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EDITORIAL

O presente numero da Revista da Faculdade Mineira de Direito conta com 13 artigos
cientificos inéditos, um deles escrito em lingua estrangeira, além de uma traducéo de artigo de
autoria do Professor Emilio Santoro (Universita degli Studi di Firenze).

Todos os trabalhos ora publicados sdo de alta qualidade e foram submetidos a rigoroso
processo de avaliacdo sob o sistema "blind peer review" e leva em consideracdo uma série de
critérios como a aderéncia aos objetivos da Revista, a originalidade e relevancia, a metodologia
e a bibliografia atualizada e os resultados da pesquisa.

Para manter seu elevado padrao de qualidade académica, é imprescindivel a atuacdo de
Pareceristas na Revista. Apenas para este numero, cerca de 30 avaliadores e avaliadoras
participaram do processo editorial, contribuindo com seu conhecimento e, obviamente, com seu
tempo, para que os artigos ora publicados pudessem impactar a Comunidade Académica da
melhor maneira possivel. Por isso, a Comissao Editorial registra seus agradecimentos a todas e
todos que atuaram junto a Revista da Faculdade Mineira de Direito e, com tanto afinco e zelo,
viabilizam a difuséo da pesquisa cientifica.

Aproveita-se a oportunidade para encorajar Professoras e Professores de todo o Brasil e
do exterior, doutores(as) e doutorandos(as), a fazerem parte do corpo de avaliadoras e
avaliadores da RFMD. As autoras e aos autores que submetem seus artigos para a Revista, fica
0 mesmo convite, com o registro de que o engajamento do corpo de pareceristas é fundamental
para avaliar os trabalhos submetidos em prazos razoaveis.

Além da oportunidade de apoiar a atividade editorial deste periédico, quem se dispde a
avaliagcdo de artigos auxilia o desenvolvimento pessoal e profissional de autoras e autores e,
também, tem acesso, em primeira médo, a trabalhos inéditos desenvolvidos em suas areas de
atuacdo. A Revista disponibiliza as avaliadoras e aos avaliadores certificados de atuacéo.

Feito o convite, passa-se a apresentacdo dos artigos que compde a presente edi¢do. Os
Professores Eduardo Biacchi Gomes, Antonio Carlos Effing e Gabriel Ribeiro Vargas da
Fonseca, no artigo “Contratos eletronicos de consumo internacional e a auséncia legislativa em
relacdo aos intermediadores”, tratam do atual e relevante tema do e-commerce, cuja
complexidade se vé incrementada pela pratica de sites intermediarios, que ndo acompanham o
modelo padrdo do mercado (comprador e vendedor). Em “O cenario socioambiental brasileiro
e a necessaria protecdo dos direitos da sociobiodiversidade”, a Professora Larissa Nunes

Cavalheiro e o Professor Luiz Ernani Bonesso de Araujo estabelecem compreensdes ao
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encontro de um desenvolvimento em consonéncia com as diversidades existenciais, sustentavel
e comprometido com a justi¢a socioambiental.

Ja no artigo “O Constitucionalismo contra a Soberania Popular: elementos para a critica
do paradigma liberal”, o Professor Thiago Lemos Possas constroi uma visao panoramica sobre
as trés principais vertentes inaugurais do constitucionalismo, indicando seus principais
elementos em comum, bem como suas peculiaridades, apontando as incongruéncias entre
democracia, soberania popular e poder constituinte e o paradigma liberal do Estado de Direito.

No rico texto “Samuel Pufendorf, o Estado Natual e o Estado Social”, o Professor
Gilson Xavier de Azevedo revisita o classico autor jusnaturalista para compreender 0 momento
presente sob o ponto de vista da seguranca publica. Por sua vez, os Professores Fernando José
Armando Ribeiro e Marcelo Azevedo Maffra apresentam, no artigo “Antinomias Federativas
Ambientais”, um estudo sisteméatico acerca dos limites da competéncia legislativa ambiental,
em busca de solucGes hermenéuticas para as antinomias entre normas editadas por diferentes
entes. Na pesquisa “Dependéncia econdmica ¢ plataformas digitais do trabalho”, o Professor
Murilo Sampaio Carvalho Oliveira expds importante contribuicdo sobre as plataformas digitais
e as multiplas concepcgoes dessa ferramenta na producédo de algoritmos e dados nas relacdes
trabalhistas. Por isso, foram analisadas determinadas decisGes judiciais sobre a regulamentacgéo
do trabalho em plataformas digitais, com destaque pra dados ancorados sobre a empresa Uber.

Em trabalho escrito na lingua inglesa e intitulado “Essentialism as the philosophical
foundation of American Convention of Human Rights”, a Professores Leilane Serratine Grubba
e o Professor Valter Moura do Carmo analisam a consisténcia da fundamentacdo teorico-
filosofica do Pacto de San José da Costa Rica. A Professora Victoria Faria Barbiero, em
coautoria com os Professores Paulo Roberto Ramos Alves e Liton Lanes Pilau Sobrinho
analisaram, no texto “Ciéncia juridica e mito: o amor como base epistemologica das ciéncias”,
como o0 amor, nas perspectivas bioldgica e juridica, sendo resposta efetiva como parametro para
uma construgéo social mais justa.

De autoria dos Professores Matheus Pereira Pereira Liborio, José Marcio de Castro,
Petr Ekel e da Professora Patricia Bernardes, o artigo “Eficiéncia e justi¢a nas contratacdes
publicas: por que ndo analise econdmica do direito?”” emprega anélise de conteudo e técnicas
de classificacdo para examinar a literatura nacional e internacional sobre contratacdes publicas
que abordam a Analise Econdmica do Direito (AED) nas decisdes das organizacfes, com 0
objetivo de compreender como as organiza¢Ges tém considerado a promogdo do bem-estar
social ao buscarem a eficiéncia no processo de contratagdes publicas. Na substanciosa pesquisa

qualitativa nomeada “Justiga ambiental ¢ a Constitui¢ao Federal do Brasil: aspectos tedricos e
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praticos”, as Professores Maryangela Lopes e Eliane Nogueira, além do Professor Carlos
Alberto Santos demonstraram que 0s conceitos, principios e valores que recaem sobre 0 meio
ambiente fisico, cultural e do trabalho esculpidos na Constituicdo Federal de 1988 estdo
alinhados com a aplicacdo da justica ambiental, mas dependem, para sua efetivacdo, da
organizacdo e participacdo politica e social das popula¢cBes mais injusti¢adas e invisiveis ao
capital nos processos decisorios.

Em “O direito fundamental a liberdade de ensinar como garantia do direito a educacgao”,
a Professora Esther Faria Rodrigues e o Professor Helvécio Damis de Oliveira Cunha
investigam a relacdo existente entre o direito a liberdade de ensinar e o direito a educacéo,
esclarecendo de que maneira tal relacdo fundamenta a garantia da liberdade de ensinar enquanto
um direito fundamental. O Professor Dalton Cusciano, no trabalho “A comunicagdo de acidente
de trabalho nos processos julgados pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo nos anos de 2017 e
2018”, analisa mais de 3.000 acordaos, a fim de a identificar o indice de subnotificac¢do existente
nas acdes acidentarias de aposentadoria por invalidez e auxilio-doenca. Na pesquisa téorico-
dedutiva “Preteri¢ao do direito a vida do idoso na pandemia do Covid-19 a luz do principio da
igual consideracdo de interesses”, as Professoras Marcia Bittencourt Barbosa Matias e Monica
Neves Aguiar da Silva adotam, como marco teérico, a teoria do principio da consideracao de
interesses de Peter Singer para analisar a seguinte macro situacdo fatica: possibilidade de
salvaguardar a vida de um jovem em relagcdo a um idoso de 80 anos, ambos infectados por
Covid-19, ao garantir, preferencialmente, ao mais jovem, o uso do respirador.

Por fim, as leitoras e os leitores terdo acesso, pela primeira vez em lingua portuguesa, o
ensaio “Pessoa, ordem, direitos e liberdades: a inadequacao das teorias normativas para o debate
sobre os direitos das pessoas com deficiéncia”, de autoria do Professor italiano Emilio Santoro,
no qual aborda o debate sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, considerando como pilar
da ordem liberal a antropologia baseada em uma ordem hierarquica de desejos.

Com os votos de boas leituras, saudamos leitoras e leitores da Revista, com a sincera

expectativa de que os artigos ora publicados possam inspirar novas producgdes cientificas.

Professora Doutora Flaviane de Magalhées Barros Bolzan de Morais

Comissao Editorial da Revista da Faculdade Mineira de Direito

Professor Mestre Igor Alves Noberto Soares
Professora Mestra Jamilla Monteiro Sarkis

Editores de Secdo da Revista da Faculdade Mineira de Direito
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CONTRATOS ELETRONICOS DE CONSUMO INTERNACIONAL E A AUSENCIA
LEGISLATIVA EM RELACAO AOS INTERMEDIADORES

INTERNATIONAL CONSUMPTION ELECTRONIC CONTRACTS AND THE ABSENCE OF
LEGISLATIVE REGARDS INTERMEDIATORS

Antonio Carlos Effing'
Pontificia Universidade Catodlica do Parana

Eduardo Biacchi Gomes?

Pontificia Universidade Catodlica do Parana

Gabriel Ribeiro Vargas da Fonseca®

Centro Universitario Autdonimo do Brasil

Resumo:

O presente artigo tem por finalidade examinar a responsabilidade dos intermediadores no e-commerce dentro dos
contratos eletronicos de consumo. Verifica-se, dentro do direito internacional privado a diversidade entre as
legislagoes e, neste ponto, a depender do local em que o contrato ¢ celebrado, inumeras situagdes podem advir. Se
por um lado o Cdédigo de Defesa do Consumidor brasileiro traz a responsabilidade de fornecedores,
intermediadores e demais participantes do contrato, resta a auséncia de harmonizacao legislativa se a questao for
analisada em outra jurisdi¢do. O comércio eletronico (e-commerce) ¢ uma das causas da expansdo comercial
globalizada. Se ja ndo bastasse a complexidade do tema por si s6, hoje dissemina-se a pratica de sites
intermediarios, que ndo acompanham o modelo padrdo do mercado (comprador e vendedor), mas utiliza-se do
desempenho de trés elementos: fornecedor, intermedidrio e consumidor. Com isto, o presente artigo tem por
finalidade demonstrar a falta de harmonizagdo internacional quanto a responsabilidade dos sites intermediarios
quando o consumidor esta situado no Brasil, e suas consequéncias juridicas. A metodologia escolhida ¢ a dedutiva
e indutiva utilizando-se de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial.

Palavras-chave:

E-commerce; Direito Internacional; Sites intermediadores; Protecdo do consumidor; Autorregulagdo de mercado.

Abstract:

The purpose of this article is to examine the liability of intermediaries in e-commerce within electronic consumer
contracts. Within private international law, there is a diversity among legislations, and depending on the location
where the contract is concluded, numerous situations can arise. While the Brazilian Consumer Protection Code
establishes the liability of suppliers, intermediaries, and other parties involved in the contract, there is a lack of
legislative harmonization when the issue is analyzed in another jurisdiction. E-commerce is one of the causes of
globalized commercial expansion. In addition to the inherent complexity of the subject, there is now a widespread
practice of intermediary websites that deviate from the traditional market model (buyer and seller), instead
involving three elements: supplier, intermediary, and consumer. Thus, this article aims to demonstrate the lack of
international harmonization regarding the liability of intermediary websites when the consumer is located in Brazil,

! Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo; Mestre em Direito pela Pontificia
Universidade Catolica de Séo Paulo. Professor titular da Pontificia Universidade Catélica do Parand (PUCPR).
Advogado.

2 pos-doutor em Estudos Culturais junto a Universidade Federal do Rio de Janeiro; Estagio de pds-doutoramento
no PPGDH da PUCPR, Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal do Parana; Especialista em Direito
Internacional pela Universidade Federal de Santa Catarina. Professor-adjunto integrante do quadro do Centro
Universitario Autdnomo do Brasil — UniBrasil; Mestrado e Doutorado, Professor Titular de Direito Internacional
da Pontificia Universidade Cat6lica do Parana.

3 Mestre em Direito no Centro Universitario Auténomo do Brasil — UniBrasil; Especialista em Direito Imobiliario
pela Universidade Positivo. Advogado.
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and its legal consequences. The chosen methodology is deductive and inductive, utilizing doctrinal and
jurisprudential research.

Keywords:

E-commerce; International Law; Intermediary Websites; Consumer Protection; Market Self-regulation.

1. INTRODUCAO

A globalizagdo, otimizada com o uso da tecnologia e informagdo, trouxe inimeras
alteragdes quanto a forma e aos procedimentos com os quais o consumidor celebrava os
contratos de consumo. Se antes eram concluidos presencialmente ou na forma a distancia, em
que pelo Direito Internacional Privado classico, a obrigagdo celebrada entre ausentes era
reputada como constituida no domicilio do proponente (conforme o paragrafo 2°, artigo 9°, da
Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro) e dentro das relagdes de consumo a regra
geral ¢ a de que todos integram a cadeia de consumo.

Com o florescimento e o avango dos sites de comércio eletronico, os agentes que
oferecem os produtos aos consumidores pulverizam-se: de um lado existe o que oferece o
produto € que nao possui muitas vezes um site proprio para disponibilizados ao publico
interessado. Neste ponto surge a figura dos intermediadores que oferecem os seus servigos e
buscam aproximar os vendedores e os compradores, constituindo os sites de comércio e que
buscam trabalhar na intermediacao dos referidos produtos e aproximam os consumidores € 0s
fornecedores.

Verifica-se uma forma peculiar de prestacdo de servigos e que deve ser analisada sob
a oOtica do direito das relagdes de consumo, especialmente no que diz respeito a eventual
apuracao da sua responsabilidade civil dos problemas causados aos consumidores.

Assim, o presente estudo justifica-se, pois dentro de uma sociedade globalizada, torna-
se cada vez mais presente o fato de que as relacdes juridicas, econdmicas, sociais envolvam
mais de um ordenamento juridico.

Nas relagdes de consumo, frequentemente surgem davidas no sentido de se identificar
a lei a ser aplicdvel em uma determinada situacdo, visto que os fatos podem conectar mais de
um ordenamento juridico.

A globalizagdo do comércio eletronico ganha destaque no cenario internacional. Mais
do que uma simples operacao de compra e venda este ato juridico cada vez mais complexo
envolve inumeras partes, dentre elas as chamadas plataformas virtuais, que rapidamente

surgiram para lucrar e facilitar os negocios (ARAUJO, 2016), por meio de trés envolvidos
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(vendedor, intermedidrio e comprador), carregando um arcabougo de duvidas que demandam
solugdes.

Ver-se-a que inexiste uma legislagdo especifica sobre e-commerce no Brasil, mas que
a principiologia de suas leis pode reger o tema. Todavia, ndo hd nada semelhante no espago
global que possa, hoje, tutelar os consumidores em relagdes tdo complexas, mas, tdo somente,
espécies de mediagdes dentro das proprias plataformas intermediarias.

Nao obstante indaga-se quanto a necessidade da existéncia de um ordenamento
juridico proprio a fim de regulamentar tais relagdes contratuais que, com a internet, se tornam
muito fluidas e ndo raras as vezes torna-se dificil buscar a responsabilidade dos agentes
envolvidos na cadeia do comércio eletronico.

Tais mediagdes muitas vezes sdo suficientes para proteger os interesses do consumidor,
mas nem sempre, deixando a parte fragil da balanca totalmente desamparada, pois vé-se
envolvida com diversas dificuldades para buscar seus direitos — como jurisdi¢ao, procedimento,
direito material, distancia do fornecedor e outros.

Por meio de pesquisa doutrindria e jurisprudencial, buscou-se problematizar a questao

levando em conta a seguranca juridica no espago virtual.

2. 0 COMERCIO ELETRONICO NO MUNDO GLOBALIZADO E O MODELO DAS
PLATAFORMAS DIGITAIS

Atualmente, com o avanco da internet, a sociedade ¢ tdo fluida quanto ao
desenvolvimento tecnoldgico. Verifica-se que sua ideia, conceito € operacionalizagdo nao se
exprime apenas em uma ordindria aplicagdo do conhecimento cientifico de comunicabilidade,
porém no “epicentro de muitas dreas da atividade social, economica e politica” (CASTELLS,
2007, p. 287).4

Assim, o avanco da ciéncia virtual estimula o corpo coletivo, gerando uma
dependéncia social, inclusive internacionalmente, em varias esferas, como a econdmica, o que
torna a internet o ambiente de conforto da sociedade (SOUZA, 2009),” novas formas de

comércio vém com ela.

4Como Manuel Castells sustenta, a Internet é mais do que uma simples tecnologia: revela-se, isso sim, num meio
de comunicacdo que constitui a forma organizativa da sociedade contemporanea.

>Sérgio Iglesisas Nunes de Souza alcunha a sociedade oriunda da fase pos-moderna de “Sociedade da Informagio”,
pois vale-se de meios tecnologicos e informatizados para se mundializar e agilizar.
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Tal ciclo, segundo Claudia Lima Marques (2014), colabora para o surgimento de novos
conjuntos de questdes que sistematicamente reverberam o ambiente juridico, deliberando a
exiguidade do padrao contratual do direito civil. Ricardo Mauricio Freire Soares (2017, p. 717-
751) destaca que se efetuou uma hodierna composi¢do social que conferiu notoriedade em
consequéncia da revolucdo tecnolodgica, estabelecendo uma sociedade de consumo (mass
consumption society), reconhecida pelo consumismo e, entre outras coisas, pelo marketing
belicoso aos consumidores, desencadeando reveses juridicos a serem encarados.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um novo arquétipo, o da defesa do
consumidor, suscitando a concepgdo de um Codigo de Defesa do Consumidor® e o preceito da
justica social com a ordem econdmica’, avultando dessa maneira a acolhida ao consumidor,
tornando-o juridicamente significativo e constitucionalmente tutelado.

Com o surgimento do computador, do sistema de transmissdo de voz a distancia e a
implementagdo da acessibilidade a Infernet, como certificou Sérgio Iglesisas Nunes de Souza,
em 2009, “o consumidor mudou, tornou-se digital, cibernético e também globalizado”
(SOUZA, 2009).

Embora as transagdes a distancia terem sido instauradas por intermédio do telefone
(televenda), da Internet que, considerando seu funcionalismo, rapidez e viabilidade de ampliar
a comunicabilidade, propagou-se de tal maneira que da existéncia a um legitimo universo

virtual, tal qual Claudia Lima Marques (2004, p. 35) destaca:

“[...] o comércio “classico” de atos negocias entre empresarios e clientes para vender
os produtos e servicos, agora realizado através de contratacdes a distancia, conduzias
por meios eletronicos (e-mails, mensagens de texto e etc.), por Internet (on-line) ou
por meio de telecomunicacdo de massa (telefones fixos, televisdo a cabo, telefones
celulares)”.

Rodrigo Eidelvein do Canto (CANTO, p. 81) qualifica o e-commerce como “a oferta
e a contratagdo a distancia de bens, servigos e informagoes, realizadas dentro de um ambiente
digital, ou seja, sem a presenca fisica simultanea dos dois contratantes”.

Christopher Tucci e Allan Afuah (2017) estruturam as categorias de e-commerce com

as subsequentes caracteristicas:

®Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constitui¢do, elaborara codigo de
defesa do consumidor.

’Constituicdo Federal, art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os
seguintes principios: V — defesa do consumidor (BRASIL. Constituigao de 1988).
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a) Business-to-business (B2B): nesta modalidade, a qual se popularizou logo apds a
liberacdo ao acesso a Internet, empresas compram ¢ vendem bens e servigos entre si.
Dentre outras atividades, inclui compra de bens, gestdo de cadeia e fornecimento, de
estoques ¢ gerenciamento de pagamento, mas, em sua maioria, trata-se de compra e
venda por atacado.

b) Business-to-consumer (B2C): neste tipo, o mais comum dentre os demais, as
empresas vendem bens e servigos a consumidores. Trata-se das vendas realizadas nas
lojas virtuais ao consumidor final, ou seja, uma espécie de varejo virtual.

c¢) Consumer-to-consumer (C2C): ocorre quando ha negdcios de compra e venda de
bens ou servigos de consumidores entre si. Normalmente trata-se de negdécio de
pessoas fisicas intermediada por um fornecedor que disponibiliza o local para que
anuncios dos produtos e servicos, a serem consumidos, sejam colocados, negdcio que
vém se popularizando atualmente.

Denota-se, assim, que a pés-modernidade propiciou novos géneros contratuais, mas

também novas fragilidades, reconhecidas pelo Direito como vulnerabilidade (CANTO, p. 62).

3. VULNERABILIDADE E HIPOSSUFICIENCIA DO CONSUMIDOR NO E-
COMMERCE

Inquestionavel o fato de que o consumidor, por si s, ¢ vulneravel (KLEE, 2014),2
como bem dispde o Codigo de Defesa do Consumidor que os encargos de informagdo do
produto a ser vendido ¢ do fornecedor (KLEE, 2014, P. 252). No recinto eletronico, mais ainda
(CAMPOS, EGING, 2018, p. 151).° Revelam-se inimeras dubiedades no tocante ao contrato
de comércio eletronico, como confusdes pertinentes a informagdes no que diz respeito ao seu
objeto, no tocante a sua identidade, as informagdes do fornecedor etc.

A vista disso, a fragilidade do consumidor expande (podendo citar a
hipervulnerabilidade do cyberconsumer), quando inserido no ambiente eletronico, visto que sua
orientagdo ¢ feita por meio de /inks que o direcionam, muitas vezes, a outro provedor, por

exemplo (MARQUES, 2002, p. 143).%°

8De acordo com o principio da vulnerabilidade do consumidor, ele ¢ considerado a parte mais fraca da relagio de
consumo, porque nao tem condi¢des faticas, técnicas, juridicas, econdmicas ou de informagdes para discutir com
o contetdo do contrato e dispor sobre as clausulas contratuais."”

A vulnerabilidade como parte da teoria da confianga solidifica um sentido onde quem consome, confia (ou
deveria confiar) nos integrantes de uma relagao consumerista, mas essa confianca vem subsidiada em uma
plataforma, muitas vezes, abstratas em liquidez moldada por pontes de ciberespagos percorrendo a rede mundial.”
10«Como usudrio da net sua capacidade de controle fica diminuida, é guiado por links e conexdes, em transagdes
ambiguamente coordenadas, recebe as informagdes que desejam lhe fornecer, tem poucas possibilidades de
identificar simulagdes e jogos, de proteger sua privacidade e autoria, de impor sua linguagem. Se tem uma ampla
capacidade de escolher, sua informacao é reduzida (extremo déficit informacional), a complexidade das transagdes
aumenta, sua privacidade diminui, sua confianca e seguranca parecem desintegrar-se em uma ambiguidade basica:
pseudo-soberania do individuo/sofistica¢do do controle!)”.
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O consumidor vé-se em uma encenagao, em que o dominio ¢ uma ficg¢do, vivenciando
uma desprotegida experiéncia (CANTO, p. 82) e, concomitantemente, apresenta-se o
fornecedor, em uma posi¢do de expertise e presenga global, que oferece seus produtos em um
espago distante e sem a necessidade de manter uma relagdo com o consumidor.

Um fornecedor cibernético, que oferece seus produtos e servigos de maneira continua
em um espago latente e on-line, fazendo uso do dialeto world wide web com o intuito de
impulsionar o marketing, transagdo € engajamento.

Noutro lado da relagdo, apresenta-se o consumidor como individuo “silente”
(MARQUES, 2014, p. 64) defronte as telas de smatphones, tablets e computadores,
caracterizado tdo-somente por logins.

Nesta continuidade, gradativamente se faz indispensavel meios e procedimentos que
orientem o e-commerce, oferecendo maior protecao e credibilidade as operagdes empreendidas
no cenario virtual. Do mesmo modo se faz indispensavel vigor no que se refere a translucidez
neste ambito, visto que “lisura e confiabilidade ajustam-se” (MARQUES, 2014, p. 141).

Com o intuito de preservar a confiabilidade e incentivar a realizacdo de novos negocios
com a devida seguranca juridica, e buscar equilibrio, como a abstra¢do do aspecto palpavel do
fornecedor e de um enderecamento comprovado (e ndo simples e unicamente indicado), com
operagdes de probidade, estabelecendo uma imposicdo de assessoramento com o outro
componente contratual, afim de que o contrato se cesse em conformidade as expectagdes
factuais do consumidor.

Nesta logica, conjuntamente na maioria das vezes o consumidor consente as relagdes
do contrato sem nada questionar. Isso em virtude das peculiaridades do contrato nas relacdes
do comércio eletronico.

A transacdo ¢ efetuada em um espaco de tempo para de observagdo e familiaridade
com o produto, equiponderando a longitude e a celeridade do ambiente digital, cedendo-lhe o
beneficio (TEIXEIRA, 20163, p. 186-206)** de reconsideragdo — por exemplo. Todavia, resta a
esclarecer que tudo ¢ feito a distancia e sem que o consumidor tenha um contato direto com o
produto que pretende adquirir.

Com o surgimento da popularizacdo do comércio eletronico e o crescimento de sua
multiplicidade, atualmente os consumidores defrontam-se com o advento de novos modelos e

moldes de efetuar comércio eletronico, correntemente, abarcando lojas online dessemelhantes

1O direito de arrependimento veio para coibir as compras por impulso, isto &, aquelas realizadas pelo consumidor
sem que este tenha tido temo para avaliar sove a conveniéncia e oportunidade de adquirir um produto ou servigo;
e mais, apreciar se tem condigdes financeiras de arcar com a despesa".
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do padrao tradicional business-to-consume (B2C), em qual lugar tdo-s6 sdo cedidos
virtualmente os produtos do fornecedor ao e-consummer. Concernente aos intitulados sites
intermediarios de compras e vendas.

De acordo com Guilherme Magalhaes Martins, (2008, p. 74) tais websites concedem
seu ambiente interativo para que uns disponibilizem produtos e outros escolham por obté-los,
agindo como agentes da compra e venda concretizada no ambiente eletronico. Os contratos,
implicando os sites intermediarios ndo acompanham o modelo de mercadejo praticada de modo
direto entre comprador e vendedor, mas se apoiam no desempenho de trés elementos,
tipificando uma triangulagdo que abarca fornecedor, intermediario ¢ consumidor.

Os intermediarios atuam como angariadores de clientes, abeirando os elementos, de
maneira que os interessados sejam capazes de mercadejar seus produtos através dos ambientes
interativos.*?

Este género de ambiente interativo sem demora rompeu-se em voga dado que,
inicialmente, observou-se que apresentava certas conveniéncias para o cliente, tal qual a
alternativa de se deparar com a multiplicidade de bens, marcas, ofertas e formas de pagamento.
Em contrapartida, tal maneira de contrato destaca instabilidades nas conexdes de consumo, de
maneira que o webconsumer, fora precisar enfrentar adversidades comuns em face do vendedor
virtual, precisard adequar a triangulagdo propiciada pelas plataformas de sites intermediadores.

A vulnerabilidade do consumidor neste ambiente — virtual — é constatada ha anos,
(SILVA, DOS SANTOS, 2012, p. 119) e estudam aprofundam-se mais e mais com o passar do
tempo. Hoje ¢ incontroverso que, embora o comércio eletronico seja o método de fornecimento
mais utilizado, causa um rapido aumento na insatisfacdo do consumidor devido a sua extrema
vulnerabilidade nesse tipo de comércio, o que requer um reforco protetivo (ROSA, JUNIOR,
DA SILVA VERSIANI, 2020, p. 235-255).

Com a compreensao da especial vulnerabilidade e hipossuficiéncia do consumidor nos
negdcios eletronicos, mais ainda com a presencga de um intermedidrio, o presente estudo segue
seu desenvolvimento para focar atengdo para a (in)existéncia e (in)eficécia da legislacdo patria,

nesses casos, em prol do equilibrio da balanga.

4. LEGISLACOES BRASILEIRAS SOBRE E-COMMERCE

2Como acontece, a titulo de exemplo, nas plataformas do mercadolivre.com.br, amazon.com, aliexpress.com e
dx.com.



11
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

Considerando que o Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ anterior a difusdo do comércio
virtual, ndo previu quaisquer problematiza¢des oriundas do e-commerce (MARTINS, 2008, p.
43). Doutro norte, mesmo que elaborado noutro momento histérico, ¢ possivel aplica-lo ao
comércio eletronico (MIRAGEM, MARQUES, 2012, p. 82 ¢ 83).12 O legislador fez uso de
principios e conceitos basilares, de maneira que as diretrizes do sistema sejam examinados e
empregues analogamente, permitindo brechas de influxo aos juizes e a teoria para o tema e-
commerce.

Outrossim, ainda existem métodos e procedimentos juridicos complementares
voltados ao e-commerce.

O Marco Civil da Internet (Lei 12/965/14)% ajustou a preservagdo de informagdes e
intimidade, (MENDES, 2016, p. 59) respaldando-se em predi¢do consumerista’® e no
convencionado no inciso X do art. 5° da Constitui¢do Federal — que prenuncia que sao
invulneraveis “a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.*® Assim, ha
uma protecao visualizada sob um angulo abstrato (monitorizagdo das informagdes) e sob um
angulo pragmatico (anteparo em oposicdo aos danos ocasionados pela abordagem de

informagdes privadas) (MENDES, 2016).

13¢Q legislador ndo ¢ onisciente quanto as diversas realidades afetadas pelas normas que produz. Nem tampouco
controla a eficacia da norma a situagdes atuais e futuras, ou sua eventual sobreposi¢ao em relagdo a matérias sobre
as quais incidem outras normas. Esse problema tampouco ¢ solucionado pelos critérios tradicionais de solugao de
antinomias (lex posteriori, lex especial, lex superior). A afirmag¢ao do sistema juridico como sistema aberto e movel
fundado na Constitui¢do, portanto, realidade dindmica, exige que tal circunstancia seja compreendida pelos
métodos de interpretagdo e aplicacdo da norma juridica, ndo gozam de prestigio as solu¢des derivadas de um
raciocinio abstrato. Nesse sentido, o didlogo das fontes, tal qual desenvolvido entre nds, ¢ método de interpretagao
sistematica, ndo apenas porque admite interpretagao do sentido da norma em vista de sua coeréncia com as demais
normas do ordenamento (coeréncia formal), mas especialmente porque coordena a possibilidade da aplicagdo de
mais de uma norma a mesma situagdo, a0 mesmo caso, como modo de assegurar coeréncia sistematica a decisdo
(coeréncia substancial).”

14Com alteragdes pela lei n° 13.709, de 14, de agosto, de 2018, que dispde sobre a protecdo de dados pessoais.
5Sobre a protecdo do consumidor, o art. 6°, I, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, prevé que lhes sdo direitos
basicos “a prote¢do da vida, satide e seguranga contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de
produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos”.

1BArt. 7°- O acesso & internet ¢ essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados os seguintes
direitos:

I - Inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo;

II - Inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei;
IIT - Inviolabilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas armazenadas, salvo por ordem judicial;

[...]

VI - informagdes claras e completas constantes dos contratos de prestagao de servigos, com detalhamento sobre o
regime de protegdo aos registros de conexao e aos registros de acesso a aplicagdes de internet, bem como sobre
praticas de gerenciamento da rede que possam afetar sua qualidade;

VII - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexao, e de acesso a aplicagdes
de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado ou nas hipoteses previstas em lei.
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Do mesmo modo, a lei do mesmo modo passou a suplementar as inferéncias da
indispensabilidade de chancela do consumidor para o trato de informagdes particulares nas
correlagdes ocorridas em ambito virtual, instituindo o padrao Opt in, onde se requisita uma
conduta dindmica do consumidor para expor sua aspiracdo de efetivar o tratamento de
informagdes (MENDES, 2016, p. 46).

O Decreto n° 7.962/2013 complementa o Codigo de Defesa do Consumidor e regula
as transacdes do comércio eletronico, de maneira a busca efetivar o direito do consumidor

conseguir informes explicitos e primordiais ao ambiente do comércio eletronico®’

e aos
produtos e servigos ofertados;'® bem como especifica, de forma mais clara que o Codigo de
Defesa do Consumidor (mas igualmente protecionista ao consumidor) (VIEIRA, AMARAL
JUNIOR, 2013, p. 215-243), taxa o direito de arrependimento.!® Tratando-se claramente de
norma voltada ao comércio eletronico e aos ambientes virtuais, impossivel ndo vislumbrar a
vinculacdo também dos sites intermediarios as suas regras.

O Projeto de Lei n° 3514/2015, que desde novembro de 2015 aguarda validagao do

plenario do Senado, composto por um Comité de Juristas, tem a intengdo de modernizar o

Cddigo de Defesa do Consumidor no que corresponde ao comércio eletronico (SANTOLIN,

Y Art. 2° Os sitios eletronicos ou demais meios eletronicos utilizados para oferta ou conclusio de contrato de
consumo devem disponibilizar, em local de destaque e de facil visualizagdo, as seguintes informacdes:

I — nome empresarial ¢ numero de inscrigdo do fornecedor, quando houver, no Cadastro Nacional de Pessoas
Fisicas ou no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas do Ministério da Fazenda;

IT — enderego fisico e eletronico, e demais informacdes necessarias para sua localiza¢do e contato;

IIT — caracteristicas essenciais do produto ou do servigo, incluidos os riscos a saide e a seguranca dos
consumidores;

IV — discriminagao, no preco, de quaisquer despesas adicionais ou acessdrias, tais como as de entrega ou seguros;
V — condicdes integrais da oferta, incluidas modalidades de pagamento, disponibilidade, forma e prazo da
execucgdo do servigo ou da entrega ou disponibiliza¢do do produto; e

VI — informagdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restri¢des a fruigdo da oferta.

18Art. 3° Os sitios eletrdnicos ou demais meios eletronicos utilizados para ofertas de compras coletivas ou
modalidades analogas de contratacdo deverdo conter, além das informagdes previstas no art. 20, as seguintes: I -
quantidade minima de consumidores para a efetivagdo do contrato; II - prazo para utilizacdo da oferta pelo
consumidor; e III - identificagdo do fornecedor responséavel pelo sitio eletrénico e do fornecedor do produto ou
servico ofertado, nos  termos dos  incisos I e I do art. 20. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/decreto/d7962.htm>. Acesso em: 21 dez. 2017.
YArt. 5° O fornecedor deve informar, de forma clara e ostensiva, os meios adequados e eficazes para o exercicio
do direito de arrependimento pelo consumidor.

§ 1° O consumidor podera exercer seu direito de arrependimento pela mesma ferramenta utilizada para a
contratagdo, sem prejuizo de outros meios disponibilizados.

§ 2° O exercicio do direito de arrependimento implica a rescisdo dos contratos acessorios, sem qualquer 6nus para
o consumidor.

§ 3° O exercicio do direito de arrependimento serd comunicado imediatamente pelo fornecedor a instituicao
financeira ou a administradora do cartdo de crédito ou similar, para que:

I — a transa¢@o ndo seja lancada na fatura do consumidor; ou

IT — seja efetivado o estorno do valor, caso o langamento na fatura ja tenha sido realizado.

§ 4° O fornecedor deve enviar ao consumidor confirmagdo imediata do recebimento da manifestagdo de
arrependimento.
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2012, p. 73-80), apontando-se, para novos direitos basicos ao consumidor, com a inser¢ao dos

incisos XI e XII, ao art. 6° do Codigo de Defesa do Consumidor.?°

4.1. A responsabilidade dos sites intermediadores no Brasil

Frequentemente, o consumidor ao efetivar negocios com intermedidrios nao consegue
distinguir quem € o comerciante efetivamente, inviabilizando o cliente de discernir se esta
diante de uma negociacdo consumer-to-consumer (C2C) ou business-to-consumer (B2C).
Devido a impossibilidade de discernimento, ¢ submetido a concordar com as clausulas abusivas
e arbitrarias em seus “termos e condi¢des de uso”.?!

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 3°, pardgrafo 2°, estabelece como
fornecedor de servigos todos o que disponibilizam praticas de consumo, a troco de pagamento
e, muitas vezes, “a gratuidade do mercado de consumo muitas vezes é ilusoria, pois had
remuneragdo indireta do fornecedor” (MARQUES, 2012, p. 523). Isto ¢, os ambientes virtuais
de vendas por intermediarios podem ser classificados em duas categorias: os pagos de forma
ndo evidente, auferindo rendimento proveniente do merchandising difundido na plataforma, e
os de rendimento direto, auferindo um percentual relativo as operagdes concretizadas.

Portanto, de qualquer maneira, o intermediario ird lucrar com sua plataforma, ndo
havendo escusas para que ndo esteja sob a supervisdo das regras do Direito do Consumidor
(MARTINS, 2013, p. 177-207), nao sendo possivel admitir que se desonerem das incumbéncias
por alguns outros motivos inseridos nesta seara.

No presente caso, tem-se a incidéncia ‘Teoria do risco proveitoso’ e da ‘cadeia de

fornecedores’, que se refere a percepcao de que quem tem beneficio, diante de acdo ousada,

20X] a privacidade e a seguranca das informagdes e dados pessoais prestados ou coletados, por qualquer meio,
inclusive o eletronico, assim como o acesso gratuito do consumidor a estes e a suas fontes;

XII a liberdade de escolha, em especial frente a novas tecnologias e redes de dados, vedada qualquer forma de
discriminagdo e assédio de consumo”.

ZLA exemplo disso, tem-se a clausula de exclusio de responsabilidade constante no site do Mercado Livre que
dispde que “O Mercado Livre ndo se responsabiliza, por conseguinte, pela existéncia, quantidade, qualidade,
estado, integridade ou legitimidade dos produtos oferecidos, adquiridos ou alienados pelos Usuarios, assim como
pela capacidade para contratar dos Usuérios ou pela veracidade dos dados pessoais por eles inseridos em seus
cadastros. O Mercado Livre ndo outorga garantia por vicios ocultos ou aparentes nas negociagdes entre 0s
Usuarios. Cada Usudrio conhece e aceita ser o unico responsavel pelos produtos que anuncia ou pelas ofertas que
realiza. O Mercado Livre ndo sera responsavel pelo efetivo cumprimento das obrigagdes assumidas pelos Usuarios.
O Usuario reconhece e aceita ao realizar negociagdes com outros Usuarios ou terceiros o faz por sua conta e risco,
reconhecendo o Mercado Livre como mero fornecedor de servicos de disponibilizacdo de espaco virtual para
anuncios de produtos e servicos ofertados por terceiros.” Disponivel em:
<http://contato.mercadolivre.com.br/ajuda/Termos-e-condicoes-gerais-de-uso_1409>. Acesso em: 18 dez. 2017.
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devendo responsabilizar-se por iminentes danos decorrentes da tal agdo (SANTOLIN, 2012, p.
73-80).

O conceito do risco proveito ¢ largamente aplicavel nas conexdes de consumo, levando
em conta o posicionamento do cliente no tocante ao fornecedor, entretanto aplica-lo no que
tange a contratos de comércio eletrdnico, mormente quando compreende o intermediario, até
entdo ¢ uma concepgao densa acerca dos tribunais brasileiros. Ao mesmo tempo, ndo parece
justa a intengdo dos sites intermediarios de que o consumidor deve tomar certos cuidados
(cuidados que s6 somente um investigar expert teria) ao realizar um negocio no ambiente virtual
criado e disponibilizado pelo intermediario, quando este simplesmente “lava suas maos”
alegando ser “meramente” um facilitador na relagdo, ainda mais quando que este, sim, ¢ quem
poderia tomar os devidos cuidados investigativos sobre qual o tipo de vendedor que acomoda
em seu espaco eletronico.

O legislador nao ignora isso. Nesse sentido, a Lei n° 14.181/2021 trouxe um avango
legislativo significativo. O art. 54-F incluido no Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece
que os contratos principais de fornecimento de produto ou servico e os contratos acessorios de
crédito que garantam o financiamento sdo considerados conexos, coligados ou
interdependentes. Essa disposi¢do legal fortalece a prote¢ao do consumidor, uma vez que, em
casos de inexecugdo de obrigagdes ou deveres do fornecedor de produto ou servico, o
consumidor pode requerer a rescisdo do contrato ndo cumprido contra o fornecedor do crédito.

A introdugdo do art. 54-F pela Lei n° 14.181/2021 representa uma evolugdo legislativa
relevante, fornecendo um arcabouco juridico mais robusto para a protecao dos direitos dos
consumidores em transagdes realizadas por meio de sites intermediadores. Essa medida visa
evitar que os consumidores sejam prejudicados pela falta de clareza na identificagdo dos
fornecedores efetivos e pela imposi¢ao de clausulas abusivas nos contratos. Assim, fortalece-se
a protecao do consumidor, inclusive no ambiente virtual e promove-se maior transparéncia e
seguranca nas negociagoes online.

O problema ¢ que o Judiciario ndo analisou tal dispositivo em situacdes como a que se
discute nessa pesquisa. De todo modo, embora a jurisprudéncia ndo seja harmoniosa em relacao
a utilidade da incumbéncia civil desses — por meio da aplicabilidade do conceito do risco-

proveito —, ja & viavel observar prévias nesta significagdo.??

22Por exemplo: "Embora a ré instrua o consumidor a tomar alguns cuidados ao efetuar a compra por meio
eletronico, a isen¢do de responsabilidade prevista no portal de contato ndo é capaz de sobrepujar a solidariedade
que ¢ apanagio do acidente de consumo. (...) A tUnica forma eficaz de conter a fraude seria a ré estipular, como
mecanismo de seguranga, uma unica forma de pagamento seguro. (...) Legitimada passivamente se encontra a ré
que qualifica seus clientes, serve de intermediaria para pagamentos, cobra comissdes, integrando assim a cadeia
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E valido trazer a baila interessante julgamento sobre o tema. No julgamento do recurso
especial de numero 1880344 SP, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica se debrucou
sobre uma agao de indenizacao no ambito do comércio eletronico. O cerne da questdo era a
responsabilidade atribuida ao site intermediador, no caso o Mercado Livre, em relagdo a uma
fraude perpetrada por um terceiro, resultando na venda de um produto sem a devida
contraprestacdo. O proposito do recurso era estabelecer se o intermediador poderia ser
responsabilizado por essa fraude. O tribunal, ao analisar os fatos especificos do caso, concluiu
que o intermediador ndo poderia ser considerado responsavel, pois o fraudador ndo se utilizou
dos recursos disponibilizados pelo site para cometer a fraude. Portanto, a fraude em questao,
perpetrada por terceiro em um ambiente externo ao site, rompeu o vinculo causal entre o dano

sofrido e o fornecedor de servigos. Assim foi parte da ementa:?3

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO DE DANOS
MATERIAIS. VIOLACAO A DISPOSITIVO DA CF. NAO CONHECIMENTO.
FRAUDE PRATICADA POR ADQUIRENTE DE PRODUTO ANUNCIADO NO
MERCADO LIVRE. ENDERECO DE E-MAIL FALSO. PRODUTO ENTREGE
SEM O RECEBIMENTO DA CONTRAPRESTACAO EXIGIDA. FALHA NA
PRESTACAO DOS SERVICOS. INEXISTENCIA. FATO DE TERCEIRO.
ROMPIMENTO DO NEXO DE CAUSALIDADE. JULGAMENTO: CPC/2015.

1. Acdo de indenizagdo por danos materiais ajuizada em 09/03/2018, da qual foi
extraido o presente recurso especial interposto em 26/03/2020 e atribuido ao gabinete
em 07/08/2020.

2. O proposito recursal é definir se o site intermediador no comércio eletronico pode
ser responsabilizado por fraude perpetrada por terceiro, a qual culminou na venda do
produto pelo ofertante sem o recebimento da contraprestagdo devida.

3. A alegada violagao a dispositivo constitucional ndo pode ser apreciada na via
estreita do recurso especial.

4. O comércio eletronico ¢ utilizado em larga escala pelos consumidores e, ante a
proliferagdo dos dispositivos méveis, se tornou, para muitos, o principal meio de
aquisicdo de bens e servigos. Nesse cendrio, os sites de intermediagéo (facilitadores)
tém especial relevancia, ja que facilitam a aproximagao de vendedores e compradores
em ambiente virtual. O Mercado Livre atua nesse ramo desde 1999, propiciando a
veiculacdo de anuncios na internet e o contato entre ofertantes e adquirentes. A
principal finalidade desses sites é viabilizar a circulagdo de riquezas na internet e
equiparar vendedores e adquirentes, de modo a simplificar as transagdes on-line.

