de expulsion politica, el apatrida es un agente de mala propaganda y fuente de
atentados para la desestabilizacion de los gobiernos, un enemigo potencial

El apatrida amenaza la estabilidad institucional y es riesgo de corrupcion

Anomalia administrativa, el apatrida no encaja ni como extranjero, lo que provoca malos tratos por parte de
Receptor  |los burdcratas y cargos onerosos para realizar tramites. En consecuencia el apatrida accede a realizar actos
ilegales para conseguir favores administrativos.

Fuente de corrupcion que afecta la calidad de la administracion publica

Estado

Fuente: Elaboracién propia.

Como se puede ver en la tabla, los problemas que los estados tienen con la apatridia
son cuestiones de seguridad nacional para el Estado de origen y cuestiones de estabili-
dad institucional y corrupcion para el Estado receptor.

En lo que hace a la seguridad nacional, el documento parece prefigurar la carac-
terizacidén de los individuos que representan amenazas a la seguridad nacional en los
actuales documentos de seguridad nacional de algunos paises, tanto como la actuacién
no oficial pero consuetudinaria de los oficiales de seguridad respecto de individuos
que, habiendo vivido muchos anos en el extranjero, regresan a sus paises.

Se trata de problemas que recién han empezado a abordarse y a profundizarse bajo
la etiqueta de estudios de contraterrorismo y que resultan de gran relevancia en el
mundo contempordneo, naturalmente las aseveraciones de la investigacion de la ONU
se quedan cortas en comparacién con lo que actualmente se estudia.®

Sobre la inestabilidad institucional y el fomento a la corrupcién que promueve la
presencia de los apatridas en el pais receptor, el documento de Lie parece sugerir una
causa falsa. La ausencia de protocolos procedimentales claros y unificados, de capaci-
tacion del personal y de inclusidn de la figura de apatrida, es lo que incentiva conflictos
administrativos. Es claro, para los estudiosos de la responsabilidad publica, que la co-
rrupcion al interior de un Estado tiene causales mucho mas poderosas que la existencia
de los apatridas y que, en cambio, la apatridia producida por ausencia de servicios de
registro civil, s que es promovida por la debilidad institucional de los estados.

Respecto de los efectos que la condicidon de apatridia tiene en la vida de los indivi-
duos, el documento de la ONU senala diversas limitantes que se podrian englobar en el
ambito de lo social y de la psicologia. Dado que éstas son las condiciones en las que se
suele poner atencidén, noresulta extrano que la mayor parte de los pocos estudios sobre
apatridia que podemos encontrar, se hayan realizado desde la perspectiva sociolégica.

5 Para ampliar este punto véase el sitio web Global Terrorism Database (GTD) del Institute for Economics
& Peace en «economicsandpeace.org/research/iep-indices-data/global-terrorism-index>>
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Seguridad nacional, inestabilidad institucional y desventaja social son las dreas de
problematicidad que hacen del estudio de la apatridia un estudio relevante. La situacidn
no es extrana si se le observa en términos de crecimiento y desarrollo econdémico, o de
consolidacién de las instituciones. Los estados débiles, al tener un bajo nivel de efectivi-
dad, absorben anomalias sin que elloimplique un grave impacto; mientras que los estados
consolidados, por su parte, al tener un alto grado de efectividad y una alta regulacién de
los procesos, sufren los efectos de cada anomalia que encuentran apenas se les presenta.

Para los apatridas, la International Detention Coalition IDC sefala que cualquier
procedimiento se les complica debido a que no pueden probar documentalmente su
nombre, pais de origen o fecha de nacimiento; esto es peor si se trata de migrantes que
cruzan fronteras pues su situacidn los hace:

Ser mas susceptibles a la detencion.
Ser mds vulnerables a no recibir asistencia legal ni consular.

Tener un conocimiento muy restringido acerca de sus posibilidades dentro del pais.

W N

Tener dificultades mayores para el acceso a la asistencia de intérpretes y de
traductores.

Sobre el internamiento de los apatridas en campos, se sabe que estos lugares vul-
neran los derechos humanos, lastiman la salud y el bienestar, y causan sufrimiento
innecesario.

En el caso especificode México, nuestro Estado prefiere siempre los derechos huma-
nos de susnacionales que los de otras personas. No existe equilibrio entre las actividades
de promocion de los derechos humanos realizadas para la proteccion de los mexicanos
en el exterior, en comparacion con los esfuerzos para la de los derechos de los migrantes
en México, no existen tribunales especializados en materia migratoria y no existe asis-
tencia judicial especial gratuita para migrantes en condiciones de vulnerabilidad, como
los nifios, nifias y adolescentes no acompanados (SIN FRONTERAS, 2005).

La misma Ley General de Poblacién mexicana establece disposiciones discrimina-
torias en contra de los y las migrantes irregulares para la exigencia de sus derechos.
Las oficinas del Registro Civil presentan problemas para otorgar los derechos a la
identidad y a la nacionalidad, y los jueces u oficiales del Registro Civil muchas veces
no celebraran ningun acto en el que intervenga un extranjero que no pueda acreditar
sulegal estancia en el pais y con ello se niega el registro a nifios y niinas mexicanos con
padres extranjeros sin documentos (SIN FRONTERAS, 2005).

Laafectacién e impacto que la condicidén de apatridia sobre la vida de los individuos
puede observarse con gran nitidez en los casos concretos, quiza por eso la mayor parte
de lainvestigacion sobre apatridia que se ha hecho hasta el momento esta conformada
por estudios de caso.

Por citar s6lo algunos ejemplos, refiero a lo sucedido en Australia en 2004, cuando
la Corte Suprema respaldd la practica del Gobierno australiano de detener por tiempo
indeterminado a solicitantes de asilo cuyas peticiones son denegadas, el fallo del que
hablo se referia a dos solicitantes: el palestino apatrida Ahmed al-Kateb y el iraqui
Abbas al Khafaji, que ni habian logrado obtener visas, ni podian ser retornados a su
pais o0 a un tercer pais pues sus vidas corrian peligro (ZAYAS, 2005).
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3. EL TRATAMIENTO INSTITUCIONAL DE LA APATRIDIA

Las migraciones masivas ocasionadas por conflictos armados y la situacién de las
personas forzadas a migrar, fueron consideradas un problema estatal de dimensiones
internacionales durante el periodo que va del final de la I Guerra Mundial al final de la
IT Guerra Mundial. En 1946 se fundd la Organizacidn Internacional de los Refugiados
que ofrecia proteccidn politica a las personas de su interés y se crearon pasaportes
para apatridas (NANSEN et al, passim).

En 1950 se funddé el ACNUR y en 1954 se realizd la Convencidn sobre el Estatuto de
los Apatridas. Un organismo y un instrumento internacional que aun estan vigentes.
Sobre las caracteristicas politicas que les dan forma cabe recalcar lo siguiente.

Primero, que fue en los Estados originarios y mas antiguos donde ocurrieron los
desplazamientos masivos de los que se desprende la legislacion y consideracion in-
ternacional contemporanea de la figura de refugiado y, mas tarde, la de apatrida. Las
razones de tal avance legislativo son, considero:

1. Entre los Estados mas antiguos, al menos de forma tentativa, las fronteras
quedaron establecidas desde el tratado de Westfalia de 1648, 1o que implica que
los Estados ya estaban definidos y suficientemente reconocidos como tales en el
ambitointernacional, porloque poseian todaslas caracteristicas de personalidad
juridica, necesarias y suficientes, como para firmar acuerdos internacionales.

2. En términos de legitimidad de la ley, los individuos concretos sobre cuya
situacidn se legislaba eran europeos.

3. Lasformasdeorganizaciéninternacional modernasnolimitadasalosprocesos
mercantiles y el establecimiento de los regimenes internacionales tienen una
mayor experienciay, por tanto, estabilidad, entre dichos Estados.

Segundo, que las caracteristicas propias del elemento militar y de la guerra entre
Estados tienen un impacto impensado en términos macrohistdricos sobre la poblacién
civil. No estoy diciendo con esto que todos los apatridas transnacionales son produci-
dos exclusiva o directamente por la guerra o la pobreza, actualmente también la crisis
ambiental expulsa a los individuos de los lugares en los que suelen habitar.

Tercero, que asi como el Estado fue una construccién que se expandio a la periferia
de Occidente, asi mismo lo son las figuras de refugiado y apatrida insitas en el Estado,
lo cual implica, para efectos del Estado, unas formaciones especificas que no siguen el
supuesto canon del Estado Occidental y, respecto de la apatridia, que los criterios para
la declaracién de apatridia no son exactos fuera de los Estados occidentales.

Cuarto, que la primera aparicién de los apdatridas en el escenario y agenda publica
ocurre enelambitointernacional, suexistenciay condicidn se palpa solamente cuando
los individuos empiezan a cruzar fronteras, lo cual no significa que no hayan existido
yaapatridaslocales, es decir, individuos no reconocidos por sus estados debido a fallos,
ausencia o ineficiencia de los sistemas locales de registro civil. El cruce de fronteras es
el hecho que descubre la intensidad de la desproteccion en el que un individuo queda
si no hay un Estado que dé fe de su existencia como persona; fuera de su comunidad
habitual siempre podra ser visto como un extranjero en grado superlativo.®

6 Debido a la gravedad extrema de sus consecuencias, en esta investigacién se hace un mayor énfasis enla
apatridia ocasionada o evidenciada por el cruce de fronteras estatales que en la apatridia promovida por
la ineficacia institucional.
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Asi, las herramientas que los estados poseen para enfrentar el incremento de los
casos de apatridia o parareducir suincidencia, tiene que ver con, al menos, dos ejes, con
la formulacidén o adhesidn a instrumentos juridicos, y con el funcionamiento efectivo
de sus instituciones.

En lo que hace a los instrumentos juridicos, entre los intentos reducir la vulne-
rabilidad de las mujeres a quedar en condiciones de apatridia, Naciones Unidas ha
adoptadoy promovido la Convencidn sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada en 1957
y la Convencidn sobre la Eliminacidn de Todas las Formas de Discriminacidén contra la
Mujer de 1979.

En lorelativo a la dimensién institucional, la importancia del derecho a la identi-
dad, no solamente en su dimensién administrativa, sino de contenido juridico social, se
reconocio hasta el siglo XX, cuando se observd que el registro de los nacimientos sirve
parareducir o eliminar las fronteras entre los circulos mas marginados de la poblacién
puesto que se observa que la ausencia de documento de identidad hace que las perso-
nas se tornen invisibles para el Estado.

Tal situacidn limita las posibilidades de que el Estado actie como garante de los
derechos inherentes a los ciudadanos; impide el acceso a servicios de salud, bienestar
y educacion; y puede encadenarse o propiciar la vulneracion de otros derechos, por
ejemplo del derecho a la integridad en los casos en que ocurre el trafico de menores
o la desaparicién forzada de personas. El registro civil es indispensable para la exis-
tencia de bases de datos y de sistemas estadisticos suficientemente confiables como
para utilizarse ala manera de herramienta en la planificacién e implementacidn de las
politicas de desarrollo.

La Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 es el primer tratado in-
ternacional cuyo objetivo especifico es la regulacién de los tratos para las personas en
condicién de apatridia. El articulo 1(1) de la Convencién establece que “A los efectos de
la presente Convencidn, el término “apatrida” designara a una persona que no es con-
siderada como nacional suyo por ningun Estado, conforme a su legislacién” (ACNUR,
20123, p. 2).

El objetivo de la Convencién de 1954, como se indica en la misma, es garantizar que
los apatridas disfruten del ejercicio mas amplio posible de sus derechos humanos bajo
la consideracion expresa de que el reconocimiento de alguna, cualquier, nacionalidad
es preferible al reconocimiento de un individuo como apatrida.

Para el ACNUR la repatriacion voluntaria es la solucion preferida a los problemas
que suscita la condicién de desplazado, refugiado y apatrida. La repatriacién implica
el compromiso del pais de origen para la proteccién y reintegracion de los ciudadanos
a sus comunidades, pero para que ello suceda se deben haber producido cambios po-
sitivos, es decir, deben haber desaparecido las causas que impulsaron la huida de los
individuos.

Si la repatriacién voluntaria no es posible, se busca la integracion local en que el
refugiado obtendra, gradualmente, derechos equivalentes a los derechos de los ciuda-
danos locales hasta llegar a los derechos de residencia permanentes. Esta es una con-
dicidn que siempre implica la ciudadanizacién o la naturalizacién y que requiere que
elrefugiado se adapte a la sociedad de acogida, tanto como que los anfitriones reciban
y satisfagan las necesidades de los refugiados. Para los Estados parte de los diversos
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instrumentos sobre refugiados y apatridas, la integracién debe incluir la regulariza-
cidén legal, orientacion social, la ensefianza de la lengua y la capacitacion laboral.

Sila repatriacién voluntaria y la integracion local no pueden realizarse, entonces
se busca el reasentamiento en un tercer pais, un procedimiento que se realiza segun
un mecanismo especifico de cuotas anuales en que las naciones signatarias ofertan
plazas de reasentamiento por via del ACNUR. A lo largo de los afnos, se observa, las
plazas ofertadas para el reasentamiento no han aumentado de forma significativa, se
calcula que sonunas 80,000 en total en todo el mundo. Estados Unidos y Canada son los
estados que actualmente reciben el mayor numero de reasentados en sus territorios.

En todos los casos de solucidn duradera, la regla que priva es la de negativa al refou-
lement, la expulsidn o devolucidn del asilado a fronteras o territorios en que su vida o
libertad peligran por causa de su raza, religion, nacionalidad, grupo social u opiniones
politicas. Para los Estados parte del conjunto de tratados y convenios sobre refugiados y
apatridas, la expulsién de un refugiado sélo es admisible en el caso de que existan moti-
vos de seguridad nacional u orden publico. Siempre se debe garantizar la posibilidad de
que elasiladoacceda ala apelacion por medio de un tribunal local y el retorno del asilado
resulta aceptable solamente hasta que un tercer Estado le asegure el asilo.

En el caso especifico de la apatridia, el ACNUR prevé que la solucién vendra de la
construccion de legislaciones supranacionales que promuevan que los paises otorguen
— de manera sencilla — documentosy, después de un proceso especifico, la nacionalidad,
ciudadania o naturalizacién a los individuos que la requieran, con el objetivo implicito
de que la existencia de tales individuos vuelva a ser reconocida y tutelada por alguien.

Importa decir que, a pesar de la existencia de leyes supranacionales como el
Estatuto de los Apdtridas, no existe ningun tribunal o mecanismo claro y especifico
que sancione el incumplimiento de los tratados sobre apatridia. Mas aun, dado que la
adhesion a los tratados es voluntaria, cada Estado parte puede interponer reservas,
salvedades y excepciones, en la firma de las leyes.

El BID, por su parte, asegura que el area de intervencion denominada Desarrollo
de Politicas Nacionales de Identidad se ha vuelto central, por lo que busca mejorar la
capacidad de los gobiernos para disefiar e implementar politicas de identidad legal, e
incrementar el conocimiento y apoyo para politicas nacionales de identidad basadas
en los derechos. Para ello, tanto el BID como el CCR fondean estudios que permitan
identificar el estado de las politicas de registro civil e identidad legal; planes y disefio de
politicas deregistro civil e identidad legal focalizadas en ninos, y asistencia técnica para
alinear regulaciones nacionales con convenciones internacionales. Ademads intervienen
técnicamente mediante discusiones sobre tendencias internacionales en necesidades
emergentes relacionadas con los registros civiles; intercambio de conocimientos para
compartir mejores practicas y lecciones aprendidas en registro civil e identidad legal,
incluyendo la forma en que éstas aplican a ninos, mujeres, poblaciones indigenasy otras
poblaciones vulnerables; e instruccién para los responsables de capacitar a funcionarios
de los registros en materia de estandares internacionales.

En el caso especifico de México no existe una agencia especializada en apatridia. Sin
embargo la Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados (COMAR), publica algunas cifras
de manera poco formal. Las siguientes graficas muestran las solicitudes de refugio que la
COMAR procesd durante el ano 2015, mismas que no son definitivas segun la institucion.

Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837 m



Como se puede observar en las siguientes graficas, el porcentaje de refugiados que
México reconocid en 2015 es de 23.9% para la categoria “personas” y de 9.1% para la
categoria de nifios y nifias no acompanados.’

Grafica 1: Personas que fueron reconocidas como refugiados por México durante 2015.
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Fuente: elaboracién propia a partir de datos de la COMAR (20186).

Grafica 2: Nifios y nifias no acompafiados que fueron reconocidos como refugiados por
México durante 2015.
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Fuente: elaboracion propia a partir de datos de la COMAR (20186).

7  No existe aclaracion en el sitio web acerca de si entre las 3424 personas solicitantes ya figuran los 142
ninos yninas noacompanados que solicitaron ser reconocidos como refugiados en México durante 2015.
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CONCLUSIONES:LA RELEVANCIA DE LA FIGURA DEL APATRIDA PARA EL
ANALISIS POLITICO INTERNACIONAL

El estado de la apatridia en el mundo pasa por sus cifras, mismas que presento
a continuacién y que han sido extraidas de diversos informes anuales del ACNUR.®
Observar de qué regiones del mundo, incluso de qué paises, provienen las grandes ma-
sas de desplazados puede darnos una idea mucho mas certera de las razones sociales
de las migraciones humanas irregulares.’

El dltimo reporte del ACNUR, 2015, muestra el incremento de cifras como pobla-
cién total de interés del ACNUR, apatridas totales y apatridas en Africa. Como se ve en
la tabla siguiente, a pesar de los problemas ocasionados por la desnacionalizacion de
personas de origen haitiano en Republica Dominicana, el ACNUR sefiala que el nimero
de apatridas en América y Latina y el Caribe ha descendido.

Tabla 2: Tendencias globales 2015.

. Total refugiados y personas | Desplazados internos Personas bajo Poblacién
Area de asilo | en situacion similaralade | y en situacion similar el mandato de Varios | total de interés
los refugiados asistidos por ACNUR | apatridia de ACNUR ACNUR
Africa 4,811,365 11,197,751 1,021,440 521,910 | 17,755,821
Asia 8,694,562 17,265,028 1,942,856 246,303 | 29,704,046
Europa 1,820,424 1,918,326 586,848 77,414 5,487,592
Ameérica
Latinay 337,698 7,113,067 136,585 25,113 7,659,144
Caribe
Norteamérica 409,090 - - - 714,900
Oceania 48,288 - - - 69,894
Total 16,121,427 37,494,172 3,687,729 870,740 | 63,912,738

Fuente: Elaboracién propia con datos del ACNUR.

En términos generales, la tendencia incremental en el numero de desplazados a
nivel global es imposible de precisar, ya sea debido a los problemas metodoldgicos de
la mediciodn, ya sea debido a la intermitencia con que las intervenciones armadas se
hacen presentes en algunos paises.

Las estadisticas que ha generado el ACNUR podrian estar indicando que el aumen-
toodecrecimiento en el numero de refugiados, desplazados y apatridas, suele deberse
a conflictos armados,!® inestabilidad socioecondmica de los paises y desastres natu-
rales. Sin embargo, la causa principal de la migracién vinculada a la apatridia sigue
siendo la violencia: a mayor violencia, conflictividad e inestabilidad, mayor volumen y
mayor frecuencia de las migraciones masivas. Lo que podemos observar en la grafica
son momentos de algidez de la violencia armada y de la inestabilidad socioecondmica,
medidos a través de la cantidad de apatridas que tales circunstancias produjeron.

Para éste y todos los casos aqui referidos, se han consultado los documentos disponibles en el sitio web
del ACNUR, en: <http://www.acnur.org/t3/recursos/estadisticas/>

Por migracién irregular se entiende migracién indocumentada.

10 Asilointerpreta el ACNUR, incluso ha titulado el informe de 2013: Los costes de la guerra.
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Grafica 3: Personas en condicién de apatridia atendidas por el ACNUR
por afio durante el periodo 2004-2013.
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Fuente: Elaboracién propia con datos del ACNUR.

Una vez abordada la apatridia como un problema internacional, su definicién segun la
norma de la ONU, sus cifras y suvinculo con los conflictos armados, queda claro que la apa-
tridia transnacional es la primera en aparecer en la escena internacional y en su agenda.
Por tanto, y a pesar de las deficiencias que su tratamiento y medicidn tiene, es justamente
la apatridia transnacional la que recibe mayor atencidon en términos de analisis, obvian-
dose el hecho de que es posible ser apatrida sin haber cruzado ninguna frontera nacional.

La tensidén entre inclusién y exclusién que forma parte de todas las historias de la
humanidad, se ha visto reforzada por la tendencia expansionista de la globalizacién (S.
CASTLES, 1997), la propensién a abarcar toda area geografica y grupo humano, tanto
como a establecer diferencias entre los grupos humanos, ha hecho emerger un nuevo
nivel en la posibilidad de que algunas personas se conviertan en miembros de pleno
derecho mientras otras quedardn marginadas de la esfera global.

Entérminosdeaccesodiferenciadoalosderechos, la expansién de la globalizacidn im-
plica, tanto paralosapatridaslocales como paralos transnacionales, larestricciéon oacceso
limitado al trabajo, a la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado, lo que supone que ya antes ha sido limitado el acceso a la orientacion
y formacidn técnico profesional, programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir
un desarrollo econdmico, social y cultural constante y la ocupacion plena y productiva.

La fuerza de trabajo contenida en los cuerpos de los apatridas es orientada hacia
el trabajo informal y semi esclavo en el que no se cumplen las condiciones minimas de
salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, en particular para las mujeres; las
condiciones de existencia dignas para el trabajador y su familia; la seguridad e higiene
del entorno laboral; 1a igual oportunidad para todos de ser promovidos; el descanso, el
disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de trabajo y las vacaciones
periddicas pagadas, as{ como la remuneracién de los dias festivos; elementos todos del
derecho laboral mas basico.

Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837



El derecho a la salud, a la certeza juridica de la propia vivienda, a la educacién y
todos los derechos sociales que conforman la estructura, compensatoria o no, que se
considera razonable para que los individuos puedan desarrollarse y alcanzar, gracias a
sus esfuerzos y talentos, la mayor de sus potencialidades, estan vedados o casi vedados
paralos apdatridas. Siesto ya era grave e injusto, la globalizacién lo exacerba por medio
de su selectividad econdmica.

La globalizacidn se vincula con el incremento de la desigualdad entre individuos
y entre naciones a través de la migracién internacional, ésta se debe no solo a la con-
flictividad sociopolitica o la pauperizacidn del mercado laboral, sino al deterioro del
medio ambiente. La deforestacidn, la desertizacion, la disminucidn de la fertilidad de
los suelos, las sequias, las inundaciones, las presiones sobre recursos y ecosistemas
que generan competencia econdmica, conflicto politico y guerras, obligan al desplaza-
miento masivo de personas.

Entérminosde derecho, elrasgo mas significativo de la globalizacidn, dice Ferrajoli
(2006), es el vacio de derecho publico con el que opera. Mientras en su dimensién
econdmica desnacionaliza procesos, traficos y mercancias mediante la constante fir-
ma de acuerdos y tratados comerciales suscritos entre particulares, en el espacio de la
politica se disenan y renacionalizan politicas migratorias excluyentes que contravie-
nen, o son paralelas, a tratados internacionales suscritos por algunos Estados.

Eltemor acerca del decaimiento de la cultura occidental no esinfundado, el National
Intelligence Council (NIC, 2012), oficina de andlisis y anticipacién geopolitica y econdmi-
ca de la Central Intelligence Agency (CIA), tiene sus prondsticos sobre mega-tendencias
para el ano 2030, y avisa del declive de Occidente frente a las naciones emergentes.

Segun el NIC (2012), la inestabilidad demografica se tensara y ello tendra un serio
impacto en los procesos y caracteristicas de la migracién transfronteriza. Aun asf, la mi-
gracioninternaocurrird aniveles masaltos que lainternacional, impulsada por larapida
urbanizacidn, factores ambientales y por el impacto del cambio climatico. Es probable
que afecte a Africa y Asia mucho mas que a otros continentes debido a la dependencia
de la agricultura y a una mayor susceptibilidad a fendmenos meteoroldgicos extremos.

Sobre los efectos que la migracién internacional promueve, Castles (1997) se
pronuncia en el mismo sentido. En los paises de emigracion ocurre la disolucién de
las estructuras economicas y sociales tradicionales. En los paises de inmigracion el
asentamiento de los inmigrantes puede llegar a transformar la economia nacional y
a las ciudades, promoviendo la reflexidn sobre valores sociales y culturales locales. Es
indudable, dice Castles, que esto sucedera en los paises recientemente industrializa-
dos de Asia, América Latina y Africa.

En teoria, las mayores tasas de migracién producirian una mayor rentabilidad para
el desarrollo mundial. A decir del NIC (2012), el Banco Mundial estima que un aumento
de 3 puntos porcentuales en el nimero de migrantes en 2025, lo que darfa lugar a un
aumento del 0,6 por ciento en los ingresos globales. Esto es, los migrantes produciran
una ganancia de $368 millones de ddlares para los paises en desarrollo, de suerte que
la migracidn sera vista como una estrategia econdmica por muchos paises. ;Significa
eso que la distancia entre la residencia permanente, a la que la mayoria de los migran-
tes pueden calificar, y la ciudadania, inalcanzable para muchos, se podria comenzar a
acortar?, ;jpara quiénes?
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La posible migracién de los paises musulmanes con altas tasas de natalidad, podria
crear nuevas fricciones politicas y sociales. La Fundaciéon Pew, referida por el NIC
(2012), pronostica que la poblacién musulmana de Europa se duplicara desde el 4,1%
de la poblacidn total de Europa en 2012, al 8% en 2030.

Ademds, el NIC (2012), considera que los flujos de millones de personas de los pai-
ses en desarrollo mas pobres a los paises de ingresos medios o paises desarrollados,
crea el potencial para abusos enormes de los derechos humanos y la explotacion. Las
comunidades de inmigrantes abren vias para elaumento de laactividad delictiva, como
el contrabando de drogas. El rapido crecimiento de los desequilibrios de género y edad
entre los paises desarrollados y en desarrollo, también aumentan las posibilidades de
mayor trafico de seres humanos.

Elreporte 2015 de ESADEgeo, también anuncia que las migraciones crecerany que
los migrantes musulmanes pueden cambiar la faz de Occidente en lo que hace a la cul-
tura, particularmente enlo que hace alosvalores de la democracia. Los cambios econo-
micos pueden tener consecuencias en el ambito internacional pues, preocupados por
la crisis del estado de bienestar y constrenidos por los problemas presupuestarios los
paises desarrollados podrian reducir su nivel de compromiso, continuaran reduciendo
el gasto militar, suayuda al desarrollo y su aportacion a la financiacién de organismos
multilaterales, a largo plazo este escenario podria poner en cuestién la preeminencia
de los valores occidentales en la esfera internacional.

La siguiente grafica muestra cémo las migraciones internacionales se han focali-
zado en el corazon de Occidente, lo cual explica las altas probabilidades de la modifica-
cién de los valores propios.

Grafica 4: Paises de acogida para cerca de la mitad de
los migrantes mundiales totales durante 2013.
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Fuente: elaboracién propia con datos del reporte DAES & OCDE, 2013.
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ESADEgeo (2015) senala que las tendencias para 2030 en términos de gobernanza
global! muestran intereses divergentes y un numero creciente de actores, esto hard
que sea mas dificil lograr el consenso para la reforma de las instituciones multilatera-
les. Como el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas; en consecuencia para 2030
los instrumentos de gobierno seran menos globales.

Se puede decir que la debilidad de los estados se ha vuelto el origen del mal del
mundo, un mal que se instancia en singularidades y rostros con caracteristicas socia-
les, economicas o culturales especificas.

Los otros que vienen sin papeles son posibles culpables de terrorismo, de la disemi-
nacién de enfermedades, sospechosos de ser infieles a los principios civilizatorios que
han llevado a Occidente a la construccién de los regimenes internacionales humanita-
rios y de proteccion de derechos humanos.

La debilidad estatal culposa, el mal del sistema internacional debe ser reconocido,
estudiado y, no se sabe cémo, resuelto porque, como sefiala F. Fukuyama en La cons-
truccién del Estado (2004, p. 140):

Los Estados débiles o fracasados conculcan los derechos humanos, provocan
desastres humanitarios, causan oleadas masivas de inmigracién y atacan a sus
vecinos. Desde el 11-S también ha quedado claro que protegen a terroristas
internacionales que pueden ocasionar dafios significativos a Estados Unidos y
otros paises desarrollados. A lo largo del periodo que se extiende desde la caida del
muro de Berlin, en 1989, hasta el 11-5, en 2001, la inmensa mayoria de las crisis
internacionales han girado en torno a Estados débiles o fracasados. Entre ellos se
encuentran Somalia, Hait{, Camboya, Bosnia, Kosovo, Ruanda, Liberia, Sierra Leona,
el Congo y Timor Oriental.

Enelmarco de la globalizacién no basta con senalar que el Estado ha de fortalecer-
se institucionalmente para evitar las conflagraciones internas y la amenaza externa,
no bastan el disefio o la ingenieria institucional. Llevando el razonamiento a otro nivel,
debe considerarse la revision critica de los elementos que histéricamente conforman
al Estado y que, habiendo estado presentes desde sus origenes, hoy podrian lucir como
condiciones necesarias para la existencia del Estado y ser, sin embargo, perfectamente
contingentes.

Reconocer la contingencia de los elementos del Estado, me parece, permitiria
repensar con mayor justeza las condiciones y circunstancias que guardan los estados
en desarrollo, y dejar de observar sus caracteristicas propias como degeneraciones o
malformaciones respecto del ideal de Estado. Los estados en desarrollo no son copias
fragiles, fallidas o débiles de los estados desarrollados; estudiarlos en su especificidad
puede ayudar a una comprension mas cabal de sus problematicas tanto como al disefio
de estrategias mas viables y factibles para la resolucion de sus conflictos.

11 Por gobernanza global se entiende la construccién de consensos sobre la eleccién éptima de politicas
y su coordinacién para tratar cuestiones globales tales como migraciones, cambio climatico,
comercio internacional o seguridad alimentaria. El empleo de esta estrategia ayuda a evitar que los
paises o las entidades privadas tomen decisiones unilaterales que afecten a terceros, distorsionen
los mercados, generen presiones especulativas, desarticulen el medio ambiente de la agricultura,
etc., I;OT tanto sus principios son la participacion, la transparencia y la rendicién de cuentas (FAO,
2013).
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Enresumen, en términos macro es claro que conforme la modernidad se expande,
difundiendo a escala global la economia y mercaderias, la sociedad occidental se ve
permeada por las alteridades culturales, que el Estado cuyo plan programatico mo-
dernoincluyéalaigualdadylareducciénuocultamientode laviolencia ha producido
la apatridia y que la apatridia manifiesta la exclusién institucional de los individuos
que parece subrayar la necesidad del fortalecimiento del derecho internacional de
los derechos humanos. Por otra parte, en términos de historia de vida, la condicion
de apatridia es el desamparo mas dramatico que puede acaecer a un ser humano, el
de ser nadie.
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MULTICULTURALISMO DE NEGA(;AQ:
UM OLHAR PARA A REALIDADE DA PRISAO DA
MULHER ESTRANGEIRA

MULTICULTURALISM OF NEGATIVE:
A LOOK AT THE REALITY OF FOREIGN WOMEN'’S PRISON

Raquel Fabiana Sparemberger1

José Elias Gabriel?

RESUMO: O presente artigo objetiva realizar um estudo sobre a segregacao da mulher
estrangeira no sistema penitencidrio brasileiro. Apesar da existéncia do reduzido
numero absoluto de mulheres estrangeiras presas quando comparado ao universo
das presas nacionais, a prisao produz iguais ou piores efeitos da prisao e resulta na
negacao da cultura da estrangeira que cumpre pena. Algumas iniciativas apontam para
a possibilidade de superacao dessas dificuldades de afirmacgdo do multiculturalismo,
inscrevendo-se como iniciativas positivas que podem ser reproduzidas nos ambientes de
privacao de liberdade de mulheres. A metodologia baseia-se, especialmente, na pesquisa
bibliografica, que possibilitou o suporte tedrico para o desenvolvimento das ideias aqui
lancadas. O método de abordagem adotado foi o indutivo.

PALAVRAS-CHAVE: prisao; Mulher; Estrangeira; Multiculturalismo.

ABSTRACT: The present paper aims to perform a study about foreign woman segregation in
the Brazilian penitentiary system. Although the small number of arrested foreign women,
in comparison to the number of arrested Brazilian women, the penitentiary causes equal
or even worse effects and results in denial of the foreign woman culture. Some actions go
towards the possibility of overcoming those adversities in accepting the multiculturalism,
and they have been considered as positive actions that can be reproduced in the setting of
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penitentiary. The methodology is specially based on literature references, that made it
possible the theoretical support for the development of the ideas displayed herein. The
inductive method was applied for the approach.

KEYWORDS: prison; Woman; Multiculturalism; Segregation.

INTRODUCAO

Em que pesem as discussodes sobre o encarceramento mundial e nacional, nota-
damente de mulheres, escassos sao os debates em torno da situacao de estrangeiras
em situagao de privacgao de liberdade no Brasil. Pelas poucas pesquisas sistematicas
existentes na seara do encarceramento da mulher estrangeira, o presente estudo ob-
jetiva demonstrar qual é a relacao existente entre os efeitos destrutivos da prisao e a
(im) possibilidade de manutencao da cultura de origem dessa mulher nos espacos de
privacgao de liberdade.

Mesmo sendo uma minoria, em numeros absolutos, no sistema penal brasileiro, é
preocupante o desrespeito e anegagao da cultura da mulher estrangeira quando da sua
submissdo ao cumprimento de uma pena privativa de liberdade.

Assim, aluz da questaode género e do multiculturalismo, procura-se abordar o per-
fil da presa estrangeira, as dificuldades enfrentadas por ela diante da legislagao e do
sistema prisional patrios e o quanto as inexisténcias ou insuficiéncias de abordagens
especificas criam uma série de dificuldades durante o cumprimento da pena.

1. O MULTICULTURALISMO E O PERFIL DA MULHER ESTRANGEIRA EM
CUMPRIMENTO DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO BRASIL

De acordo com Santos e Nunes (2003, p. 26), a concepcao original do termo multi-
culturalismo designa a “coexisténcia de formas culturais ou de grupos caracterizados
por culturas diferentes no seio de sociedades modernas”. Pode-se afirmar, no entanto,
que o multiculturalismo se tornou rapidamente um modo de descrever as diferencas
culturais em um contexto transnacional e global. Além disso, afirmam os autores que
apesar dessas concepcoes, o multiculturalismo é um termo associado a projetos e con-
teudos emancipatdrios e contra-hegemonicos, baseados em lutas pelo reconhecimento
da diferenca.

Nas palavras de Charles Taylor (1997, p. 83), “todas as sociedades estdo a tornar-se
cada vez mais multiculturais e, ao mesmo tempo, mais permeaveis.?” Tudo isso conduz
a questao da imposicao de algumas culturas sobre outras. E, “considera-se que, neste
aspecto, as sociedades liberais do Ocidente sao extremamente culpadas, em parte
devido ao passado colonial, em parte devido a marginalizacao de segmentos de sua
populacdo oriundos de outras culturas” (TAYLOR, 1997, p. 84).

8 “A permeabilidade significa que as sociedades estdo mais receptivas a migracao multinacional: sdo mais
os membros cujo centro se situa noutra parte qualquer, que passaram a conhecer uma vida de didspora”
(TAYLOR, 1997, p. 83).
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Assim a luta multicultural estd enraizada no processo histérico de formacao dos
paises americanos, que passaram por um processo de conquista e colonizagao, seguido
de uma politica de assimilagao forcada e de eliminagao da identidade dos povos* que
habitavam as terras “descobertas”.

Nesse sentido, o acelerado processo de globalizacao que atravessa o mundo, gera
novos marcos de regulagao e novos cenarios que conectam realidades e culturas ha
muito pouco tempo distantes, mas que acentuam as diferencas sociais e as tensoes ét-
nicas, que fez emergir o multiculturalismo, a interculturalidade e a preocupacao com
as questdes identitdrias e culturais. A questao multicultural esta presente na maioria
dos paises formados por uma populagao heterogénea, por instituicdes democraticas e
atingidos pelas consequéncias desastrosas dos processos de globalizagao hegemonica.
Esses paises apresentam minorias® fortemente discriminadas e exploradas, que car-
regam o peso da colonizacao, da tentativa de assimilacao forcada, de incorporagao ao
cendrionacional e da superioridade de uma cultura dominante, que considera todos os
homens como “livres e iguais”.

Nesse sentido, segundo os ultimos dados do Infopen, do ano de 2014, existem 2.778
presos (dois mil setecentos e setenta e oito) estrangeiros cumprindo pena no Brasil, dos

quais 79% eram homens e 21% eram mulheres. (BRASIL. Departamento Penitencidrio
Nacional, 2014, p. 27).

Agrande maioria das presas estrangeiras procede da América (318 presas, ou 53 %),
sendo outras 160 da Africa (27%), 78 da Europa (13%), 39 da Asia (7%) e 1 da Oceania.

Os dados disponibilizados pelo Infopen do Ministério da Justica demonstram que
os principais paises de origem dessas mulheres sao a Bolivia (99 presas), o Paraguai (83
detentas), a Africa do Sul (47 segregadas), o Peru (35 presas) e Angola (29 reclusas).

As unidades prisionais do Estado de Sao Paulo, ao inicio da pesquisa realizada pelo
Ministério de Estado da Justica (Infopen), ndo disponibilizaram os dados. Porém, os
elaboradores do levantamento obtiveram as informacoes apds se valerem da Lei n°
12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de acesso a informacao). Nessa ocasido, des-
cobriu-se que no Estado de Sao Paulo havia 596 mulheres estrangeiras em situacao de
privacdo de liberdade. (BRASIL. Departamento Penitencidrio Nacional, 2014, p. 28).

4 “Pensa-se que desde 1492 os europeus tém vindo a projetar desses povos uma imagem de seres um
tanto inferiores, “incivilizados”, e que, através da conquista e da forca, conseguiram impd-la aos povos
colonizados” (TAYLOR, 1997, p, 46).

5 As Nacoes Unidas nao formalizaram uma definicdo de minoria universalmente aceita. O primeiro esforco
foi desenvolvido pela Sub-Comissao para Prevencao da Discriminacao e Protecdo das Minorias, quando,
em 1950, sugeria: I - o termo minoria inclui, dentro do conjunto da populagao, apenas aqueles grupos nao
dominantes, que possuem e desejam preservar tradigdes ou caracteristicas étnicas, religiosas ou lingiiisticas
estéveis, marcadamente distintas daquelas do resto da populacao; II - tais minorias devem propriamente
incluir um nimero de pessoas suficiente em si mesmo para preservar tais tradi¢des e caracteristicas e - III
tais minorias devem ser leais ao Estado dos quais sejam nacionais. Um conceito mais politico de minoria é
aquele que descreve tais grupos como formado de cidadaos de um Estado, constituindo minoria numérica
e em posicao ndo-dominante no Estado, dotada de caracteristicas étnicas, religiosas ou lingiiisticas que
diferenciam daquelas da maioria da populacdo, tendo um senso de solidariedade um para com o outro,
motivado, senao apenas implicitamente, por uma vontade coletiva de sobreviver e cujo objetivo é conquistar
igualdade com a maioria, nos fatos e na lei. Novamente estao presentes critérios objetivos e subjetivos, além
da introducao de elemento politico: nacionalidade ou cidadania do Estado (SEGUIN, 2002. p.9).
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2. A PRISAO COMO ESPACO DE NEGACAO DO MULTICULTURALISMO

Do conjunto de pessoas que compdem a massa carceraria, a mulher nao tem des-
taque. No Brasil, o percentual de mulheres estrangeiras presas gira em torno de 2%.
(BRASIL. Departamento Penitencidrio Nacional, 2014, p. 29).

Michael Mary Nolan, da Pastoral Carceraria da Igreja Catdlica e também
Presidente do Instituto Terra Trabalho e Cidadania (ITTC), com sede em Sao Paulo,
com olhos postos nas presas estrangeiras, relata que a criminalidade feminina tem-
se voltado para os crimes de trafico de entorpecentes, nos quais a mulher é utilizada
como o que vulgarmente se conhece como sendo uma “mula” do trafico, vale dizer,
uma pequena traficante/transportadora/possuidora de drogas para a venda interna-
cional. (FONTELES, 2014).

Olga Espinoza (2002, p. 36), pesquisadora do Centro de Estudios en Seguridad
Ciudadana da Universidade do Chile, explica que, quando se trata de mulher e de seu
envolvimento com o sistema punitivo, parte-se da ideia de que o sistema criminal esta
em crise, pois a medida que esse sistema nao cumpre minimamente as suas funcoes,
entre elas as de protegao ao bem juridico e de prevencao de determinadas condutas,
ele (sistema) se mostra como uma entidade seletiva - o sistema selecionara quem punir
para ulterior criminalizagao e vitimizacao, tendo como principal cliente os miseraveis.

Referida autora aduz que “a perversidade do sistema criminal se estabelece
através do ‘aparato de publicidade’ do Estado, que projeta a ilusdao de um poder
punitivo igualitdrio, ndo seletivo, ndo discriminador, disfarcando de conjuntural ou
circunstancial aquilo que é estrutural e permanente (inerente ao préprio poder)”.
(ESPINOZA, 2002, p. 37).

Assim, no universo intramuros, a prisao € um lugar frio, triste, representado, como
lembra Julita Lemgruber, por uma caricatura da sociedade em si, haja vista ser um
ambiente que reforga a exclusao das mulheres segundo as condigoes ja vividas an-
teriormente, sem prejuizo da intensificacao dos males que causa, isso quando nao as
infantiliza e as faz depender de uma autoridade externa (os agentes do Estado) para,
logo em seguida, buscar que tenham maturidade para que sejam declaradas ressociali-
zadas. (LEMGRUBER, 1999, p. 45).

Sob este enfoque, pode-se pensar, como Manuela Ivone P. Pereira da Cunha, an-
tropdloga da Universidade do Minho, em superacao do tradicional conceito de Ervin
Goffman no sentido de que a prisdo é uma “instituicdo total” (CUNHA, 2004), pois o
espaco intramuros nao parece ser muito distinto daquela da sociedade livre, mormen-
te de alguns anos para ca, quando os carceres se tornaram mais “porosos”, isto €, mais
abertos a varios setores sociais, como a imprensa, os operadores do direito, organiza-
cOes sociais (igrejas, conselhos de comunidade) e assim por diante.

E cedico, no entanto, que a prisao surgiu como sucedaneo da pena de morte, apesar
deja ter sido concebida de modo falho. Diante disso, a prisao tornou-se uma instituicao
dotada de caracteristicas que lhe sao muito peculiares, de tal modo que o seu sistema
de funcionamento interno, por mais permedvel que seja ao controle social, ainda guar-
da caracteristicas que lhe sao préprias.

Nesse particular, quando se fala em encarceramento feminino o primeiro passo
foi o de separar os homens das mulheres, dando a elas um tratamento pretensamente
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distinto. Assim, no seu (ir) regular desenvolvimento, a instituicdo da prisao adquiriu
qualidades e contornos tipicamente masculinos, relegando o sexo feminino a uma
conjuntura de invisibilidade, ainda mais quando passou a desrespeitar ou, quando me-
nos, a nao-observar as caracteristicas, diferencas e necessidades que a mulher possui
quando esta a cumprir pena.

Diante desse cendrio, a massa carcerdria feminina obrigou-se ao longo dos anos
a se adaptar a padroes masculinos de aprisionamento, ferindo de morte seus direitos
enquanto mulheres presas, resultado de uma cultura institucional patriarcal, que pode
ser vista, de inicio, na arquitetura e na infraestrutura das penitenciarias femininas,
isso quando nao sao, simplesmente, construidos anexos aos carceres masculinos, reali-
zando-se uma simples adaptacao destes as necessidades daquele determinado espago,
que de um momento para outro passa a alojar mulheres.

Desse modo, além de serem espacos de privagao superlotados, sem condigoes de sa-
lubridade para os internos, excesso de presos provisodrios, o problema se agrava ainda
mais quando se trata de mulher estrangeira em cumprimento de pena.

Nesse contexto de negacao de direitos, os aspectos culturais sao constantemente
violados, pois a indiferenciacao forcada do carcere nao respeita as peculiaridades de
cada apenada, tais como origem, lingua, religido, forma de vestir e assim por diante. A
prisao impoe, assim, uma cultura comum a todas as presas.

Ha uma multiplicidade de aspectos que a prisao de mulheres, em especial a de
estrangeiras, acaba por vulnerar. Nesse sentido, alguns deles sao bastante visiveis e
perceptiveis, a comegar pelo problema da lingua e da falta de informacao sobre os seus
mais elementares direitos enquanto presa.

2.1 O problema da barreira do idioma e da falta de comunicagao

Embora nao seja previsto como direito expresso na Lei de Execucao Penal (LEP -
Lei 7.210/84), a traducdo de pecas do processo penal e do de execucdo penal para o
idioma natal é prevista na Convencao Americana sobre Direitos Humanos, também
denominado de Pacto de San Jose da Costa Rica. Este tratado, em seu art. 8°, n° 2, alinea
“a", prevé que entre as garantias judiciais do preso estrangeiro esta o de o “|...| acusado
de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se nao compreender ou nao

falar o idioma do juizo ou tribunal”.

Igualmente, o Decreton®592/1992, que internalizou no ordenamento juridico bra-
sileiro o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (adotado pela XXI Sessao
da Assembleia-Geral das Nac6es Unidas, em 16 de dezembro de 1966), dispde que toda
a pessoa acusada de um delito terd direito, em plena igualdade, a garantia de “a) ser
informado, sem demora, numa lingua que compreenda e de forma minuciosa, da natu-
reza e dos motivos da acusagao contra ela formulada.” (art. 14, § 3°, alinea a).

Nao obstante tais preceitos sejam aplicaveis, em tese, ao processo de conhecimen-
to, tais garantias sao, por dbvio, extensiveis a execucao penal, uma vez que se trata de
um processo judicialiforme, misto de atividade jurisdicional e administrativa. Afinal,
conhecer direitos em um contexto de encarceramento em uma cultura diferenciada
é fundamental para possibilitar o seu exercicio. Se a comunicagao é truncada ou nao
é viabilizada, faltard a presa a necessaria compreensao de como funciona o complexo
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sistema de justica criminal brasileiro, de forma que os aspectos culturais acabam sen-
do negados ou completamente amesquinhados.

Um exemplo desse cipoal juridico-processual que muitas vezes baralha e causa
perplexidade a presos (as) estrangeiros (as), nomeadamente aqueles (as) condenados
(as) por tréafico internacional de drogas pela Justica Comum Federal, tem-se no fato
de que o seu recurso de apelacao sera apreciado, enquanto a execucao penal tiver
carater provisorio, pelorespectivo Tribunal Regional Federal. Paralelamente, a execu-
cao provisdria, por forca do que dispoe a sumula 192 do Superior Tribunal de Justica,
conjugada com os ditames da Resolug¢do CNJ 113/2010, ja pode estar tramitando no
juizo estadual, que, se negar algum direito a esse (a) preso (a) estrangeiro (a) (v.g., a
progressao de regime) ensejara o aviamento de recurso de agravo em execucao (LEP,
art. 197), que sera julgado por um tribunal estadual.

Outro exemplo desse confuso sistema juridico processual é encontrdvel em en-
trevista dada ao site de noticias Gl.com, em 24 de outubro de 2010, por Heidi Ann
Cerneka, entao vice-coordenadora nacional da Pastoral Carcerdria, que vaticinou que
ha “[...] presos que falam um pouco de inglés e espanhol e isso facilita a comunicacao.
Mas tivemos uma chinesa presa com documentos falsos que ficou muda por trés meses,
até que a Pastoral conseguiu alguém que pudesse ajuda-la.”(DUARTE, 2010).

Essa complexa situagao demonstra como é dificil explicar a um preso alienigena
os caminhos tortuosos do processo penal brasileiro, até mesmo na fase de execucao da
pena.

Nesse aspecto, interessante notar as recentes Regras de Mandela, de outubro de
2015 (Regras 54 e 55), que reforcam a necessidade de traducao de documentos tam-
bém na seara da execucdo para que o/a presa/a estrangeiro/a tenha conhecimento
sobre a legislacao e os regulamentos concernentes a unidade prisional e ao sistema
prisional em que esta recolhido, nomeadamente com a disponibilizacao de tais regras
nos principais idiomas utilizados, de acordo as necessidades da populacao prisional.
(BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2016b, p. 30).

2.2 Religido

A liberdade de crencga é assegurada pela CF em seu art. 5°, inciso VI. De seu lado, a
LEP, como derivacao dessa garantia constitucional, estabelece como direito da presa a
assisténciareligiosa.

Todavia, nas prisoes brasileiras as mulheres, na sua maior parte, sao atendidas pela
Pastoral Carcerdria ou pelas Igrejas evangélicas. Esse cendrio se torna mais dificil e
complexo quando se tém presas que professam crencas nao cristas, entre elas aquelas
de matriz africana e as mugulmanas, que dificilmente terao garantido o seu direito
de liberdade de crenca no interior de uma penitencidria feminina. A padronizagao de
tratamento penal, que nao respeita as diferencas religiosas, torna muito dificil - se
nao impossivel — o exercicio dessa liberdade no contexto do cumprimento da pena
corporal.

Nesse norte, a reportagem acima citada identificou ja naquela época “um grupo de
muc¢ulmanas que, para manter suas tradigoes, tentam conseguir refei¢oes diferentes e
horarios para rezar.” (DUARTE, 2010).
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Isso sem falar em outras dificuldades que daf advém para as que professam essa
mesma fé, como, p. ex., a de jejuar durante o dia no periodo do Ramada. Complica nao
apenasoexercicioda garantiada crenga, mas tumultuaa prépriarotina da organizacgao
penitencidria, que nao é preparada ou capacitada para essas vicissitudes, em especial
quando presas estrangeiras e brasileiras cumprem pena em um mesmo estabelecimen-
to penal, contrariando a Regra 65, item 1 das vigentes Regras de Mandela. (BRASIL.
Conselho Nacional de Justica, 2016b, p. 32).

2.3 Acompanhamento juridico

Falta a boa parte das presas estrangeiras acompanhamento juridico especializado
por parte do Estado, como determina o art. 15 da LEP. A assisténcia juridica, sobretu-
do com o trabalho que deveria ser desenvolvido mais eficazmente pelas Defensorias
Publicas da Unido e dos Estados, ainda é muito incipiente e necessita de varios aperfei-
coamentos, resultando na total desinformacao ou parca informacao sobre como estao
a tramitar seus pleitos, seus processos e sua situacgao juridica, malferindo a Regra 119,
itens 1 e 2 das Regras de Mandela. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2016b, p. 43).

Nesse particular, André Luizde Almeida e Cunha, ex-Diretor de Politicas Penitenciarias
do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), a época da reportagem, ressaltou que,
ao receber um estrangeiro, o sistema informa ao consulado do pais de origem da presa para
fornecer aassisténcia juridica a que ela faz jus. Todavia, “o problema é que alguns consulados
nao se manifestam e nao fazem contato com a familia do preso. Dessa forma é mais dificil o
apoio de um advogado enviado por parentes para se comunicar com o apenado”. (DUARTE,
2010).

Esse quadro se torna especialmente sensivel se entre o Brasil e o pais de origem da presa
nao existe qualquer tratado bi/multilateral acerca do cumprimento da pena.

2.4 Visita intima e de familiares

Sob outro viés, quanto a visita intima, a mulher sofre seguidamente com a auséncia
de seumarido/companheiro, que em boa parte dos casos a abandona durante o cumpri-
mento da pena.

Asmulheres também sofrem com os casos de “homossexualismo imposto”, notada-
mente a partir de caréncias afetivas e da real auséncia de liberdade para decidir sobre
a escolha de seu par.

Por outro lado, no caso das presas estrangeiras, sentem elas a falta de contato e do
apoio da familia, que se encontra em outro pafs.

Segundo o Ministério da Justica, o Brasil possui 12 (doze) Tratados Bilaterais de
Transferéncia de Pessoas Condenadas, em vigor, e 3 (trés) multilaterais, a saber:

Angola:Celebradoem 03.05.2005 e promulgado peloDecreton®8.316,de 24.09.2014.

Argentina: Celebrado em 11.09.1998 e promulgado pelo Decreto n° 3.875, de
23.07.2001.

Bolivia: Celebradoem 26.07.2007 e promulgadopeloDecreton®6.128,de 20.06.2007.

Canada: Celebrado em 15.07.1992 e promulgado pelo Decreto n° 2.547, de
14.04.1998.
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Chile: Celebrado em 29.04.1998 e promulgado pelo Decreton® 3.002, de 26.03.1999.

Convencao Interamericana sobre o Cumprimento de Sentencas Penais no Exterior:
Celebradoem 26.07.2007 e promulgado pelo Decreton®6.128, de 20.06.2007. Paises
signatdrios: Ardbia Saudita, Belize, Brasil, Canada, Chile, Costa Rica, El salvador,
Equador, Estados Unidos, Guatemala, México, Nicardgua, Panamd, Paraguai,
Republica Tcheca, Uruguai e Venezuela.

Convencao sobre a Transferéncia de Pessoas Condenadas entre os Estados Membros
da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa (CPLP): Celebrado em 23..11.2005
e promulgado pelo Decreto n°® 8.049, de 11.07.2013. Paises: Angola, Brasil, Cabo
Verde, Guiné Bissau, Mocambique, Portugal, Sao Tomé e Principe, Timor Leste.

Espanha: Celebrado em 04.05.1998 e promulgado pelo Decreto n°® 2.576, de
30.04.1998.

Mercosul: Acordo sobre Transferéncia de Pessoas Condenadas entre os Estados
Partes do Mercosul, celebrado em 16.12.2004 e Promulgado pelo Decreto n® 8.315,
de 24.09.2014.

Panama: Celebrado em 10.08.2007 e promulgado pelo Decreto n° 8.050, de
11.07.2013

Paraguai: Celebrado em 29.10.2002 e promulgado pelo Decreto n°® 4.443, de
28.10.2002.

Peru: Celebrado em 25.08.2003 e promulgado pelo Decreton®5.931, de 13.10.2006.

Portugal: Celebrado em 25.08.2007 e promulgado pelo Decreto n°® 5.767, de
02.05.2006.

Reino dos Paises Baixos: Celebrado em 23.01.2009 e promulgado pelo Decreto n°
7.906 de 04.02.2013.

Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte: Celebrado em 29.01.2002 e
promulgado pelo Decreto n® 4.107, de 28.01.2002. (BRASIL. Justica e Cidadania,
2016).

A despeitodessestratados e da Regra 58,itens 11 e 2, das Regras de Mandela, ainda
ha uma distancia entre o que pretendem garantir esses pactos e a dura realidade das
presas estrangeiras no Brasil. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2016b, p. 31).

2.5 Trabalho

O trabalho das presas é assegurando pelos arts. 28 a 30 da LEP, sem prejuizo do que
disp6em as atuais Regras de Mandela, 4, item 2, 95 a 103 (BRASIL. Conselho Nacional
de Justica, 2016b). Porém, no caso das mulheres, o trabalho que é disponibilizado
pelo Estado é, geralmente, sujeito a padrdes de formagao e capacitacao tidos como
“apropriados” e “tipicamente femininos”, como os oficios de cabeleireira, manicure,
cozinheira, treinamento para a realizacao de servigos domeésticos em geral.

Mesmos nesses casos, o trabalho prisional da estrangeira em cumprimento de pena
ainda encontra barreiras, dada a disposicao do art. 98 da Lei 6.815, de 19 de agosto
de 1980 (Estatuto do Estrangeiro), que trata do estrangeiro submetido a processo de
expulsao.

Esse diploma foi invocado como uma das razoes de decidir pela entao Ministra
Ellen Gracie para ndo conceder a ordem de Habeas Corpus n® 97.147/MT. Na ocasido, a
Ministra foi acompanhada pelos Ministros Eros Grau e Joaquim Barbosa.
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Todavia, apds pedido de vista do Ministro Peluso, este divergiu do voto da Ministra-
Relatora e, em sintese, fundamentou sua decisao nos papéis que o trabalho prisional
exerce - ou deveria exercer - na execucao penal, bem como pelo fato de o decreto de
expulsao, quando j& emitido pelo Ministro de Estado da Justiga, gerar um tratamento
discriminatorio

[..] no exercicio de direitos relacionados com a execucao de sua pena privativa
de liberdade, isto &, ao gozo do livramento condicional, da progressao de regime

prisional, da suspensao condicional da pena, dentre outros instrumentos juridicos
pertinentes. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2009).

O CNJ, durante a realizacao dos mutirdes carcerarios de 2009 a 2013, realizou
visitas e inspe¢6es em todas as unidades da federacao e constatou como sao escassas
as ofertas de trabalhos no meio prisional, seja para homens, seja para mulheres. As
observacoes contidas nos relatdrios das diversas unidades da federacao visitadas mos-
tram que o Estado é o maior omisso em procurar ofertar trabalho aos (as) presos(as) de
forma sistemadtica, de modo que o que predomina na maior parte das prisoes brasileiras
é 0 6cio. (BRASIL, Conselho Nacional de Justica, 2016).

Respeitante as presas estrangeiras, essas dificuldades mais se fazem notar pela
dificuldade de idioma, diversidade cultural e quando progridem elas para os regimes
semiaberto e aberto, ou obtém o livramento condicional, dificilmente conseguem
ocupacao licita, quer porque nao possuem cédula de identidade para estrangeiro, seja
porque nao conseguem obter a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), justa-
mente pela sua propria condicao de estrangeiras a cumprir pena privativa de liberda-
de, nao possuirem residéncia no Brasil, somando-se a tudo isso a circunstancia de que
paralelamente a execucao da pena ainda tramita o processo administrativo destinado
a expulsa-la do pais em virtude do cometimento do crime em territério nacional.

2.6 Documentacao

Os problemas para a obtencao de emprego residem nas dificuldades da obtengao da
documentacao para sua permanéncia legal no Brasil, antes de ultimado o processo de
expulsao previsto no Estatuto do Estrangeiro.

Nesse sentido, alguns juizes federais ao longo do tempo vém reconhecendo a possi-
bilidade de que presos (as) estrangeiros (as), ainda em cumprimento de pena, obtenham
a CTPS para que assim trabalhem licitamente em territdrio brasileiro.

Exemplo disso ocorreu em Campinas, por decisao do Juizo da 24?2 Vara Federal, que
determinou a expedicao de CTPS em prol de uma senegalesa condenada por trafico
internacional de drogas. Na ocasiao, o magistrado ressaltou que “o principio da igual-
dade deve ser observado com o fim de assegurar ao estrangeiro uma forma digna de cum-
primento de pena e assegurando-lhe todas as garantias, pois sua condigao juridica nao o
desqualifica como sujeito de direitos”. (ANGELOTTO JUNIOR, 2014).

Nessalinha, procurando suprir essa lacuna e de certa forma dandouma interpretagao
mais atualizada ao Estatuto do Estrangeiro, sobretudo em fun¢ao do aumento do encar-
ceramento de estrangeiros no Brasil, o Conselho Nacional de Imigracao (CNImg) editou
a Resolucao Normativa n® 110, de 10 de abril de 2014, pela qual autorizou a “concessao
de permanéncia de cardter provisorio, a titulo especial, com fins a estabelecimento
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de igualdade de condigoes para cumprimento de penas por estrangeiros no Territdrio
Nacional. " (BRASIL. Conselho Nacional de Imigracgao, 2014).

Posteriormente, o Ministério da Justica regulamentou a Resolucao do CNImg
por meio da Resolucao n° 06, de 30 de janeiro de 2015, que autorizou a “concessao de
permanéncia de carater provisdrio, a titulo especial, a estrangeiros que sejam réus
em processos criminais ou estejam cumprindo pena no Territério Nacional.” (BRASIL.
Secretaria Nacional de Justica, 2015).

Essas iniciativas procuraram se ajustar aos preceitos inscritos nas Regras 107 e
108 das Regras de Mandela. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2016b, p. 41).

2.7 Maternidade

O contato de presas estrangeiras com os filhos fica inviabilizado pela segregacao
em territdrio brasileiro. Muito raramente os filhos de presas estrangeiras tém condi-
coes de vir ao Brasil para visitar suas maes ou parentes no carcere, até mesmo porque
amaioria das presas € de estrato social pobre em seus paises de origem.

AndreaDip (2014), baseada em trabalho desenvolvido pelo Instituto Terra Trabalho
e Cidadania (ITTC), registra que as presas estrangeiras nao tém com quem deixar os
bebés, quando sao presas ja gravidas, pelo fato de o contato familiar ser complexo e
a familia nao ter dinheiro para buscar essa crianca estrangeira em cumprimento de
pena’, de sorte que a presa se vé obrigada a entregar seu filho para o abrigo.

A falta de contato dessa mulher presa com sua prole ocasiona a ruptura dos vinculos
familiares, gerando transtornos psicolégicos a mae e a crianga, o que desatende nao ape-
nas aos interesses da segregada, mas viola também e de modo muito especial os supe-
riores interesses da crianga, violando o comando do art. 227 da Constituicao Federal e a
Regra 106 das Regras de Mandela. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2016b, p. 41).

Por outro lado, procurando minorar as consequéncias do encarceramento femini-
no, em especial da presa gestante, a Lein® 12.403, de 04 de maio de 2011, incialmente
estabeleceu a possibilidade de concessao da prisao domiciliar a partir do sétimo més
para presas provisorias. Posteriormente, a Lein® 13.257 de 08 de marco de 2016, alte-
rou a lei para contemplar simplesmente a presa gestante, independentemente da fase
gestacional.

Embora, a legislacao brasileira nao retire a presa estrangeira do campo de sua
aplicacao, a possibilidade da prisao domiciliar nesses casos é praticamente nula, jus-
tamente porque ela nao possui domicilio em territorio nacional. A alternativa que se
coloca é ade acolhimento das criangas e das maes em institui¢des publicas ou privadas
que concordem em recebé-las nesse periodo, o que dependente em muito da boa vonta-
de do Estado-Juiz, das parcas estruturas do Estado-administracao e da receptividade
de ONG's que se dedicam a matéria.

O que se vé, portanto, é que, embora nao se tenha inventado nada mais evoluido
que a pena de prisao para aquelas pessoas que cometeram delitos considerados mais
graves, de modo que devem elas cumprir a imposicao que resulta da sentencga penal
condenatodria, vive-se quadro de completa afronta aos mais comezinhos direitos da
pessoa privada de liberdade — aqui, com destaque, para as mulheres estrangeiras -, a
saber, o direito a integridade fisica e mental, educacao, saude, trabalho.
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A reportagem do site de noticias G1, do ano de 2010, ha pouco trazida a colagao,
reafirma o que foi dito no levantamento do Infopen realizado em 2014. Em 2010 ja se
vaticinava que:

Destacam-se como problemas comumente vivenciados por pessoas estrangeiras
presas: a dificuldade de obtencdo de livramento condicional e de progressao
de regime, dada a maior dificuldade dessas pessoas em atender as condigdes
exigidas pela Lei de Execucdo Penal (como a obtencdo de ocupacao licita, dentro
de prazo razoavel); a dificuldade em receber visitacdo e manter contato com a
familia; a caréncia a assisténcia consular; as dificuldades relacionadas a barreira
linguistica, como a falta de acompanhamento juridico; o desconhecimento das
regras disciplinares e do processo de execucao penal. (BRASIL. Departamento
Penitenciadrio Nacional, 2014).

Nessa trilha, o multiculturalismo, conforme leciona Andrew Heywood (2010, p.95),
caracteriza-se por

[...] um firme apoio a diversidade no interior da comunidade, tomando como base o
direito de diversos grupos culturais aoreconhecimento e ao respeito. Nesse sentido,
o multiculturalismo reconhece como as crencas, os valores e os estilos de vida sao
importantes paraqueosindividuos ougrupos desenvolvamorespeito por sipréprios.
Culturas diferentes merecem ser protegidas e fortalecidas, principalmente quando
pertencem a grupo minoritarios ou vulneraveis. Existem, porém, varios modelos
conflitantes de sociedade multicultural que se baseiam, de maneiras variadas, nas
ideias do liberalismo, do pluralismo e do cosmopolitismo.

Assim, se o multiculturalismo prevé o respeito a diversidade, a prisao, por seu tur-
no, aniquila essa possibilidade na exata medida em que procura sempre homogeneizar
comportamentos e expectativas de condutas. Essa ultima percepcao € propria do que
se denomina multiculturalismo conservador, que é aquele que, em sintese: “reconhece
a possibilidade de que haja outras culturas, porém nao realiza um esforco para que as
mesmas sejam culturalmente valorizadas.” (GANDIN; HYPOLITO, 2003, p. 7).

O sistema de justica criminal, em especial na fase de execugao penal, procura dar um
aparente tratamento isondémico as condenadas e por ai, desde logo, acaba por consagrar
violagbes no que tange as identidades pessoais e culturais das sentenciadas, embora a CF
e a LEP assegurem a individualizagao da pena como principio a ser sempre observado.
Emrealidade, tem-se mais um discurso formal de garantias de direitos, que nao encontra
eco narealidade cotidiana. O que se tem, ao fim e ao cabo, sao tremendas desigualdades
e profundas dissintonias entre os enunciados constitucionais e legais e a realidade do
carcere.

Pode-se aqui, ainda, raciocinar de maneira bastante abrangente para trazer a tona
um aspecto que, para as presas estrangeiras, adquire um carater ainda mais dramatico,
qual seja, a questao da passagem do tempo na prisao em um pais estranho a partir dos
ensinamentos de Ana Messuti, citada por Maria Soledad Carrozza.

Nessa direcao, Ana Messuti (2008, p. 29-30) tem tentado compreender a prisdo a
partir da nocao de tempo. Segundo Messuti:

[...] asi como hay una ruptura en el espacio sefialada los muros de la prisién, también
hay uma ruptura en el tiempo. La pena de prisién se diferencia de toda otra pena
por la forma en que combina estos dos elementos: el tiempo y el espacio. Esta

Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837 m



interseccidn entre tiempo y espacio marca el comienzo de una duracién distinta,
cualitativamente diversa. Y ello a pesar de que la pena se mide con la misma unidad
que se utiliza para medir el tiempo social, el tiempo comun.

Maria Soledad Carroza, lastreada em Ana Messuti, assinala que essa autora distin-
gue duas qualidades do tempo: o tempo social ou comum, que transcorre num espago
social, fora das fronteiras que constroi a prisao, e um tempo da pena, que lhe é préprio,
que a constitui e para a qual se identifica uma duracao distinta. Esta diferenca nao é
cronoldgica, nao reside em sua extensao, senao em sua qualidade, na intensidade com
que ela é vivida.

Para Ana Messuti (2008, p. 34-35):

Al construyrse la prision se pretende inmovibilizar el tiempo de la pena. Separarlo del
tiempo social que transcurre en el espacio social. La prisién es una construccién en el
espacio para calcular de determinada manera el tiempo. Al fluir del tiempo e opone la
firmeza del espacio. El orden juridico, mediante la prisién, intenta dominar el tiempo.
Pareceria que el tiempo en el que transcurre la vida social normal fuese un tiempo
relativo, y que el tiempo de la pena, transcurre en la prisién, asumiera un caracter
absoluto.

Postas essas consideragoes, percebe-se claramente que o transcurso do tempo na
prisao para uma presa nacional ja é objeto de toda sorte de temores e angustias. Isso
mais se intensifica para a presa estrangeira, para qual o tempo de aprisionamento em
territdrio estrangeiro parece uma eternidade.

Por isso é que Olga Espinoza (2002, p. 52) reforca o sentido de que a prisdo é “uma
instituicao totalizante e despersonalizadora, na qual a violéncia se converte em um
instrumento de troca, em que prevalece a desconfianga e o unico objetivo das pessoas
é sair, fugir, atingir a liberdade”.

Nessa linha de raciocinio, as Regra de Mandela, em especial as regras de aplicacao
geral (Regra; 2, itens 1 e 2) tem o objetivo de fazer observar as diversidades culturais,
para além de afirmar o conceito de multiculturalismo, servindo decisivamente para
atenuar as agruras do carcere, pois aproximariam a presa estrangeira de vivéncias e
aspectos que lhe sao mais proximos.

4. A LEGISLACAO DE REGENCIA E VISAO DE FUTURO

Como citado, alguns diplomas legais contemplam as particularidades de mulheres
no cumprimento da pena em seus aspectos multiculturais, que vao desde a questao do
problema do idioma chegando até a questao da maternidade. Porém, ainda ha uma dis-
tancia muito grande entre o plano normativo e a realidade enfrentada pelas mulheres
presas, nomeadamente as estrangeiras.

Nesse diapasao, arecente traducao das regras de Bangkok pelo CNJ foiimportante
passo no Brasil para diminuir a distancia entre os enunciados legais e a dura realidade
vivida pelas presas, em especial as estrangeiras. (ZAMPIER, 2016).

Porém, o Judiciario brasileiro ja havia se adiantado, em parte, ao editar a Resolucao
CNJ de n® 162, de 13 de novembro de 2012, que impds aos juizes brasileiros a neces-
sidade, por ocasidao da prisao, de comunicar a representacao diplomatica do pais de
origem da mulher estrangeira ou ao Ministério das Relagbes Exteriores - na hipdtese
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de inexisténcia de representacao diplomdatica no Brasil - com o intuito de fazer com
que os representantes diplomaticos passem a assistir o seu nacional quando preso no
Brasil, facilitando aspetos como traducao de documentos, contatos com os familiares
no exterior e apoio para o cumprimento de eventual pena.

A Resolugao em comento estimulou a criagcao de um cadastro de presos estrangei-
ros pelo Ministério da Justica para fazer transitar as informagoées entre este érgao e
o Poder Judiciario brasileiro, com vistas a agilizar o processo de expulsao previsto no
Estatuto do Estrangeiro ou, ao menos, possibilitar a aplicacao de tratados bi/multilate-
rais para o cumprimento da pena imposta no Brasil no pais de origem.

Outro louvavel projeto do CNJ foi a edicao, em 2011, da “Cartilha da Mulher Presa”
em portugués, inglés e espanhol, visando a informar as presas nacionais e estrangeiras
sobre os seus direitos na orbita da execucao penal.

Interessante inciativa foi também adotada pela Secretdria de Administracao
Penitenciaria (SAP) do Estado de Séo Paulo, que entendeu por bem reunir os presos
estrangeiros homens em unico estabelecimento prisional (em Itai, interior do Estado)
e, no caso das mulheres, na Penitenciaria Feminina da Capital (PFC), o que facilita a
aplicacao e observancia de diferentes aspectos juridicos e culturais que envolvem
o respectivo cumprimento de pena. (SAO PAULO. Secretaria de Administracao
Penitencidria, 2016).

A concentracao de presas estrangeiras numa sé unidade facilita o trabalho de rein-
sergao e procura garantir a especializa¢ao de servidores penitenciarios e dos demais dis-
positivos do sistema de justica para esse particular publico que cumpre a pena no Brasil.

Atualmente, as Regras de Mandela, que atualizaram as Regras de Téquio de 1955,
preveem no item 62 1 que “Presos estrangeiros devem ter acesso a recursos razoaveis
para se comunicarem com os representantes diplomaticos e consulares do Estado ao
qual pertencem. 2. Presos origindrios de Estados sem representacao diplomatica ou
consular no pais e refugiados ou apatridas devem ter acesso a recursos similares para
se comunicarem com os representantes diplomaticos do Estado encarregados de seus
interesses ou com qualquer autoridade nacional ou internacional que tenha como
tarefa proteger tais individuos.” (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2016b, p. 32).

Como se pode observar em linhas anteriores, nao é a auséncia de tratados inter-
nacionais ou de legislacao nacional que nao permite ou inviabiliza o cumprimento da
penaeanecessidade de observacao dos varios aspectos multiculturais nela envolvidos.
O que existe, repise-se, é uma distancia entre os parametros normativos e a realidade
de cumprimento de penas nos carceres nacionais por estrangeiras.

Sem duvida alguma, a concretizacao dos direitos passa por sensibilizacao e por
instar as autoridades administrativas a tornarem efetivas as particularidades que
decorrem das diferencas. Do contrdrio, os direitos acima elencados serao sempre dire-
tivas gerais e abstratas que dificilmente alcancarao concretude e imporao mudancas
nas rotinas penitencidrias.

Talvez, o inicio disso tudo isso seja resgatar a individualizacao da pena prevista
na CF e na LEP para todas as presas (nacionais e estrangeiras), pelo trabalho realizado
pela Comissao Técnica de Classificacao (CTC), que nao deve ser uma simples norma
programatica despida de conteudo eficaz.
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Ainda que isso nao seja plenamente possivel, como prescreve e exige o art. 8° da
LEP, poder-se-ia trabalharaquestaodoencarceramentode presasestrangeirasa partir
de suas origens geograficas e das suas multiplas culturas. Nesse quadrante, o trabalho
reunindo grupos especificos, ainda que numericamente nao muito expressivos, parece
ser um bom caminho a seguir.

CONSIDERACOES FINAIS

Como se viu ao longo do trabalho, os espacos de privacao de liberdade sao espacos
de negacao de aspectos multiculturais.

Ha para a mulher, pela sua simples condigao, uma sobrepena, porque geralmente
é afastada da familia e do convivio dos filhos, situacao que se agrava com as presas
estrangeiras.

No Brasil deve-se fazer um intenso trabalho no sentido de afirmar a prevaléncia de
tratados internacionais e a CF que asseguram os direitos das mulheres, e em especial,
para as presas estrangeiras. Do contrario, o discurso juridico continuara distante da
pratica e serd pouco efetivo.

Em que pese tal cenario, ja se notam agdesinclusivas nosentido de romper com essa
l6gica de exclusao e negacao de aspectos multiculturais, seja por iniciativa do CNJ, seja
por iniciativa de algumas Secretdrias de Administragao Penitencidria das unidades da
federagao, procurando dar as condig6es de possibilidade da aplicagao das Regras de
Mandela, aprovadas pela ONU em outubro de 2015.

Certamente, quanto menos despersonificante for a execugao da pena e mais ob-
servadora das diversidades culturais for o seu cumprimento, mais sucesso se terd na
reinsercao social da apenada, que voltard ao seu pais da melhor forma possivel.
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O PASSADO ANULADO: OS REFLEXOS DA INADEQUADA JUSTICA
TRANSICIONAL PARA A DEMOCRACIA BRASILEIRA

ANNULLED PAST: THE INADEQUATE TRANSITIONAL JUSTICE
REFLEXES ON BRAZILIAN DEMOCRACY

Carla Dé6ro de Oliveira’

Doglas Cesar Lucas?

RESUMO: O trabalho busca analisar o processo transicional brasileiro pelo estudo das
medidas adotadas pelo Estado durante a redemocratizagao. A partir disso, buscou-se
reconhecer osaspectos positivos e negativos do processo justransicional, identificando
de que forma sua incompletude influencia na democracia e na persisténcia de um
cenadrio de violéncia no pais. Na metodologia utilizou-se pesquisa bibliografica numa
abordagem qualitativa. Os resultados do trabalho apontam que medidas adotadas
pelo Brasil, apesar de relevantes, sao insuficientes para a consolidacao de uma
cultura democratica e de respeito aos direitos humanos no pais, impondo-se, assim, a
implementacao da justica transicional em todos os seus aspectos.

Palavras-chave: Democracia. Direitos Humanos. Ditadura. Justica de Transicao. Memdria.

ABSTRACT: This work aims to analyze the Brazilian transitional process by studying
the measures adopted by the Brazilian government during its democratization. From
this, this paper tried to recognize the positives and negatives aspects of this process,
identifying the points that deserve more attention. In the methodology, it was used
bibliographic research, in a qualitative approach. Our results indicate that the
measures taken until now, although relevant, are insufficient for the consolidation of
democracy in our country. In this context, itis necessary to implement the transitional
justice in all its aspects.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Hd soldados armados / Amados ou néo / Quase todos perdidos / De armas na méo /
Nos quartéis lhes ensinam / Uma antiga licGo / De morrer pela pdtria / E viver sem
razdo.

Em setembro de 1968, Geraldo Vandré eternizou no coracao dos brasileiros as an-
gustias vividas nos anos de chumbo. No auge da repressao, num festival de cangao no
Maracanazinho, Rio de Janeiro, o cantor fez surgir um hino contra a ditadura. Tratava-
se da musica “Para nao dizer que nao falei das flores” que, embora nao tenha ganhado o
festival, ganhou o coracao dos ouvintes.

Dois anos antes disso tinha inicio a ditadura civil-militar brasileira que, durante
mais de duas décadas, censurou, perseguiu, torturou e assassinou brasileiros e es-
trangeiros, levando o pais ao caos politico e econémico. Apenas em 1989 - vinte e
nove anos depois da elei¢ao de Janio Quadros - os brasileiros puderam escolher seu
presidente por meio dovotodireto. Noentanto, embora hoje nossa democracia formal
possa ser considerada forte, vivemos tempos sombrios. A desigualdade social, a vio-
lacado cotidiana dos direitos fundamentais dos cidadaos e a violéncia ja nao mais nos
chocam. Assistimos incrédulos aos acontecimentos que abalam nosso pais. Por isso,
surge o questionamento: a redemocratizacao do pais efetivamente democratizou as
instituicoes publicas, trazendo melhoras no tratamento das questdes envolvendo os
direitos humanos?

Transcorridos mais de cinquenta anos desde o golpe que instaurou a ditadura
militar brasileira o Brasil ainda vive situagdes de graves violagoes de direitos huma-
nos. O processo transicional brasileiro, embora tenha avancado significativamente
nos ultimos anos, ainda se encontra em estado de abandono e, em comparagao com
os paises vizinhos, estamos, sob muitos aspectos, atrasados e em débito com a nossa
populacao.

Com isso em mente, o presente trabalho tem por objeto o estudo da justica de
transicao, em seus variados aspectos, a fim de entender quais as medidas adotadas
pelo Brasil a fim de superar a ditadura civil-militar, bem como os impactos dessas
medidas na construcao de uma cultura democratica e de respeito aos direitos hu-
manos. Buscamos, a partir desse estudo, entender como o Brasil estad lidando um
capitulo tao traumatico da sua histdria e quais os efeitos do regime ditatorial na
democracia brasileira hoje.

1. ENQUANTO O HOMEM CHEGA A LUA, NO BRASIL,
A DITADURA NOS APRESENTA O PORAO

Imaginemos um pais assolado por uma crise econdémica persistente que mantinha
a inflacao em altos indices, assombrado pelo fantasma do comunismo num mundo
polarizado pelo contexto da Guerra Fria, chefiado por um presidente que flertava peri-
gosamente com a esquerda. Para completar o quadro, uma classe média conservadora
e carola que, junto da Igreja Catdlica, exigia o exterminio do materialismo e do ateismo
daideologia marxista. Pois foi nesse cendrio que nasceu o golpe que instituiu a ditadu-
ra civil-militar no Brasil em 1964.
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A década de 1960 trouxe consigo uma explosdo de novidades ao redor do mundo:
o programa espacial norte-americano langou o homem a lua; a pilula anticoncepcional
prometia a libertacao feminina; surgiua TV em cores; o rock mudava o cendrio musical
e um novo grupo ganhava notoriedade, eram The Beatles.

No Brasil, o presidente Janio Quadros permaneceu por apenas oito meses no poder,
renunciando em agosto de 1961. Seu vice, Joao Goulart, o Jango, causava arrepios na
direita brasileira. Prometendo reformas de base, s6 conseguiu assumir a presidéncia
apds um acordo pelo qual o parlamentarismo foi instituido no pais, a fim de refrear a
atuacaodonovochefe do Executivo. Apenasem 1963, Jango venceu o parlamentarismo
eassumiu asrédeas do pais. Em dezembro daquele ano o Brasil atingiu a maior inflagao
de sua histdria (79,9%) e teve o menor crescimento do Produto Interno Bruto (0,6%)
desde o inicio dos calculos (GASPARI, 2002).

Os rumores eram de que a esquerda, aliada a Jango, planejava um golpe para
instituir o comunismo no pais. A direita, no entanto, apoiada estrategicamente pela
embaixada norte-americana no Brasil, na pessoa do embaixador Lincoln Gordon, ale-
gava atuar de forma “preventiva”. Se necessario, dariam o golpe para evitar outro golpe
(GASPARYI, op. cit.).

Apesar de o Partido Comunista Brasileiro (PCB), que reunia toda a esquerda nacio-
nal na época, afirmar que ndo pegaria em armas para lutar pelo socialismo no pais, em
marco de 1964 tudo indicava que o golpe viria. Se ndo de esquerda, de direita (GASPAR],
op. cit.).

No dia 13, Jango discursou no Comicio da Central, ocasiao na qual criticou o que
chamou de “industria do anticomunismo”, posicionando-se, ainda, contrariamente
ao uso de simbolos religiosos na campanha contra o seu programa de reformas de
base (CODATO; OLIVEIRA, 2004). A classe média nao se acovardou, respondendo com
a Marcha da Familia com Deus pela Liberdade, realizada no dia 19 de marco em Sao
Paulo. Sob a organiza¢do da Unido Civica Feminina (UCF-SP), da Igreja Catdlica e do
IPES,® a marcha reuniu mais de 500 mil pessoas (10% da populacdo da cidade na épo-
ca).* Esse evento proporcionou as Forcas Armadas um requisito fundamental para a
ditadura brasileira: o apoio da populacao.

Turbulento como foi, marco tinha mais a oferecer. No dia 30, Jango fez seu ultimo
discurso na presidéncia. Na ocasiao, disse: “Ndo queremos o Congresso fechado. [...]
queremos o Congresso aberto. Queremos apenas que os congressistas sejam sensiveis
as minimas reivindicag6es populares” (GASPARI, 2002, p. 65). Foi a gota d'agua. Jango
acordou deposto.

O golpe teve inicio com o general Olympio Mourao que, no entanto, nao desempe-
nhou papel importante durante oregime que ajudou a instaurar. Jango, pressentindo o
perigo, voou do Rio para Brasilia no dia 1°de abril, e de 1& para o Rio Grande do Sul, onde
Brizola buscava oferecer resisténcia ao golpe, mas o apoio nao veio (GASPAR]I, op. cit.).

3 Instituto de Pesquisas e Estudos Sociais, fundado em 1961 e composto por empresarios e militares.
4 Onumerode participantesnao é exato, variandode trezentos mil a setecentos mil, conforme o documento
consultado.
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A 9 de abril, baixou-se o primeiro Ato Institucional de que se teria noticias, cas-
sando mandatos e ampliando os poderes presidenciais. O Al-1 esclarecia a nagao que
a “revolucao” que estava em andamento no pais se dava no interesse do povo, visando
“drenar o bolsdao comunista”. No dia 11 de abril Castello Branco tornou-se presidente
da Republica.

Castello Branco desejava ser o unico presidente durante a ditadura civil-militar
brasileira, devolvendo a democracia ao pais em 1966 por meio de eleicdes diretas
(CHAGAS, 1985), mas suas esperancas nao passavam de utopia. Com o decorrer do tem-
po,osatosinstitucionais se mostraraminsuficientese, em 1967, umanova Constituicao
foi outorgada.

Assim, em outubro de 1965 baixa-se o Ato Institucional n® 2 (AI-2), instituindo um
novo ciclode cassagoes de mandatos parlamentares e extinguindo os partidos politicos
a fim de enfraquecer a oposicao (FAUSTO, 2001). O AI-2, para mais, transferiu para a
Justica Militar a competéncia para o julgamento dos crimes politicos. No ano de 1966,
realizaram-se elei¢des indiretas para a Presidéncia da Republica. Costa e Silva, entao
Ministro da Guerra, foi o sucessor “natural” de Castello, tomando posse no cargo em
marco de 1967 (GASPARI, 2002).

O ano seguinte foi turbulento. Dentre varios acontecimentos, em setembro, um
evento aparentemente insignificante serviu para legitimar o AI-5. O entao deputado,
Marcio Moreira Alves, pronunciou-se no Congresso num hordrio “no qual os parlamen-
tares ocupam a tribuna para tratar de assuntosirrelevantes” (GASPARI, op. cit., p. 314).
Foi um discurso sem repercussao, divulgado apenas em pequena nota na Folha de Sao
Paulo. O ministro Lyra Tavares, no entanto, criou um monstro a partir dessa manifes-
tacao (GASPARI, op. cit.).