5. Para o Marco Civil da Internet, os sites de intermediagdo enquadram-se na categoria
dos provedores de aplicagdes, os quais sdo responsaveis por disponibilizar na rede as
informagdes criadas ou desenvolvidas pelos provedores de informagao. Isso significa

de fornecedores de servigo. Situagdo em que a autora efetuou a compra de um notebook, tendo depositado o valor
do prego para a vendedora, ndo lhe tendo sido enviada a mercadoria. Em que pese tenha a autora efetuado o
depdsito antes de receber a mercadoria, ndo ha como argumentar com a culpa exclusiva da vitima se a ré possibilita
a veiculagdo desse tipo de venda, ou seja, mediante o pagamento prévio por depdsito bancario, impossibilitando
assim aos compradores detectar a fraude perpetrada por estelionatarios que operam no Site da ré. (...) Na forma da
lei civil, aquele que, em virtude do exercicio de sua atividade, possa causar danos a outrem, mesmo que por meio
de terceiros. (...) Atua no direito de consumo o principio da confianga, que, no caso dos autos, se traduz na crenca
da autora de que poderia realizar a negociagao no site da ré, sem riscos.". (Brasil. Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul. Recurso Inominado n® 71002580850).

2Brasil. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1880344 SP, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data
de Julgamento: 09/03/2021, Terceira Turma, Data de Publicagdo: DJe 11/03/2021.
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que os intermediadores estdo sujeitos as normas previstas na Lei 12.965/2014, em
especial aquelas voltadas aos provedores de conteudo.

6. A relagdo juridica firmada entre o site intermediador ¢ os anunciantes, embora
tangencie diversas modalidades contratuais disciplinadas no CC/02, é atipica. Tal
circunstdncia impode ao julgador a laboriosa tarefa de definir o regime de
responsabilidade civil aplicavel ao vinculo firmado entre o intermediario e o ofertante.
7. O responsavel pelo site de comércio eletronico, ao veicular ofertas de produtos,
disponibilizando sua infraestrutura tecnoldégica e, sobretudo, ao participar das
respectivas negociagcdes em caso de aceitagdo por parte do adquirente, assume a
posicdo de fornecedor de servigos. A remuneragdo pelo servico prestado pelo
intermediador, por sua vez, ¢ variavel e pode ser direta ou indireta. Nesta, a
remunerag¢ao ¢ oriunda de antincios publicitarios realizados no site, enquanto naquela,
normalmente ¢ cobrada uma comissdo consistente em percentagem do valor da venda
realizada no site.

8. A relagdo entre o ofertante ¢ o intermediador serd ou ndo de consumo a depender
da natureza da atividade exercida pelo anunciante do produto ou servigo. Se o
vendedor for um profissional que realiza a venda de produtos com habitualidade, ele
ndo se enquadrara no conceito de fornecedor instituido no art. 3° do CDC, de modo
que a responsabilidade civil do site serd regida pelas normas previstas no Codigo
Civil. Lado outro, caso o vendedor ndo seja um profissional e ndo venda produtos ou
oferecga servicos de forma habitual, havendo falha na prestagdo de servigos por parte
do intermedidrio, aplicam-se as normas previstas no CDC. Sendo a relacdo de
consumo, para emergir a responsabilidade do fornecedor de servicos, ¢ suficiente a
comprovagdo do dano; da falha na prestagdo dos servigcos e do nexo de causalidade
entre o prejuizo e o vicio ou defeito do servico.

9. Na espécie, o fato de o fraudador ndo ter usufruido de mecanismos utilizados na
intermediag@o do comércio eletronico, nem utilizado-se da plataforma disponibilizada
pelo Mercado Livre para praticar a fraude, obsta a qualificagdo do ocorrido como uma
falha no dever de seguranga. Ndo houve, ademais, divulgagdo indevida de dados
pessoais, nem mesmo violagdo do dever de informar. Resta ausente, assim, a falha na
prestagdo dos servigos. Nao so, a fraude praticada por terceiro em ambiente externo
aquele das vendas on-line ndo tem qualquer relagdo com o comportamento da
empresa, tratando-se de fato de terceiro que rompeu o nexo causal entre o dano e o
fornecedor de servigos.

10. A falta de indicagcdo do dispositivo legal sobre o qual recai a divergéncia
inviabiliza a analise do dissidio.

11. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, desprovido.

Uma critica pertinente, embora sujeita a um viés protecionista, pode ser direcionada
ao mencionado julgamento, uma vez que ndo foi levado em consideragao o fato de que a fraude
ocorreu exclusivamente devido ao encontro das partes (consumidor e fraudador) por meio do
site intermediador. Além disso, ¢ valido ressaltar que a ocorréncia da fraude em um ambiente
externo ao site intermediador foi possibilitada justamente pelas lacunas deixadas pelo referido
intermediador, supostamente responsdvel por proporcionar um ambiente seguro.
Provavelmente, em virtude da sensacdo de seguranga oferecida pelo site intermedidrio, o
consumidor foi pego de surpresa nesse momento, quando suas precaucdes estavam
momentaneamente reduzidas.

Some-se isso a outra questao que ndo pode ser desapercebida que ¢ a ‘vulnerabilidade’

e ‘confian¢a’ do consumidor, eis que a a¢do de realizar negdcios virtualmente apresenta perigos
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caracteristicos, aos quais o consumidor ndo dispde de ferramentas técnicas ou legais para
asseverar seus interesses.

Nos sites intermediarios, o consumidor defronta-se com um cenario profissional de
forma que, ainda que a aquisi¢ao advenha de um terceiro (vendedor), concebe-se uma esperanga
genuina e confortavel de que tal ambiente digital oferece garantia.

E o intermedidrio que se apodera das informacdes de seus clientes nio unicamente
para distingui-los, mas similarmente no intuito de trabalhar os dados angariados e diminuir
custos em novas empreitadas. Segundo o que declara Claudia Lima Marques (2004, p. 144), o
conceito da aparéncia salvaguarda a confianca, especialmente a que apresente maior
vulnerabilidade, uma vez que o site intermedidrio demonstre um aspecto de fiabilidade no
ambiente virtual.?

Em sintese, 1) o fornecedor obtém os proventos do negécio, necessitando de mesmo
modo arcar com 0s riscos, ndo sendo justo que a por¢ao mais fragil da negociagdo comercial —
o consumidor — a tenha consigo, tornando, por conseguinte, arbitrarias e suscetiveis de serem
conjecturados nulos os preceitos que tentam deslocar a incumbéncia do fornecedor interposto;
i1) ndao se pode apenar o consumidor por crer no fornecedor, uma vez que quem acredita em
outras pessoas por motivo que a estes foi atribuido, ndo pode ficar em uma condi¢do mais
exposta do que se nao tivesse crido, ademais ao se referir a vulnerabilidade; e, ainda, iii) que a
circunstancia onde a legislagdo prediz (art. 7° do Codigo de Defesa do Consumidor) a
contingéncia de uma rede congruente de contratos e fornecedores, suscitando o amparo dos
constituintes desta.

Isto posto, independentemente de que ndo exista legislagdo propria normatizando
notadamente a incumbéncia dos sites intermediarios de compra e venda face aos consumidores
— 0 que seria benvinda —, no Brasil, e embora o Judiciario ndo esteja unanimemente visando a

seguranca juridica no ambiente virtual, as longinquas legislagdes dadas apresentam-se com a

%4Nessa acepcdo, ja dispds o Supremo Tribunal de Justica, no Recurso Especial n° 1107024, tendo como relatora
a Ministra Maria Isabel Gallotti — dezembro de 2011 —, que o site intermediario conserva obrigacdo diante a
infortinios ao consumidor que efetivar contratos fazendo uso do sistema intermediario, sendo o fornecedor
impossibilitado de trespassar para o outro os encargos de uma pratica a qual ndo dispde habilidades e conhecimento
especifico: “2. O prestador de servigos responde objetivamente pela falha de seguranca do servigo de
intermediacdo de negdcios e pagamentos oferecido ao consumidor. 3. O descumprimento, pelo consumidor (pessoa
fisica vendedora do produto), de providéncia ndo constante do contrato de adesdo, mas mencionada no site, no
sentido de conferir a autenticidade de mensagem supostamente gerada pelo sistema eletrénico antes do envio do
produto ao comprador, ndo é suficiente para eximir o prestador do servigo de intermediacdo da responsabilidade
pela seguranca do servico por ele implementado, sob pena de transferéncia ilegal de um 6nus proprio da atividade
empresarial explorada. 4. A estipulacdo pelo fornecedor de clausula exoneratéria ou atenuante de sua
responsabilidade é vedada pelo art. 25 do C4digo de Defesa do Consumidor.”
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intencdo de robustecer o anteparo ao consumidor e, por conseguinte, asseverar 0 COmpromisso

civil dos sites intermediarios, por efeito da tipificagdo da conexdo de consumo.

5. E-=COMMERCE POR INTERMEDIARIOS E OS DESAFIOS DO DIREITO DO
CONSUMIDOR INTERNACIONAL

Observada a protegdo que o Codigo de Defesa do Consumidor proporciona ao
consumidor do e-commerce (com especial atengdo aos sites intermedidrios) faz-se necessaria a
progressao do tema ao ambito global.

O comércio eletronico possui caracteristica essencial a sua flexibilidade e limitacao
geografica, fazendo com que um regramento baseado em normas internas perde seu sentido e
eficacia no plano internacional, motivo que se faz necessaria uma solucao aos conflitos nesta
esfera (DA COSTA LEAO, 2017, p. 293-295).

Pese os contratos internacionais do e-commerce tenham (muitas das vezes) valores
pequenos, seu volume ¢ bastante expressivo, fazendo com que o assunto ganhe relevancia na
seara que intersecciona os direitos internacional econdmico e consumerista (ARAUJO, 2016).

Nessas relagdes globalizadas, o consumidor percebe-se com varias dificuldades, como,
por exemplo, identificar o local da resolucao e a legislagdo aplicavel (onde cada resposta da-se
uma solugdo diferente ao caso) e, a0 mesmo tempo, conclui ser oneroso acionar a justica, tendo
seus esforcos se desestimulados.

O Codigo de Processo Civil (2015) trata do tema chamando para si a competéncia de
conflitos em que o consumidor tenha domicilio no Brasil,”® mas elimina as possibilidades em
que ocorra eleico de foro estrangeiro,?® descontruindo o acesso a justica do consumidor. Menos
protecionista ainda, a Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro define que em
contratos & distancia — e-commerce —, a lei a ser utilizada é a do proponente — vendedor.?’

A parte doutrindria que sustenta estas definigdes, atesta que contratante aceita os
perigos de comprar virtualmente no exterior (BENEVIDES DE CARVALHO, 2001, p. 108).

De todo modo, como a prote¢do ao consumidor ¢ pauta de ordem publica (EFING, 2001, p. 33-

BArt. 22. Compete, ainda, a autoridade judiciéria brasileira processar e julgar as agdes: (...) Il - decorrentes de
relagBes de consumo, quando o consumidor tiver domicilio ou residéncia no Brasil.

BArt. 25. Ndo compete a autoridade judiciaria brasileira o processamento e o julgamento da acdo quando houver
clausula de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro em contrato internacional, arguida pelo réu na contestacao.
Z7Art. 90, §2°: para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem. [...] § 2° A
obrigacéo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.
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34),% questiona-se: “nosso ordenamento juridico estd preparado para a internacionaliza¢do
das relagoes de consumo?” (EFING, 2001, p. 33-34).

Ainda assim, verdade ¢ que ha felizes solugdes internacionais, como o Acordo do
Mercosul sobre Direito Aplicdvel em Matéria de Contratos Internacionais de Consumo,* que
conceitua consumidor e fornecedor semelhantemente ao Brasil, bem como diferencia os
contratos a distdncia dos presenciais — protegendo, de alguma forma, o consumidor de e-
commerce dentro do Bloco.*® Constata-se que seu objetivo ¢ tragar qual o “direito aplicavel”
em conflitos, harmonizando o Direito e gerando seguranca juridica — inclusive ao consumidor,
que pode litigar em seu domicilio.*

Mas o foco do presente estudo ¢ global.

Para tal investigacdo, questiona-se se realmente ha interesse politico dos Estados em
sistematizar o e-commerce internacional, pois isto implicaria em formalizar deveres a grandes
empresas transnacionais, que muito influenciam na economia dos paises (com a geracdo de
impostos, por exemplo). Por isto, a discussdo exige também, como previram Luana da Costa
Ledo e Tarcisio Teixeira, (DA COSTA LEAO, TEIXEIRA, 2017, p. 293-295) uma “reflexdo
que leve em conta a realidade de que as negociagoes economicas e financeiras, no contexto da
globalizagdo”, com “esforcos compartilhados e, principalmente, alinhados em escala
mundial”.

Igualmente, h4a de indagar-se se, na verdade, seria realmente possivel harmonizar o
sistema juridico do e-commerce, pois o comércio eletronico ¢ dinamicamente mutante —
havendo como exemplo o proprio sistema de compras por meio de um site intermediario (coisa
que até pouco tempo atras nao existia, nem se imaginava).

Ademais, ja hd quem afirme (ALMEIDA, 2015, p. 153-219) que o sistema da internet

¢ anarquico, ndo havendo mais como vencer sua propagacdo, invencdes € técnicas sempre

28"0 legislador, ao observar a desigualdade entre as partes e a fragilidade do consumidor, confere a este
ordenamento carater de ordem publica como mecanismo de preservar o consumidor de abusos, visto que 0s
preceitos protetivos do estatuto em destaque ndo podem sofrer deliberacao".

Disponivel em: <http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/notas-a-imprensa/18097-atos-adotados-por-ocasiao-da-li-
reuniao-do-cmc-e-da-li-cupula-de-chefes-de-estado-do-mercosul-e-estados-associados-brasilia-20-e-21-de-
dezembro-de-2017#V > (Acesso em: 25 dez. 2017).

$“nos contratos de consumo a distancia, considera-se como local de celebracdo do contrato o domicilio do
consumidor. Nos contratos que ndo sejam a distancia, entende-se por local de celebracédo o local onde o consumidor
e o fornecedor se encontrarem fisicamente para a celebragdo do contrato”.

31« Artigo 4°

1 — Os contratos internacionais celebrados estando o consumidor no Estado Parte de seu domicilio, especialmente
no caso de contratacdo a distancia, regem-se pelo direito eleito pelas partes, as quais podem optar pelo direito do
domicilio do consumidor, do local de celebracdo ou cumprimento do contrato ou da sede do fornecedor dos
produtos ou servicos. O direito escolhido sera aplicavel desde que mais favoravel ao consumidor.

2 — No caso de auséncia de escolha vélida, 0s contratos internacionais de consumo regem-se pelo direito do Estado
Parte do domicilio do consumidor”.
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novas. Por conta disto, o que tem funcionado (ndo de maneira ideal, principalmente levando-se
em conta dos direitos consumeristas do Brasil) ¢ uma autorregulagdo do mercado. Neste
cenario, acredita-se que o proprio mercado selecionard os melhores fornecedores e ambientes
virtuais com base nas experiéncias tidas pelos consumidores e costumes das atividades (trata-
se da lex mercatoria) (LORENZETTI, 2009, p. 57-58),% concluindo-se — neste raciocinio — que
0 e-commerce deve ser imune as restricdes legais nacionais, gerando uma “lex informatica”
(LORENZETTI, 2004, p. 69-70).%

Alguns grandes e mundialmente conhecidos sites intermediarios de comercio
eletronico (como o www.amazon.com, www.ebay.com € www.aliexpress.com) trabalham com a
ferramenta de disputa e mediacdo de conflitos entre compradores e vendedores.®*

Apesar de, portanto, haver uma autorregulacdo do mercado, onde o consumidor aos
poucos consegue aprender a selecionar seus fornecedores, inegavel € que sempre serad
vulneravel nestas situacdes e nao pode ficar a mercé da vontade do fornecedor ter uma boa fama
no mercado. O consumidor carece de direitos.

E de concluir-se que a auséncia de regras verticais ao tema e-commerce, mais
especificamente aos sites intermediarios, no &mbito nacional ja d4 margem a uma instabilidade
juridica de consumo e que, mais ainda, na esfera global, essa caréncia ¢ majorada, frente a
grande densidade de negodcios feitos o tempo todo tendo como uma das partes um ser
extremamente vulneravel, ressaltando-se, portanto, a grande necessidade de mais estudos para

buscar uma solugao.

32Sobre a lex mercatoria, Ricardo Luis Lorenzetti ensina: “Em relagdo a economia global, é dito que predomina o
costume comercial (lex mercatoria), e é por isso que o direito codificado permanece imutavel, uma vez que ja nao
é a lei, sendo o contrato, o instrumento mediante o qual se realiza a inovago juridica. E conhecida a influéncia
que tém os novos tipos contratuais de raiz transnacional, com os contratos de leasing, franchising, trust ou
fideicomisso, shopping center, dentre outros. A isso deve ser agregada uma série importantissima de normas
ditadas pelo funcionamento dos organismos internacionais, que passaram a ter uma gravitacdo decisiva sobre os
ordenamentos nacionais. Isso produz modelos de leis, como a “lei-modelo da Uncitral” em matéria de comércio
eletronico, ou as leis de proteg¢@o de investimentos”.

33Termo sugerido por Ricardo Luis Lorenzetti.

%Funciona assim: quando o consumidor encontra algum problema na operacdo (arrependimento, produto que ndo
chega, duvidas sobre o produto, necessidade de troca etc), ele d4 start para a chamada ‘disputa’. Feito isto, o
comprador e vendedor iniciam um dialogo via chat (tudo no ambiente do site intermediario) e, ndo havendo acordo,
o0 consumidor podera solicitar a moderagdo (ou mediagdo) do site intermediario, que buscara resolver o conflito.
Se o site intermediério identificar um abuso ao consumidor, ele ndo ird compensar o consumidor ou obrigar o
vendedor a cumprir alguma exigéncia, mas podera punir (ou banir) o vendedor do ambiente de vendas e tal
possibilidade, por si s8, muitas vezes é suficiente para fazer com que os vendedores busquem atender bem seus
clientes.
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6. CONSIDERACOES FINAIS: NECESSIDADE DE UMA LEGISLACAO
ESPECIFICA NO BRASIL SOBRE E-COMMERCE?

Com a finalidade de examinar a responsabilidade dos sites intermediadores dentro dos
contratos eletronicos de consumo, o presente artigo apurou as diferentes solugdes que a lei
aplicada pode trazer a cada caso.

Desenvolvendo a problematica, tragou-se, inicialmente, sobre as caracteristicas do
comércio eletronico no mundo globalizado e o modelo das plataformas digitais, onde
apresentou-se como os avangos da sociedade e da tecnologica contribuem-se para tantos novos
géneros contratuais no e-commerce, trazendo, consequentemente, novas fragilidades aos
consumidores.

Tratando dessas vulnerabilidades, inquestionavelmente mais complexas no ambiente
virtual — como com confusdes pertinentes a informagdes no que diz respeito ao objeto do
produto, informagdes do fornecedor etc —, destacou-se a sua especial vulnerabilidade e
hipossuficiéncia quando ha a presenca de um intermediario.

Por conta de tal dificuldade, examinando as legislagdes brasileiras sobre e-commerce
— ciente de que o Codigo de Defesa do Consumidor ¢ anterior a difusdo do comércio virtual,
ndo prevendo problematizagdes oriundas do e-commerce (assim como as legislagdes menores,
mais recentes € mais especificas, como a lei de prote¢dao de dados do usuario) —, tem-se que o
complexo normativo brasileiro que volta-se ao consumidor detém principios e conceitos
basilares, permitindo, certamente, brechas de influxo aos juizes e a teoria para o tema e-
commerce.

Ou seja, concluiu-se neste ponto que mesmo nao havendo legislagdo propria
normatizando pontualmente a responsabilidade dos sites intermediarios de compra e venda
(legislacdo esta que seria benvinda), no Brasil — embora a jurisprudéncia nao seja totalmente
neste sentido —, as longinquas legislagdes dadas apresentam-se com a intenc¢do de robustecer o
amparo ao consumidor e, por conseguinte, asseverar o compromisso civil dos sites
intermediarios, por efeito da tipificacdo da conex@o de consumo.

De modo geral (com excegdes aos blocos econdmicos, que por vezes harmonizam o
Direito delimitando previamente qual a lei aplicavel, como ¢ o caso do MERCOSUL, onde o
consumidor brasileiro vé-se protegido pela sua legislagdo patria), existe uma grande auséncia
de protecao juridica ao consumidor do e-commerce internacional. Mais ainda quando se fala
sobre a responsabilidade dos sites intermediarios. Por conta disto é que surgiu uma

autorregulacdo do mercado (por meio de mediagdes extrajudiciais), onde o consumidor aprende
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a selecionar os bons fornecedores. Mas nao ¢ suficiente. O consumidor globalizado carece de
direitos.

A auséncia de regras — ou, minimamente, de principios protecionistas — sobre a
responsabilidade dos sites intermediarios no e-commerce na esfera global faz concluir pela
crescente necessidade de estudos em prol de uma solugdo para este problema.

Ao mesmo tempo, como verificou-se que pela legislagdo brasileira os sites
intermediarios sao fornecedores — integradores da lucrativa cadeia de consumo —, quando o site
intermediario for brasileiro, mesmo que o fabricante/vendedor seja e localize-se no estrangeiro,
o consumidor pode valer-se de seu direito de escolha contra quem litigar e fazé-lo contra o site
intermediario, no Brasil e com os amparos nacionais. Portanto, havendo intermediario brasileiro
numa relagdo de consumo internacional, mesmo que parece uma relacdo mais complexa ao
consumidor, este intermediario garante o direito do consumidor de buscar resolver sua

dificuldade dentro de seu pais.
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Resumo:

O Brasil destaca-se no cenario mundial pelas diversidades presentes no seu territério, ou seja, significativa
biodiversidade e multiculturalidade formada por pessoas de diferentes povos e comunidades tradicionais. Neste
sentido, e percebendo o vinculo existencial entre ambos — natureza e culturas — a sociobiodiversidade torna-se sua
principal carateristica, denotando rico cendrio humano-ambiental, do qual emergem os direitos da
sociobiodiversidade, que demandam reconhecimento e protecdo, assim assegurando a condicdo de cidadania a
todos e todas. Para tanto, objetiva-se com o presente trabalho estabelecer um momento critico-reflexivo acerca
deste contexto, de forma a definir compreensdes ao encontro de um desenvolvimento em consonéncia com as
diversidades existenciais, logo, sustentavel e comprometido com a justica socioambiental. No desenvolvimento do
tema proposto, utilizou-se os métodos dedutivo e tipoldgico. O primeiro, como abordagem, parte de um raciocinio
geral acerca do cenério humano-ambiental brasileiro para entdo abordar especificamente as implica¢cdes ecoldgico-
juridicas, dentre elas lesdes aos direitos da sociobiodiversidade. O segundo, como procedimento, foi utilizado para
definir um paradigma de desenvolvimento e compreensfes sociojuridicas no sentido de reconhecer e tutelar os
referidos direitos e prevenir a ocorréncia de conflitos socioambientais.

Palavras-chave:

Cidadania. Direitos. Prote¢do. Sociobiodiversidade.

Abstract:

Brazil stands out on the world stage for the diversities present in its territory, that is, significant biodiversity and
multiculturalism formed by people from different peoples and traditional communities. In this sense, and realizing
the existential bond between both — nature and cultures — sociobiodiversity becomes its main characteristic,
denoting a rich human-environmental scenario, from which emerge the rights of sociobiodiversity, which demand
recognition and protection, thus ensuring the condition of citizenship for everyone. Therefore, the objective of this
work is to establish a critical-reflective moment about this context, in order to define understandings towards a
development in line with existential diversities, therefore, sustainable and committed to socio-environmental
justice. In the development of the proposed theme, the deductive and typological methods were used. The first, as
an approach, starts from a general reasoning about the Brazilian human-environmental scenario to then specifically
address the ecological-legal implications, among them injuries to the rights of socio-biodiversity. The second, as
a procedure, was used to define a development paradigm and socio-legal understandings in the sense of recognizing
and protecting said rights and preventing the occurrence of socio-environmental conflicts.
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1. INTRODUCAO

A América Latina, em especial, o Brasil destaca-se enquanto pais detentor de
diversidades culturais e naturais. Frente a tamanha riqueza natural e existencial, o cenario
sociobiodiverso demanda significativa protecdo diante de um desenvolvimento em nome
apenas do crescimento econdmico, alheio as referidas diversidades, mas, principalmente alheio
aos direitos da sociobiodiversidade, que se definem através de modos de vida sustentaveis dos
povos e comunidades tradicionais. Tais direitos congregam a identidade, territorio, salude,
educacéo, dentre outros, em consonancia com as peculiaridades culturais de cada povo, ou seja,
ao encontro da autodeterminacdo e ndo mais numa perspectiva integracionista.

Assim, o presente artigo parte da seguinte inquietacdo: em que medida valorizam-se
as diversidades culturais e naturais reforcando o seu vinculo sustentavel para assegurar 0s
direitos da sociobiodiversidade?

Com o intuito de refletir e explanar a partir deste questionamento, elaborou-se dois
momentos. O primeiro enfatiza quantitativamente e qualitativamente as supracitadas
diversidades e os direitos que emergem da ligacdo entre ambas — os direitos da
sociobiodiversidade — revelando modos de vida sustentaveis definidos pelos povos e
comunidades tradicionais. Neste sentido, caracteriza-se uma relagcdo existencial em termos de
sociobiodiversidade, refletida em diferentes contextos — dentre eles, 0 econdmico e juridico.

Posteriormente, acentuam-se as reflexfes acerca dos conflitos socioambientais. Estes
revelam a desvalorizacdo de muitos povos e comunidades tradicionais — indigenas, por exemplo
—, 0U seja, 0 ndo reconhecimento de direitos, em termos culturais. Tal situacdo decorre da
racionalidade voltada para um desenvolvimento compromissado com o crescimento econdémico
a qualquer custo — neste caso, em detrimento da diversidade cultural e natural de muitas pessoas,
logo, da sua condicdo de cidadania. Diante disto, e cada vez mais, se faz necessario a protecédo
dos direitos da sociobiodiversidade que sdo afetados pela referida Idgica, desafiando o contexto
sociojuridico a buscar respostas para solucionar conflitos socioambientais.

Para a elaboracdo deste trabalho foram utilizados os métodos dedutivo e tipolégico. O
primeiro, enquanto abordagem, parte da reflexdo do cenario brasileiro que apresenta
significativa biodiversidade e inumeras culturas, ambas vinculadas em termos de
sociobiodiversidade e que revelam modos de vida sustentaveis para expor as implicacoes
ecologico-juridicas, dentre elas lesdes aos direitos da sociobiodiversidade. O segundo método,
como procedimento, foi utilizado no sentido de delinear um modelo critico-reflexivo —

sociojuridico — e de desenvolvimento ideal no sentido de reconhecer e tutelar os referidos
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direitos, com o intuito de prevenir conflitos socioambientais. Como técnicas de pesquisa, foi
analisada a legislagdo em conjunto com obras relevantes acerca da temética aqui delimitada,
assim como a analise de casos concretos e o tratamento que os ambitos juridico e social

dispensam aos mesmos.

2. BRASIL: UM PAIS DE DIVERSIDADES NATURAIS E CULTURAIS — OS
DIREITOS DA SOCIOBIODIVERSIDADE

Diversidade. Palavra que define a riqueza do Estado brasileiro, em diferentes aspectos:
cultural e natural. Neste sentido, cabe destacar nestas linhas o que é evidente em qualquer regido
do pais, pois este possui significativa fauna e flora, assim como manifestacfes culturais na
mesma medida.

Tais diversidades se vinculam e compde o cenario socioambiental do Brasil. Isto é
possivel e esclarecido nas explanacfes de Vandana Shiva (2003, p. 85): diversidade cultural e
diversidade bioldgica caminham de maos dadas. Para a referida autora é caracteristico da
natureza a diversidade, pois se trata da base para a estabilidade ecoldgica, onde os ecossistemas
entdo se tornam diversificados dando origem a formas de vidas e culturas diversificadas. Nesta
perspectiva, que entdo emerge a reflexdo sobre a sociobiodiversidade brasileira enquanto
contexto humano-ambiental de implicagdes ecoldgico-juridicas, que devem ser refletidas pelo
direito de forma integrada e ndo compartimentada.

A realidade brasileira possui 5,2 milhdes de pessoas oriundas de povos e comunidades
tradicionais e agricultores familiares, dentre esses: seringueiros, pantaneiros, quilombolas,
ribeirinhos e mais de 200 povos indigenas, dentre outros (DIEGUES et al., 1999). Inserida nesta
diversidade existencial dos povos e comunidades tradicionais estd o conhecimento vinculado
ao meio ambiente natural, revelando um sentido de pertencimento a natureza e identidade, logo,
suas culturas.

Segundo Dulley (2004) em se tratando da cultura, a partir do seu desenvolvimento foi
possivel a adaptacdo dos diversos meio ambientes — das demais espécies — pelo ser humano e,
a principio, para o ser humano, numa ldgica de dominagdo. A principio, a nocdo de povo
brasileiro pode remeter a um todo homogéneo, ou seja, todas as pessoas que aqui se encontram
sdo consideradas cidadaos e cidadas brasileiras, cada qual sujeito de direitos devido o vinculo
juridico-politico com o pais. Pensar desta forma é reduzir todo o dinamismo cultural de uma
sociedade marcada pela diversidade, como dito, que para além da riqueza natural anteriormente

descrita, congrega uma multiplicidade de modos de vidas e suas dindmicas existenciais
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estabelecidas com o uso da biodiversidade que os cercam. A formagao do Brasil possui “vazios,
lacunas, personagens que apenas muito recentemente ganharam voz, ha uma esfera publica a
ser redimensionada, ha projetos de sociedade em luta” (MIGLIEVICH RIBEIRO, 2010, p.6).

Diante desta relacdo entre o existencial e o natural, modos de vida sustentaveis dos
povos e comunidades tradicionais sdo estabelecidos revelando um complexo e dindmico
contexto a ser reconhecido e protegido, além de servir de exemplo para a manutengdo de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Neste sentido, Cavalheiro e Araujo (2014, p. 12)
afirmam que as diversidades culturais e seus conhecimentos emergentes da vinculacédo
existencial com a natureza “brinda a humanidade com importantes nog¢des de solidariedade,
cooperagdo e protecao ambiental”.

Conforme definicdo do Ministério do Meio Ambiente (2011, p. 14), os referidos povos

e comunidades podem ser identificados por meio das seguintes caracteristicas:

- Tém cultura propria e se reconhecem;

- Possuem organizag&o social propria;

- Ocupam e utilizam recursos naturais como parte de sua identidade;

- Vivem baseados em conhecimentos, inovagdes e préaticas tradicionais;

- Sistema de exploracdo dos recursos naturais € sustentavel e adaptado as condicGes
ecoldgicas locais;

- Desempenham papel fundamental na protegdo da natureza e na manutengdo da
diversidade bioldgica.

Como dito, tais grupos de pessoas possuem importante conhecimento tradicional,
definido como “o conjunto de saberes e saber-fazer a respeito do mundo natural, sobrenatural,
transmitido oralmente de geracao em geragdo”. Muitas sociedades, como as indigenas, possuem
as dimens@es natural, sobrenatural e social indissociaveis, ndo sendo entdo dualista a sua
percepcao, ou seja, natural e social separados, pois sdo tratados como um continuum. Logo, a
“biodiversidade pertence tanto ao dominio do mundo natural como do cultural”, onde o segundo
dominio, enquanto conhecimento permite aos povos tradicionais o entendimento,
representacdo, manuseio, transformacdo e protecdo do primeiro dominio (DIEGUES et al,
2000, p. 30 - 32).

Frente a este cenario sociobiodiverso composto por multiplas culturas, € possivel
afirmar que o humano e suas manifestacfes resultam do meio cultural em que é socializado,
herdando através de um longo processo acumulativo conhecimentos de seus antecessores. Desta
forma, possibilitam invengdes e inovagdes ndo como resultados de um “génio” isolado, mas da
interacdo e esforco de toda a comunidade formada pelos povos tradicionais e suas culturas
(LARAIA, 2009, p. 45).
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O conhecimento tradicional entdo é consequéncia de uma longa heranca de processos,
praticas e atividades vinculadas a biodiversidade, importante sucessdo que demanda a garantia
de condigdes para assegurar a sobrevivéncia tanto fisica, quanto cultural dos referidos povos —
os direitos da sociobiodiversidade (ARAUJO, 2013). Inseridos neste cenario estdo 0s recursos
da diversidade bioldgica e o seu importante papel na formagao cultural, ultrapassando o valor
de uso econdmico, pois h&d um valor simbolico e espiritual (SANTILLLI, 2005, p. 195). Neste

sentido, destacam-se as compreensdes de Santilli (2005, p. 196):

[...] A producéo de inovagdes e conhecimentos sobre a natureza ndo € motivada apenas
por razdes utilitarias, como por exemplo, descobrir a propriedade medicinal de uma
planta para tratar uma doenca, ou domesticar uma planta selvagem para cultiva-la e
utiliza-la na alimentago. Transcende a dimenséo econdmica e permeia o dominio das
representacdes simbdlicas e identitarias.

Percebe-se que os conhecimentos tradicionais emergentes da biodiversidade, além de
ser elementar na composi¢do da cultura dos povos que utiliza os recursos naturais e sente-se
representado na natureza, traduz um vinculo sustentavel entre o humano e o meio ambiente
natural. Revelam-se modos de vida onde as necessidades humanas ndo conflitam com o
equilibrio da natureza. Ha uma interacdo pautada numa consciéncia ecoldgica de
interdependéncia, do social com o natural, indissociaveis em termos de sociobiodiversidade.
Assim, inadmissivel a internalizagdo de um paradigma de desenvolvimento alheio ao complexo
e dindmico contexto da sociobiodiversidade, em nome do crescimento econémico indiferente
as diversidades — natural, cultural, mas, sobretudo, de direitos.

Passadas estas explanacgdes acerca do contexto cultural, adentra-se no aspecto natural,
ou seja, a biodiversidade brasileira. Segundo a Convencdo sobre a Diversidade Bioldgica
(CDB), em sintese, entende-se por biodiversidade — diversidade bioldgica — “a variabilidade de
organismos Vvivos de todas as origens, compreendendo, dentre outros, 0s ecossistemas terrestres,
marinhos e outros ecossistemas aquaticos € os complexos ecologicos de que fazem parte”.
Compreende-se também “a diversidade dentro de espécies, entre espécies ¢ de ecossistemas”
(CDB, 1992, s.p.).

O Estado brasileiro destaca-se mundialmente pela biodiversidade encontrada em seu
territério de dimens@es continentais — 8.514.876 kmz2, o quinto pais mais extenso do mundo —,
situado no continente americano e banhado pelo Oceano Atlantico, ficando a maior parte do
seu espaco terrestre na zona climatica tropical, delimitada pelas linhas do Equador e pelo
Tropico de Capricornio (IBGE — 1, s.a, s.p.). Neste vasto espaco geografico seis biomas sdo

encontrados, cada qual com suas caracteristicas conforme a fauna e flora neles localizadas,
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quais sejam: Amazonia, Caatinga, Cerrado, Mata Atlantica, Pampa e Pantanal (MMA - 3, s.a.
s.p). Diante destes dados que informam diferentes biomas, logo, propicio a existéncia de
inimeras espécies da fauna e flora, torna o Brasil 0 pais com a maior biodiversidade do planeta,
composta por 20% do numero total de espécies da Terra, concedendo-lhe o destaque de pais
megabiodiverso (MMA, p. 1, s.a.). A cada 10 espécies existentes no planeta, uma encontra-se
na Amazénia (IHU, s.p., 2019a). Diante das dimensdes geograficas, o pais ocupa quase metade
da América do Sul, sendo detentor da maior biodiversidade do mundo — 103.870 espécies
animais e 43.020 espécies vegetais, totalizando 20% do total de espécies aquaticas e terrestres
do planeta (MMA - 2, s.a, s.p.).

Esta caracteristica, reforcada aqui em termos de sociobiodiversidade, passa a ser
refletida também na esfera econémica, apresentando uma multiplicidade de produtos e servigcos
possiveis. Os chamados empreendimentos do bionegdcio, situados na Amazénia, por exemplo,
sdo “responsaveis por pelo menos 1,2 mil produtos e servicos, em setores como os de alimentos,
farmacos, esséncias, turismo e artesanato” (IHU, s.p., 2019a). Mas atenta-se: para que o Estado
brasileiro se torne um protagonista mundial, exemplo de desenvolvimento, é necessario
harmonizar a atividade econdmica com a protecao socioambiental, desta forma estabelecendo
um paradigma de desenvolvimento sustentavel condizente com a sua realidade.

A atual Constituicdo brasileira pode ser considerada outro contexto — juridico — que
reflete as diversidades aqui evidenciadas. A importante diversidade cultural que compde a
populacdo brasileira vem contemplada nos artigos 215 e 216 da Lei Maior. Assim, compete ao
Estado garantir o exercicio dos direitos culturais, de forma a incentivar e apoiar a necessaria
valorizacédo das diferentes culturas. Através dos ditames da Constituicdo, é possivel reforcar o
necessario (re)conhecimento dos protagonistas no processo civilizatério brasileiro — povos
indigenas e afro-brasileiros. Para tanto, deve o Estado, conforme o paragrafo 1° do artigo 215
da CF/88 “proteger as manifesta¢des culturais populares destes povos tradicionais, assim como
de outros grupos participantes no processo civilizatorio nacional” (CAVALHEIRO; ARAUJO,
p. 144 — 145, 2017).

Quanto a diversidade natural, a atual Lei Maior pela primeira vez traz em seu conteddo
um capitulo destinado ao meio ambiente — artigo 225 — definindo enquanto dever do Poder
Publico e da coletividade a defesa e preservacdo para as futuras geracoes, de forma a garanti-lo
ecologicamente equilibrado. Elenca no paragrafo 1° do supracitado dispositivo constitucional
as atribuicbes do Poder Publico, destacando a preservacdo e restauragcdo dos processos

ecologicos essenciais e 0 provimento e manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas, além da
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protecdo da fauna e flora em relacdo a praticas que impliquem no risco da sua fungéo ecoldgica
e extingéo.

Antes da atual CF/88, nao havia previsdo de protecdo ambiental de “forma global e
sistematica, mas apenas, de forma compartimentada, estabeleceram a protecdo de alguns dos
elementos integrantes do meio ambiente (dgua, minérios, fauna — caca e pesca —, florestas etc.)”.
A preocupacdo até entdo do legislador ndo se voltava para a protecdo ecoldgica em si, mas para
questdes relacionadas ao interesse econémico e propriedade privada, por exemplo (SARLET;
FENSTERSIFER, 2021, p. 310). Entdo, define-se o artigo 225 da Lei Maior enquanto
dispositivo constitucional que consagra a importancia do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado incorporando em seu conteddo o aspecto temporal -
intergeracional — do conceito de sustentabilidade: “Todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes” (BRASIL, 1988).

Por meio da previsdo constitucional, o Estado brasileiro reconhece a importancia da
biodiversidade e sua protecdo, pois em se tratando da manutencao da Vida em sua plenitude —
digna —, emergente este compromisso em ambito interno e internacional — aspecto espacial da
sustentabilidade. O meio ambiente ecologicamente equilibrado torna-se direito fundamental e
dever de todos e todas, sendo a base dos demais direitos fundamentais, pois sem aquele ndo é
possivel falar em economia, cultura, satde, dentre outros. Logo, a tutela do meio ambiente é
preponderante e deve ser compreendida “acima de quaisquer consideragdes como as de
desenvolvimento, como as de respeito a propriedade, como as da iniciativa privada”, pois
“através desta tutela, o que se protege ¢ um valor maior: a qualidade da vida humana” (SILVA,
2015, p. 865 — 866).

A vinculacdo de ambos — cultura e natureza —, como ja mencionado, é percebida nos
modos de vida sustentaveis dos povos e comunidades tradicionais, que revelam para além destas
diversidades, a diversidade de direitos, ou seja, os direitos da sociobiodiversidade. A
compreensdo e reforgo deste vinculo tornam-se relevantes tanto para a protecdo ambiental,
guanto para o reconhecimento e garantia de direitos em consonancia com as suas realidades.
Estes direitos sdo percebidos por Araujo (2013, p. 288) num contexto onde se criam “regras a
partir de suas praticas vivenciais com o entorno natural, independentemente das normas estatais
incidentes, inclusive contrariando-as em alguns aspectos, notadamente naquelas que digam

respeito ao uso e ocupagéo do espaco e fruicdo dos frutos”.
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Em conformidade com este entendimento, se propde o reconhecimento da condigéo de
cidadania de muitas pessoas que compde a realidade socioambiental do Brasil, que anseiam
pela garantia, ndo apenas do direito territorial, mas de uma série de direitos elencados por
Mendes (2011, p. 96) ao destacar a Politica Nacional de Povos e Comunidades Tradicionais —
Decreto 6.040 de 2007. Dentre eles estdo os direitos “sociais, ambientais, econdmicos,
religiosos e culturais, assim como a valorizacdo de suas identidades, suas formas de organizacao
e suas instituigdes”, escopo do referido decreto na tentativa de estabelecer o desenvolvimento
sustentavel, incluindo estes povos e comunidades e a criacdo de Unidades de Conservacao de
uso sustentavel.

Tais direitos devem ser compreendidos sob a perspectiva existencial de cada cultura e
ndo de forma integracionista-hegeménica, pois a atual Constituicdo brasileira consagra a
autodeterminacdo dos povos. Os diferentes contextos onde a diversidade é ressaltada ndo
pressupde uma realidade sociopolitica pacifica, sendo esta a inquietacdo do préximo momento
do presente trabalho, expondo os conflitos gerados pelo n&o reconhecimento da

sociobiodiverdade, enquanto principal caracteristica do Estado brasileiro.

3. OS CONFLITOS SOCIAMBIENTAIS E A EMERGENTE PROTECAO DOS
DIREITOS DA SOCIOBIODIVERSIDADE

Conforme Cavalheiro e Araujo (2014, p, 13), do contexto acerca da biodiversidade e
conhecimentos tradicionais de diversas culturas vinculadas aos recursos naturais, emergem 0s
direitos da sociobiodiversidade, o que demanda uma compreensdo da complexidade do vinculo
entre humano e 0 meio ambiente natural. Esta simbiose existencial e sustentavel revela a
identidade dos povos e comunidades tradicionais. Assim, encontram-se diferentes culturas no
territorio brasileiro e suas formas de vida que traduzem uma diversidade de modos e costumes,
congregando o social e o natural, pluralidade que deve ser reconhecida e valorizada. Para tanto,
encontra sua maxima protecao a partir da garantia dos direitos da sociobiodiversidade.

Ocorre que, de encontro a este contexto esta o desenvolvimento do pais quando pautado
numa ldégica alheia as referidas diversidades. Atenta-se entdo para reflexes tanto de cunho
politico — a titulo de prevencgéo —, quanto juridico — a titulo de garantia e reparacdo — no que
tange a relevancia envolvida no reconhecimento da condigdo de cidadania de muitas pessoas
que integram os povos e comunidades tradicionais. Trata-se de legitimacdo que reflete ndo
apenas o uso dos bens naturais, mas também a manutencdo do acesso e valorizacdo dos seus

saberes e identidades, que muitas vezes originam conflitos socioambientais. Diante do embate,
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revelam-se determinados agentes com o intuito de deslegitima-los, dentre eles o préprio Estado,
empresas envolvidas na constru¢do de usinas hidrelétricas, agronegocio para exportacdo e
empresas de agrotdxicos (MALAGODI, 2014, p. 54).