Para esquentar os animos, a esquerda comecgava a promover atentados para cha-
mar a atencao da midia e mandar um aviso para os militares: ndao aceitariam a ditadura
sem lutar. Os militares, por sua vez, também estavam insatisfeitos. Com seus baixos
salarios, tinham de suportar todo o 6dio da populacao e da oposicao contra o regime
ditatorial. “Os dois lados queriam provar que estourara uma revolucao no Brasil, mas
como ela nao existia, contentavam-se em proclamar a existéncia do processo a que
chamavam de ‘guerra revolucionaria” (GASPARI, op. cit., p. 329). Disso tudo, percebe-
se que o cendrio politico do pais em 1968 era uma grande farsa, um teatro muito bem
montandonoqualaesquerdafingiaatacar oregime militar e o governo fingia acreditar
que a esquerda era, de fato, uma ameaga. Fingiram tao bem que acreditaram no préprio
embuste. O resultado dessa encenacao foi o Al-5.

Assim,a 13 dedezembroveiooAl-5,“0 golpe dentrodo golpe”, fechando o Congresso
Nacional. A partir de entao se tornou comum a realizacao de “escuta telefdnica, viola-
cao de correspondéncia e denuncias por informantes” (SKIDMORE, 2000, p. 232). Para
mais, “estabeleceu-se na pratica a censura aos meios de comunicacao; a tortura passou
a fazer parte integrante dos métodos de governo” (FAUSTO, 2001, p. 480). As disposi-
cOes mais gravosas do ato referem-se a suspensao da garantia de habeas corpus nos
casos de crimes politicos, contra a seguranc¢a nacional, a ordem econdémica e social e a
economia popular.

No ano seguinte, as acdes dos grupos de luta armada se intensificaram e incluiram
assaltos a bancos e sequestro de autoridades. A ideia era arrecadar dinheiro para as
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acoes; demonstrar que as cidades capitalistas nao eram invenciveis e, finalmente,
negociar a troca das importantes personalidades sequestradas por presos politicos
(SKIDMORE, 2000).

Se, inicialmente, os grupos armados assustaram o governo, eles foram rapida-
mente silenciados ante a forte repressao estatal e, em meados de 1970, ja nao tinham
mais forcga para resistir. Isso porque, dados indicam que o nimero de militantes en-
volvidos no terrorismo girava em torno de oitocentos e mesmo nas estimativas mais
pessimistas, como a do coronel Ustra, ndo passava 1650 pessoas (GASPARI, op. cit.).
Assim, recorrendo a tortura e outras prdaticas criminosas, o Exército dizimou tais
grupos com incrivel rapidez (SKIDMORE, op. cit.).

Varios foram os motivos que levaram os militares a, lentamente, deixar o governo.
Nessalogica, cumpre dar espaco a participagao das mulheres no cenario politico nacio-
nal nas décadas de 1960 e 1970. Isso porque é muito comum nos depararmos com his-
térias das militantes de esquerda que lutaram contra a repressao. Embora essas sejam
importantes, buscamos, por meio desse trabalho, trazer uma nova perspectiva. Nossa
abordagem parte da atuacao da mulher no apoio a deposicao do Jango, que deu inicio
a ditadura, e percorre o caminho trilhado por elas até chegarem a oposicao pacifica ao
regime ditatorial, quando as maes e esposas dos presos politicos e exilados passaram a
exigir oretorno da democracia.

Os grupos femininos existiam nas principais cidades brasileiras. No Rio de
Janeiro, a Campanha da Mulher pela Democracia (CAMDE) surgiu em junho de 1962.
Em Sao Paulo, a Unido Civica Feminina (UCF-SP) surgiu no mesmo ano, tendo sido
registrada em marco de 1963, ano em que também foi fundada a Liga da Mulher
Democrata (LIMDE), em Belo Horizonte (SESTINI, 2007). No Rio Grande do Sul, em
1964 foi organizada a Acao Democratica Feminina Gaicha (ADFG) (CHAVES, 2014),
dentre outras espalhadas pelo pais.

De acordo com Janaina Martins Cordeiro (2007), as entidades femininas fundadas
na década de 1960 foram essenciais para a formacao da opiniao publica a respeito da
importancia do “resguardo” das liberdades democraticas em funcao da ameaga comu-
nista que supostamente rondava o pais.

Esses grupos femininos, reunidos para lutar pela familia, pela Patria e pela de-
mocracia, eram compostos por mulheres que - diferentemente das militantes de
esquerda - nao romperam com o esteredtipo feminino da época. Apesar assumirem
um local no espago publico, sustentavam um discurso conservador, pautado no ca-
tolicismo, reforcando a ideia de que atuavam na condicao de maes, de esposas, de
donas-de-casa com a finalidade de resguardar os “valores da familia brasileira”. Sua
participacao nos grupos femininos era encarada como uma luta “apartidaria” e até
mesmo “apolitica”. Tais mulheres, assumindo o papel socialmente imposto, aceita-
vam a submissao de seus maridos, ficando até mesmo agradecidas quando eles lhes
“permitiam” participar dessa importante luta “pela democracia” (CORDEIRO, 2008).

Deve-se observar que, embora as mulheres tenham apoiado o golpe, em 1964 - em
sua maioria mulheres catélicas conservadoras, maes e esposas — e apds o golpe as mulhe-
res tenham contribuido na luta da esquerda contra a ditadura - geralmente se observa
a participacdo de mulheres jovens, economicamente ativas e/ou estudantes - nao foi
apenas dessas duas formas que se deu a participacao das mulheres no cendrio politico
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do Brasil ditatorial. Muitas mulheres, especialmente maes, esposas, irmas e filhas de
presos politicos, atuaram na resisténcia pacifica ao regime, por meio de manifestacoes e
protestos, a exemplo do Movimento Feminino pela Anistia (RIDENTI, 1990).

Até porque, se a elite da sociedade brasileira sempre gozou da complacéncia dos
orgaos estatais quando da apuragao e punicao de seus crimes, tudo mudou durante a
ditadura. Os érgaos da repressao nao tiveram complacéncia com os “filhos da elite”.
Conforme Skidmore (op. cit., p. 246), nos pordes da ditadura “elite e nao-elite tinham
o mesmo tratamento”. E foi gragas a isso que, aos poucos, Igreja, OAB e as familias de
classe média passaram a lutar contra o governo militar e as violagdes aos direitos
humanos.

Assim, diferentes grupos passaram a atuar na luta em prol da anistia. De acordo
com Jessie Jane Vieira de Sousa (2011), o Movimento Feminino pela Anistia (MFA) foi
um dos precursores na luta pela anistia. O MFA, surgido em 1975 sob a lideranca de
Terezinha Zerbini, objetivava mobilizar a opinidao publica em defesa dos presos poli-
ticos e pelo retorno dos exilados, a partir de uma anistia ampla e geral. No entanto,
essa posicao de protagonismo das mulheres na resisténcia ao regime nao encontra
significativo espago nas narrativas historicas.

Apesar de o projeto de anistia langado pelo Executivo ter saido vitorioso, a mobi-
lizagao da populacao por meio das organizacdes civis como o MFA nao foi em vao, pois
o projeto apoiado pelo governo venceu por uma pequena margem de votos gracas aos
votos dos “senadores biénicos”, que eram indicados pelo governo ditatorial e que com-
punham um terco do Senado (GONCALVES, 2009). Ademais, a unido da sociedade em
torno de uma mesma bandeira demonstrou a forca da populacao e serviu para acelerar
aredemocratizacao do pais.

Além disso, a Igreja e a OAB também foram importantes na reabertura do regime.
Conforme o Projeto Brasil: nunca mais (1985), nao se pode negar que a Igreja Catélica
foi importante apoiadora da intervengao militar na década de 1960. No entanto, isso
comecou a mudar em 1968 por inumeras razoes, dentre as quais podemos citar a re-
pressao policial excessiva, adecretagaodo Al-5eoinicioda formagaodas Comunidades
Eclesiais de Base.

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) também foi favoravel a deposicdo do entdo
presidente Joao Goulart e a intervencao militar, tendo levado considerdvel tempo para
mudar de conduta. Ainda assim, reagiu (SKIDMORE, op. cit.).

A mudanca se deu, igualmente, em decorréncia do cenario politico mundial. Aos
poucos, as organizagbes de protecao e defesa dos direitos humanos voltaram sua
atencao as atrocidades cometidas pelos agentes do estado no Brasil e até o Vaticano
passou a condenar os maus-tratos aos quais os presos politicos eram submetidos.
Paralelamente, a OAB e os advogados dos presos politicos passaram a lutar contra as
ilegalidades cometidas pelas forcas policiais e pelos érgaos da justica, buscando asse-
gurar os direitos dos seus clientes (SKIDMORE, op. cit.).

O que nao se pode deixar de lado é que o trabalho da Igreja Catdlica, da Ordem
dos Advogados do Brasil e da sociedade civil - em prol da bandeira da anistia -,
foram fundamentais para a abertura do regime ditatorial, uma vez que deixaram
claro as autoridades militares que o povo, como um todo, desejava o retorno da
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democracia e das liberdades civis e nao mais toleraria a continuidade das Forcas
Armadas no poder.

2. A JUSTICA DE TRANSICAO NO BRASIL: UM PROCESSO INACABADO

Ajustica de transicaoserefere as medidas adotadas por um pais visando a constru-
cao de uma cultura democratica apds um periodo de restricao de direitos individuais.
Nesse sentido, Paul Van Zyl (2011, p. 47) esclarece: “pode-se definir a justica transicio-
nal como o esforco para a construgao da paz sustentavel apés um periodo de conflito,
violéncia em massa ou violagao sistematica dos direitos humanos”.

Para que se torne completo, o processo transicional deve passar por quatro etapas
distintas: “(i) a reparacao, (ii) o fornecimento da verdade e a construcao da memoria,
(iii) a regularizacdo da justica e o restabelecimento da igualdade perante a lei e (iv)
a reforma das instituicoes perpetradoras de violacdes contra os direitos humanos”
(ABRAO; TORELLY, 2011, p. 215). Cada qual desempenha relevante e indispensével
papel na construcao de uma democracia fundada em bases seguras, servindo para de-
volver as vitimas do regime um espaco digno para que possam reconstruir suas vidas.

A primeira dimensao da justica transicional, a reparagao, diz respeito tanto ainde-
nizagao pelos danos materiais causados as vitimas das violagdes de direitos humanos,
quanto a assisténcia psicoldgica e medidas de cunho simbdlico, tais como memoriais
e monumentos (VAN ZYL, 2011). Um aspecto deve ser trabalhado paralelamente ao
outro, conciliando-se a reparacao pecuniaria com a moral. No entanto, no Brasil hou-
ve, até pouco tempo, inegdvel preferéncia pelo modelo pecunidrio de reparagao o que
acarreta um “menosprezo pelos avangos transicionais arduamente conquistados até
aqui e o desrespeito em relacdo aos perseguidos politicos que passam a ser vistos, |...]
como ‘cacadores de tesouros’ as custas do dinheiro publico” (BAGGIO, 2011, p. 254).

Quanto ao aspecto reparatdrio, a justica de transicao tem como desafio permitir o
reconhecimento das vitimas da repressao, do seu modo de vida e de suas convicgoes,
uma vez que, desse modo, estaria permitindo “aos sujeitos outrora desrespeitados a
(re)construcao de uma imagem positiva de si mesmos” (BAGGIO, 2011, p. 258). Dita
circunstancia se faz crucial em face de um regime que classificou como “terroristas”
aqueles que se opuseram ao Governo, os quais, em larga maioria - segundo dados da
obra Brasil: Nunca Mais5 - foram presos por crimes como militancia em organizagao
partidaria proibida e que, até hoje, sao vistos por parcela da populagao brasileira como
Criminosos.

Esse quadro tem apresentado melhoras, principalmente apos a aprovacao da Lei
n.° 10.559/2002, também chamada de nova Lei de Anistia. Regulamentando o artigo
oitavo do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT), referido diploma
legal estabeleceu outras medidas de reparacgao, além da pecunidria, as vitimas do re-
gime ditatorial e instituiu a Comissao de Anistia no ambito do Ministério da Justica, a
partir do qual foram implantadas as Caravanas da Anistia.

5 Deacordo coma obra citada, relativamente ao tipo de acusagdo a que eram acusados os réus, em primeiro
lugar estava a militdncia em organizacgao partidaria proibida (4.935 casos), em segundo lugar e somente
com 1.464 casos aparecia a acusacao de participacao em acao violenta ou armada.
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Por meio desse projeto, a Comissao de Anistia se deslocou pelos mais diversos
Estados brasileiros atuando em espagos publicos e comunitdarios na concessao de
anistias (SILVA FILHO, 2015). O trabalho dessas Caravanas da Anistia foi fundamental
para areconstrucao da memdria e da verdade, mas, principalmente, para a valorizagao
da vitima. A partir das Caravanas o Estado vence a barreira da “amnésia” imposta pela
Leide Anistia de 1979 e admite, finalmente, seus erros. Outro aspecto que torna ainda
mais significativo o trabalho das Caravanas da Anistia é o fato de que, durante as ses-
soes, o anistiando tem a oportunidade de dar seu testemunho sobre os horrores vividos
durante a repressao.

Medidas como essa dao forga ao processo transicional no pais, credibilizam a ima-
gem do anistiado politico e, fator relevante, quebram o siléncio imposto pela Lei de
Anistia, trazendo ao debate a questao das violagbes aos direitos humanos cometidas
durante a ditadura. Alids, um modelo reparatodrio que vaialém da reparacao pecuniaria
ajuda a desconstruir a imagem pejorativa dos anistiados.

UmimportanteestudoanalisouosnumerosdaBasede DadosdaJusticade Transicao
(TIJDB) e demonstrou que as anistias nao desempenham um papel de todo negativo na
justica transicional desde que combinadas com outras medidas. Que, ademais, a adogao
isolada das Comissdes da Verdade pode gerar resultados contraproducentes, e que o
“seu sucesso depende da combinagao das comissoes de verdade com os julgamentos e
as anistias” (OLSEN; PAYNE; REITER, 2011, p. 561).

Taisdadosreforcamaideia de que uma justigade transicaolastreadaapenasemum
sistema reparatorio que privilegia a reparagao pecunidria e em Comissoes da Verdade
- tardiamente instauradas - nao é suficiente para o avanco dos direitos humanos e o
fortalecimento da democracia.

Isso significa que “as anistias poderao vir antes e serem depois afastadas para que
ocorram os julgamentos (como no caso argentino), ou que as anistias convivam com a
realizacao de alguns julgamentos (como no caso chileno e uruguaio)” (SILVA FILHO,
2015, p. 66). Logo, frisa-se que em dado momento histérico, as anistias podem surgir
como a unica forma de um governo ditatorial “deixar” o poder. Ademais, que isso nao
pode servir de obstaculo para que essas anistias nao sejam nunca contestadas. Para
além, que nem sempre uma lei de anistia precisa ser revogada ou anulada para que
a responsabilizacao dos agentes publicos que cometeram crimes de lesa-humanidade
possa acontecer. Inadmissivel é a absoluta negativa, por parte do Estado, dessa dimen-
sao da justica transicional.

Quanto aos julgamentos, Van Zyl (2011, p. 49-50) esclarece que eles “podem servir
para evitar futuros crimes, dar consolo as vitimas, pensar um novo grupo de normas e
dar impulso ao processo de reformar as instituicdes governamentais, agregando-lhes
confianca”. O que se deve considerar é que a responsabilizacao dos agentes repressores
é somente uma das dimensoes da justica transicional e nao pode, de modo algum, ser
encarada como o aspecto mais relevante, devendo vir aliada dos demais ambitos do
processo transicional.

[gualmente, a estagnacao das institui¢des publicas desde a ditadura civil-militar
contribui para a continuidade da violacao dos direitos individuais. O que se nota no
caso brasileiro é que, até hoje, o Poder Judiciario é conservador, o Exército brasileiro
ainda nao reconhece a violacao sistematica aos direitos humanos durante o regime
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militar e, por fim, a violéncia permanece sendo o modus operandi das instituicoes de
Segurangca Publica no pais.

Para demonstrar os efeitos da falta da reforma das institui¢des publicas no Brasil,
imperioso apresentar os dados colhidos pela organizagao nao governamental Anistia
Internacional (Al) nos Informes 2014/2015 sobre “O estado dos direitos humanos no
mundo”. Na pesquisa, a Al traz informacoes relativas a violacao dos direitos humanos
nos mais diversos paises onde atua. O informe é dividido por pais, sendo que, logo na
introducao relativa ao Brasil, registra-se que “prosseguiram as denuncias de graves
violacoes dos direitos humanos, como os homicidios cometidos pela policia e a tortura
ou outros maus-tratos de pessoas detidas” (ANISTIA INTERNACIONAL, 2015, p. 72).
Segundo o relatdrio, nas manifestagdes ocorridas no ano de 2013, “a Policia Militar

(PM) recorreu com frequéncia a forca excessiva e desnecessaria para dispersar mani-
festantes” (ANISTIA INTERNACIONAL, 2015, p. 73).

Isso ajuda a demonstrar que a impunidade e a falta de uma reforma nas institui-
coes publicas brasileiras apds a ditadura contribuem para uma cultura de violéncia em
nosso pais. Os érgaos da seguranca publica, em vez de fazer cessar a violéncia com que
tratavam os presos politicos, apenas mudaram de foco. Agora, o “inimigo estatal” é o po-
bre, o negro e o insubordinado. Portanto, a falta de uma transicao adequada “se reflete
na continuidade da extrema violéncia empregada pelas forcas de seguranca publica
no pafs, e em especial da tortura como método de investigacao criminal” (SILVA FILHO,
2011, p. 282).

Como ja foi dito, a justica de transicao se faz de diferentes aspectos e é quando es-
sas dimensoes sao trabalhadas em conjunto que se aumentam as chances de obtencao
de avancos significativos na valorizacao dos direitos humanos e no fortalecimento da
democracia. Nesse sentido, uma transigao inacabada “contribui para que a democracia
nao se desenvolva, para que ela fique isolada em um discurso democratico ao qual cor-
responde, em verdade, uma pratica autoritaria” (SILVA FILHO, 2011, pp. 282-283).

3. O DESAPARECIMENTO FORCADO DE ONTEM_E A BALA PERDIDA DE
HOJE: POR QUE A DEMOCRACIA BRASILEIRA NAO SAI DO DISCURSOQ?

Nas palavras de Alain Touraine (1996, p. 252) “a auséncia de regime autoritario
nao é democracia”. Isso porque a simples mudanga nas regras do jogo nem sempre
transforma, de fato, a forma como se joga. Embora sejamos herdeiros das promessas
da modernidade e tenhamos nos comprometido na luta por igualdade e justiga, hoje
acumulamos um grande espoélio de dividas. Nessa senda, para Touraine (op. cit., p. 247),

A abolicao domonopodlio militar e a instauracao de eleigdes livres nao justificam, por
siso, que se fale em democracia. As desigualdades sociais aumentam; os direitos do
homem sdo, muitas vezes, violados; e falta quase sempre, na maior parte dos paises
do continente, a consciéncia de cidadania.

A realidade social brasileira nao da espago ao desenvolvimento de grande parte da
populagao, que passa a viver a margem da sociedade, excluida, ou, o que € pior, esque-
cida. Nessa logica, o direito nao pacifica, apenas estimula a violéncia, e a delinquéncia
aumenta a cada dia, pois surge como uma forma de tornar visiveis os invisiveis.
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Por isso, afirma Touraine (op. cit., p. 248), “na América Latina, ndo haverd demo-
cracia ou desenvolvimento sem uma luta ativa contra as desigualdades que crescem
a cada dia com a infla¢do”. No Brasil, conforme Streck e Morais (2010, p. 86), “os 20%
mais ricos concentram 32 vezes mais renda do que os 20% mais pobres. Cerca de 40%
das familias brasileiras vivem com renda anual inferior a US$ 1,5 mil”. Como acreditar
que, nesse cendrio, podemos falar emigualdade e em exercicio da cidadania? Para mais,
vivemos aquilo que Paulo Sérgio Pinheiro (1997) chama de “autoritarismo socialmente
implantado”, que pode ser notado nos “microdespotismos” da vida didria, manifestados
pelo racismo, o machismo e o elitismo.

Nesse contexto, a classe média vive uma paranoia: o fantasma da violéncia lhe
assusta, embora seja ela a populacdo menos afetada por essa violéncia (TOURAINE,
1996). Isso porque, conforme Pinheiro (1997, p. 44), “o principal alvo da arbitrariedade
policial sao os mais vulnerdveis e indefesos da sociedade brasileira: o pobre, o trabalha-
dor rural e sindicalistas, grupos minoritarios, criangas e adolescentes abandonados,
muitos vivendo nas ruas”. Essa violéncia nao atinge, portanto, as classes mais abas-
tadas. A violéncia “dos marginais”, por sua vez, acaba ficando restrita as dreas mais
pobres, as favelas, aos guetos. Apenas um percentual reduzido atinge o “restante” da
populagao.

Isso tudo reforca a ideia de que a simples democratizacao “formal”’, a promul-
gacao de uma nova Constituicao e a realizacao de eleigdes diretas, embora sejam
importantes, sao insuficientes para que se possa indicar que uma democracia esta,
de fato, consolidada. “A democratizagao impde uma intervencgao politica, uma gestao
negociada das mudancas econémicas e sociais e, sobretudo, uma vontade firme de
dar a prioridade a luta contra as desigualdades que destroem a sociedade nacional”
(TOURAINE, 1996, p. 249).

Conforme Zaverucha (2010), uma democracia pode ser considerada consolidada
quando é tao legitima e profunda que a probabilidade de ser golpeada é muito pequena.
No Brasil, do contrario, ameagas de golpes sao ouvidas a todo o momento. Nesse cena-
rio, o Exército mantém sua posicao de poder e prestigio, desempenhando um papel de
superioridade em relacao as policias civil e militar, o que contribui para que a busca
por seguranca nacional prevaleca sobre a seguranca publica, incentivando as forcas de
seguranca a aturem sob a légica do “inimigo interno”.

Desde a redemocratizagao tivemos quatro presidentes eleitos pelo voto popular:
Fernando Collor de Mello, Fernando Henrique Cardoso, Luis Indcio Lula da Silva e
Dilma Rousseff. Desses quatro, dois nao completaram o seu mandato, tendo sofrido
impeachment. Longe de buscar compreender os méritos do processo de impedimento
dos presidentes Collor e Dilma, fica evidente de que algo anda fora dos eixos em nossa
democracia.

Esse quadrovem aressaltar a falta de uma tradicao democratica em nosso pais: nao
sabemos como praticar a democracia. Escolhemos nossos presidentes como se esco-
lhéssemos um “heroi”, um “salvador da patria” e, uma vez acabadas as eleigbes, esque-
cemo-nos de seguir participando da politica nacional. Somos uma descricao perfeita
daquilo que O'Donnell (1991) chama de democracia delegativa. Quando o pais segue
rumos inesperados, entao, lamentamos a falta de um “governo forte”, de um presidente
que tenha “pulso firme".

Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837 m



Sob essa Gtica, reportamo-nos a obra de Frangois Ost (1999), O tempo do direito, na
qual o autor analisa o tempo enquanto instituicao social, e o direito enquanto agente
instituinte do social. De acordo com o autor, o direito institui o préoprio tempo, servido
como um “guardidao da memoria”. Para que seja, de fato, agente instituinte do social, o
direito precisa trabalhar pensando em um tempo metamdrfico, que concilie memoéria
e esquecimento, perdao e requestionamento. Sem esses quatro aspectos, nao ha como
se construir um futuro viavel.

Desse modo, tanto a memodria quanto o esquecimento possuem duas faces, uma
positiva e outra negativa. Nesse sentido, o caminho entre memdria e promessa passa
necessariamente pelo perdao e pelo esquecimento. No entanto, ha variados tipos de
esquecimento: o esquecimento-falsario, que reconta a histdria oficial para beneficiar
o ponto de vista do vencedor; o esquecimento-recalcamento, que obriga a uma amnésia
coletiva, tenta apagar os fatos, silenciar a histdria; e, finalmente, o esquecimento-apa-
ziguamento, necessario para que os sujeitos possam seguir suas vidas, acreditar em
um futuro melhor, um esquecimento imprescindivel a saude mental e psiquica dos
individuos (OST, 1999).

Parece-nos que em nosso pais vivemos constantemente sob o véu do esquecimen-
to-recalcamento, visao sustentada por Maria Rita Kehl (2005). Para a autora, o res-
sentimento é uma mescla de afetos que faz de tudo para nao ser notado, que “nao ousa
dizer o seu nome” (KEHL, op. cit., p. 163), pois ressentir-se é sinal de fraqueza moral.
No entanto, o individuo que carrega consigo um ressentimento camuflado, “domina-
do”, é normalmente tido como puro, nobre de espirito. O ressentido pode ser descrito
como um sujeito nostdlgico, um vingativo nao assumido, que persiste no sofrimento
enquanto responsabiliza um terceiro por sua dor, numa tentativa de afastar sua culpa
inconsciente (KEHL, op. cit.).

A partir disso, pode-se afirmar que o ressentimento social é uma caracteristica das
sociedades democraticas, uma vez que nelas o Estado passa a ser considerado o avalis-
ta das promessas de igualdade, surgindo como uma figura de autoridade - quase como
um pai - que deve proteger, mas também punir, os seus cidadaos. Entretanto, ante
a percepcao da injustica, os sujeitos sentem-se frustrados e, portanto, ressentidos,
transferindo suas frustragdes para o Estado. Assim, a sociedade moderna tornou-se o
local perfeito para a ascensao do ressentimento, uma vez que, ao substituir a coergao
externa pela consciéncia moral, transferiu para o individuo a tarefa de controle de
suas agoes e acabou por ocasionar, assim, o sentimento de ressentimento quando de
suas frustracoes (KEHL, op. cit.).

Em nossarealidade, entao, o ressentido, apesar de ver e sentir a desigualdade, nao
almeja uma revolucao, pois se sente desconfortavel com a desordem e contenta-se no
papel de vitima, assumindo uma “revolta submissa”. Isso porque o ressentido se iden-
tifica com o opressor ao partilharem ideias comuns. Assim, o ressentido nao quer “de-
salojar” o opressor do seu lugar, gostaria na realidade de ocupar o mesmo local (KEHL,
op. cit.).

Nesse cendrio, a insatisfacao se torna um ressentimento coletivo na medida em
que a democracia nao garante a igualdade, como ja sustentamos, mas evidencia a noci-
vidade da injustica. Por tudo isso, diante das promessas quebradas da democracia que
nao consegue cumprir com todos os ideais por ela defendidos, e ao transferir para o
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Estado todas as responsabilidades por essa falha, acaba fazendo com que os cidadaos
nao se coloquem no lugar de sujeito ativo e, portanto, culpem um terceiro pelos seus
proprios fracassos.

Assim, Kehl (2005) demonstra que, em certos casos, lembrar é tdo importante quan-
to esquecer, na medida em que o esquecimento gera recalque e, portanto, repeticao.
Assim, a autora se prop6e a compreender qual destino poderiamos dar a memdaria a fim
de que nao nos tornemos uma sociedade de ressentidos, nem de recalcados. Nessa logi-
ca, um trabalho de memdria com a participacao de um terceiro, enquanto testemunha
do fato, pode desempenhar importante papel na sua superacao. [sso porque, ao incluir
0 terceiro cria-se um espago de didlogo a partir da abertura para novas significagoes e
para a valorizacao da vitima, uma vez que permite que ela seja ouvida. O testemunho,
a memoria, permitem a inscricao do evento no campo simbdlico e assim, a violéncia (o
sofrimento, a dor) ao ser reproduzida pela fala (ou pelo simbolo), substitui a violéncia
real, podendo ser assimilada e, portanto, superada.

Nessa ldgica, Ost (1999) destaca que a memdria é requisito indispensavel para
que a sociedade adquira identidade. A memdria é importante, pois “nao existe forca
instituinte que nédo se apoie em formas instituidas” (OST, op. cit., p. 77). Como nos pa-
limpsestos, sempre estamos construindo o novo em cima do antigo. No direito nao ha
criacdo, mas adaptacao. Logo, “a fundacao é sempre ao mesmo tempo o prosseguir de
uma tradicao, da mesma forma que a conservagao ou a reiteragao da promessa €, ine-
vitavelmente, reformulacao e transformacao dessa ultima” (OST, op. cit., p. 77). Assim,
podemos enxergar o golpe de 1964 como o prosseguir de uma tradicao autoritaria, que
da preferéncia a centralizacao do poder.

O povo brasileiro, na pressa em perdoar para nao parecer ressentido, esconde seu
ressentimentona politicadoesquecimento. Nao passamosnadaalimpo, naovalorizamos
nossa histéria e nunca encontramos nossa verdadeira identidade. Preferimos assumir
os esteredtipos com os quais os “mais fortes” nos identificam, numa busca submissa pelo
reconhecimento, numa atitude que denota nosso “complexo de inferioridade”. Para mais,
rejeitamos veementemente qualquer vinculagao com nossos fundadores, os portugue-
ses, com os primeiros donos dessa terra, os indigenas, ou mesmo com 0s negros, e assim
sentimo-nos érfaos. Essa orfandade simbdlica nos transformou em uma sociedade que
estd sempre em busca de uma autoridade paterna, uma sociedade submissa (KEHL, op.
cit.), o que explica o nosso anseio por presidentes com “pulso firme”.

A constatacao das debilidades da democracia brasileira, por outro lado, nao se tra-
ta de uma atitude ressentida, mas de um trabalho contra a repeti¢ao produzida pelo
recalque, trata-se de condigao para a mudancga. Nessa 1dgica, precisamos “assumir o
passado, para o melhor e para o pior, a fim de lhe dar um futuro” (OST, op. cit., p. 177).
Mas, nao basta que tenhamos memdria, é preciso que saibamos lidar com ela.

Nesse sentido, precisamos pensar num “tempo metamorfico”, que assuma suas
responsabilidades na construcao de um futuro possivel. Francois Ost (op. cit.) explica
que os contratos, pela cldusula do pacta sunt servanda, nao se permitem revisar. Uma
promessa feita é tida como uma proposta imutavel, devendo ser mantida a todo custo.
No entanto, advoga o autor, é preferivel que o contrato seja renegociado pelas partes
a fim de que seja, de fato, cumprido, em vez de causar a sucumbéncia de um dos con-
tratantes em razao da onerosidade excessiva que dele possa resultar. Assim, o tempo,
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em vez de “engessar” o direito (ou o contrato), acaba moldando-o, atuando como aquilo
que o autor chama de “tempo metamodrfico” a fim de construir um futuro possivel, uma
promessa que se possa concretizar.

4. PARA ONDE VAMOS? AS RECOMENDACOES DA COMISSAO NACIONAL
DA VERDADE E A CHANCE DE UM RECOMECO COM A ADPF 320

Parece-nos, felizmente, que ainda podemos trilhar esse caminho que passa
pela memodria e pelo perdao, para que alcancemos a possibilidade de futuro pro-
missor num “tempo metamdrfico”. Isso porque, motivado por uma decisao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, o Poder Executivo instalou, em 2011, uma
comissao da verdade no pais.

A Comissao Nacional da Verdade foi criada pela Lei n.° 12.528/2011 com a finali-
dade de examinar e esclarecer “as graves violagdes de direitos humanos praticadas no
periodo fixado no artigo oitavo do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias, a
fim de efetivar o direito a memdria e a verdade histdrica e promover a reconciliacao
nacional” (artigo 1.°). Apesar de tardiamente instalada, o trabalho realizado pela CNV
foi e continuard sendo de extrema importancia, ainda mais em um pais como o Brasil,
onde a falta de uma justica de transicao adequada reflete negativamente na consoli-
dacao de nossa democracia.

A CNV, aoinaugurar um novo ambito da justica transicional no pais, criou um espa-
co centrado nas vitimas, um local de reconhecimento, onde os mais prejudicados pela
ditadura tiveram voz e, mais importante, foram ouvidos. A memdria, assim, adquire
aspecto relevante, tornando-se “a principal arma contra a repeticao” (SILVA FILHO,
2011, p. 300).

O pais deve, dessa maneira, adotar e fazer seguir as recomendacoes sugeridas pela
CNV, posto que a busca pela verdade e pela memdria se mostra como apenas um dos
aspectos da justica de transicao e nao pode, jamais, se esgotar em si mesmo, sobre-
pondo-se aos demais - como a justica e a reforma das instituicdes, por exemplo. Assim
certamente o Brasil caminhard rumo a consolidacao de sua democracia e ao fortaleci-
mento dos direitos humanos.

Maisrecentemente, por suavez, o STF estda tendomais uma chance de se manifestar
sobre a Lei de Anistia brasileira.® Isso porque o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL),
em maio de 2014, interpds a ADPF n.° 320, sustentando o nao cumprimento, pelo
Estado brasileiro, da decisao proferida pela Corte IDH no Caso “Gomes Lund e Outros
Vs. Republica Federativa do Brasil’, mesmo apds o transcurso de mais de trés anos da
prolacao do acérdao. Caso a Suprema Corte venha a decidir conforme o entendimento

6 A Leide Anistia foi objeto andlise na ADPF n.° 153, julgada em 2010 pelo STF, na qual o Conselho da OAB
requeria a interpretacao conforme a Constituicao do § 1.° do art. 1.° da Lei. O pedido da OAB foi negado
pela maioria dos ministros e, em funcao disso, o julgamento dos crimes cometidos pelos agentes estatais
durante a ditadura civil-militar brasileira ainda estd obstado. No ano de 2011, a referida lei foi objeto de
andlise pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no conhecido “Caso Araguaia”. Em sua decisao
a Corte julgou que a Lei da Anistia brasileira contraria o disposto na Convencao Americana de Direitos
Humanos e determinou ao pais que iniciasse as investigagoes sobre os crimes contra a humanidade aqui
cometidos no periodo ditatorial.
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da Corte IDH, um novo e importante passo sera dado rumo ao fortalecimento dos direi-
tos humanos no pais.

Diante de todo o exposto, devemos ter em mente que inexistem medidas magicas
de efeitos imediatos no cendrio politico e econdmico. Precisamos olhar para o passa-
do para enxergar o futuro, para entendermos que nosso presente é uma repeticao de
nossa histdria e para aprendermos com 0s nossos erros a construir um futuro melhor.
Precisamos compreender que a substituicao de presidentes nao modifica as praticas
partidarias e que uma nova constituinte ou uma intervengao militar nao resolverao
todos os nossos problemas. Nao ha “salvador da patria”. O nosso herdinao chegara. Sera
preciso que saibamos exercer nossa cidadania a fim de construirmos o novo a partir
dos pressupostos constitucionais hoje estabelecidos. Essa é a tarefa necessaria para
manutencao e para a consolidacao da democracia no pais.

CONSIDERACOES FINAIS

Quando pensamos em um momento marcante da histdria, de imediato, esse fato
nos leva a outros acontecimentos que se somaram para que chegassemos onde hoje
estamos. Assim, é impossivel pensar a democracia no Brasil sem olharmos para tras,
sem que esse exercicio intelectual nos leve ao passado. Mas serd que esse passado,
de fato, passou? Quais as marcas de ontem, da ditadura civil-militar, na experiéncia
democratica hoje? Essas indagagbes compuseram a bussola que direcionou o presente
trabalho. Partindo disso, buscamos fazer uma andlise do periodo ditatorial e do proces-
so transicional brasileiro para que possamos refletir sobre o autoritarismo que impera
em nossa sociedade.

Assim como temos que enfrentar nossos medos para supera-los, também precisa-
mos enfrentar e esclarecer os crimes cometidos no pafs durante a ditadura civil-mili-
tar brasileira para deixarmos para tras esse capitulo tao nefasto de nossa histdéria. O
esquecimento s6 pode acontecer em decorréncia do luto, e para que possamos viver
o luto, temos que enterrar nossos cadaveres. S6 conseguiremos, no entanto, sepultar
esse passado quando ele for finalmente desvendado, quando sua histdria for enfim
contada, quando a verdade for reconstruida.

No Brasil, a justica de transicao anda a passos lentos: quase para. Inicialmente va-
lorizando-se a reparacao pecuniaria, o Estado esqueceu os demais aspectos do proces-
so transicional, o que acabou transformando os anistiados em figuras mal vistas pela
populacdo, com frequéncia chamados pela midia de cacadores de tesouros em busca
da “bolsa-ditadura”. Mais recentemente, com as Caravanas da Anistia e a instalacao e
orelatdrio da CNV, a reparacao moral e a busca pela verdade e pela memodria também
tiveram seu espaco no processo de transicao brasileiro.

No entanto, a seguranca publica continua atuando com extrema violéncia em nosso
pais, escolhendo os “criminosos” conforme esteredtipos muito bem categorizados: se
durante a ditadura o alvo era o militante, o “subversivo”; hoje é o negro, o jovem pobre
da periferia. Areforma das institui¢oes é medida imperativa para que possamos mudar
esse cenario.

Para mais, um aspecto da justica transicional completamente negligenciado pelo
Brasil é a responsabilizacao dos agentes publicos no ambito civil, administrativo e
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penal. Apesar de o relatério da CNV ter indicado nominalmente os agentes do Estado
envolvidos na perpetragao de crimes durante a ditadura, recomendando a apuragao
dos fatos no ambito judicial, a interpretacao que o STF da a Lei da Anistia acaba por
impedir a persecucao penal. A impunidade, entao, permeia o seio de nossa democracia
e transmite uma mensagem clara: no Brasil, a lei nao se aplica igualmente a todos.

Assim, quando em comparagao com os demais paises estudados ao longo desse
trabalho, fica evidente que o Brasil escolheu uma trajetdria diferente, privilegiando a
amnésia, a impunidade, a corrupcao e a violéncia. Parece-nos que essa transigao politi-
camal-acabada tem efeitos diretos na democracia vivida pelos brasileiros: o legado da
ditadura pode ser visto claramente no atual cendrio politico que hoje vivemos, no qual
impera a corrupcao, a impunidade e a indiferenca com os direitos individuais e com os
principios democraticos.

No presente trabalho, foi possivel constatar que somente quando os aspectos da
justica transicional sdo trabalhados em conjunto é que se obtém progressos efetivos na
valorizacao dos direitos humanos e no fortalecimento da democracia. Portanto, a luta
pelaimplementacao do processo transicional no pais € medida que se impoe.
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O POLO SULE O RISCO AMBIENTAL:
PARA ALEM DE 2041

SOUTH POLE AND THE ENVIRONMENTAL RISK:
FOR 2041BEYOND

Haiany Serraggio de Souza'

Cleide Calgaro?

RESUMO: O presente trabalho pretende estudar o atual ordenamento juridico
responsavel por reger a situacao do Polo Sul e o Tratado da Antartida. Valido até
2041, tal tratado tem o objetivo de incentivar a preservacao e o desenvolvimento
cientifico local, através de pesquisas sem fins lucrativos. A grande questao é, o que
ocorrera com a regiao quando o tratado perder a vigéncia? O método aqui aplicado é
analitico. Dentre diversas teorias, desde a internacionalizacao do polo por setores,
a sua preservacao, tanto a regiao artica, como a antdrtica chamam atencao no que
diz respeito as vantagens econdmicas, como, por exemplo, pela mineracao, extragao
de petroleo e gas natural. Existe muito interesse econdémico debaixo das calotas
polares. Assim, o trabalho mostra a importancia da preservacao, nao sé do Polo Sul,
como também do Polo Norte, colocando em questao a perspectiva tanto econdmica,
quanto ambiental. Estas regides sao conhecidas popularmente por serem o “ar-
condicionado” do planeta terra. Levando isso em consideracao, é preciso que haja
uma politica rigida de preservacao local, a fim de evitar diversos problemas, sejam
eles de carater social, ambiental ou de seguranca publica. Deve-se, entao, adotar um
novo olhar para a regiao, que nao seja baseado na sede de enriquecimento, mas sim,
na busca por um equilibrio entre a natureza, o progresso cientifico e a intervencgao
humana.

PALAVRAS-CHAVE: Polo Sul; Riscos Ambientais; Tratados Internacionais; Meio Ambiente;
Novos Direitos.

ABSTRACT: This paper aims to study the current legal system responsible for governing
the South Pole of the situation and the Antarctic Treaty. Valid until 2041, such a
treaty is intended to encourage the preservation and local scientific development
through non-profit research. The big question is, what will happen to the region
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when the treaty lose validity? The method applied here is analytical. Among several
theories, from the international polo by sectors, its preservation, both the Arctic
region, such as Antarctic draw attention about the economic benefits, for example,
by mining, oil and natural gas extraction. There is much economic interest under
the polar ice caps. Thus, the work shows the importance of preserving not only
the South Pole, as well as the North Pole, calling into question the prospect both
economically and environmentally. These regions are known popularly for being the
“air conditioning” of the planet. Taking this into consideration, there must be a strict
policy of site preservation to avoid various problems, whether social, environmental
or public security. One should then take a fresh look at the region, which is not based
at the headquarters of enrichment, but in the search for a balance between nature,
scientific progress and human intervention.

KEYWORDS: South Pole; Environmental Risks; International treaties; Environment; New
Rights.

INTRODUCAO

No presente trabalho busca-se ponderar as alternativas politico-juridicas, a
partir do término da vigéncia do Tratado da Antartida (2041) e da moratéria de ex-
ploracdo mineral no continente branco (2048), estabelecida pelo Protocolo de Madri.
Assim, faz-se um estudo das atuais normas vigentes que regulamentam o continente
antdartico e estuda-se qual a melhor alternativa para o futuro deste. Observa-se a far-
ta demanda da sociedade em relagao as fontes de energia dos combustiveis fdsseis
e seus derivados, analisando as consequéncias trazidas pela superexploracao dos
recursos e os impactos ambientais causados pelo proveito desregrado dos mesmos,
uma constante no continente Artico, polo que nao é protegido por um tratado efe-
tivo de preservacao ambiental, tampouco pela moratdria da exploracao mineral do
Protocolo de Madri.

AdvindoefomentadoapartirdoPrimeiroe Segundo Anoda GeofisicaInternacional,
o Tratado da Antartida, a fim de regulamentar a situagao no Polo Sul. Aplicado a partir
do Meridiano de 60° de Latitude ao Sul do Planeta Terra, linha que nao incide faixas de
terra, mas abrange plataformas de gelo, o tratado, em vigor desde 1961 e se estendera
até 2041.

Com a notdvel e eminente necessidade de preservar a regiao, surge o Tratado, que
reserva o continente a contribuicao cientifica através da liberdade de pesquisa, pre-
disposta nos artigos segundo e terceiro, além da imprescindibilidade de convivéncia
pacifica dentre todos os paises que la desenvolvem atividades de estudo e pesquisa.

Através de seis tdpicos, organizados de modo a facilitar a compreensao do leitor,
busca-se caracterizar o paradigma pertinente a regiao do Polo Sul, no tocante ao seu
futuro, a partir do término da vigéncia do referido tratado, bem como, da moratdria de
exploracao mineral no continente.

A metodologia empregada foraa pesquisabibliogrdfica, bem como, a analitica, atra-
vés da verificacao dos ordenamentos juridicos hoje responsaveis pela regulamentacgao
dos mares e oceanos, como o Tratado da Antartida, o Protocolo de Madri e a Convencao
das Nagdes Unidas Sobre o Direito do Mar (CNUDM).
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1. A ORIGEM DO TRATADO DA ANTARTIDA

E preciso conceber as variantes internacionais que influenciaram a atual situacao
politico-juridica do Continente, como um processo global de transformacgao das
relacbes internacionais. (SANTOS, 2004, p.42)

O Tratado da Antdrtida, celebrado em Washington, nos Estados Unidos, em 1959,2
surgiu a partir da necessidade de uma politica que regesse o Continente Branco, com
a finalidade de preserva-lo. Este fora alavancado a partir de uma série de pesquisas
realizadas nos Anos Polares, o primeiro de 1882 a 1883 e o segundo entre 1932 e
1933, e no Ano Geofisico Internacional, embora sua origem deu-se através de rei-
vindicagOes territoriais feitas pelos paises costeiros legitimados, que provocaram
polémica e resultaram na necessidade de uma politica concreta para normatizar o
governo da regiao.

A verdade é que o Ano Internacional da Geofisica ndo iniciou o processo diploma-
tico que eventualmente se tornou o tratado. E mais correto dizer que ele tenha sido
resposta a esse processo, mas nao o contrario (BULKELEY, 2010. p.10). Ainda assim,
deve-se ressaltar que Ano Internacional da Geofisica resultou em grandes contribui-
coes, colaborando com o sucesso das negociagoes pertinentes ao tratado.

A crenca de que o Ano Internacional da Geofisica originou o tratado pode ser con-
traposta pelo simples fato de que a proliferacao de programas internacionais das cién-
cias, desde a Segunda Guerra Mundial, nao resultou na pacificagao de grande parte do
Planeta Terra (BULKELEY, 2010. p.11). Os processos que realmente levaram ao Tratado
da Antartida foram complexos e demorados, um tanto quanto partidarios, mas nunca
estritamente sob o controle daqueles que propuseram tais mudancas (BULKELEY,
2010.p.11).

Conclui-se que as origens do acordo remetem as negociagées que foram feitas
durante décadas, e que resultaram na politica que hoje rege a regido a partir do me-
ridiano de 60° de latitude Sul.* Foi um processo longo, envolvendo muitas tentativas
de acordos que dispusessem sobre o ambiente antartico, para, entao, chegar ao “de-
nominador comum” que hoje é o Tratado da Antartida. Mesmo nao sendo aderido por
todos os paises, nota-se um profundo respeito pelo mesmo no tocante a comunidade
internacional. Um processo lento, substancialmente costurado aos Anos Polares e ao
Ano Internacional da Geofisica, mas que, de fato, envolveu outros fatores, tais como o
contexto de negociacoes e as reivindicagoes territoriais, que contribuiram para arbi-
trar a atual estrutura do Tratado.

2. CARACTERISTICAS DO TRATADO

O Tratado da Antartida foi originalmente assinado por doze paises, em 1.° de
dezembro de 1959. Sao eles: Unido Soviética, Japao, Nova Zelandia, Africa do Sul,

3 Estados Unidos da América, Washington. Tratado da Antartida. 1.° de dezembro de 1959. Promulgado
pelo Decreton.?75.963 de 11 de julho de 1975 no Brasil.

4 Estados Unidos da América, Washington. Tratado da Antdrtida. Artigo 6.° 1.° de dezembro de 1959.
Promulgado pelo Decreton.® 75.963 de 11 de julho de 1975 no Brasil.
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Chile, Australia, Bélgica, Estados Unidos, Franca, Argentina, Gra-Bretanha e Noruega.
(SANTOS, 2004, p. 36).

Com o passar do tempo e, também, a partir do Protocolo de Prote¢cao Ambiental do
Tratado da Antartida (também chamado de Protocolo de Madrid), o numero de paises
aderentes fora aumentando. Atualmente o Tratado é aderido por mais de cinquenta
paises, o que nos mostra o sucesso das negociagoes a ele pertinentes, no tocante aos
acordos internacionais.

Celebrado em 1959, entrando em vigor em 1961, apds a ratificacao do Clube dos
Doze, nome dado aos paises originalmente signatarios do Tratado, carrega consigo inu-
meras criticas, pontuando o carater elitista na escolha dos paises signatdrios e a falta
de justificativa para tal, o estabelecimento de categorias privilegiadas dentre todos os
Estados-membros, entre membros originarios e membros de consulta e categorias nao
privilegiadas, como partes aderentes e nao aderentes ao tratado.

Ainda assim, é importante destacar os aspectos positivos do referido acordo, que
preza pela conservacao do continente antartico em sua redacéo. E preciso lembrar que
0s reais motivos que levaram a criacao do tratado foram tanto pacificos como territo-
rialistas, mas resultaram em uma politica pacifista, a favor de um continente voltado a
preservacao e liberdade de pesquisa cientifica.

a. Pacificidade, Cooperacgao e liberdade de pesquisa

O tratado preza, primordialmente, pelos fins de liberdade cientifica e pela pacifi-
cidade e cooperacao. Assim, a area devera servir estritamente a estes fins, proibindo,
terminantemente, atividades de natureza militar e de extracdo de recursos naturais,
que possuam finalidade econdmica.

Mediante o incentivo a liberdade de pesquisa cientifica, artigos primeiro e segun-
do, tem-se um elo que liga e fundamenta a cooperacao entre todos os paises-membros
que 14 desenvolvem suas atividades de pesquisa, que reforca a condigao de cooperacao
entre os paises enquanto estiverem no continente antartico. Disposto em seu artigo
terceiro, traz em sua redagao original:

1. A fim de promover a cooperacdo internacional para a pesquisa cientifica
na Antdrtida, como previsto no artigo II do presente Tratado, as Partes
Contratantes concordam, sempre que possivel e praticavel, em que:

a)ainformacaorelativa a planos para programas cientificos, na Antartida, sera
permutada a fim de permitir a maxima economia e eficiéncia das operagoes;

b) o pessoal cientifico na Antartida, serd permutado entre expedicées e estacoes;

c) as observacdes e resultados cientificos obtidos na Antéartida serao
permutados e tornados livremente utilizaveis.

2. Naimplementacdo deste artigo, serd dado todo o estimulo ao estabelecimento
derelagées de trabalho cooperativo com as agéncias especializadas das Nacoes
Unidas e com outras organizagdes internacionais que tenham interesse ou
técnico na Antértida. (BRASIL, 2016).

Notavel é o objetivo do tratado em costurar a aproximacao entre todos os paises-
membros, privilegiados, ou nao, mas que la desenvolvem suas atividades de pesquisa,
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por meio da cooperacao entre todos. Observa-se o carater pacifista do tratado. Todavia,
havendo qualquer conflito entre as partes, e que, por elas nao possa ser solucionado,
ambas se submetem ao foro da Corte Internacional de Justica, para que esta possa
resolver o conflito, predisposto no artigo onze.’

b. Congelamento das pretensdes territoriais

O Tratado da Antdrtida congela todas as pretensoes territoriais feitas anterior-
mente a sua entrada em vigor. Significa dizer que os paises territorialistas, ou seja, pai-
ses que advogam de fragdes antarticas, nao tiveram seu pedido aprovado ou rejeitado.

Tais reivindicagdes simplesmente “pararam no tempo” e nao se discute a legitimi-
dade do pais territorialista para arrogar respectiva fracao. As reivindicacdes nao se
materializaram, tampouco foram revogadas (SANTOS, 2004, p. 38). Alguns dos paises
areivindicar territdrio antartico sao: Gra-Bretanha, Nova Zelandia, Franca, Australia,
Noruega, Chile e Argentina, em ordem cronoldgica, desde o ano de 1908 a 1940. Apds
este periodo, o Tratado entrou em vigéncia, impossibilitando que se formalizassem
novas pretensoes.

3. 0 DIREITO DO MAR E A CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS

A seguir analisa-se as questoes pertinentes ao direito do mar e a Convencao das
Nacoes Unidas (CNUDM).

a. Aorigem da Convengdo das Nagdes Unidas Sobre o Direito do Mar (CNUDM)

A partir da metade do século XX, a Lei do Mar tomou tamanha importancia, o que
lhe garantiu o status de lei internacional. O tempo colaborou, ao passo que as técnicas
de exploracao dos mares e oceanos foram se aprimorando, com o desenvolvimento da
tecnologia e, também, pelo contexto histdrico do inicio da Guerra Fria, onde os oceanos
eram transformados em campos de batalha. Destaca-se a convencao internacional de
Genebra, 1958, que ajudou a negociar e modernizar a lei que regia os oceanos (JOYNER,
2009, p.14). Estas discussdes produziram quatro convencoes separadas para regula-
mentar o mar territorial e a zona contigua, os altos-mares, a pesca e a preservagao das
fontes vivas nos altos-mares e a plataforma continental.

Em 1996, todas as convencgoes ja haviam entrado em vigor. Entretanto, esses
acordos logo se tornaram ultrapassados (JOYNER, 2009, pp. 14-17), em decorréncia
de avancgos no campo da tecnologia e condigdes econémicas e politicas do respectivo
contexto. Concluiu-se que era preciso uma nova base legal para controlar os oceanos.

5 1. Se surgir qualquer controvérsia entre duas ou mais Partes Contratantes, a respeito da interpretacao
ouaplicacao do presente Tratado, estas Partes Contratantes se consultarao entre sipara que o dissidio se
resolva por negociagao, investigacao, medicao conciliagao, arbitramento, decisdo judicial ou outro meio
pacifico de sua escolha.

2, Qualquer controvérsia dessa natureza, que nao possa ser resolvida por aqueles meios, serd levada a Corte
Internacional de Justica, com o consentimento, em cada caso, de todas as Partes interessadas. Porém se
nao for obtido um consenso a respeito do encaminhamento da controvérsia a Corte Internacional, as
Partes em litigio ndo se eximirao da responsabilidade de continuar a procurar resolvé-la por qualquer
dos varios meios pacificos referidos no Paragrafo 1 deste artigo.
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A conferénciadas Nacoes Unidas sobreaLeidoMar,de 1937 a 1982, revisou e atua-
lizou a Convencao de Genebra. Resultando, no ano de 1982, na criacao da Convencao
das Nag¢d6es Unidas sobre o Direito do Mar (CNUDM), ou Law Of The Sea Convention
(LOSC). Esse acordo, de carater multilateral, passou a vigorar em novembro de 1994.

A Convencao das Nacgbes Unidas Sobre o Direito do Mar tem cunho de Lei
Internacional e é responsavel, entao, por reger os mares e oceanos do Planeta. O que
faz esse ordenamento estritamente ligado a Antartida é o fato do continente congela-
do ser rodeado pelo Oceano, e a base legal que lhe compete é a Lei do Mar.

b. ACNUDM e o Polo Sul

No que tange aos limites territoriais maritimos, o Estado Costeiro e a definigao
de linhas de base sao fatores criticos para determinar se as regras da extensao da
Plataforma Continental na lei dos oceanos podem, ou nao, ser aplicadas ao continente
antartico. Por definicdo, um estado costeiro refere-se a um territério especifico com
bordas reconhecidas junto a um oceano e que exerce caracteristicas de soberania e
independéncia sob seu territério. (BRASIL, 2016).

Sabe-se que algumas das partes do referido Tratado, como a Argentina, Australia,
Chile, Nova Zeldndia, Noruega e Reino Unido reivindicaram pedidos de porgées do
continente antes da vigéncia do Tratado. E ai que existe o conflito: serd que alguma
dessas porc¢oes reivindicadas se qualifica como extensao da Plataforma Continental
dos Estados costeiros ou seriam territérios que se submetem a jurisdi¢ao internacio-
nal da Lei do Mar e ao Tratado da Antartida?

Enquanto vigorar o Tratado, esta pergunta permanecera sem resposta. Até 13, os
Estados territorialistas mantém a legitimidade de seus pedidos, cabendo ao Tratado
manté-las intocadas e indiscutidas até o término de sua vigéncia.

No caso dos sete paises territorialistas aderentes do Tratado, as reivindicacoes
abrangem para além do continente, espaco compreendido pelo oceano. Seis deles
estendem seus pedidos para além de 60° Sul, o ambito jurisdicional legal do tratado.
Estas pretensoes territoriais sao congeladas até 2041, ano que expira a vigéncia do
Tratado da Antéartida (JOYNER, 2009, p.16).

De fato, a década de 2040 serd decisiva para o futuro do continente branco. Assim
como o Tratado da Antartida, que se finda em 2041, o Protocolo ao Tratado da Antdartida
Sobre Protecao ao Meio Ambiente também terd sua vigéncia concluida na década, em
2048; o protocolo, que proibe a extragao dos recursos nao-renovaveis por cinquenta
anos (1998-2048), também tem seu tempo de validade.

Em ambas as convencoes, tanto do Tratado da Antartida, quanto o Protocolo ao
Tratado da Antartida Sobre Protecao ao Meio Ambiente, observa-se o carater protetivo
marcante no que diz respeito a preservacgao ambiental local e proibi¢ao da exploracao
de recursos nao renovaveis, elos fundamentais para que se possa manter o equilibrio
ambiental da regiao.

Ainda que a Convencao das Nacbes Unidas Sobre o Direito do Mar (CNUDM) ve-
nha a ser aplicada apds o término da vigéncia do Tratado da Antartida e do Protocolo
de Madri, esta nao tem o mesmo cuidado ambiental que os outros regulamentos do
Polo Sul em atual vigéncia, que resguardam a regiao como Patriménio Comum da
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Humanidade, o que nao ocorre no ambiente artico, rompendo a doutrina tradicional do
Direito Internacional, superando o conceito de res communis. (SANTOS, 2007, p. 52).

Mesmo que a CNUDM reconheca e promova, em sua redacao, a “utilizacao equita-
tiva e eficiente dos seus recursos, a conservacao dos recursos vivos e o estudo, a pro-
tecdo e a preservacao do meio marinho” (BRASIL, 2016), esta nao é tao rigida quanto
as normas em atual vigéncia no Polo Sul. Um reflexo disso é a internacionalizagao que
vem sofrendo o continente artico.

4. SITUACAO POLITICO-JURIDICA DA REGIAO ARTICA

No tocante ao Polo Norte, regido pela CNUDM, vé-se reivindicacodes de estados cos-
teiros, tais como os Estados Unidos, Russia e Canada, que fundamentam seus pedidos
sobre o direito de extensao do limite da Plataforma Continental, previsto no Artigo 76
da Convencao, que define a Plataforma Continental e abre possibilidade de estendé-la
para até 350 milhas maritimas a contar das linhas de base. (BRASIL, 2016). O artigo,
queregulamentaaextensaoda zona sob a qual o pais costeiro exerce soberania, permi-
te-lhe a exploragao dos recursos nao renovaveis, tais como petroleo e gas natural, bem
como a utilizagdo (e preservagao) dos recursos vivos.

Ainda que a Convencao das Nagoes Unidas Sobre o Direito do Mar se assente sobre
os principios de preservacao do meio ambiente marinho, ela abre espaco para o exerci-
cio de soberania dos paises nas suas plataformas continentais, lhes garantindo “direi-
tos de soberania para fins de exploracao e aproveitamento, conservacao e gestao dos
recursos naturais, vivos ou nao vivos das aguas sobrejacentes ao leito do mar, do leito
do mar e seu subsolo” (BRASIL, 2016). E inevitavel que os paises costeiros, soberanos de
suas aguas, venham a explora-las. A pratica da exploragao relaciona-se com uma gama
de problemas ambientais, ndo sé para aregiao explorada, mas para o meio-ambiente do
planeta como um todo.

c. A Comissaodos Limites da Plataforma Continental

A comissao encarregada de julgar a legitimidade dos pedidos de extensao da pla-
taforma continental é a Comissdo de Limites da Plataforma Continental (CLCP). Tal
Comissao é formada por 21 profissionais das areas da geologia, geofisica e hidrologia e
fora estabelecida para evitar a discordancia dentre os demais paises. Todos os Estados
sao obrigados a notificar os limites externos da plataforma continental a Comissao nas
suas reivindicacdes, ou seja, um limite que ndo exceda as 350 milhas permitidas.

Apds ser notificada do pedido de extensao, a Comissao devera fazer suas recomen-
dacdes para fixar os “seus” limites da plataforma continental. Tais recomendacoes
feitas devem ser estritamente seguidas:

Informagdes sobre os limites da plataforma continental, além das duzentas
milhas maritimas das linhas de base a partir das quais se mede a largura do mar
territorial, devem ser submetidas pelo estado costeiro a Comissao de Limites da
Plataforma Continental, estabelecida de conformidade com o anexo II, com base
numa representacao geografica equitativa. A Comissdo fard recomendacoes aos
Estados costeiros sobre questdes relacionadas com o estabelecimento dos limites
exteriores da sua plataforma continental. Os limites da plataforma continental
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estabelecidospeloEstado costeiro combase nessasrecomendagodes seraodefinitivos
e obrigatdrios. (BRASIL, 2016).

Caso o Estado costeiro ndo esteja de acordo com as alegagées da CLPC (Comission
on the Limits of the Continental Shelf - CLCS), este deverd revisar o pedido de exten-
sao e reenviad-lo a Comissao, nas conformidades do artigo oitavo, anexo dois. Assim, a
Comissao dara um novo posicionamento sobre o pedido, que pode ser novamente revi-
sado pelo Estado costeiro, um jogo de “ping-pong” entre o Estado Costeiro e a Comissao.

Entretanto, hd um prazo para requerer a extensao da plataforma continental para
cada pais membro da CNUDM, que comeca a ser contado a partir da data de ratificacao
do acordo e estende-se por dez anos. Quanto aos paises que nao fazem parte da con-
vencao, como é o caso dos Estados Unidos, nenhum prazo lhes é estabelecido, uma falta
de sincronia no que tange a prioridades e estabelecimento de prazos em relacao aos
paises membros.

Compara-se este processo a um jogo de cartas,/7 onde nem mesmo os jogadores sao
conhecedores das regras (ou seja, nao se sabe os critérios usados para aprovar a exten-
sdo da plataforma continental, ou reprova-la), muito menos o valor de suas cartas (se
o territdrio que lhes pertence é ou nao é cabivel de extensao para além das duzentas
milhas, se o pais &, de fato, legitimado). Neste jogo, a qualquer momento a Comissao
das Nac¢o6es Unidas sobre o Direito do Mar pode (ou nao) conferir a um pais o direito de
extensao.

Como o processo para conceder extensao da plataforma continental é sigiloso,
fica dificil estabelecer um parametro para saber por que esta é concedida a um pais e
nao é para outros. Nao ha como fazer nenhum tipo de analogia neste processo. Como
consequéncia, os paises que enviam seus pedidos a Comissao podem se firmar em su-
posicoes equivocadas quanto a classificacao do terreno submerso. Isso leva ao reenvio
do pedido, tendo um custo elevado e um tempo maior para ser feito. Isso traz duvida e
inseguranca aos paises membros da CNUDM que tiveram seus pedidos negados devido
a confidencialidade da Comissao, aos dados usados para embasar o pedido e, de fato,
por toda a analise racional para conceder um pedido a outro pais, levantando duvidas
acerca daintegridade e imparcialidade do processo. Além disso, pelo fato da Comissao
aceitar somente dois pedidos por ano, especula-se que ela subsistira por um tempo
consideravel, aproximadamente até 2035 (POTTS; SCHOFIELD, 2008, p.166).

0S RISCOS AMBIENTAIS DAS REGIOES POLARES

No momento seguinte, estuda-se os principais riscos ambientais para as regioes
polares.

a. Acidificacao ocednica na Antartida:

Felizmente as questbes ambientais e cientificas vém ganhado importancia desde

6 Definigao de Alexander Proless em: PROLESS, Alexander. The Legal Regime of the Arctic Ocean. Za6RV
68, 2008, pp. 672-682.

7 Expressao retirada do livro de POTTS T.; SCHOFIELD, C. Current Legal Developments The Arctic, The
International Journal of Marine and Coastal Law 23, 2008, pp. 161-167.
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o final do século XX, quando comparadas a dimensao econdémica-territorial. Ainda as-
sim, elas ndo deixam de ser um problema para o meio-ambiente polar. Tampouco o fato
de ganharem destaque no ultimo século as acalenta de alguma forma.

Efeitos-cascata sao cada vez mais conhecidos em decorréncia da intervencao do
homem na natureza. Um exemplo concreto é a acidificacao que os mares e oceanos
vém sofrendo pela absorcao de toneladas de gas carbénico. A ligagao deste fato com o
Oceano Antdrtico é o fato de este ser o oceano mais dcido de todos pelas suas condicdes
climaticas, ou seja, é o primeiro a sofrer os impactos da acidificagao, causando sérios
danosaosorganismos vivos cujonicho ecolégico é a Antartida. Abase da cadeia alimen-
tar antdrtica é o krill,8 que, em virtude da acidificagao ocednica, sofre um processo de
corrosao, fragilizando seu organismo, andlogo a uma osteoporose em humanos.

Ainda que a acidificacao dos oceanos nao seja uma problemadtica de ligacao direta
da intervencao do homem nos mares e oceanos, ela traduz muito bem a ideia de dese-
quilibrio ambiental. A desregrada emissao de gas carbonico surpreendentemente aca-
bou por afetar mares e oceanos, com efeitos muito maiores que a “simples”acidificagao
das dguas salgadas.

b. Poluigao pela extragao e vazamento de petrdleo e gas natural:

Diferentemente da acidificacao ocednica, a poluicao pela extracao de petréleo estd
estritamente ligada a intervengao do homem no meio-ambiente maritimo. Ao contra-
rio do gas carbonico, o petrdleo é um combustivel féssil altamente poluidor, produzido
naturalmente durante centenas de milhares de anos, através da decomposicao de ma-
téria prima organica.

As atividades de exploracao, perfuracao e produgao sao inerentemente invasivas
ao meio ambiente, podendo afetar negativamente os ecossistemas, a cultura local e
a saude humana, e as alteragdes fisicas do meio ambiente podem, muitas vezes, ser
maiores do que aquelas decorrentes de um grande derramamento de 6leo. Os princi-
paisimpactos potenciais sao a destruigao de ecossistemas, a contaminagao quimica da
atmosfera e da agua, os danos de longo prazo a populagées animais (particularmente a
passaros migratdrios e mamiferos marinhos), os riscos para a satide e para a seguranca
de trabalhadores e o deslocamento de comunidades locais e/ou indigenas. (SANTOS,
2012, p.157).

A extracao dos combustiveis fdsseis além de ser uma pratica de risco, acarreta em
consequéncias, muitas vezesirreparaveis para o meio-ambiente. Um exemplo disso sao
as mudancas que o ecossistema maritimo vem sofrendo com a exploracao dos recursos
dele provenientes, tais como o petrdleo e gas natural.

Por tras do vazamento de petrodleo existem consequéncias irremedidveis, que se
alastram desde a poluicao de regides litoraneas, a danos imediatos e de longo prazo,
como amorte de aves, a partir do momento que o petréleo se adere as camadas de pena,
impossibilitando seu voo e destruindo a impermeabiliza¢ao natural do animal. Isso in-
terfere em grande escala, a partir do momento que impede certas aves de realizar sua

8 Pequeno crustdceo e larva transparente de natureza plancténica (esp. Euphasia superba) dos mares
frios, que constitui o alimento principal das baleias-azuis. (DICIONARIO ONLINE, 2016)
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migracao. O potencial poluente do petréleo danifica e fragiliza o complexo ecossistema
marinho de forma difusa.

Teme-se que a partir do término de vigéncia das medidas protetivas do ambiente
maritimo da Antartida esta area seja destinada a superexploragao dos recursos que
abriga. Por um lado, a sociedade do hiperconsumo demanda, cada vez mais, matéria
prima para satisfazer a diligéncia de bens de consumo, tendo os derivados do petrdleo
e gas natural como base de produgao de bens em circulagao no mercado, que vao desde
a fabricagao de uma sacola plastica, a um batom, por exemplo. Por outro lado, a gri-
tante necessidade de conscientizacao de preservacao do meio-ambiente. Até quando
as matérias-primas nao renovaveis serao convenientes a exploracao? Até onde vai a
capacidade da natureza para suportar tamanho impacto, tanto da acao do homem no
meio-ambiente, quanto das demandas hiperconsumidoras da sociedade atual?

Ainda, o vazamento de petroleo pode acarretar em problema na sintetizacao de gas
carbdnico pelas algas marinhas, a partir do momento que as manchas de petrdleo pas-
sam a bloquear luz solar, impedindo a fotossintese. A partir disso, um efeito cascata:
peixes morrem, nao somente pela intoxicacao com petréleo, mas também, pela falta de
oxigénio na superficie oceanica. Sendo uma das bases da cadeia alimentar, esse efeito
cascata prejudica, nao s6 a flora, mas também a fauna marinha contaminada pelo vaza-
mento, sendo, assim, relevante a um nicho ecolégico inteiro.

5. IMPORTANCIA DO TRATADO PARA ALEM
DAS QUESTOES PURAMENTE AMBIENTAIS

Tendo em vista o periodo de vigéncia, tanto do tratado, quanto da moratdria de
exploragao da regidao antdrtica, ambas se findando na década de 2040, é inevitavel
indagar-se a respeito do futuro do continente gelado. Assim, questiona-se: qual o me-
lhor desenlace para aregiao polar? Sua internacionalizagao? Prorrogagao dos acordos
vigentes que protegem a regiao? Ou, ainda, seria prudente reconhecé-la como patri-
monio comum da humanidade?

Ainda que advogar a partilha do polo baseie-se nas teorias de internacionalizagao,
porventura, talvez ndo seja a melhor alternativa. O carater protetivo do Tratado fun-
ciona como a atual base de boa convivéncia entre os paises membros, também asse-
gurando direitos iguais a todas as partes que la desenvolvem atividades de pesquisa.
Assim, além de impedir novas reivindicagoes, o tratado mantém a cordialidade entre
os paises. Independentemente das vantagens econémicas as quais o local se reserva,
os principios da pacificidade e da liberdade de pesquisa serdo cruciais, pelo menos até
a década de 2040.

Apds o prazo de validade do referido acordo, ndo mais serd cobrada uma boa postu-
ra de um pais perante ao outro. A politica de boa vizinhanca, muitas vezes travestida
pela busca de conhecimento cientifico, podera morrer. A tendéncia a reivindicagao do
continente gelado é tao forte quanto economicamente vantajosa. Paises como o Chile e
Argentina reivindicaram setores antarticos no passado, pedido que é reconhecido por
alguns Estados, mas nao é reconhecido por outros. Assim, subentende-se que, com o fim
do tratado, muito se debatera a respeito da legitimidade de reivindicages territoriais
pertinentes aregido.
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Entretanto, até omomento, todosospedidosde extensaodaPlataforma Continental
devem ser respeitados e encontram-se congelados, indiscutidos pela comunidade in-
ternacional, no que diz respeito a legitimidade do pais territorialista. Com a expiragao
dosacordos internacionais, teme-se que aintocadaregiao se torne alvo de uma disputa
territorial em busca de vantagens econoémicas, alvo da avidez humana.

Favoraveis, ounao, a internacionalizacao do polo, a questao que se levanta é arele-
vancia de dar continuidade ao tratado. Mesmo que a preservacao nao traga aparentes
“vantagens econémicas”, deve-se lembrar a pertinéncia de uma politica que opte por
conservar a area, evitando inumeros problemas de nivel social, ambiental e econémico,
a partir da degradagao ambiental dos mesmos.

Um reflexo de significativo dano econdmico, decorrente do descuidado com as
condicdes naturais da regido podem ser vistos em um futuro nao tao distante. Uma vez
que o derretimento das calotas polares implica no aumento do nivel do mar, levando
em conta que as metropoles do planeta se encontram ao nivel do mar, a preocupacgao
é que estas grandes cidades, bem como pequenas ilhas deixem de existir a partir do
momento que ficarem submersas, cobertas pela agua do mar. Este cenario leva-nos a
um problema de seguranca publica, a partir do momento em que grandes metrdépoles
submergem-se pela dgua do mar.

Ainda, hd a premissa de que, até mesmo as bases de pesquisa cientifica camuflam-
se de boas intencodes. Sob o véu de busca do conhecimento cientifico, escondem-se
interesses politicos e atividades militares. (SILVA, 1987, p. 47).

CONCLUSAO

Com o presente estudo, conclui-se que é preciso adotar um novo olhar as zonas
polares, tanto no Artico, quanto na Antartida. Estas regidoes abrigam muito mais que
recursos e riquezas naturais passiveis de exploragao e vantagens econdémicas, mas sim,
suntuosa combinacao entre o equilibrio da fauna e flora, que nao pode ser negligencia-
do.Ea partir do descuido proposital de tal riqueza natural que o ecossistema perde e,
com ele, perdemos de igual forma.

Vive-se num contexto onde a preservagao ambiental nao é rigorosamente respeita-
da e isso se traduz em uma série de problemas que sao desencadeados, em sua maioria,
pelaacao do homem. E com a pratica descuidada de transformacao de matéria-prima em
bens uteis ao consumo desregrado, que surgem consequéncias deveras irreversiveis.

A necessidade de se investir em uma politica sélida que regulamente as regioes
polares, de fato, é iminente. O primeiro passo para viabilizar esta questao seria o reco-
nhecimento destas zonas como patriménio comum da humanidade.

Uma vez que o Tratado da Antartida se constitui de dois 6rgaos, sendo um gover-
namental e outro nao, mas que ambos acordam em destinar a regiao a busca de co-
nhecimento cientifico e cooperacao entre paises membros, ele poderia ser considerado
uma organizacao internacional, que, teoricamente, se opoe as teorias territorialistas.
(VIEIRA, 2006, p. 65).

Arelevanciados polosparaoequilibrio global da temperatura, além daimportancia
da fauna e flora, dos arquivos climaticos que contam a histéria do planeta terra através

m Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837



do testemunho de gelo deve ser, de fato, protegida através de um ordenamento juridico
sem um prazo para se findar.

Assim, conclui-se que, mesmo que a exploracao das regides polares seja deveras
oportuna a economia dos paises territorialistas e a sociedade hiperconsumidora
como um todo, a preservagao dessas zonas através de um ordenamento juridico a elas
comum, contribuiria para o meio-ambiente, enquanto bem e garantia fundamental,
numa escala global.
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ANALISE DO POPULISMO NA DEMOCRACIA:
ENTRE AS EMOCOES E O RACIONALISMO

ANALYSIS OF POPULISM IN DEMOCRACY:
BETWEEN EMOTIONS AND RATIONALISM

Andrey Lucas Macedo Corréa'’

Alexandre Walmott Borges?

Karina Almeida Guimar3es Pinh3

RESUMO: Pretende-se,partindodapremissadaincidénciadasemocoesnoestudodateoria
democratica, sobretudo no contexto atual de escalada do populismo em movimentos
radicais (em ambos os polos politicos: esquerda e direita), analisar a influéncia das
emocOes diante da conjuntura politico-institucional atual pautada na racionalidade
publica. A pergunta que move a elaboragao do texto é: “as paixdes e emogbes deveriam
exercer algum papel na legitimidade da politica democratica?” Para responder
essa questao € analisado o papel das emocdes no cenario politico contemporaneo
(destacadamente no ambiente europeu) em especial no que tange aos movimentos
que utilizam discursos populistas. Como resultado, busca-se um replanejamento
das dimensoes e possibilidades da democracia deliberativa, abandonando teorias
tradicionais quanto a racionalidade publica contrapondo-a a teoria agonistica da
democracia almejando uma compreensao critica da teoria deliberativa democratica
que leve em consideracao o estudo das emogodes como um dos seus pilares.
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democratic theory, especially in the current context populism climbing in radical
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movements (in both political poles: left and right) to analyze the influence of
emotions on the political and institutional environment current guided by a public
rationality. The question that moves the work is: “the passions and emotions should
play a role in the legitimacy of democratic politics?” To answer this question, we
analyze the role of emotions in the contemporary political scene (notably in the
European environment) in particular about the movements that using populist
speeches. As a result, we seek a redesign of the dimensions and possibilities
of deliberative democracy, abandoning traditional theories about the public
rationality in opposition to the agonistic theory of democracy aiming for a critical
understanding of democratic deliberative theory that considers the study of
emotions as one of its pillars.

KEYWORDS: democracy; emotions; populism; rationality.

INTRODUCAO

Pretende-se, partindo da premissa da incidéncia das emogdes no estudo da teoria
democratica, sobretudo no contexto atual de escalada do populismo e de movimentos
radicais (em ambos os polos politicos: esquerda e direita), analisar a influéncia das
emocoes diante da conjuntura politico-institucional atual pautada na racionalidade
publica. A pergunta que move a elaboragao do texto é: “as paixdes e as emogoes deve-
riam exercer algum papel na legitimidade da politica democratica?”. Para responder
essa questao assinalamos o papel das emog6es no cenario politico contemporaneo
(destacadamente no ambiente europeu) em especial no que tange aos movimentos
com retoricas populistas. Em seguida, é realizado um questionamento em busca
de uma “solucao” para essa relacao fora dos limites da democracia representativa,
perpassando pela andlise de propostas de democracia direta. O presente trabalho
assinala que, no contexto tedrico das ciéncias sociais e politicas, as emogdes nunca
desempenharam papel relevante, isso ocorre pelo dominio, desde a “fundacao” do
Estado Moderno, de uma racionalidade avalorativa como sendo a base para a orga-
nizacao social. Entende-se que existe um desenvolvimento da ideia de democracia
representativa para democracia deliberativa. Nesse segundo modelo existiria um
grau maior de deliberagao entre os cidadaos, mas dentro da logica liberal-racional.
Essaideia é sustentada por Mouffe (2000, p.81) como sendo uma resposta do sistema
frente aos desafios da sociedade atual, no entanto, essa ideia apenas significa uma
ressurreicao da proposta grega antiga, nao representando uma verdadeira oxigena-
cao do debate nem mesmo solugdes para os conflitos emergentes (COHEN, 2003, pp.

342-361).

Como resultado busca-se um replanejamento das dimensodes e possibilidades da
democracia deliberativa, abandonando teorias tradicionais quanto a racionalida-
de publica, em especial a teoria de John Rawls (1971), contrapondo-a com a teoria
agonistica da democracia de Mouffe (1993) em busca de uma compreensdao mais
dialdgica da teoria deliberativa democratica com relagao ao papel desempenhado
pelas emocdes. Para melhor abordagem do tema, o trabalho comeca por analisar o
contexto politico dos movimentos populistas contemporaneos na Europa, analisan-
do esses movimentos frente as teorias de racionalidade publica liberal de Rawls,
contrapondo esse ponto de vista com a teoria da democracia agonistica de Mouffe
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e, por fim, discorre-se sobre a importancia intrinseca do estudo das emocodes frente
a conjuntura politica democratica. Todo esse trabalho permeado pela andlise das
emocoes em ambos os contextos, demonstrando a necessidade de expandir o foco de
compreensao do Estado e da Democracia frente ao contexto social contemporaneo.

Por fim, o trabalho busca demonstrar que carecemos de uma teoria politico-ins-
titucional que parta do ser humano real e nao de uma utopia racionalista criada.
Comprova-se o fértil debate sobre a temdtica na busca de uma racionalidade nao
universal e que considere as emocoes como inerentes ao ser, nao podendo ser dele
dissociada. Apresenta-se que Boaventura de Sousa Santos caminha, pautado nas epis-
temologias do sul, no sentido de uma razao quente.

1. POVO E POPULISMO NA ATUALIDADE

E fundamental analisar o panorama politico europeu de escalada de movimentos
politicos com concepgdesradicais. Essa percepcao abrange os dois opostos do diagrama
politico, ou seja, emergem movimentos de esquerda e direita com ideias extremistas®.
Em ambas as situagdes um fator apresenta-se como marca comum, o populismo, que
carrega consigo, intrinsecamente, uma vasta dimensao de carga emocional, em espe-
cial araiva e o medo conforme se apresentara adiante, ao analisarmos os movimentos
radicais® presentes em ambos os polos politicos.

Busca-se analisar detidamente cada uma das dimensoes politicas emergentes, a
comecar pelo radicalismo de movimentos e partidos de esquerda. Esses atores sociais
apresentam como caracteristica o protesto contra a democracia representativa e
contra o modelo financeiro vigente. Os grandes movimentos dessa categoria seriam o
Indignados na Espanha e o Ocuppy, que permeou varios paises pelo globo, mas que teve
seu centro em Nova York, em ambito partidario talvez o exemplo mais pulsante dessa
realidade seja o Podemos na Espanha. A percepcao desses movimentos centraliza-se no
fato de que a comunidade politica “posta” ja nao responde6 aos anseios de seu sujeito
politico, o povo. Esses movimentos de contestacao utilizam a bandeira da radicalizagao
da democracia, contestando os pilares da democracia representativa em defesa de um
modelo direto de democracia, uma “democracia real”.

Eclaro quevisdesradicais sempre existiram e sempre existirao. AnalisandoocasocldssicodaRevolucao
Francesa, observa-se que existiam forcas politicas para além do parlamento francés, que, assim como
hoje, acreditam que a melhor organizacgao social nao deve estar embasada em representagao mas sim
em deliberacgdo, porisso se furtavam de atuar na légica representativa posta.

5 A utilizagao autolegitimante da expressao “Povo” nao é exclusiva dos movimentos politicos radicais,
no entanto, buscamos analisar essa dimensao detidamente tendo em vista que elas representam a luta
contra o sistema posto, enquanto as demais dimensdes mais moderadas, estao totalmente inseridas no
modelo posto que apresenta grande grau de deslegitimidade.

6 Uma pergunta que extrapolaria o presente trabalho seria a andlise de se em algum momento histdrico
a classe politica posta representou os anseios de seu sujeito politico, e, dessa forma, as recentes
insurgéncias seriam provocadas por motivos além do simples descontentamento representativo e
financeiro.
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Por outro lado, os movimentos (especialmente partidarios)’ de extrema direita®
com viés populistas, apesar de apresentarem objetivos ideoldgicos diametralmente
opostos as organizacbes/partidos de extrema esquerda, carregam em sua base de pen-
samento o povo como combustivel para defender a refundacao de uma identidade (na-
cional ou regional®), em contrapartida a posi¢des globais. No entanto, essa identidade
é permeada do discurso xenofdbico, apresentando forte viés nacionalista, é utilizada
uma visao do mundo “pré-globalizacao”?a qual representaria um modelo de sociedade
melhor. Por outro lado, esses movimentos de extrema “direita” apresentam (em regra)
oposicao ao atual modelo financeiro neoliberal, o qual relacionam como sendo uma
consequéncia do fluxo migratdrio das ultimas décadas.

Para uma definicao de “populismo” e de “povo” abordamos que o conceito apresenta
caracteristicas multiplas e nem sempre inequivocas:

Es sabido ademds que el populismo es un fenémeno que tiene origenes antiguos
y geografias variadas. El mismo término lo certifica: desde la Rusia zarista con inte-
lectuales en favor de la redencion politica de los mujiks, o el norteamericano People’s
Party que abogaba por una democracia auténtica en la que el pueblo pudiera partici-
par directamente, hasta en Latinoamérica, donde el termino se emplea desde los anos
treinta del siglo XX para designar a los partidos o movimientos con fuertes rasgos
personalistas (COSSARINI & ALONSO, 2015, p. 296)

Da mesma maneira a expressao “povo” é igualmente multipla em significados, a de-
pender das circunstancias e do “aparelhamento” do termo, sendo comumente entendido,
por exemplo, como: a nagao, o eleitorado, os cidadaos, os trabalhadores do campo, os traba-
lhadores da cidade etc. (BONAVIDES, 2002, pp. 81-94; CANOVAN, People, Politicians and
Populism, 1984; 1999, pp. 2-16; TAGGART, 2000) . Dessa forma, o conceito de “povo” assim
como o conceito de “populismo” apresenta-se caracterizado com grande trasnversalidade
e elasticidade, demonstrando em varios momentos um carater “autolegitimante”.

Dessa forma, é patente que o termo “povo” reveste-se forte conteiudo emocional.
Enquanto os movimentos de extrema direita, utilizando da retdrica do medo, pro-
movem um apelo pela “seguranca” do “povo” frente as ameacas (em grande parte
externas) como a imigracao por exemplo, os movimentos questionadores utilizam do
mesmo termo “autolegitimante” para promover orechago contraacorrupgao e aatual
formadeorganizacao politica. Diante disso, observa-e que ambos os movimentos, com

7 Einteressante analisar que os movimentos de extrema direita tendem a se organizar em formas partiddrias,
enquanto os movimentos de extrema esquerda buscam, em maioria, uma organizagao nao-partidaria. Talvez
aresposta para esse questionamento resida no grau de ruptura ou reforma do status quo combatido.

8 Osprincipais exemplos desses partidos de extrema direita na Europa seriam: a Frente Nacional Francesa,
o UKIP britanico, a Liga Norte Italiana, o Amanhecer Dourado na Grécia, o Partido da Liberdade da
Austria, o Partido Popular Suigo entre outros. Cf.: COSSARINI; ALONSO, 2015. p. 295.

o No caso da Unido Europeia é bem verdade que alguns movimentos de extrema esquerda repudiam
a construcao do ambiente europeu, nesse ponto, por uma andlise superficial, poderia se dizer que os
interesses dos grupos convergem, no entanto, basta uma analise mais profunda para perceber que o
centros de pensamentos sao opostos, nos grupos de extrema direita existe forte rechaco as politicas
de imigrantes por exemplo, promovendo uma exacerbacao do nacionalismo, algo que nao ocorre nos
movimentos de extrema esquerda.