Tais conflitos sdo objeto de controvérsias refletidas tanto interna, quanto
internacionalmente. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), érgéo
responsavel pela promogéo e protecdo destes direitos, integrante da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), em varios momentos notificou o Estado brasileiro para prestar
esclarecimentos sobre as comunidades tradicionais da Bacia do Rio Xingu, pois poderiam ser
afetadas pela construcdo da Usina Hidrelétrica de Belo Monte (CIDH, s.p, 2011). Conforme o
Procurador da Republica da 1° Regido Felicio Pontes Jr., esta obra brasileira € a “[...] mais cara
de todos os tempos; foram gastos 31 bilhdes de reais” para a produgdo de infima quantia de
energia comparada ao custo da obra. Destaca o procurador que além deste custo, hé “violagdo
dos direitos socioambientais” e lista: vidas destruidas, comunidades inteiras desagregadas,
retirada do sustento das familias, um verdadeiro etnocidio — culturas inteiras foram destruidas.
Em decorréncia destas violagbes que afetaram e afetam indigenas e ribeirinhos, 24 acgdes
judiciais foram promovidas contra Belo Monte, revelando uma judicializacdo dos conflitos por
causa de um legislativo ineficaz e com o respaldo de um governo distante da realidade das
pessoas afetadas por esta obra (IHU, s.p., 2019a).

Também é grave e constante a ameaca de grileiros a comunidades indigenas nos estados
do Mato Grosso, Rio Grande do Sul e Rondénia. Conforme informacg6es da Procuradoria-Geral
da Republica é urgente a definicdo de medidas de protecdo, pois crescente os ataques com
intuito de tomar o territério indigena, desferindo tiros e ameacando de morte muitas das tribos,
dentre elas os Guarani da Ponta do Arado, localizados em Porto Alegre — RS (IHU, s.p. 2019b).
Tais situacdes foram estimuladas pelo governo federal brasileiro, por meio de decisdes
politicas, uma delas a Medida Provisoria 870, que atribuiu os poderes da Fundacdo Nacional
do indio (FUNAI) para o Ministério da Agricultura (IHU, s.p. 2019¢c). Dentre as principais
funcdes associadas ao Ministério estavam: “delimitar terras indigenas e de quilombolas, e de
conceder licenciamento para empreendimentos que possam atingir esses povos”. Ocorre que
este Ministério representa os interesses do setor agropecuario brasileiro defendido pela bancada
ruralista presente na Frente Parlamentar Agropecuaria da Camara, comprometidos em
“diminuir a concessao de demarcacoes de terras e destravar obras, como ferrovias ¢ rodovias,
em areas proximas a comunidades indigenas [...]” (IHU, s.p. 2019d).

Os conflitos desta natureza, em sua maioria, se originam da prioridade dispensada a

expansdo de um desenvolvimento eminentemente econdmico em detrimento da qualidade do
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meio ambiente natural e protecdo cultural, ou seja, coloca-se de lado, ou até mesmo exclui-se a
dimensdo sociobiodiversa envolvida na realidade brasileira. Um desenvolvimento nestes
moldes, conforme Malagodi (2014, p. 55), resulta na desestruturacdo dos ecossistemas e
deslocamento das populacBes que dependem dos recursos naturais para outras areas que nem
sempre se apresentam férteis. Neste sentido, somam-se as compreensdes de Veiga (2010, p.

50), destacando que o desenvolvimento:

[...] de um sociedade depende é da maneira como ela aproveita os beneficios de seu
empenho econdmico para expandir e distribuir os beneficios de seu desempenho
econdmico para expandir e distribuir oportunidades de acesso a bens como liberdades
civicas, saude, educacdo, emprego decente, etc. Ainda mais para quem ja entendeu,
também, que o desenvolvimento tera pernas curtas se a natureza for demasiadamente
agredida pela expansdo da economia, que é um subsistema altamente dependente da
conservacao da biosfera.

Uma légica excludente e hegemodnica traz consigo um “progresso” pautado na
desconsideracdo e exclusao de diferentes culturas e seus saberes, ha mesma medida em que
degrada a natureza. Restringem-se as condi¢cdes ambientais necessarias para uma vida digna de
parcela da populagéo brasileira, desta forma perpetuando um modelo de degradacdo humano-
ambiental.

Outro motivo para a manutencdo destes conflitos é o desconhecimento que redunda na
desvalorizacdo da cultura de muitos povos e comunidades tradicionais que se encontram no
territorio brasileiro. Em especial, o contexto indigena, destaca Marcos Terena na obra de Morin
(2010, p. 17) que na descoberta do Brasil haviam em torno de mil povos, atualmente encontram-
se significativamente reduzidos e desvalorizados. Terena evidencia lamentavel
desconhecimento — entre estudantes e professores — acerca da realidade indigena enquanto parte
da cultura brasileira, contexto multicultural encoberto em nome de um desenvolvimento
reduzido a perspectiva de crescimento econémico, que ensejou a morte de 4 milhdes de indios
e indias e o desaparecimento de 700 povos.

Seguindo na questdo indigena, muitas sdo as compreensdes equivocadas a respeito
destes povos. Ha uma no¢do homogénea, ou seja, enquanto elemento humano de uma Unica
cultura. No entanto, existe uma diversidade de culturas indigenas — identidades —, cada qual
com préaticas e linguagem diferente. E também ainda se faz presente entendimentos que
consideram seus modos de vida como ‘“atrasados”, assim percebendo muitos homens e
mulheres numa perspectiva primitiva de ser humano, sem considerar as suas capacidades

refletidas na producéo de saberes, poesia, musica, religido, etc. (FREIRE, 2002).
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Entdo, a partir de uma percepcdo integrada entre biodiversidade e o aspecto
sociocultural refletida nos direitos da sociobiodiversidade (ARAUJO, 2013), o Direito é
desafiado a ir além de um saber compartimentado vinculado a determinadas posturas politicas
convenientes ao interesse do mercado, que perpetuam a desvalorizacao de povos e comunidades
tradicionais. Tratar de estabelecer o devido reconhecimento e prote¢do aos mencionados
direitos demanda um esforco em apreender a complexa e dindmica realidade das implicagoes
ecologico-juridicas advindas do vinculo humano-ambiental, em termos de sociobiodiversidade.

Conforme Colago e Damazio (2012), cultura e meio ambiente podem ser pensados
através da antropologia juridica, influenciando o &mbito do Direito pelos saberes locais. As
referidas autoras afirmam que “estes diferentes saberes que surgem das lutas por justica
ambiental possibilitam criar um horizonte de alteridade a partir da prépria alteridade, em uma
relacdo decolonial da natureza” (COLACO; DAMAZIO, 2012, p. 177). Neste sentido, Araujo
afirma que reconhecer os direitos da sociobiodiversidade desafia novas interpretacbes do
ordenamento juridico nacional, com o intuito de reafirma-los e legitima-los (ARAUJO, 2013,
p. 288-289). Assim, necessaria uma reflexdo intercultural do Direito, para estabelecer o
reconhecimento e encontro de diferentes culturas e seus saberes, denotando o contato entre
culturas, estabelecendo a aproximacéo para a condugdo de formas de reconhecimento das
identidades culturais, numa tomada de consciéncia do viver e conviver, ou seja, superar a
excluséo do outro a partir de exigéncias comuns a todos e todas (ASTRAIN, 2010, p. 60).

Reflete-se entdo acerca das diferencas, da atencdo necessaria as inimeras vozes
silenciadas por manobras econdmicas hegemdonicas de um desenvolvimento, que reforca uma
espécie de degradacdo humano-ambiental, explorando os recursos naturais em detrimento da
cidadania de muitos povos e comunidades tradicionais. Para estabelecer uma existéncia
dialogada entre as diferencas existenciais — culturas — € necessario a apreensdo da complexidade
da relacdo humano-ambiental, aqui traduzida na sociobiodiversidade brasileira.

Assim, torna-se relevante tratar e aprofundar a compreensdo acerca do vinculo
existencial entre humanidade e natureza, em termos de sociobiodiversidade, para entender e
prevenir o surgimento de conflitos socioambientais, reforgando assim a condicéo de cidadania
dos povos e comunidades tradicionais. Para tanto, necessaria uma retomada critica da forma
como até entdo compreende-se a realidade brasileira no &mbito sociojuridico, frente as
diversidades de culturas e diversidades naturais. De tal modo, continuamente, se reforca o
compromisso — politico, juridico, académico — com a protecdo dos direitos da

sociobiodiversidade, para além de uma racionalidade reducionista de apropriacdo dos recursos
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naturais e conhecimentos tradicionais para a afirmacdo de um desenvolvimento resumido a

crescimento econdmico, como sindnimo de “progresso”.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A realidade cultural e natura do Brasil € caracterizada pela diversidade. Em seu territorio
encontram-se uma pluralidade de identidades culturais e significativa biodiversidade, que ao
serem percebidas de forma vinculada revelam a sociobiodiversidade, de onde emergem direitos
a serem reconhecidos e protegidos — os direitos da sociobiodiversidade. Ocorre que, muitos
povos e comunidades tradicionais enfrentam a desvalorizacdo e exclusdo, redundando na
indiferenca social e na maxima lesdo aos seus direitos ou ndo garantia dos mesmos, em
consonancia com as suas realidades. Frente a isto, necessaria uma reflexdo critica a emergente
protecdo dos direitos da sociobiodiversidade, pois inadmissivel o préprio Estado brasileiro
desvalorizar a 0 seu cenario socioambiental, em nome de um ‘“desenvolvimento” alheio as
diversidades — natural, cultural, mas, sobretudo, de direitos.

Nesta perspectiva de degradacdo humano-ambiental, muitos conflitos socioambientais
surgem e se perpetuam, uma vez que reforcados por medidas politicas dissonantes com a
referida realidade do pais. Além disto, infelizmente, muitas sdo as compreensdes excludentes,
percebendo os modos de vida sustentdveis das diferentes culturas como “atrasados”, logo, um
entrave para o tdo almejado “progresso”. Neste sentido, nega-se a identidade brasileira, de uma
rica composicao entre pessoas e natureza, nega-se a histéria, negam-se direitos e, com isto, se
perpetuam injusticas no cenario socioambiental.

Portanto, mais do que nunca, é necessario evidenciar e estimular a valorizacdo da
realidade brasileira, em termos de sociobiodiversidade, nos mais diferentes contextos —
econbmico, juridico, educacional, dentre outros. De tal modo, garante-se a condicdo de
cidadania a todos e todas, quando em conformidade com a pluralidade existencial que denota o
vinculo humano-ambiental destacado neste trabalho ao abordar a sociobiodiversidade do Brasil.
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O CONSTITUCIONALISMO CONTRA A SOBERANIA POPULAR: ELEMENTOS
PARA A CRITICA DO PARADIGMA LIBERAL

CONSTITUTIONALISM AGAINST POPULAR SOVEREIGNTY: ELEMENTS FOR THE
CRITIQUE OF THE LIBERAL PARADIGM

Thiago Lemos Possas*

Universidade de Sao Paulo

“Esse homem tinha a simplicidade de uma ideia. SO
restavam nele 0ssos, carnes mortas e o Direito Puro. Um
verdadeiro caso de possessdo, pensei. Quando o direito
se apodera de um homem, ndo ha exorcismo capaz de
expulsa-lo”.Jean-Paul Sartre, in: A nausea.

Resumo:

O presente artigo tem como objetivo construir uma visdo panoramica sobre as trés principais vertentes inaugurais
do constitucionalismo moderno (a inglesa, a francesa e a norte-americana), indicando seus principais elementos
em comum, bem como suas idiossincrasias, além de apontar as incongruéncias entre democracia, soberania
popular e poder constituinte e o paradigma liberal do Estado de Direito. A hipdtese aqui buscada € a de que o
constitucionalismo liberal, e o Estado Liberal de Direito, por conseguinte, serviram como instrumentos para a
consolidacéo institucional do poder politico de uma classe social em ascensdo, a burguesia, e se direcionaram ao
arrefecimento da energia emancipatoria advinda dos eventos revolucionérios de entdo. A versdo inaugural do
constitucionalismo se afirmou, destarte, contra 0 poder absoluto, mas também contra qualquer forma de poder
popular. O presente texto busca discutir esta tematica a partir de uma abordagem materialista, dialética e através
da realizagdo de uma pesquisa bibliogréfica.
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Abstract: This article aims to construct a panoramic view of the three main aspects of modern constitutionalism
(English, French and North American), indicating its main elements in common, as well as its idiosyncrasies,
besides pointing out the incongruities between democracy, popular sovereignty and constituent power, and the
liberal paradigm of the rule of law. The hypothesis sought here is that liberal constitutionalism and the Liberal
State of Law therefore served as instruments for the institutional consolidation of the political power of a rising
social class, the bourgeoisie, and were directed to the cooling of the emancipatory energy coming from the
revolutionary events of that time. The inaugural version of constitutionalism was, in fact, affirmed against absolute
power, but against any form of popular power as well. The present text proposes this theme from a materialist and
dialectical research and through the accomplishment of a bibliographical research.
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Universitario (Jaboticabal - SP).
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Este artigo abordara o periodo originario do constitucionalismo e do Estado de Direito,
no contexto das mudangas politicas e sociais oriundas da atuacéo da classe burguesa, enquanto
classe revolucionaria, em busca de ascenséo politica.

Busca-se entender as diferentes experiéncias de formacao estatal-constitucional em suas
peculiaridades, bem como apontar a existéncia de ao menos uma continuidade nas diferentes
lutas empreendidas pela burguesia: a busca de um modelo institucional que “terminasse” a
revolucdo e arrefecesse a luta social nela mobilizada.

Mesmo a paradigmatica Revolucao Francesa, que operou uma verdadeira transformacéo
semantica no vocabulo “revolucdao”, terminou com a reacgao termidoriana ¢ com o sufocamento
de qualquer possibilidade de se dar um passo além do liberalismo cléssico e sua busca por
limitacdo do poder (do Estado e do povo), bem como dar algum nivel de concrecdo aos
abstratissimos direitos fundamentais de primeira dimensao.

O problema central a ser desenvolvido pode ser assim sintetizado: seja numa versao
historicista, como a inglesa do séc. XVII, seja numa visdo radicalmente ruptural, como na
Franca do séc. XVIII, o ponto de chegada revolucionario sempre significou a consolidacédo da
civilizacdo burguesa contra o poder popular? O presente artigo busca responder a esta pergunta
a partir de uma abordagem materialista, dialética e através da realizagdo de pesquisa
bibliografica.

E 0 que se passa a desenvolver.

2. AS ORIGENS DO CONSTITUCIONALISMO

Como demonstra Dalmo Dallari (1984, pp. 9-10) em primorosa sintese, a compreensao
do constitucionalismo? passa pelo entendimento de um contexto histérico marcado pela
ascensdo de uma nova classe, ainda nos estertores da Idade Média, que ndo estava ligada aos
lacos tradicionais que compunham a sociedade estamental de entdo, mormente em seus estratos
mais elevados, a nobreza e o clero, sendo estes detentores de privilégios e status social faltantes

aquela. Os burgueses eram comerciantes sem poder politico e vulneraveis ao cometimento das

2André Ramos Tavares (2012, p. 23) adverte sobre a existéncia de diversas acepcfes da expressdo
“constitucionalismo”: “O termo ‘constitucionalismo’ costuma gerar polémica em fungdo das diversas acepgdes
assumidas pelo vocébulo ao longo do tempo. Pode-se identificar pelo menos quatro sentidos para o
constitucionalismo. Numa primeira acepc¢ao, emprega-se a referéncia ao movimento politico-social com origens
historicas bastante remotas que pretende, em especial, limitar o poder arbitrario. Numa segunda acepcéo, é
identificado com a imposicdo de que haja cartas constitucionais escritas. Tem-se utilizado, numa terceira
concepgdo possivel, para indicar os propésitos mais latentes e atuais da funcéo e posicdo das constituicbes nas
diversas sociedades. Numa vertente mais restrita, o constitucionalismo é reduzido a evolugdo histérico-
constitucional de um determinado Estado”.



42
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

maiores injusticas em nome dos interesses daqueles que ocupavam, por seus lagos sociais e de
sangue, posi¢do proeminente na sociedade. Seus corpos, suas familias e suas propriedades eram
destituidos de seguranca juridica, de garantias, e a posicao social que ocupavam era inferior a
dos dois mais altos estamentos. A despeito disso, a burguesia aproveitou a liberdade de acao
que possuia e organizou sua atividade mercantil, expandindo-a, e entdo pode amealhar
propriedades e aumentar suas riquezas. Mudancas historicas do periodo também foram centrais
para o desenvolvimento de um suntuoso poder econdémico (ja que, como dito, faltava o politico)
por parte desta nova classe em consolidacdo, como o crescimento das cidades e o
desenvolvimento tecnolégico que impactaria na produgdo manufatureira e tornaria possiveis as
longas viagens maritimas. Todos estes acontecimentos fizeram enriquecer ainda mais a
burguesia e tornaram os detentores do poder politico cada vez mais dependentes de seus
rendimentos, ao mesmo tempo em que a classe granjeava cada vez mais condi¢fes de pleitear
também o poder politico. Essa evolucdo da classe burguesa levou séculos para maturar, e
ocorreu de formas diversas em localidades diversas, mas culminou em lutas revolucionarias em
diversos paises do Ocidente entre os séculos XVII e XVIII.

A luta empreendida pela classe burguesa no tempo historico descrito, ainda segundo a
interpretagcdo de Dallari (1984, p. 11-12), buscou uma afirmagéo peculiar da liberdade e da
igualdade entre as pessoas. A liberdade almejada se confundia, em parte, com a possibilidade
de atuar com desprendimento no mercado através da celebracdo de contratos, realizacdo de
negocios e uso do patriménio sem interferéncia estatal. Ja a igualdade era confundida com o
direito a participacdo na politica e no governo, ter acesso a educacéo e a lugares na sociedade
antes destinados exclusivamente ao estamento nobre, uma igualdade que se cingia ao
formalismo da isonomia. O que se queria, na realidade, é que os endinheirados burgueses ndo
fossem tratados como cidad&os de classe inferior, consoe ocorria nas sociedades estamentais.
Almejava-se, ademais, a limitacdo do poder politico, o que foi amplamente desenvolvido
teoricamente nas obras dos pensadores liberais. A concentracdo excessiva de poderes nas maos
de uma sé pessoa mostrou-se deletéria para os interesses burgueses e gerava corrupgdo e
desconsideragéo pelos direitos dos governados, sendo premente uma engenharia institucional
que equacionasse a distribuicdo de poderes. Tudo isso vinculado & possibilidade de
racionalizacao do poder e da organizagao politica da sociedade, tendo a “lei” assumido um lugar
de destaque neste novo arranjo politico. O que se desejava a epoca era que 0 exercicio do poder
politico se calcasse na legalidade e ndo no arbitrio de um governante com poderes supremos,
ou seja, o ideal de “um governo de leis e ndo um governo de homens”, sendo esta legislacdo o

resultado espontaneo das interacdes sociais entre os cidadaos. Foi neste caldo cultural que
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surgiu e se consolidou a defesa da relevancia de uma Constituicdo no sentido moderno, texto
que abarcaria alguns dos direitos fundamentais do individuo e que disciplinaria, a0 mesmo
tempo, 0 manejo do poder politico e a racionalizacdo do governo, vedando a concentracao de
poder nas maos de um ou de alguns cidad&os apenas.

O constitucionalismo moderno, portanto, tem seu momento de consagragdo com as
revolucBes (burguesas) ocorridas na Europa (séculos XVII e XVIII) e Estados Unidos (1776),
concomitantemente ao nascimento do Estado (Liberal) de Direito e a adocdo de um modelo
liberal na economia, havendo ndo apenas um, mas constitucionalismos diversos, como 0
francés, o inglés e o americano. E a teoria que impde o principio da limitagdo do governo como
algo indispenséavel & garantia dos direitos fundamentais também plasmados no documento
constitucional, inicialmente limitados aos direitos fundamentais de primeira dimensdo. Numa
outra acepg¢ao, o constitucionalismo moderno pode ser considerado um “movimento politico,
social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona nos planos
politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico”, dando ensejo a
uma “nova forma de ordenacdo e fundamentagdo do poder politico” (CANOTILHO, 1998, p.
51, 52; Cf. FIORAVANTI, 2001, p. 85). Certo € que a “esséncia desse constitucionalismo esta
na constru¢do do individualismo e de uma liberdade individual, construida sobre dois
fundamentos bésicos: a omissao estatal e a propriedade privada”, ndo havendo neste primeiro
momento uma conex&o entre constitucionalismo e democracia (MAGALHAES, 2006, p. 11-12
e 15).

Para Bercovici, ha uma coincidéncia entre “a forma¢do do Estado moderno e do
constitucionalismo como vinculados a formacao e desenvolvimento do capitalismo”, de modo
que “capitalismo e Estado estdo indissociavelmente ligados, sdo parte da mesma evolucao
historica”. O ensejo de dar cabo aos processos revolucionarios, afastando, consequentemente,
a ameaca da soberania popular, sera determinante para as constituicdes liberais estabelecidas
no século XIX. H4, portanto, clara vinculagdo entre o constitucionalismo (e o proprio direito
constitucional) e o liberalismo, sendo que o constitucionalismo do século XIX postou-se em
confronto com a revolugdo e elementos dela decorrentes, tais como o poder constituinte, a
soberania popular e o ideal de uma democracia mais ampla e radical (BERCOVICI, 2008, p.
44,168, 176)°.

3 Sintomatica a mudanga, no século XIX, da disciplina Direito Politico para Direito Constitucional: “[...]
Giovanni Tarello destaca as similaridades entre a codificagdo do direito privado e a codificacdo constitucional. A
concomitancia de ambos 0s processos permitiria que a atividade do jurista passasse a ser uma atividade técnico-
cognitiva, ndo mais pratico-valorativa. O jurista se tornou um técnico, muito mais do que um politico. Esta
tecnicizagdo da profissdo juridica, segundo Tarello, acabou desresponsabilizando o jurista politicamente. Nao por
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3. ESTADO E CONSTITUCIONALISMO LIBERAL

A formula do “Estado de Direito”, segundo Pablo Lucas Verdu, apresenta uma enorme
pretensdo, qual seja, a de que tudo relativo ao Estado seja presidido por normas juridicas, sendo
toda a atividade estatal ajustada ao que determina a lei. Neste sentido, os “homens de lei”
estariam convencidos da capacidade do Direito para conformar as relagdes sociais. A formagéo
do Estado de Direito, destarte, remeteria ao processo de formalizacdo do Direito, que se iniciou
em meados do século XVI, através da qual ha a inscricdo da instituicdo estatal numa espécie de
“juridicidade” que tem como ponto central a lei como “esquema geral, formal e obrigatorio”
amparado no poder do Estado. A isso se somaria o “elemento material” composto pelos direitos
do homem, como vida, propriedade e liberdade, bem como a separacdo de poderes como
elemento garantidor destes direitos inatos. Destarte, o Estado deveria se submeter ao Direito e,
deste modo, garantiria a protecdo aos principios fundamentais estipulados pelo pensamento
liberal que servem de fundamento a ideia de Estado de Direito, a0 menos em sua caracterizagdo
primeira, o que s6 poderia ocorrer diante da consolidacdo de uma sociedade eminentemente
burguesa, que elevasse seus valores ao patamar de principios a serem consagrados e protegidos
pela institucionalidade estatal (VERDU, 2007, pp. 1, 4, 5).

O paradigma® do Estado Liberal de Direito estabeleceu, enquanto Estado
Constitucional, algumas premissas essenciais para sua conformagdo (VERDU, 2007, pp. 13-
14):

acaso, a ideia de um direito politico vai ser paulatinamente substituida e neutralizada por um direito constitucional,
nogdo originaria do século XIX. Inserida neste movimento, foi criada a cadeira de “droit constitutionnel” na
Universidade de Paris, pela ordenanca de Guizot de 22 de agosto de 1834, assumida pelo italiano Pellegrino Rossi.
A partir de entdo, o uso da expressdo “droit constitutionnel” se tornou mais frequente e, aos poucos, substituiu a
expressdo “droit politique”, em um esforgo de “juridifica¢do” da disciplina” (BERCOVICI, 2009, p. 506).

40 conceito de “paradigma” foi tratado pelo cientista norte-americano Thomas Kuhn em sua obra, hoje classica,
“A estrutura das revolugdes cientificas”. Nela, Kuhn (1998) assim se posiciona na defini¢cdo de seu influente
conceito, apds mencionar relevantes trabalhos cientificos: “esses e muitos outros trabalhos serviram, por algum
tempo, para definir implicitamente os problemas e métodos legitimos de um campo de pesquisa para as geragdes
posteriores de praticantes da ciéncia. Puderam fazer isso porque partilhnavam duas caracteristicas essenciais. Suas
realizacOes foram suficientemente sem precedentes para atrair um grupo duradouro de partidarios, afastando-os de
outras formas de atividade cientifica dissimilares. Simultaneamente, suas realizagdes eram suficientemente abertas
para deixar toda a espécie de problemas para serem resolvidos pelo grupo redefinido de praticantes da ciéncia.
Daqui por diante deverei referir-me as realizagdes que partilham essas duas caracteristicas como ‘paradigmas’, um
termo estreitamente relacionado com ‘ciéncia normal’”. Mario Lucio Quintdo Soares (2001, p. 16) resgata a teoria
de Kuhn, remetendo seu conceito principal a teoria do Direito e do Estado de maneira didatica: “A nogdo de
paradigma foi construida por THOMAS KHUN, que estabeleceu esquema hermenéutico com base na observagdo
da estrutura das revoluges cientificas. Para essa compreensao, cada disciplina cientifica resolve seus problemas
epistemoldgicos de acordo com seus pressupostos metodoldgicos, convengdes linglisticas e experimentos. Desse
modo, paradigmas sdo realiza¢Ges cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem
problemas e solu¢cbes modernas para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia. Neste sentido, segundo
HABERMAS, a expressdo paradigma compreende as visGes paradigmaticas, as imagens-modelo, que uma
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a) Primazia da lei, que regula toda a atividade estatal, tanto na esfera executiva quanto
no ambito jurisdicional; entenda-se a lei em sentido formal, elaborada por 6rgdos
legislativos do Estado (nas democracias liberais, pelo parlamento); formalmente, os
cidaddos sdo iguais perante a lei;

b) um sistema hierarquico de normas que preserva a seguranga juridica e que se
concretiza na diferente natureza das distintas normas e em seu correspondente d&mbito
de validade;

c) legalidade da Administragdo Publicas, estabelecendo-se o sistema de recursos
(contra as suas decisdes) correspondente;

d) separacdo dos poderes como garantia da liberdade ou controle de possiveis abusos
— essa separacdo pode ser interpretada de diferentes modos;

e) reconhecimento da personalidade juridica do Estado, que mantém relacGes juridicas
com os cidaddos;

f) reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais incorporados a ordem
constitucional,

g) em alguns casos, controle de constitucionalidade das leis como garantia ante o
despotismo do Legislativo — esse controle se efetua de vérias formas, segundo a
realidade de cada pais.

Em sua origem, o que pode ser destacado, conforme doutrina de Elias Diaz (1975, p.
22-26), é que a burguesia institucionalizou juridicamente um tipo estatal adequado aos seus
interesses, que € precisamente esta primeira conformacdo de um Estado de Direito, de cariz
liberal. Segundo o autor, a Revolucdo Francesa, enquanto uma revolugdo da burguesia, seria o
marco do fim do absolutismo monéarquico e a instauracdo de regimes tipicamente liberais,
passando-se de sociedades marcadamente estamentais para sociedades divididas em classes
sociais. Neste contexto historico situa-se o inicio da generalizagdo da férmula posteriormente
batizada como Estado de Direito. A Declaracdo francesa de 1789, que trazia elementos centrais
do edificio institucional liberal a ser construido e disseminado, continha em seu amago
insuficiéncias patentes do liberalismo cléssico, ja que o documento funcionava como expressao
ideoldgica do triunfo da burguesia, erigindo a propriedade privada ao patamar de “derecho
inviolable y sagrado” em seu artigo 17. Ou seja, consagrava-se a prote¢ao de direitos burgueses
em detrimento dos direitos e liberdades daqueles que nao figuravam como possuidores, 0
proletariado e 0 campesinato.

Elias Diaz (1975, pp. 29-43) aponta, no mesmo sentido, alguns elementos basilares ao
Estado de Direito: o “império da lei”, sendo a “lei” expressdo da vontade geral; a divisdao de
poderes: executivo, legislativo e judiciario; a legalidade da Administracdo Publica; e, por fim,

os direitos e liberdades fundamentais.

determinada comunidade juridica acolhe para questdo de como podem ser realizados o sistema de direitos e 0s
principios do Estado de direito no contexto percebido de uma dada sociedade”.
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O império da lei constituiria o pilar fundamental do Estado de Direito. A lei referida diz
respeito a norma que emana dos 6rgaos populares representativos e que dariam vazao a vontade
geral. Estas leis se subordinariam a Constituicdo, havendo para a garantia desta conexao e
subordinacdo o controle de constitucionalidade. Na verdade, havia uma limitacdo evidente na
expressdo da vontade popular através da legislacao no Estado Liberal de Direito. A lei figurava,
segundo o jurista espanhol, muito mais como expressdo da vontade da burguesia. J& com relagéo
a separacdo de poderes, houve a preocupacdo com a construcao de um regime politico-juridico
de divisdo bem demarcada das funcGes a serem exercidas pelos diferentes poderes.
Evidentemente, essa divisdo ndo ocorria de forma absoluta num isolamento total entre os
poderes incomunicaveis, mas por meio de uma equilibrada distribuicdo de fungdes e poderes,
com relagdes, controles e intervengdes mutuas. O objetivo era, evidentemente, evitar a
concentracdo dos poderes nas maos de um Unico poder ou pessoa, dadas as reminiscéncias do
periodo absolutista que ensejou a luta social pela demarcagéo legal do poder do Estado (DIAZ,
1975, pp. 29-35).

Outro elemento elencado por Elias Diaz (1975, pp. 35-43), para a configuracdo do
Estado de Direito, é 0 da legalidade da Administracdo Publica, ou seja, a exigéncia de
submissdo do corpo burocratico do Estado as determinac@es normativas. Este pilar marca a
relacdo de primazia da lei, a qual deveré se ajustar toda atuagcdo administrativa. Todos seus atos
deverdo estar respaldados na legislacdo vigente, sendo o ordenamento juridico o marco e o
fundamento de toda atuacdo estatal. Ha preocupacdo com controle e a responsabilidade da
Administracdo como forma de se assegurar seu comportamento em conformidade com o direito
e, consequentemente, que se garanta a seguranca juridica ao cidaddo. Por fim, ha o derradeiro
elemento basilar do Estado de Direito que é a garantia dos direitos fundamentais da pessoa
humana, que figurariam como exigéncias éticas conquistadas nas luta sociais e que
constituiriam, também, elemento central de legitimacao do Estado. Claro esta que o liberalismo
classico, centrado no individualismo burgués, ndo conferiu aos direitos fundamentais (liberais)
garantia suficiente e que estes funcionavam como direitos adstritos a burguesia, ja que so
formalmente (e as vezes nem assim) eram concedidos a classe trabalhadora. O sistema
capitalista no qual se situou o Estado Liberal protegia com muito mais eficacia a liberdade, a

seguranca juridica e a propriedade burguesa que qualquer pretenséo de igualdade.

4. EXPERIENCIAS HISTORICAS DO ESTADO DE DIREITO E DO
CONSTITUCIONALISMO
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Os compéndios juridicos, em geral, trazem as trés experiéncias centrais® para o
desenvolvimento histérico do que se convencionou chamar de “constitucionalismo” e “Estado
de Direito”, ambos consentaneos ¢ tributarios da tradi¢do filoséfico-politica do liberalismo
classico.

Sao duas as experiéncias historicas mais grandiosas para estes temas: a norte-americana
e a francesa. Mas ndo se pode negligenciar o pioneirismo e as peculiaridades contidas no

constitucionalismo e na formacao do Estado de Direito na Inglaterra.

a) Experiéncia Inglesa

O constitucionalismo inglés surge simbolicamente com a Magna Carta, documento
paradigmatico enquanto carta de liberdades elaborada ainda no periodo do medievo, que serviu
como base para os desenvolvimentos dos direitos de liberdade, posteriormente, e que consistiu
numa iniciativa dos senhores feudais direcionada contra o rei Jodo Sem Terra, que se encontrava
em momento de fragilidade politica em virtude de recente e desafortunado conflito bélico diante
de Filipe Augusto da Franca. Serviu, ainda, como gérmen da experiéncia constitucional inglesa
marcada por trés importantes atores institucionais: o Rei, a Camara dos Lordes e a Camara dos
Comuns, cujo protagonismo se alternou marcando a evolucdo politico-juridica do pais.
Resumidamente, ja que o objetivo ndo é a reconstitui¢do da historia inglesa, mas tdo somente a
evocacdo de alguns elementos centrais ao tema em comento, no interregno que vai do inicio do
século XIII até o XVII ha predominio do poder monarquico e da autoridade do rei. Entre 0s
séculos XVII, em cujo final ocorre a Revolugdo Gloriosa, € meados do XIX, ha uma periodo
que pode ser caracterizado como aristocratico, em virtude da prevaléncia da Camara dos Lordes
em termos politico-institucionais. E, por derradeiro, desde o final do século XIX até os dias
atuais o que se verificou foi a primazia dada a Camara dos Comuns, caracterizando, assim, o
periodo democratico (MAGALHAES, 2006, p. 125; ZIPPELIUS, 1997, p. 421).

Especificamente com relacdo ao seu periodo originario, que mais de perto interessa ao
presente artigo, Canotilho (1998, p. 54-56) classifica o constitucionalismo inglés moderno
como representante do modelo historicista, que pode ser caracterizado a partir de trés pontos
centrais: a protegdo de “direitos adquiridos fundamentalmente traduzida na garantia do
‘bindmio subjectivo’ liberty and property”; o segundo ponto diz respeito a “estruturagao

coorporativa dos direitos, pois eles pertenciam (pelo menos numa primeira fase) aos individuos

5 Ainda sobre a histéria do constitucionalismo, consultar os textos de André Ramos Tavares (2012, pp. 25-39),
Luis Roberto Barroso (2009, pp. 10-32) e Daniel Sarmento (2004, pp. 375-414).
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enquanto membros de um estamento”; e, por fim, a “regulacdo destes direitos e desta
estruturacdo através de contratos de dominio do tipo da Magna Charta”. Evidentemente, o que
ficou para a posteridade do constitucionalismo foram aspectos advindos da evolucdo destes
“momentos constitucionais”, restando dai que a “liberdade radicou-se subjectivamente como
liberdade pessoal de todos os ingleses e como seguranca da pessoa e dos bens de que se é
proprietario”, a imposi¢do da criacdo de um due processo of law com demarcagdes normativas
para o consecucdo de um “processo justo”, as quais deveriam disciplinar a privacéo da liberdade
e da propriedade e, ainda, que as “leis do pais” (laws of the land) deveriam ser interpretadas e
“reveladas” pelos juizes que vao construindo, assim, o “direito comum” (common law) dos
ingleses. Forma-se, outrossim, segundo o citado constitucionalista, uma “constitui¢do mista”
em que a soberania parlamentar “exprimira também a ideia de que o ‘poder supremo’ deveria
exercer-se através da forma de lei do parlamento”, componente essencial da formacao de um
principio basilar ao constitucionalismo, the rule of law.

Portanto, a “domesticagdo do dominio politico” pelo direito se deu de forma peculiar na
Inglaterra, centrando-se na férmula do Rule of Law que possuiria quatro dimensdes centrais: a
necessidade da observancia de um devido processo legal quando da necessidade de julgamento
e punicdo direcionada a qualquer cidaddo, dando seguimento a tradicdo que remonta a Magna
Carta (1215); a preeminéncia das leis e costumes do pais em detrimento da discricionariedade
do poder monérquico; a submisséo dos atos executivos a soberania do Legislativo; e, por fim,
0 igual acesso aos tribunais para que qualquer cidaddo pudesse defender seus direitos (segundo
a Common Law) diante de quaisquer entidades ou individuos (CANOTILHO, 1998, p. 87-88).

O Bill of Rights inglés, promulgado em 1689, foi pioneiro ao acabar com o absolutismo
monarquico, marcado por um poder desmedido que emana da autoridade real e em nome dela
é exercido. Continha garantias direcionadas tanto ao Parlamento quanto aos cidaddos que
passaram a ter direito de dirigir peticdes ao rei, de exercer sua fé protestante, a protecdo contra
aplicacdo de penas excessivas e cruéis, entre outras coisas. O poder de legislar e criar tributos
sai da esfera de atuacéo real passando a ser de exclusiva competéncia parlamentar. Ou seja, a
monarguia é mantida, mas as prerrogativas reais sao juridicamente limitadas, o que significa o
fim do regime absolutista em prol de uma monarquia parlamentar em que ha uma série de
garantias especiais aos parlamentares para que possam exercer suas atividades a contento e com
liberdade assegurada diante da monarquia. Assim, a declaracdo de direitos inglesa, mesmo néo
sendo uma declaracdo de direitos humanos, institucionalizou a separacgao de poderes no Estado
convertendo-se numa “garantia institucional”, ja que determina uma maneira de organizacao

estatal cuja finalidade ultima é proteger os direitos fundamentais dos individuos e,



49
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

consequentemente, desembaragar as atividades mercantis burguesas antes submetidas aos
desejos e interesses do monarca absoluto, o que levou ao apoio em larga escala por parte dos
comerciantes ingleses a Revolucdo Gloriosa (COMPARATO, 2010, p. 105-107; ZIPPELIUS,
1997, p. 423).

Vale mencionar, por fim, a polémica questdo sobre a existéncia ou ndo de uma
“constituicdo” inglesa, ou seja, se efetivamente a experi€éncia bretd representou um
“constitucionalismo sem constituicdo”. Para José Luiz Quadros de Magalhaes (2006, pp. 126-
128), o equivoco, neste ponto, reside em reduzir a constituicdo ao aspecto formal, “ndo
compreendendo que Constituicdo pode até ser forma e pode até ser matéria especifica,
historicamente localizada, mas seu unico elemento permanente ¢ a sua hermenéutica”. E os
diplomas juridicos consagrados na histéria inglesa trouxeram, indubitavelmente, os elementos
tidos como requisitos para a configuragdo de uma “constitui¢do” e de um Estado de Direito,
mesmo que no caso daquela ndo haja um texto especifico com as formalidades obedecidas em
outras constituicdes de outros paises. Destarte, a “constitui¢do inglesa” existiu (e existe) e pode
ser compreendida a partir de um “tripé” que se inicia com a Magna Carta no século XIII: além
dela, as leis escritas produzidas pelo parlamento (Statute Law) que tratam de matéria
constitucional, como a limitacdo do poder estatal e a sua organizagéo estrutural, assim como a
consagracao de alguns direitos fundamentais da pessoa; as decisdes judiciais compreendidas
em duas espécies diferentes, a saber, o Common Law e os Cases Law; e, ainda, as Convencdes
constitucionais que seriam acordos verbais de contetddo constitucional efetuados no &mbito do
parlamento. Ou seja, constituicdo ha, mas de extrema complexidade em sua conformacao,
diferenciando-se das experiéncias tradicionais do constitucionalismo que deram ensejo a textos

com contetdo e forma constitucionais.

b) Experiéncia Norte-Americana

Diferentemente do constitucionalismo inglés, o norte-americano foi marcado pela
presenca de um poder constituinte originario que erigiu, em 1787, um texto (formalmente)
constitucional, incorporando o seu Bill of Rights ao texto originario por meio das dez primeiras
emendas constitucionais. Além da formalizacdo de um catalogo de direitos fundamentais, o
constitucionalismo norte-americano criou um sistema presidencial de governo, o federalismo,
o controle difuso de constitucionalidade e uma Suprema Corte a figurar como a guardié do texto
constitucional e como expressao da sistematica liberal de controle entre os diferentes poderes.

Mas, mesmo antes disso, o Bill of Rights of Virginia, de junho de 1776, ja havia se convertido
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em padréo a ser seguido pelos outros Estados da Unido. Esta declaracéo estipulava, entre outras
coisas, alguns direitos naturais ao homem (“inatos’), como o gozo da vida e da liberdade, a
possibilidade de ser proprietario e da obtencéo da felicidade e da seguranca, além da liberdade
de imprensa e de culto religioso (MAGALHAES, 2006, p. 132-133; ZIPPELIUS, 1997, p. 426).

Para Bernard Bailyn (2003, p. 283, 285), “a Constituigdo norte-americana é a expressao
final e o climax da ideologia da Revolugdo Norte-Americana”, ideologia esta que, inicialmente,
centrou-se na aversao ao poder centralizado e na crenca de que para que estados livres ndo se
degenerem em tiranias a vigilancia por parte de um eleitorado instruido e livre é fundamental,
assim como seu funcionamento por meio de instituicGes que proporcionem equilibrio em
detrimento da concentragéo de poder.

Mas havia ai um problema adicional, referente ao proprio processo revolucionario que
deveria ter um ponto de chegada, para que ndo se eternizasse a luta politica e a instabilidade
dela advinda. Bruce Ackerman (2006, p. 237-238), a este respeito, entende que o “Federalista”
trouxe, no contexto, uma nova tentativa de solucionar a espinhosa questdo da legitimidade
revoluciondria, que envolve a rejeicdo da ideia de uma revolugdo permanente e realca a
atividade politica de ordem publica, que se caracterizaria como um ato de sacrificio dos
interesses privados dos cidaddos em prol do bem comum. Rejeita, por outro lado, a “amnesia
revolucionaria”, mas adverte que o engajamento popular deve ocorrer em contextos historicos
bem demarcados, periodos de “criatividade constitucional” em que a voz popular se faz ouvir
de maneira especial. Mas ndo é o que deve ocorrer rotineiramente, quando 0s governantes ndo
devem se colocar como representantes do povo em sua integralidade, ndo sendo restringidos
em suas acgdes, portanto, pelo modelo constitucional imposto nos periodos de mobilizacdo
popular supramencionados.

Os autores de “O Federalista”, Hamilton, Jay e Madison, discordavam entre si em
diversos pontos, e tinham reservas a pontos especificos da Constituicdo proposta, mas
“concordavam, no entanto, que a Constituicao elaborada pela Convencao Federal oferecia um
ordenamento politico incontestavelmente superior ao vigente sob os Artigos da Confederacéo”,
consistindo seus esforcos tedricos no texto histoérico mencionado como uma defesa a ratificagdo
da Constituicdo, bem como a explicitacio da teoria politica® a embasar o novo texto
constitucional (LIMONGI, 2011, p. 188).

6 A este respeito, assevera Fernando P. Limongi (2011, p. 188) que “o desafio tedrico enfrentado por ‘O
Federalista’ era o de desmentir os dogmas arraigados de uma longa tradi¢do. Tratava-se de demonstrar que o
espirito comercial da época ndo impedia a constituicdo de governos populares e, tampouco, estes dependiam
exclusivamente da virtude do povo ou precisavam permanecer confinados a pequenos territdrios. Estes postulados
sdo literalmente invertidos. Aumentar o territorio e o nimero de interesses é benéfico a sorte desta forma de
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Publius’ (ACKERMAN, 2006, p. 244-245, 251-252) ndo adere a ideia de uma
“revolugdo permanente”, sendo que a Convengdo possuiria credibilidade para representar a
populacédo apenas em circunstancias bastante peculiares. Ha aqui a rejeicao da possibilidade de
desenvolvimento de uma politica mobilizada da cidadania brotando sob determinacdes
normativas. Mesmo porque, a invocacdo popular constante levaria a destruicdo do modelo
constitucional pelo egoismo e pelas paixdes de algumas facc¢bes, sendo as mais poderosas destas
capazes de usar seu poder com a justificativa da representacdo popular. Dai o realce da
representacdo politica como o ponto de triunfo dos norte-americanos em comparagdo as
experiéncias fracassadas dos “antigos governantes”. A defesa aqui reside no fato de que tal
governo representativo apresenta a vantagem de conseguir equalizar uma multidao de diferentes
crencas religiosas e interesses econémicos e, embora esta diferenca pudesse ser
instrumentalizada pelas “facg¢des” mais poderosas, a supressdo das mesmas traria um peso
descomunal na perda da liberdade. O que Publius esta propondo aqui é que haja preservacao
dos principios da Revolucdo Americana através da construgdo de um arcabouco constitucional
que possibilite o estabelecimento da representacdo. E o que se atinge em suas construcées, por
outro lado, é a propria defesa da representacdo em detrimento da democracia nos moldes
classicos, da antiguidade.