10 A definicdo da pré-globalizacao, no entanto, apresenta um enorme equivoco, tendo em vista que o
processo de globalizacdo nao é uma caracteristica do tempo de formacao dos Estados modernos. O
fenémeno da formacao dos Estados apenas catalisou o processo de globalizacao.
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ideologias praticamente antagonicas, utilizam-se dos mesmos “veiculos emocionais”
(COSSARINI & ALONSO, 2015, p. 296) para justificarem seus discursos.

2. 0 PAPEL DAS EMOCOES NA LEGITIMIDADE
DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Pautado nesses dois fenémenos politicos (povo e populismo) passamos a analisar o
papel das emocdes!! na esfera politica e a legitimidade do modelo democratico posto, o
representativo. Os principais sentimentos que influemna esfera politica sao o fracasso,
omedo, aira, e o descontentamento, sendo fundamental a andlise desses sentimentos
frente a esses novos atores sociais diante da politica atual “tradicional”.

Em primeiro lugar € importante ressaltar que na construgao do discurso politico
dominante e basilar do Estado Moderno europeu as emocoes foram ignoradas. Essa
exclusdo (intencional) decorre do carater valorativo das emocdes, em contrapartida
a uma racionalidade (dita) avalorativa. No entanto, emergem movimentos desde o fim
do século XX que trazem o debate sobre as emocdes para Ciéncia Politica, desde di-
mensoes que as consideram na formacao de identidades coletivas e de vinculos sociais
(AHMED, 2004), o papel dessas no processo de tomada de decises politicas e morais
(NUSSBAUY, The therapy of desire: theory and practice in helleniscti ethics, 1994;
2001; MULDOON, 2008) e também sobre o papel das emogdes para o bom funciona-
mento da razao (DE SOUSA, 1987). Além disso, existem antropélogos e socidlogos que
consideram que as emogdes nao devem ser entendidas como estados psicolégicos, mas
sim como praticas sociais e culturais (HOCHSCHILD, 1983; KATZ, 1999).

Deve ficar claro que o objetivo na andlise das emocdes nao é buscar uma dimensao
valorativa das mesmas, analisando-as individualmente seja frente aos movimentos
politicos. Entende-se o carater intrinseco das emogbes em toda organizacao politico
social, dessa forma, a negacao desse fator como sendo relevante gera uma dimensao
de analise politico-social falsa. Diante disso, segundo as palavras de Craig Calhuon,
deve-se “colocar as emocdes em seu lugar” (CALHUON, 2001, pp. 28-29), buscando uma
andlise que busca transcender (sem reproduzir) o dualismo entre bom/mal presente no
estudo superficial sobre as emocdes.

Apods essa andlise, iniciamos a andlise com enfoque em duas emogoes especificas,
a raiva e o medo. Essas duas emogo6es sao atemporais, estao presentes em varias di-
mensoes da histéria humana e é transversal a organizacao em sociedade. No século
XXI essas duas emogodes estao presentes tanto no norte-global quanto no sul-global,
revelando verdadeiro carater de universalidade:!?

1 No ambito da discussao conceitual-filosoéfica é importante apresentar a diferenciacdo entre “sentimento”
e “emocao” trazida por Han. Para o autor, os conceitos apresentam diferencgas nos graus de narratividade
e de temporalidade. Os sentimentos carregam consigo maior grau de narratividade e de temporalidade,
permite uma narracdo, enquanto as emocoes nao, essas sao mais perenes, de curta duracdo. Cf.: (HAN,
2014, pp. 65-75)

12 0O termo € aqui utilizado tendo em vista que, mesmo em sociedades em que o medo e a raiva estejam
em um nivel diferente de compreensao diferente da légica ocidental, como no Tibete, esses povos sao
vitimas de discursos de raiva por outros povos. Dessa forma, seja por ser opressor ou oprimido o medo e
araiva afetam quaisquer organiza¢des humanas.
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De manera particular a raiz de los ataques terroristas en 2001 y la asi llamada
“guerra contra el terror, el miedo se ha convertido en el eje de analisis de diferentes
cuestiones de alcance internacional, como la inmigracidn, el terrorismo y hasta las
enfermedades globais (COSSARINI & ALONSO, 2015, p. 298).

Dessa forma, os ataques terroristas de 2001 catalisaram o papel do medo a nivel
global. Além dessa perspectiva do norte-global, o medo encontra grande matéria e
subsidio no debate sobre a seguranca publica, em especial nos paises do sul global, esse
discurso, em que pese “autolegitimante”, gera enorme influéncia na légica estatal de
politicas publicas dos paises afetados, o que, em grande parte, reflete-se em diversos
ambitos a nivel global.

Além domedo, araiva encontra papel de centralismo quanto a andlise politico-social.
A raiva®® apresenta uma dimensao dupla de andlise, segundo Martha Nussbaum a refe-
rida emocao pode representar uma rebelido (uma paixao) contra a injustica e opressao e
pode representar uma perda da racionalidade com forte poder destrutivo (NUSSBAUM,
The therapy of desire: theory and practice in helleniscti ethics, 1994, p. 403).

Diante dessa definigcao questiona-se: por a raiva significar um sentimento de indivi-
duos e grupos frente a injustica e opressao, seria possivel analisar a genealogia da raiva
para encontrar uma ideia sobre a natureza da injustica e da opressao em si? Da mesma
forma, a raiva pode motivar uma agao politica, entao seu estudo poderia oferecer novas
dimensoes sobre o cardter dos movimentos e lutas? Muitos autores comprovam que a
raiva contra as injusticas fornecem importante (e até vital) energia para muitos movi-
mentos sociais e politicos, o valor dessa emogao seria por sua capacidade de comunicar
e transmitir o sentido da injustica de forma mais direta, e, a0 mesmo tempo, com bases
questionadoras frente a legitimidade dos poderes politicos dominantes (LYMAN, 2004,
p. 133). No entanto, pela imediata relacdo (sobretudo cultural) dessa emocdo apenas
em sua segunda vertente, qual seja, a destrutiva, essa encontra-se totalmente reduzida
como foco de analise politica. Quando se analisa a dimensao da racionalidade moderna
(sobretudo de base Rawlseniana) percebe-se que a exclusao dessa e de outras emocoes é
intencional, busca-se umaracionalidade pautada no didlogo na busca pelo “bem comum”,
dessa forma, nao hd espaco para qualquer andlise quanto as emocoes.

3. ARACIONALIDADE EM RAWLS FRENTE A ABORDAGEM DAS EMOCOES E
O CONTRAPONTO COM A TEORIA AGONISTICA DEMOCRATICA DE MOUFFE

Passamos a analisar a visao da teoria liberal classica sobre as emocdes. Como mar-
coinicial apresenta-se a observacao de Ramon Maiz (2010, p. 16), segundo a qual, para
a Otica liberal classica, as emogoes sao consideradas uma ameaca, uma perspectiva
externa ao “pensamento’®’, que o cega, prejudica o juizo.

Para analisar esse contexto, discorre-se sobre a estrutura da democracia conso-
lidada atualmente, que é fruto do liberalismo politico que, ao seu passo, assenta sua
base em dimensoes normativas de justica. Dessa forma, existem dois pilares para o

13 Como sinénimo de ira, édio, cdlera.

14 No sentido de pensamento racional.

Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837




pensamento liberal: o primeiro é a clara distingao entre publico e privado e a segunda
é a prevaléncia do justo sobre o bom!°. Nessa dimensao, o conflito moral torna-se evi-
dente, tendo em vista a composicao da sociedade de grupos e individuos heterdgenos.
Para a ldgica liberal, esse conflito nao se questiona, pois considera-se que existiriam
ferramentas para articular as diferencas em prol de uma convivéncia possivel.

Para John Rawls a coexisténcia entre as divergéncias de pensamento nao apresen-
tam uma questao apenas referente a convivéncia, mas sim a um acordo racional entre
osindividuos e gruposemuma sociedade. A chave paraesseacordoracional seriaaideia
de uma “razao publica”’, que nao corresponde a uma divisao entre as esferas publicas e
privadas, é de certa forma, uma intersecao. Para Rawls a distin¢ao entre publico e nao-
publico nado coincide com a distingao entre publico e privado, dessa forma, incorreto
é se referir a uma razao privada, o que existe, verdadeiramente, é uma razao publica.
O que serve igualmente de argumento para a exclusao das emocdes na teoria politica
liberal, tendo em vista que os individuos carregam as emogodes, nao a coletividade. No
entanto, a teoria de Rawls apresenta uma dicotomia falaciosa da separacao entre os in-
dividuos e a coletividade que eles compdem (RAWLS, 1993, p. 255). Em consequéncia,
para Rawls, o jogo democratico depende da capacidade dos cidadaos de serem e agirem
razoavelmente. De acordo com o autor, a legitimidade moral das decis6es também
residiriam no fato dessas serem passiveis de aceitacdo por cidadaos razodveis. Dessa
forma, para Rawls, existe uma intrinsecarelacao entre aracionalidade e arazoabilida-
de, estando as decisdes imersas em uma légica racional e dialdgica, em um debate que
deveria ter como base a existéncia de individuos livres e iguais!®. Além disso, segundo
Cossarini e Alonso os requisitos de razoabilidade seriam:

Solo son razonables aquellos ciudadanos que coinciden en sefialar que ninguna
doctrina comprehensiva, ninguna perspectiva moral o religiosa global suministra una
condicién definidora para participar o unarazon para la aceptabilidad de los argumen-
tos en el espacio publico (COSSARINI & ALONSO, 2015, p. 302).

Essa ideia de Rawls sobre um acordo razoavel e racional entre cidadaos razoaveis
serviu e serve de base para a maioria das teorias referentes a democracia deliberativa/
representativa. Dessa forma, a participagao no processo deliberativo deveria implicar
necessariamente emuma “desativacao”dasemocodesoque ocorreriapor filtros proprios
da dindmica deliberativa, excluindo as emocdes dos debates e esfera publica, manten-
do a “razao publica” com alto grau de “pureza”. Assinala-se ainda que esse pensamento
baseado em Rawls encontra varios partidarios que buscam ressignificar alguns de seus
conceitos, mas mantendo a légica racionalista da teoria. Entre os exemplos dessa pos-
tura destaca-se Habermas (1984) com sua teoria da agao comunicativa, dessa forma,
confirma-se a ideia de que a racionalidade que permeia as estruturas sociais atuais
sao as de matriz liberal, que continua a ser “aperfeicoada” e reproduzida por uma vasta
gama de autores.

As emocbes (quaisquer que sejam) apresentam-se intrinsecas aos individuos que
compobem todas as dimenso6es politicas, muitas vezes essas emogbes surgem como

15 E aqui fica claro o porqué da exclusao das emogbes nessa teoria, tendo em vista sua categorizagao
valorativa.

16 Ambos os conceitos na légica classica, inaugurada pela Revolucao Francesa.
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suspeita da forma “racional” pela qual as decisdes politicas sao tomadas. Além disso,
conforme visto, as emogoes sao em muitos casos fundacionais de movimentos politicos,
dessa forma é impossivel exigir que os cidadados participem da vida/estrutura politica
deixando de lado essas e outras emocoes.

Buscando um contraponto a dimensao racionalista liberal, bem como a abordagem
das emogodes sobre um novo marco teorico, passamos a analisar a teoria agonistica da
democracia proposta por Chantal Mouffe. Justificamos a predilecao de se utilizar a
teoria de Mouffe invés a outros autores por esta apresentar uma teoria que contrapode
os principais pontos da visao habermasiana, que, conforme analisado, apresenta forte
matriz liberal.

Aos modelos deliberativos liberais, a autora apresenta a ideia e o projeto de uma
“democracia radical e plural’, entendida como uma “radicalizacao da tradigao demo-
craticamoderna’ mediante “a extensao e o aprofundamento darevolugao democratica”
(MOUFFE, Radical Democracy or Liberal Democracy, 1996, p. 22) . No centro dessa teo-
ria, afirma-se aideia de que a politica e a democracia sao indissociaveis do conflito, nao
podendo este ser eliminado por nenhum “processo racional de negociacao” (MOUFFE,
Le politique et ses enjeux, 1994, p. 217), quer seja o modelo deliberativo/comunicativo
de Habermas, quer sejam as dimensdes classicas defendidas por Rawls.

Para Mouffe, o modelo de democracia deliberativa na matriz liberal apresenta
ponto final (teleoldgico) centrado no discurso de que todo o procedimento!’ tenderia
necessariamente ao consenso, e ai residiria sua maior falha. Em contrapartida, a auto-
ra apresenta uma dimensao pluralista que ultrapassa a mera perspectiva normativa,
abordando também uma perspectiva empirica, como formas de organizagao social e
valores que seriam, por natureza, conflituosos (MOUFFE, The return of the political,
1993, p. 127) . A autora apresenta uma dimensao Schimittiana ao entender que todas
as instituicbes/organizacoes sao caracterizadas como relagées de antagonismo, com a
influéncia de diversas forcas em conflito, sendo esse conflito intrinseco a qualquer or-
ganizacdo politico ou social, ndo podendo ser eliminado (SCHMITT, 2015). Para a auto-
ra mostra-se inconcilidvel uma dimensao racional nos modelos sociais, essa dimensao
de consenso nao é possivel pois a dimensao politica da sociedade estd intrinsecamente
relacionada com o “poder”, que pressupde uma linguagem de dominacao,!® violéncia e
coercao. A linguagem politica deve deixar lastro para a indecisao e se adapta melhor a
ambientes de conflito e antagonismo.

Buscando romper o paradigma racionalista liberal, Mouffe apresenta a proposta
de uma “democracia agonistica”.!® Busca-se analisar essa teoria para responder se ela
apresenta uma alternativa ao modelo deliberativo e se propoe um novo papel para as
emocoes no sistema social. A proposta de “democracia agonistica” de Mouffe passa
necessariamente por:

17 Interessante que no modeloracionalista liberal apenas pode existir um procedimento e ndo um processo
por este significar necessariamente uma perspectiva de conflito o que nao ocorre na deliberacao entre
os “cidadaos razoaveis”.

18 Nas palavras de Nietzsche, “vontade de poténcia” (NIETZSCHE, 2008, p. 36)

19 A titulo de estudo morfoldgico e para elucidar o leitor, a palavra agonista vem do grego e refere-se ao
engajamento ao conflito, a competicao.
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1) asumir el caracter sustantivo de nuestros principios, es decir los principios
liberal-democraticos que sostiene nuestros Estados de derecho, Estos no se conciben
fruto de ningun acuerdo universal ni hipotético, sino resultado de circunstancias con-
tingentes, es decir de la expresién factica de unas relaciones de poder hegemonicas en
un momento determinado; 2) negar la posibilidad misma de cualquier acuerdo racional
y de cualquier valor epistémico del procedimiento y los resultados y 3) la convivencia
enuna comunidad solo puede ser entendida como larecreacion de las condiciones para
el agonismo. De acuerdo con Mouffe cualquier construccién de una identidad demo-
cratica “nosotros” debe construirse sobre la delimitacion de un “ellos”, que no debe ser

interpretado como un enemigo a batir, sino como un adversario, al que se respeta, pero
con el que se discrepa (COSSARINI & ALONSO, 2015, p. 306)

Dessa forma, segundo Mouffe o pluralismo existente nas sociedades deve ser
reorganizado para acomodar essarealidade conflituosa, a essareorganizacao a auto-
radefine como“cidadaniaradical”. Mouffe apresenta que essa construcao social seria
mantida, nao por uma ideia substantiva de “bem comum”, mas por um reconhecimen-
to de valores éticos e politicos comuns (MOUFFE, The return of the political, 1993,
p.67) Em lugar de buscar-se acordos e consensos frutos de sofisticados argumentos
racionais, o futuro da democracia passaria por potencializar formas democraticas
da individualidade pautada na prdatica de debate. Dessa forma, as ideias da autora
seriam ferramentas para uma radicalizagao da democracia, pelo debate e pela par-
ticipacao. Além disso, um dos pontos mais interessantes é que a autora enxerga o
tema das emocgdes sob dtica diversa do racionalismo, ndo compreendendo-as como
distorcdes ao acordo, mas como ferramentas e fatores que devem ser levados em
consideracao ao debate, da mesma forma a ideia de populismo, que nao é enxergada
como uma patologia ao sistema democratico, mas apenas como um modo de expres-
sao da democracia.

Com relagao a dimensao principioldgica, Mouffe apresenta um conceito de cida-
dania que nao se baseia estritamente na analise ponderada dos principios liberais
classicos (liberdade e igualdade), mas sim na criacdo de um “nés”, que representa uma
identidade hegemonica pautada em uma visao radical® dos principios da liberdade e
igualdade, com capacidade suficiente para desafiar as relacoes de dominagao existen-
tes no sistema atual (MOUFFE, The return of the political, 1993, pp. 69-73).

Mouffe avanca ao desvelar o véu de “legalismo” e consenso do racionalismo libe-
ral, no entanto, em seu modelo de ruptura para a construgao de uma cidadania plural
radical a autora esbarra em incoeréncias com os modelos combatidos. Em nivel nor-
mativo, o “agonismo” nao oferece uma solugao muito destoante da proposta de Rawls,
por, segundo o entendimento adotado, manter uma profunda identificacdo com a base
principioldgica doliberalismo. No entanto, a maior critica suscitada estd no fato de que
a teoria de Mouffe apresenta uma dimensao de “domesticacao do conflito” para sua
conversao ao “agonismo”. No que tange as emogoes o debate é semelhante, nao seignora
o papel das mesmas como na légica racionalista liberal, mas busca-se, a partir de uma
constatacao de existéncia e importancia, modos de neutralizar as emocdes. A principal

20 Paraaautoraacidadania extrapola uma dimensao legal, é um status de identificacao politica.
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critica tecida a Moufte trata da manutencao da necessidade de um consenso minimo,?
dessa forma, a proposta da autora reflete-se como um “pluralismo de razoaveis”, estes
com menor nivel de coesao exigido por Rawls mas com uma base comum necessaria
para a coesao social, qual seja uma unidade ético-politica. Além disso, a autora associa
os conceitos de razoavel com adversario e nao-razoavel com inimigo, essa associagao
representa a possibilidade de nao se respeitar as formas nao razoaveis, pois todas elas
seriam formas de reproducao de discursos de dominagao, pois a razoabilidade para a
construcao do conceito de “nés” deve se pautar norespeito ao Estado de Direito e a con-
sequente exclusdo de todos os grupos que nao compartilham esses valores (MOUFFE,
The return of the political, 1993, pp. 70-71.).

Dessa forma, percebe-se que para Mouffe, existe apenas a possibilidade de uma de-
mocracia agonistica entre pessoas que compartilham um centro comum de interesses
e pensamentos, enquanto em Rawls a teoria é geral, mas impde ao ser uma dimensao
racional que, ao contrario da teoria do autor, nao € intrinseca a realidade humana nem
mesmo alcang¢avel. Conclui-se nessa andlise que ambas as teorias apresentam proble-
masinsuperaveis, em ummomento ououtroentramno campo da projecaoinalcangavel.

CONSIDERACOES FINAIS

Apdsrealizar a analise sobre os modelos mais influentes no tocante a teoria demo-
cratica e submete-los a andlise com relacao a tematica do populismo e das emocdes,
busca-se um enfoque nas hipdteses apresentadas. Para tal, em um primeiro momento,
analisa-se arelacao entre as razdes e as emocoes.

Segundo o trabalho, resta clara a relacao intrinseca das emog¢6es com a dimensao
politica, tendo em vista que aquelas estao presentes tanto na natureza humana quanto
nas organizacoes politico-sociais. As emogoes tais como medo e raiva estao ligadas
a génese de movimentos sociais, significando um combustivel fundamental para a
acao politica. Dessa forma, a legitimidade do regime democratico estd intimamente
relacionada com as emogoes. A dtica racionalista que permeia o pensamento liberal
vigente nos Estados de direito propéem um modelo de organizagao sécio-politica que
nao levam em consideragao as emocoes, por considera-las prejudiciais a construgao
de uma racionalidade avalorativa pautada por individuos razoaveis, esses que nao dei-
xariam que suas perspectivas individuais perpassem para a realidade publica, diante
disso, configura-se umarelacao de nao-existéncia das emocodes. Enquanto isso, a teoria
de democracia radical proposta por Mouffe parte de premissa diversa no que tange
as emocoes, considerando-as intrinsecas as organizagoes politicas permeadas pelo
confronto, no entanto, tendo em vista que as emogdes podem interferir no consenso
minimo que deve permear a sociedade democratica “agonistica”, elas devem ser con-
tornadas. Dessa forma, para Mouffe, as emog¢bes assumem uma dimensao de nao-re-
levancia, ou melhor, um processo de domesticagao das emocoes para a existéncia do
modelo tedrico proposto pela autora.

2l Esse consenso nao &, segundo entendimento adotado, minimo, pois exige a existéncia de um consenso
assentado sobre instituicdes que constituem a democracia e sobre valores éticos e politicos nas
associagoes politicas.
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Diante dessas conclusoes, aponta-se a incapacidade dos dois modelos analisados
de englobarem as emogoes em seus sistemas. O maximo alcancado estda no modelo de
“democracia agonistica” que consideram as emocoes como intrinsecas e basilares nos
processos sociais, mas que, por sua natureza instavel devem ser domesticadas para o
sucesso do modelo?.

Avancando para a andlise do populismo,?® ambos os modelos falham em englo-
bar essa nova conjuntura politica em seus sistemas. O modelo racionalista de Rawls
se transforma em uma dita “democracia deliberativa’, que aprofunda as relagodes
entre os cidadaos e exige maior grau de razoabilidade no discurso, algo que nem os
movimentos questionadores de extrema esquerda, nem os movimentos de extrema
direita, que utilizam do discurso populista estao dispostos a aceitar. Enquanto isso, o
modelo de democracia agonistica de Mouffe trata da questao de forma preocupante.
A autora propoe um modelo que exige uma razoabilidade minima,?* os movimentos
populistasradicais (tanto de esquerda quanto de direita) carregam uma critica contra
grande parte do sistema posto e defendem alteracoes profundas no modelo politico
vigente. Nessa dimensao, a teoria deradicalizacao da democracia de Mouffe, por mais
que mantenha uma dimensao pautada em principios liberais, atende grande parte
dos anseios dos movimentos de protesto (esquerda), mas nao responde aos anseios
dos movimentos populistas de extrema direita. Para solucionar essa divergéncia a
proposta da autora é a exclusao da comunidade desses movimentos, justamente pela
incapacidade de encaixa-los no sistema. Essa decisao apresentada eleva em demasia
o grau de abstrativismo e subjetivismo da teoria de Mouffe:

Elresultado, por tanto, no es una sociedad armonica, sino la persistencia y el auge
de profundas y agudas divisiones. (...) En nuestras actuales sociedades pluralistas, el
consenso sustantivo parece por lo pronto inalcanzable. Sin embargo, el rechazo del
universalismo y el consenso no debe desembocar en una concepcion de la politica que
arroje de la comunidad politica — no ya del didlogo - a los ciudadanos no razonables.
(COSSARINI & ALONSO, 2015, p. 312)

Dessa forma conclui-se qualquer que seja o modelo politico adotado, a coexisténcia
de grupos de ruptura radicais deve encontrar um limite na dimensao institucional,
como a vedacao aos discursos de d¢dio frente a liberdade de expressao ou os sistemas
para garantir a ordem democratica, sob pena de incorrer-se em dimensoes politi-
co-ideolégicas que deturpam qualquer sistema que preze-se democratico.

Boaventura, apesar de nao apresentar um modelo, aponta um caminho para uma
nova perspectiva de razao, apontando uma estrutura social que deve, como transigao
e continuamente, passar por um processo de emancipagao social. Para o autor as emo-
cbes devem assumir seu lugar, passando nao pela negacao darazao estruturante (razdo
fria), mas a complementando:

22 Ebemsemelhante a posicdodas ciéncias sociais frente as dimensbesbiolégicas do ser humano, conforme
exposto por Richard Dawkins (1974)

23 Que, conforme visto, é um conceito intimamente relacionado com as emocdes.

24 Conforme exposto durante o texto, a diferenca mais clara entre o modelo de Rawls e de Mouffe reside no
grau de razoabilidade na dimensao da cidadania.
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Hay una dimensidon emocional en el conocimiento que nosotros manejamos muy
mal, y entonces debemos ver lo que distingue las dos corrientes de nuestra vida, tanto
enlas sociedades como en los individuos: la corriente fria y la corriente caliente. Todos
tenemos las dos: la corriente fria es la conciencia de los obstaculos, la corriente calien-
te eslavoluntad de sobrepasarlos. Las culturas se distinguen por la primacia que dana
la corriente fria o ala corriente caliente. Pienso que la corriente fria es absolutamente

necesaria para que uno no se engane, y también la corriente caliente es muy importan-
te para no desistir facilmente (SANTOS, 2006, p. 49)

Outro viés de analise vital a ser estudado, nao como alternativa, mas como evi-
denciador das falhas nas teorias politicas existentes no que tange a natureza do “ser
politico” nas sociedades vem de Richard Dawkins, com sua teoria do “gene egoista”
(DAWKINS, 1974) que apresenta um forte subsidio para entender as relacoes sociais,
ao compreender dimensoOes evolutivas a nivel genético e social, apresentando uma
nova perspectiva de analise para o “egoismo” nas sociedades humanas para além de
qualquer racionalidade liberal. Para o autor o sentido de cooperagao estaria ligado
a uma dimensao de recompensas e expectativas, o que, de certa forma, transpde o
centro de debate sobre as organizagoes sociais para um polo diverso do racionalismo
moderno. Apesar da analise proposta por Darwin, e, consequentemente por Dawkins,
nao permear necessariamente a politica, vislumbra-se que o reconhecimento das “leis”
da selecao natural, que tem como base, em regra, o egoismo e a tomada de vantagem
sobre o proximo para a reproducao apresenta um marco importante sobre quais os
caminhos que a organizacao humana em sociedade nao deve seguir. Quaisquer dimen-
sOes sociais e institucionais que sugiram uma logica de selegao natural, tais como os
regimes fascistas e nazistas, o capitalismo e suas “leis” de mercado, entre tantos outros
sao obstaculos fundamentais na construcao de uma sociedade altruista:

“With savages, the weak inbody or mind are soon eliminated; and those that survive
commonly exhibit a vigorous state of health. We civilized men, on the other hand, do
our utmost to check the process of elimination; we build asylums for the imbecile, the
maimed, and the sick; we institute poor-laws; and our medical men exert their utmost
skill to save the life of everyone to the last moment. There is reason to believe that
vaccination has preserved thousands, who from a weak constitution would formerly
have succumbed to small-pox. Thus, the weak members of civilized societies prop-
agate their kind. No one who has attended to the breeding of domestic animals will
doubt that this must be highly injurious to the race of man. It is surprising how soon
a want of care, or care wrongly directed, leads to the degeneration of a domestic race;
but excepting in the case of man himself, hardly any one is so ignorant as to allow his
worst animals to breed. The aid which we feel impelled to give to the helpless is mainly
an incidental result of the instinct of sympathy, which was originally acquired as part
of the social instincts, but subsequently rendered, in the manner previously indicated,
more tender and more widely diffused. Nor could we check our sympathy, if so urged by
hard reason, without deterioration in the noblest part of our nature (DARWIN, 1999).

Dessa forma, qualquer modelo de organizacao da sociedade que se proponha solida-
rio deve sempre refletir se as organizagdes sociais e as institui¢ées estao permeadas ou
naode caracteristicas das “leis” de selecao natural. Essas mesmas “leis”" nos forneceram
uma capacidade cerebral para pensar para além da dominacgao e eliminagao intrinseca
que ocorre na natureza. Assim como a selecao natural, as emocdes sao um fato, estao
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intrinsecas. A criacao de modelos que entendam essas dimensdes como sendo falsas
estao fadados a se distanciar da organizagao social. Nao oferecem respostas, mas sao
importantes pressupostos para se pensar o novo. A ciéncia politica, o direito e a socio-
logia devem ser alastradas pela realidade e, a partir dela, construir o novo: um modelo
politico em que as emogoes sejam entendidas, sem ser instrumentalizadas, sejam
inseridas sem serem “domesticadas”, sejam entendidas como a realidade e nao como
a degeneragao do ser humano intrinsicamente racional. Os modelos de organizacao
atual, fortemente permeados pela vitdria do mais forte e avantajado adjetivando este
comaalcunha de racional encontra dupla dimensao de falsidade do que uma sociedade
altruista significa, seja por seguir as “leis” de sele¢ao natural, seja por encaixar o ho-
mem em uma racionalidade desprovida de emocodes a qual ele nunca podera pertencer.

Mouffe encaminha sua teoria de democracia agonistica em um sentido de elimi-
nacao, nao dos mais fracos, mas dos nado alinhados ideologicamente com o modelo,
abrindo uma brecha extremamente subjetiva para a re-reproducao dos modelos de
dominagao e exterminio que sao caracteristicas indeléveis das organizacoes sociais
humanas, aproximando-a da selecdo natural e afastando-a da reciprocidade e altruis-
mo que talvez seja a chave para pensar o “novo” a nivel social e institucional. Rawls, por
outro lado, constrdi a partir do falso, ou seja, um ser humano racional, desprovido de
emogoes, essas que sao consideradas pelo autor como obstaculos intransponiveis para
arazoabilidade, e, por isso, ignoradas.
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REFUGIADQOS, RESPONSABILIDADE E GOVERNANCA

REFUGEES, RESPONSIBILITY AND GOVERNANCE

Raul Felix Barbosa’

Viviane Mozine Rodrigues?

RESUMO: Neste estudo analisamos a distribui¢ao de responsabilidade dos estados
em relacao aos refugiados. Defendemos uma distribuicao equitativa e um padrao
regulatorio para compensar as desigualdades geradas pelo sistema atual. Atualmente,
os paises do Sul global acolhem a maior parte dos refugiados do mundo. O que é uma
incongruéncia, pois estes paises sao mais pobres. Discutimos a necessidade de uma
governanca global dos refugiados e uma responsabilidade compartilhada e igualitaria.

PALAVRAS-CHAVE: Refugiados; Governanca; Direitos Humanos; Migragoes.

ABSTRACT: In this study, we analyze the distribution of responsibility of States for
refugees. We argue an equitable distribution and a regulatory standard to compensate
for the inequalities generated by the current system. Currently, the global South
countries host most of the world"s refugees. What is an incongruity, as these countries
are poorer? We discuss the need for a global governance of refugees and a shared and
equal responsibility.

KEYWORDS: Refugees; Governance; Human rights; Migrations.

INTRODUCAO

A importancia moral de oferecer asilo aos refugiados tem sido um ponto de acordo
entre os tedricos politicos durante um largo debate sobre a moralidade dos controles
de imigracao nos ultimos anos. Mesmo estudiosos que defendem o direito dos estados
de controlar suas fronteiras ao movimento humano normalmente aceitam que este
critério é limitado por obrigacdes aos refugiados, aos quais estados estao moralmente
obrigados a admitir no seu territério (MILLER, 2008; WALZER, 2003; WELLMANN;
COLE, 2011).

Em contraste, o asilo é uma questao pratica altamente controversa para os estados
e muitas vezes tratado como inseparavel da imigragao em geral. Ao longo das ultimas
duas décadas, os refugiados que procuram protecao nos estados do Norte tém sido

! Mestrando em Ciéncias Sociais pela Universidade Federal do Espirito Santo. Pesquisador do Nucleo
de Apoio ao Refugiado do Espirito Santo e do Laboratdrio de Estudos do Movimento Migratdrio. raul.
felixl@yahoo.com.ar

2 Exonomista, mestra em Planejamento Regional e Gestao de Cidades e Doutora em Ciéncias Sociais —
PUC/SP. vmnozine@terra.com.br
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confrontados com uma enxurrada de medidas destinadas a impedir a sua chegada,
incluindo controles de vistos e sangoes, e até mesmo os esforgos para intercepta-los
em alto mar?® (GIBNEY, 2004). Os refugiados afortunados o suficiente para chegar até
paises que podem protegé-los sao frequentemente sujeitos a detencao por longos pe-
riodos e a vida em campos de refugiados.

Ha varias razdes para esta lacuna entre o principio e a pratica, a maioria, obvia-
mente, questdes politicas onde o estrangeiro € o bode expiatorio juntamente a migra-
cao econdmica. Mas outro fator chave, porém subestimado, € a percepgao em muitos
paises de que a atribuicao de responsabilidade entre os estados sobre os refugiados do
mundo é injusta. As medidas que visam impedir a chegada dos imigrantes atualmente
utilizadas pelos estados do Norte resultam em enormes desigualdades na distribuigao
de refugiados.

DeacordocomoAlto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR),
cerca de dois tercos dos refugiados do mundo estdao no Sul global, em paises em que
apresentam baixo fndice de Desenvolvimento Humano (IDH). O Secretério-Geral da
ONU destacou recentemente o fato de que “o fardo de ajudar as pessoas deslocadas a
forca em todo o mundo é nitidamente desigual [...] [com] os paises pobres hospedando
muito mais pessoas deslocadas do que os mais ricos” (ONU, 2011, p. 1).

Estas desigualdades nao sé conduziram alguns estados do Sul a justificar a recusa
de entrada de mais refugiados, como contribuiram para a protecao de ma qualidade
para os refugiados que chegam aos estados sobrecarregados. Nesses casos, esses
imigrantes sao mais propensos a serem acolhidos em grandes campos e muitas vezes
inseguros, onde as suas liberdades bésicas estdo em risco (LOESCHER; MILNER, 2005).

Ao mesmo tempo, é pouco provavel que os estados do Norte abandonem as medidas
restritivas, porque acreditam que isso iria leva-los a assumir uma parcela despropor-
cional dos refugiados do mundo. O desmantelamento das medidas certamente daria
origemaum padraodiferente de distribuicao dosrefugiados, uma vez que novas opgoes
de destino para os refugiados surgiriam. Mas como grandes numeros de refugiados
provavelmente convergiram para os paises mais ricos do mundo, novas desigualdades
arbitrarias substituiriam as antigas. Nestas circunstancias, estados do Norte teriam
razoes legitimas para contestar o novo regime.

Enquanto os tedricos politicos tém considerado as reivindica¢des morais de refu-
giados e requerentes de asilo em estados individuais com alguma profundidade, eles
tém ignorado a questao de que uma justa distribuicao dos refugiados entre os esta-
dos seria semelhante. Com poucas excec¢des (CARENS, 2013), a sua contribuicao para
questoes de justica entre os estados foi confinada a chamadas um tanto superficiais
de medidas para “distribuir os refugiados de boa fé de forma justa” (MILLER, 2011, p.
2033) e para criar sistemas que distribuem os refugiados “em acordo com a capacida-
de de cada Estado em ajudar” (MILLER, 2011, p. 2033). Pouco progresso até agora foi
alcangado em examinar o carater de desigualdade interestatal, apesar de seu impacto
evidente na seguranca dos refugiados e sua centralidade para as discussoes politicas
contemporaneas.

3 Os atos administrativos do governo de Donald Trump nos EUA em janeiro de 2017 e as atividades da
Frontex (agéncia de fronteiras da Unido Europeia), ilustram essa situagao.
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Neste artigo, pretendo analisar essa deficiéncia. Defendo que uma justa distri-
buicao dos refugiados entre os estados é um objetivo normativo importante e busco
repensar os fundamentos normativos do regime global de refugiados. Acredito que,
como o desmantelamento de medidas de nao chegada nao é suficiente para garantir
uma justa distribuicao dos refugiados entre os estados, uma explicacao convincente de
que as responsabilidades devem ser compartilhadas entre estados é necessaria.

Para este fim, fago trés reivindicag6es aqui. Em primeiro lugar, eu argumento que
a definigao de “refugiado” deve ser ampliada para além daqueles sujeitos que sofrem
perseguicao para incluir danos da acao ou omissao por parte dos estados que ponham
em causa as necessidades de seguranca pessoal ou de subsisténcia. Segundo, defendo
que as atribuicoes de uma parte dos refugiados para os estados devem basear-se em
suas capacidades de integracao relativas a populacdo, o produto interno bruto (PIB) e
populacao de refugiados existente. Finalmente, argumento que a justica distributiva
entre os estados deve ser equilibrada com os legitimos interesses dos refugiados no
pais de destino e o dever dos estados em garantir que eles serao assentados em lugares
onde eles possam se integrar.

A discussao nesta parte procede como se segue. Eu come¢o na primeira parte com
uma curta andlise das principais caracteristicas da atual distribuicdo de refugiados
entre estados. Avango na secao seguinte para considerar as caracteristicas de uma de-
finicao normativamente adequada de um refugiado, argumentando que as tentativas
para restringir a designacao de "refugiado" para aqueles que enfrentam perseguicao
estatal nao sdo convincentes.

Na secao trés, exploro a controversa questao de como determinar a participagao de
cada Estadonadistribuicao dosrefugiados, argumentando que ousode indicadores como
PIB e tamanho da populagao sao uteis. Na quarta e ultima secgao, considero com alguma
profundidade a questao do que é devido aos refugiados como refugiados. Nesta segao, ar-
gumento que aos refugiados é devido mais que um lugar seguro de asilo; os estados tém
aresponsabilidade de se esforcar para recebé-los nos paises onde eles sao suscetiveis de
se integrar com sucesso. Nessa abordagem, sugiro, exige um sistema internacional que
envolve um misto de compensacao financeira e redistribuicao dos refugiados.

1. O CONTEXTO INTERNACIONAL

Antes de avancar no debate sobre alguns dos desafios éticos da construcao de um
sistema de distribuicao de responsabilidade dos refugiados mais equitativo, é impor-
tante esclarecer como funciona a atual distribuicdo. Como observei anteriormente,
uma caracteristica marcante da populacao de refugiados do mundo é que ela esta em
sua maioria reunida em estados mais pobres do globo.

De acordo com o relatdrio de tendéncias globais do ACNUR (2013), os paises em
desenvolvimento acolhem mais de 80% de todos os refugiados do mundo (cerca de 8,5
milhdes de refugiados), nimero que é 10% maior do que hd uma década. Os dez pai-
ses que mais recebem refugiados foram em ordem: Paquistao, Ira, Alemanha, Quénia,
Siria, Etidpia, Chade, Jordania, China e Turquia. A Alemanha é o unico Estado rico que
aparece na lista. Em 2012, os quarenta e nove paises menos desenvolvidos deram asilo
a 2,5 milhées de refugiados ou 24% do total global (ACNUR, 2013).
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Uma possivel maneira de justificar essas desigualdades é através da distincao
entre os encargos dos paises do Sul e do Norte, considerando que os primeiros provém
um acolhimento temporario, enquanto os ultimos assumem o trabalho mais oneroso
deincorporar osrefugiados as suas sociedades. Este contraste parece ser corroborado
pelo fato de que muitos dos refugiados do Sul encontram-se em campos de refugiados,
ou seja, lugares tempordrios de residéncia a partir do qual os refugiados possam voltar
para casa depois de um curto periodo de conflito ou prosseguir para o reassentamento
em um terceiro pais.

No entanto, esta distingao se desfaz na pratica. A vida em um campo de refugiados
raramente se limita a um curto espaco de tempo. Os conflitos arrastam-se ha muitos
anos e o fracasso dos estados de oferecer locais de reinstalacao suficientes resultaram
em uma situacao em que cerca de 54% dos refugiados do mundo tem vivido em campos
ou sem condigbes seguras de asilo por mais de cinco anos (ACNUR, 2013). Assim, en-
quantouma distin¢ao de papéis entre estados de acolhimento temporario e de reassen-
tamento nao pode ser uma caracteristica de um esquema justo de redistribuicao, esta
distin¢ao nao pode ser legitima devido as desigualdades existentes entre os estados.

Esta distribuicao desigual de protecao dos refugiados nao surgiu por acaso. Ela
reflete o dominio de uma poderosa norma legal internacional para a distribuigao de
responsabilidades sobre os refugiados entre os estados: o non refoulement. Este prin-
cipio, que esta consagrado na Convengao de Genebra sobre Refugiados de 1951, exige
que os estados ndo devolvam (de qualquer forma) um refugiado para um pais que iria
persegui-lo. Isso significa, com efeito, que a responsabilidade sobre os refugiados é
distribuida entre os estados com base na proximidade: os estados tém obrigacoes para

com os refugiados que chegam ou estdo dentro de seus limites territoriais (GIBNEY,
2004).

Mas, mais importante, eles nao tém nenhuma obrigacao legal de prestar assis-
téncia ou protecao aos refugiados para além das suas fronteiras territoriais (especi-
ficamente, quando eles ndo estdo sob a sua jurisdigdo). O Brasil é, portanto, obrigado
a conceder refugio aos refugiados que desembarcam no aeroporto de Guarulhos, por
exemplo, mas nao tem nenhuma obrigagao sobre os refugiados que fluem através das
fronteiras terrestres da Siria ou confinados em campos em Burundi. Nao ha dever de
ligacao entre os estados para ajudar um outro Estado que se encontra sobrecarregado
(GOODWIN-GILL, 1996).

Este principio na distribui¢ao de responsabilidades exacerba as desigualdades.
Como a maioria dos refugiados é oriunda do Sul, sao os paises do Sul que carregam o
peso daresponsabilidade, pois, sao ao menos em primeira instancia o local de primeiro
assentamento. Além disso, essas desigualdades sao cimentadas pelas medidas que os
estados do Norte global usam para impedir que os refugiados entrem no seu territdrio,
como os regimes de vistos rigorosos, interceptacoes e sangoes. Estas praticas criam
um cordao sanitario em torno de paises mais ricos do mundo, mantendo a maioria dos
refugiados confinados ao Sul (CHIMNI, 1998; GIBNEY, 2004).

As consequéncias para os refugiados que procuram asilo fora dos paises mais po-
bres e muitas vezes mais inseguros do Sul sao profundas. A dificuldade em alcancar
os paises do Norte, onde a esperanca de encontrar um local de asilo seguro pode ali-
mentar cadeias de contrabandistas de seres humanos e atravessadores, tornando as
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viagens mais perigosas, uma vez que rotas mais seguras de entrada sao muitas vezes
inviaveis. Essas barreiras de entrada tendem a criar estruturas de selecao em relagao
aos futuros requerentes de asilo, selecionando os mais ageis (jovens e adultos) e os de-
sacompanhados (solteiros ou familias sem criancas) e ainda os que dispdem de meios
financeiros para pagar os contrabandistas (BLINDER, 2015; VAN HEAR, 2014). Assim,
as desigualdades na distribuicao de asilo entre os estados fornecem uma restricao
poderosa sobre a capacidade dos refugiados em busca de asilo, onde eles poderiam
efetivamente encontrar seguranga.

Uma maneira dbvia de lidar com as desigualdades existentes entre estados e
desigualdades de acesso seria simplesmente (o Norte) desfazer as suas medidas de
nao chegada. De fato, alguns estudiosos defendem essa medida com o argumento de
que estas praticas burlam o principio do non-refoulement e nao ajudam aos paises do
Sul, ja sobrecarregados (CHIMNI, 1998). Na auséncia das barreiras e restri¢ées que
existem atualmente, novos padroes na distribuicao global de refugiados se abririam e
os encargos sobre estados do Sul seriam reduzidos uma vez que os refugiados teriam
outras op¢oes de onde busca asilo.

No entanto, esta mudanca pouco contribuiria para garantir que os estados rece-
beriam a sua "justa parte" dos refugiados, porque os novos padroes de assentamento
de refugiados nao seriam suscetiveis de monitorizar as diferencas relevantes entre os
estados. Se algum critério (como o PIB ou a densidade populacional) que nao a escolha
dos refugiados pelo destino, for relevante para determinar resultados justos, novas
distribuicoes desiguais poderiam surgir. O melhor que pode ser dito é que o conjunto
de estados que enfrentam numeros desproporcionais de refugiados seria agora maior,
visto que os estados do Norte se tornaram de mais facil acesso.

O fato, de um regime mais justo nao pode ser garantido através do desmantela-
mento das medidas de nao chegada, o que ilustra a importancia de uma explicacao
convincente de que forma as responsabilidades entre os estados para a protegao dos
refugiados devem ser distribuidas. No que se segue, examinarei trés desafios. Comego
com a necessidade de definir claramente quem deve ser considerado um refugiado e,
portanto, elegivel para o asilo.

2. QUEM E UM REFUGIADO?

O processo de pensar sistematicamente sobre as responsabilidades de refugiados
deve comecar com a exploragao sobre quem deve ser considerado um refugiado — e,
portanto, deve receber asilo — para fins de qualquer esquema de distribuicao. Esta
questao pode parecer supérflua, dado que temos uma definicdo legal internacional-
mente aceita sobre quem é um refugiado.

Nos termos da Convencao de 1951 sobre refugiados, assinado pela maioria dos
estados, um refugiado é alguém fora do seu pais de origem, que enfrenta um bem
fundamentado medo de perseguicao por motivos de raga, religiao, opiniao politica, na-
cionalidade e filiacdo a um determinado grupo social. No entanto, quando os tedricos
normativos discutem quem é um refugiado, eles tendem a nao usar esta definicao. Em
vez disso, eles adotam uma abordagem mais abrangente, que inclui as vitimas de vio-
léncia de um tipo mais generalizado e indiscriminado; o tipo de danos que resultam da
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guerra, desastres naturais ou a violéncia estrutural associada com o empobrecimento
continuo.

Por exemplo, em um reconhecido estudo de Andrew Shacknove, argumenta que os
refugiados sao “em esséncia, as pessoas cujas necessidades basicas nao sao protegidas
por seu pais de origem, que nao possuem outra op¢ao que Nao recorrer a reparagao
internacional das suas necessidades, e sao situadas de forma a que a restituicao inter-
nacional é possivel” (1985, p. 277). A defini¢cdo de Shacknove, desta forma, reconhece
como o refugiado surgiu a partir de uma ruptura do “vinculo politico” — ou o contrato
social — entre o individuo e o Estado, no centro do governo legitimo (1985, p. 275).
Ele argumenta que esta ruptura pode ocorrer por causa da perseguicao. Mas também
poderia resultar de qualquer falha de um Estado em garantir as necessidades basicas
das pessoas sob a sua protecao. Com o colapso do vinculo, ele acredita, é um dever da
sociedade internacional para fornecer protecao (asilo) para o individuo em questao.

Outros, como David Miller (2008), David Owen (2010), Alex Betts (2013) e Matthew
Gibney (2004) fornecem definicdes de refugiados semelhantes e expansivas. Em vez
de enfatizar asrazoes pelas quais os direitos humanos de um individuo foram violados
(por exemplo, a perseguicao) na determinacao do Refugiado, estes estudiosos tém
visto o nucleo moral da condicao de refugiado simplesmente na necessidade de pro-
tecdo. Como Betts (2013, p. 19) observa, “a atribuicao de asilo ndo deve basear-se em
privilegiar as causas particulares de deslocamento [...], mas sim no limiar subjacente
dos direitos humanos”.

De acordo com estes estudos, proponho definir o refugiado aqui como alguém que
requer a protecao substituta de um novo Estado porque seus direitos humanos nao
podem ou nao sao protegidos por seu Estado de filiagao ou de residéncia habitual. Mas
essa definicdo inclusiva nao é incontroversa, porque ele molda em formas desafiado-
ras o tamanho do conjunto de pessoas que precisam ser distribuidas entre os estados.
Existiam cerca de 17,2 milhoes de refugiados no mundo em 2012. Se, no entanto, usa-
mos uma definicdo mais ampla (inclusive de outros tipos de migrantes forcados), como
0s tedricos normativos fazem, o numero pode subir para até 35,8 milhoes de pessoas
(ACNUR, 2013).

Como os estados sao muitas vezes relutantes em aceitar até mesmo os refugiados
amparados pela Convencao de 1951, é importante explorar os fundamentos norma-
tivos para uma definicao de refugiado ainda mais inclusiva antes de refletir sobre
os critérios que determinam a distribuicao entre os estados. Para este fim, avalio a
adequacao dos trés argumentos normativos que tém sido feitos por estudiosos para
abranger no termo “refugiado”, outras categorias de migrantes forcados nao previstas
na Convencaode 1951.

O primeiro argumento é de que o refugiado contemplado pela Convencao de 1951
é distintivo porque ele é mais ameacado do que outros grupos de migrantes forgados.
Uma caracteristica-chave da ONU para refugiados é que ele nao é simplesmente uma
vitima da inseguranca geral, mas é especificamente perseguido por motivos de raga,
religiao, etc. O especialista em direito internacional James Hathaway tem defendido
esta posicao. Ele argumentou que devemos prestar atencao especial aos refugiados
da Convencao, porque eles sao menos propensos do que outros migrantes forcados
a encontrar protecao em seu pais de origem. De acordo com Hathaway, o fato de sua
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marginalizacao social (isto €, eles sdo perseguidos por motivos de raca, religiao, etc.)
faz com que orefugiado da Convengao de Genebra seja “o mais merecedor dos merece-
dores” entre os migrantes forcados (HATHAWAY, 1997, p. 86).

Mas este argumento parece fraco. Imaginemos a Siria contemporanea e duas
pessoas vao para a porta da casa de uma terceira pessoa para fazer uso do seu abrigo
de bomba: um é um jornalista que se manifestou contra o regime de Al-Assad e esta
fugindo do governo; o outro é um professor da Siria, fugindo da luta entre forcas do
governo e rebeldes. O dono do abrigo anti-bombas s6é pode admitir uma pessoa para a
protecao em sua casa? Ambos estao em sériorisco, um é vitima de perseguicao, o outro
de lutaindiscriminada. Se adotarmos a posicao de Hathaway, temos razao para abrigar
ojornalista e afastar o professor, porque eles diferem em suas perspectivas de receber
ajuda em algum momento no futuro. Mas essa perspectiva tedrica poderia condenar a
morte ao professor que estd em meio aos confrontos.

O que é moralmente relevante para decidir quem precisa de protecao como refugia-
do, nao é certamente, se alguém é provavel de nunca estar em uma situacao onde sera
capaz de buscar apoio dentro de seu préprio estado. E se eles vao estar nessa situacao
antes de sua vida ou interesses fundamentais serem irremediavelmente danificados.
Muitos migrantes forcados nao deixaram suas sociedades que estao implodindo devi-
do ao conflito civil ou estdo sendo devastadas por empobrecimento econdémico. Essas
sociedades sao incapazes de fornecer-lhes protecao ou abrigo quando eles precisam.
Dada a sua atual necessidade urgente, o fato de que essas sociedades podem ser capa-
zes de ajudar essas pessoas em algum momento no futuro, é discutivel. Invertendo o
dito por Keynes: no curto prazo, eles podem ser mortos.

A segunda alegacao é que os danos enfrentados pelo refugiado da Convencao de
1951 sdo mais socialmente consequentes do que aqueles associados com os outros
migrantes for¢cados. Neste argumento, o que é relevante nao é o mal da perseguicao ao
individuo refugiado, mas os danos que sao gerados para a sociedade como um todo pela
perseguicao. A analogia apropriada para o refugiado da Convengao sobre essa matéria
é vitima de crimes de 6dio (HATHAWAY, 1997).

Os crimes de dédio sao crimes por motivos de raca, sexo, outras caracteristicas
atribuidas, etc. Eles sdo tratados, em muitos estados, de forma diferente de crimes
aleatdrios ou individualmente motivados por causa de suas conseqiiéncias funestas
para a seguranca geral e bem-estar de grupos sociais e étnicos em uma sociedade. O
dano e efeito de tais crimes sao profundos, porque muitas vezes tém como objetivo

excluir algumas pessoas por meio de intimidacao do didlogo democratico liberal
(WALDRON, 2012).

Este argumento pode certamente servir para fundamentar o refugiado da
Convencao de 1951 como uma categoria distinta de migrante forcado. No entanto, eu
nao acredito que ele suportarestringir os participantes em sistemas de distribuicao de
refugiados para refugiados da Convencao.

O argumento final é que as necessidades dos refugiados e outros migrantes forca-
dossdodiferentes. Este é um argumento que, Matthew Price (2009) usou para defender
o carater distintivo dos refugiados amparados pela Convencaode 1951. Em Rethinking
Asylum, ele argumenta que, ao contrario dos migrantes forcados, os refugiados preci-
sam receber uma nova cidadania em um novo Estado, porque eles foram perseguidos
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em seu antigo. Ao invés, as necessidades dos migrantes forcados, na melhor dos ce-
narios, podem se resumir a uma protegao temporaria antes de voltar ao seu local de
origem.

Como uma afirmacao empirica, a posi¢ao de Price parece intuitivamente plausivel.
Os regimes persecutdrios podem durar por muitos anos, ao passo que um evento na-
tural catastréfico, como um terremoto, ou mesmo uma onde de fome pode acabar em
meses. Muitos lideres tiranicos, como Saddam Hussein, se mantiveram no poder por
décadas. E derrubd-los através de uma intervencao externa é uma iniciativa altamente
controversa e dificil. Uma nova cidadania pode, assim, ser necessaria para os inimigos
e opositores de tais regimes.

O problema é que se pode facilmente pensar em exemplos contrarios. Refugiados
amparados pela Convencao de 1951 sao frequentemente “produzidos” por regimes em
seus ultimos dias (veja Libia sob Gaddafi) e as guerras (e inseguranca generalizada)
podem se arrastar por muitos anos, como podem gerar mais pobreza. Na verdade, o
tipo de violéncia generalizada e empobrecimento que dao origem aos migrantes for-
cados muitas vezes sao rastreaveis até a ma governanca. E se os maus governos sao
suscetiveis de ser de longa duracao, por isso, sao as caracteristicas que fluem a partir
deles. Além disso, destituir regimes tiranicos (que geram os refugiados aparados pela
convencao) é dificil, ndo sendo muito mais facil para os estados intervir em guerras
civis, uma das principais causas de migrantes forcados.

De fato, os acontecimentos que provocam o surgimento dos “refugiados da conven-
cao” narealidade estao reconhecendo a prépria Convencao dos Refugiados. Enquanto
Price (2009) fala da condicdo de refugiado como pertencimento e cidadania, a posigao
dos redatores da Convencgao da ONU foi algo mais sutil. Eles incluiram uma “clausula
de cessacao”, permitindo que o status de refugiado possa ser retirado se as circuns-
tancias que deram origem a ele (por exemplo, um governo tiranico) chegaram ao fim
(GOODWIN-GILL, 1996). E evidente que nem sempre se entende as solicitagbes de
refugiados como solicitagoes de cidadania.

Mas talvez Price (2009) esteja insinuando uma distin¢ao mais profunda entre os
“refugiados da convencao” e migrantes forcados. A perseguicao por um Estado pode
levar a uma sensacao de alienacao e desconfianca por parte do refugiado, tao profunda
que nao devemos esperar que eles voltassem para casa, mesmo depois das circunstan-
cias mudarem.

Muito judeus retornaram a Alemanha apds a Segunda Guerra Mundial e teria sido
injusto exigir que o fizessem, nao importa o quanto o pais virou as costas para seu
passado nazista. Qualquer vinculo de confianca entre os refugiados e o pais foi com-
pletamente destruido, nao apenas por causa do comportamento do Estado alemao, mas
também por causa da cumplicidade do publico alemao em geral. Como Judith Shklar
(1998, p. 50) argumentou, os judeus “foram traidos em ambos os niveis, excluidos do
civil, nao menos do que da sociedade politica”. A experiéncia da perseguicao fez desses
refugiados efetivamente apatridas, exigindo de outros paisesaconcessao de cidadania.

Acredito que a possibilidade de alienacao e desconfianca pode indicar uma dis-
tincao significativa que existe entre os dois grupos. Mas nao se deve exagerar em
seu significado. Por um lado, os “refugiados da Convencao” sao muitas vezes ansiosos
para voltar para casa quando as condigées mudarem, e nao s6 porque alguns paises de
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asilo os pressionam por fazé-lo. Além disso, como Megan Bradley (2014) argumenta, ao
tratar os refugiados como apatridas corre-se o risco de pinta-los simplesmente como
vitimas e minando o seu direito de serem reintegrados como cidadaos plenos de volta
ao Estado que originalmente os expulsou. Por outro lado, a violéncia generalizada
ao forcgar experiéncias de migracao também pode alienar os individuos de seu pais
de origem de uma forma que torna a reintegracao impossivel e uma nova cidadania
necessaria. A guerra, as suas consequéncias e as memorias podem ser traumaticas em
seus efeitos e podem romper qualquer conexao real junto ao pais de origem.

Em suma, essa discussao ajuda a esclarecer que, se um adota a definigao normati-
vamente plausivel de refugiado como alguém que requer a protegao substituta de um
novo Estado porque seus direitos humanos fundamentais ndo podem ou nao sao pro-
tegidos em casa. Outros grupos de migrantes forcados, incluindo aqueles que fogem
da violéncia ou privacao econdémica severa, também podem ser refugiados e tenha o
direito de asilo sob certas circunstancias.

Claro, isso nao significa que todos os sujeitos cujos direitos humanos sao violados
sejam refugiados. Pessoas que podem ser protegidas por seu proprio Estado — como
vitimas de desastres naturais e pobreza — nao tem direito de asilo se os estados estao
dispostos e sao capazes de ajuda-los onde eles estao. Mas se essa ajuda nao é considera-
da pela comunidade internacional como iminente e as pessoas em causa vao em busca
de protecao internacional dos seus direitos humanos, elas tém uma reivindicacao
legitima de asilo que os estados nao devem ignorar. Tais pessoas serao, assim, parte do
conjunto dos refugiados que precisam ser distribuidos entre os estados em qualquer
esquema.

3. 0 QUE E UMA “PARTE JUSTA™?

Supondo que se possa chegar a um acordo sobre quem deve ser reassentado — dis-
tribuido — Entre os estados, se faznecessario um padrao para determinar agéesjustasa
partir da qual as quotas de cada Estado podem ser derivadas. Embora se tenha assumi-
do que a distribuicdo atual de refugiados entre os estados é moralmente problematica,
é preciso detalhar exatamente porque isso ocorre.

Aquinos deparamos com problemas, porque ha uma série de potenciais candidatos
para a determinacao da "parte justa". Um padrdo para as responsabilidades (quotas)
de estados a serem determinadas pela igualdade numérica. Nesta abordagem, cada
Estado terd um numero igual de populagao de refugiados. Por exemplo, os EUA seriam
responsaveis por cinquenta mil refugiados, Quénia cinquenta mil e Luxemburgo igual-
mente. Segundo este principio, a injustica da atual distribuicao mundial de refugiados
pode ser claramente observada. Esta norma tem a vantagem da simplicidade e clareza.

Ha uma objecao 6bvia a abordagem da igualdade numérica, no entanto, ela nao leva
em conta os custos relativos aos estados referentes ao assentado e ao reassentamento
dos refugiados. Os desafios, por exemplo, para os EUA de levar cinquenta mil refugia-
dos sao muito diferentes do que para um pais pequeno como o Luxemburgo ou o Lesoto.
Para resolver este problema, hd uma forte razao para considerar as capacidades de
integracao do Estado em determinadas a¢des. Um padrao comum poderia recorrer ao
PIB de cada pais para determinar o numero de refugiados a serem reassentados.
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A suposigao é de que os estados maisricos sao geralmente mais capazes de suportar
os custos de acolhimento e integracao dos refugiados. Outro padrao seria considerar a
populacgao geral para depois determinar a populagao de refugiados que poderia ser re-
cebida. Esse padrao parte do pressuposto de que o acolhimento aos refugiados geraria
entre a populacao local um efeito transformador menor ou equilibrado.

O ACNUR fornece estatisticas de acordo com ambas as normas (o PIB e da popula-
cao total). Em ambos os casos ainda haveria uma sobrecarga no numero de refugiados
recebidos por paises do Sul Global. Em termos de refugiados por um dodlar do PIB, o
Paquistao, a Etidpia, o Quénia, o Sudao do Sul e o Chade estao no topo; em termos de
populacao total (numero de refugiados por mil habitantes), estdao a Jordania, Chade,
Congo, Libano e Siria (ACNUR, 2013).

Quatro paises (Chade, Jordania, Sudao do Sul e Quénia) estao entre os dez prin-
cipais paises de acolhimento dos refugiados, tanto em termos de PIB e da populacao
total (ACNUR, 2014). Existem outros padroes objetivos, que também podem ser usados
como uma alternativa para (ou em conjunto com) estes, tais como o nivel de desempre-
gode um Estado ou sua densidade populacional. Mas a maioria dessas normas também
ilustra que sao os paises do Sul que hospedam um numero maior de refugiados.

Pode-se estender a busca incluindo mais fatores subjetivos que afetam a capaci-
dade de integragao dos estados. Por exemplo, a capacidade de um Estado em aceitar
refugiados pode ser influenciada pelo nivel de racismo entre sua populacao, a sua ex-
periéncia anterior de integracao de nao-cidadaos e preferéncias da comunidade para
tipos especificos de refugiados Esses fatores sao quase impossiveis de medir com qual-
quer graude precisao (um perigo fatal desde que buscamos um padrdo universal para os
estados) e tendem a nos dizer mais sobre a vontade de um Estado (ou a populacéo dele)
para levar os refugiados do que a sua real capacidade de fazé-lo. Consideracdes como
o racismo entre a populacao sao melhores vistas como razdes que possam impedir um
Estado de tomar uma parte equitativa em vez de consideragdes que determinam o que
é uma parte equitativa.

O potencial para o debate sobre o que os indicadores devem ser usados para deter-
minar as agoes justas dos estados o que levou David Miller a sugerir que ha espago para
um “desacordo razoavel entre os estados sobre a questao” (MILLER, 2011, p. 2033).
Como consequéncia, os estados individuais devem receber, argumenta ele, conside-
ravel autonomia para decidir (usando seus préprios critérios) quantos refugiados
vao aceitar. Esta posicao parece endossar o status quo em termos de distribuicao de
refugiados.

Pensamos que a conclusao de Miller é demasiado pessimista. Debates reais sobre a
admissao de refugiados quase sempre recorrem a uma das trés consideracdes: nume-
ros totais, o PIB e tamanho da populacao. Como vimos, estes sao os mesmos padrdes
que o ACNUR vé como importante o suficiente para incluir em seus relatdrios. A falta
de consenso sobre quais padroes utilizar nao deve ser exagerada. Além disso, todas
essas formas de medir o "fardo" a ser carregado por cada pais, parecem contar uma
histdéria semelhante: Os paises do Sul acolhem uma quota desordenada da populagao
de refugiados do mundo. Para estarmos seguros, as quotas dos estados individuais
mudam um pouco, dependendo de qual norma especifica que usamos. Mas elas nao mu-
dam muito. Os estados, pensamos, nao podem estar razoavelmente em desacordo com
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uma proposta que equilibre os trés padroes principais — populagao, PIB e populagao
de refugiados — em conjunto para determinar suas agoes, sobretudo tendo em conta a
perversidade da distribuicao atual.

4. 0 QUE E DEVIDO AOS REFUGIADOS ENQUANTO REFUGIADOS?

Temos até o momento considerado dois desafios que surgem da criacao de um sis-
tema de protecao dos refugiados justo entre os estados: o problema da definicao de
quem é um refugiado e o que determina uma parte equitativa. Queremos nos voltar
para o final e, sem duvida, o maior desafio: conciliar um sistema entre estados com
respeito as exigéncias morais pelos refugiados. Vamos supor que possamos alcangar
um acordo sobre a definicao de refugiado normativamente defensavel e que possamos
construir uma divisao de a¢oes justas para cada Estado.

O que faremos a seguir? De acordo com estudiosos como Owen e Miller, precisa-
mos deslocar os refugiados entre os estados de tal forma que cada pais receba uma
cota justa de pessoas. Em uma modificacao a esta abordagem, Peter Schuck (1997)
propds um sistema de mercado em que os estados poderiam negociar suas cotas com
outros estados, possibilitando a alocagao mais eficiente dos refugiados de acordo com
as preferéncias de cada governo, bem como uma abertura de disponibilidade de asilo.
Deixando de lado essa modificacao, um componente essencial de cada uma dessas
propostas é o mesmo: que os refugiados devem ser enviados para onde sua recepgao
promova uma distribui¢ao equitativa entre os estados.

Para mesclar os refugiados entre os estados dessa maneira envolve, na pratica,
ignorar as preferéncias subjetivas dos refugiados, para onde elesrealmente gostariam
de solicitar asilo. Esta é, com certeza, uma escolha primordial do refugiado, justificada
pelo anseio de encontrar asilo em um local seguro e em que possa se integrar. A justica
distributiva para os estados, como ja afirmei, estda intimamente ligada a justica na
prestacao de asilo para refugiados.

Mas os refugiados serao tratados em grande parte com pouco interesse aonde eles
estiverem e nao teraomuito além da garantia de seguranca basica. Isso porque se os re-
fugiados foram autorizados a fazerem suas préprias escolhas, uma distribuicao justa
seria prejudicada. Se a Finlandia tem de cumprir a sua quota, os refugiados da Somalia
seriam obrigados air parala, independentemente de qualquer preferéncia que possam
emitir sobre o Quénia, a Austrdlia ou os EUA.

Entao, o que podemos dizer? Os refugiados nao tém direito moral de receber asilo
onde querem; eles tém o direito apenas de protecao em um pais seguro. Em outras pala-
vras, os refugiados tém direito apenas a um lugar em que os seus direitos basicos sejam
respeitados e eles estejam protegidos contra o refoulement (regresso). Certo nimero
de tedricos politicos tem defendido recentemente esta posicao. De acordo com Owen
(2010, p. 108), por exemplo, é “admissivel negar aos refugiados o direito de escolher o
pais de destino final, dada aimportancia da criacao de um regime que possua melhores
termos de justica distributiva e processual”.

David Owen (2010, p. 110) sugere, “o direito de um Santuério aos refugiados|...] nao
implica o direito de residéncia em um Estado de sua escolha, mas sim simplesmente
designa um direito em algum Estado que néo é o seu proprio”. Joseph Carens (2013, p.
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216) afirma que “os refugiados tém o direito moral de um lugar seguro para viver, mas
eles nao tém um direito moral de escolher onde serda”. Uma suposi¢cao comum desses
tedricos é que o que moralmente separa refugiados de imigrantes é simplesmente
que os refugiados nao tém a protecao de um Estado. Enquanto a protecao do Estado
substituto for encontrada, os refugiados nao tém mais forte reivindicacao moral para
residir no pais de sua escolha do que qualquer outro imigrante (e a discussdo normati-
va dos refugiados normalmente comega com uma suposicao de que os estados nao tém
a obrigacao de abrir suas fronteiras a todos os imigrantes que aspirem viver em seu
territorio).

Garantir o direito de escolha aos refugiados e a viabilidade de um esquema de
distribuicao justo representa uma equacao desafiadora. Muitos paises no mundo
encontram dificuldades para garantir a seguranca bdsica dos seus cidadaos e outros
tantos violam os seus direitos fundamentais. Esses paises provavelmente precisam
ser excluidos do grupo de estados que concedem asilo. Nao é necessario dizer que os
governos, as organizacoes de direitos humanos e os tribunais muitas vezes tém visoes
muito diferentes sobre como os paises sao capazes de oferecer uma protecao eficaz aos
refugiados.

Mas o que é valido na premissa de que tudo o que é devido aos refugiados como
refugiados é um lugar seguro e necessidades de seguranca individual atendidas? Tao
rapidamente como defensores normativos de sistemas de distribuicao de refugiados
fazem esta afirmacao, eles recuam a partir dela. Estudiosos em geral admitem que os
refugiados nao podem ser tratados simplesmente como individuos em busca de segu-
ranca, mas sao membros de familias e essarelagao deve ser considerada no processo de
distribuicao (CARENS, 2013; KUOSMANEN, 2012).

Mas mesmo com essa concessao, a visao de que a unica dimensao moralmente re-
levante da situacao de um refugiado é sua falta de protecao fisica é duvidosa. Como
é evidente diariamente nas arriscadas viagens — a partir de Calais para Londres; de
Roma a Estocolmo; de Jacarta até a Australia — onde muitas vezes consideram seguir
para o pais de escolha, mesmo depois de atingir paises seguros, os refugiados muitas
vezes tém fortes preferéncias (ou algo contra) a determinados paises.

Eles normalmente querem estar em paises onde sua etnia ou compatriotas ja
estao assentados; onde existem oportunidades de praticar a sua religiao e tradigoes
culturais, sem hostilidade e onde os mercados de trabalho locais sao receptivos as suas
competéncias e habilidades. Seu desejo de escolha reflete seu interesse em integrar
com sucesso uma nova sociedade. Sua necessidade de integracao pode nao ser tao ur-
gente como sua necessidade de segurancga fisica, mas é fundamental que os refugiados
recebam um acolhimento digno e se sintam satisfeitos com o local de asilo.

Os especialistas que escrevem sobre esquemas de alocagao de refugiados tém
encontrado dificuldades para descartar completamente esse interesse sobre o pais de
integracao. Carens (2013, p. 213) nega que os refugiados possuem o direito de esco-
lher seu local de asilo, mas admite que os refugiados tém “o direito a expectativa” de
receberem asilo “com outros que tém origens e experiéncias semelhantes e que podem
fornecer apoio mutuo e um senso de comunidade”.

Apesar de uma defesa robusta dos esquemas de “comércio” de refugiados,
Kuosmanen (2012, p. 109) sugere que “oportunidades significativas de praticar a
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propria religiao, expressar a cultura e desenvolver capacidades para participar de
atividades” sao interessesimportantes e legitimos. Os estados podem, assim, “em de-
terminadas circunstancias” ter “obrigacdes de justica ou outras obrigacdes morais”
de tomar esses interesses em consideracao para determinar o local apropriado do
asilo.

A credibilidade da alegacao de que os deveres para com os refugiados se estendem
para além de um asilo seguro se torna contraditdria se a responsabilidade da comu-
nidade internacional aos refugiados é considerada, de certa forma andloga a respon-
sabilidade do Estado para criancas abusadas e maltratadas na sociedade doméstica.
Diante a uma crianga em perigo pelo abuso dos pais ou negligéncia — um colapso no
funcionamento normal da instituicao da familia — revela o dever imediato do Estado
emremover a crianca do perigo, talvez, colocando-a em seguranca.

No entanto, uma vez que a crianca tenha encontrado seguranga, cabe ao Estado
encontrar arranjos definitivos (como a adocao) que melhor promovam o bem-estar a
longo prazo da crianca. Ideal seria que os funcionarios do Estado, tivessem em conta as
experiéncias pessoais da crianga, as origens culturais e étnicas, as necessidades espe-
ciais, a disponibilidade de diferentes opgdes e até mesmo as proprias preferéncias da
crianca para determinar olocal apropriado. O refugiado — como custddia da comunida-
de internacional — pode ser conceituado de forma andloga. O fornecimento de acesso
a um asilo seguro é o dever minimo e mais importante da comunidade internacional.
Mas os estados também tém o dever de procurar maneiras de reassentar os refugiados
em paises onde possam se integrar.

Nos ultimos anos, os cientistas sociais tém questionado explica¢des para o movi-
mento de refugiados, argumentando que essas explicagdes ignoraram a maneira como
os refugiados sao muitas vezes gerados por estados externos através do seu apoio a
regimes corruptos ou violentos, institui¢des internacionais que criam ou exacerbam
a pobreza internacional ou intervencdes militares (MARFLEET, 2006; ZOLBERG et
al,, 1992). De forma correspondente, uma série de tedricos tém sugerido que o asilo
deveria, em alguns casos, ser repensado como uma forma de reparagao por danos cau-
sados por estados individuais, grupos de estados ou da comunidade internacional aos
refugiados (GIBNEY, 2004; SOUTER, 2014).

Exatamente, quais sdo os danos associados a um refugiado? Ser um refugiadonao é
simplesmente ser um individuo que perdeu a protecao de seus direitos basicos; é ser al-
guém privado de seu mundo social. E ser alguém que tenha sido deslocado das préprias
comunidades, associacdes, relagbes e contexto cultural que moldaram a identidade em
torno do qual o proprio plano de vida até agora tem sido organizado. Nao € surpresa,
entao, que os refugiados muitas vezes descrevam a sua experiéncia com confusao,
desapropriagao e impoténcia.

Neste sentidomaisamplo,aquiloque osrefugiados perderam érelevante para como
podemos conceituar asilo comoreparagao. Se o asilo é uma forma de compensacao para
as perdas sofridas por abuso estatal, negligéncia ou ineficdcia, entao, deve oferecer ao
refugiado nao s a seguranca fisica e os direitos fundamentais, mas também um lugar
onde ele possareconstruir um mundo social significativo. Endo podemosignorar o fato
de que, para qualquer refugiado, este ato de reconstrucao vai ser mais facil em alguns
paises do que em outros.

Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837 m-



O que faz um pais de asilo adequado depende dos refugiados em questao. Para mui-
tos palestinos, por exemplo, a proximidade fisica a sua antiga terra natal (em paises
como Jordania e Libano) tem sido essencial para a continuacao da luta politica que da
sentido ao seu exilio, lembrando Israel que a situacao palestina nao esta resolvida.
Qualquer tentativa de reassentar palestinos a partir desta area, a fim de alcancar a
equidade internacional seria suscetivel de ser interpretada como uma espécie de mo-
vimento forcado.

Esteinteresse dosrefugiados em obter sucessona tentativa de integragao legitima
a possibilidade de escolher o pais de asilo? Certamente, o refugiado é provavelmente
quem estad melhor posicionado para julgar o pais onde poderia reconstruir seu mundo
social. Além disso, o préprio ato de escolha pode ser uma forma de capacitar as pessoas
que, nas palavras de Arendt, “foram privadas de um lugar no mundo onde as suas opi-
nides sao importantes e as suas a¢oes eficazes” (ARENDT, 2006, p. 296).

Os refugiados podem, por exemplo, se consultados sobre quais caracteristicas de
um pais de asilo sao mais importantes para eles e tai caracteristicas poderiam ser aco-
pladas em um sistema de distribuicao de asilo. Alternativamente, aos refugiados pode
ser oferecidauma gamalimitada de diferentes paises de asilo para escolha (HEYWARD;
ODALEN, 2013, p. 19).

O problema é, naturalmente, ter em conta as questdes de riscos da integragao mi-
nando a justica distributiva entre estados, dado que torna mais provavel que alguns
estados serao favorecidos em detrimento de outros. E por isso que é tentador operar
com a visao diminuida de que os refugiados ou aceitam ou sao devolvidos. Existe uma
maneira de resolver essa questao? A resposta 6bvia é compensar aqueles estados que
tomam a sua "parte justa" dos refugiados porque demonstram ser um destino popular.
Essa compensacao poderia ser financeira ou envolver algumas das outras responsa-
bilidades do Estado para com os refugiados (HEYWARD; ODALEN, 2013). De qualquer
forma pode-se alcangar a justica entre estados através de um sistema comum, mas di-
ferenciado de responsabilidade pelos refugiados, onde os estados com menor niumero
de refugiados do que a sua quota poderia compensar aqueles com mais.

Ha algo assombroso sobre esta conclusao. Parece que retornamos para o lugar
onde comecamos: com as desigualdades substanciais no numero de refugiados entre
estados, embora agora amadurecida com alguma compensacao. Mas a justificativa para
essas novas desigualdades seria substancialmente diferente. As atuais desigualdades na
distribuicao de refugiados surgem em grande parte por causa das diferencas entre os
estados em sua capacidade de impedir que refugiados entrem no seu territdrio, as dife-
rencas associadas a localizacao geografica e a eficacia das medidas de controle. As novas
desigualdades, no entanto, seriam uma consequéncia de estados que reconhecem tanto
que a justica distributiva entre estados é uma meta importante como que os refugiados
possuem o legitimo direito de escolher onde querem solicitar e receber asilo.

CONSIDERACOES FINAIS

Nossoobjetivoneste estudofoianalisaralgumasquestdes fundamentais suscitadas
pela questao da justica na distribuicao de refugiados entre estados. Como um numero
de tedricos politicos tem notado, considerando as deficiéncias dbvias na distribuicao
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atual daresponsabilidade pelos refugiados, fazer uma partilha de encargos entre esta-
dos é altamente atraente de um ponto de vista normativo. No entanto, como ja mostra-
do aqui, a andlise das questdes associadas com a justica entre estados na distribuicao
de refugiados — O que é um refugiado? Qual é o critério para uma distribuicao justa?
O que é devido aos refugiados como refugiados? — Gera questdes controvérsias que de
modo algum sao resolvidas.

Tentamos oferecer normativamente possiveis respostas a estas perguntas. Mas é
evidente que asrespostas que fornecemos possuem de modo alguma garantia de serem
politicamente atraentes. Os governos nao sao suscetiveis de adotar uma definigao mais
ampla sobre quem é refugiado da que é oferecida atualmente pelo direito internacio-
nal; os estados mais ricos que sao em grande parte isentos de um grande numero de
pedidos de asilo sdo suscetiveis de contestar os critérios em que os refugiados devem
ser distribuidos; e os estados que seriam os destinos mais populares de asilo, na escolha
dos refugiados, seriam prejudicados com um arranjo que permitisse aos refugiados a
escolha de onde serem reassentados.

Asresponsabilidades da moral nao sao, com certeza, garantia de que sejam aceitas.
No entanto, o sistema internacional atual de distribuicao de refugiados tampouco
parece ser politicamente vidvel. Como experiéncias recentes tém mostrado, mesmo os
estados maisricos e tecnologicamente sofisticados dependem da cooperacao de outros
estados para que possam exercer o controle sobre o numero de pedidos de asilo que
recebem e, assim, moldar o asilo como uma questao de politica interna.

Em meio a essa interdependéncia desconfortavel entre estados mais ricos e mais
pobres sobre os refugiados, a questao da justica interestatal — no entanto, grosseira-
mente ou tendenciosamente articulada — parece destinada a ser um problema conti-
nuo e central.
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DAS RESTRICOES ESTATAIS AO DIREITO FUNDAMENTAL
A LIVRE INICIATIVA

STATE RESTRICTIONS ON THE FUNDAMENTAL
RIGHT TO FREE ENTERPRISE

Ana Paula da Silva Liberalino’

Marcelo Lauar Leite?

RESUMO: A livre iniciativa — ou liberdade econdémica — apesar de estar expressamente
prevista como fundamento da Ordem Econdmica Brasileira, no caput do artigo 170
da Constituicao Federal, é, por vezes, mencionada — pela doutrina e jurisprudéncia
— como um principio. Além desse embarago de conceitos juridicos, ha pouco
desenvolvimento cientifico acerca do que é a livre iniciativa e, consequentemente,
baixa garantia desse direito constitucional. Indaga-se: o que ¢é a liberdade econémica
e quais prerrogativas individuais esta compreende? Em face de qué ou de quem se
exerce tal direito constitucional? Este possui limita¢6es? Se sim, em quais hipdteses?
Para responder tais questoes, essa pesquisa investigara o conceito de livre iniciativa,
0 qual sera perseguido através da exposicao de aspectos histdéricos e evolutivos da
nocao de liberdade econémica, a luz do ordenamento juridico brasileiro e comparado.
Analisar-se-a as prerrogativas que a livre iniciativa compreende, ou seja, quais sao os
direitos individuais por ela abrangidos. Em seguida, averiguar-se-a a natureza juridica
da liberdade econdémica no sistema normativo do Brasil e, por fim, em quais hipdteses
tal direito constitucional pode ser limitado pelo Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Livre iniciativa; conteudo; natureza juridica; direito constitucional;
restricao estatal.

ABSTRACT: Free enterprise - or economic freedom - despite being expressly provided
as the foundation of the Brazilian economic order, in the caput of artigo 170 of the
Federal Constitution, is sometimes mentioned - by the doctrine and jurisprudence
- as a principle. In addition to this embarrassment of legal concepts, there is little
scientific development of what is free enterprise, and, therefore, low guarantee to
this constitutional right. The question proposed: what is economic freedom and which
individual prerogatives comprises this? In the face of what or who is exercised this
constitutional right? This has limitations? If yes, in which cases? To answer these
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questions, this research will investigate the concept of free enterprise, which will
be pursued through the exhibition of historical and evolutionary aspects of the
notion of economic freedom in the light of the Brazilian and compared law. It will
analyze the prerogatives that the free enterprise comprises, that is, what are the
rights of individuals covered by it. Then, it will be to ascertain the legal nature of
economic freedom in the regulatory system in Brazil and, finally, in which cases such
constitutional right may be restricted by the state.

KEY-WORDS: Freeenterprise;content;legalnature;constitutionalright; Staterestrictions.

CONSIDERACOES INICIAIS

A Constituicao Federal de 1988 consagra a livre iniciativa como razao de ser da
Ordem Econémica brasileira — ao lado da valorizacao do trabalho humano. Ademais,
seus valores sociais sao tidos como fundamento da Republica, afetando, por conse-
guinte, a interpretacao das normas constitucionais e infraconstitucionais (PETTER,
2013,p.57)3

A livre iniciativa é desdobramento da liberdade humana (GRAU, 2014, p. 199), a
qual tem por expressao a autonomia privada ou capacidade de autogoverno — em seu
sentido amplo®* —, ou seja, a concepcao de que o individuo é livre para fazer as escolhas
concernentes a sua vida particular. Esse espaco de possibilidades concedido a criati-
vidade humana é considerado o motor da sociedade (MARTINS FILHO, 2010, p. 290).5
Destarte, nao possui menor importancia emrelagao a economia, uma vez que € atraves
da vontade criadora dos individuos que se assegura o desenvolvimento econémico de
uma nagao.

Como fundamento, a livre iniciativa irradia diversos coroldrios nos quais deve
prevalecer aliberdade do sujeito de direito. A acepg¢ao mais comum — e, portanto, mais
desenvolvida pela doutrina e jurisprudéncia — da livre iniciativa equivale a liberdade
de empreender economicamente (LEITE, 2013, p. 05.),° a qual consta no artigo 170,
pardgrafo unico,” da Carta Magna.

Nao obstante sua importancia constitucional, a livre iniciativa nao tem um
conceito juridico bem definido, em razao da pouca exploragao doutrinaria e

3 Coadunando com esse entendimento, cf.. TAVARES, 2011. p. 237, e BARROSO, 2009, pp. 49-50.

4 Consoante Daniel Sarmento, a autonomia privada, entendida em seu sentido amplo, é a capacidade do
sujeito de direito de determinar seu comportamento, e compreende desde suas escolhas existenciais
aquelas concernentes aos negdcios juridicos. Faz ainda a observagao de que alguns autores utilizam uma
acep¢ao mais restrita, relacionando-a apenas ao ambito contratual. (20086, p. 222.).

5 No mesmo sentido, grassa Lafayete Josué Petter, ao afirmar que a liberdade é “razao avaliatdria do
processo de desenvolvimento — quanto mais liberdade, mais desenvolvimento — mas também é razao de
eficdcia do desenvolvimento —arealizacdo do desenvolvimento depende da livre condicao de agente das
pessoas.” (PETTER, 2008, p. 85.).

6 Nessa pesquisa, o autor se refere a obra de Rogério Roberto Gongalves de Abreu.

7 “Art.170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre-iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social |...]
Paragrafo tunico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.” (Grifo nosso).
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jurisprudencial do assunto. Por vezes, esse direito é erroneamente conceituado
como principio, natureza esta que nao mais subsiste no contexto econdémico deli-
neado pela Constituicao Federal. Dessa forma, nao sao claros os contornos da livre
iniciativa, e, em vista disso, ha pouca seguranca juridica aos titulares das garantias
provenientes de tal liberdade.

Indaga-se: o que € a livre iniciativa e quais prerrogativas individuais esta com-
preende? Em face de qué ou de quem se exerce tal direito constitucional? Em quais
hipdteses cabe a sua restricao? Visando a resposta a essas questoes, esta pesquisa
investigara o conceito de livre iniciativa, o qual sera perseguido através da exposicao
de aspectos histdricos da nogao de liberdade econdémica, bem como por meio da analise
do que esta compreende, ou seja, quais sao os direitos individuais abrangidos pela livre
iniciativa. Em seguida, averiguar-se-a a natureza juridica dessa liberdade econémica
no sistema normativo do Brasil. Por fim, circunscrever-se-4 as margens e limites da
restricao estatal a esse direito fundamental.

Para fins desta pesquisa, os termos livre iniciativa e liberdade econémica serao
considerados sindénimos. Por sua vez, utilizar-se-a a expressao autonomia privada
em suas acepgdes ampla — designando a capacidade do sujeito de direito de fazer
escolhas relativas a sua vida particular — ou restrita — remetendo-se a autonomia
negocial.

1. O CONCEITO DE LIVRE INICIATIVA

1.1 Breve relato histérico

A atividade humana expressa-se em diversas areas da vida social: na economia,
politica, artes, ciéncias, entre outras. Para tanto, o individuo necessita de liberdade.
Em outras palavras, é preciso que seja concedido ao sujeito um espag¢o no qual possa
desenvolver suas habilidades para criar e executar suas ideias independentemente
(BADENTI, 2004, p. 322).