Ackerman (2006, p. 261) demarca bem a posicéo representada por Publius: “cle” era
um representante de uma populacdo de comerciantes, agricultores, artesdos que empreenderam
um evento “revoluciondrio” para a defesa da vida, da liberdade e da propriedade, e ndo por
nenhuma concepc¢do igualitarista (materialmente) ou mesmo para o fim da escraviddo. Nao
eram esses 0s interesses que moviam os revolucionarios que, como Publius, tinham uma
posicao social a ser mantida contra os desmandos da coroa inglesa, € ndo um mundo novo a ser
criado.

A Revolucdo Americana, que nao teve nem de longe o0 mesmo alcance revolucionario
da experiéncia francesa a ela posterior, estabeleceu a independéncia das treze coldnias
britanicas da América do Norte em 1776, que representou, segundo Comparato (2010, p. 63-
64, 111-113, 120), o “ato inaugural da democracia moderna, combinando, sob o regime

constitucional, a representagédo popular com a limitagao de poderes governamentais e o respeito

governo. Pela primeira vez, a teorizacdo sobre os governos populares deixava de se mirar nos exemplos da
Antiguidade, iniciando-se, assim, sua teorizagdo eminentemente moderna”.

7 Segundo Fernando Papaterra Limongi (2011, p. 187), "‘O Federalista’ ¢ fruto da reunifio de uma série
de ensaios publicados na imprensa de Nova York em 1788, com o objetivo de contribuir para a ratificacdo da
Constituicdo pelos Estados. Obra conjunta de trés autores, Alexander Hamilton (1755-1804), James Madison
(1751-1836) e John Jay (1745-1829), os artigos eram assinados por Publius”.
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aos direitos humanos”. Estabeleceu-se, em solo americano, a igualdade dos homens diante da
lei, numa sociedade que rechacou com veeméncia a conformac&o aristocratica europeia e a sua
divisdo da sociedade em estamentos rigidamente apartados. Claro esta que a igualdade em
comento ndo ultrapassou os limites do formalismo juridico, ndo ensejando uma efetiva
igualdade material, socioecondmica. Mas, por outro lado, favoreceu o desenvolvimento
econémico burgués-capitalista num ambiente de abolicdo das prerrogativas estamentais e de
livre circulacdo de mercadorias num mercado unificado. A igualdade juridica exercia, neste
contexto, funcdo precipua na garantia da livre concorréncia, e o regime politico entdo
estabelecido ndo poderia ser outro que ndo uma democracia tipicamente burguesa, que deu
vazao ao “espirito empresarial” e a “paixao do lucro”, sendo que depois de aproximadamente
dois seculos os Estados Unidos se transformaram na maior poténcia capitalista mundial. A
democracia moderna que nasce nesse contexto é a democracia dos proprietarios ricos contra o
regime estamental, e ndo uma democracia social que amparasse os pobres. Os Estados Unidos
nasceram afirmando a liberdade, especialmente de opinido e religido, a igualdade em seu
aspecto juridico, tdo somente, mas negligenciou o terceiro elemento fundamental das promessas
da modernidade: a fraternidade sucumbiu diante da afirmacdo de um empedernido
individualismo.

Comparato (2010, p. 119, 123) lembra, ainda, que a relevancia da Declaragdo de
Independéncia americana reside no reconhecimento da legitimidade da soberania popular ao
lado da existéncia de direitos que seriam atributos intrinsecos de todos os homens. As
declaracbes de direitos norte-americanas confirmaram, entre outras coisas, a tendéncia do
desenvolvimento histérico principalmente europeu, desde ao menos o fim da Idade Média,
estabelecendo a autonomia dos individuos para além das familias, dos estamentos ou da religido
aos quais pertenciam. O Estado Liberal erigiu, em lugar destes vetustos mecanismos de
seguranca para as pessoas a eles pertencentes, a legalidade como eixo central da protecédo
individual. Destarte, as declaracdes de direitos americanas consagraram, fundamentalmente,
direitos individuais, o que reverbera até o presente momento na tradigdo do pensamento politico
e juridico estadunidense.

Os norte-americanos, deste modo, ndo desencadearam um movimento de
“reestruturagdo” dos antigos direitos e liberdades e da constitui¢do inglesa, a despeito de
almejarem a reafirmacdo de direitos (rights), pois a experiéncia inglesa engendrara um
parlamento soberano “tirdnico”, em certa medida, ja que havia instituido impostos sem a devida
representacdo politica (o histérico questionamento acerca do taxation without representation).

Era premente, portanto, a elaboragdo de uma constituicdo que estabelecesse garantias aos
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cidaddos perante as leis advindas do parlamento, e que seria a materializacdo de uma decisao
tomada pelo povo americano (We the People). Povo este que era responsavel por poucas, raras
decisdes, mas decisdes em “momentos constitucionais” através do exercicio de um auténtico
poder constituinte, enquanto ao governo caberia tomar decisdes frequentemente, numa
combina¢do nomeada por alguns como “democracia dualista”. Neste ponto, ha patente
diferenca com relacéo a experiéncia do constitucionalismo francés, na medida em que a ideia
aqui nao ¢ a construgdo de um soberano outro (como a ‘“Nac¢do”), mas justamente o
engendramento de um governo limitado por normas juridicas escritas concebidas como lei
superior (constituicdo). A constituicdo seria, destarte, um acordo popular que institui um
governo submetido a lei maior. Neste contexto, o poder judicial é al¢ado a verdadeiro defensor
da constituicao através do judicial review, o controle de constitucionalidade das leis realizado
pelos juizes. E a grande inovacdo trazida pela experiéncia do constitucionalismo americano a
constituicdo enquanto lei suprema (paramount law), diferente da experiéncia inglesa de
onipoténcia parlamentar e, de outro lado, da experiéncia francesa que acabou por descambar
para uma onipoténcia da lei. Assim, o constitucionalismo norte-americano consagrou, a partir
do inicio do século XIX, o principio da supremacia da Constituicdo como elemento basilar de
seu sistema juridico, tendo como evento paradigmatico o caso Marbury v. Madison de 1803,
precedente que também consignou o principio da judiciabilidade de qualquer direito amparado
no texto constitucional (CANOTILHO, 1998, p. 58-60; BERCOVICI, 2008, p. 121;
COMPARATO, 2010, p. 125-127).

Canotilho também aponta que a formula do “império do direito” desenvolvida nos
Estados Unidos também apresentou singularidades. Figurou em sua centralidade a ideia de
always under law: “o Estado Constitucional arranca, desde logo, do direito do povo fazer uma
lei superior (higher lawmaking), ou seja, uma constituicdo onde se estabelecessem os esquemas
essenciais do governo e os respectivos limites”, na qual se incluem os direitos e liberdades dos
cidaddos positivados nesta higher law consagrada no documento constitucional. Outro aspecto
central ao modelo de Estado de Direito estadunidense ¢ a associagdo da “juridicidade do poder
a justificagdo (justifying) do governo”, ou seja, ndo basta qualquer justificagao do poder, mas
“as razdes do governo devem ser razdes publicas que tornem patente o consentimento do povo
em ser governado em determinadas condigdes”. E um governo inteiramente subordinado a lei
(government under law). Assim, a aceitagéo e justificagdo do “governo” estdo necessariamente
vinculadas ao cumprimento da “obrigacdo juridico-constitucional de governar segundo leis
dotadas de unidade, publicidade, durabilidade e antecedéncia”. Por fim, o terceiro pilar desta

conformacdo de Estado esta relacionado ao Poder Judiciario, que deve ser constituido por juizes
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enquanto agentes do povo sobre os quais repousa a confianca na protecdo a justica e aos direitos
contidos na lei superior, podendo para isso, inclusive, “desaplicar” as “mas leis” do governo

(judicial review of legislation) (CANOTILHO, 1998, p. 88-89).

c) Experiéncia Francesa

A “revolu¢do americana”, de modo similar a Revolucdo Gloriosa do fim do século XVII,
redundou numa espécie de “restauracdo” das antigas prerrogativas da populacdo norte-
americana. Ja o evento francés de 1789 operou uma radical “mudan¢a semantica” no vocabulo
“revolu¢do” que passou, entdo, a designar uma reformulacdo integral das estruturas sociais e
politicas, ou seja, a criacdo nao apenas de um regime politico, mas de uma sociedade como um
todo, e das relacBes de poder que a conformam. E, portanto, a partir da Revolucao Francesa que
surge a “concep¢do moderna e profunda de revolucdo”, enquanto evento ruptural, mudanca
total de toda ordem juridico-politica, e ndo somente uma mudanca constitucional. E justamente
no século XVIII que o vocdbulo ganhara a conota¢do de “ruptura com o passado e como
inten¢do consciente de mudar o mundo”, tendo a crenca no progresso da humanidade como
ponto central. A experiéncia revolucionéria francesa, destarte, foi marcada por um profundo
universalismo, na medida em que os revolucionarios colocavam-se na posi¢édo de “apostolos de
um novo mundo” que se espraiaria por todos os povos e por toda posteridade (COMPARATO,
2010, p. 141, 146; BERCOVICI, 2008, p. 94, 95, 134).

Canotilho real¢a que, enquanto a narrativa historicista é a chave apropriada para a leitura
da formagdo da “constituicdo” inglesa, a mesma ndo serve para a analise da experiéncia do
constitucionalismo revolucionario francés, com suas categorias politicas expressas em
“palavras de combate”, como ‘“estado, nacdo, poder constituinte, soberania nacional,
constitui¢do escrita”. O constitucionalismo inglés, a despeito de acabar com o absolutismo
monarquico, ndo acabou totalmente com a sociedade (e o direito) estamental forjada no
medievo. A experiéncia francesa revolucionaria almejava a construgdo de uma “nova ordem
sobre os direitos naturais dos individuos — eis o primeiro momento individualista — e ndo com
base em posic¢Bes subjectivas dos individuos enquanto membros integradores de uma qualquer
ordem juridica estamental”. Rompe-se radicalmente com o Antigo Regime e sua logica de
divisdo em estamentos a partir do estabelecimento da igualdade essencial entre os homens,
enquanto individuos, ao menos diante das leis. Ha, ademais, outra repercussao digna de nota
insita ao individualismo na artificialidade da nova ordem erigida pelos homens: “a ordem

politica é querida e conformada através de um contrato social assente nas vontades individuais
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(tal como defendiam as doutrinas contraturalistas)”. Para além da afirma¢ao dos direitos do
individuo e da artificializacdo da ordem politica hd um terceiro elemento apontado como
imbricacao destes dois elementos: o ‘“construtivismo politico-constitucional”. Havia a
necessidade de elaboracdo de uma constituicdo escrita que consagrasse o0s direitos e
estabelecesse as balizas juridicas ao poder politico. Quem deve “fazer” tal documento? Deve
ser um “poder origindrio pertencente a Nacao, o unico que, de forma auténoma e independente,
poderia criar a lei superior, isto ¢, a constitui¢do” (CANOTILHO, 1998, p. 56-58).

A experiéncia francesa apresentou, conforme interpretacdo de Keith Michael Baker
(1989, p. 521-523), um elo fundamental entre Revolucdo e Constituicdo em seu inicio.
Enguanto no caso americano a tradugdo da vontade revolucionaria se deu com a formacéo de
uma ordem constitucional estavel, o francés foi marcado pela existéncia de uma “brecha” cada
vez maior entre Revolugdo e Constituicdo, o que dificultou enormemente a fiel traducdo do
evento revolucionario num texto normativo. Houve, ainda, uma intensa disputa entre duas
concepcdes radicalmente diversas de constituicdo: de um lado, os defensores de uma
Constituicdo monarquica tradicional; de outro, aqueles que entendiam que a Franca ndo possuia
uma Constituicdo ja que nunca havia conseguido estabelecer uma vontade politica duravel que
desse ensejo a fixacdo da mesma. Havia mesmo certa hesitagdo na definicdo do termo, na
medida em que, ao longo do século XVIII, as leituras oscilavam entre constituicdo enquanto
instituicdo, estabelecimento e, lado outro, como modo de existéncia, disposicdo de uma
entidade, ou seja, 0 arranjo ja existente entre as partes de um todo (seja o corpo humano ou 0
corpo social). Exemplo da primeira concepcdo acerca do termo é a leitura realizada por
Montesquieu, arrimada na experiéncia revolucionaria inglesa, em que “constitui¢do” figura
como vocabulo que serve para descrever a ordenacdo essencial de um Estado, seu modo de
existéncia politica e a maneira na qual os poderes entram na conformacéo do governo.

O embate travado no contexto revolucionario francés girava em torno da questao: “devia
a Constituigdo ser restaurada ou criada?”. Nao cabe aqui descrever todo o debate entre
partidarios de Sieyeés ou de Rousseau, de um lado, ou mesmo das concepcdes tradicionalistas,
de outro, o que ja foi sobejamente descrito por diversos tedricos da constituicdo. O cerne aqui
é justamente a disputa semantica supramencionada, e 0s impactos histéricos evidentes que
ambas as acepg¢des podem ensejar. A opcao vencedora, a0 menos num primeiro momento, ja é
de conhecimento de todos: a decisdo da Assembleia de que uma Declaracdo de Direitos
precederia a Constituicdo deixou patente a opgdo por uma constituicdo a ser criada, tendo seus
principios fundamentais consagrados na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,

servindo de pilar para a posterior elaboracdo do texto constitucional, o que ndo eliminou certa
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ambiguidade na leitura e interpretacdo dos mesmos. Foram estabelecidos limites explicitos ao
exercicio do poder, com a finalidade de rechacar seu uso arbitrario (estabelecimento de direitos
e da separacdo de poderes), a vontade geral ganhou proeminéncia, sendo sua expressao
garantida na Declaragdo, e devendo ocorrer através da “lei” (patente influéncia da teoria
rousseauniana) e, também, a consagracao da férmula de Sieyes de que toda autoridade emanaria
expressamente da “Nag¢do”, nela residindo o principio de toda a soberania. A vagueza de tais
determinacbes é evidente e possibilitou disputas nos eventos revolucionarios posteriores,
mormente no que se refere a problematica da relacao entre “vontade geral” e sua relagdo
constante com um governo instituido (BAKER, 1989, p. 525-527).

Fato é que, segundo Canotilho, a elaboragéo tedrica em torno do Estado constitucional
francés teve como base a proposicdo de um ordenamento juridico hierarquizado, o que serve de
modelo para os Estados constitucionais até o presente. Esta construcdo hierarquica comecava

NA

com a “Declaragdo dos Direitos Universais do Homem e do Cidaddo”, de 1789, em seu apice,
seguida pela Constituicdo francesa (1791), pelas leis e, em sua base, 0s atos executivos de
aplicacdo das leis. No entanto, a despeito desta ser a estrutura teoricamente elaborada para o
ordenamento juridico francés, o Estado se transformou num simples Estado Legal (L Etat
légal), conferindo na prética a preeminéncia da lei sobre os demais espécimes normativos. Ou
seja, “a supremacia da constituicdo foi neutralizada pela supremacia da lei”, conformando um
verdadeiro “Estado de Legalidade”, assentado na doutrina da soberania nacional manifestada
pela assembleia legislativa francesa. A superioridade da lei com vistas a submissao do poder
politico ao direito, neste caso, manifestou-se por trés aspectos centrais: a garantia dos cidad&os
de que apenas o0 6rgéo representativo da vontade geral (poder legislativo) poderia editar leis; a
lei constituiria fonte juridica hierarquicamente superior dado a sua “dignidade”, advinda do fato
de ser obra dos representantes da Nacdo, sendo que qualquer medida do poder executivo para
execucdo das leis deveria observar o principio da legalidade administrativa, estando em
conformidade com as mesmas; e, ainda, que como produto da vontade geral, as leis eram
caracterizadas pela generalidade, garantindo a igualdade diante das mesmas e a consequente

rejeicdo dos privilégios caracteristicos do periodo absolutista (CANOTILHO, 1998, p. 89-90).

5. ACRITICA AO ESTADO E AO CONSTITUCIONALISMO LIBERAL
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Ap0s tratamento sumario dado as principais experiéncias liberais de constitucionalismo
e Estado de Direito, cabe tecer algumas criticas® aos fendmenos estudados, principalmente no
que diz respeito ao arrefecimento da luta popular que os engendrou.

Restou evidente que o constitucionalismo surge das lutas revolucionarias, mas acaba
por servir de entrave & continuidade das mesmas, atuando como mecanismo de conservacéo do
novo status quo constituido a partir da ascensédo politica da classe burguesa.

Bercovici (2008, p. 158) ressalta que de coincidentes, inicialmente, constituicdo e
revolucdo passaram a antipodas, tornando-se incompativeis, sendo a constitui¢do “exigida por
aqueles preocupados em terminar a revolugéo, vista agora como geradora de desordem, néo de
ordem”, ressaltando-se como fundamental a fungéo estabilizadora da experiéncia constitucional
para barrar o evento revolucionario e constituir, em seu lugar, um Estado ordinario, marcado
pela seguranca e estabilidade providenciais ao desenvolvimento dos empreendimentos
econdmicos burgueses.

Troca-se, destarte, a efervescéncia revolucionaria pela reacdo conservadora e a

necessidade de racionalizacdo do poder politico, tudo com vistas a aludida estabilidade:

O ideal constitucional das revolugdes do século XVIII, segundo Stolleis, pode ser
resumido na pretensdo de racionalizagdo do poder, o fim dos privilégios, garantia dos
direitos de liberdade, com a nacdo representando-se a si mesma, gerando identidade
ou quase-identidade entre governantes e governados. Com o Terror, no entanto, o
entusiasmo constitucional revolucionério se encerra, sendo substituido pela reacéo
conservadora e pelo romantismo politico. O medo da revolugéo fortalece o principio
monarquico. O novo ideal constitucional € o de uma monarquia constitucional, com
bicameralismo, voto censitario, separacdo de poderes, direitos individuais e as
garantias do Rechtsstaat.

[]

O constitucionalismo europeu da primeira metade do século XI1X é, marcadamente,
um constitucionalismo monarquico, com uma estrutura dualista e balanceada entre rei
e parlamento, buscando limitar o poder real com a constitui¢do escrita (BERCOVICI,
2008, p. 164-165).

8 Vale ressaltar que no espectro autoritario também houve contundentes criticas ao paradigma liberal, como a
realizada por Carl Schmitt (2006, p. 54): “a burguesia liberal quer um Deus, mas ele ndo pode tornar-se ativo; ela
guer um monarca, mas ele deve ser impotente; ela exige liberdade e igualdade e, apesar disso, limitagdo do direito
eleitoral as classes possuidoras para que educacgdo e posse garantam a necessaria influéncia sobre a legislagao,
como se educagdo e posse dessem o direito de oprimir pessoas pobres e incultas; ela extingue a aristocracia de
sangue e de familia, mas permite o desavergonhado dominio aristocratico do dinheiro, a mais ignorante e ordinaria
forma de aristocracia; ela ndo quer nem a soberania do rei nem a do povo. Que ela quer na verdade?”. Em outra
de suas conhecidas obras, o jurista alemdo destaca a questdo da “negagdo do politico” insita ao liberalismo
individualista (SCHMITT, 2009, pp. 75-76): “Mas a questdo que se coloca € sobre a possibilidade de se obter uma
idéia especificamente politica a partir do conceito puro e consequente do liberalismo individualistico. A resposta
ha de ser negativa, pois a negacdo do politico, contida em todo individualismo consequente, conduz a uma prética
politica da desconfianga contra todos os poderes politicos e formas de Estado imagindveis, mas nunca a uma
propria teoria positiva de Estado e politica”.
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E que de classe revolucionaria em luta contra o despotismo monarquico a burguesia se
converteu, rapidamente, em classe detentora do poder politico e econémico, mesmo quando
ndo ocupou diretamente o Estado, e o despotismo agora temido pela sociedade burguesa em
gestacdo era outro. Nao mais o do monarca absolutista prenhe de um poder desmedido, 0 que
também foi solucionado pela constituicdo, mas um pretenso despotismo das massas. Zippelius
(1997, p. 375), neste sentido, destaca a diferenca entre o conceito liberal de liberdade e o
conceito democratico de liberdade. O liberal coloca em destaque a liberdade dita negativa, que
compreende a liberdade de acdo do individuo diante do Estado, protegida por direitos
fundamentais que protegem o cidaddo de uma interferéncia indevida por parte do poder publico,
enquanto a liberdade democrética diz respeito a liberdade do status activus, ou seja, 0 espacgo
de liberdade de atuacdo do cidaddo na formacdo da vontade coletiva. Mas, segundo o autor,
quando ambas as liberdades (que “ndo convergem necessariamente’) ndo estdo associadas ha
real perigo do exercicio de “uma tirania muito pouco liberal”, consistindo “num dominio da
multiddo sem garantia de liberdade contra ela”.

Esta concepcdo é claramente influenciada pela leitura liberal que ird identificar qualquer
atuacdo popular com possibilidade de autoritarismo da maioria, como reativacdo de uma
espécie de “jacobinismo”. O anseio ¢ o de “terminar a revolucdo” de forma definitiva,
resolvendo a questdo da soberania e marginalizando a teoria do Poder Constituinte. O
encobrimento deste é central ao Estado Liberal, assim como o uso dos eventos revolucionarios,
no correr do século XIX, para associacdo entre democracia e tirania. Assim, as constituicdes
perdem seu teor revolucionario como elemento basilar para a mudanca social radical, refletindo,
em vez disso, um modelo politico marcado pela moderacdo, submetido ao império da lei e
equilibrado em suas relagbes entre o Poder Executivo (monarquico, em larga medida) e o
Legislativo, principal locus de manifestacdo do poder politico conquistado pela burguesia
(BERCOVICI, 2008, p. 168, 169).

Mesmo Habermas (2003, p. 134) admite que “os liberais evocam o perigo de uma
‘tirania da maioria’, postulam o primado de direitos humanos que garantem as liberdades pré-
politicas do individuo e colocam barreiras & vontade soberana do legislador politico”.

Em sintese, pode-se afirmar que

O constitucionalismo, e o direito constitucional, estdo estreitamente vinculados com
o liberalismo. O Estado misto vai ser visto como a melhor forma de governo. O
governo constitucional representativo, ao misturar elementos democraticos com
elementos ndo democraticos, configura, nas palavras de Manin, a “constituigdo mista
dos tempos modernos”. O constitucionalismo do século XIX se coloca em confronto
com a revolucgdo e seus corolérios: poder constituinte, soberania popular e expanséo
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da democracia. A valorizacao da constituicdo como norma € utilizada para fazer frente
ao discurso revolucionario da soberania popular. O constitucionalismo busca a
estabilidade ameacada pela interpretacao radical e democratica da revolugdo. Mais do
que isso, o ciclo polibiano das formas de governo vai ser imobilizado pela pretenséo
de eternidade do liberalismo (BERCOVICI, 2008, p. 176).

O “risco do ‘despotismo democratico’ vai ser combatido com o discurso do Estado de
direito fundado na oposigéo entre direito e politica”. E o direito puiblico ocidental se afirma
opondo-se & soberania popular, entre os séculos XIX e XX, sendo que a soberania estatal, o
Estado de Direito e a Constituicdo do Estado privada de uma origem popular, passam a ser 0s
sustentaculos do sistema de direito publico (BERCOVICI, 2008, p. 281-282).

Neste sentido, Paulo Bonavides destaca, em tese classica (2014, p. 40), que para o
liberalismo o Estado sempre foi tido como elemento atemorizador do individuo, sendo o poder
politico o maior inimigo da liberdade. Haveria, portanto, uma patente antinomia para o
pensamento liberal classico, ja que o poder era imprescindivel ao ordenamento juridico e,
outrossim, o principal turbador do livre exercicio das potencialidades do individuo burgués. O
sujeito era, destarte, plenamente livre na sociedade civil, a qual deveria restar apartada da
instituicdo estatal, para que ndo houvesse interferéncias indevidas. Para tanto, a formacéo de
um Estado de Direito seria formula encontrada por tais pensadores para protecao de, ao menos,
uma parte da liberdade plena da qual os individuos hipoteticamente gozavam numa realidade
pré-estatal, o “estado de natureza” do vocabulario contratualista. O Estado Liberal de Direito
seria submetido, no novo contexto, a proeminéncia da liberdade individual, devendo ser este
direito natural preservado, e funcionando a institui¢do estatal como “serva” do cidadao. Este
Estado Gendarme se eximia de qualquer responsabilidade pela promog¢éo do bem-estar de sua
populacdo, o que s6 poderia ocorrer se os cidaddos pudessem exercer livremente suas
capacidades, sem qualquer intromissdo do poder publico. A este cumpriria apenas a manutencéo
da seguranca, a protecdo da propriedade privada, a manutencdo da ordem publica, tudo em prol
da continuidade e do desenvolvimento da acumulagéo capitalista.

Foi a burguesia que formulou os “principios filosoficos de sua revolta social”, passando
de classe dominada a dominante, generalizando seu pensamento como se representasse um ideal
comum a todos os componentes da sociedade. Mas, quando de sua assuncao ao poder politico,
ndo se observou o interesse na manutencdo do carater universal dos principios estipulados pela
classe burguesa, sustentando-os apenas formalmente, restando deles excluida a maior parte da
populacdo (BONAVIDES, 2014, p. 42-43).

Assim, o Estado Liberal erigido pelo constitucionalismo pds-revolucionario significou

o triunfo do principio liberal sobre o principio democratico. E, “na estreiteza de sua formulagao
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habitual, ndo pode resolver o problema essencial de ordem econdomica das vastas camadas
proletarias da sociedade, e por isso entrou irremediavelmente em crise”. Como ja mencionado,
a liberdade politica era formal e restrita e, como tal, tornou-se in6cua com relacdo a questédo
social advinda da espoliacdo dos trabalhadores nas fabricas e no campo (BONAVIDES, 1993,
p. 57-58, 184).

O Estado deveria se abster de qualquer pretenséo intervencionista, 0 que era associado
ao paternalismo pela tradicéo liberal, ficando livre o individuo para o desenvolvimento de suas
atividades econémicas. Zippelius (1997, p. 378-379) aponta um “optimismo grandioso” a
embalar este pensamento que, no entanto, fracassou na concepc¢do de uma instituicdo estatal
que apenas viabilizasse a atuacdo desimpedida de individuos, mas sem interferir na realidade
socioecondmica, ja que esta possuia suas proprias leis. E que a pretensa liberdade econémica
redundou numa exploracdo inaudita dos operarios nas inddstrias, restando ao proletariado a
liberdade de escolha entre a indignidade e a fome.

No séc. XIX, principalmente, evidenciou-se que este esquema de Estado de Direito
burgués era inocuo, de excessiva abstracdo, sem fulcro na realidade social. A conformacao
liberal da primeira versdo do constitucionalismo contribuiu para a manutencdo de um quadro
de gritantes injusticas sociais, como era de se esperar, 0 que gerou intensas mobiliza¢bes das
classes exploradas. O aspecto ideal dos pilares do liberalismo conduziu a negacdo pratica dos
mesmos na historia. A liberdade a época defendida levou, paradoxalmente, a graves situacdes
de arbitrio, com a vulnerabilidade e exposicdo das classes trabalhadoras a condicdes de
espoliacdo talvez ainda mais intensivas que as da serviddo medieval. As liberdades e a
igualdade abstratas, bem como o resguardo incondicional da propriedade privada, terminaram
por enredar um periodo de intensa exploracdo das classes populares e, consequentemente, de
uma acumulacdo inaudita de capital nas maos das elites, tendo as revolucdes industriais
intensificado a desumanidade das condi¢des de trabalho nas fabricas. Isso porque, a igualdade
do liberalismo representava uma mera formalidade que servia, sob seu “manto de abstracdao”, a
desigualdade social, politica e econdmica, escamoteando a “nua contradi¢do entre a liberdade
do liberalismo e a escravidao social dos trabalhadores”, que morriam de fome e opressdo
enquanto Tribunais e legislacdes repetiam o anddino brado da igualdade de todos os homens
diante da lei. (BONAVIDES, 2014, p. 43, 59, 61; CARVALHO NETTO, 2000, p. 479).

CONCLUSAO
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O presente artigo pretendeu proceder a critica do constitucionalismo liberal, buscando
entender as nuances de sua realizagdo histdrica e os modelos de Estado a ele correlatos. A versao
inaugural do constitucionalismo estava calcada numa concep¢éo individualista, na protecdo a
liberdade individual, elementos tao caros a teoria liberal, bem como na protecdo da “sagrada”

propriedade privada burguesa.

Um constitucionalismo erigido contra a revolugdo, a soberania popular, o poder
constituinte e a democracia radical, dando forma a um Estado de Direito com a pretenséo
(desmedida) de conformar todas as relagdes sociais, € que tinha o “império da lei” como seu

pilar fundamental.

O que se viu foi a formacéo de um Estado liberal capitalista que se de um lado consagrou
a igualdade formal, de outro protegia os direitos da burguesia em detrimento da igualdade
material. Em apertada sintese, tentou-se demonstrar que o constitucionalismo e o Estado de
Direito liberais serviram ao proposito de amainar a energia emancipatdria advinda das
revolucBes burguesas, em prol da seguranca e estabilidade necessérias ao desenvolvimento do
sistema socioeconémico capitalista. As constitui¢cbes, a principio componentes das pautas
revolucionarias, passaram a chancelar a nova ordem instaurada e a figurar como elemento de

moderacéo, de protecdo da ordem contra mudangas radicais.

O que se verificou, de fato, foi a oposi¢do entre politica e direito, servindo a forma
juridica como arcaboucgo protetor das instituicbes vigentes e do sistema capitalista que se
consolidava a época. O principio liberal se sobrepds ao principio democratico e o Estado passou
a ser um “mal necessario”, agindo para que a estabilidade fosse garantida através de seu brago

armado, quando necessario.

Da crise do paradigma liberal, inaugurador do constitucionalismo, advém a preméncia
de construcdo de um novo paradigma constitucional que tente ir além da ideologia
individualista, da defesa de um Estado minimo, preocupado com a garantia da propriedade e
manutencdo da ordem e da seguranca juridica. A questdo social nele engendrada precisava ser
amenizada sob pena de se p6r a perder todo o edificio institucional erigido pelo
constitucionalismo.

Mas este foi apenas 0 comego da historia do constitucionalismo, num processo que ainda
estd em aberto e cuja realizacdo plena demandaria a intensificacdo da soberania popular e do
poder constituinte do povo como instancias permanentes (Cf. MULLER, 2003), incessantes,
gue ndo deixem o elemento democratico se perder na racionalidade cristalizadora do Estado de

Direito de cariz liberal.
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Resumo:

O objetivo desse texto é discorrer sobre a concepcédo de Estado, Contrato Social e Republica em Samuel Pufendorf,
a partir dos conceitos de Direito Natural, Direito Positivo, homem fisico e homem juridico. Parte-se do problema
relacionado a necessidade de revisitar frequentemente os autores classicos do jusnaturalismo para se entender o
momento presente, sobretudo em relagéo as transformac6es modernas inauguradas por esse movimento. Aponta-
se como hipétese que a compreensdo do pensamento de Pufendorf por ampliar nosso olhar para entendermos o
dificil momento histérico em que se vive, ndo somente no contexto europeu, mas também latino, onde se parece
que foi instaurada uma guerra de todos contra todos do ponto de vista da seguranca publica. Justifica-se o presente
estudo como parte de um conjunto de artigos escritos a muitas mdos que compordo o livro Filosofia do direito
entre os jusnaturalistas. Adotou-se por metodologia o estudo revisional, visitando algumas obras originais de
Pufendorf para o enriquecimento da analise pretendida.

Palavras-chave:

Samuel Pufendorf. Direito natural. Jusnaturalismo.

Abstract:

The purpose of this text is to discuss the concept of State, Social Contract and Republic in Samuel Pufendorf, from
the concepts of Natural Law, Positive Right, physical man and legal man. It starts from the problem related to the
necessity of revisiting often the classic authors of the natural one to understand the present moment, especially in
relation to the modern transformations inaugurated by this movement. It is hypothesized that the understanding of
Pufendorf's thinking by widening our gaze to understand the difficult historical moment in which we live, not only
in the European context, but also in Latin, where it seems that a war of all against all was established. point of
view of public safety. The present study is justified as part of a set of articles written to many hands that will
compose the book Philosophy of law among the naturalists. The review study was adopted by methodology,
visiting some original works of Pufendorf for the enrichment of the intended analysis.

Keywords:

Samuel Pufendorf. Natural law. Jusnaturalismo.

1. INTRODUCAO

Samuel Pufendorf nasceu na cidade alemé de Dorfchemnitz aos 8 de janeiro de 1632 e
faleceu em Berlim, 26 de outubro de 1694. Eximio jurista, recebeu o titulo de nobre e mais
tarde foi elevado a bardo as vésperas de sua morte em 1684, 0 seu home passou a ser Samuel

von Pufendorf. Pelas suas obras e conhecimento, foi um dos expoentes da corrente

! Pés-doutorado (Luséfona/Lisboa/PT). Doutor em Ciéncias da Religido pela PUC-GO (2014-2017-BOLSISTA
FAPEG). Mestre em Ciéncias da Religido pela PUC-GO (2012-2014 - BOLSISTA FAPEG). Fil6sofo (Dom
Felicio, 1998/FAEME, 2007), Pedagogo (UVA-ACARAU, 2004) e Tedlogo (FAETEL, 2002/MACKENZIE,
2006), P6s-graduado em Administracdo Escolar e Coordenacio Pedagdgica (UVA-RJ, 2006), Etica e cidadania
(UFG, 2012) e Filosofo Clinico (Inst. Packter/PUC, 2013). Professor Titular de Antropologia pela FAJOP (2017),
Filosofia do Direito e Filosofia Empresarial pela FAQUI (desde 2006); Coordenador do NAED (Nucleo de Apoio
a Educacdo a distancia pela FAQUI (2017); Docente Efetivo da Universidade Estadual de Goids, Campus
Quirinopolis (Concurso 2013); Articulista.
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jusnaturalista criando o conceito de transpersonalismo, de modo que, seus escritos tiveram
grande influéncia no ensino do Direito europeu, em especial nos paises de tradi¢do catolica,
com suas obre sendo adotadas no curriculo de muitas universidades.

Dentre suas principais obras, destacam-se: De iure naturae et gentium libri octo (1672);
De officio hominis et civis prout ipsi praescribuntur lege naturali (1673); De statu imperii
germanici ad Laelium fratrem, dominum Trezolani, liber unus, Genf (1667); Elementorum
lurisprudentiae Universalis Libri Duo, Jena (1660); Uber die Natur und Eigenschaft der
christlichen Religion und Kirche in Ansehung des burgerlichen Lebens und Staats (1687) e De
Rebus Gestis Friderici Wilhelmi Magni Electoris Brandenburgici Commentariorum Libri
Novendecim, postum (1695).

As obras enunciadas por Pufendorf constituem uma filosofia politica que corroboram a
uma solucdo para a questao nascente da justica (SAHD, 2007). Havia grande necessidade de se
estabelecer nocOes claras de certo e errado. Ele consegue estabelecer em suas obras 0s
fundamentos da teoria jusnaturalista ao defender que independente das leis civis, oxiste no
homem uma ordem moral que é a lei natural, indicando ao homem o caminho do mal, pois
“cada homem deve cultivar e manter na medida do possivel a sociabilidade” (PUFENDORF,
1998, p. 15).

Pufendorf fazia uma sintese feliz das doutrinas de Grdcio e de Hobbes ao dizer que "a
lei natural deriva dos ditames da reta razdo, no sentido de que o intelecto humano é capaz de
compreender com clareza, a partir da observacdo de nossa condicdo, que € preciso viver
necessariamente do acordo com as normas do Direito natural e investigar, ao mesmo tempo, o
principio de onde tais normas recebem sua solida e clara demonstracdo” (ABAGNANNO,
1998).

Gracas a Grécio, Hobbes e Pufendorf, a doutrina tradicional do Direito natural
transformou-se em técnica racional das relacdes humanas, que, embora estritamente dependente
do conceito de racionalidade geométrica predominante na época, constitui uma nocao que ainda
hoje poderia ser recuperada com vistas a uma teoria geral do Direito. Nota-se que a fungéo de
Pufendorf para a estruturagdo do direito positivo fora essencial, pois estabelece ditames
compreensivos sobre condicdo humana e condicdo social. Tal distincdo serd melhor

compreendida nas consideracfes do item a seguir.

2. FUNDAMENTOS DO DIREITO NATURAL

O conjunto das doutrinas do direito natural coadunam para o fato de que cada individuo
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é responsavel, corresponsavel e transresponsavel por manter o que Pufendorf chama de "medida
possivel da sociabilidade".

Nos questionamentos de SAHD (2007, p. 222):

A justica é uma convencdo ou uma lei absoluta? Ela € uma invencéo dos homens, ou uma ordem
da razdo eterna? Existe em si? Ou é apenas uma relacdo arbitréria e variavel, mudando com o
tempo e os lugares? H& um direito e, por conseguinte, ha direitos? Ou o Unico direito possivel
é o direito do mais forte?

Como legitimacéo do Estado que é sua evolucao natural, o direito é "fruto do trabalho
perspicaz do legislador ou se, ao contrério, existe regras de justica absolutas, imutaveis,
universais que se impdem aos governantes, dominam o Estado e inspiram o direito positivo"
(SAHD, 2007, p. 222).

Talvez a influéncia mais direta sofrida por Pufendorf seja Hobbes e suas concepgoes

negativas sobre o estado de natureza:

[...] no estado de natureza, os individuos estdo originariamente centrados sobre a
singularidade, e ndo relacionados com outra coisa. Se eles entram em alguma forma
de sociedade, isso ndo se deve a um impulso natural irresistivel nem a busca da
virtude, mas a um calculo que visa a utilidade individual. Na medida em que a
sociabilidade do homem é finalizada & conservagdo de si, ele é, paradoxalmente,
profundamente egoista. A mesma definicho da lei de natureza, lugar
fundamentalmente de todo o direito natural, mostra explicitamente que a necessidade
de sociedade é uma consequéncia da necessidade de conservagdo e que, portanto, o
verdadeiro principio do direito natural é a autoconservagdo do individuo
(SCATTOLA, 2005, p. 104).

Conforme o citado, 0s homens, embora socidveis, ndo sao capazes apenas por sua boa
vontade de constituir um corpo social coeso. Os homens sociaveis, sdo também inbecillis, ou
seja, tem uma besta, as emocGes incontrolaveis, dentro de si, trazem esse Daimoneon consigo,
é um indigenita, um indigente em sua vontade.

A esse respeito, Pufendorf coloca duas questes de fundo epistemoldgico, pois esta a
procura de realmente conhecer e estabelecer a taxionomia do direito e de seu método: como
conhecer a justica objetiva? Qual sera o fundamento da obrigacédo de fazer ou néo fazer que
manda o direito natural? Em sua obra mais famosa, De Jure Naturae et Gentium, Pufendorf
propde uma reflexdo sobre a natureza das leis e percebe que o homem num dado momento
historico entre os séculos XV e X a.C. se vé diante de um problema limitante que é a liberdade.

O problema da liberdade debatida em Santo Agostinho no viés do livre arbitrio, s6 pode
ser vista no jusnaturalismo como indtil e danosa, pois implica na necessidade de um respeito

ao outro e a sua propriedade, problema esse que emerge no século XVII.
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[...] primeiro, o respeito a pessoa do outro (“ninguém deve ofender os outros salvo se
¢ provocado”); segundo, o respeito a propriedade de outrem (“a cada um deve ser
permitido usufruir seus proprios bens”); terceiro, o respeito aos pactos (“cada um deve
manter a promessa empenhada”); e quarto, o respeito aos interesses alheios (“cada um
deve promover com animo feliz a vantagem de outrem nos limites do possivel e
segundo as obrigagdes mais rigorosas que nos atribuimos”) (SAHD, 2007, p. 224).

Na busca de superar todo e qualquer misticismo entorno da lei, Pufendorf entende que
as leis naturais ndo sdo inatas, mas ao contrario devem ser ensinadas e isso demanda tempo e
métodos. O problema da racionalidade e a vontade aparecem nele como forma de entendimento
da origem social do direito. A via da racionalidade e Pufendorf passa antes pela compreensao
da moral religiosa que entretende ser dever do ser humano a busca da ascese, da purificacao
dos sentidos e das vontades, da mortificagcdo do corpo e elevagédo da alma, de modo que, "a lei
natural repousa tanto sobre a onipotente vontade de Deus (que desejou que o homem fosse
criado) como sobre a infinita sabedoria ou razdo de Deus, desejando que as leis naturais fossem
conformes a natureza do homem™ (SAHD, 2007, p. 224).

Uma vez que Deus €é o supremo criador das leis da natureza, criou 0 homem e imputou
nele o desejo moral em detrimento ao carnal. Em Elementa Jurisprudentiae Universalis (1999),
ressalta que o homem tem um vinculum iuris com os demais homens. Os vinculos humanos sao
tdo naturais, cria Pufendorf, que a esposa obedece tranquilamente ao marido e o cidadao o faz
em relacdo ao sudito, assim como todo ser vivente a Deus. Trata-se de uma "qualidade moral
operadora” que permite ao homem realizar e fazer escolhas.

Para ser susceptivel de obrigacdo, é preciso, de um lado, advir de um Superior, e de
outro, ter um entendimento que permita conhecer a regra prescrita e uma vontade livre como
principio interior sempre pronto para voltar-se para qualquer lado, mas consciente de que
quando o Superior prescrever alguma regra, estar convencido que ndo deve dela se desviar
(PUFENDORF, 1998, p. 8).

Estamos terminantemente vinculados a nossa criacdo. Nossa liberdade depende de
Deus, mas nossa maldade, depende de nossas escolhas. A lei natural nesse contexto é imutavel,
reduzindo sua condi¢do absoluta a onipoténcia divina. Mesmo néo fugindo do império religioso
constituido em seu século, Pufendorf entende que existe um controle social que foge ao proprio
controle social e depende exclusivamente do acaso. "Na tentativa de conciliar duas tradi¢oes
opostas, Pufendorf acaba, no entanto, por oscilar entre posicGes nem sempre homogéneas: as
leis naturais séo as leis que o homem conhece mediante a razdo e o fundamento do direito
natural das coisas que nos da a certeza da sua imutabilidade e universalidade™ (SAHD, 2007, p.
226).
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SAHD (2007) entende que Pufendorf mostra-se como voluntarista, pois reforca o papel

da razdo sobre a vontade humana, e se mostra como racionalista, j& que atribui a experiéncia a

mediacéo entre 0 homem e a lei natural.

O homem, entdo, no curso da sua vida compara-se com toda uma série de deveres,
que servem para regulamentar o seu comportamento e estdo reunidas em duas grandes
classes: os deveres absolutos (ndo fazer o mal, respeitar a palavra empenhada, reparar
o0s danos provocados, etc.) que, pertencentes aos homens enquanto tais sao universais
e eternos e se erguem sobre o vinculo da consciéncia, e 0s deveres convencionais que
derivam, ao contrario, dos acordos estipulados, em virtude dos quais cada dever
subscrito corresponde para o outro o direito de exigir o seu cumprimento. Os deveres
absolutos séo obrigagdes naturais, 0s deveres convencionados sdo obrigagdes civis ou
juridicas (SAHD, 2007, p. 226).

Pufendorf tem uma visdo negativa do estado de natureza, por crer que este represente

um estado de direitos imperfeitos, dado ndo estarem sujeito ao jugo racional e, portanto,

constitui um direito imperfeito. Por sua vez, o direito positivo parte da volutas humaniae e das

convencgdes humanas que constituem a crenca na capacidade de elevacdo politica.

Vale ressaltar que Pufendorf ndo seguiu o caminho bilateral ao tratar de direito natural
e positivo, pois considerava que cada individuo ou tem ou é impelido socialmente a
ter suas obrigacdes e responsabilidade, sem as quais, ndo pode ser livre. Pufendorf
defende o retorno a natureza objetiva das coisas que a razdo tem apenas por tarefa
discernir. Ele reprova o circulo vicioso da argumentacdo grotiana ao estabelecer na
prépria 'razdo as regras das maximas da Razdo' (SADH, 2010, p. 246).

Para o teodrico Pufendorf, a lei natural é elementar regra de orientacdo para nossa

condicdo imbecillis.