Essa ideia de autonomia, de vontade criadora do ser, foi de crucial importancia
para a origem dos atos comerciais, nos quais, pode-se afirmar, apareceram os primei-
ros tragos caracteristicos do que hoje compreendemos por livre iniciativa, embora tais
aspectos estivessem restritos, inicialmente, ao ambito contratual.

As primeiras praticas de comércio estao intimamente ligadas a necessidade. E esta
que, a medida que cresce, da luz ao espirito de especulacdo e negociagdo para fornecer
satisfacbes entre os individuos. Isso foi possivel a partir do momento no qual a socie-
dade passou a ser mais do que familias isoladas — cujas pequenas necessidades podiam
ser auto-atendidas —, pois estas, ao se unirem, formaram uma comunidade de deveres
e interesses reciprocos. Nasceu a divisao do trabalho e, com esta, o comércio, ou seja,
a troca de excedentes entre os trabalhadores para que fosse possivel adquirirem o
necessdrio (MASSE, 1861, pp. 4-5.).

Note-se que esse interesse em satisfazer e criar novas necessidades, assim como a
inclina¢do natural do homem para aumentar seus prazeres em prol de seu bem-estar,
foie é o principal motivo de suas agées (MASSE, 1861, p. 5.). Logo, a essa vontade se deve
nao so a origem mercadoldgica, como também a propulsao ao seu desenvolvimento, tal
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como é reconhecido por nossa Constituicao, enquanto esta reserva prioritariamente
aos particulares a exploracao da atividade econdémica — conforme consta em seu arti-
go1738

Por conseguinte, é possivel indicar a autonomia privada — entendida em seu sen-
tido amplo, ou seja, na ideia de que o individuo é livre para tomar decisdes relativas a
sua vida pessoal, desde aspectos existenciais a patrimoniais ou contratuais — como a
primeira expressao da livre iniciativa — compreendida enquanto poder dos particu-
lares de criar e desenvolver uma atividade econdmica, disciplinando-a juridicamente
conforme seus interesses (AMARAL NETO, 1986, p. 228.) —, principalmente no que
concerne ao contrato.9

Aoladodisso, desenvolveu-se um dos atributos fundamentais do homem que possi-
bilita o desenvolvimento de sua criatividade humana, assim como o progresso social: a
propriedade (BADENI, 2004, p. 605.). De acordo com Francisco dos Santos Amaral Neto
(AMARAL NETO, 1986, p. 229.), a partir do desenvolvimento comercial e dos centros
mercantis na idade medieval e moderna, a atividade econdémica passou a ser conside-
rada auténoma. A partir dessa fragmentacao, formaram-se dois nucleos distintos, po-
rém, relacionados: (i) a propriedade, como direito subjetivo e atributo essencial do ser,
e (ii) a liberdade iniciativa, enquanto poder dos particulares de desenvolverem uma
atividade econémica organizada para o fim da produc¢do ou da troca de bens e servicos.

Logo, enquanto ideia autdénoma, a livre iniciativa possui relagdes proprias com di-
versos aspectos nos quais deve estar presente a autonomia humana: trata-se dos seus
coroldrios ou facetas da livre iniciativa, os quais permitem uma melhor compreensao,
e, consequentemente, maior garantia dessa liberdade juridica.

1.2 Coroldrios ou facetas constitucionais da livre iniciativa

A Constituicao de 1988 consagrou, no caput do artigo 170,10 a livre iniciativa
como causa ou razdo de ser da ordem econémica (PETTER, 2013, pp. 50-51.) — ao lado
da valorizacao do trabalho humano. Nao obstante, os valores sociais de tal liberdade
econdmica sao tidos como um dos fundamentos da Republica,11 afetando, portanto, a
interpretacao de todo o ordenamento juridico brasileiro.

Alivre iniciativa, enquanto liberdade juridica (BADENI, 2004, p. 324), nao se mani-
festa isoladamente, mas em um contexto de normas com relacées particulares entre
si (BOBBIO, 1995, p. 19). Logo, possui intima ligacdo com outros direitos expressos
constitucionalmente, sem os quais nao se pode falar em liberdade econdmica, pois esta
pressupOe aqueles.

8 “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploracao direta de atividade econémica
pelo Estado s6 serd permitida quando necessario aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

o O contrato é, como informa Teresa Ancona Lopez, instrumento da autonomia privada. (2007, p. 10.).
10 Cf.notaderodapén°5.

1 “Art. 1o A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

[}
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Dessa forma, com o objetivo de compreender o significado da proposi¢do da livre
iniciativa,!? torna-se necessario elencar quais sao os seus coroldrios constitucionais.
Em outros termos, é preciso analisar quais sao os direitos imprescindiveis para o en-
tendimento — e consequentemente, melhor concretizacao — da liberdade econémica
dos individuos.

A partir de uma interpretacao sistematica, Marcelo Lauar Leite (2013, p. 5)3
propde que a livre iniciativa dos individuos possui quatro facetas constitucionais: as
liberdades de empreendimento, associa¢do, contrato e agao profissional.

A primeira faceta — prevista no artigo 170, paragrafo unico,!* da Constituicao
Federal — mais comumente designada por liberdade de empresa (CARVALHOSA, 1972,
p. 115), trata-se do direito ao exercicio de qualquer atividade econ6émica, independen-
temente de autorizagao de drgao publico, ressalvadas as limitagoes legais e as que
provenham de outros interesses tutelados pelo ordenamento juridico.'s

Por sua vez, a liberdade de associacdo, direito fundamental expressamente pre-
visto no artigo 5.°, XVII a XX,16 da Lei Maior, diz respeito a livre reuniéo estdvel e
permanente de pessoas, objetivando a defesa de interesses comuns, independente-
mente de autorizacao, desde que seus fins nao afrontem a Constituicao, a ordem e os
bons costumes (BASTOS, 1999, p. 205). Dessa forma, cabe ao individuo a autonomia de
organizar-se da maneira que julgue ser mais adequada a prestacdo de seus servigos
(TAVARES, 2011, p. 237), possuindo os direitos de: (i) elaborar os seus atos constituti-
vos; (ii) escolher as pessoas incumbidas de gerenciar a associacdo; (iii) ser livre na sua
gestdo; e (iv) associar-se ou ndo (BASTOS, 1999, pp. 205-206).

Garante-se também a liberdade de contrato — ou seja, a realizagao de negdcio
juridico por meio de vontades livremente convencionadas, visando a produzir efeitos
reciprocamente vinculantes —, uma vez que esta é inerente ao exercicio de todas as
facetas constitucionais da livre iniciativa. Nao hd qualquer empreendimento, exer-
cicio profissional ou associacao que nao faga uso do contrato como instrumento para

Segundo Norberto Bobbio, proposi¢ao é um conjunto de palavras que possuem um significado em sua
unidade, cabendo ao jurista interpretd-la para alcangar a sua significacao juridica. (2005, p. 74.). Dessa
forma, torna-se pertinente buscar o significado da proposicao na qual se enuncia a livre iniciativa.

13 De forma semelhante, André Ramos Tavares expde que a livre de iniciativa no campo econdmico é
constituida pelas liberdades de trabalho, de empreender, conjugada com a de associagao, tendo como
pressuposto — entre outros elencados pelo autor — a liberdade de contrato. (2011, p. 237.). IDENTIFICAR
GRIFOS, SE DO AUTOR, SE DO ARTICULISTA.

4 Cf:notaderodapén.®5.

15 Conforme ressalta Modesto Souza Barros Carvalhosa, quando aduz que a livre iniciativa encontra
limitacoes extrinsecas, uma vez que coexiste com as diversas esferas de interesses tutelados pelo
ordenamento juridico. (1972, p. 115.).

1% Art.5.°]...]

XVII - é plena aliberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de cardter paramilitar;

XVIII - a criagao de associagoes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizacao, sendo
vedada ainterferéncia estatal em seu funcionamento;

XIX - as associacdes sé poderao ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por
decisao judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;

]
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alcancar seus fins. Portanto, enquanto liberdade de meio,'” o direito a livre avenca
contratual é constitucionalmente assequrado (REALE, 1997, p. 7).

Por fim, tem-se o direito fundamental a liberdade de a¢Go profissional — expresso
no artigo 5o, XIIT*® da Constituicao Federal —, o qual protege o livre exercicio de qual-
quer trabalho, oficio ou profissao, observadas as qualificacdes técnicas previstas pelo
ordenamento juridico. Segundo Celso Ribeiro Bastos (1999, p. 202.), essa possibilidade
de escolha profissional relaciona-se nao somente a livre iniciativa, mas também a
liberdade humana — situando-se, portanto, na encruzilhada entre essas duas verten-
tes fundamentais —, competindo ao sujeito estabelecer o sentido a sua vida, ou seja,
constituir o alicerce de sua prépria personalidade, sendo o trabalho de importancia
substancial para tanto. Deve, pois, prevalecer a livre elei¢ao do oficio a ser exercido.

1.3 Da natureza juridica de direito fundamental

Aliando-se ao conceito formulado por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, os
direitos fundamentais sao prerrogativas publico-subjetivos de pessoas — fisicas ou
juridicas —, contidos em dispositivos constitucionais e que, por isso, possuem cardter
normativo supremo dentro do Estado (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 41). Em outras
palavras, sao direitos nomeados no instrumento constitucional e, por consequéncia,
gozam de maior grau de garantia ou de seguranca, posto que tém mudanca dificultada
— somente por meio de emenda a Constituicdo.'*

Considerando-se a atribuicao de posicao juridica de direito subjetivo ao individuo
— e aconsequente limitacao do poder estatal — a principal finalidade dos direitos fun-
damentais (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 49), estes podem ser classificados segundo
suas correlatas funcoes: (i) de status negativo, ou de abstencdo do Estado; (ii) de status
positivo, ou a prestacdes pelo Poder Publico;?° e (iii) de status activus ou de participa-

7 Miguel Reale, ao conceituar a livre iniciativa como projecdo da liberdade individual no campo
econdmico, afirma que tal liberdade engloba nao apenas a autonomia em relagao escolha da profissao
e das atividades econdmicas a serem exercidas, como também a eleicao dos meios que o individuo
julga serem adequados a realizacao dos seus fins. Ou seja, a livre iniciativa deve ser composta da plena
liberdade do ser em relacao a escolha dos fins e dos meios, e nestes — conforme a concepgao desta
pesquisa —, encontra-se o contrato. (REALE apud PETTER, 2013, pp. 55-56.). IDENTIFICAR GRIFOS, SE
DO AUTOR, SE DO ARTICULISTA

8 Art.5.°]..]

XIII—élivre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificagbes profissionais
que a lei estabelecer;
[...]

19 Caracterizacaodadapor Carl Schmitt,a partirde critérios formais definidores dosdireitos fundamentais.
(BONAVIDES, 2004. p. 561.) Adota-se, portanto, o elemento da fundamentalidade formal, segundo o qual
um direito é fundamental se for garantido mediante normas de forca juridica advinda da supremacia
constitucional, conforme grassam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins. (2014, p. 41.). Cabe observar que
nao se pode confundir essa condicao formal — a qual pde em consideragao a supremacia da constituicao
— com a alegacao de que todos os direitos fundamentais estao previstos, taxativamente, no Titulo Il da
Constituicdo de 1988, pois tal Carta Magna adota a concepgao material (art. 5.2, § 2.°) desses direitos, os
quais podem ser formais — necessariamente, pois devem estar contidos no texto normativo da Lei Maior
—ematerialmente constitucionais —no sentido de ndo estarem previsto norol elencado no Titulo II, mas
que, por seu conteudo e importancia sdo também fundamentais. Em relacao a tal problematica, tem-se os
ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 95.) e do autor J. J. Gomes Canotilho (2011, pp. 404-407.).
IDENTIFICAR GRIFOS, SE DO AUTOR, SE DO ARTICULISTA

20 Utilizou-se a expressao Poder Publico para designar o mesmo significado de Estado.
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caonos processos decisérios da politica (GEORG JELLINEK apud DIMOULIS; MARTINS,
2014, pp. 50-54).

Torna-se pertinente, para esta pesquisa, os direitos de status negativo — liberda-
des publicas ou substanciais —, cuja funcao é de defesa, conferindo, pois, um espago
subjetivo de distanciacdo e autonomia ao individuo, com o correspondente dever de
abstencdo ou proibicdo de agressdo por parte do destinatdrio passivo?! — o Estado.??

Os direitos fundamentais de status libertatis negativus tutelam a autonomia
individual — com correspondente obrigagao de nao intervencao enderegada ao poder
estatal — em vdrias esferas da acao humana, dentre elas a econémica®® — englobando
nao so a liberdade de empreender, como também a de contrato, uma vez que esta é
necessaria ao exercicio daquela, conforme supracitado —, a profissional — que com-
preende a escolha e exercicio do trabalho — e a de expressao coletiva — a qual abrange
a livre associacdo.?* Correspondem tais direitos, pois, as facetas constitucionais da
livre iniciativa supracitadas.

Nao podendo a liberdade econdmica dos individuos ser violada sem restringir os
direitos fundamentais consagradores dos corolarios que a compoem, e constatando-se
o seu desiderato de defesa da esfera juridica dos cidadaos perante o Estado, ou seja,
a presenca do status negativo? da livre iniciativa, conclui-se que esta é ndo sé um
fundamento da Ordem Econ6mica, mas, também, um direito fundamental formalmen-
te constitucional fora do catdlogo (CANOTILHO, 2011, pp. 404-405.) do Titulo I1%6 da
nossa Carta Magna.

2l Conceito dado por J. J. Gomes Canotilho em relacdo a categoria direitos, liberdades e garantias,
correspondente aos direitos fundamentais de status negativo da triparticao elaborada por Georg
Jellinek. (2011, p. 401.).

22 QOsdireitos fundamentais correspondem a deveres do Estado — de abstencao ounegativos, e de prestacao
ou positivos. Em outras palavras, vinculam diretamente o Poder Publico. Mas, além desses deveres,
ha também o de proteger os individuos contra agressoes oriundas de terceiros — trata-se da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Estes, portanto, ndo vinculam de forma direta os particulares, mas
indiretamente, sendo competéncia estatal proteger a esfera de liberdade humana contra interferéncias
alheias. (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 102.). IDENTIFICAR GRIFOS, SEDO AUTOR, SEDO ARTICULISTA

#  Corroborando com essa nogao, Leonardo Martins expde que os direitos fundamentais, enquanto normas
dotadas de supremacia no Estado Constitucional e democratico de direito, respondem a questdes
de ordem macropoliticas — aqui encontram-se a maioria das prerrogativas publico-subjetivas — e
macroecondmicas, a depender da drea regulamentada. (2012. pp. 159-160.) IDENTIFICAR GRIFOS, SE
DO AUTOR, SE DO ARTICULISTA.

24 Tais esferas elencadas, onde deve prevalecer a autonomia individual, foram expostas conforme os cinco
grandes grupos de liberdade distinguidos por José Afonso da Silva. (SILVA, J. A. da., 2005, p. 235.).

25 Constatagoes feitas a partir do quadro metddico elaborado por J. J. Gomes Canotilho, no qual o autor
expbe alguns critérios para identificar um direito fundamental formalmente constitucional fora do
catalogo. (CANOTILHO, 2011, pp. 405-406.). IDENTIFICAR GRIFOS, SE DO AUTOR, SE DO ARTICULISTA

% Coadunando com as ideias apresentadas, tem-se Modesto de Souza Barros Carvalhosa (1972, pp.
112-113.), Lafayete Josué Petter. (2008, pp. 179-180.) e Marcelo Lauar Leite (2013, pp. 11-13.). Nesse
sentido, veja-se o seguinte julgado: “CONTRATO BANCARIO. Acao declaratdria visando obrigar o Banco
a baixa de uma restricao cadastral interna para efeitos de viabilizar futuras operacées de crédito.
Inadmissibilidade. Impossibilidade de ingeréncia na liberdade interna da empresa, pois a Constituicao
Federal (art. 170) assegura a livre iniciativa, portanto consagrando o direito a ndo intromissao do Estado.
Recurso nao provido. A livre iniciativa econdmica se insere como direito fundamental, donde nao é
possivel a pretendida ingeréncia ouintromissao do Estadonas decisdes internas das empresas privadas”.
(TISP, Apelacaon.? 4005159-62.2013.8.26.0562, Relator: Gilberto dos Santos, Décima Primeira Camara
de Direito Privado, Publicacdo: DJ em 24-07-2014. Grifo nosso).

m Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837



2. 0S LIMITES DA RESTRICAO ESTATAL A UM DIREITO
FUNDAMENTAL

Enquanto liberdade juridica manifestada em uma sociedade organizada (BADEN],
2004, p. 324.) — e, portanto, parte de um ordenamento guardido de outros interesses —,
a livre iniciativa encontra-se controlada pelo Estado, seja por limitagoes diretamen-
te constitucionais — algumas das quais preveem o papel indicativo do Poder Publico
como agente normativo e regulador da atividade econémica? — ou autorizadas pela
Constituicdo — por meio de reserva legal?® —, que permitem, pois, uma justificac@o
constitucional dainterven¢Go na drea de protecdo de direito fundamental (DIMOULIS;
MARTINS, 2014, pp. 148-149.).

Contudo, tal cardter relativo nao é absoluto, no sentido de nao ser permitido ao
Estado intervir ilimitadamente na livre iniciativa, uma vez que toda restricao ha de
passar pelo exame da proporcionalidade? — pelo qual se averiguara a adequacéo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito (AVILA, 2005, pp. 112-113))
da limitacao infraconstitucional®® —, ou da pondera¢Go — em caso de colisao entre
principios potencialmente aplicdveis na resolucao do caso concreto — para que seja
considerada uma intervenc¢do fundamentada constitucionalmente. Uma restrigcao nao
proporcional — ou, em caso de colisao de principios, que nao seja resultante do método
de sopesamento®! —a um direito fundamental, fere o conteido essencial deste, sendo,
pois, uma violacao estatal.

2.1 O suporte fatico, o conteido essencial e o postulado da
proporcionalidade

Antes de investigar em quais hipdteses o Estado pode ou nao restringir a liber-
dade de iniciativa, cabe esclarecimentos conceituais acerca dos componentes do tipo
normativo — ou suporte fatico — de um direito fundamental, visto que, apenas com

27 Tem-se como exemplos o artigo 174. da Constituicao Federal, que prevé: “Como agente normativo e
regulador daatividade econémica, o Estado exercerd, naformadalei, as funcées de fiscalizacao, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.” (Grifo
nosso); e o artigo 173, § 4., que, por sua vez, expressa: “A lei reprimira o abuso do poder econémico que
vise a dominacao dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.” (Grifo
Nnosso).

2 Robert Alexy ensina que os direitos fundamentais somente podem ser restringidos por normas de
hierarquia constitucional ou em virtude delas. Dessa forma, as restri¢cées de hierarquia constitucional
saodiretamente constitucionais, ja aslimitagoes infraconstitucionais sao indiretamente constitucionais
— visto que estas devem ser autorizadas por normas constitucionais mediante reserva legal. (2008. p.
286.). IDENTIFICAR GRIFOS, SE DO AUTOR, SE DO ARTICULISTA.

29 Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins ao perceberem a dificuldade pratica de saber em que consiste
o conteudo essencial de um direito fundamental — e, portanto, o limite da restricao estatal —, afirma
ser o critério da proporcionalidade o meio pelo qual se analisa a constitucionalidade das limitacoes
impostas. Conforme as palavras dos autores supracitados: “[...] deve ser examinada a relacao entre os
meios interventivos e os fins que o Estado persegue com a intervengao, ou seja, deve ser analisada
(e, antes disso, definida) a necessidade de cada intervencéo.”. (2014, pp. 168-169.). Nesse sentido, ha
ampla coadunacao de doutrina constitucional, representados por Virgilio Afonso da Silva (2006. p.
43.), Bernardo Gongalves Alfredo Fernandes (2014, pp. 337-339.), Paulo Bonavides (2009, p. 395.) e
Robert Alexy (2008, p. 301.).

30 Leisordinarias, decretos, portarias e até mesmo sentencas judiciais.

31 Ostermos ponderacao e sopesamento serao utilizados, ao longo deste trabalho, como sinénimos.
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uma clara compreensao da estrutura deste, é possivel falar em garantia constitucional
frente ao poder estatal.®?

De acordo com Virgilio Afonso da Silva (2006, p. 31), o suporte fatico é constituido
por elementos que, quando preenchidos, dGo ensejo a realizagdo do preceito da norma
de direito fundamental — ou seja, verificado o tipo normativo, ha consequéncia juri-
dica. Visto a identificacao desses componentes ser uma tarefa dificil, o autor indica
algumas perguntas para auxiliar no entendimento do que vem a ser suporte fatico: (i)
o0 que é protegido pela norma fundamental? — ou o que faz parte do seu @mbito de pro-
tecdo?; (ii) contra o que se protege o bem juridico?; (iii) qual é a consequéncia juridica
em caso de violacdo ao conteudo protegido?; e (iv) o que é necessdrio para que ocorra
a consequéncia? (2006, p. 29). O tipo normativo de um direito fundamental é, pois, a
juncao de todas as respostas dadas as questodes citadas, conforme sera visto adiante.

Filiando-se as teorias de suporte fdtico amplo, pode-se afirmar que todo e qualquer
fato, estado, acao ou posigao juridica, que, considerado isoladamente, é caracteristico
ao ambito de protecdo de uma norma de direito fundamental, deve ser, ao menos ini-
cialmente, considerado protegido — independentemente da analise de qualquer outro
critério fatico ou juridico que obste a protecao de condutas ou situacdes.®®* A decorrén-
cia juridica da adogao desse conceito amplo é o da necessaria fundamentacao de toda
e qualquer restricdo — intervencao, regulamentacao ou regulacao® —, nao sendo sufi-
ciente, pois, a mera indicacao de limites imanentes a prépria norma.? Exige-se, dessa
forma, maior énus argumentativo do agente restritivo, impondo a este a obrigacao de
fundamentar o ato interventivo através do postulado da proporcionalidade,®® pelo qual
se averigua o conteudo essencial de um direito fundamental, e, consequentemente, se
esse nucleo veio a ser casuisticamente violado.

O comportamento, estado ou posicao juridica abrangidos pelo dmbito de pro-
tecdo de um direito fundamental, sao tutelados contra intervencdes — geralmente
do Estado. A consequéncia juridica em caso de violacao estatal a uma prerrogativa

32 Virgilio Afonso da Silva expbe que diversos autores, ao apontarem a definicao de suporte fatico dos
direitos fundamentais e a intima relacao desse conceito com o de restricao estatal, indicam tal vinculo
como uma construcao fundamental na garantia constitucional da liberdade individual contra o poder
estatal. Dessa forma, a compreensdo da estrutura normativa de um direito fundamental é de suma
importancia para entender, mais claramente, que espécies de restri¢des violam — ou ndo — um direito
fundamental. (SILVA, 2006, pp. 23-51.).

3 Conceito baseado nos ensinamentos de Virgilio Afonso da Silva (2006, pp. 34-35). Nessa passagem, ha
referéncias aos autores Martin Borowski, Wolfram Cremer, Dietrich Murswiek e Robert Alexy. Este
conceitua a teoria do suporte fatico amplo como aquela na qual se inclui no ambito de protecao de um
direito fundamental tudo que milite em favor de sua protecao. (ALEXY, 2008, p. 322.)

84 Os termos restricdo, intervencdo, regulamentacdo e regulacdo sdo empregados, neste trabalho, como
sinbnimos.

35 Em relagdo a isso, Virgilio Afonso da Silva expressou sua preocupagdo, quando afirmou que nas teorias nas
quais o ambito de protegdo é restrito, “a restricdo ocorre de forma disfargada, com base em uma exclusdo
a priori de condutas, estados e posi¢des juridicas de qualquer protecdo. [...] essas teorias, ao excluirem de
antemao essa protegdo, liberam o legislador e o aplicador do direito de qualquer 6nus argumentativo.”
(2006, p. 49).

36 Vale lembrar que o exame do postulado da proporcionalidade ocorrerd quando se tratar de restricao
por meio de regras, estas que geralmente sdo infraconstitucionais. Quando ha uma intervencao baseada
em principio, havera a ponderacao entre dois principios potencialmente aplicaveis ao caso concreto: o
garantid)or dodireito fundamental e o outro a ser considerado pelo juiz em sua deciséo. (SILVA, 2014, pp.
141-143
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publico-subjetiva de um individuo &, pois, a cessagao da ingeréncia, pela declaragao da
inconstitucionalidade do ato — seja ele legislativo, executivo ou judicial. Porém, nao
bastaarestricaorealizada pelo Estado para que se configure a consequéncia juridica: é
preciso ando fundamentagdo constitucional da intervencgao para esta ser considerada
violadora de um direito fundamental.

Ora, ha hipdteses nas quais a restricao estatal é fundamentada constitucional-
mente, por meio do postulado da proporcionalidade — geralmente — nao afetando,
pois, o conteudo essencial do direito. Nesses casos, nao ha o que se falar em violagao
pelo Estado, e, por conseguinte, resta por nao preenchido o suporte fdtico da norma
fundamental, nao havendo, pois, a consequéncia juridica.

Dessa forma, para a configuracao do suporte fdtico — e, assim, da consequéncia ju-
ridica — é necessdria a sua composicao pelo dmbito de protecdo — qualquer fato, esta-
do, acao ou posicao juridica relacionados ao bem juridico protegido — pela intervenc¢ao
estatal e, por ultimo, pela ndo fundamentacdo. Portanto, se hd uma conduta protegida
pelo ambito de protecao e uma restricao nao fundamentada, deve configurar-se a con-
sequéncia juridica — a declaragao de inconstitucionalidade e a consequente cessacao
da violacdo (2006, pp. 30-31).

Sintetizando essa relagdo entre fundamentacdo, proporcionalidade e conteido
essencial e considerando que a maioria das limitacoes advém de regras
infraconstitucionais, Virgilio Afonso da Silva (2014, pp. 206-207) expbe o seguinte
raciocinio silogistico:

restricdes que atingem o contetido essencial sao inconstitucionais;
restrigdes que passem pelo teste da proporcionalidade sdo constitucionais;

restrigbes que passem pelo teste da proporcionalidade nao atingem o conteudo
essencial. (Grifos nossos)

Dessa forma, se uma intervencao —noambito de protecao de umdireito fundamen-
tal — ndo é fundamentada constitucionalmente, ou seja, nao é adequada, necessdria e
proporcional em sentido estrito, fere o contetdo essencial de uma prerrogativa publi-
co-subjetiva, impondo-se a cessacao da violagdo estatal como consequéncia juridica.

2.2 Hipdteses de restricao permitidas e proibidas

Com base nos conceitos de suporte fdtico, conteido essencial e proporcionalidade,
analisados anteriormente, depreende-se que uma intervencao em um direito funda-
mental pode ser uma restricdo legitima, se fundamentada constitucionalmente, ou,
caso contrario, uma violagdo de uma prerrogativa publico-subjetiva.

Isso posto, pode-se constatar que sao hipdteses de intervencao permitidas os casos
Nnos quais:

(i) halimitacdes expressamente previstas na Carta Magna, contidas em preceitos
queindicamopapelnormativoereguladordoEstadonaeconomia.’’ Umavezque
aliberdade econémicando é um fim em si mesma, mas uma garantia individual
einstrumento de melhoria da qualidade de vida da sociedade, é de competéncia

37  Cf.notaderodapé no 25.
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estatal o condicionamento de tal direito fundamental ao cumprimento de sua
funcao social. Dessa forma, através da defesa do livre mercado, bem como do
estabelecimento de pardmetros para o exercicio dessa liberdade, o Estado
restringe a livre iniciativa com justificativa constitucional na sua funcédo de
estabilizac@o de interesses sociais (SILVEIRA NETO, 2013, pp. 132-134). Cabe a
observacao de que os papéis estatais de fiscalizacao, incentivo e planejamento
serao exercidos na forma da lei.®® H4, portanto, reserva legal na hipétese de
intervencao em analise e, por esse motivo, trata-se de restricdo indiretamente
constitucional,® ou seja, advinda da legislacdo infraconstitucional, devendo
passar pelo crivo da proporcionalidade;

(ii) existe limitacdo diretamente constitucional,® isto é, quando houver previsao
contida na prépria redacao da norma de direito fundamental. Nesse caso,
nao se trata de parte do suporte fdtico, ou de mera descri¢do do contetudo que
é protegido com suas condicdes juridicas — limites imanentes —, mas sim de
cldusulas restritivas (ALEXY, 2008, p. 286.). Estas ocorrem quando o legislador
constituinte estabelece uma restricdo definitiva a direito fundamental e,
dessa forma, jd nao é mais necessdrio o exame de ponderagdo, visto isso ja ter
ocorrido antes da consubstanciacdo de tal decisao restritiva. Tem-se como
exemplo as cldusulas “para fins licitos” e “vedada a de carater paramilitar”, as
quais sao expressoes de restricdes definitivas diretamente constitucionais ao
direito fundamental a liberdade de associac@o*'. Ademais, é preciso ressaltar
que essa nao protecao constitucional, advinda de decisdo do constituinte em
favor de determinadas razées, independe de como se individualize no caso
concreto (ALEXY, 2008, pp. 286-288);

(iii) uma disposicado constitucional prevé garantia fundamental, mas com uma
ressalva — ou reserva legal —, autorizadora da limitacdo infraconstitucional
aprovada pelo Poder Legislativo, desde que a leindo afronte as normas da Carta
Magna. Sao as chamadas restri¢ées indiretamente constitucionais permitidas
por meio de cldusulas de reserva expressas (ALEXY, 2008, p. 291). E imperioso
destacar a adogao da acepcao formal*? do termo lei quando este é utilizado pela
Constituicaoparaautorizarlimitacaoadireitofundamental. Portanto, havendo
tal reserva parlamentar, nao é possivel a intervencao realizada mediante
normas inferiores — como decretos, portarias, sentengas etc. — se ndo existe
uma lei disciplinadora. Por fim, hd de se notar, novamente, o necessdrio exame
de proporcionalidade em relagdo a restricao de direito fundamental baseada
emregra de legisla¢do ordindria ou complementar;

(iv) em razdo da abstracdo da norma, é preciso concretizacdo mediante lei
infraconstitucional. Esta que indicard o conteudo e func¢do do direito
fundamental constitucionalmente previsto (DIMOULIS; MARTINS, 2014,
p. 152). Sdo as restricées indiretamente constitucionais autorizadas por
meio de cldusulas de reserva implicitas — na medida em que é necessaria lei

38
39
40
41
42

Cf.nota de rodapé no 25.
Cf.nota de rodapé no 26.
Cf.nota de rodapé no 26.
Cf.nota de rodapé no 14.

Em relacao a isso, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins comentam que: “Historicamente, o constituinte
autorizou a limitacdo mediante lei em razao das garantias democraticas, que oferecia uma medida
tomada pelo Parlamento, na sua funcéo de principal érgao de representacdo popular (publicidade,
debate, vontade da maioria dos representantes populares). (2014, p. 161).
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infraconstitucional para proteger o direito. Como exemplo,*® tem-se o direito
de propriedade, regulado pelo Cédigo Civil,** Estatuto da Terra,* da Cidade*®
etc. Na presente hipdtese, também é preciso a fundamentacao constitucional
de restricao de direito fundamental, por meio da proporcionalidade, visto a
regulamentacdo advir de legislacdo infraconstitucional;

(v) h& colisGo entre direitos fundamentais, ou hd confronto entre uma
prerrogativa publico-subjetiva do individuo e um principio de interesse geral
(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 150). Euma hipdtese de restricdo diretamente
constitucional, na qual deve haver a ponderacdo entre os potenciais principios
aplicdveis ao caso concreto;*

(vi) ha graves conflitos ou ameacas a estabilidade da ordem politica e social, isto
é, em situacdes excepcionais de decretacdo do Estado de defesa ou do Estado
de sitio (DIMOULIS; MARTINS, 2014, pp. 165-166). Trata-se de hipdtese
de restricdo diretamente constitucional, na qual também é necessdria a
fundamentacdo — por meio de ponderacdo entre os principios colidentes: o
garantidor do direito fundamental e o de interesse geral que busca justificar a
limitacao diante a calamidade concreta.

Em todas as hipdteses — a excecdo apenas da elencada no item (ii) —, conforme foi
explicitado, deve haver a fundamentacgdo constitucional, baseada ou no postulado da
proporcionalidade — pelo qual se analisard se a restri¢ao oriunda de regra infraconsti-
tucional é adequada, necessdria e proporcional em sentido estrito — ou na ponderagdo
de principios colidentes — por meio da qual o juiz, no caso concreto, decidira pelo inte-
resse predominante.

Todos os casos nao previstos nas hipdteses anteriormente enumeradas, e além dis-
so, ndo fundamentados constitucionalmente — seja por meio da proporcionalidade, ou
da ponderacgao de principios — sao inconstitucionais, e, consequentemente, violadores
do nucleo essencial de um direito fundamental, devendo haver a consequéncia juridi-
ca, qual seja, a cessacgao da intervencao ilegitima.

CONSIDERACOES FINAIS

Alivre iniciativa, enquanto poder dos individuos de criar e desenvolver uma ativi-
dade econdmica — englobando as liberdades de empreendimento, associag@o, contrato
e acdo profissional —foialgada aimportancia de fundamento ourazdo de ser da Ordem

4 Exemplo demonstrado por Marcelo Lauar Leite. (2014, p. 15).
4 Leino 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

4% Leino 4.504, de 30 de novembro de 1964.

4% Leino10.257,de 10 dejulho de 2001.

4 Conforme fora anteriormente destacado (Cf.: nota de rodapé n.° 34), ha casos em que a restricao nao
serd objeto de andlise pela proporcionalidade, pois ainda ndo hd regra infraconstitucional disciplinadora
da colisao entre principios. Nessas hipdteses — as quais ainda nao tem decisao legislativa constituida
em norma — deve haver a ponderacao de potenciais principios constitucionais — colidentes — aplicaveis
ao caso concreto. A explicacdo para a existéncia desse método é: se a aplicacdo do postulado da
proporcionalidade implica trés perguntas — a medida é (i) adequada para fomentar o objetivo fixado? (ii)
necessaria? (iii) proporcional em sentido estrito? —, é preciso haver uma medida concreta a ser testada,
0 que nao ocorre em caso de colisdo entre principios. (SILVA 2014, p. 179.).
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Economica brasileira, conforme a Constituicao de 1988. Dessa forma, a livre iniciativa
é elemento que condiciona a interpretacao juridica de todas as normas constitucionais
e infraconstitucionais.

Ademais, alivre iniciativa é, também, direito fundamental do individuo — de status
libertatis negativus —, e, portanto, sé pode ser restringida por normas de hierarquia
constitucional ou em virtude destas — por meio de reserva legal. Além disso, a inter-
vencao deve ser fundamentada através da proporcionalidade — em caso de restrigao
por lei infraconstitucional — ou da pondera¢@o — quando se tratar de principios coli-
dentes. Caso contrario, nao havendo tal justificacao, hd violacao ao contetdo essencial
do direito fundamental e, portanto, o ato interventivo é inconstitucional.
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RESUMO: A crescente concentragao econdmica nas corporagdes privadas que atuam
globalmente tem ameagado a democracia, cooptando governos nacionais e 6rgaos
internacionais de governancaa fim de garantir seus interessesvoltadosa maximizagao
do lucro, sem qualquer respeito aos direitos das gentes. Profunda crise econémica,
em 2008, fraturou o mercado financeiro e exibiu a opacidade dos instrumentos
regulatdrios neoliberais. Ademais, desencadeou grave crise de confianca que ameagou
a globalizacao financeira ao desestimular os investimentos internacionais. Como
resposta, importantes organizagbes internacionais, como a ONU, evidenciaram a
urgente necessidade de transparéncia para a manutencao do sistema financeiro
mundial. E, justamente, na oportunidade oferecida pela demanda por transparéncia
que a Cidadania encontra um espaco de luta para consolidar seu direito fundamental
ao desenvolvimento. Este espaco de luta, apropriado pela sociedade civil para a
realizacaododidlogo dosopostos, € o que viabilizaa concregao dodireito emancipatorio
e, portanto, protetivo da Cidadania.

PALAVRAS-CHAVE: Cooperagao juridica internacional; Direitos Humanos; Direito ao
desenvolvimento; Direito emancipatério; Comércio internacional.

ABSTRACT: The increasing economic concentration in private corporations that operate
globallyhave threateneddemocracy,co-optingnationalgovernmentsandinternational
governance bodies to ensure their interests focused on maximizing profit, without
any respect for the rights of the people. Deep economic crisis in 2008 fractured the
financial market and showed opacity of neoliberal regulatory instruments. Moreover,
it triggered deep crisis of confidence that threatened the financial globalization to
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discourage international investment. In response, major international organizations
such as the UN, highlighted transparency as an urgent response to the maintenance of
the global financial system. It is precisely the opportunity offered by the demand for
transparency that Citizenship is a space of struggle to consolidate their fundamental
right to development. This space battle, appropriate civil society for the realization
of the opposing dialogue, is what enables the concretion of emancipatory right and
therefore protective of Citizenship.

KEY WORDS: International legal cooperation; Human Rights; The right to development;
Emancipatory Law; International trade.

A MODO DE INTRODUCAO

Apds a Segunda Guerra Mundial, o mundo capitalista organizou sua circulagao
financeira através do Acordo de Bretton Woods. Ao romper com o padrao délar-ouro,
os EUA abandonaram a garantia de conversibilidade do ddlar em ouro e, assim, im-
pulsionaram a progressiva liberalizacao financeira. Destarte, as grandes institui¢ées
financeiras dao impulso a globalizacao, ao tempo que, apesar de estarem sujeitas a
certa regulamentacao nacional, atuam com enorme liberdade no mercado financeiro
internacional. A partir de entdo, a crenga progressiva, e quase absoluta,® da autorregu-
lacao do mercado impediu o desenvolvimento de mecanismos regulatdrios e politicas
macroecondmicas eficientes.

A faltaderegulagao e transparéncia dasinstitui¢ées financeiras privadas permitiu
a eclosao, em 2008, da mais aguda e profunda crise econémica mundial, em cinquenta
anos,* que colapsou os fundamentos do neoliberalismo econémico. A expansao e diver-

3 Nao podemos afirmar que houve absoluta desregulamentacao do mercado até 2008, mas sim, uma
regulamentacao bastante fragil. Enorme crise de confianca na moeda norte-americana, durante a
década de 1970, obrigou o governo estadunidense a uma importante reacao, conhecida como “Choque
Volcker”. O avanco da concorréncia financeira global e a regulamentacao, legislativamente imposta ao
mercado dos EUA na década de 1930, por consequéncia da grande crise experimentada a época, diminuia
a competitividade das institui¢ées financeiras do pais no mercado global. Em decorréncia, Ardbia
Saudita — com o desfazimento de suas reservas em délar, a partir de 1978 — e a integracao monetdria
do Sistema Monetario Europeu, em 1979, enfraqueceram ainda mais a moeda ianque. O Banco Central
dos EUA, presidido por Paul Volcker, entao, adota uma série de medidas que restauraram a centralidade
do délar na globalizacao financeira internacional. Torna-se, portanto, pratica comum aos principais
paises do sistema financeiro global a liberalizacao do capital, visando o aumento da competitividade.
A crise da divida externa latino-americana, de 1980, porém, levou os Bancos Centrais destes mesmos
paises a debaterem medidas que reduzissem os riscos de novas crises, limitando arelacao entre capital e
ativos das instituicdes financeiras que atuam no mercado global. Como exemplo, os Acordos de Basileia
firmados sob iniciativa do Bank of International Settlement (BIS) que, entre outras questdes, fixaram
em 8% arelacao minima entre capital e ativos bancarios e estabeleceram uma série de coeficientes que
permitissem avaliar o risco das aplicagdes dos bancos. A questao central é, todavia, que a progressiva
busca por aumento na rentabilidade dos investimentos e a precdria regulamentacdo financeira,
permitiram que as institui¢ées desenvolvessem engenhosos e juridicamente opacos instrumentos, como
os derivativos, que, pouco transparentes, dificultaram quaisquer atividades regulatorias eficazes.

4 Desde a consolidacao do sistema financeiro globalizado, em 1985, podemos enumerar cinco graves
bolhas financeiras que causaram ampla repercussao econdmica, mas nenhuma como a dos subprimes.
Kindleberg destaca as bolhas imobilidria e aciondria, no Japao, entre 1985-1989; na Finldndia, Noruega
e na Suécia, também entre 1985-1989; na Tailandia, Maldsia, Indonésia e outros paises asidticos, no
periodo entre 1992 e 1997; a bolha causada pelo aumento de investimento estrangeiro no México de
1990 a 1993; e a bolha das a¢des over-the-counter estadunidense entre 1995 e 2000. (KINDLEBERGER;
ALIBER, 2005).

m Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837



sificacao dos ativos financeiros globais que ocorriam, ininterruptamente, hd mais de
vinte anos, foram ameacadas. Estava emrisco, portanto, a propria expansao capitalista.

A incapacidade dos governos nacionais para oferecer uma resposta rapida,
eficaz e precisa as consequéncias da crise esteve baseada, justamente, na falta gri-
tante de transparéncia da atividade financeira mundial. Com vistas a evitar aredu-
cao dos investimentos e da lucratividade, governos, organizagdes internacionais e
investidores vislumbraram no incentivo as praticas mais transparentes o caminho
seguro para a continuidade do processo de globalizacao financeira. Ao mesmo tem-
po, surge, neste afa, a oportunidade necessaria para que a Cidadania fortaleca as
medidas que permitam a consolidacao de importante direito fundamental: o direito
ao desenvolvimento.

1. PRESSUPOSTOS INSUPERAVEIS

E, de ha muito, entendido que o Direito nao é o resultado de concessées gratuitas
daqueles que detém o poder politico-econdémico e, portanto, decisorio. Em especial os
Direitos de Cidadania, que por sua forca emancipatodria se mostram como resisténcia
e protecao das pessoas humanas contra os interesses econémicos dos governos e das
grandes corporagoes, nao sao objeto de cessoes gratuitas.Particularmente na contem-
poraneidade, quando o capitalismo globalizado converge tendéncias conspiratdrias
contra o exercicio da democracia e dos direitos humanos (BERRON, 2014), reflexo da
grande concentragao econdomica privada nas enormes corporagoes com atuagao global
que, dado seu poderio, cooptam os governos ao redor do globo, inclusive nos regimes
democraticos, superando a ordindria plutocracia weberiana e conformando um modo
ainda mais promiscuo de realizar a politica a medida que a capacidade de atuagao dos
agentes politicos esta cada vez mais condicionada a eficiéncia financeira das campa-
nhas eleitorais. Ademais, as multimiliondrias corporacdes privadas, reforcam, inter-
nacionalmente, a desigualdade econdémica ao capturarem os governos nacionais e a
governanca global, construindo medidas que visam, exclusivamente, proteger os seus
interesses de lucratividade crescente, sem uma efetiva preocupacao com o direito das
pessoas que sao frontalmente violados.®

A Histéria demonstra, contudo, que a existéncia e a organizagao produtiva humana
nao se desenvolvem de modo linear. H3, de fato, um movimento dialético constante
que, superando os conflitos que surjam entre o modo produtivo e a organizacao social,
apresenta novas possibilidades de arranjos entre os mais diferentes interesses envol-
vidos nesse complexo jogo concertado. O Direito do Trabalhador e do Consumidor, por
exemplo, surgem justo da necessidade de manutencao do sistema econémico vigente
que, se nao impusesse algum limite aos anseios do capitalista, poderia tornar insusten-
tavel a manutencao de suas bases: o trabalho e a circulacio de mercadorias. E entao,
no momento em que o poder politico-econémico constata que podera enfrentar grave

5 Sobre o papel do Direito, entre outros autores, Margareth Anne Leister rememora Trasimaco em “direito
[...] é sempre o interesse da parte mais forte”; Karl Marx em “a lei reflete o balango de poder numa dada
sociedade num determinado periodo”; e Kelsen em “o ordenamento é coativo, repressivo e mero protetor
dos negécios juridicos”. (LEISTER, 2011).
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retrocesso ou até mesmo colapso® em seu modo produtivo organizado que o Direito
é reclamado para proteger, ainda que minimamente, o trabalhador e o consumidor
ameacados por jornadas de trabalho sobre-humanas e remuneragdes tao baixas que
0 excluem do mercado consumidor. Ainda que haja polémica acerca do papel de tais
direitos no sistema capitalista, nao seria logico negar os avangos que garantem as pes-
soas que, em ultima, nao poderao privar-se do trabalho e do consumo.

Ovalor dos direitos de emancipagao estd, sobretudo, nos reflexos do complexo jogo
concertado que citamos acima: depois que minimamente reconhecidos e regulamenta-
dos por quem detém o poder politico-econ6émico, ainda que por motivos nada altruis-
ticos e originados por convulsao social, tais direitos manifestam sua forga expansiva
e, apropriados pela Cidadania, sao o caminho mais efetivo para a materializacao de
melhorias na condicao de vida das pessoas.

Quando, durante a crise de 2008, as hiper-empresas e os investidores internacio-
nais perceberam a concreta ameaca que a falta de confianca no mercado internacional
representava a expansao capitalista, por desencorajar o investimento, favorecendo a
poupanca e refreando o crescimento econémico global, vislumbrou-se na transparén-
cia oveiculonecessarioa continuidade da globalizagao financeira. Isso porque, alémde
ter sido a principal responsavel por permitir a consolidacao de um mercado financeiro
desregulamentado, a falta de transparéncia impediu que governos nacionais tomas-
sem medidas efetivas para a reducao dos impactos econdémicos na eclosao da crise. O
cenario global, em 2008, apresentou-se, portanto, desfavoravel aos investidores que
precisam de seguranca minima para desenvolver seus investimentos. E nessa escalada
que a Cidadania encontra a oportunidade para desenvolver a transparéncia nas rela-
coes de investimento em que estao envolvidos os Estados soberanos.

Que pese a importancia de algum sigilo para o sucesso de diversas transagées co-
merciais e de investimento, os investidores passam a demandar maior transparéncia
para que seja possivel restabelecer a confianca do mercado internacional, enquanto
a sociedade civil reclama tornar menos opacos os termos contratuais estabelecidos
entre os governos e os investidores, visando proteger a Cidadania e garantir um desen-
volvimento econdémico efetivo que resulte em fortalecimento dos direitos e garantias
fundamentais das pessoas, baseadas em conquistas materiais concretas. Ao mesmo
tempo, buscaevitar desmandos politicos queresultem em tragédiasatodacoletividade.

E, portanto, na esteira dos interesses dos investidores internacionais, que visam a
manutencao do mercado global, que os cidadaos podem conquistar ganhos efetivos a
Cidadania, exigindo maior controle social sobre os contratos, permitindo que os legiti-
mos interesses da coletividade sejam garantidos.

6 O colapso social seria decorrente da impossibilidade de manutencdo de um sistema produtivo tao
degradante que é incompativel com a prépria existéncia humana. Logicamente, essa constatagao se da,
em especial, por pressao causada pelas sociedades que, mobilizadas, configuram-se concreta ameaca
a toda organizagdo econdmica vigente. Podemos afirmar, portanto, que aqueles que detém controle
econdmico e, por conseguinte, decisério, cedem as reivindicagées sociais por dupla motivacao: por um
lado, a mobilizacao e a convulsao social e, por outro, alégica envolvida no sistema de producao capitalista
que, norteado pela eficiéncia econdémica, pressupde o maximo de resultado com o minimo de custos,
inviabilizado, porém, sem a exploragao do trabalho e a circulagdo de mercadorias e capitais.
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2. A SIMBIOSE ENTRE DIREITO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO E
DIREITO DO COMERCIO INTERNACIONAL NA CONTEMPORANEIDADE

A intensificacao do comércio internacional e a globalizagao vém alterando pro-
fundamente a histéria humana, a sua organizacao politico-econdmica e desafiando, de
forma contundente, os Estados-nacao e suas economias nacionais através de intensos
fluxos transfronteiricos de capitais.” Por um lado, os investimentos estrangeiros e o
superabundante comércio entre as nagoes, orientados por principios econémicos li-
berais, visam a facilitacao da mobilidade de capital; por outro, a globalizacao esvazia,
consideravelmente, a soberania e a autonomia dos Estados modernos ao mesmo tempo
em que multiplica os atores e complexa as relagdes internacionais.

Dada sua vocacao e orientacao, o comércio e o investimento internacionais buscam
maximizar o lucro resultante de suas operacoes. Afinal, quando os paises capitalistas
centrais estao com poupancas robustas, lhes é dificultado manter ou ampliar a remu-
neracao sobre o capital, experimentando uma taxa de retorno muito baixa sobre os
novos investimentos. Deste modo, é mais eficaz que o investimento deste capital ex-
cedente ocorra nos paises periféricos e mais pobres, muito carentes de infraestrutura,
que encontram no investimento estrangeiro a oportunidade adequada para buscar
a superacao dos entraves ao desenvolvimento econdémico nacional, como um porto
maritimo eficiente para o escoamento de comddites, por exemplo. Pela maxima libe-
ral da oferta e da procura, estes Estados submetem-se, quase sempre, a uma elevada
taxa de remuneracao do valor recebido em investimento local.® Nao a toa, o mercado
financeiro globalizado vem permitindo ao capital privado experimentar a sua maior
prosperidade desde 1913.°

A teoria econémica classica é otimista ao enxergar neste fluxo financeiro a pos-
sibilidade de desenvolvimento e emancipagao econdémica dos paises periféricos ao
mesmo tempo em que é garantida a manutencao e expansao do capitalismo global. A
realidade, infelizmente, estd bem distante desta afirmativa: a despeito de alcancgar os
interesses econdmicos dos investidores, as nacoes atreladas ao investimento estran-
geiro nao tem conseguido reduzir seu atraso produtivo e, historicamente, tem perma-
necidovinculadas aos seus investidores, escoando ariqueza produzida na justa medida
em que permanecem tecnoldgica e economicamente dependentes. Frise-se, porém,
o isolamento internacional sob nenhuma justificativa seria fonte de prosperidade e

7 Em outro trabalho, ensina Renata Alvares Gaspar que a globalizacdo nao é “sé econdmica, mas também
social, juridica e ideoldgica”. (2009).

8 Evidéncia contundente da fragilidade econdémica das nacdes periféricas frente ao mercado financeiro
internacional estd no que a midia, a comunidade académica jusinternacionalista e as organizacdes
internacionais comumente denominam fundos abutres. Para Schmitt, “estes fundos obtém seu lucro
por meio da especulacdo e da cobranca de titulos de dividas soberanas”, garantindo “um alto retorno de
investimento a um restrito grupo de investidores”. Os Estados em situacdo econdémica emergencial,
altamente endividados, tém os seus titulos soberanos negociados em um mercado internacional paralelo,
por um preco nominal inferior. Os fundos que adquirem a divida soberana escolhem o momento adequado
paraexecutarjudicialmente odébitointegral, corrigido eatualizado, negandosua participacao em qualquer
negociagao como, por exemplo, as de reestruturacao da divida, afinal, buscam maximizar os seus lucros,
ainda que em detrimento do desenvolvimento estatal e dos direitos que envolvam a Cidadania (2015).

o Nesse sentido, “a globalizagao financeira e a desregulamentag¢ao dos mercados nos anos 1990-2000 |[...]
permitiram que o capital privado recuperasse, no inicio da década de 2010 — apesar da crise de 2007-
2008 —, uma prosperidade que néo se via desde 1913" (PIKETTY, 2014).
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desenvolvimento dos Estados-nagao mais pobres e, muito menos, como anteriormente
evidenciamos, favoreceria a globalizacao. Destarte, se o interesse de todos os atores
inseridos nos fluxos econdmicos globais é justo a sua continuidade, evidencia-se im-
prescindivel que, além da protecao dos direitos econémicos dos investidores e a segu-
ranca juridica que buscam para garantir a remuneracao do capital invertido, o Direito
Fundamental ao Desenvolvimento dos paises seja respeitado.

A medida que os governos sao cooptados pelos interesses econémicos dos inves-
tidores e maximizam a tutela jurisdicional a propriedade privada e aos direitos indi-
viduais sob o discurso de protecao adequada ao investimento privado que favorega
o desenvolvimento, a tensao social é, na mesma razao, ampliada. Por isso mesmo, os
paises muito dependentes do capital estrangeiro tendem a instabilidade politica. Em
que pese o Direito do Comércio Internacional na contemporaneidade ter avancado na
protecao aos paises em desenvolvimento!?, inclusive através do seu mais expressivo
orgao, a OMC, “omundo tem se tornado um local ideal para os fluxos econdémicos e para
o0 intercambio privilegiado entre as grandes empresas transnacionais”’, revelando-se
dominado pelo horror econémico que nao é capaz de considerar a “existéncia humana
com qualidade e com sustentabilidade de longo prazo” (BEDIN, 2009).

Se o capital é um sujeito automatico, sem moral ou limitacao préprias e com eleva-
da capacidade de cooptagao e rearranjo a fim de privilegiar sua persecucao intrinseca,
a saber, a maxima lucratividade, é preciso que esteja sob constante regulamentacao.
Somente a sociedade civil bem organizada e estruturada em um governo democratico
legitimo podera garantir e fiscalizar o desenvolvimento e a implementacao de poli-
ticas e garantias juridicas eficazes que, ao permitirem a insercao de seus paises nos
mercados financeiros internacionais impecam a livre circulagao dos fluxos de capitais
pararesguardar os interesses da Cidadania. No entanto, isto sé é possivel se o investi-
mento estrangeiro estiver direcionado areal formacao das pessoas através da difusao
do conhecimento — fonte primeira de riqueza e crescimento das nagdes; caminho
mais dbvio a garantia do Direito Fundamental ao Desenvolvimento capaz de reduzir
as desigualdades materiais préoprias da dicotomia capitalista, um direito humano
que deve ser perseguido para todos os povos do globo e que obriga toda a comunidade
internacional.!?

3. UM DIALOGO NECESSARIO

A medida que o comércio entre as nacdes se aprofundava, a complexidade das
relagbes estabelecidas entre os diversos paises — e os mais variados ordenamentos ju-
ridicos em que estavam inseridos — desafiavam a expansao mercantil internacionall2

10 Desse modo ensinam Renata Gaspar e Moénica Rodrigues em A atua¢do da OMC frente aos desafios de
concretizacgdo dos Direitos Humanos, em especial no tocante aos direitos trabalhistas: uma perspectiva
desde os paises em desenvolvimento (BRICS) a ser apresentado no 14.° Congresso Brasileiro de Direito
Internacional promovido pela Academia Brasileira de Direito Internacional em agosto e setembro de
2016. O original foi fornecido pelas autoras.

1 Anténio Augusto Cancado Trindade ja afirmou que o movimento universal pelos direitos humanos é
irreversivel e nao admite retrocessos (TRINDADE, 2001).

12 Sobre os desafios as relacdes internacionais acerca da pluralidade de ordenamentos juridicos, Renata
Alvares Gaspar, oportunamente, tratou o tema (GASPAR, 2014).
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a ponto de, no inicio do século XX, a ONU criar, através de sua Assembleia Geral, um
comité incumbido da normatizacao que pudesse diminuir as barreiras comerciais exis-
tentes: o CNUDMI. Como as controvérsias mercantis internacionais sao, comumente,
solucionadas através da arbitragem, a comissao das Nacoes Unidas buscou aprimorar
as relagdes comerciais desenvolvendo um regramento bastante especializado, capaz
de oferecer seguranca aos paises atuantes no comércio global que, envolvidos em um
litigio, pudessem dirimi-lo através de um procedimento arbitral juridicamente es-
tabelecido. Apesar de, desde 1976, possuir regramento préprio para o procedimento
arbitral, apenas em 2008 o drgao passou a debater a questao da transparéncia nas
arbitragens de investimento entre particulares e Estados soberanos.!® E justamente
este 0 ano em que o mundo globalizado enfrentou a severa crise econémica da qual,
oportunamente, ja tratamos neste artigo. A problematica da falta de transparéncia e a
necessidade de sua aplicagao urgente nao emergiram ao centro do debate, nas Nagoes
Unidas, por um acaso: a crise financeira resultou em severa crise de confiang¢a no mer-
cado global, ameagando a manutencgao do préprio sistema financeiro que, fraturado,
revelou a opacidade de sua arquitetura aos investidores, bem como a fragilidade de
seus marcos regulatorios, conturbando a sistematica do fluxo de capitais e provocando
o quase fechamentos dos mercados (KRUGMAN, 2008). Os contratos de investimentos
internacionaisrealizados soba obscuridade do segredo absoluto, em que pese a possibi-
lidade de danos a Cidadania, expdem os investidores a uma inseguranca latente, afinal,
na mesma medida em que os detentores do capital, pressionados pela perda de lucra-
tividade trazida pela crise, violam tais contratos em busca da maximizacao do lucro e
compensacao dos prejuizos, os Estados-nacao inauguram medidas protecionistas a fim
de estimular suas economias internas. Este movimento de pressao sobre os contratos
gera disputa entre os investidores estrangeiros e os paises receptores, aumentando
a litigiosidade das relagdes internacionais. Evidéncia disso é o numero de casos em
que houve disputa arbitral no CIADI, locus habitual dos investidores, ja que é o érgao
de resolucao de conflitos do Banco Mundial, em quesao percebidos 357 novos casos a
partir de 2008. Em uma comparacao histdrica, desde 1972, hda um aumento médio de
12 para 32 casos por ano.'*

Assim, os Estados-membros da ONU, ao avancarem na regulamentacao do tema
construindo uma normatizacgao juridica que visa garantir a transparéncia®® e o aces-
so publico as arbitragens de investimento internacional, impondo, inclusive, sua

13 A CNUDMI foi constituida em 1966 e sua primeira sessao ocorreu dois anos depois, em 1968. Somente
apods quarenta assembleias, na 41.2 sessao, decidiu-se sobre a transparéncia nas arbitragens mistas de
investimento como uma questao prioritaria a ser discutida para que, como uma norma juridica, pudesse
vincular estados soberanos e seus investidores. Apés a 46.% sessao, em 1.° de abril de 2014, a exigibilidade

juridica da transparéncia passou a vigorar com o acréscimo de um quarto paragrafo ao artigo primeiro
das Regras de Arbitragem da CNUDML

4 Entre 1972 e 2016, foram 567 casos — uma meédia de 12 casos por ano; entre 2008 e 2016, esta
média aumentou para 32 casos por ano, totalizando 357 registros. Apenas em 2008, foram 37 novos
procedimentos arbitrais junto ao Banco Mundial.

15 O Grupo de Trabalho II definiu, em sua 48.2 sessao, que regulamentar a transparéncia é “aperfeicoar as
regras de publicidade das agoes, do acesso publico aos documentos e as audiéncias e da intervencao dos
amicus curiae” garantindo aos tribunais arbitrais, contudo, “proteger toda informacao verdadeiramente
confidencial, coma presuncaode acessolivre e publicoasagdes”. E, de acordo com o Regramento CNUDMI
sobre a Transparéncia, informacao confidencial é a informacao comercial confidencial; a informacao
restringida por Tratado; a informacao protegida por ordem legal interna; a informacao que impeca o
cumprimento da lei e a informagao essencial a seguranca.
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obrigatoriedade aos procedimentos arbitrais desenvolvidos sob o regramento CNUDMI
e, posteriormente, editando a Convencgao de Mauricio'® sobre Transparéncia, buscam,
em ultima, conceder maior legitimidade as decisdes arbitrais e segurancga aos litigan-
tes, fomentando!” o mercado de investimentos internacionais. Ao mesmo tempo, a
Cidadania colhe os beneficios de poder fiscalizar!® os procedimentos arbitrais cujas
decisdes podem ameacar prejuizos aos cidadaos do Estado receptor de investimento
estrangeiro.

A MODO DE CONCLUSAO: UM DIALOGO POSSIVEL

Por mais que a persecugao pelolucromaximo incentive praticas mercantis que bus-
cando reduzir custos, sob a justificativa do aumento da competitividade, empobrecem
associedadesanivel global, naointeressaas forgas econémicas internacionais o colap-
so absoluto da civilizacao humana; afinal, em um cendrio globalizado de instabilidade
social e politica generalizada, seria inevitavel a miséria de quase todos, inviabilizando
a continuidade do sistema econdmico e produtivo vigente baseado no trabalho humano
e na circulacao de mercadorias e capitais (SANTOS, 2012). A sociedade civil encontra,
justamente em momentos criticos como o que conhecemos em 2008, a oportunidade
para frear os interesses econdmicos e construir espacos de poder politico que voltem
sua atencao a Cidadania. Se parece ingénuo crer que as gentes mobilizadas podem con-
ter os anseios econdmicos atraves da participacao politica, é absolutamente descabido
desprezar o espaco de luta ofertado pelo sistema juridico vigente que, embora certa-
mente nao pensado para a Cidadania, nao pode ser renunciado pelos que o controlam,
sob pena de colapso de toda a organizagao politica, social e econémica conhecida. O
desafio erigido é, portanto, que a participagao cidada seja, de fato efetiva, afastando
a dissimulacao e o cinismo dos grandes players do mercado econémico mundial que,
na defesa de seus préprios interesses, buscam o controle dos mecanismos politicos
nacionais e internacionais.

Para que o didlogo entre o direito ao desenvolvimento e o direito do comeércio
internacional seja frutifero sdao percebidos dois grandes desafios: o controle cidadao
da economia e a construcao de um sistema democratico de governanga global. Aqui, o
segundo so6 é possivel se alcang¢ado o primeiro.

16 Trata-se da Convencao das Nag¢odes Unidas sobre a Transparéncia nas Arbitragens entre Investidores e
EstadosnoMarcodeum Tratado pretende ampliaraaplicacdo praticadoregramento sobre transparéncia
das Nagbes Unidas e esta disponivel para assinatura desde 2015. Entrard em vigor apds o depdsito de
cinco Estados-membros. Apesar de assinado por dezessete paises, apenas Mauricio realizou o depdsito,
até o momento.

7 Uma das consequéncias da implementacao de praticas transparentes aos procedimentos arbitrais é o
surgimento de um banco jurisprudencial que facilite, agilize e garanta decis6es bem fundamentadas e,
portanto, mais seguras e eficazes (ARROYO, 2016).

18 O regramento sobre transparéncia da CNUDMI habilita poderosas ferramentas de controle para a
sociedade civil. Sdo elas: a publicidade de todos os elementos constitutivos do procedimento arbitral,
incluindo os documentos produzidos pelas partes ou pelo tribunal; a realizacao de audiéncias publicas,
bem como a disponibilizacdo da transcricao das mesmas; a disponibilizacdo das provas periciais,
documentais e testemunhais (a requerimento de qualquer pessoa ou por determinacao do tribunal); e a
possibilidade de intervencao de terceiros interessados, incluindo o amicus curiae.
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Enquanto nao se percebe qualquer vantagem no isolamento internacional, a
globalizacao financeira desregulamentada ameaca aos Estados nacionais e, sem
o controle jurisdicional ultimo, expde seus cidadaos as maiores injusticas sociais
(DELMAS-MARTY, 2003). Nao é novidade que o fluxo financeiro transnacional se da a
partir de um processo, alem de econdémico, politico e militar sensibilizado pela extrema
concentragao de capital sob controle das grandes corporagdes que, ao estabelecerem
competicao entre os Estados, reforcam a desigualdade. E justamente porque nao ha
controle da cidadania sobre o fluxo de capitais que os Estados nacionais, muitas vezes
aparelhados por representantes dos agentes econémicos e através da corrupgao, sob
pretexto da busca por investimentos internacionais e consequente desenvolvimento
econdmico, inauguram verdadeiras guerras tributdrias, flexibilizando a tributacao
nacional através dos incentivos fiscais que, sem planejamento em longo prazo, apenas
corroem a garantia de direitos sociais com efetivo prejuizo a Cidadania.

E importante para a sociedade civil apropriar-se dos debates acerca da transpa-
réncia nos investimentos internacionais porque o mundo globalizado tem se revelado
lugar propicio para a circulacao de mercadorias e para o fluxo de capitais, mas bas-
tante hostil para as pessoas humanas'®. Se o sistema econdémico esta fraturado pela
dicotomia entre aparelhar os mecanismos de governanca e reforcar as ferramentas de
transparéncia, vislumbrando vantagens e desvantagens em ambos os movimentos de
acordo com o momento histérico, a Cidadania pode encontrar espago em ambas as fren-
tes. Em um, demandando, reivindicando e lutando pelo estabelecimento de governos
legitimos e eficazes que, democraticamente, regulamentem o fluxo de capitais dentro
dos Estados soberanos, garantindo um desenvolvimento econémico sélido e concreto;
em outro, o fortalecimento dos Direitos Humanos como uma agenda mundial urgente
que torne benéfica a globalizagao econémica socializadora nao apenas das perdas, mas
especialmente dos ganhos; através da consolidagao de institui¢coes internacionais mul-
tilaterais verdadeiramente democraticas que, respeitando a pluralidade e a diversida-
de global, possam afastar a violéncia e a barbarie (CASELLA, 2009) reflexas do modo de
producao e circulacao de riquezas estabelecido, sustentado no acumulo e na exclusao.

Aoadquirir controle sobre o fluxo financeiro internacional, através, especialmente,
do aprofundamento da transparéncia, a Cidadania, mais do que enfrentar uma questao
fiscal, estara oportunizando um sistema globalizado de governanca democratica que
propicie a participacao da sociedade civil na tomada de decisdes.?? Se os que detém o
poder econbémico sao incansaveis na defesa dos seus interesses, a Cidadania tem na
fraternidade um modelo de existéncia humana e, principalmente, um antidoto a de-
gradacao social provocada pelos consecutivos ataques que vem sofrendo a democracia
em todo o mundo.

19 Lier Pires Ferreira demonstra, através de dados oficiais, inclusive da ONU, que a globalizacdo tem se
mostradobastante excludente, com milhdes de pessoas suportando a extrema pobreza, ou seja, a pobreza
que, literalmente, mata. (FERREIRA, 2011).

20 A fiscalizagao da sociedade civil organizada e mobilizada é imprescindivel. Governos legitimados por
outros interesses que nao os da Cidadania, como bem afirma Paulo César Carbonari, assinam acordos
comerciais que violam direitos humanos. Ao mesmo tempo, a apropriacdo do discurso dos direitos
huma;nos por governos e agentes econémicos tem esvaziado seu carater emancipatério (CARBONARY],
2001).
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CRIME E CONGRESSO NACIONAL NO BRASIL POS-1988:
UMA ANALISE DA POLITICA CRIMINAL APROVADA DE 1989 A 2006

Thayane Brito de Jesus'

Ana Claudia Cifali?

Na obra Crime e Congresso Nacional no Brasil pés-1988: uma andlise da politica
criminal aprovada de 1989 a 2006 (2010), pesquisa realizada por Campos, sao
analisadas as politicas criminais adotadas pelo parlamento brasileiro, analisando-
se a producao das principais leis aprovadas no ambito da seguranca publica e
justica criminal entre 1989 a 2006. Assim, é colocada em pauta a discussao tedrica
internacional com relacao aos modelos e politicas de controle do crime produzidas
desde meados dos anos sessentas, no sentido de se descobrir se efetivamente houve
um endurecimento da legislagao brasileira referente ao tema. Para isso, a pesquisa
foi dividida em dois momentos, no primeiro, realizando-se um mapeamento do
material coletado e, posteriormente, identificando os modelos de punicao propostos
pelas normas.

O autor aponta que, com relacao as divergéncias tedricas acerca do controle da
criminalidade, é possivel classificar as diversas teorias em duas dimensées: a) corren-
tes que examinam motivagOes individuais e sociais que levam as pessoas a cometer
crimes, como a teoria econdémica do crime e a teoria das janelas quebradas-politicas de
tolerancia zero-, e b) correntes que tracam uma relacdo entre criminalidade, cultura e
as mudangas nos modelos de organizacao social.

Nesse contexto,apontaque, paraateoriaeconémicado crime, oindividuo calcula os
custos e os beneficios esperados de suas a¢des quando decide por condutas contrarias
ou conformes a lei, bem como as compara com os resultados que podem ser obtidos a
partir de seu labor no mercado legal, considerando a severidade da punigao e as proba-
bilidades comrelacaoao aprisionamento. Para Becker (1968), um dos principais nomes
associados a teoria, o criminoso seria dissuadido do cometimento de crimes através
da multa, que é uma forma de punigao que representa uma compensacao pelas perdas
sociais das vitimas. Todavia, se o resultado do crime viesse a causar mais prejuizos
externos do que o ganho privado do criminoso (como em um estupro ou homicidio, por
exemplo), haveria a necessidade de que a multa fosse complementada com a pena de
prisao, pois nao existiriam maneiras de as vitimas serem ‘compensadas’ pelos ofenso-
res. Desta forma, a partir da teoria da escolha racional, os crimes sao concebidos como
fen6menos regulares e previsiveis, indicando que as a¢oes dirigidas ao controle da cri-
minalidade fossem na direcao do governo de habitos sociais e econdémicos da parcela

! Graduanda em Direito da Universidade Federal da Grande Dourados. thayanebrito@outlook.com

2 Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul -
PUCRS (2010); Mestre em Cultura de Paz, Conflitos, Educacagao e Direitos Humanos pela Universidad
de Granada - UGR (2012); Especialista em Ciéncia Penais pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul - PUCRS (2013); mestranda do Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncias Criminais da
PUCRS - Bolsista CAPES-CNJ, Académico. Advogada (OAB/RS 80390). anaclaudiacifali@gmail.com
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da populagao tida como “problematica”, ou seja, aqueles que supostamente assumem os
riscos pela pratica delitiva.

No caso de New Jersey, berco da teoria das janelas quebradas, é atribuido um
grande valor ao patrulhamento e a vigilancia devido ao “alivio e seguranca” que ela
proporciona. Os defensores da teoria argumentam que a desordem é um fator deter-
minante para o aumento dos indices de criminalidade, daif advindo a necessidade de
um policiamento comunitario efetivo e constante, como principal forma de prevencao
ao crime. Por esta perspectiva, moradores de rua, adolescentes e prostitutas sao con-
siderados como pessoas indisciplinadas, as quais, por sua simples presenca, causariam
mal estar as comunidades. Assim, a func¢ao principal da policia seria a manutencao da
ordem, por meio do controle de grupos considerados como fontes de temor. Além disso,
consideram essencial o fortalecimento de mecanismos de controle social informais a
partir da propria comunidade.

Para as chamadas teorias situacionais, as politicas sobre a criminalidade devem
tornar-se agoes concebidas para governar habitos sociais e econdémicos, encontrando
na populagao vulneravel economicamente seu alvo preferencial, gerando efeitos
importantes como a estigmatizacao e a exclusao social de setores pobres e margina-
lizados. Assim, as consequéncias destas agdes estatais iriam para além do Estado e
do sistema de justica criminal, buscando controlar a populacao e, também, influen-
ciar a conduta das chamadas “vitimas potenciais”, para que estas adotem habitos
para evitar a vitimizacao. Esta ultima estratégia tem como resultado o enfoque na
responsabilidade individual dos individuos por sua prépria seguranca, afastando-se
a responsabilidade do Estado e incentivando a busca por mecanismos privados de
protecao.

Ao passar dos anos, com a reducao do Estado de bem estar social, verifica-se a
queda do chamado “welfarismo penal”, perspectiva que entendia ser possivel a resso-
cializacao do sujeito considerado criminoso, o que, segundo alguns autores, deu lugar a
praticas mais severas no campo do controle do crime, em que o Estado precipuamente
pune, e nao mais se preocupa em reeducar os individuos aprisionados. Nesse sentido,
a tese de Wacquant (2001) versa sobre o chamado Estado Penal, termo utilizado para
caracterizar o aumento da repressao estatal e do encarceramento massivo. Segundo o
autor, a configuragao de um Estado Penal traz consigo nao somente uma maior repres-
sao a crimes de alto potencial ofensivo, como também a condutas de menor potencial
ofensivo e de condutas que antes nao eram tipificadas em lei.

De acordo com Wacquant, orecrudescimento penal implementado pelo Estado traz
como consequéncia a chamada criminalizagao da miséria, eis que as politicas penais
voltam-se para a repressao, tornam-se mais duras e abrangentes e punem, principal-
mente, aqueles que fazem parte da parcela mais vulneravel da populacgao, deixando-se
de lado o ideal ressocializador. O autor fala em uma penalidade neoliberal, com um
Estado menos econémico e social, e mais policial e penal.

Por sua vez, Garland (1999 e 2001), destaca a relacao entre o controle do crime e
os modelos de sociabilidade da vida contemporanea. O autor aborda o tema do crime e
do controle do crime como artefatos culturais, considerando o conjunto de agdes para
o enfrentamento do delito. Assim, busca verificar as mudancas que se produziram na
resposta social ao delito durante os ultimos trinta anos e as forgas sociais, culturais e
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politicas que, por sua vez, influenciaram transformagées do pensamento criminoldgi-
co, das politicas criminais e das praticas sociais.

Garland aponta que o declinio do “welfarismo penal”, politica baseada na tradicao
liberal dos direitos humanos e relacionada ao ideal ressocializador, levou a sua subs-
tituicao por uma politica penal mais severa, pautada pela defesa social como princi-
pal preocupacgao estatal. Ainda, aponta para o resgate do papel da vitima, a perda de
conflanca nas respostas tradicionais e nos atores estatais responsdveis pelo controle
do delito, o que teria levado a uma nova configuracao do campo do controle do crime,
marcado pelo carater emocional e simbdlico da politica criminal, cada vez mais in-
fluenciada pela midia e pela opiniao publica. O autor aponta algumas tendéncias que
configuram essa nova maneira de lidar com o problema da criminalidade, entre as quais
se destacam a preferéncia pela gestao do risco contemporaneo, a preponderancia da
finalidade retributiva e a opcao pela segregacao punitiva (visando a neutralizacao dos
sujeitos considerados perigosos pela sociedade).

A partir de tais aportes tedricos, levando em consideragao que o excesso e a “dure-
za" sdo caracteristicas das politicas de combate ao crime na contemporaneidade e que
o processo de racionalizacao exacerbada dos riscos produz uma criminalizagao igual-
mente exacerbada de condutas, Campos busca observar a seguinte questao: “quais as
principais direcoes e tendéncias das politicas adotadas no Brasil pds-1988?”, conside-
rando que os modelos expostos podem ser combinados ou coexistirem dependendo do
contexto analisado.

No Brasil, devido a deficiéncia na garantia dos direitos dos individuos e das con-
dicdes minimas para que os mesmos possam viver dignamente, com o aumento da
criminalidade e também da sensacao de inseguranga da populagao, cada vez mais
sao adotadas medidas rigorosas de controle da criminalidade, que muito penalizam e
encarceram, no intuito de conter os problemas que decorrem, em grande medida, da
omissao Estatal, gerando um ciclo permanente de crime, violéncia e mais punicao.

Ao analisar a legislagao criminal aprovada entre 1989 e 2006, Campos aponta que
ela seguiu trés direcbes: a) com medidas despenalizadoras aplicéveis a crimes consi-
derados de menor potencial ofensivo, aplicagao de medidas alternativas e ampliacao
dos direitos dos acusados; b) com um recrudescimento de leis penais ja existentes e a
criacdo de novos tipos penais; e ainda, em nimero menor, c) trouxe as chamadas ‘leis
mistas’, que ao mesmo tempo em que ampliam direitos, criminalizam certas condutas.

A obra também evidenciou que, no ambito penal, o maior numero de leis aprovadas
ocorreunos primeiros anos em que governos diferentes assumiram o poder, o que pode
estarrelacionado a trés fatores principais: os primeiros anos de mandato representam
a época “certa” para cumprir promessas; € preciso que as leis sejam aprovadas nos pri-
meiros anos para que nos anos eleitorais seja possivel verificar os eventuais beneficios
das mesmas; e, em anos eleitorais, devido as campanhas que tomam muito tempo, os
parlamentares acabam diminuindo muito a sua atividade parlamentar.

Em pesquisa realizada recentemente, intitulada A Politica Criminal Brasileira
no Governo Lula (2003-2010): diretrizes, reformas legais e impacto carcerario, foi
possivel ratificar os resultados encontrados pelo autor, tendo em vista que grande
parte das reformas legais realizadas durante o governo Lula ocorreu em seu primeiro
ano de mandato. Neste primeiro momento do governo, entre a legislagao aprovada no
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primeiro ano de governo de Lula, podemos destacar algumas que trouxeram grandes
mudancas em comparag¢ao ao estabelecido anteriormente, quais sejam: a) do Estatuto
do Desarmamento (lei n.° 10.826/2003), b) a lei que estabelece o Regime Disciplinar
Diferenciado (lein.? 10.792/2003), c) o Estatuto do Idoso, lein.° 10.741/2003.

Os anos de 2006 e 2009, datas que antecederam os anos de disputa eleitoral, foram
os segundos em maior incidéncia de reformas legais relacionadas a penalidade. Em
2006, por exemplo, ano anterior a eleicao que levaria ao segundo mandato de Lula,
foram sancionadas cinco leis: a) a lei n.° 11.428/2006 e a lei n.° 11.284/2006, refe-
rentes a crimes ambientais; b) a lei n.° 11.343/2006, a nova lei de Drogas; c) a lei n.°
11.340/2006, a lei n.° Maria da Penha; e d) a lei n.° 11.313/2006, que alterou de um
para dois anos o limite maximo de pena para os delitos serem considerados de menor
potencial ofensivo. Percebe-se, assim, que, em relacao a distribuicdo de leis por anos de
mandato, leis de grande relevancia editadas durante o governo Lula foram sancionadas
ouno primeiro ano de mandato ouno ano da disputa areeleigao, sugerindo a importan-
cia da legislacao penal como plataforma de governo, como destacado por Campos em
sua pesquisa (CIFALIL 2016).

Além disso, verificou-se que, devido ao pequeno numero de leis aprovadas (N=40)
originaria dos parlamentares, nao existe um padrao de associacao entre determinados
partidos e tipos de leis aprovadas. No entanto, algumas outras observagoes puderam
ser feitas. Parlamentares da regiao Sudeste foram autores de 60 % da legislacao penal
produzida, o que foirelacionado a dois fatores: altas taxas de criminalidade e grande
urbanizacao.

Ademais, ainda que nao seja funcao precipua do Executivo legislar, 42,9 % das leis
aprovadas no interregno analisado no trabalho foram de sua iniciativa, enquanto 54,8
% foram do Congresso Nacional, motivo pelo qual é possivel aferir que o Executivo
detém um grande poder de decisao no que diz respeito a produgao de leis penais.

Além disso, as leis propostas pelo Executivo tramitaram mais rapidamente que
as de iniciativa de outras casas legislativas, o que se relaciona com os apontamentos
de autores como Limongi e Figueiredo (2001), os quais destacam o poder de agenda
do Executivo e os mecanismos com 0s quais conta para agilizar a aprovagao de seus
projetos. Eo caso dalein.®° 9.714, que alterou o Cédigo Penal e estabeleceu as chamadas
penas restritivas de direitos, sendo apresentada no dia 26/12/1996 e sancionada pelo
chefe do Executivo no dia 25/11/1998; bem como a lei n.° 11.340 de 2006, conhecida
como lei Maria da Penha, que foi apresentada no dia 3/12/2004 e sancionada no dia
07/08/2006.

Por outro lado, o Congresso Nacional foi o maior responsavel pelas iniciativas de
lei que, de alguma forma, visaram ampliar direitos e garantias. Tém-se como exem-
plos: alein.° 8653 de 1993, que proibe o transporte de presos em compartimentos de
propor¢oes reduzidas, com ventilacao deficiente ou auséncia de luminosidade; a lei
n.° 7.871 de 1989, que determina a criagao da Defensoria Publica; a lei n.° 9.520 de
1997, que resguardou que a mulher casada poderia exercer o direito de queixa sem o
consentimento do marido; a lei n.° de Execucao Penal (lein.° 7.210/84); entre outros.

Das leis que visaram ampliar direitos, 15,8 % foram aprovadas em até seis meses,
31,6 % entre um e dois anos, e 21,1 % entre 2 a 3 anos; somando-se esses percentuais,
68,5 % dessa categoria de lei foi sancionada entre um a trés anos de tramitacao. Do
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restante, 26,3 % entre trés a cinco anos, e uma lei, representando 5,3%, foi aprovada
com o tempo de tramitacao entre cinco a dez anos.

J& as leis mais punitivas foram aprovadas mais rapidamente do que quaisquer
outras espécies de leis pesquisadas, pois 50 % delas foram aprovadas em até um ano
de tramitacao. O restante ficou disposto da seguinte forma: 10 % delas tramitaram
de um a dois anos, 15 % delas de dois a trés anos, 20 % delas de trés a cincoanos e 5 %
delas de cinco a dez anos. No que toca as leis mistas, Campos frisa que estas existem
em um numero tao pequeno que nao foi possivel inferir alguma tendéncia de tempo de
tramitacao.

Das oitenta e quatro leis analisadas, vinte delas caracterizam a tendéncia cha-
mada de recrudescimento penal, enquanto dezenove delas visam, de alguma forma,
ampliar direitos e garantias. Dessa forma, é possivel perceber o que Campos aponta
como a coexisténcia entre principios diferentes de justica na politica criminal, com
iniciativas legais reativas e repressivas, e iniciativas garantistas e (ou) preventivas.
Assim, haveria a combinacao entre normas produzidas sob um viés mais igualitario e
garantidor de direitos a todos os cidadaos, e a produgao de normas de carater punitivo
e hierarquizante, nas quais a criminalizacao leva em consideracgao o status do crimino-
so, influenciada por esteredtipos sociais. Ademais, afirma que a dindmica da politica
criminal brasileira pds oitenta e oito exibe um processo de criminaliza¢ao que resulta
de multiplas iniciativas, tanto de reacdes da opiniao publica, do aparato de seguranca
publica e de politicos, como da reivindicagao de movimentos sociais e pela garantia de
direitos de alguns grupos da populagao.

O autor aponta que as politicas de seguranca publica e a politica criminal formula-
da no Brasil apds 1988 sugerem diferentes conflitos sociais e demandas da sociedade
brasileira. Além disso, destaca que, sob a perspectiva parlamentar e do Executivo, “a
resolucao civil de problemas e conflitos ainda estd subordinada a perspectiva penali-
zadora” (CAMPOS, 2010, p. 197).

Por fim, vale lembrar que nosso sistema carcerario é palco de diversas violagoes de
direitos e de torturas fisicas e psicoldgicas. Além disso, os altos indices de reincidéncia
expressam um fracasso no que se refere a finalidade ressocializadora formalmente
anunciada, como exposto no artigo primeiro da LEP. No tocante a seguranca publica,
para satisfazer os anseios (legitimos) por seguranca de uma sociedade marcada pelo
autoritarismo e pela seletividade das agéncias de controle penal, cada vez mais nosso
sistema prisional é sobrecarregado, porém, prioritariamente, sao alvos de controle os
chamados clientes tradicionais do sistema penal brasileiro: negros, pobres e de baixa
escolarizacao.

Além disso, cabe ressaltar que a sociedade exerce um papel fundamental na cria-
cao de leis mais punitivas no ambito da politica criminal, pois, impulsionada pelo sen-
timento de inseguranca que é emoldurado pelos grandes veiculos de comunicacao de
massa, clama ao poder publico por mais seguranca através do rigor penal, acreditando
que o sistema penal pode ser a chave para a resolucao dos problemas que assolam a po-
pulacao brasileira, relegando-se a um segundo plano as politicas sociais e preventivas
que poderiam auxiliar no enfrentamento da problematica.

Assim, percebe-se que a ambiguidade é uma caracteristica que perpassa a legisla-
cao penal brasileira, motivo pelo qual apontamos que tal ambivaléncia advém tanto da
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tendéncia de elaboracao de leis emergenciais quanto pela heterogeneidade dos atores
e partidos (uns mais conservadores, outros mais liberais) que participaram do governo
e da elaboracao da politica criminal no Congresso Nacional, expressando um amalga-
ma de crencas, sentimentos e desejos distintos, assim como as diferentes concepgodes
sobre a utilidade do direito penal pela sociedade e pelos setores politicos.

Por fim, as legislacdes recrudescedoras e penalizantes trazem consequéncias pro-
fundas, muito mais impactantes do que as legislacdes que buscam garantir direitos aos
acusados e apenados, o que indica uma monotonia na intervencao estatal no que tange
a politica criminal, eis que a perspectiva penalizadora e carcerizante é identificada
como a principal forma de intervencao nos conflitos presentes no espago social.
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