De acordo com Richard Tuck, a teoria da correlatividade entre direitos e deveres tem
por consequéncia que a linguagem separada dos direitos esta perdida, pois todos os
direitos podem ser expressos em termos de algum principio maior de ordem moral.
Assim, se ndo ha uma linguagem verdadeiramente separada dos direitos, entdo ha
pouca mar-gem para a autonomia ou a liberdade do individuo. Se, por outro lado, a
teoria da correlacdo é falsa e, portanto, os direitos sdo conceitualmente independentes
dos deveres, entdo nds podemos ter uma teoria moral ou politica que afirma a
soberania ou a autonomia do individuo (SADH, 2010, p. 246).

Nesse caso, a teoria dos deveres morais e dos direitos civis € uma condi¢do humana de

levar a cabo o império da razdo e possibilidade filoséfica. De um lado temos os seres fisicos e

sua natura imbecilidade, a condicdo de seres bestas, feras, animais, seres incontrolaveis; do

outro temos os seres morais, individuos elevados & méaxima condi¢do de seres distintos do

mundo apenas fisico e momentaneo. Ao contrario disso, Pufendorf afirma que somos entia

moralia.
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Cada individuo tem em si algo que mesmo se Deus ndo existisse, em nods existiria, ou
seja, 0 entia moralia. Tal principio aperfei¢oa a vida humana por meio de um principio que ndo
Ihe brota naturalmente. Em sua obra De jure naturae et gentium (1989), Pufendorf
sobrevaloriza o termo impositiones socialis, ou instituicdes sociais como marcos tedricos e
conceituais pelos quais devemos no orientar. Ele inaugura a crenca definitiva na capacidade
humana de legislar e obedecer. O ser moral € nesse caso uma inven¢do, uma crenca. S&o
"homens sdo capazes de instituir enquanto conjugam os poderes da natureza e da liberdade™
(SADH, 2010, p. 248).

Nesse sentido, a entia moralia é seria uma expressdo maxima da liberdade humana em
ato. Se as realidades morais séo passageiras, depende de usos e costumes, no impositio, ou seja,
nas institui¢cdes do Estado, ganham solidez. Nesse sentido, liberdade € um conceito que expressa
a capacidade humana de ter consciéncia de si e de seu agir imerso em um todo social e por isso

mesmo, a condicdo juridica é antes uma condicao epistemoldgica.

Os homens sdo capazes de acrescentar a natureza, pela impositio de sua vontade, uma
dimensdo cultural que expressa sua liberdade em ato e os caracteriza como seres
morais. Assim, pelo efeito da vontade inventiva e criadora — legado de Deus — a
especificidade da natureza humana € se abrir ao horizonte de sentido e de valor para
além da simples natureza, embora sem desafiar as suas forcas imanentes. Mais
exatamente, a conjuncéao das duas nobres faculdades (entendimento e vontade) faz do
homem um ser livre, capaz de se adaptar a regras que inventa para si mesmo (SADH,
2010, p. 250).

Os entia moralia, os entes morais, individuos dotados de consciéncia social, podem ser
seres publicos ou privados, segundo sua funcdo empregaticia. Pufendorf os chama de pessoas
simples. J& as pessoas publicas sdo aquelas devotadas ao servigo pablico, ou seja os politicos e
os eclesiasticos. Contudo, ambos tém a fungdo de serem pessoas morais. "As pessoas morais
compostas sdo formadas 'quando varios individuos humanos se unem de maneira tal que o que
guerem ou o que fazem, em virtude desta unido, representa uma Unica vontade e uma Unica
acdo™ (SADH, 2010, p. 251).

No De jure naturae et gentium (1672) é clara a obrigacao dos seres sociais de buscarem
um agir matematico, cartesiano em relacéo aos bestiais. Os entia moralia devem se distinguir
dos entia fisica, que seguem unicamente as impressdes da natureza.

Kelsen (1997) coloca em xeque toda essa ordem e principios do direito natural,
separando ser e dever ser como condig¢des distintas o que dicotomisa 0 homem semelhante ao

que fizera Agostinho distinguindo corpo animal e alma imortal.
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Pufendorf aparece como um voluntarista que reconhece a autoridade da raz&o e, ao
mesmo tempo, um racionalista que sabe atribuir o justo peso aos dados da experiéncia.
A razdo permaneceria abstrata se ndo pudesse apoiar-se sobre a natureza da coisa que
formou a experiéncia do homem; mas a natureza da coisa remete, por sua vez, a
vontade divina que a criou deste modo e ndo de outro (SADH, 2010, p. 254).

Em vez de agir por amor sui, imbecillitas e pravitas animi, 0 homem do século XVII
vislumbra a possibilidade de um agire gentium, um agir para todos e nédo para si, dado que suas
representacdes sdo a fonte de seu agir. O direito se firma tanto em sua origem como hoje numa
condicdo de crenca no coletivo. O direito natural moderno firma-se na capacidade

representativa do mesmo?.

O direito natural moderno serd um direito subjetivo, criado e definido pela razéo
humana, no caso do racionalismo juridico, ou pela vontade humana, no caso do
voluntarismo juridico, e ndo mais um direito objetivo, inscrito em qualquer ordem
imanente ou transcendente do mundo. Aplica-se ao direito a convic¢do de que o
homem é o principio de toda normatizagdo (SADH, 2010, p. 254).

Direito ndo é nem pode ser moral, pensa Pufendorf, dado que seria efémero. O direito
ndo pode se basear na incerteza situacional. Os individuos, os Estados e paises devem firmar
seus compromissos e leva-los a cabo. s aliancas sdo buscadas entre aqueles que mantém lacos
especiais pelo interesse comum, na maior parte das vezes determinada pela seguranca interna
contra o ataque de outros Estados™ (SADH, 2010, p. 256). Note o leitor que na teoria do Estado
de Pufendorf, ndo ha espago nem mesmo para uma politica de Estado se estas estiver distanciada
da reta razdo. Os elementos ndo racionais que permeiam a tecitura do Estado atrapalham sua

efetivacdo, pensa Pufendorf a partir de uma leitura da l6gica politica de Aristoteles 2.

2 pufendorf explica que o homem, refletindo sobre a sua natureza e constituicéo fisica, descobre imediatamente e
de modo claro e evidente a necessidade de por um freio a ilimitada liberdade de que possui no estado de natureza.
A liberdade aqui se revela ao mesmo tempo intil e danosa. Para cumprir tal finalidade, porém, ele precisa recorrer
a razdo, a qual impOe as leis naturais, formulando assim a regra basica do agir humano. As leis naturais
fundamentais que orientam o homem no estado de natureza — que permitem deduzir todas as normas praticas —
nos impdem: primeiro, o respeito a pessoa do outro (“ninguém deve ofender os outros salvo se é provocado”);
segundo, o respeito a propriedade de outrem (“a cada um deve ser permitido usufruir seus proprios bens”); terceiro,
o respeito aos pactos (“cada um deve manter a promessa empenhada”); e quarto, respeito aos interesses alheios
(“cada um deve promover com dnimo feliz a vantagem de outrem nos limites do possivel e segundo as obrigacGes
mais rigorosas que nos atri-buimos”) SAHD, L. F. N. A. E. S. Samuel Pufendorf e o discurso dos direitos. In:
Sintese—Revista de Filosofia, v. 37, n. 118.Belo Horizonte,. 2010. pp. 243-266.

3 pufendorf parece refletir sobre as posicdes de Grotius a0 menos em quatro pontos: a) a consideragio da vantagem
ou utilidade que um determinado Estado pode esperar de uma guerra; b) o desejo de um determinado Estado em
aumentar o seu territdrio e poder de influéncias sobre os demais; ¢) as exi-géncias vinculadas ao dever de acabar
uma guerra; d) o respeito dos tratados e conven-¢Ges estabelecidos com outros Estados (Ibidem).
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A palavra direito nada significa mais aqui do que aquilo que é justo. Isto, num sentido
mais negativo que afirmativo, de modo que o direito transparece como aquilo que néo
é injusto. Ora, é injusto o que repugna a natureza da sociedade dos seres dotados de
razdo [...]. Ha um significado de direito diferente do anterior, mas que dele decorre e
que se refere a pessoa. Tomado neste sentido o direito é uma qualidade moral ligada
ao individuo para possuir ou fazer de modo justo alguma coisa [...] H& um terceiro
significado da palavra direito, segundo o qual o termo é sinénimo da palavra lei,
tomado no sentido mais amplo e que indica uma regra das acGes morais que obrigam
a quem é honesto (GROTIUS, 2004, p. 73;78;79).

Nota-se que a reta razdo desses pensadores era muito mais determinar o que seria reta
razdo do que o que seria direito. Direito, mesmo na Grécia Classica sempre fora uma
consequéncia das atitudes humanas, assim como liberdade e justica. Pufendorf foi um forte
expoente dessa tendéncia ao perceber que ndo se pode ser iuris sem antes ser animalis. Somos
uma condicdo unica dependente de uma comunidade associativa que € o contrato social. Nossos
direitos decorrem antes de um direito indeterminado, furtivo, cadtico que é nossa condi¢édo
natural, pois "naturalmente ninguém possui uma porcao particular e pode se apoderar de tudo
em detrimento dos outros" (PUFENDORF, 1997).

Pufendorf pensa o Estado como forma de superar a situacdo de guerra descrita por
Hobbes. O Estado é o remédio para a precéria condicdo humana. O Estado moderno é a
realizacdo perfeita do desenvolvimento moral da humanidade, o lugar certo da superacgdo do
afastamento entre a sociedade civil artificial *.

3. SOCIABILIDADE E DIREITO

Quando se pensa em direito social, 0 campo da sociologia abrupta em assumir o primeiro
lugar em nossa intuicdo. No entanto, o que criou 0 ambito social foi o &mbito juridico, o que
criou este fora o ambito politico e a politica se fez gracas a construgédo cultural. Nao se deseja
aqui uma compreensdo simplista em achar que tais estruturas ndo se constituem ao mesmo
tempo, mas a ldgica colocada é uma logica de potencializacdo de estruturas, ou seja, uma
potencializa e empodera a seguinte.

Se o direito individual passa a existir a partir do coletivo, os direitos sociais passam a

existir como tal no processo de ordenamento e pacificacdo das sociedades industriais como

4 O Estado deve ser entendido como criado para nossos fins, nossa protecdo e defesa. Pode-se dizer que a
adequacdo dessa forma de organizacdo, como também de suas correspondentes formas de socializacdo, é
determinada pelo seu sucesso em satisfazer nossos fins. Mas também enobrece a unido dos homens e de seus
esforcos em instaurar e efetivar o direito natural. Sua origem estd em Deus e sua finalidade em governar a
humanidade. O Estado no sistema de Pufendorf é o ponto final da sociabilidade, sua realizacdo plena, e como tal
exige um direito que regule e ordene o comportamento dos cidaddos (Ibidem).
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alternativa de producdo. O principio da responsabilidade individual so se efetiva na intervencéo

governamental que lhe assume e Ihe da status de lei.

Tais politicas seriam portanto compensatorias por essas desigualdades fortuitas e,
como tais, pontuais. N&o cabe, nesta perspectiva tedrica, uma acéo do Estado voltada
para um reordenamento da sociedade, pois resultando da livre escolha dos cidadaos
(alguns deles apoiados previamente por politicas governamentais), esta seria a melhor
ordem possivel (OLIVEIRA, 2000, p. 160).

Os conflitos gerados por acidentes e situacfes ndo previsiveis faz com que hajam conflitos de
interesses que por vezes se sobrepde ao Estado como foi tratado no topico anterior. Ha que se
fugir do conflito de interesse, mas ndo ha como escapar da sociabilidade. Somos seres naturais
que enxergam a lei natural, mas como seres naturais, nascemos imbecis, incapazes de
sobreviver sozinhos. Precisamos de educacdo desde o mamar até chegar a autonomia. Desse
modo sé se tem seguranca e sé se € sociavel em sociedade. Ninguém em sdo juizo tentara ser

sociavel com ledes famintos.

Pufendorf admite que se apetite ha, e 0 de auto-conservarcdo; mas a compreensdo da
lei natural nos leva a realizar esse desejo atraves da sociabilidade, de resto tdo natural
em nos quando esta razdo que nos leva a uma autoconsciéncia. Nesse sentido, a lei
natural fundamental e a de que cada homem deve fazer tudo que for possivel para
cultivar e preservar a socialitas (OLIVEIRA, 2000, p. 161).

A sociedade nasce portanto do desejo de conservacgédo individual, do amor engquanto
desejo de bem estar ao outro e do valor da divisdo social do trabalho.

A politica seria anterior ao estado, pois € a primeira manifestacdo do "humano”
propriamente dito. Sé se faz politica por meio da linguagem. Do aprimoramento da linguagem,
e da politica nasce o poder de interpretacdo do ser humano e a constituicdo de leis, regras e
razdo. "os homens reconhecem as desvantagens de viverem longe uns dos outros e
gradualmente se aproximam, formando pequenos estados (civitates), e depois estados maiores,
nos quais 0s menores coalescem, livremente ou pela forma" (OLIVEIRA, 2000, p. 167).

Sadh (2009) aborda a esse respeito, a ideia de summum imperium, ou seja, para ele
existiriam dois contratos sociais, 0 da votacdo da constituicdo e o da submissdo a estas leis.
"Movendo-se, assim, na Orbita do iuris naturalis scientia, constrdi um “sistema” capaz de
fundamentar a ética individual e social sem contar com as hipoteses religiosas" (SADH, 2009,
p. 144).°

5 A obra de Pufendorf é, do ponto de vista metodolégico, mais complexa e mais sutil: de fato, mesmo o
jurisconsulto declare, também ele, ter a inteng@o de construir um ‘sistema do direito natural’, ele se afasta do
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Ao escrever De Officio Hominis et Civis Juxta Legem Naturalem Libri Duo (1673),
Pufendorf busca facilitar a compreenséo de alunos e professores iniciados na pesquisa. Juntos,
conteudos e temas juridicos se agrupam, de modo a projetar um direito natural que consolida
principios universais que fundamentem os deveres comuns. O direito € quem determina 0s
principios universais que fundamentam os deveres comuns. Determina ainda as obrigagdes do
estado. O direito natural é portanto uma evolugdo da condicdo natural que ante apelava a
intervencdo divina. O direito natural ¢ animado pera o conduzir, educar e proporcionardo
homem a condi¢do de membrus socialis. O direito natural serve ainda para julgar as agdes

externas do homem e considera a natura peremptéria do homem (SADH, 2009, p. 146).

O primeiro dever de quem vive coletivamente esta na busca incansavel de todos o0s
meios possiveis para ndo causar dano a nenhum outro; mas ficar ai somente néo basta,
a busca incansével seria insuficiente. O homem também precisa eliminar os meios e
as ocasifes propicias a provocar uma reacdo antissocial, isto é, devem atuar visando
aos outros, respeitando a dignidade e a igualdade de cada um, e evitar qualquer tipo
de injuria e dano aos demais: ‘que cada um estime e trate o outro como naturalmente
igual a ele ou como igualmente homem’ (SADH, 2009, p. 147).

A sociedade seria na perspectiva acima, uma evolucédo da coletividade, pois implicaria
no amor, ou seja, a construcdo de lagos afetivos e vinculos entre os individuos.

Pufendorf (1997) entende que em qualquer forma de sociedade o respeito seria um valor

sine qua non para o estabelecimento dos lagos mencionados. Todos sdo igualmente dignos de
agir, ir e vir, e as varias linguagens que sedimentam as relacdes e as a¢des sociais, tais como
promessas, Compromissos, contratos, herancas, sdo elos que integram individuo e grupo.
As obrigagdes sociais que diariamente cumprimos sdo os ritos de iniciacdo que faz de nés
membros Uteis e que nos afastam de sanc¢des e condenacgdes. "Ao contrario de alguns animais
que, sem sacrificar suas necessidades naturais, podem viver sozinhos, fora do estado social, o
homem s6 pode suprir suas necessidades de modo satisfatorio associando-se a outros homens"
(2009, p. 147).

Desse modo, agir na medida do possivel a sociabilidade é realizar o atributo por
exceléncia da condi¢cdo humana, sem o qual, a sociabilidade torna-se quimera, devaneio e
utopia. Pufendorf ao pensar o direito inaugura algumas bases do existencialismo, pois nele o

ser individual (ser para si), para o ser em relacdo (ser para o s outros). O homem so se constitui

esquema hipotético-dedutivo dos matematicos e, no curso de seus escritos, a razdo adquire um perfil diferente, de
modo que, quando Thomasius lembra a admiracdo que Pufendorf dedicava a seu mestre Weigel e aproxima a
evolucdo de seu pensamento aquela adotada por Grocio e Hobbes, ele suprime o que faz a originalidade de textos
nos quais as constancias se manifestam entre as nuances (GOYARD-FABRE, 2007, p. 40).
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na relacdo consigo e s se realiza na relagdo social como frisa Sadh (2009):

A observacdo da natureza mostra que o homem ¢é um ser talhado para viver em
sociedade, pois a sua constituicdo fisica indica claramente que ele foi feito para
viver com os outros numa relacdo societaria. Por um lado, ele tem numerosas
necessidades naturais, por outro, a natureza nao o dotou diretamente dos meios
indispensaveis para satisfazer a essas necessidades. Ao contrario de alguns
animais que, sem sacrificar suas necessidades naturais, podem viver sozinhos,
fora do estado social, 0 homem s6 pode suprir suas necessidades de modo
satisfatdrio associando-se a outros homens (SADH, 2009, p. 148).

A soliddo enquanto afastamento social € na visdo de Denzer (1972) um risco de morte
violenta forme ressaltou Hobbes em o Leviata. Viver em sociedade ndo é uma invencdo fruto
dos apetites humanos, um mero capricho, mas antes uma um dever, uma necessidade frente a
fragilidade humana. O homem ¢ tdo fraco (no sentido metaférico) que ndo conseguiu ser forte
e livre como os animais e por isso precisou criar uma sociedade que o protegesse dele préprio,
dado que os homens no estado de natureza, além de nédo de ajudarem mutuamente, sdo presas

faceis e se prejudicam costumeiramente enquanto ndo constituem o contrato social.

4. A QUESTAO DO CONTRATO SOCIAL

Quando um individuo se alia ao Estado, assina simbolicamente um contrato, um pacto,
um vinculo com outros individuos. Ele se compromete a fazer o possivel para manter a
sociabilidade, respeito e devocdo a liberdade dos outros, ou seja: "[...] fazer com que sejam
postas em Execucdo, tanto para que toda Pessoa honesta desfrute de seus Direitos sem
Aborrecimentos, Desvios ou impedimentos; quanto para que também todo Malfeitor receba o
Castigo devido a Qualidade de seu Crime, de acordo com sua Intencdo e Malicia ao cometé-lo"
(PUFENDOREF, 2007, p. 322). Para Cavalcante (2014), um bom contrato erige ao poder bons
governantes, capazes de impor-se com justica na preservacao dos direitos de outrem.

A certo modo o jusnaturalismo fora uma expressao do espirito protestante, dado que
primava pela disciplina como regra geral de salut (salvacdo). A Salvacao sé se conservaria pela
conduta ilibada. "Lutero plantou na alma alem& o germe de um tipo original de positivismo
juridico, fundado na fé religiosa, extremo em suas consequéncias e que se resume ao culto da
autoridade e a apologia da obediéncia e da disciplina" (VILLEY, 2005, p. 333).

Pufendorf ao considerar o Estado como uma espécie de salvacdo, entende que o
aristotelismo de Villey é temerario, mas titubeia também ao entender que a salvacéo promovida

pelo Estado a vida segura dos cidaddos é uma necessidade da propria condi¢cdo humana, quando
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na realidade ndo considera que esta diante de um contexto histérico atipico relacionada a
violéncia e brutalidade em que a Europa submergiu durante a Guerra dos Trinta Anos.

A inseguranca provocada por este sangrento conflito [a Guerra dos Trinta Anos]
determinou no autor a necessidade imperiosa da formacdo dos Estados para se
alcancar a seguranca politica, social e econdmica dos paises territorialmente em
expansdo. Estados que pudessem assim garantir o desenvolvimento dos homens. E
nos Estados que ‘se encontra um remédio imediato, bem ajustado as caracteristicas
dos homens’ (SADH, 2009, p. 153).

A ingenuidade de Pufendorf é na realidade fruto de um conjunto de atributos que os
participes da esfera social devem possuir para que esta funcione corretamente e o contrato social
seja primeiro respeitado e efetivado depois®. Desse modo, o Estado moderno é a perfeita
realizacdo do desenvolvimento da racionalidade humana. O Estado, criado para nossos fins
deve garantir seguranca a todos e a condicdo de cidadania e pertencimento. O Estado é o cume
da sonhada sociabilidade, bem como sua realizacdo plena, exigindo assim um direito que regule
e ordene a acao cidada. “Para que uma multiddo se torne uma tinica pessoa, € preciso que seus
membros em conjunto tenham de comum acordo unido suas vontades e suas forgas por meio
de alguma convencao” (PUFENDORF, 1998, p. 2).

Sadh (2009) entende que todo contrato é antes das clausulas um compromisso de
individuos capazes de cumpri-las. Embora Rousseau entenda que ha uma perda de liberdade ao
se aderir ao Estado, Pufendorf vé esta perda como um ganho de liberdade e protecéo social,
pois cada individuo se submete voluntariamente & autoridade de um governante e de uma
assembleia. "O pactum unionis assim descrito é necessario, mas ndo € suficiente para engendrar
a sociedade civil auténtica e duravel. Um segundo compromisso deve permitir por um decreto

(decretum) fixar e regrar 'a forma de governo™ (SADH, 2009, p. 158).

Operando-se dessa maneira, Pufendorf pensa ter conseguido conciliar a liberdade
individual com as necessidades da vida social, pois o Estado estaria apto a cumprir a
paz em seus quatro aspectos: seguranca vital (ser membro e estar capacitado para
administrar a justica), seguranca para promover a doutrina cristd, seguranca material
para viver com dignidade segundo politicas econdmicas que proporcionem o bem-
estar de todos, e seguranca para distribuir com justica as honras governamentais
(SADH, 2009, p. 159).

6 E preciso atuar de acordo com o0s deveres impostos pelo modelo de cidad&o e observar trés tipos de regras gerais
(os deveres para com o proximo): ndo provocar injlria, dano e lesdo grave aos direitos e propriedades dos outros
(é o direito natural a integridade corporal); buscar o bem-estar dos outros e reconhecer mutuamente a igual
dignidade de todos os homens (€ a igualdade de direitos do cidaddo, principio de justica da modernidade) prevenir
as acles destrutivas e 0s comportamentos negativos, estimulando e fomentando a confianca, a fidelidade e a
gratiddo ao maximizar a benevoléncia. Este esquema serve para explicar e justificar as obrigac@es derivadas dos
atos juridicos, dos usos e costumes, das relagdes sociais e até mesmo dos atos de fala (SADH, 2009, p. 153).



76
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

Nota-se que a posi¢cdo assumida por Sadh (2009) é negativa em relacdo ao tedrico
Pufendorf, pois aventa a possibilidade de a teorizagdo mencionada ser apenas um devaneio do
tedrico. Nesse pressuposto, mesmo que o seja no todo ou em parte, Pufendorf consegue orientar
o0 debate acerca do direito natural e do contrato frente as demandas e incompreensdes existentes

em sua época.
5. CONCLUSAO

Finalizamos este artigo pensando no quanto Pufendorf precisou elevar sua compreenséo
para entdo tornar-se alguém além de seu tempo. Suas contribuicdes sdo a0 mesmo tempo
criticas a autores como Hobbes e Rousseau e sdo reconstrucdes compreensivas a respeito de um
Estadus Nacendis que inevitavelmente viria a tona. Considero como muito enriquecedoras as
contribui¢bes dos comentadores a que tive acesso, bem como as obras em inglés de Samuel
Pufendorf, disponiveis na rede. Espero com o presente texto, ampliar o escopo do debate

entorno da filosofia do direito de sua maior cognoscibilidade.
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Resumo:

O presente trabalho apresenta um estudo sistematico acerca dos limites da competéncia legislativa ambiental,
integrado com a eficacia dos direitos fundamentais, em busca de solugdes hermenéuticas para as antinomias entre
normas editadas por diferentes entes federativos. O objetivo é responder se os estados e municipios, para
proteger o seu patrimdénio ambiental, podem editar regras mais restritivas do que aquelas constantes da
legislacdo federal. A partir da anélise da evolucdo do pensamento juridico, a pesquisa procurou compreender
as consequéncias hermenéuticas decorrentes do reconhecimento do equilibrio ambiental como direito
fundamental. O estudo traz reflexdes criticas acerca do federalismo cooperativo brasileiro, especialmente sobre a
dificuldade em alcancar o equilibrio entre a autonomia dos entes periféricos e a unidade nacional do ordenamento
juridico. O trabalho apresenta um exame analitico sobre as regras da competéncia legislativa concorrente, com
énfase nos limites constitucionais impostos aos entes federativos. Por meio de ampla pesquisa bibliografica, a
pesquisa enfrenta as dificuldades praticas em conciliar a prote¢do ambiental regional com as normas gerais editadas
no plano nacional. Ao final, o trabalho apresenta pardmetros hermenéuticos para auxiliar a solu¢éo das antinomias
federativas ambientais, de forma a assegurar a maxima efetividade ao direito fundamental.
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Abstract:

The work presents a systematic study about the limits of environmental legislative competence, integrated
with the effectiveness of fundamental rights, in search of hermeneutic solutions for the antinomies between
norms edited by different federative entities. The objective is to answer whether states and municipalities, in
order to protect their environmental heritage, can enact more restrictive rules than those contained in federal
legislation. Based on the analysis of the evolution of legal thought, the research sought to understand the
hermeneutic consequences arising from the recognition of environmental balance as a fundamental right. The
study brings critical reflections on Brazilian cooperative federalism, especially on the difficulty in achieving
a balance between the autonomy of peripheral entities and the national unity of the legal system. The work
presents an analytical examination of the rules of concurrent legislative competence, with emphasis on the
constitutional limits imposed on federal entities. Through extensive bibliographical research, the paper faces
the practical difficulties in reconciling regional environmental protection with the general norms issued at
the national level. In the end, the work presents hermeneutical parameters to help solve the federal
environmental antinomies, in order to ensure the maximum effectiveness of the fundamental right.
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1. INTRODUGCAO

A Constituicdo Federal de 1988 elevou a protecdo do meio ambiente a condicéo de
direito fundamental, dedicando um capitulo especifico a preservacdo ambiental.

Dentro de toda sistemética criada para garantir a efetividade da tutela da sadia
qualidade de vida, o texto constitucional atribuiu aos entes federativos o poder-dever de
legislar, concorrentemente, sobre a protecdo ao meio ambiente. Dessa forma, Unido,
estados, Distrito Federal e municipios podem editar legislacdo propria sobre o assunto,
dento dos limites estabelecidos pela Constituicdo Federal.

Todavia, esse consorcio normativo requer um constante esfor¢o hermenéutico para
conciliar a autonomia dos entes federativos com a uniformidade do ordenamento juridico
nacional. A regra criada para ampliar ao maximo o espectro normativo de protecdo acabou
por conceber um complexo emaranhado de leis, que muitas vezes entram em rota de coliséo
e prejudicam a salvaguarda do bem juridico ambiental.

Na prética, os entes federativos, ndo raramente, acabam se atropelando, de forma
que tais superposic¢oes legislativas ensejam frequentes antinomias e que, nem sempre, sdo
solucionadas pelos critérios hermenéuticos classicos (cronoldgico, hierarquico e
especialidade).

O cerne da questdo é saber até onde vai a autonomia dos estados e municipios para
regulamentar a utilizacdo dos recursos naturais no ambito regional e local. Em outros
termos, os entes periféricos podem editar regras mais restritivas do que aquelas constantes
da legislagéo federal?

O presente trabalho apresenta criterioso levantamento normativo e doutrinario
envolvendo solucBes praticas para as antinomias federativas ambientais. Os resultados
indicam entendimentos bastante heterogéneos, especialmente no Supremo Tribunal Federal,
que possui decisfes diametralmente opostas sobre o tema.

Vé-se que o debate, apesar de ndo ser recente, permanece extremamente oportuno,
pois subsiste a necessidade de aprofundamento nas reflexdes para a adequada compreenséo
dos espacos legislativos reservados a cada um dos entes federativos. Principalmente porque
a efetividade na protecdo do meio ambiente ndo pode permanecer fragilizada pela
controvérsia.

Até porque existe atualmente uma forte tendéncia no Brasil de fragilizacao das regras
de protecdo ambiental, especialmente no plano normativo federal, motivadas por pressoes

politicas setoriais que insistem em enxergar a preservacdo do meio ambiente como entrave
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ao desenvolvimento econémico. Essa visdo antropocéntrica e individualista tem ensejado
um exponencial crescimento dos indices de desmatamento no pais, notadamente pela
expansdo desordenada do agronegdcio.

Nesse cenario, a presente discussao assume extrema relevancia, ja que, em que pese
a manifesta desidia do Governo Federal no desenvolvimento de politicas preservacionistas,
subsiste a possibilidade dos estados e municipios tutelarem o patrimdnio ambiental dentro

do seu ambito territorial.

2. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL: EM BUSCA DA MAXIMA EFICACIA

2.1 A evolucdo da hermenéutica juridica

Na idade média, o pensamento juridico foi marcado por um forte dualismo entre o
Direito Candnico e o Direito Civil. Naquela época, boa parte dos estudiosos do Direito, com
destaque para a Escola dos Glosadores, dedicava-se a interpretacdo gramatical do Corpus
Juris Civilis de Justiniano.

A partir do século XV, o pensamento juridico foi marcado pela busca de uma
compreensdo racional do Direito, baseada em critérios puramente cientificos. Na busca da
verdade objetiva, os métodos foram se tornando cada vez mais rigidos, com etapas
estanques e formais, com o objetivo de purificar a ciéncia.

Até o inicio do século XX, a hermenéutica juridica era calcada no pensamento
objetivo e vista como um processo légico e racional, voltado para a busca do sentido e
alcance dos preceitos legais. A interpretacdo destinava-se a, por meio de métodos dedutivos,
extrair a resposta correta da plenitude das regras juridicas. As leis eram tidas como obras
perfeitas e acabadas, que comportavam todas as situacGes faticas possiveis, sendo
desnecessaria a utilizacdo de elementos exteriores ao Direito.

Nesse contexto, Augusto Comte e John Stuart Mill inauguraram a corrente do
positivismo juridico, na qual o Direito resumia-se a lei. Em obediéncia a separacdo de
poderes, o julgador limitava-se a investigar os fatos, ja que a norma juridica dispensa
interpretacdo. Na l6gica formal pura, a aplicacao do Direito era o resultado de uma operagéo
silogistica perfeita, que se resumiria a sobreposicdo da premissa maior (lei) a menor (fato)
até obter a conclusdo (deciséo).

O positivismo legalista ganhou for¢a com a Escola da Exegese que, a partir do inicio

da vigéncia do Codigo de Napoledo em 1804, passou a admitir a utilizacdo de métodos de
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interpretacdo para buscar a vontade do legislador (método subjetivo), mas apenas nos casos
de obscuridade (vontade real) ou lacuna (vontade presumida) da lei.

No inicio do século XX, surge o positivismo normativista desenvolvido por Hans
Kelsen, segundo o qual o Direito deveria afastar quaisquer influéncias externas, limitando-
se as regras expressamente previstas no ordenamento. Na incansavel busca pela
objetividade cientifica, pregava-se a completa exclusdo de quaisquer referéncias
axioldgicas, em uma completa separacdo do Direito das outras ordens sociais (politica,
moral, economia, religido, ética).

A partir de meados do século XX, comecaram a eclodir diversos questionamentos
sobre a validade dos métodos cientificos puristas nas ciéncias sociais. O pensamento
totalizador, que sustentava a existéncia de uma realidade imutavel lastreada em certezas
absolutas, foi gradativamente substituido pelo racionalismo critico, onde o conhecimento é
sempre provisério, refutavel e corrigivel.

Com o giro linguistico, a linguagem deixou de ser uma intermediadora entre sujeito
e objeto e passou a ter uma fun¢do ontologica. Ndo ha conhecimento puro e significados
descontextualizados, pois 0 homem € que da sentido as coisas e externa sua maneira de ver
o0 mundo por meio da linguagem. Com efeito, a filosofia torna-se essencialmente
hermenéutica, que se altera em perspectivas distintas.

A partir da fenomenologia de Martin Heidegger, a comunidade juridica passa a
perceber que a acdo interpretativa € indissociavel das concepcdes prévias do intérprete, pois
o ser humano faz parte da histdria e esta incluido na realidade que tenta compreender. Nao
ha sujeito isolado no mundo e, por isso, nenhum método interpretativo serd capaz de
alcancar plenamente a tdo sonhada neutralidade.

Outrossim, o carater genérico e indeterminado, inerente as normas, impossibilitam
uma leitura univoca do comando legal. Apesar de vinculada ao ordenamento juridico e
orientar-se por procedimentos objetivos pré-estabelecidos, a acdo interpretativa depende de
aspectos construtivos e criativos na materializacdo das normas abstratas.

Na década de 1960, Hans-Georg Gadamer (2005, p. 261) defendeu que todo sujeito
estd mergulhado dentro de um contexto histérico do qual é impossivel se dissociar
totalmente. A compreensdo estd condicionada as experiéncias do intérprete, que lhe da
acesso ao mundo e antecipa os sentidos daquilo que se deseja compreender.

Paralelamente, o pds-positivismo surgiu para reaproximar o Direito da moral e da

justica, que passaram a funcionar como catalizadores de todo o ordenamento juridico. Aos
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poucos, ampliou-se o campo da visdo juridica para além da legalidade estrita, sem ignorar
o direito posto e, a0 mesmo tempo, sem socorrer-se de categorias metafisicas.

Os valores tornam-se parte integrante do ordenamento juridico, na forma de
principios constitucionais implicitos ou expressos. Abandonou-se a ideia de que oS
principios possuiam apenas uma dimenséo axioldgica, sem eficacia imediata. Constituem-
se, doravante, como “mandamentos nucleares do sistema, disposi¢des fundamentais que
serviam, a0 mesmo tempo, como fonte de unidade do ordenamento e critério para a
adequada interpretacdo das normas juridicas.” (BARCELLOS, 2018, p. 97).

A reinsercdo de elementos valorativos na hermenéutica livraram o Direito das
amarras do purismo metodol6gico. Em consequéncia, o intérprete foi convocado a participar
ativamente do processo de construcdo da solucdo para o caso concreto, trazendo consigo
sua compreensdo do mundo. A interpretacdo estard sempre condicionada por inimeras
variveis e o sujeito precisa ter consciéncia da sua imersdo na realidade, para trabalhar seus
pré-conceitos nocivos dentro do processo hermenéutico.

Apesar de ndo existir uma Unica resposta correta, o que se busca, por meio da razdo
critica, é o dialogo entre a carga de conhecimento preexistente com 0s novos argumentos
que se apresentam, para, assim, renovar o circulo hermenéutico e alcancar a melhor solugao
para o0 caso concreto. O paradigma do Estado Democratico de Direito exige do intérprete
um compromisso com a intersubjetividade, de modo que a interpretacao deve ser o resultado

da anélise critica de todas as leituras possiveis.

2.2 O espirito da Constituicéo

A interpretacdo constitucional, além de compreender os elementos da hermenéutica
tradicional, exige que o aplicador do Direito conheca as particularidades proprias da norma
fundamental. A posicdo hierarquica da Constituicdo no ordenamento juridico, bem como
seu contetdo politico e a baixa densidade seméntica do texto constitucional demandam
cautela e discernimento do intérprete na utilizacdo dos métodos classicos.

A abertura textual da Constituicdo decorre da constante utilizacdo de linguagem
indeterminada, com expressfes vagas e imprecisas, que exigem esfor¢co hermenéutico para
sua concretizacdo. O modelo normativo axioldgico € necessario para garantir a plasticidade
de um texto com carater permanente, que a todo tempo precisa se ajustar as frequentes

mutacBes da realidade politica e social, para preservar sua eficécia.
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Para garantir longevidade a Constituicdo, evita-se o detalhamento do texto, que
ensejaria rigidez normativa e dificultaria a adaptacéo do contetdo a realidade. A técnica de
redacdo imprecisa exige do intérprete a utilizacdo dos valores constitucionais no processo
de concretizacdo dos enunciados normativos. A interpretacdo plausivel da Constituicéo,
entendida como instrumento de governo voltado para o bem da coletividade, deve afastar-
se de uma leitura restritiva e literal e mirar na esséncia da norma fundamental, de forma a
aclimatar a Constituicdo ao contexto fatico, que varia de acordo com o tempo e as
circunstancias.

Os principios que estdo na base da comunidade politica possuem “ascendéncia
axiologica sobre o texto constitucional em geral, até mesmo para dar unidade e harmonia
ao sistema.” (BARCELLOS, 2018, p. 101). Além do carater deontoldgico, os principios
também funcionam como “critérios de interpretacdo e de integragdo, pois sdo eles que dao
a coeréncia geral do sistema.” (MIRANDA, 2007, p. 176).

Significa dizer que a interpretacdo constitucional segue a trilha dos postulados
basicos e valores supremos que o constituinte elegeu como fundamentos do Estado
Democratico de Direito. E nos principios fundamentais que reside a fonte primaria de
concretizagdo do Direito, pois “sdo o humus fecundo de que se alimenta todo o projeto
constitucional, aquelas dependem destes como fonte diretiva da missao politica do Estado.”
(PEIXINHO, 2015, p. 80).

O dinamismo da sociedade reivindica certa elasticidade da Constituicdo, ja que sua
rigidez a impede de acompanhar a velocidade das transformagdes sociais. “Interpretar a
Constituicdo normativa é muito mais do que fazer-lhe claro o sentido: é sobretudo atualiza-
la.” (BONAVIDES, 2014, p. 494). E o fenémeno da mutag&o constitucional, em ha alteracio
do significado ou do alcance da norma constitucional, sem que exista mudanc¢a no texto
expresso do dispositivo. “Muda o sentido sem mudar o texto” (CANOTILHO, 1993, p. 231).

O raciocinio torna-se ainda mais adequado quando opera para garantir maior

efetividade dos direitos fundamentais, como veremos a seguir.
3. DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO
A Constituicdo de 1988 foi a primeira na historia brasileira a conferir tratamento

especifico a protecdo do meio ambiente, dedicando um capitulo inteiro, alem de diversas

outros dispositivos esparsos, sobre a matéria.



84
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

O patamar minimo de qualidade ambiental esté entre as necessidades sociais essenciais
e insere-se dentro do &mbito de protecdo da incolumidade da vida humana, que é o mais
relevante de todos os direitos. Por isso, a salvaguarda de um minimo existencial socioambiental
é verdadeiro pré-requisito para o exercicio de todos os demais direitos, ja que € preciso estar
vivo para usufrui-los.

Ademais, o direito a vida ¢ muito mais abrangente do que a mera sobrevivéncia
biolégica, pois traz consigo o predicado constitucional da dignidade. Para o pleno
desenvolvimento da personalidade humana a vida deve ser digna e saudavel, o que demanda
uma tutela mais ampla e qualificada do ambiente. A vida humana digna esta na base do sistema
juridico e sua necessidade de prote¢do contra quaisquer ameacas antecede a de quaisquer outros
direitos.

O art. 1° IlI, da Constituicdo inseriu a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, por constituir verdadeira pedra basilar e fonte
de validade da ordem estatal. Caracteriza-se como matriz axioldgica do ordenamento juridico,
cuja forca hermenéutica ilumina todo o catalogo normativo para garantir a concretizacdo dos
direitos de personalidade.

Por forca do dever de solidariedade, a atual concepc¢éo da dignidade ultrapassou a Orbita
individual de cada ser humano e passou a abranger a coletividade socioambiental na qual
estamos inseridos, reconhecendo o valor intrinseco da natureza. E impossivel dissociar a
espécie humana do ambiente em que ela se desenvolve, de forma que € necessaria a inclusédo
do aspecto coletivo (social) e ecoldgico na protecéo juridica conferida a dignidade humana.

Vale dizer, o atual estagio da sociedade de risco determinou alteracdo no anterior
paradigma antropocéntrico, que apresentava uma visdo meramente instrumental da natureza,
para provocar verdadeira mutacdo na interpretacdo constitucional do art. 1°, 111, ampliando o
ambito de protecdo para abarcar ndo apenas a dignidade individual humana, mas de todos os
seres vivos de forma coletiva. Por isso, trata-se de um direito fundamental destinado a interesses
superiores do género humano.

A contextualizacdo é indispensével para compreender o verdadeiro alcance do art. 225,
da Constituicdo, que reconhece expressamente a higidez ambiental como direito fundamental
dos seres vivos, ao dizer que o meio ambiente ecologicamente equilibrado € “essencial a sadia
qualidade de vida”. (BRASIL, 1988).

Ao mesmo tempo que reconhece a jusfundamentalidade do direito ao equilibrio

ecologico, o texto constitucional traz uma clausula geral de responsabilidade para com o0s
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recursos naturais. A dupla funcionalidade do dispositivo revela um verdadeiro direito-dever, ja
que os titulares do direito sdo também detentores de deveres fundamentais de protecéo.

Os deveres fundamentais carregam consigo funcdes de defesa, correspondentes as
obrigacdes de ndo atentar contra o equilibrio ecologico, e prestacionais, relacionadas a adocao
de medidas para a protecdo ambiental. Isto €, a tarefa ndo se limita a ndo causar danos, abrange
também a missdo de agir para prevenir e reparar quaisquer lesées.

O dever geral de protecéo ja seria um consectario l6gico da dimens&o objetiva® do direito
fundamental, que, por si sO, obrigaria o Estado a garantir efetividade ao comando
constitucional. No entanto, o constituinte houve por bem deixar expresso 0 compromisso estatal
com a melhoria da qualidade ambiental, aumentando, assim, o grau de responsabilidade para
COM 0S recursos naturais.

N&o ha duvidas de que a expressdo genérica “poder ptblico”, contida no art. 225, §1°,
da Constituicdo Federal, abrange os trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e todos
os entes federativos (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal).

O principio da intervencdo estatal compulséria inclui o adequado exercicio da
capacidade legislativa atribuida aos entes federativos, que tém a missdo impostergavel de
disciplinar a protecdo ambiental dentro das suas competéncias normativas. Para além de
permitir que todos os entes federativos legislassem concorrentemente sobre a protecdo dos bens
ambientais, a Constituicdo exigiu a adogdo de medidas capazes de assegurar a tutela efetiva do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

E o que consta no Principio 10 da Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento: “Os Estados deverao promulgar leis eficazes sobre o meio ambiente.” (ONU,
1992).

Competéncia ndo é faculdade, e sim poder-dever. No que toca aos direitos fundamentais,
a discricionariedade legislativa reside apenas na maneira de garantir a eficacia social. A
insuficiéncia de protecdo, ou seja, quando a norma nao é capaz de assegurar 0 amparo eficaz
do nacleo minimo, justifica inclusive a intervencdo do Judiciério, para suprir a atuacdo

deficiente do Legislativo.

3 “A ideia de proporcionalidade como proibicdo da protecdo deficiente (Untermassverbot) desenvolveu-se no
direito constitucional germénico a partir da concepcdo de que os direitos fundamentais ndo sdo meros direitos
subjetivos negativos, mas possuem também uma dimensdo objetiva, na medida em que tutelam certos bens
juridicos e valores que devem ser promovidos e protegidos diante de riscos e ameacas originarios de terceiros.
Reconheceu-se, portanto, um dever de protecdo estatal dos direitos fundamentais - mesmo os de matriz liberal -,
que se estende ao Legislativo, a Administracdo Publica e ao Poder Judiciario. Este dever de protecdo é também
chamado de imperativo de tutela. Dai decorre que o principio da proporcionalidade também pode ser manejado
para controlar a observancia pelo Estado deste dever de protecdo, de forma a coibir a sua inacdo ou atuacdo
deficiente”. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013. p. 481).
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3.2 Consequéncias hermenéuticas

Consideram-se fundamentais os direitos evidenciadores da dignidade humana e que
mereceram reconhecimento pela Constituicdo. Nao basta a essencialidade do direito, é
imprescindivel sua positivacdo no texto constitucional para ser considerado fundamental. E o
que se denomina “essencialidade juridificada.” (COSTA NETO, 2003, p. 12).

Mas também é preciso conferir-lhes eficacia social, sob pena do texto constitucional
tornar-se um repertério de promessas inalcancaveis ou um conjunto de suplicas a legislacéo
infraconstitucional. Efetividade traduz a densificagdo do dever-ser, a realizagéo do Direito no
plano dos fatos, no mundo real. Significa tirar os direitos do papel e utilizad-los como
instrumentos de transformacéo da realidade (art. 5°, §2°, CF).

Todo o sistema juridico é substancialmente vinculado aos direitos fundamentais, que
tem forca normativa suficiente para “excluir alguns contetidos como constitucionalmente
impossiveis e exigir alguns contetdos como constitucionalmente necessarios.” (ALEXY, 2015,
p. 543). A relevancia desses valores essenciais a sociedade determina que sua forca normativa
irradie por todo ordenamento juridico, impondo aos trés poderes a obrigacdo permanente de
assegurar niveis eficientes de protecdo, seja em razdo do dever de progressividade, seja por
aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Justamente por isso, os direitos fundamentais funcionam como “parametros
hermenéuticos e valores superiores de toda a ordem constitucional e juridica” e “fornecem
impulsos e diretrizes para a aplicacio e interpretacio do direito infraconstitucional”. E o que o
se denomina de “interpretagdo conforme os direitos fundamentais.” (SARLET, 2015, p. 77).

No mesmo sentido, ao dissertar acerca da eficécia irradiante dos direitos fundamentais,
Daniel Sarmento (2004, p. 155) afirma que “os valores que ddo suporte a estes direitos
penetram por todo o ordenamento juridico, condicionando a interpretacdo dos dispositivos
legais e atuando como diretrizes para o legislador, administrador e juiz”, especialmente em
relacdo a interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados.

A doutrina ressalta o inadiavel compromisso do intérprete com a efetividade da
Constituigdo: “entre interpretagdes alternativas e plausiveis, deverd prestigiar aquela que
permita a atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel, solucdes que se
refugiem no argumento da ndo autoaplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omisséo do
legislador.” (BARROSO, 2018, p. 94).

A abertura textual da Constituicdo traz consigo a utilizacdo de contedos abertos e

expressdes indeterminadas, para permitir a constante atualizacdo hermenéutica do texto. Dai a
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importancia dos principios fundamentais enquanto definidores do espirito constitucional:
eventuais davidas na interpretacdo dos preceitos constitucionais devem sempre militar em favor
da efetividade dos direitos fundamentais.

No Direito Ambiental, a tese foi denominada de principio do in dubio pro natura,
segundo o qual o meio ambiente equilibrado deve funcionar como parametro da atividade
interpretativa: quando existir duvida acerca da melhor leitura juridica, a escolha deve recair
sobre aquela mais benéfica a qualidade ambiental.

O Ministro Antdnio Herman Benjamin (2014), do Superior Tribunal de Justica, explica
que “natarefa de compreensao e aplicagdo da norma ambiental ¢ inadmissivel que o juiz invente
algo que ndo estd, expressa ou implicitamente, no dispositivo ou sistema legal; no entanto,
havendo pluralidade de sentidos possiveis, deve escolher o que melhor garanta 0s processos
ecologicos essenciais e a biodiversidade.” (BENJAMIN, 2014, p. 172).

A tarefa do intérprete é analisar a norma com as lentes esverdeadas confeccionadas pelo
Estado de Direito Ambiental. A luz do equilibrio ecoldgico deve clarear o olhar sobre os
conteddos desalumiados da ordem juridica, pois s6 assim sera possivel caminhar com o0 minimo
de qualidade ecologica até as futuras geracoes.

Obviamente, ndo significa dizer que, do ponto de vista epistemoldgico, os direitos
fundamentais estdo em uma posicdo hierdrquica superior aos demais dispositivos
constitucionais. Todos os principios e regras previstas no texto constitucional estdo no mesmo
plano juridico-normativo, de forma que a interpretacdo adequada deve mirar na unidade e
harmonia da Carta da Republica.

O que se defende é a garantia da efetividade da protecdo ambiental, dentro do sistema
I6gico-formal existente. Portando, para enfrentar o problema das antinomias federativas
ambientais, o presente trabalho parte da premissa de que as normas juridicas
infraconstitucionais em conflito foram editadas em conformidade com o devido processo
legislativo constitucional.

A proposta é que, quando o problema n&o for resolvido mediante verificagdo dos limites
constitucionais ao exercicio da competéncia legislativa, a solugdo das antinomias federativas

ambientais seja realizada em beneficio dos direitos fundamentais.

4. FEDERALISMO E PROTECAO AMBIENTAL

4.1 Federalismo cooperativo e pluralismo juridico
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O federalismo foi concebido como forma de tentar conciliar antagonismos regionais,
por meio da integracdo de populagfes historicamente independentes, mas que possuiam
interesses sociais, econdmicos, culturais ou politicos comuns. A fusdo de comunidades
heterogéneas em uma unica nacdo &, até hoje, o maior desafio do sistema federativo, que
visa equacionar interesses regionais com a prevaléncia da unidade nacional (BARACHO,
1986).

O modelo classico de federalismo, concebido na Convencdo da Filadélfia, em 1787,
consagrou a técnica dos poderes enumerados a Unido e dos poderes reservados aos estados,
com uma rigida separacdo de atribuicdes entre os entes federativos. A formula refletia um
sistema extremamente segregacionista, de colaboracdo minima entre os membros da federac&o.

A separacdo absoluta de competéncias que marcou o federalismo dualista esta
diretamente ligada ao modelo de Estado liberal adotado nos Estados Unidos, que nao exigia
grandes esforgos da Uni&o na uniformizacdo das questdes nacionais.

No século XX, o surgimento do Estado social mudou totalmente a perspectiva da
reparticdo de competéncias ao exigir unidade de planejamento e direcionamento na
implementacdo de politicas publicas em escala nacional. Com efeito, o federalismo passou a
ser compreendido como um principio fundamental, que tem como finalidade reunir diferentes
realidades politicas em um conjunto normativo comum, com atuacgdo colaborativa entre os entes
federativos.

O novo desenho veio para tentar equacionar as forcas dentro do pacto federativo e
incentivar a cooperacao na execucao dos objetivos comuns. Surge como remédio para combater
a centralizagé@o de poderes e, a0 mesmo tempo para conferir maior eficiéncia na reparticdo de
fungBes. Seu grande mérito é permitir resultados uniformes, sem deixar de preservar a
diversidade.

No Brasil, a forte inspiracdo oligarquica, que tanto influenciou as formatacdes
anteriores, cedeu espaco para o aperfeicoamento das estruturas federais na Constituicdo de
1988, que foram redesenhadas para a execucdo politicas publicas direcionadas ao
desenvolvimento regional. O principal destaque foi o profundo aperfeicoamento da
cooperacdo entre os entes federativos e dos instrumentos voltados a superacdo das
desigualdades regionais (BERCOVICI; SIQUEIRA NETO, 2008, p. 7).

As balizas do federalismo de equilibrio estdo assentadas no artigo 3°, da
Constituicédo, que, ao elencar a reducgéo das desigualdades regionais e a solidariedade como
objetivos da Republica, outorga aos entes federativos a missdo de atuar em conjunto na

edificacé@o do projeto de desenvolvimento nacional.
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O trabalho cooperativo opera-se principalmente no exercicio das competéncias
comuns (administrativas) e concorrentes (legislativas), além constituir relevante vetor
interpretativo nas relagbes federativas. Ao ampliar consideravelmente o rol da atuacédo
conjunta, a Constituicdo contribuiu decisivamente para a transi¢do do federalismo dual para o
modelo cooperativo, em que prevalece a atuacdo sisttmica e integrada, sem comprometer a
autonomia de cada um.

O papel central de fortalecer a unidade ndo pode implicar o esvaziamento da
autonomia politico-administrativa dos entes federativos e nem prejudicar o relacionamento
horizontal igualitario entre eles. O equilibrio dentro do pacto federativo pressupde que
sejam reservados 0s espacos para atuacao dos estados e municipios, em perfeita harmonia
com o conjunto nacional.

Nesse contexto, foi assegurado aos estados e municipios o direito de participar
ativamente do processo de tomada de decisGes politicas, especialmente por meio da
experimentacdo legislativa. Os entes locais possuem plena capacidade de pensar modelos
normativos adequados para a solucdo de seus problemas. Desses laboratorios legislativos
podem surgir novas propostas sociais, politicas e econdmicas, que eventualmente serdo
absorvidas pela Unié&o ou por outros entes federativos.

Sem duvidas, a cooperacdo traz melhores resultados no desenvolvimento de diversas
politicas publicas, dentre elas a protecdo ambiental, que exige uma atuacdo colaborativa da
sociedade com o poder publico, nos trés niveis da federacdo, para alcancar beneficios
concretos.

Um dos grandes méritos do modelo federalista foi facilitar o acesso dos cidad&os ao
poder publico, ao aproximar as pessoas dos centros poder. O exercicio da cidadania
pressupde proximidade com as decisdes politicas, de modo a permitir participacdo popular
nas discussdes. Até porque uma sociedade democratica é construida de baixo para cima.

A criacdo de varios centros de poder reforca o projeto de sociedade pluralista,
conforme preconizado pelo predmbulo e pelo art. 1°, V, da Constituicdo Federal. A
participacdo popular esta expressamente prevista no art. 1°, paragrafo tnico: “todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicdo.” (BRASIL, 1988).

Para Habermas (2002, p. 59), a legitimidade do ordenamento juridico exige a real
participacdo dos envolvidos em todo o processo decisorio, a fim de garantir a aceitabilidade
social e reduzir os riscos do dissenso. Nesse contexto, o pluralismo juridico é tido como um

dos elementos essenciais do Estado Democratico de Direito, ja que o povo € o verdadeiro
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titular do poder e, consequentemente, deve participar coletivamente dos processos politicos.
Os cidaddos ndo sdo meros destinatadrios das normas, cumpridores dos deveres
materializados no ordenamento juridico pelas oligarquias dominantes. A democracia clama
pela permanente participacdo plural da sociedade no dindmico processo de criacdo do
Direito.

O pluralismo politico é imprescindivel para que o interesse publico ndo seja
monopolizado pelas forcas de poder dominantes. A ampliacdo da participacdo social nos
debates juridicos ndo s6 propicia maior oxigenacdo na implementacdo das politicas
publicas, mas também assegura o efetivo exercicio do controle social e favorece a
efetividade dos direitos fundamentais, pois facilita o acesso as informacdes e, com isso,
permite um controle mais efetivo da execucdo das decis@es politicas.

Portanto, conclui-se que existe uma forte relacdo entre federalismo, democracia e
direitos fundamentais, pois a descentralizacdo politica favorece a participacdo social que,
por sua vez, impulsiona o processo de efetivacdo do texto constitucional.

4.2 Estado federal e reparticdo de competéncias

O principio federativo, consagrado nos artigos 1° e 18 da CF, pressupde a
descentralizacdo politica, com a pluralidade de centros autbnomos de poder. O poder exercido
pelos entes federativos recai sobre o mesmo povo e territdrio, sendo imprescindivel a
distribuicdo constitucional das funcdes estatais para delimitar o campo de atuacdo de cada
um.

Na Constituicdo Federal de 1988, a reparticdo das competéncias orienta-se pelo
principio geral da predominancia do interesse, segundo o qual a Unido é responsavel pelos
assuntos de interesse nacional, ao passo que os estados cuidam das questdes de interesse
regional e 0s municipios das matérias de interesse local.

A regra de ouro foi muito bem definida por Celso Ribeiro Bastos (1988): “nada sera
exercido por um poder de nivel superior, desde que possa ser cumprido pelo inferior”, ou
seja, somente é da competéncia da Unido e dos estados aquelas tarefas que ndo podem ser
adequadamente cumpridas pelos municipios. Logo, por forca dos principios da
subsidiariedade e da predominancia do interesse “o municipio prefere ao estado e a Unido.
O estado, por sua vez, prefere a Unido.” (BASTOS, 1988, p. 416).

A subsidiariedade visa fortalecer a descentralizacao politica e a autonomia dos entes

politicos locais, favorecendo a democracia participativa. Apregoa-se 0 maximo respeito a
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autonomia do ente federativo local, ao qual deve ser permitido o esgotamento das suas
competéncias até o limite de suas possibilidades, antes da atuacdo dos entes federativos
maiores.

Prioriza-se a atuagdo dos municipios, dada sua proximidade com os cidadaos,
franqueando-lhe a plena oportunidade de agir e, somente quando néo for possivel a solucao
local, passa-se a esfera imediatamente superior. lgualmente, antes da atuacdo da Unido,
deve-se permitir aos estados o esgotamento total das suas capacidades para tratar dos
assuntos regionais.

A Constituicdo de 1988 distribui as tarefas aos entes federados utilizando dois modelos:
horizontal e vertical. No primeiro, ndo ha concorréncia entre os entes federativos, cada um age
separadamente dos demais, dentro do seu espaco reservado. No segundo, as matérias sao
partilhadas entre todos, que podem agir em conjunto. No modelo vertical, cabe a Unido a funcéo
garantir uniformidade nas questes nacionais, ao tempo que estados e municipios assumem a

responsabilidade pelos assuntos regionais e locais, respectivamente.

4.3 Reparticado vertical de competéncias: concorréncia legislativa

No modelo originario de competéncias concorrentes, inaugurado na Constituicdo dos
Estados Unidos da América, o ente central exercia apenas os poderes legiferantes
enumerados. Os entes periféricos possuiam competéncia residual, para legislar sobre todos
0s outros assuntos que ndo fossem atribuidos a Unido.

A Constituicdo de Weimar, promulgada em 1919, na Alemanha, trouxe o modelo
embrionario da competéncia concorrente limitada, no qual o poder regulamentar da Unido
ficava restrito a edicdo de normas fundamentais e os estados responsaveis pelas normas de
aplicacdo. A Lei Fundamental de 1949 ampliou significativamente as matérias atinentes a
competéncia legislativa concorrente, que passou a abranger vinte e trés assuntos diferentes.
O extenso rol superou, de longe, a lista de competéncias exclusivas da Unido, trazendo
maior equilibrio ao federalismo alemao.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1934 apresentou um misto dos dois modelos,
com varias hipoteses de competéncia concorrente classica e algumas do sistema limitado.
A mesma tecnica foi repetida na Constituicdo de 1946, que compreendia seis casos de
competéncia legislativa concorrente, ao tempo em que o texto constitucional de 1967

ampliou para nove as possibilidades de cumulagéo.
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Em 1988, o constituinte origindrio optou pelo modelo de competéncia legislativa
concorrente limitada, ndo cumulativo, atribuindo a Unido o poder de legislar sobre normas
gerais e aos estados o poder de editar normas especificas para complementar a legislacao
nacional. A competéncia concorrente ilimitada permaneceu apenas em relacdo ao poder dos
estados e municipios para suplementarem a auséncia de norma geral editada pela Unido.
Vejamos:

Art. 24, Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre [...]

§ 1° No dmbito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a
estabelecer normas gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados.

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

8§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficicia da
lei estadual, no que lhe for contrario (BRASIL, 1988).

Na concorréncia? legislativa, permite-se a existéncia simultanea de normas federais,
estaduais e municipais, que precisam funcionar juntas, de forma harmonica e integrada. N&o
hd hierarquia entre elas, mas sim superposicdo de ordens juridicas, que devem
complementar-se (KELSEN, 2007, p. 183).

Trata-se de competéncia concorrente ndo cumulativa, onde o texto constitucional
define os espacos reservados a cada um dos entes federativos, para exercer a sua
competéncia com exclusividade, sem hierarquia. Logo, as antinomias ndo devem ser
resolvidas pela supremacia da normatizacdo nacional, mas pelas regras da competéncia
legislativa concorrente: a inobservancia dos limites estabelecidos pelo constituinte enseja a
inconstitucionalidade da lei invasora.

A controvérsia reside no art. 24, 81° da Constituicdo Federal, que trouxe um
conceito juridico indeterminado como elemento delimitador da competéncia concorrente,
ao estabelecer que “a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais.”
(BRASIL, 1988).

Ao adotarmos os marcos tradicionais da Teoria do Direito, o conceito de normas
gerais, por si mesmo, chega a ser ambiguo e contraditério. Afinal, todas as leis sdo, por

definicdo, normas gerais, em razdo do contetido abstrato®. O aparente desacerto semantico,

4 Etimologicamente, o verbete “concorrente” pode significar adversario, inimigo ou opoente. Por outro lado,
também pode refletir a ideia de convergente, simultaneo, concomitante ou cooperante. Evidentemente, a luz do
federalismo cooperativo, o segundo sentido é o Unico possivel na leitura do dispositivo constitucional.

5 Para Kelsen (2009, p. 271) a lei é a norma juridica geral positiva, que traz um comando amplo e abstrato, enquanto
a decisao judicial é a norma individual, que regula a relagdo juridica concreta.
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embora compreensivel pela abertura textual da Constituigdo, dificulta a determinacdo do
alcance da regra, provocando uma avalanche de debates doutrinérios e jurisprudenciais
sobre o tema.

As primeiras linhas sobre o assunto comecaram a ser escritas na década de 1930 e
ganharam maiores consideragdes a partir da previsdo de normas gerais de Direito Financeiro
no artigo 6°, XV, b, da Constituicdo de 1946. Nos idos de 1960, Geraldo Ataliba sustentava
que a edicdo de normas gerais deveria ser feita de forma excepcional, a Unido s6 poderia
atuar “nas areas de atrito entre as unidades federadas, onde houver lacunas constitucionais
insuscetiveis de preenchimento por qualquer das ordens parciais isoladamente” (apud
ALMEIDA, 2013, p. 131).

Desde aquela época, prevalece o entendimento de que normas gerais devem limitar-
se a estabelecer principios e diretrizes, de forma aberta e com alto grau de abstracdo. Seu
contelido restringe-se aos preceitos fundamentais, linhas mestras que indicam a direcéo a
ser trilhada nas demais esferas. Regulamentam o basico, os contornos gerais, sem exaurir a
matéria, sem trazer minucias.

Significa dizer que, no sistema concorrente, as leis nacionais devem ter um caréater
mais genérico e abstrato do que as leis regionais e locais. Ndo lhe é permitido esgotar o
assunto, sob pena de invadir o campo de atuacdo dos demais entes federativos. O ente
central deve respeitar o0 espaco destinado aos entes periféricos, aos quais cabe a
regulamentacao especifica, de acordo com as peculiaridades regionais e locais.

Raul Machado Horta (1995, p. 419) defende que, no ambito da competéncia
concorrente, normas gerais devem ser leis quadros, molduras legislativas. Cabem aos estados e
municipios complementé-las mediante o preenchimento dos claros deixados pelas leis de
normas gerais, de forma a afei¢oa-las as peculiaridades locais e aperfeicoar suas finalidades.

A edicdo de normas gerais nacionais tem por escopo assegurar um patamar minimo
de homogeneidade, seguranca e estabilidade, de forma a prevenir que 0 excesso de
diversidade se torne prejudicial a unidade da federagdo. A intengao ¢ preservar “aquilo que a
Constituicdo quer que seja nacional”, ou seja, “seu fim é a uniformiza¢do do essencial sem
cercear o acidental, peculiar das unidades federadas”, o que “se justifica na medida em que a
excessiva diversificagdo normativa prejudique o conjunto do pais.” (MOREIRA NETO, 1988,
p. 160).

No sentido empregado pelo texto constitucional, as normas gerais funcionam como
condicionantes que limitam a atuacdo dos demais entes federativos, sem deles subtrair a

capacidade legislativa. Nao se pode confundir competéncia concorrente com competéncia
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privativa da Unido, “centralizando algo que deve ser descentralizado. Uma norma geral ndo ¢
uma norma completa e Unica, pois, se assim o fosse, pouco restaria ao federalismo.”
(GUIMARAES, 2005, p. 211).

A partir dos parametros definidos pela norma geral, cabem aos estados e municipios
suplementarem a legislacéo federal, a partir das realidades regionais e locais.

Tomado no sentido etimoldgico, o verbo suplementar traz a ideia de acrescentar,
completar ou ampliar. Paulo Affonso Leme Machado (2005) ressalta que “suplementar nao ¢
desunir. Suplementar ndo € somente ornamentar uma norma geral, como se a competéncia
representasse uma superfluidade. Adicionar, completar e aprimorar a norma geral federal faz
parte de um federalismo participativo e cooperativo”. O autor arremata dizendo que “a
diversidade é propria do federalismo; admitir o contrario é retroceder ao regime unitario
imperial.” (MACHADO, 2005, p. 269).

O ambito de atuacdo das normas especiais também se orienta pelo principio da
predominancia do interesse, de forma que ao ente federativo periférico cabe perquirir a
adequacao da norma geral as particularidades do seu territdrio e, se for o caso, implementar
medidas mais pertinentes aos problemas regionais ou locais. O objetivo é oportunizar a
experimentacdo legislativa, as solugdes caseiras, permitir diferentes abordagens.

Nesse contexto, a autonomia dos estados e municipios permite a edicdo de regras
especiais que melhorem o nivel de protecdo trazido pela lei federal. Como bem registrou o
Ministro Carlos Ayres Britto, as legislagdes suplementares tém o dever de “solver os déficits

de protecéo e defesa de que as normas gerais venham a padecer.” (BRASIL, 2019a).

4.4 Competéncia legislativa para a protecdo ambiental

Como visto, o art. 24 da Constituicdo estabelece que, em relagcdo a prote¢do do meio
ambiente, a competéncia legislativa €, em regra, concorrente, de forma que cada um dos
entes federados pode, de forma conjunta e coordenada, editar legislacdo propria sobre o
assunto, observados os limites tragados pelo texto constitucional.

Em adicdo, o art. 30, | e 11, da Constituicdo permitiu aos municipios suplementarem

a legislacdo federal e estadual, além de legislarem genericamente sobre assuntos de
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interesse local. A regra confere legitimidade para a regulamentacdo da protecdo ao meio
ambiente no &mbito municipal®.

Alvaro Luiz Valery Mirra (1994) compara o Direito Ambiental brasileiro a uma
grande bacia hidrografica, formada por um rio principal, representado pelas normas centrais
do ordenamento juridico, e seus afluentes, constituidos pelas normas especificas. Para ele
“existe uma permanente interacdo e interdependéncia entre todos os elementos e entre todas
as normas da ‘bacia’, uns influenciando ¢ condicionando os outros.” (MIRRA, 1994, p. 11).

Cada um dos afluentes locais e regionais alimenta e aumenta a for¢a do rio nacional,
entregando-lhe vida. Por sua vez, é o principal que impulsiona o conjunto até a foz, onde
dificilmente os afluentes chegariam sozinhos.

O mesmo ocorre em relacdo ao meio ambiente: a regulamentacdo das questdes de
interesse nacional deve ser feita de forma genérica pela legislacdo federal, funcionando
como patamar minimo de protecdo’. A partir dai, estados e municipios atuam para melhorar
0 espectro de protecdo, adequando a norma geral as suas singularidades. Este é o regramento
basico de convivéncia dentro do condominio legislativo.

Dito de outro modo, as normas gerais nacionais disciplinam questdes comuns a todos
os entes federativos e funcionam como piso de protecdo ambiental em todo territério
nacional. Estados e municipios podem complementar a regra geral para impor exigéncias
mais defensivas aos bens juridicos ambientais. A inobservancia do patamar minimo
nacional de protecdo enseja a inconstitucionalidade dos atos complementares menos
restritivos.

A descentralizacdo do poder de legislar em matéria ambiental deve ser lida a luz do
art. 225 da Constituicao, que imp0s a todos os entes federativos o dever simultaneo de atuar

na protecdo e preservacao dos recursos naturais. A atuacdo integrada é propria do modelo

® A questdo ja foi decidida pelo STF: “O municipio é competente para legislar sobre meio ambiente com Unido e
estado, no limite de seu interesse local e desde que tal regramento seja e harménico com a disciplina estabelecida
pelos demais entes federados (art. 24, VI, c/c o art. 30, I e II, da CRFB)”. (BRASIL, 2015a).

" Nesse sentido foi o voto do Ministro Francisco Rezek no julgamento da Representacdo 1.153/RS, em que 0 STF
discutiu a constitucionalidade de legislacdo estadual do Rio Grande do Sul sobre agrotoxicos: “Seria flagrante
desproposito, contudo, entender que as normas federais estabelecem limites maximos a protecéo da satide, quando,
na realidade essas normas constituem um piso, a partir do qual cada estado desdobrard, na conformidade de suas
condigdes e interesses proprios, o patrimonio legislativo. Ndo h4 como conceber possa a Unido, valendo-se de
regra que permite estabelecer normas gerais de defesa e protecdo da salde, fixar limites a esse empenho protetivo
— porventura mais firme em algumas das unidades federadas — em nome da salvaguarda de outros valores, de
outros bens juridicos que ndo a propria salde. Assim, neste exato dominio, jamais poderia reputar-se ofensivo a
Constituicdo a lei estadual que multiplicasse as cautelas e 0s métodos de defesa da salde, salvo quando ofensiva
a outra norma constitucional, concebida para preservar valor juridico diverso”. (BRASIL, 1985).
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cooperativo, que, em consondncia com o dever solidario de protecdo ambiental, exige a
participacdo ativa de todos os entes federativos na gestdo socioambiental.

O objetivo da concorréncia legislativa € equilibrar a autonomia dos entes federativos
com a unidade da federacdo. Fortalece o conjunto, sem aniquilar as particularidades. Dessa
maneira, fica preservada a homogeneidade da tutela socioambiental em todo pais e,
simultaneamente, garante liberdade para a regulamentacdo das especificidades de cada
regido.

Evidentemente, para ser efetiva, a protecdo ambiental deve ser planejada da forma
mais ampla possivel, a partir de uma visdo global e integrada dos ecossistemas. E
fundamental que a Unido exer¢a a missdo de assegurar um patamar minimo de protecdo em
todo pais, por meio de uma politica nacional de meio ambiente aplicavel de forma
homogénea a federacdo. A autonomia dos estados e municipios ndo pode comprometer a
uniformidade nacional em relagdo ao piso de qualidade ambiental. Podem sim, como dito,
ampliar o nivel de prote¢do ao meio ambiente, de acordo com suas singularidades.

Eventuais antinomias federativas devem ser primeiramente analisadas a luz dos
limites constitucionais da competéncia legislativa concorrente, de modo que a norma
editada fora do espaco reservado, por ser inconstitucional, contentar-se-& em reverenciar a
incidéncia do ato normativo vélido, seja ele federal, estadual ou municipal.

O problema reside nos casos em que ndo existe clareza acerca da obediéncia as regras
constitucionais da competéncia legislativa. Vale dizer, eventual conflito normativo pode
resultar da impossibilidade de definir precisamente, no caso concreto, 0 que sdo normas
gerais e especiais, ja que estamos lidando com conceitos juridicos indeterminados.

Nesse cenario é que surge a necessidade de identificar outras diretrizes
hermenéuticas capazes de orientar adequadamente os aplicadores do Direito a determinar

qual é a norma regente do caso concreto.

4.5 Antinomias federativas e a prevaléncia da protecédo

A dificuldade pratica reside na precisa defini¢cdo dos espacos reservados para cada
ente federativo. Os limites para o exercicio da competéncia legislativa concorrente sao
estabelecidos por critérios constitucionais abertos. A predominancia do interesse e a
especialidade da norma sdo, a primeira vista, 0s elementos que orientam o intérprete na

solucdo das antinomias federativas.
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A abertura da linguagem, propria do texto constitucional, exige uma postura ativa e
um compromisso ético do intérprete com o conteddo axioldgico e com 0s principios
fundantes da ordem juridica, dentre os quais esta o equilibrio ambiental.

Os direitos fundamentais sdo o centro de gravidade de todo o ordenamento juridico
e sua forca irradia para todas as outras fontes do Direito. A méxima eficacia garantida pelo
art. 5°, 81°, da Constituicdo traz um comando de otimizacdo direcionado aos intérpretes e
simboliza um vigor normativo privilegiado, impondo ao poder publico e a sociedade a
impostergavel tarefa de agir em busca da sua plena realizacdo (SARLET, 2015, p. 242).

Do ponto de vista estrutural, os conceitos juridicos indeterminados® trazem consigo
um consideravel espaco de duvidas, que precisa ser lido de forma sistematica com os demais
postulados da Constituicdo. A dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento do
sistema juridico, funciona como farol hermenéutico para clarear o significado das
expressdes imprecisas e orientar a aplicagdo do conjunto normativo®.

No Direito Ambiental, o principio do in dubio pro natura é responsavel por auxiliar
a interpretacao dos conceitos juridicos indeterminados, de modo que a duvida deve militar
a favor da efetividade na protecdo ambiental. Assim, a concorréncia legislativa, quando nédo
for possivel solucionar o conflito pelos limites constitucionais da competéncia, a melhor
solucdo hermenéutica é optar pela prevaléncia do comando legal que confere maior protecao
ao meio ambiente, para permitir que o consorcio normativo funcione de forma sistémica.

Paulo José Leite Farias (1999) defende a mesma tese:

Eventuais conflitos, nos quais a nocdo de norma geral e especial ndo seja
suficiente, devem ser resolvidos pela prevaléncia da norma que melhor defenda o
direito fundamental tutelado, por tratar-se de preceito constitucional (lei nacional)
que se impde & ordem juridica central ou regional (in dubio pro natura) [...].
Assim, teleologicamente, assegura-se a possibilidade de norma estadual
estabelecer proibi¢cfes, onde a lei federal permita, bem como que a lei federal
estabeleca patamares minimos de protecdo ambiental a serem observados em todo
o Pais, dando-se efetividade a protecdo ambiental e ao desenvolvimento auto-
sustentavel. (FARIAS, 1999, p. 356).

O raciocinio também é sustentado por Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2019):

8 A estrutura dos conceitos juridicos indeterminados comporta uma zona de certeza, em que néo existem dvidas
quanto a sua interpretacdo razoavel. A zona de certeza positiva é representada pelo campo em que predomina uma
nocdo clara acerca da aplicacdo do conceito, ao passo que a zona de certeza negativa corresponde ao espaco em
que existe certo consenso sobre a ndo incidéncia do conceito. Todavia, entre as zonas de certeza vigora uma grande
zona de incerteza (halo conceitual), bem maior que as outras, onde predominam as dividas quanto a sua aplicagdo.
° As “competéncias legislativas, administrativas e judiciais encontram seu limite sempre nos direitos fundamentais;
estes excluem da competéncia estatal o &mbito que protegem, e, nessa medida, vedam sua intervencdo.” (HESSE,
2009, p. 36).
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Desta forma, podemos afirmar que a Unido cabera a fixacdo de pisos minimos de
protecdo ao meio ambiente, enquanto aos estados e municipios, atendendo aos
seus interesses regionais e locais, a de um “teto” de prote¢do. Com isso, oportuno
frisar que os estados e municipios jamais poderdo legislar, de modo a oferecer
menos protecdo ao meio ambiente do que a Unido, porquanto, como ja ressaltado,
a esta cumpre, tdo-so6, fixar regras gerais. [...]

Em linhas gerais, podemos concluir que a competéncia legislativa em matéria
ambiental estara sempre privilegiando a maior e mais efetiva preservacdo do meio
ambiente, independentemente do ente politico que a realize, porquanto todos
receberam da Carta Constitucional aludida competéncia (arts. 24, V, VI e VIl e
30, I). (FIORILLO, 2019, p. 203).

A assercdo encontra guarida na jurisprudéncia, com destaque para 0 voto do Ministro
do STF, Ayres Britto, proferido no julgamento da ADI 3.357/RS:

Parece-nos claro que eventual colisdo normativa ha de ser compreendida em termos
de protecdo e defesa; isto €, 0 exame das duas tipologias de leis passa pela aferi¢éo do
maior ou menor teor de favorecimento de tais bens ou pela verificagdo de algo também
passivel de ocorrer: as normas suplementares de matriz federativamente periférica a
veicular as sobreditas protecdo e defesa, enquanto a norma geral de fonte legislativa
federal, traindo sua destina¢do constitucional, deixa de fazé-lo. Ou, se ndo deixa
totalmente de fazé-lo, labora em nitida insuficiéncia protetiva e de defesa. [...] Lei
Estadual que, ao proibir a comercializacdo de produtos a base de amianto, cumpre
muito mais a Constituicdo da Republica no plano da prote¢do da sadde (evitar riscos
a salde da populacéo em geral, dos trabalhadores em particular e do meio ambiente).
Quero dizer: a legislagdo estadual é que estd muito mais préxima do sumo principio
da eficacidade méaxima da Constituicdo em tema de direitos fundamentais. (BRASIL,
2019e).

Obviamente, a presente proposta hermenéutica aplica-se apenas aos conflitos
federativos entre as normas formal e materialmente validas, ou seja, editadas sob o rito do
devido processo legislativo, em consonancia com o conteddo constitucional, lastreadas em
evidéncias cientificas e amparadas em critérios razoaveis. A discussdo aqui apresentada s6

faz sentido no plano da eficacia normativa.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A utilizacdo de elementos subjetivos € inerente a atividade interpretativa,
principalmente em decorréncia da imprecisdo da linguagem, razdo pela qual a hermenéutica
contemporanea ndo mais se ocupa em alcangar a neutralidade cientifica, tdo almejada até
meados do século passado.

No Direito, a generalidade e a indeterminacao das normas juridicas impossibilitam uma

leitura Gnica dos seus comandos, sendo imprescindivel a utilizagdo dos principios fundamentais
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para orientar a interpretagdo, de modo a garantir a coeréncia geral do sistema. Os valores
essenciais, além de conferirem legitimidade a ordem juridica, sdo a fonte primaria da exegese
constitucional e, por isso, vinculam a atividade interpretativa.

Nesse contexto, evidencia-se a importancia dos direitos fundamentais enquanto
principios estruturais da Constituicdo. Sua forca irradia por todo ordenamento juridico, de
modo a impulsionar a aplicagdo de conjunto normativo. Com efeito, em razdo da
aplicabilidade direta e da eficicia imediata previstas no art. 5°, §1°, do texto constitucional, 0s
intérpretes estdo juridicamente vinculados a efetiva protecdo dos valores mais importantes para
a sociedade, dentre os quais esta a sadia qualidade de vida e o desenvolvimento sustentavel.

A Constituicdo reconheceu expressamente a higidez ambiental como direito
fundamental de todos os seres vivos, ao proclamar que o0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado é essencial a sadia qualidade de vida. Trata-se de direito fundamental de carater
difuso e bem de uso comum do povo, pertencente a sociedade atual e as futuras geracdes.

O compromisso politico assumido no texto constitucional obriga que a presente geracao
assegure, no minimo, a existéncia de um meio ambiente nas mesmas condicBes que recebeu.
Portanto, para além de restringir a livre iniciativa e o direito de propriedade, a promoc¢édo da
qualidade ambiental constitui impostergavel diretriz a ser observada em toda atividade estatal.

O texto constitucional consagrou a intervencdo estatal compulséria ao determinar que o
poder publico €, junto com a sociedade, responsavel pela tutela ambiental. Esse dever de
promocdo da qualidade ambiental vincula as a¢bes do poder publico e inclui o adequado
exercicio da capacidade legislativa pelos entes federativos, que tém a impostergavel tarefa de
regulamentar a utilizacdo dos recursos naturais de modo a preserva-los para as presentes e
futuras geracdes.

A responsabilidade legislativa ambiental solidaria ajusta-se ao nosso modelo de
federalismo cooperativo, onde a descentralizacdo politica materializa-se de forma coordenada
entre os entes federativos. Visando conciliar a unidade da Federacdo com a preservacao das
diversidades regionais, a Constituicao distribuiu os poderes de acordo com a predominancia do
interesse: 0 ente central ocupa-se das questdes nacionais e 0s entes periféricos possuem
autonomia para tratar dos problemas regionais e locais.

Em complemento, o principio da subsidiariedade estabelece uma ordem de
preferéncia dos menores niveis federativos em detrimento dos maiores. Significa que 0s
municipios possuem prioridade nas decisfes politicas e, apenas quando for impossivel a

solucdo no ambito local, passa-se a esfera imediatamente superior. Da mesma forma, antes
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da atuacdo da Unido, aos estados devem ser permitido esgotamento total das suas
capacidades para tratar dos assuntos regionais.

Foi nesse cenario que a Constituicdo compartilhou entre os entes federativos a
capacidade legislativa em matéria ambiental. A Unido limita-se a editar normas gerais,
enquanto estados e municipios tém o poder de suplementagdo. A legislagdo nacional funciona
como piso de protecdo, de modo que os entes periféricos podem apenas ampliar 0 espectro
defensivo. A inobservancia do patamar minimo previsto no plano nacional enseja a
inconstitucionalidade dos atos suplementares menos restritivos.

Sob o prisma do federalismo cooperativo, a uniformidade da tutela ambiental no pais
ndo pode ensejar 0 esvaziamento da autonomia politico-administrativa dos entes federativos
periféricos. A Unido deve respeitar os espacos legislativos reservados para atuacdo dos estados
e municipios, que, dentro do principio da predominancia do interesse, possuem capacidade para
desenvolver mecanismos efetivos para a protecdo dos recursos naturais regionais e locais.

Indubitavelmente eventuais antinomias federativas devem ser primeiramente
analisadas a luz dos limites constitucionais da competéncia legislativa concorrente, de modo
que a norma editada fora do espaco reservado, por ser inconstitucional, contentar-se-a em
reverenciar a incidéncia do ato normativo valido, seja ele federal, estadual ou municipal.

A dificuldade prética reside na precisa definicdo dos espacos reservados para cada
ente federativo. Os limites para o exercicio da competéncia legislativa concorrente séo
estabelecidos por critérios constitucionais abertos, quais sejam, a predominancia do
interesse e a generalidade ou especialidade das normas.

Tais conceitos juridicos indeterminados trazem consigo consideraveis espacgos de
davidas, que precisam ser lidos de forma integrada com os demais postulados da
Constituicdo. Nesse contexto, a sadia qualidade de vida funciona como farol hermenéutico
para clarear o significado das expressfes imprecisas e orientar a aplicacdo do conjunto
normativo.

O principio do in dubio pro natura funciona como norte na identificacdo da direcédo
interpretativa que melhor defenda o direito fundamental ao equilibrio ecolégico. Isto é, a
duvida na interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados deve ser resolvida em prol
da preservacdo ambiental, de forma que o consorcio normativo funcione de forma sistémica
e seja conferida maxima eficécia a tutela da biodiversidade.

A promogcéo da qualidade ambiental é preceito de observancia obrigatoria na exegese
do ordenamento juridico. O aplicador do Direito foi incumbido pelo texto constitucional de

buscar a interpretacdo mais adequada a preservacao do equilibrio ecoldgico para as futuras
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geragdes, de forma que, quando existir mais de uma leitura possivel, a solu¢do deve optar por
aquela que garanta maior efetividade ao direito fundamental.

Obviamente, a presente proposta hermenéutica aplica-se apenas aos conflitos
federativos entre as normas formal e materialmente validas, ou seja, editadas sob o crivo do
devido processo legislativo, em consonancia com o conteudo material da Constituicédo,
lastreadas em evidéncias cientificas e amparadas em critérios razodveis. A discussao aqui
apresentada s6 faz sentido no plano da eficacia normativa.

A tese sustentada no presente trabalho representa a leitura das regras de competéncia
legislativa concorrente na sua melhor luz, voltada para a concretizacdo dos valores mais
importantes para a sociedade. Até porque o momento atual exige uma postura ativa dos
intérpretes em prol da maxima efetividade do texto constitucional, enquanto ainda ha tempo

para assegurar o equilibrio ambiental para as geracdes futuras.
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Resumo:

Este texto discute a regulacdo do trabalho em plataformas digitais, a partir do resgate da ideia dependéncia
econdmica expressada pela precificagdo praticada. Inicia refletindo sobre tecnologia, a concepcao da natureza
cultural desta, as questdes contemporaneas dos algoritmos e a producdo massiva de dados. Adiante, investiga os
caracteres e tipologias das plataformas digitais de trabalho como o novo modelo tecnoldgico de organizagdo do
trabalho em ascenséo, ressaltando o contraste entre a sua eficiéncia econdmica e a precariedade das condic6es
concretas de trabalho daqueles sujeitos classificados como parceiros autbnomos. Em seguida, demonstra-se a
aplicabilidade da regulagdo do Direito do Trabalho para plataformas digitais classificadas como dirigentes,
especificamente pela retomada do critério da dependéncia econdmica mediante o método da precificacéo, inclusive
percorrendo as criticas a tal conceito e seu uso em algumas decisdes judiciais. Durante todo o texto, os exemplos
dados estdo ancorados a partir da empresa Uber, como estudo de caso concreto. Valendo-se do método dialético e
de uma abordagem transdisciplinar de carater sociojuridica-critica, foram manejadas técnicas de pesquisa
bibliografica e documental sobre julgados. Nas conclusdes, apresenta-se uma reflexdo critica sobre as questdes
semanticas e seus usos ideoldgicos, indicando a necessidade urgente de regulacdo do trabalho em plataformas
digitais.
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Abstract:

This work discusses the labor regulation in digital platforms, as of recovering the idea of expressing economic
dependence through the pricing performed in such business model. The starting point was reflecting on concept
of the historical and cultural natures of technology and contemporary questions regarding the algorithms and mass
production of data. Further on, the characteristics and typologies of digital labor platforms were investigated as a
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as the method of pricing, including the existing criticism on said concept and its use applied in judicial decisions.
Throughout the text, the examples used are based on the company Uber, as case studies. Using the dialectical
method and a multidisciplinary, socio-juridic and critical approach, there were conducted bibliographic and
documental research techniques. By way of conclusion, a critical reflection on the semantical questions and their
ideological uses is presented, indicating an urgent need to regulate work in digital platforms.
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1. INTRODUCAO

Este artigo cientifico sintetiza estudos sobre a regulacao juridica laboral incidente nas
plataformas digitais de trabalho. Na busca por modelos regulatérios compromissarios da
protecdo social, foram examinadas, de modo critico e interdisciplinar, a organizacdo e
funcionamento das chamadas plataformas digitais de trabalho como modelo empresarial, as
condicdes concretas de trabalho nesses ambientes e aplicabilidade da categoria juridica da
dependéncia econdémica como critério adequado a caracterizacdo do vinculo empregaticio.

A partir do método dialético e numa abordagem transdisciplinar, notadamente de caréater
sociojuridica-critica que problematiza a realidade social e a forma juridica-normativa
(FONSECA, 2009, p. 52-55), foram manejadas técnicas de pesquisa bibliografica e documental
sobre julgados, com predominéncia de leituras e fichamentos de artigos de periddicos e
publicacOes especializadas. Com o intuito de ndo reproduzir e legitimar estrangeirismos, 0s
termos de outras linguas — muito frequentes nos debates tecnologicos (“tech”) — foram primeiro
mencionados no vernaculo e depois na expressao inglesa ou estrangeira correspondente.

A diretriz deste episteme critica metodoldgica guiou a percepcdo da realidade do
trabalho organizado em modelos de gestdo altamente tecnoldgicos na perspectiva da totalidade.
Afastou-se, assim, do senso comum de analisar o trabalho mediado por plataformas como
resultado exclusivo da condicdo individualizada concreta do trabalhador bem perfilada na
aparéncia de autonomia e liberdade, que muitas vezes € total ou exclusivamente singular.
Focou-se sim na totalidade sobre a coletividade dos trabalhadores — frequentemente referida

XA

como “multidao” pelo seu perfil amorfo, para fins de anélise dos expedientes de controle sobre
o trabalho alheio.

Por isso, a analise deu-se pelo viés da totalidade da relacdo, no sentido de olhar para a
“empresa” que estrutura a atividade e ndo olhar para um trabalhador individualizado, as vezes,
perdido numa “trama” alheia. Justamente no processo de totalizacdo e de compreensdo das
relacOes sociais constitutivas da nog¢do, demarcadamente histérica, de tecnologia, percebe-se a
desprotecdo nesse modo de trabalho provém mais da forca ideoldgica e da correlagdo das
disputas politicas-econémicas do que de argumentos tecnoldgicos, seja nas versdes de um
determinismo ou solucionismo tecnologico.

O ponto de partida foi a reflex&o sobre a tecnologia e sua imbricacdo com 0s processos
produtivos, em especial a concepg¢do da natureza cultural e histérica de tecnologia como forma
de trabalho abstrato e as questdes contemporaneas dos algoritmos e produgdo massiva de dados

(big data). Adiante, foram investigados os caracteres e tipologias das plataformas digitais de
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trabalho como 0 novo modelo tecnoldgico de organizacao do trabalho em ascensao, ressaltando
0 contraste entre a eficiéncia econdmica desta atividade e a precariedade das condigcOes
concretas de trabalho daqueles sujeitos classificados como parceiros e autbnomos. Em seguida,
demonstrou-se a aplicabilidade da regulacdo do Direito do Trabalho para aquelas plataformas
digitais classificadas como dirigentes, especificamente pela retomada do critério da
dependéncia econdmica mediante o método da precificacdo. Durante todo o texto, os exemplos
dados estdo ancorados a partir da empresa Uber, como ilustracdo da analise deste caso concreto

e ndo em abstracdes sobre os modos e condi¢Oes de trabalho em plataformas.

2. TRABALHO E TECNOLOGIA

A pandemia do Covid-19 acelera de sobremodo o anterior trajeto expansionista da
tecnologia digital. As mais variadas agfes humanas no ambiente ndo-presencial propiciam a
construcdo simbdlica e ideoldgica da nogdo de “mundo digital” que organiza uma tipologia de
economia — e, igualmente, um modo de trabalho — apropriada a este ambiente virtual. Imp&e-
se, assim, perquirir as imbricac@es entre trabalho, tecnologia (digital) e sociabilidade.

A informacdo é elemento central desta contempordnea construgdo tecnoldgica,
viabilizando até a ideia de que a ac¢do sobre conhecimento produz mais conhecimentos, o que
Castells (2011) designa por “informacionismo” e os ciclos de realimentagdo entre inovagao e
informacdo. Neste paradigma informacional, as tecnologias sdo baseadas em agir sobre a
informacdo e na penetrabilidade na vida cotidiana, o que estimula modelos empresariais
baseados em uma rede ou conglomerado de grandes empresas e pequenas e médias, sob direcdo
de um projeto comum.

Castells (2011, p. 267) descreve a ideia geral do poés-industrialismo como a
compreensdo de que a geracdo de conhecimento seria o principal vetor da atividade econémica
na sociedade da informacéo. O eixo predominante da economia seria, entdo, a prestacdo de
servigos em razdo do declinio da atividade industrial, com a consequente valorizagdo das
profissOes especializadas em conhecimento. Esta organizacdo empresarial em rede permite a
precariedade do trabalho por meio de terceiriza¢do e a subcontratacdo, embora o autor ressalte
que a imbricacéo entre inovacédo tecnologica e desvalorizagcdo do emprego seja uma expressao
mais de ordem politica e econémica, conforme os fatores de cada pais, do que um dado tecnico.

Em Deleuze (1990), é possivel antecipar que a atividade econdmica se organiza de modo
disperso e desterritorizalizado no sentido de mecanismos de controle distintos daquele tipico

controle fabril fordista. O “controle ao ar livre” exposto por Deleuze ¢ de indole subjetiva e
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associado as estratégicas comunicativas de liberdade, bem adequado as dindmicas de atividades
de servicos. Han (2020) prossegue caracterizando a sociedade atual como igualmente diversa
daquela sociedade disciplinar foucaultiana — a fabrica era um exemplo sintomaético daquele
modelo —, apontando que o controle por desempenho que, na dimensao da subjetividade, resulta
maior produtividade num cenério de aparéncia de autonomia, o que denomina de coincidéncia
entre liberdade e coagdo que gera uma “auto-exploragdo”.

Nesse contexto de pos-industrialismo, informacionismo, economia de servicos e
organizacOes desterritorializadas, as atuais e profundas mudancas tecnoldgicas recebem o
epiteto de Quarta Revolucdo Industrial por Schwab (2016), que distingue tais novidades
daquelas relacionadas a microeletrénica, semicondutores, computagdo pessoal e internet. A
inteligéncia artificial, robotica, internet das coisas, veiculos autbnomos, impressdo em terceira
dimensdo, nanotecnologia, biotecnologia, ciéncias dos materiais, armazenamento de energia e
computacdo quantica sdo apresentados como artefatos da revolugdo tecnoldgica em curso. As
atuais transformac@es tecnoldgicas se dao em alta velocidade exponencial e com tamanha
amplitude e profundidade que as mudancas sdo sistémicas diante de cada vez mais interacdes
entre os sistemas fisicos e virtuais.

A tecnologia sempre foi um elemento central na producéo capitalista com o objetivo de
alcangar mais produtividade e assim ganhar a concorréncia. Particularmente no ambito do
trabalho, Wajcman (2018) lembra que a tecnologia tem servido para ampliar a produtividade e
impor ritmos velozes de trabalho e, em contraste, mesmo com mais tecnologia e mais
produtividade, falta tempo livre aos trabalhadores.

Quando essa concorréncia se torna mundializada, essa tecnologia é também estruturada
como meio principal de organizacdo das empresas. Com isso, Wolff (2009) afirma que a
concorréncia da globalizacdo funciona como fator de expansao das tecnologias de informacao
e comunicacdo. Com as tecnologias de informacdo e comunicacdo (TIC), a gestdo da
informacdo entdo é a estrutura organizativa que, no modelo digital de empresa, governa com
mais controle e onipresenca os fatos e as agdes dos envolvidos, mediante 0s registros desses
como dados, viabilizando cada vez mais programagdes, aqui como sinonimia de algoritmo.

Um dos conceitos chaves deste novo padréao tecnolégico é o algoritmo. Mazzotti (2017)
conceitua algoritmo digital como conjunto de instruces, formuladas em linguagem de
computador, para a resolucdo de problemas, em que uma entrada correta e a observancia das
instrucGes ira resultar na saida desejada. Ao empregar esta nocdo de algoritmo ao modelo
digital, acrescenta que os algoritmos digitais aspiram a mecanizacdo do pensamento humano

com o proposito de torna-los mais eficientes e confiaveis. Contudo os problemas da falta de
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conhecimento total do algoritmo, sua base de dados de entrada e suas instru¢cdes geram as
questdes de opacidade, tornando pouco transparentes tais programacoes.

Para os usudrios de sistemas do ciberespaco, os algoritmos, conforme denuncia Silva
(2017, p. 323), tem um alto potencial de condicionamento de condutas sobre seus usuarios. Por
nédo terem conhecimento, controle ou mesmo a capacidade de modificacdo sobre as regras de
funcionamento dos algoritmos, os usuarios figuram numa posic¢do de dependéncia virtual ou
tecnoldgica em relacdo aquele que detém ao cédigo-fonte. Por outro lado, este mesmo codigo-
fonte implementa uma governamentalidade algoritmica que, segundo Rouvroy e Berns (2018),
que se da em trés momentos: coleta de quantidade massiva de dados; tratamento de dados e
producdo de conhecimento; agdo sobre comportamentos. Estas nogOes de tecnologia digital e

algoritmo séo essenciais para a compreensdo do conceito de plataforma digital de trabalho.

3. PLATAFORMAS DIGITAIS DE TRABALHO

As aplicacBes tecnoldgicas citadas acima constituem o novo modelo de negocios
designadas como plataformas digitais de trabalho que, junto com o comércio digital e
“plataformas industrias” (industria 4.0), formam o cenario mais macro da economia digital, ora
também chamada de capitalismo de plataformas, economia de bicos (gig economy) ou
economia do compartilhamento (sharing econmoy). Em Caldas (2020), percebe-se como as
empresas formatadas em plataformas com interesse lucrativo ndo se enquadram, em termos
reais, como economia do compartilhamento. Kalil (2020) a presenta extensa revisdo
bibliografica sobre as diversas perspectivas tedricas que conformam a ideia de capitalismo de
plataforma, precisamente para enfatizar a desigualdades destas trocas e a precariedade do
trabalho.

Estruturadas em alta capacidade de processamento, com mineracdo e tratamento de
quantidades imensas de dados por meio de algoritmos e transito na rede mundial de
computadores, as plataformas digitais sdo, conforme Srnicek (2018), infraestruturas digitais
que permitem a interacdo de mais de um grupo e assim se posicionam como intermediarias que
conectam usuarios diferentes como clientes, anunciantes provedores produtores e
distribuidores. Mais do que apenas conectar 0s seus usuarios, as plataformas transcendem esta
faceta tecnoldgica e comunicativa, porque constroem um modo de interacdo capitalista de
compra e venda de diversas mercadorias, no sentido de governar e delimitar as possibilidades

de acdo dos seus usuarios.
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O modelo das plataformas de trabalho e outros tipos é sobretudo um modelo baseado na
andlise, tratamento e atuacdo conforme os dados coletados. O registro massivo destes dados de
trabalho e consumo, significa que a vivéncia humana (inclusive as atividades produtivas) é
anotada na forma de dados. Como estes registros indicam probabilidades do comportamento e
uma ampla representacdo de tracos individuais, inclusive bem organizadas por agrupamentos
de identidades ¢ semelhangas (“bolhas”).

Tais registros, na ldgica capitalista, sdo geridos como mercadorias. Entéo, o trabalho
plataformizado gera duplo valor: o préprio trabalho e os seus registros sobre conjunto de
informacdes sobre sua execucdo. Srnicek (2018) denuncia que a atuagdo digital de
consumidores e trabalhadores em plataformas é constitutiva de dados que sdo fonte de valor
para aquele modelo de negdcio. Trata-se de trabalho gratuito da multiddo que produz riqueza,
mas é apropriado apenas pelo organizador do ambiente de interacdo digital.

A fim de enfatizar o maior poder de controle e vigilancia que o ambiente digital
proporciona, Vallas e Schor (2020) falam nas plataformas como “gaiolas digitais”, tendo em
vista que o mapeamento permitido pelos dados viabiliza uma cartografia total da dinamica
empresarial de uma atividade. Especialmente viabiliza a identificacdo das relacbes entre
demanda e sazonalidade, permitindo que a plataforma saiba os padrfes de oferta e procura e a
tipologia dos bens demandados. Com tais informagGes em tempo real e localizadas
geograficamente, é factivel ao detentor das informacgdes sobre demanda manipular a oferta,
tanto em relacdo aos trabalhadores disponiveis como em relacdo as empresas fornecedoras dos
bens ou servicos. As plataformas assim exercem uma governanca (privada) e de certa forma
oculta nos seus algoritmos sobre 0s seus parceiros e Usuarios.

Além dessa dimensdo de dataficacdo, é imprescindivel entender a plataformizacdo do
trabalho como um modelo de imbricacdo da financeirizacdo da atividade econdmica com a
racionalidade neoliberal do sujeito como empreendedor de si, na linha sugerida por Grohmann
(2020). A métrica de performance e resultado da gestdo algoritmica — vide o exemplo da nota
individual — funciona como mecanismo de autocobranca e internalizacdo dos riscos do negécio
como riscos apenas e exclusivamente individuais do trabalhador. O autor esclarece que o termo
plataformizacédo do trabalho é mais apropriado do que uberizacdo, exatamente porque consegue
captar a variedade dos modos de trabalho mediado por plataformas e a situagdo de maior
dependéncia do trabalhador para com estes ambientes.

Nas plataformas digitais de trabalho, a precariedade social do trabalho contrasta com a
ideia de evolucdo tecnoldgica ao atribuir uma série de invisibilidades de natureza técnica-

ideologica aos trabalhadores. Cherry (2017) denomina de trabalho invisivel virtual,
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exemplificando-as como aquelas tarefas manuais de assistir videos e classifica-los em proprios
ou improprios para sua publicagdo em redes sociais, no sentido de que esses trabalhos néo séo
reconhecidos ou vistos pelo publico externo a organizacdo da rede social. Isto é, vende-se
trabalho humano real como simulacro de inteligéncia artificial, na conformacao antiga de tratar
trabalhadores como mercadoria. Outra maneira de tornar invisivel trabalho das pessoas no
ambito das plataformas, é considera-los como outras designacgdes diversas de trabalhadores e
empregados como tarefeiros (“taskers”), turcos (“turkers”), entre outros, negando-lhes a
condicdo de sujeitos de direitos ou o reconhecimento publico de que estes desenvolvem uma
atividade laboral no ambito desta plataforma.

A imposi¢cdo da qualificagdo de “parceiro” ou trabalhador auténomo (“independent
contractor”) pela empresa estruturada em plataforma resulta, prima facie, na exclusdo da
aplicacdo da protecdo social e trabalhista, isto é, uma desconexdo deste modelo de negocios
com o Direito do Trabalho (2019). Com isso, ha a eliminacdo das trés segurancas béasicas do
Direito do Trabalho segundo Supiot (2016): seguranca fisica concernente as condigdes de
ambientes trabalho que ndo Ihe provoquem ofensa fisica ou lhe ofendam a dignidade e psique;
seguranca bioldgica com a limitacdo da jornada; e a seguranca econdmica como o salario
minimo. Além disso, ha apenas remuneracdo pelo tempo de trabalho efetivo de trabalho, com
o desprezo dos tempos de disponibilidade ao trabalho e até, em algumas plataformas, ocorre a
desconsideracgdo do tempo de deslocamento até o local de inicio da demanda e seu retorno. Isto
legitima a nocdo de trabalhador por momento e conforme a demanda (“just in time”) e,
naturalmente, sem qualquer protecdo social, como sinalizado por Abilio (2014).

Outro componente da precariedade é a transferéncia de despesas e riscos da atividade
econdmica para o trabalhador. Ao transferir as despesas de aquisicdo e manutencdo dos
instrumentos de trabalho e igualmente das despesas dos riscos da atividade (acidentes, multas,
ociosidade, etc), obtém-se mais eficiéncia econdmica com a delegacdo dessas despesas ao
trabalhador. Antunes (2018) descreve o modelo da Uber como exemplo da precariedade
estrutural, uma vez que transfere riscos e despesas para o trabalhador, embora estabeleca uma
relagcdo de assalariamento, todavia, sem o cumprimento dos deveres da legislacdo trabalhista,
além tomar intermiténcia da ocupacéo o padréo para os trabalhadores.

Para Srnicek (2018), a Uber e seu modelo enxuto se organiza pela externalizagdo de
propriedades essenciais ao negacio (veiculos e celulares), custos do trabalho (ao classificar seus
condutores como autdbnomos) e 0s riscos do negocio (acidentes, multas, entre outros),
denominando-a de plataforma “austera”. Disto, constata-se uma clara coligacéo entre o modelo

neoliberal da austeridade na organizacdo econdmica com a precariedade do trabalho das
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plataformas. Nisto, o autor circunscreve temporalmente a ascensdo desse modelo de hiper-
externalizacdo e sua consequente precariedade ao periodo pos-crise econémico de 2008.
Filgueiras e Cavalcante (2020) desnudam que, ao contrario do discurso de novidade, o
trabalho via plataformas é a antiga gestdo de trabalho assalariado, mas com propagandas de
negacdo desse assalariamento. Ao transferir as despesas de aquisicdo e manutencdo dos
instrumentos de trabalho e igualmente das despesas dos riscos da atividade (acidentes, multas,
ociosidade, etc), a obtém-se mais eficiéncia econémica com a delegacdo dessas despesas ao
trabalhador. A invisibilidade comunicativa e ideoldgica da condicéo de trabalhador assalariado
funciona como expediente de transferéncia de despesas e assim mais proveito econémico sobre

o trabalho alheio, além da subtracdo das despesas com o custeio dos direitos trabalhistas

4. REGULACAO DO TRABALHO DIGITAL

A discusséo sobre a regulagéo do trabalho mediado por plataformas digitais se impde
em razdo da miriade de conflito entre estas e seus trabalhadores. A forma juridica desta relacédo
tem sido instrumentalizada por documentos unilaterais (termos de uso) que, materialmente, sdo
um contrato de adesdo. Dai surge uma série de tensdes, tanto na dimensdo de direitos
fundamentais como na falta de informacao e contraditorio nas exclusdes ou em outras punices
aplicadas pelas plataformas aos trabalhadores, como na dimensdo civel na falta de boa-fé
objetiva ou pela necessidade de reparar prejuizos e despesas realizadas em proveito da
plataforma ou ainda na dimensdo trabalhista com o debate sobre o vinculo e a incidéncia dos
direitos laborais. Como ndo ha regulacdo publica, perdura, até entdo, o autogoverno das
plataformas sobre estas relagdes, bem construido em termos ideolégicos e privatistas como
“autogovernanga”. Entretanto, algumas decisdes judiciais civeis ou trabalhistas quebram esta
regéncia unilateral da relacdo para impor deveres previstos na lei civel ou na legislacéo
trabalhista via reconhecimento da relagdo de trabalho dependente.

Para se cogitar a normatizacdo de praticas sociais, 0 primeiro passo € o diagnéstico o
mais pormenorizado possivel do fendmeno com o esforco para buscar denominacfes e
classificacbes de acordo com suas caracteristicas. As questBes de denominagdo, numa
perspectiva critica, devem buscar retratar no titulo um resumo fiel do fenémeno que
representam. Quando um tema é incipiente, os debates de nomenclatura sdo importantes para
evitar compreensdes superficiais ou equivocadas e para desvelar as naturalizagdes que 0 senso

comum produz sobre a realidade cotidiana.
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A primeira ¢ a mais mencionada ¢ a designagdo como ‘“uberizagdo”, numa forte
metonimia na qual um tipo especifico de plataforma de transporte individual em veiculo
privado, gracas a intensa agdo comunicativa e expansdo econémica, funciona como epiteto para
0 modelo geral de plataformas digitais de trabalho. Além desse sentido de modelo econdémico
austero, Abilio (2017) demonstra outra semantica de uberizacdo que expressa a nogdo de
trabalho precério e de modelo exploratério em relacdo aos seus trabalhadores, que, no caso
brasileiro, representa uma continuidade com outras precariedades laborais daqueles que sempre
vivenciam a “vira¢ao” de ocupacdes informais ou desprotegidas.

Apesar frequéncia e prevaléncia do uso da expressdo “uberiza¢ao” tanto no sentido de
modelo econdmico como de gestdo do trabalho pela precariedade, 0 modelo da empresa Uber
destoa sensivelmente de outras plataformas, o que prejudica sensivelmente sua utilizacdo, na
especialmente na perspectiva critica. Portanto, emprega-se o termo “plataforma digital de
trabalho”, epiteto que indica uma infraestrutura nio presencial que promove (e as vezes dirige
e controla) a interacdo entre grupos de trabalhadores e de contratantes destes. Esta delimitacéo
semantica de plataforma como local de encontro advém de Srnicek (2018) e Carelli, Oliveira e
Grilo (2020). Essa nogdo também é encontrada na defini¢do proposta pela Reforma Tributaria
(2020), a qual enfatiza a funcdo de intermediagdo n&do-presencial e meios eletronicos como
elementos distintivos do modelo de negécios, no intuito de distingui-lo dos demais para fins de
tributacéo.

Na pesquisa sobre plataformas que mediam e/ou gerenciam atividades laborais, outrora
designadas como “virtuais” ou ‘“eletronicas”, utilizada na legislagdo portuguesa de 2018
(PORTUGAL, 2018), a expressao “plataforma digital” foi acolhida como adequada, porque a
semantica de virtual —aquilo ndo presencial ou ndo real — ndo contempla a dimensao de trabalho
executado presencialmente (offline) de diversas plataformas, como uma viagem em veiculo
privado, a entrega de uma comida ou o trabalho doméstico.

A nogdo de “eletronica” realga a perspectiva fisica — isto €, de equipamento fisico
(“hardware” na linguagem informatica), quando a ideia de “digital” referida como uma
ambivaléncia entre uma linguagem comum das maquinas informaticas e homens que &,
contraditoriamente, produzida por “digitais” humanas, sendo concomitantemente a¢cdo humana
real que produz dados virtuais. A expressdo “on line”, além dos problemas de todo anglicismo,
ndo comporta as atividades que, ainda que demandadas via rede mundial de computadores, séo
executadas no mundo fisico e presencial. Por isso, afigura-se mais adequada a denominacao

como plataformas digitais de trabalho, porque exprime a dualidade de um fendmeno que se
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organiza e se gerencia no ambiente virtual, mas se concretiza e afeta os sujeitos envolvidos na
realidade.

Ainda nas questbes vocabulares, é estratégico recusar a designacdo de trabalho em
“aplicativos”. Diante de organizagdes com objetivos econdomicos subjugados pela produgao de
lucro, é preciso antes tratar estas plataformas como empreendimentos que se estruturam numa
gestdo digital com a utilizacdo de um sitio eletrénico (site), algoritmos, banco de dados
massivos (big data) e programas de computacédo, nos quais alguns — mas ndo todos — funcionam
em formato reduzido para sua viabilidade em celulares, o que se chama de aplicativos. Se
aplicativo é uma porta (pequena) de acesso aquele empreendimento digital, igualmente
acessivel pelo site, ndo é este nome o constitutivo deste novo modelo empresarial, até porque
em plataformas de microtarefas, como a Getninjas, ndo ha aplicativo. Mesmo sendo 0 mais
frequente e até mais sonoro e referido nome, insistir na nomeacdo de aplicativos como
sinbnimos de empresas estruturadas no modelo de plataformas é expandir a superficialidade do
senso comum e simultaneamente ocultar a dimenséo econdmica e lucrativa das atividades de
humanos que a organizam em redes tecnoldgicas.

Definida a nomenclatura, cabe mencionar, dentre tantas, duas tipologias que explicam
de modo pertinente a atuacdo das plataformas de trabalho.

A classificacdo mais conhecida sobre as plataformas é aquela proposta por De Stefano
(2016), o qual se refere as plataformas online como denominagdo para as empresas que
organizam ou fazem intermediacdo entre trabalhadores e contratantes. Dividindo-se estas em
dois grandes tipos, o autor apresenta o primeiro chamado de “trabalho em multidao”
(“crowdwork™), o qual é bastante variado indo de projetos, tarefas ou até microtarefas, embora
todas caracterizadas por serem executadas via rede mundial de computadores (internet). O
segundo grupo engloba atividades também variadas (transportes, entregas, limpeza, servicos
administrativos e juridicos), que sao prestadas presencialmente mediante demanda por meio de
aplicativos, o que esclarece o nome de trabalho sob demanda (“work-on-demand via apps”). A
partir disso, o proprio trabalho de multiddo é constituido no meio digital e assim bastante
desvinculado dos aspectos territoriais, enquanto que o trabalho sob demanda é acionado e
encerrado no ambiente virtual, mas prestado na dimensao fisica presencial.

Carelli, Oliveira e Grillo (2020) dividem estas empresas em dois agrupamentos.
Primeiro, plataformas puras que apenas mediam a relacao entre os consumidores e 0s tomadores
do servico, sem qualquer controle e ingeréncia sobre o trabalho. Segundo, plataformas hibridas

que, além da funcdo estrita de aproximacao de pessoas, exercem controle e diregdo sobre 0s
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trabalhadores. Assim, as plataformas hibridas sdo controladoras e dirigentes no sentido de que
ordenam e governam os servigos que oferecidos entre os diversos grupos.

Reconhecidas as imprecisdes e superficialidades vocabulares e diante de classificagdes
lastreadas na atividade desenvolvida, a regulacdo das plataformas digitais de trabalho deve
guiar-se sobre a dimensdo real de suas atividades, ou seja, € preciso dar assertividade ao
principio da primazia da realidade. As invisibilidades, agora adstritas ao plano juridico, séo
artificialmente criadas pelas plataformas. Nos termos de uso da Uber (2020), a linguagem da
“autogovernanca’ transmuta discursivamente a plataforma em canal de comunicagao ou lugar
de venda de servicos (“marketplace”), trabalhador em “usudrio” e/ou “cliente”, puni¢do em
“desativagdo”, controle de desempenho em “nota minima”, vigildncia constante via
geolocalizagdo, inclusive com gravagao de dudio, em “monitoramento” e saldrio em “prego por
viagem”. Deste modo, uma investigacao critica confere maior importancia a realidade dos fatos
e ndo aos nomes artificial e unilateralmente estabelecidos, a fim ndo se legitimar a conhecida
“manipulagdo abusiva da qualificagdo do contrato” dirigida a elidir a protegao trabalhista, como
apontam Amado e Santos (2017).

Nas plataformas que se perfilam apenas como mercado de trabalho (“marketplace™), o
vendedor de “trabalho”, formalmente classificado como livre e autbnomo, deve agir como um
trabalhador livre numa economia de mercado. Somente a este livre trabalhador cabe a
negociacao e a barganha da sua mercadoria: o trabalho. Expedientes de controle, seja de indole
econbmica, de desempenho ou fiscalizatdria, corroem essa ideia de autonomia e impedem que,
nestas circunstancias, a plataforma seja apenas uma mediadora ou conectora. Como ilustracao,
uma radio taxi que tdo somente se atenha a promover a comunicagdo entre clientes e taxistas
seria assim uma mediadora legitima e ndo lhe cabendo a imputacdo de empregadora.

No plano oposto, ha relacdo de emprego quando a plataforma néo se adstringe a funcéo
tradicional de plataforma de mera conexdo. No empenho da critica, € imperativo ressalvar que
nomear como plataforma digital aquelas que sdo controladoras oculta, em parte, que estas
empresas sdo mais do que meras conectoras, porgque ao organizar, controlar e se apropriar de
uma atividade elas funcionam mais como empresas de transporte ou entrega sob a estrutura de
plataforma digital. Por esta razdo, é até mais adequado chamar certas plataformas dirigentes de
empresas de transporte, tendo em vista que é esta sua atividade principal sob o prisma
econdmico.

Alias, o conceito de empresa, inclusive aquele constante da CLT, é suficientemente
amplo a comportar este modelo econdmico. Quando as plataformas assalariam e dirigem o

trabalho alheio, elas se amoldam ao conceito de empregador da CLT (art. 2°) e havera, entéo, a
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necessidade da regulacdo por meio do vinculo de emprego se, além da dependéncia, estiverem
presentes 0s demais requisitos do art. 3° notadamente diante de episodicas e singulares
dificuldades de caracterizacdo elemento da ndo-eventualidade.

Por outro lado, a negativa da ocorréncia de controle e apropriacdo neste modelo
empresarial é referenciada, principalmente, na posicéo individualizada do trabalhador que teria
liberdade de ativacdo e desativacdo e, consequentemente, seria autonomo. Contudo, Leal e
Oliveira (2021) argumentam que a liberdade logo se mostra mitigada por razdes de ordem
tecnoldgica e econdmica: 0 autogoverno do condutor da Uber pressupde o conhecimento do
codigo-fonte daquela infraestrutura digital, a negociagéo sobre os critérios de programacéo dos
algoritmos e a fixagéo do valor da venda de forca de trabalho.

Quando enfocada a dimensdo coletiva deste modelo econdmico, € muito mais
perceptivel a direcdo exercida por certas plataformas. No caso da Uber, Castro (2020, p. 204)
demonstra quando se observa a multiddo de trabalhadores e as férmulas algoritmicas que 0s
conduzem a se ativar, a prosseguir nas extensas jornadas ou mesmo a mudar de areas guiados
pela tarifa dindmica e a repeticdo de um padrdo de trabalho pré-definido para se manter com
uma nota minima, ha clareza na constatacdo de forte direcdo dos servi¢os por mecanismos
indiretos e invisiveis.

Assim, a regulacdo trabalhista mostra-se pertinente as plataformas dirigentes,
justamente porque os expedientes de controle e apropriacdo utilizados desqualificam estas
empresas como apenas intermediarias. Entretanto, entende-se que o elemento de controle

primordial e estrutural deste modelo néo é a heterodirecdo, mas a precificacao.

5. CONTROLE POR PRECIFICACAO: A VELHA DEPENDENCIA ECONOMICA

Como visto anteriormente, quando a plataforma digital adota mecanismos de controle e
direcdo sobre o trabalho alheio oferecido aos tomadores-demandantes, esta empresa abandona,
por sua propria escolha, o papel de mediador e assume, na realidade fatica, a condicdo de
empresa que assalaria trabalhadores. Dos diversos métodos de controle utilizados, a
precificacdo — que é bastante comum em plataformas digitais de trabalho por demanda ou de
microtarefas — denuncia como o dirigismo econémico é um artificio, atualmente de feicéo
tecnoldgica, de dominio sobre os trabalhadores.

Atribuir o preco do labor alheio é um antigo método de gestdo no modelo capitalista.
No seculo XIX ou mesmo antes, encontram-se diversas narrativas sobre o sistema fabril

externalizado de “salario por peca”, como se constata nas descrigdes de “putting-out-system”,
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bem adequadas ao capitalismo mercantil da época e sua intensa circulagdo de bens. Logo, a
fabricacdo dos produtos poderia ficar a cargo de parceiros econdmicos ou mesmo assalariados,
desde que estivessem sob um controle geral a distancia. Naquela formula de controle nao
presencial, a geréncia do trabalho assalariado se valia do pagamento atrelado ao resultado
efetivo do trabalho, conseguindo assim impor maiores tempos de trabalho e também transferir
alguns custos e riscos da atividade ao trabalhador.

A par dos seus estudos em economia politica, Marx (2009, p. 525) descreve esse modelo
de trabalho em domicilio como uma se¢éo externa da fabrica, ou seja, a producdo em domicilio
é o primeiro expediente capitalista de externalizacdo da producéo. Como os custos de producéo
no trabalho em domicilio sdo do proprio trabalhador, ha uma tendéncia de economia dos meios
produtivos que implica maior sacrificio para a forca de trabalho.

O arcabouco socioeconémico diferencia o assalariamento por peca de uma simples
compra de produtos no mercado. No sistema de salario por peca, o contratante define
previamente os caracteres do bem a ser produzido e frequentemente é o principal comprador
destes, ou seja, 0 controle se manifesta previamente a venda quando o comprador habitual
define o bem e sua qualidade. Ja o trabalhador ndo produz mercadorias para o livre mercado,
mas ao contrario atende ao chamado para produzir algo especifico para um contratante. Com
iSS0, 0 que se compra no sistema do salario por peca ndo € a peca em si, que sé pode ser vendida
para o demandante e por aquele ¢ precificada, mas for¢a de trabalho numa “forma
metamorfoseada” (COLLI, 2008, p. 76).

Quando a qualidade e outros aspectos do produto estdo previamente definidos, a
supervisdo da execucdo do trabalho de producdo — entdo realizada presencialmente e com
fiscalizagdo hierarquica — perde relevo, tornando desnecessaria a “inspegdo do trabalho”
(MARX, 2009, p. 640). A apropriacdo se estabelece entdo pela precificacdo prévia e ndo
mediante uma intensa heterodirecdo, bem prépria do modelo de gestdo fordista que seria
hegemonico no século seguinte.

Tomando por exemplo a fase juvenil da Industria (1797-1815), Marx (2009, p. 643)
avalia que o salario por peca é a forma mais adequada ao modo capitalista de producdo, pois
simultaneamente estimula a prolongacdo da jornada de trabalho e também acarreta
rebaixamento do salario. Ao vincular maior remuneracdo a produtividade, o modelo do salario
por peca entroniza no trabalhador o desejo por intensidade e maior extensdo do tempo de
trabalho (GUANAIS, 2018). Uma formula ardil de sugerir uma “porcentagem” nos ganhos,
mas que, por ser bastante diminuta, ndo foge a forma social de assalariamento, inclusive com a

recorrente participacdo de intermediarios (MARX, 2009, p. 640).
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Com o estimulo econdmico advindo de receber mais se gerar maior producdo, o
trabalhador se engaja com entusiasmo neste modelo de gestdo, ndo percebendo que a
prolongacéo da jornada com a continuidade do valor da peca ja representa por si S0 uma baixa
no preco do trabalho (MARX, 2009, p. 641). Isto porque no sistema de salario por peca o valor
atribuido ao produto ndo é definido apenas com o valor criado de cada peca produzida, mas sim
também é estabelecido a partir de tempos médios da produgdo, de sorte que esse pagamento por
peca/produto é fixado indiretamente pelo tempo de producao.

A explicacdo desse entusiasmo do trabalhador pelo modelo de salario por peca é
justamente essa combinacdo de promessas de liberdade sobre o tempo de trabalho e obtencéo
de riqueza resultante da somatéria da sua produtividade individual. De modo implicito, esse
modelo promete a maxima liberal de que o trabalho livre produz propriedade, no sentido de que
a riqueza criada pelo trabalho é propriedade natural, como diria Locke (1978), daquele que
produziu a a¢do, forjando uma falsa ideia de “comerciante de si” (COLLI, 2008, p. 83-84).
Entretanto, como os ganhos séo limitados previamente pelo controle econdmico, a concretude
desse trabalho se desnuda como assalariamento disfar¢cado, com igual ou superior apropriacao
do trabalho alheio por quem estabeleceu a dindmica da relacéo.

Na contemporaneidade, Wolff (2020, p. 97) e Colli (2008, p. 75) opinam que as novas
tecnologias de informagdo e comunicagdo viabilizam um novo feitio aos antigos “putting-out-
system” e “fac¢ao”, respectivamente. Se atualmente a circulacdo de bens e servigos assume,
segundo Lazzarato (2019, p. 12), a centralidade na economia politica, lugar ocupado pela
producdo material fabril, o regresso das estratégias do capitalismo comercial de controle via
mecanismos econdmicos do poder de precificar bens e trabalho igualmente é retomado.

Externalizar ou delegar atividades €, desde o p6s-fordismo, uma estratégia recorrente de
acumulacdo flexivel do capitalismo que ndo mais despende capital fixo em unidades fabris,
insumos, despesas de manutencédo e até certos custos da legislacdo trabalhista. Contudo, esse
movimento de “pOr para fora” (outsourcing) a territorialidade da producdo de bens materiais
ndo significa transferéncia ou perda dos mecanismos de controle geral sobre esta atividade
econdmica.

Mesmo antes da ascenséo das plataformas, havia uma dualidade entre visibilidade da
marca e invisibilidade de seus trabalhadores. Abilio (2014) recoloca que enquanto o trabalho
se invisibiliza pelas praticas de externalizacdo, a marca empresarial ganhava demasiada
visibilidade. A expanséo e valorizagdo da marca nas empresas representaria, segunda a autora,
ainda mais consolidacdo do processo de fetichizacdo. S&o trés movimentos deste fetiche: o

trabalho que produz os bens desta marca vale cada vez menos; a marca, bem imaterial ou mera
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informacdo aparece como algo autbnomo e, terceiro, constroi-se a ideia de que a marca agrega
o0 valor ao bem, inclusive a justificar precos maiores em razao daquele signo.

Nas atuais cadeias globais de producdo, devidamente modularizadas, as empresas
centrais se encarregam de definir a atividade e/o produto e controlar a circulacdo, valendo-se
de subcontrataces e terceirizagdes sem, todavia, perder o comando geral da cadeia. Em certa
medida, as plataformas que vendem servigos presenciais reproduzem esse modelo de méxima
externalizacdo ao definir uma atividade — muito propriamente a partir da construcdo de uma
marca com suas estratégicas comunicativas (marketing) —, ao criar uma gestdo por algoritmos
que precifica o trabalho alheio e ao transferir custos de aquisi¢do e manutencao de instrumentos
de trabalho para seus trabalhadores “parceiros”. Fontes (2017) designa isto como a agdo de
“formas mais concentradas da propriedade, que viabilizam o controle econdomico do processo
na parte que lhes interessa, o controle da extracao, a captura do mais-valor e sua circulacdo de
volta a propriedade”.

Por exemplo, Dubal (2020) sustenta que as plataformas adotam o modelo do salério por
peca no padrao digital (“digital piecework™), com o mesmo discurso de liberdade e meio de
obtencdo de renda complementar do antigo trabalho domiciliar de faccdo do século XI1X. Castro
(2020) afirma que a Uber adota o modelo de saldrio por peca, precisamente por “unidade de
obra” e que a externaliza¢do dos ativos (ou instrumentos) de trabalho ¢ mais um expediente de
reducdo de custos e precarizacdo, porque fomenta uma confusdo conceitual entre instrumento
de trabalho e meio de producéo, além de implicar reducdo de despesas com capital fixo e atribui-
las formalmente aos trabalhadores.

A centralidade da propaganda de diversas plataformas ¢ justamente aquela “liberdade
de trabalho”, cujo real alcance é restrito a autogestdo do tempo de trabalho, entretanto a
precificacdo com sua tendéncia econémica de reducdo de valores funciona como método de
forcar mais jornadas e reducéo de valores com o passar do tempo, o que se confirma nas diversas
pesquisas sobre motoristas ou entregadores.

Por outro lado, relatos sobre a histdria da empresa da Uber indicam que a precificacdo
variavel dos valores das corridas eram um importante instrumento da gestdo de trabalho.
Conforme se inferiu de alguns testes feitos em Nova York, a formula tarifaria de aumentar o
valor corrida para 0 motorista com a permanéncia desta tarifa para o consumidor garantia que
mais motoristas continuassem mais tempo trabalhando. Dai que Stone (2017, p. 174) conclui
que a tarifa dindmica da Uber foi um ajuste no modelo de gestdo das viagens para dar suporte

a demanda, inclusive podendo essa variagdo de tarifa ser feita manualmente.
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A adesdo dos trabalhadores as jornadas maiores nessas plataformas, tal como no antigo
salario por peca, justifica-se no calculo individual da vantagem prometida: mais viagens, mais
remuneracdo. Todavia, ndo sdo usualmente computadas nesse calculo de ganhos as diversas
despesas efetuadas em razdo do trabalho, a depreciacdo dos instrumentos de trabalho e uma
série de riscos da atividade que podem acarretar prejuizos consideraveis. Isto significa que,
numa avaliacdo profunda e critica, a promessa de maior remuneracdo € uma falacia e uma
armadilha de engajamento do trabalhador e de individualizacdo dos riscos da empresa, que
muitas vezes manipula informacdes e ndo repassa integralmente as porcentagens que prometeu.

Mais uma nota é importante sobre estas transferéncias de despesas com aquisicao e
operacdo dos instrumentos de trabalho. Algumas plataformas apresentam a estratégia de
controle decorrente do modelo do salario por peca: o controle pela divida. Como se tratam de
assalariados e assim ndo detentores de propriedades ou meios de producdo, estas plataformas
avalizam direta ou indiretamente o financiamento de veiculos, mochilas, telefones e outros
equipamentos para o trabalho. Lazzarato (2013) desvela como o uso neoliberal da divida
implica poder e assimetria com efeitos econémicos e subjetivos sobre o endividado. Logo,
guando as plataformas promovem financiamentos para seus trabalhadores estdo a realizar dois
fortes controles econémicos: assalariamento e endividamento!

Retomando ao campo juridico, justamente por sua externalidade a fabrica, as regras
trabalhistas de limitacdo de jornada do século XIX néo se aplicavam no trabalho em domicilio,
além de que o conjunto de despesas para execucdo do trabalho eram por conta do trabalhador.
Essa dificuldade do direito laboral, além dos problemas socioldgicos e politicos que afetam os
debates sobre a efetividade da protecédo social do trabalhador no capitalismo, demonstra que as
principais institui¢cdes e categorias chaves trabalhistas sdo feitas numa construcéo territorial e
presencial, com forte influéncia da gestao fordista. Quando se trata de modelos externalizados
e ndo-presenciais, o Direito do Trabalho, a semelhanca das dificuldades politicas — e néo
técnicas ou tecnoldgicas — para limitar a jornada do trabalhador externo, reencontra dificuldades
para regular o trabalho totalmente em meio digital desde do teletrabalho as microtarefas via
plataformas, bem como depara-se com a dificuldade de tentar encaixar uma subordinagédo
“presencial” nos trabalhos sob demanda por plataformas.

Adiante, a concretude deste formato de gestdo do trabalho desfaz a propalada liberdade.
Como o trabalhador assalariado por peca ndo tem acesso livre ao mercado de trabalho, em razdo
de produzir um bem previamente demandado e padronizado pelo contratante, a legitima nocao
de liberdade de atividade econémica ali ndo se manifesta. 1sso também ocorre em muitas

plataformas digitais de trabalho que, além da funcdo de mediacdo, definem previamente o
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padrdo geral de trabalho e se valem de métodos opacos de direcao, fiscalizacdo e punicdo. Deste
modo, a plataforma digital dirigente organiza o mercado e se impde como elo de acesso do
trabalhador aos clientes, o que se configura como uma dependéncia do trabalhador para com a
plataforma porque sem esta ndo ha como se vender aquele trabalho.

Essa “reinvengdo do salario por pega” associada ao discurso de liberdade individual,
inclusive anterior ao debate das plataformas digitais (COLLI, 2018), resgata uma construcao de
subjetividade do trabalhador assalariado como comerciante ou “empreendedor de si” que
circula com sua mercadoria que € basicamente sua forca de trabalho. H4 uma construcéo
ideoldgica para conduzir o assalariado a se reconhecer como capital e ndo como trabalho, o que
explica de alguma forma o epiteto de “capital humano™.

Em Dardot e Laval (2016), descortina-se a compreensdo do neoliberalismo como um
modo individual de vida (governamentalidade) centrado na concorréncia individualista e numa
respectiva subjetividade de “empresa de si” (racionalidade), o que igualmente coopta a ideia de
autonomia para transformé-la em uma coercdo flexivel. No lugar de uma hierarquia
exteriorizada do periodo fordista, 0o neossujeito se perfaz a partir de uma subjetivacdo do
desempenho individual como resultado apenas da sua acdo individual, ai deliberadamente
ocultando o papel dos mecanismos de controle daqueles que organizam e se apropriam do
trabalho assalariado. Para a gestdo moderna ha uma clara construcao aliciada de subjetividade
na qual as esferas do controle de desempenho e avaliacdo transpde a dimensao profissional e
também alcanca a dimensdo pessoal. Somente uma subjetividade empresarial que maximiza a
produtividade e a competitividade elucida como o préprio trabalhador realiza a vigilancia sobre
si mesmo, além de até celebrar a quantificacdo da avaliagdo na “nota” que lhe é imposta nos
sistemas de plataformas.

A consequéncia da légica do trabalhador como empresa de si é exatamente a
desnecessidade da incidéncia dos marcos juridicos protetivos para a relacao salarial. Se todo
sujeito trabalhador é um empresario no sentido de ser o Unico responsavel pelo éxito do negécio,
ndo faz qualquer sentido se cogitar o contrato de trabalho, até porque toda a responsabilidade é
individual. Em verdade, isto € a retomada, com contornos de controle psiquico e ideoldgico, da
concepgdo do trabalhador como mera mercadoria que deve ser igualada aquelas outras
mercadorias vendidas por empresarios. Fora das artimanhas de entusiasmos e das promessas de
liberdade, 0 método do salario por peca é a forma mais austera da venda de forca de trabalho

como mera mercadoria.
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6. DEPENDENCIA ECONOMICA

Na percepc¢édo de que o traco constitutivo do assalariado é a venda apenas de forca de
trabalho, recorre-se a uma compreenséo ressignificada de dependéncia econdémica (OLIVEIRA,
2012) como critério mais adequado a identificacdo vinculo empregaticio do que as dimens@es
de subordinacgdo juridica que, em geral, vinculam-se as consequéncias dessa venda como
supervisdo, fiscalizacdo ou punicdo. Mais relevante do que o trabalhador estar submetido a uma
forte heterodirecdo, é ter o resultado econémico do seu trabalho apropriado por outrem.

A proposta é fixar a plena sinonimia entre a nog¢éo socioldgica de trabalhador assalariado
¢ a ideia de “dependéncia” sem adjetivos no ambito do Direito. Considera-se que o substrato
material (e extrajuridico) da forma juridica de trabalhar “sob dependéncia” ¢ a qualifica¢do do
trabalhador como despossuido, coagido e expropriado e, portanto, vendedor apenas de forca de
trabalho, no sentido do valor de uso e ndo do valor de troca (mercadoria). Convém explicitar

este raciocinio:

O sentido da expressdo “venda de forca de trabalho” refere-se ao bem cuja utilidade
econdmica é restrita, por depender do seu acoplamento a um empreendimento, mais
precisamente pela sua conjuncdo com a propriedade (meios de producdo). Sendo o
trabalho um dos elementos da empresa, seu destino é o de estar contido nesta. O
trabalho dissociado da propriedade ndo pode agir como empresa; somente lhe cabe
retornar a empresa pela “venda compulsoria de forga de trabalho”. Ao contrario,
quando o trabalho se encontra associado a propriedade seu resultado deixa de ser
apenas forga de trabalho (valor-de-uso) e passa a ser uma real mercadoria (valor-de-
troca), recebendo os epitetos juridicos de produto ou servico (OLIVEIRA, 2019, p.
218).

O entendimento de uma assimetria — inicialmente prévia a celebracéo e depois continua
a execucao — do contrato de emprego, como resultante da forma de organizacao do trabalho na
sociedade capitalista, € caracterizada no juslaboralismo como o fundamento da hipossuficiéncia
que, por consequéncia, reclama um modelo protetivo para esta disciplina. Alias, Grillo (2008,
p. 130) cogita a protecdo constitucional para todo o trabalhador em situacdo de dependéncia
econdmica, empregado ou ndo, como medida de justica e correcdo do “um desequilibrio
estrutural entre os contratantes”.

Adjetivar como “econdmica” essa dependéncia tem dois objetivos relacionados aos
fundamentos do trabalho assalariado e sua perspectiva dialética critica. Primeiro, o fundamento
para o trabalho juridicamente dependente reside no molde da relacdo econdmica de
assalariamento, explicitando que a fundamentacdo extrajuridica é indispensavel para a
apreensdo mais totalizante dos fenémenos juridicos, sobretudo diante das abordagens

sociojuridicas criticas. Segundo, ressalta-se a natureza legitimadora do Direito do Trabalho em
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reproduzir, ainda que com alguma civilidade, a relacdo econdmica de exploragéo do trabalho
alheio, recolocando neste debate que o nucleo da relagéo de trabalho diz respeito a propriedade
e ao poder que esta, no modelo capitalista, exerce sobre os ndo-proprietarios (assalariados).
Falar em dependéncia econdmica é explicitar a centralidade da propriedade na constituicdo das

relagOes de trabalho:

A chave da compreensdo critica da dependéncia é, entdo, seu contelido econémico,
como correlato a auséncia de propriedade. Trata-se da percepcao de que esta forma de
trabalho dependente é estruturada pelas condi¢des econdmicas da sociedade
capitalista. Em nome da propriedade, coage-se ao trabalho, como também, por forca
da propriedade, expropria-se a riqueza criada pelo trabalhador (OLIVEIRA, 2012, p
221).

Se a propriedade é o elemento nuclear do molde econémico da relacéo, a discussdo
juridica sobre a apropriacdo dos frutos do trabalho coaduna com a ideia ressignificada de
dependéncia econdmica. Nessa linha, a doutrina juridica espanhola a partir de Olea (1969)
desenvolveu bastante esse debate, assentando na concepgao econdmica da estrutura do trabalho
assalariado, usando a categoria de alienagdo ou alheamento (“ajenidad” em espanhol), numa
perspectiva mais ampla critica do que o uso da subordinacdo juridica. Ha, entdo, critérios
juridicos fora do campo da subordinagdo que tentam se conectar com a leitura econémica.

No contexto tecnoldgico das plataformas, constata-se que, apesar dos andncios de
liberdade e autonomia, perduram ali relaces assimétricas de trabalho e insertas no padrao de
assalariamento numa feicdo moderna de salério por peca. Conforme De Stefano (2020) e Adam-
Prassl (2020), a gestdo por algoritmos e decisdes baseadas em inteligéncia artificial, realcam o
espectro de poder daquele que organiza a plataforma, especialmente pelo dominio das
informacdes massivamente recolhidas (big data) e das escolhas de quem fez ao desenhar a
arquitetura tecnoldgica de funcionamento daquele ambiente para realizar seus designios
econbmicos e invisibilizar seus problemas, em especial a precariedade do trabalho.

Superando o anterior menoscabo (BESSA, 2017) que a doutrina trabalhista atribuia a
dependéncia econdémica com sua sustentacdo extrajuridica, ha cada vez mais autores voltando
a aludir a esta teoria. Em 2011, foi apresentada uma proposta de ressignificagdo da dependéncia
econbmica (OLIVEIRA, 2012) a partir dos fundamentos socioecondmicos do trabalho
assalariado e ndo das circunstancias epidérmicas (e consequenciais) que constavam na tradicao
de Paul Cuche, Alexandre Zinguerevitch, Dorval Lacerda e José Martins Catharino.

Rogers (2016) debate a mesma questdo a partir do principio da anti-dominacéo (anti-
domination principle) como fundamento axiolégico para a aplicacdo de direitos trabalhistas
quando houver na relacdo a dependéncia econdémica e uma desigualdade na negociacéo

(“economic dependence” and “unequal bargaining power”). Bem na tradigdo politica-historica
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norte-americana de liberdade individual, o principio da anti-dominacéo € a defesa dos sujeitos
contra eventual poder de dominacao de outros, haja vista que a legitima liberdade pressupde a
ndo sujeicdo a arbitrariedade de outrem.

Em Israel, Davidov (2017), entdo, reabilita o critério da dependéncia econdmica,
sugerindo que os trabalhadores em estado de dependéncia, ainda que sem subordinacdo, sejam
destinatérios da protecdo. Cuidando do caso da Uber, Davidov identifica ali um sistema de
trabalho com desvantagem sistematica (“‘systematic disadvantage”) que gera vulnerabilidade
do condutor. A assimetria decorre: da fixacdo unilateral do preco da viagem que,
consequentemente, significa estipular o lucro deste; do monitoramento constante de seus
motoristas; do controle via sistema de classificacdo e exclusdo; e da insercédo total destes na
organizacdo empresarial da plataforma de transporte, feito em nome da Uber.

Na Franca, Dockés (2020, p. 181) assevera que ha forte dependéncia — no sentido de
fraqueza e submissdo — no trabalho em plataformas, pois é esta quem gerencia o proprio
mercado de trabalho ao organizar e distribuir as demandas entre os trabalhadores cadastrados.
Entretanto, ressalta que essa dependéncia nao é total, porque nesse modelo as plataformas ndo
exigem a exclusividade do trabalhador. Countouris (2019) relata que o interesse doutrinario
sobre a dependéncia econémica é renovado, em razdo de sua serventia para a identificacdo da
relagdo em emprego especialmente nas plataformas, nas quais a expressdo “economicamente
dependente” retrata adequadamente aqueles trabalhadores.

Compreendendo essas circunstancias de controle indireto, irrelevancia da fiscalizacéo
de jornada apenas para fins de verificacdo de vinculo de emprego, precificacao e apropriacéo,
a dependéncia econdmica se apresenta como critério Util para identificar a relacdo de emprego
no caso do trabalho em plataformas. Pimenta, Porto e Rocha asseveram que, no trabalho sob
demanda (on-demand), “a utilizagdo do critério da dependéncia econdmica, ao lado da
subordinacdo juridica, pode ser extremamente Util para o reconhecimento da existéncia da
relagdo de emprego” (PIMENTA; PORTO, ROCHA, 2019, p. 47).

A concepcgdo de dependéncia econdmica ora afirmada recoloca, de igual modo, a
caracterizagdo de trabalho autbnomo ndo como autonomia operacional de dias e horérios de
ativacdo, mas como liberdade econémica de definir o preco do seu trabalho, o que significa, na
dindmica capitalista, estabelecer e se apropriar dos frutos do trabalho, na ideia plena de labor
por conta propria.

Esta nogdo de autonomia econdmica pode ser extraida de algumas diversas ordens
juridicas. Na Lei californiana de 2019 (ESTADOS UNIDOS, 2019), ainda que posteriormente

inaplicavel as plataformas por decisdo plebiscitaria, o terceiro indicio do teste da relagdo de
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emprego diz respeito a negoécio independente (“The person is customarily engaged in an
independently established trade, occupation, or business of the same nature as that involved in
the work performed”, seguindo a racionalidade do caso Dynamex de 2018.

Pimenta, Porto e Rocha asseveram que autonomia concerne a atuar como empresario,
no sentido de decidir sobre compras de bens e servicos para a organizacdo e funcionamento do
empreendimento e as vendas dos bens produzidos. Esta real liberdade econdmica para decidir
é que torna legitima a imposicdo dos lucros e prejuizos ao trabalhador autbnomo. Nesta
acepcao, é o conceito de autonomia que ganha contornos restritos e bem caracterizados,
remanescendo um campo de incidéncia mais amplo para o conceito de trabalho dependente: “¢
empregado aquele que ndo atua como empresario, isto é, que nao ¢ autonomo.” (PIMENTA;
PORTO, ROCHA b, 2019, p. 68). Assim, a autonomia se identifica nos indicios de criar sua
prépria atividade e ndo ser inserido na organizacdo alheia, apropriar-se dos frutos do trabalho

e, por consectario, do seu autogoverno assumir os riscos econémicos de suas escolhas.

7. CRITICA E USO DA DEPENDENCIA ECONOMICA.

Caracterizada a autonomia por uma feicdo econdmica, por conseguinte, pela oposicao a
ideia de dependéncia econdmica, € oportuno entdo percorrer argumentos de critica a ideia
defendida aqui. De igual modo, é importante, no campo pragmatico, verificar como a
dependéncia econdmica tem sido utilizada em decisdes trabalhistas sobre plataformas.

Na tentativa de enfraquecer a ideias da dependéncia econdmica no trabalho em
plataformas, sdo contrapostos alguns argumentos na doutrina e jurisprudéncia. Zipperer (2019,
p. 171) afirma que ndo h& proveito econdmico da plataforma sobre o trabalhador, tendo em
vista que este aufere a grande maioria do rendimento de que a precificacdo alheia. No segundo
julgado do TST sobre no caso da empresa Uber (BRASIL, 2018), a decisdo negou o vinculo,
valendo-se de um argumento secundéario de que a relacdo mais se amoldava a uma parceria,
diante do alto percentual de ganho do trabalho que se situa acima de 70% do proveito
econdmico do trabalho.

Estes argumentos sdo importantes porque enfrentam o problema pelo viés da analise
econdmica da relacéo de trabalho, mas ndo correspondem a totalidade do fenémeno.

O erro se da na apuragédo do resultado econémico bruto como se esse fosse igual ao
resultado liquido: quando se quantifica os gastos de aquisi¢cdo, manutencéo e depreciagdo do
veiculo, combustivel, tributacéo, ociosidade, despesas com eventuais riscos, tempo de trabalho,

entre outros, apura-se que o resultado econdmico liquido da plataforma é igual ou superior a
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parte que auferida pelo trabalhador. O percentual bruto de remuneracdo se torna materialmente
diminuto porque nesse modelo renovado de salério por pega diversos custos da atividade
econémica ficam por conta do trabalhador.

Ribeiro e outros (2018) demonstraram que, ao se planilhar a receita bruta com a deducéo
de despesas de operacdo (seguro, combustivel, lavagem, acesso a internet, alimentacéo, etc), a
depreciacgdo do veiculo e a contribuicdo previdenciéria e reserva de continéncia, o resultado
liquido mensal apurado por um motorista da Uber em 2017 em Brasilia era um pouco superior
ao salario minimo para uma jornada média de 44 horas semanais. Os autores explicaram que,
normalmente, 0os motoristas apenas subtraem da receita as despesas diretas e imediatas,
desconsiderando outras despesas indiretas e a longo prazo, em especial a depreciagédo do
veiculo. Do caso estudado, extrai-se 0s seguintes percentuais: 65% da receita auferida pelo
motorista é com despesas imediatas; a totalidade das despesas diretas e indiretas para a operacdo
do negadcio corresponde a 81% do valor recebido pelo motorista. Com estes nimeros, percebe-
se que o trabalhador da empresa Uber aufere, como efetivo lucro, aproximadamente 20% da
receita das viagens, da qual a plataforma ja descontou uma média de 25 a 30%. Isto confirma
matematicamente que se trata de trabalho expropriado e ndo de parceria, pois 0s maiores ganhos
e o controle da atividade estdo com a plataforma.

No Inquérito Civil do Ministério Publico do Trabalho em face da Uber, o gerente geral
da empresa no Rio de Janeiro no periodo de 2015-16 confirma que a Uber dirigia
economicamente a relacdo com o motorista por meio de sua politica de precificacdo, inclusive
de modo a impor uma renda em valor aproximado ao salario-minimo, conforme o seguinte
trecho do depoimento:

[...] que a Uber sempre teve a preocupacéo de prestar o servico de forma barata; que
h& um time de precificacdo global na matriz; que a cidade realiza planilha propondo
determinado preco, que deve ser aprovado pelo Presidente Global; que a planilha leva
em conta distancia, nimero de viagens por hora, transito, salario minio, combustivel
e o valor do carro e respectiva depreciacao; que também é comparada a tarifa com as
praticadas pelos taxis; que quanto mais barato, mais o negécio cresce; que a matriz
fez pressdo no final do ano passado para baixar os precos; que seria a segunda baixa
de tarifa do Uber X; que realizou nova planilha, em que modificou o tipo do carro, de
FIT para Logan, além de dados de eficiéncia da cidade, baixando o prego entre 10 a
15%,; que o sal&rio minimo era calculado por hora, com base em 44 horas semanais;

que a remuneracdo do motorista era calculada entre 1.2 e 1.4 salarios minimos,
descontando todos os custos (INQUERITO CIVIL, 2016).

Outra critica oposta é que a precificacdo alheia é expediente comum em diversas
atividades, a exemplo da tarifa de taxi, ndo se caracterizando por si uma situacdo de relacao
empregaticia. Da raiz dessa objecéo, € preciso extrair que sO precifica quem tem poder capaz

de assujeitar os compradores aquele prego. No caso da “bandeirada” do taxi, essa tarifa ptublica
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fundamenta-se no poder regulatorio, insito ao Direito Administrativo, de dispor sobre servicos
de utilidade publica, isto é, cuida-se de precificacdo estatal baseada no interesse com o objetivo
(DIAS, 2007) de equacionar o valor razoavel para a correlagdo oferta e disponibilidade do
Servico.

Noutro giro, afirma-se que em muitas plataformas digitais o trabalhador € proprietario
dos meios de producdo, o qual seria um veiculo (automovel, motocicleta ou bicicleta) em
atividades presenciais sob demanda ou apenas dispositivo informatico (celular ou computador)
em microtarefas executadas em rede (“on line”). No caso da Uber, Davidov (2017, P. 38)
comenta que a propriedade do veiculo poderia ser entendida como sinal de independéncia
econdmica e de que este sujeito proprietario poderia assumir os riscos do negdcio, pois haveria
certo controle sobre aquele ativo e o poder definir como utiliza-lo.

Novamente, a superficialidade deste raciocinio é evidenciada quando se compara a
expressdo econdmica do valor de um veiculo com a da rede tecnoldgica que forma a plataforma
digital. Diante da totalidade econémica de uma plataforma, percebe-se que um veiculo ou
computador, por mais caro que seja, €, em termos de valor, insignificante, o que Ihe atribui o
papel de mero instrumento de trabalho. Ademais, esta diminuta propriedade sobre os
instrumentos de trabalho ndo permite um agir autonomamente (CASTRO, 2020, p. 204) diante
da atividade organizada tecnoldgica para fins de controle pela plataforma.

Além disso, o real meio produtivo é a organizacdo digital da empresa que criou a
plataforma, inclusive ndo se exigindo propriedade destes instrumentos de trabalho, mas apenas
sua posse, tendo em vista os diversos sistemas de aluguel ou financiamento com intermediacéo
da prépria plataforma. Em outros casos, aceita-se que o trabalhador faca suas entregas a pé,
desnudando que o bem vendido pelo obreiro é apenas forca de trabalho.

Sobre a assuncdo dos riscos do negocio, convém situar tal elemento como um
consectario do molde econémico da relacdo. Se héa efetiva autonomia, 0s riscos sao daquele que
tomou as decisdes com sua independéncia econdmica. No entanto, se a relacdo é
manifestadamente assimétrica e a parte empoderada impde os riscos a hipossuficiente, ha
claramente um comportamento abusivo advindo da relacdo de poder existente. No trabalho em
plataformas, a simples imposi¢ao por estas dos riscos da atividade néo significa a caracterizacéo
de autonomia, porque haveria primeiro a necessidade de se assegurar liberdade, autodirecéo e
independéncia econbmica para que as perdas desta ma-gestdo sejam atribuidas a pessoa que
controla realmente o negocio. Como pontuam Pimenta, Porto e Rocha (2020, p. 69): “Tomar
decisbes empresariais significa ter a chance de ganhar mais dinheiro, mas também o risco de

sofrer prejuizos, o que revela que a pessoa trabalha por conta propria”.
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Outra objecéo ¢ a alegacdo de o trabalhador fica simultaneamente ativado em diversas
plataformas, o que impediria entdo sua fixagdo com uma destas. Este argumento diz respeito,
em verdade, a exclusividade do tomador dos servicos, o qual, tanto a lei como a doutrina, ndo
figura como elemento essencial do vinculo empregaticio. Contudo, é necessario enfatizar que,
durante o efetivo tempo de trabalho presencial como em entregas ou viagens, ndo ha
concomitancia de trabalho em duas plataformas, isto é, o trabalho real-concreto ndo é prestado
simultaneamente para duas empresas.

A concomitancia de ativacdo em duas ou mais plataformas se da no tempo a disposicao
em espera por viagens, e assim somente ocorre porque tal periodo ndo é remunerado pelas
plataformas, logo o trabalhador deve, pelo império da necessidade, se ativar ao maximo de
plataformas até receber a demanda, a partir de quando trabalha apenas para um tomador. Isto &,
esta pluralidade de ativacGes no momento do aguardo de demandas é um fato advindo da opcéo
do modelo de negdcios estipulada pela prépria empresa que, a titulo de ndo remunerar o tempo
a disposicao, permite que o trabalhador fique ativado em diversas plataformas.

Esta questdo do tempo de ativacdo remota as criticas vinculadas a eventualidade do
trabalho em plataformas. Seguindo a distincdo acima entre tempo efetivo de trabalho e tempo
de espera a disposicdo das demandas, é indispensavel considerar ndo apenas o tempo de
execucdo da tarefa, microtarefa ou atividade, mas a totalidade do tempo que o trabalhador vive
a esperar por trabalho, para fins de configuracdo do elemento legal de ndo-eventualidade, o que
ndo se confunde com o tempo de remuneracgdo pelo tempo a disposicdo. Isto é, a habitualidade
no trabalho em plataformas nédo deve ser apurada pela duracdo da tarefa executada, mas pela
continuidade do registro do trabalhador naquele ambiente, como propdem Pimenta, Porto e
Rocha (2020, p. 97).

Transpostas as criticas ao critério da dependéncia econbmica, passa-se a referenciar
como tal ideia tem sido manejada em decisdes judiciais brasileiras.

Nas decisBes judiciais que reconhecem o vinculo, a dependéncia econémica ocupa
normalmente um papel argumentativo secundario.

A decisdo da 33* Vara do Trabalho de Belo Horizonte se vale, além de outros
argumentos, de uma dimensao de dependéncia econdmica, ao questionar a divisdo do resultado
econdmico do trabalho na Uber. Indica que auferir 20 a 25% da renda bruta e impor ao
trabalhador a quase que totalidade das despesas para a operacdo do negdécio, a plataforma
estaria, em verdade, assalariando e explorando o trabalho alheio. “Tal circunstancia evidencia
gue o autor ndo alienava o resultado (consequente), mas o préprio trabalho (antecedente),

ratificando, assim, a dependéncia propria do regime de emprego” (MINAS GERALIS, 2017).
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Em outra sentenca mineira (MINAS GERAIS, 2020), pondera-se que, & luz do conceito de lucro
e ndo de receita bruta, que “mesmo recebendo 75% do valor bruto do servigo, o motorista sofre
desvantagem, [...] em relagdo a Uber, que recebe 25% do valor bruto do servi¢o”. Enfim,
quando se discute os resultados financeiros liquidos para cada um dos contratantes na
plataforma da Uber, percebe-se que a cota resultante da plataforma é superior a cota resultante
do motorista.

No Rio de Janeiro, a sentenga pronunciada pela 752 do Vara do Trabalho ndo obstante
sua posterior reforma para improcedéncia, estabeleceu que a precificacdo pela Uber elimina a
autonomia do trabalho. “Se o motorista fosse um verdadeiro autonomo e gestor de uma
atividade empresarial, ainda que pequena, ele fixaria 0 preco e o aplicativo seria um mero
instrumento” (RIO DE JANEIRO, 2018, P. 14).

O Acordao do processo 1000123-89.2017.5.02.0038 (BRASIL, 2020) reconheceu 0
vinculo no caso da Uber, afirmando também um dirigismo econémico da plataforma, uma vez
que “Se se tratasse de mera ferramenta eletronica, por certo as demandadas ndo sugeririam 0
preco do servi¢o de transporte”. Nao obstante, o TST, ao apreciar o recurso contra a decisdo
regional, declarou a inexisténcia da relacdo de emprego, qualificando que aquele trabalhador
teria “auto-determinacdo” ao poder ficar “offline”, o que significa flexibilidade na gestdo do
seu trabalho.

Na sentenca da 342 Vara do Trabalho de Belo Horizonte (MINAS GERAIS, 2020), a
declaracdo do vinculo de emprego no caso da Uber adveio de minuciosa analise sobre os termos
de uso e contrato de adesdo, demonstrando a direcdo e controle sobre servicos a partir do prisma
contratual formal. Foi ressaltado a clausula contratual que permite, formalmente, a reducgéo do
preco por parte do motorista, todavia sem afetar a parcela retida pela Uber de 25%, entretanto
ha também clausula contratual que impede que o motorista cobre a mais do que o valor definido
pelo sistema da Uber, combalindo formalmente a ideia de liberdade econdmica na precificacao.

Em Jodo Pessoa, 0 Acdrddo do TRT13 no processo n® 0000699-64.2019.5.13.0025
(PARAIBA, 2020) adotou a ideia de subordina¢do por programacao, contanto indicou que o
controle da Uber se manifestava primeiro pela precificagéo, ja imposta nos termos de uso, bem
como que a imposicao de pregos baixos enseja maior tempo de programacéo pelo trabalho em
razdo da necessidade econdmica de obter renda.

No julgamento de agdo coletiva referente ao pleito de vinculo de emprego de
entregadores com a empresa Loggi, a sentenca da 82 Vara do Trabalho de S&o Paulo descartou
a tese de que aquela plataforma era apenas uma intermediadora, concluindo-se pela clara

atividade econdmica de entregas, com direcdo de servicos, entendendo pela configuracdo da



131
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

subordinacdo estrutural no caso. Ao examinar o plano fatico de como o trabalho era prestado,
foram usados indicios de dirigismo econémico, ali expostos como um terceiro argumento para
a ideia de subordinagao sentenca: “O aplicativo nao € apenas o meio da realizagdo da transagao,
mas seu proprio realizador, idealizador, vendedor, empreendedor. [...] ndo se negocia preco [...]
Fosse autdbnomo o motorista, a maquina seria dele e ele cobraria para si o frete, ndo para a
LOGGI” (SAO PAULO, 2019, p. 11-12).

Como visto, o poder de precificar as corridas da Uber, inclusive majorando-as pela tarifa
dindmica, é, em verdade a evidéncia cabal de que esta plataforma dirige a prestacao dos servicos
em termos econdmicos. Ao fixar pequenos valores pelas corridas, ela imp6e mais tempo de
trabalho aos motoristas; ao transferir as despesas de manutencdo e 0s riscos econdmicos o
negocio, e simultaneamente continuar definindo o preco final da viagem, a Uber consegue, ao
final, fixar em termos meédios o padrdo remuneratério dos seus motoristas. Neste cenario,
conclui Pires que ndo haveria elementos faticos para se constatar autonomia no trabalho na
empresa Uber, diante da “proeminéncia as nog¢des de dependéncia econdmica, trabalho por

conta alheia e integracdo a empresa” (PIRES, 2019, p. 168) naquele modelo de trabalho.

8. CONCLUSOES

O percurso sociojuridico critico permitiu examinar o modelo de gestdo do trabalho em
plataformas digitais como uma renovagao do antigo método de salario “por peca”, agora de
feicdo tecnoldgica e assim com mais dominio e controle, além da transferéncia de uma série de
custos e riscos para o trabalhador. No ambito juridico, defende-se que a precificacdo e sua
consectaria auséncia de liberdade econémica representa, por si s0, a situacdo de dependéncia
do trabalhador, a qual deve ser adjetivada como econémica, afim de explicitar seu fundamento
extrajuridico. Isto €, quando a plataforma decide precificar o trabalho alheio ela manifesta
controle préprio da posicéo juridica de empregador.

De igual modo, a perspectiva critica transpassa as questdes tecnoldgicas que
invisibilizam as questfes sociais de precariedade da relacdo socioeconémica de trabalhar por
conta alheia. Por isso, deve-se recusar as denominacdes de aplicativo ou atribuir mais relevancia
ao algoritmo do que sua a programacdo feita por decisdes humanas com seus interesses
econdmicos. Ultrapassados esse senso comum tecnologico, o trabalho em plataformas digitais
demanda uma urgente necessidade regulatoria para tratar as velhas (assalariamento e

assimetria) e as novas (dados como valor e mercadoria) questdes.
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Portanto, falar em plataformizacdo do trabalho — e ndo uberizacéo — é pér em debate o
modelo de organizacdo econdmica estruturado no meio digital que estd em ascensdo. E
sobretudo retomar o papel do Direito e do Direito Laboral em cumprir o designio da
Organizacao Internacional do Trabalho de ndo permitir que o trabalhador — indissociavel do seu
trabalho — prossiga recebendo o tratamento de mera mercadoria (“commodity”). Sustentar,
enfim, a regulaco trabalhista das plataformas digitais dirigentes é, novamente, defender a
ontologia e a razédo de ser do Direito do Trabalho como instrumento de civilidade e dignidade

para o trabalho assalariado.
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Abstract:

The article focuses on the American Convention on Human Rights (ACHR), known as the San José Pact of Costa
Rica, because of its political and legal importance for protecting and promoting the Americas' rights. The objective
is to analyze the consistency of the theoretical foundation of that human rights document. Therefore, we will first
analyze the Convention's text and point out essentialism as the philosophical foundation. Then, we will discuss the
essentialist assumption philosophically. Finally, the theoretical problem of essentialism as the foundation of the
Convention will be analyzed in light of Sartre's existentialism. From the considerations presented, the
philosophical foundation of the rights in the 1969 Convention, essentialism, is not theoretically consistent, despite
being an indispensable rhetorical argument.

Keywords:

Human rights; Philosophy of law; Essentialism; Existentialism.

Resumo:

O artigo tem por objeto a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), conhecida como Pacto de San
José da Costa Rica, por sua importancia politica e juridica para a prote¢do e promocao dos direitos nas Americas.
O objetivo é analisar a consisténcia da fundamentagdo tedrica desse documento de direitos humanos. Para tanto,
analisaremos primeiramente o texto da Convencdo e apontaremos o essencialismo como fundamento filoséfico.
Em seguida, discutiremos o pressuposto essencialista filosoficamente. Por fim, o problema teérico do
essencialismo como fundamento da Convencdo serd analisado a luz do existencialismo de Sartre. Pelas
considerac@es apresentadas, o fundamento filoséfico dos direitos na Convencao de 1969, o essencialismo, néo é
teoricamente consistente, apesar de ser um argumento retdrico indispensavel.
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The American Convention on Human Rights (ACHR), known as the San José Pact of
Costa Rica, is an international treaty among the member countries of the Organization of
American States (OAS), signed on November 22, 1969, on the occasion of the Inter-American
Specialized Conference on Human Rights, held in the city of San José (Costa Rica). The treaty
entered into force on July 18, 1978, and is considered one of the foundations of the Inter-

American System for the protection of Human Rights.

The inter-American system for the protection of human rights is one of the most
consolidated regional systems in the world, formed by several international documents. The
most important document in this system is the American Convention on Human Rights, signed
in San José, in 1969, which only came into force in 1978. It is relevant because it represents a
catalog of civil and political rights, among other rights, the right to judicial guarantees, the
preservation of honor and dignity, freedom of conscience and religion, thought and expression,
as well as the obligation of States to respect the rights provided therein (GRUBBA; NISTLER,
2018, p. 258).

The American Convention is made up of the Inter-American Commission on Human
Rights and the Inter-American Court of Human Rights, the first of which aims at the observance
and effective protection of human rights in America and the second means the jurisdictional
body of the respective regional system, comprising seven national judges of OAS member
states, elected in a personal capacity by the states parties to the Convention (PIOVESAN, 2015,
p. 150).

The Convention of 1969, based on the ideal of the Universal Declaration of Human
Rights (UN, 1948), consists of eighty-one articles, which establish the essential rights of the
human person as the right to life, liberty, dignity, health, education, among others, and prohibits
slavery and the human servitude. Given the political and legal importance of the American
Convention on Human Rights for promoting and protecting rights, this article aims at its
philosophical foundation. We intend to analyze the theoretical foundation of this international
human rights document in the light of existentialist philosophy by Jean-Paul Sartre. Also, we
aim to ascertain whether this foundation is theoretically consistent. The scope of research in
this article is limited to the express text of the Convention. Therefore, there will be no analysis

of the international human rights documents on which the Convention may have been inspired.

The research problem is: Is it possible to suggest an essentialist foundation in the
American Convention on Human Rights? Based on Sartre's existentialist philosophy, it is

understood that the hypothesis is positive. The work will develop from the deductive method.
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First, we will analyze the American Convention on Human Rights to ascertain its
possible philosophical foundations. Considering that the Convention's philosophical foundation
seems to be the metaphysical assumption of essentialism, some considerations will be shown
to understand what that assumption is. Finally, the theoretical problem of essentialism as the
foundation of the 1969 Convention will be analyzed in light of Jean-Paul Sartre's existentialism.
It is also important to mention that the article does not seek to make a legal- political criticism
of the Convention or the OAS but to analyze the theoretical problem of the rationale chosen for
the 1969 Convention.

2. THE AMERICAN CONVENTION OF HUMAN RIGHTS (1969)

The purpose of this section is to analyze the text of the American Convention on Human
Rights, signed at the Inter-American Specialized Conference on Human Rights, in San Josg,
Costa Rica (November 22, 1969) to extract its philosophical foundation. In its Preamble, the
American States signatory to the Convention reaffirms the purpose of “consolidating, on this
continent, within the framework of democratic institutions, a regime of personal freedom and
social justice, founded on respect for the essential rights of man” (OAS, 1969). Sequentially,
the Member States recognized the existence of "essential” human rights, which stem from the
attribute of being human (of the human essence) (OAS, 1969).

Also, member states consider that its principles have also been enshrined in other
international instruments, such as the Charter of the Organization of American States, the
American Declaration of the Rights and Duties of Man, and the Universal Declaration of
Human Rights (UN). The Member States have agreed on rights, duties, and obligations:

. the obligation to respect rights (Article 1)

. the duty to adopt provisions of domestic law (article 2)

. the right to legal personality (Article 3)

. the right to life (article 4)

. the right to personal, physical, or psychological integrity (article 5)

According to the Convention's text, Article 5 deals with the right to integrity: "Every
person deprived of their liberty must be treated with respect due to the inherent dignity of human
beings"” (OAS, 1969). In this sense, one can extract the thesis that there is a dignity inherent to
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the human, a priori, or a human essence. Besides, "Human rights are universal, without
rejecting any culture. Any form of life can be compatible with the goods protected by these
rights.” (SOUZA; PINHEIRO, 2020, p. 408)

The analysis made the express text of the Convention of 1969, specifically about the
content of the rights, duties, and freedoms, enables at least three theses based on the proclaimed
human rights, which are expressed in the Preamble:

a) there is an inherent dignity to human beings;
b) there are essential rights of human; and
c) rights stem from the attribute of being human.

The assertion that there is an inherent dignity seems to imply the recognition of the
existence a priori (inherent or innate) human, that is, of an essence of the human (of what it is

to be human), which causes a priori familiar to all people, regardless of possible differences.

In the history of philosophy, the debate on innatism (inherent) mainly deals with the
following question: the inherent nature encompasses ideas, concepts, categories, knowledge,
and principles or is born as a blank slate (white paper) and acquires information and knowledge
from perception (Samet, 2008). In summary, inherent means that which is structurally linked
or, still, that which, by nature, is inseparable from something (MICHAELIS DICTIONARY,
2015). It means that dignity belongs to the human being because it is structurally connected to
them; that is, it is innate: every human being must be born with dignity because everyone is
essentially human. In this sense, the inherent thesis connects to the essentialist thesis. More than
that, the essence is the intimate nature of things or what makes a thing what it is or, still, what
constitutes the nature of an object (MICHAELIS DICTIONARY, 2015).

The essence is a central theme in many philosophical and scientific debates. For Locke,
for example, the real essence is what makes something is. According to him, a nominal essence
IS an abstract idea that identifies similar qualities present in a group of objects, making it
possible to distinguish this group from others (JONES, 2012). In human rights, the statement
that there are "essential™ human rights implies recognizing that there is a human essence (with
inherent dignity) from which "essential™ rights arise: if human essence is a universal a priori,
there is no need to think about different and cultural conceptions of dignified life and rights.
Furthermore, given the idea that rights derive from the attribute of being human (of the essence),

it seems that rights are essentialist. In this sense, the American Convention on Human Rights
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(1969) is theoretically founded on the metaphysical postulate of essentialism: rights are based
on a human essence, which has attributes, such as the inherent (inherent) dignity.

3. HOW TO UNDERSTAND ESSENTIALISM

In this section, we will argue how the essentialist thesis is justified to understand what
essentialism is. The legitimacy of Philosophy seems to have been asserted, for centuries, with
questions and answers inherited from the Socratic and Pre-Socratic legacy on how to distinguish
real from unreal, true from false, and good from evil. Kolakowski (1990) states that the
emergence of Philosophy was based on the metaphysical idea that there is an essence, and that

essence can be known; the distinction between appearance and reality.

Marilena Chaui (2009) suggests that vocabulary change throughout history indicates
possible modifications in asking questions and answering them. However, despite the changes,
the traditional metaphysical question remained: the question of what is it? The question about
what is something, philosophical investigation proper to metaphysics, is the question about the
existence and the essence of reality. This question has two meanings: (a) there is something -
the question refers to the existence of reality and can be written as follows: what is there?; and
(b) the nature of something (an entity), referring to the essence of reality - this question can be
transcribed as follows: what is the essence of what exists? (CHAUI, 2009, 180).

Following Marilena Chaui (2009) classification, the history of metaphysics is divided
into three significant periods. The first period comprises the thinking of Plato and Aristotle in
the 4th and 3rd centuries BC, and Descartes's thinking, until the thought of David Hume, in the
18th century. During this period, the metaphysical theories investigated what isand
the existing (reality itself). When inquiring about reality itself, metaphysical thinking
presupposed the existence of the essence of reality. More than that, it assumed that
this essence could be known through rationality. This thought instituted the split between

reality and appearance.

Plato (2002) stated that the truth is the essence, immutable, real, and eternal. Platonic
ontology divided the world in two. The first was the sensitive world of things, change, and
appearance. The second was the intelligible world of ideas or the true essence, the world of
identity and truth. This second world can be known by the pure intellect, without any

interference from the senses or opinions.
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The assumption of the existence of two worlds led Plato to believe that the
transformation of man was restricted to “only one sphere of divine creation: the world of
sensitive things, this world that does not it was immutable, it was transformed, it was
decomposed.” (ANDERY et al., 2007, 70) The task of Platonic philosophy would be to
recognize that ideas exist and to know their essence.

Otherwise, it is up to philosophy “to move from imperfect copies to perfect models,
abandoning images for essences, opinions for ideas, appearances for essences.” (CHAUI,
2009, 186)

The metaphysical Aristotle, in turn, considers that the world of sensitive things is a real
and authentic world, the essence of which can be known. In his work, Metaphysics, Aristotle
(2012, 105) investigates being as a being “and the properties that are inherent to it due to its
nature.” Essences, suggests Aristotle, are in things and humans, which can be known by
Philosophy. To know them, the philosopher must start from sensation and reach intellection
since the essence is known by thought. Metaphysics, in this sense, becomes the knowledge of
the essence that exists in the real world. In his book Metaphysics, Aristotle (2012, p. 118) points
out that Philosophy (ontology) must study and know being while being, that is, studying
the essence of things, also called the substance of things. In this work, the thinker states that

things have an inherent essence and nature.

From the arguments presented, it appears that metaphysics (ontology) was born
as essentialism (essentialist theory): the study or the knowledge of the essence of things, that
is, the real and true being of things, despite appearances they may have and changes they may

undergo.

The first period ended when Hume (19--, 35-36) argued that the concepts formulated by
thought do not correspond to external reality, which exists in itself and independently of the
mind. For Hume, the formulated concepts should be considered “mere general names for things,
names that come to us due to the mental or psychic habit of associating ideas with sensations,
perceptions, and impressions of the senses, when they are constant, frequent and regular”
(CHAUI, 2009, p. 181). Chaui (2009) points out that, from the end of the 16th century and,
especially in the 17th century, modern thought began to change, partly because it broke with
the Platonic, Aristotelian and Neoplatonic tradition, and partly because it rejected religious

authority.
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The second historical period of metaphysics, suggested by Chaui (2009), comprises
Kant's thought, in the 18th century, up to Husserl's phenomenology, in the 20th century. During
this period, metaphysical thinking started with Kant's (2002) proposal that metaphysics should
know the human capacity to know itself: a critique of pure reason. According to this model, the
objects studied no longer existed by themselves but existed for the human being. The third
historical period of metaphysics comprises new ontology, which began in 1920 and continues
today. This ontology seeks to recover the old metaphysics and the Kantian conception (2002),

considering that metaphysics' object should be the subject-object or man-world connection.

Ontology, points out the Stanford entry written by Hofweber (2004), is the study of what
exists. In this sense, many classical philosophical problems would be ontology problems, such
as whether there is a God or the existence of universals - the metaphysical question of whether
a particular entity exists. Under this standard of analysis, metaphysics was understood as a
general study model that encompasses ontology as one of its parts, although the boundaries are
not well defined.

Therefore, the new metaphysics seems to affirm the incompatibility between faith and
reason and redefine the concept of being. The definition of the essence (or substance) continued
to be the being in itself and for itself, but the substance started to be defined based on its
predicates or essential attributes, that is, those attributes without which the substance is not what
she is. In this sense, given the brief history presented, essentialism can be defined as the search
for understanding the essence, considered what makes an object or being itself the same (its

attributes that differentiate it from the others).

4. THE PROBLEM OF ESSENTIALISM IN THE AMERICAN HUMAN RIGHTS
CONVENTION (1969) IN THE LIGHT OF SARTRE'S EXISTENTIALISM

The essentialist thinking has alternatives and has been criticized by thinkers like
Kolakowski, Nietzsche, and Sartre. In this section, the problem of essentialism as the
foundation of the 1969 Convention will be analyzed in the light of Sartre's existentialist

philosophy.

Jean-Paul Sartre (1970) criticizes the essentialist thesis, suggesting that only the notion
of a world (or human being) created by someone allows one to understand the idea of intrinsic

nature. For him, only the notion of a human object, created by God or by some other deity,
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makes it possible to advance the essentialist thesis that the human being has an essence.
Considering the human as a being that first exists in the world and, afterward, constitutes itself

in that world, Sartre denies the possibility of the existence of human essence.

According to the Stanford entry, produced by Cornwell (2010), the term existentialism
belongs to intellectual history and can be adopted as a self-description by Sartre. This term was
widely publicized by the postwar literary and philosophical production of Sartre, Simone de

Beauvoir, Maurice Merleau-Ponty, and Albert Camus.

Existentialism was also identified with a specific European cultural movement, which
flourished in the 1940s and 1950s. Among the prominent existentialist philosophers, Karl
Jaspers, Martin Heidegger (who repudiated the label), Martin Buber, Jean Wahl, Gabriel
Marcel. In addition to them, 19th-century philosophers Seren Kierkegaard and Friedrich
Nietzsche came to be seen as precursors of the movement (CORNWELL, 2010). Existentialism
is a literary and philosophical phenomenon. Historically, in the postwar, there was a very
diverse circle of writers and artists linked under the term existentialism: Dostoyevsky, Ibsen,
Kafka Jean Genet, André Gide, Andre Malraux, and artists such as Alberto Giacometti; abstract
expressionists, such as Jackson Pollock, Arshile Gorky, and Willem de Kooning, and

filmmakers like Jean-Luc Godard and Ingmar Bergman (CORNWELL, 2010).

What characterizes this philosophical tradition is not its concern with existence in
general. However, its claim that thinking about human existence requires new categories that
are not found in the conceptual repertoire of ancient or modern thought since human beings
cannot be understood as a substance with fixed properties, nor as a subject that interacts with a
world of objects (CORNWELL, 2010). In this sense, existentialism seems to be a movement
that denies the human being is prior to the essence and affirms that the human first exists in the
world and then constitutes itself in the world. Existentialism arises with the collapse of the idea
that philosophy can provide substantive norms for those that already exist, which specify
particular lifeways. For existentialism, the human being is an authentic being and not an
essential being. If this consideration is correct, the human being is free to commit a specific
action or a particular way of being in the world. In this sense, existentialism is a theory that

aims at criticizing the essentialist thesis.

For Cornwell (2010), Sartre's slogan, existence precedes essence, introduces the most
characteristic of existentialism: the human being is not essential, but a being that exists. Sartre's
thought (2001) criticizes the idea common to metaphysics, which links the concept of existence

with that of the essence, in such a way that essence designates what the thing is, its existence.
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Sartre (1970) understands existentialism as what makes human life possible, and that declares

that all truth and all action imply human means and subjectivity.

According to Sartre (1970), many thinkers used the word existentialism assumed a
dimensional breadth and extension in which it does not mean anything more rigorously. For
him, however, existentialism can be easily defined. There are two types of existentialists—first,
the Christians, whose exponent is Jaspers. Second, atheists, like Heidegger. In common, both
types of existentialists consider that existence precedes the essence - the need to start from

subjectivity (SARTRE, 1970, p. 3).

As for the systematization of the method, in the chapter reserved for having, doing and
being, present in work L ‘étre et le néant (1943), Sartre (2001, p. 690-670) perceives the human
in constant construction. Human existence, suggests Sartre, stems from each one's choices and
their whole project. For the thinker, the human is a totality, in which their various choices will
point to the whole project of existence. This project can be learned through a comparative
method. Because all behaviors reveal the fundamental project, it is necessary to compare them
to glimpse the identity in their differences. At the beginning of this section, we stated that Sartre
criticizes essentialism because only the notion of a created human being could provide the idea
of an intrinsic nature or essence. Sartre points out that this thought could be classified under the
hypothesis that the essence precedes existence. An example of this, for Sartre (1970), is the idea
of the book. He says that one must understand that it is an object manufactured by human beings
if one takes a book. For its manufacture, the craftsman was inspired by a concept and a specific

production technique. In this sense, the book has a definite utility.

For this reason, in the case of a book (or another object), the essence - understood as the
set of techniques and qualities that allow its production and definition - precedes existence. In
the case of the human being and not of any object, Sartre (1970, p. 4) also states that, if a
creative God is conceived as a superior craftsman and whatever doctrine we consider, whether
it be Descartes' doctrine or Leibniz, that God knows what he is creating, the concept of the
human, in the spirit of God, is assimilable to the concept of a book. If God produces the human
based on some techniques and according to a particular conception, then the human materializes

the concept in divine intelligence. In that sense, the human essence would precede its existence.

Sartre (1970) states that, in the 18th century, philosophical atheism eliminated God's
notion but did not suppress the idea that essence precedes existence. This idea seems to be
present in the 1969 American Convention on Human Rights, which presupposes the human

essence and its intrinsic dignity as fundamental human rights that are further proclaimed and
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recognized legally. For Sartre (1970), the idea that essence precedes existence implies that
humans have an aprioristic nature. This human nature can be found in all humans, which means

that each human being is a particular example of a universal human concept.

If we take Sartre’s (1970, p. 4) states into consideration, and one cannot prove God
exists or has created human beings, there is at least one being in which existence precedes the
essence, a being that exists before a concept - the human being. To say that existence precedes
essence means that, in the first instance, "one exists, finds himself, appears in the world and
only later defines himself." (SARTRE, 1970) As conceived by existentialism, the human being
cannot be defined because, at first, it is nothing. Only later will this human be what them does
of themselves. The starting point for existentialist philosophy will be Dostoyevsky’s (2008)
maxim: if God did not exist, everything would be allowed. That is to say, if God cannot be
proved, then existence precedes the essence, and nothing can be explained by reference to a
given and definitive human nature. The human is, therefore, free. From this assumption comes

the existentialist maxim: one is condemned to be free.

Sartre's existentialist thinking criticizes the fundamentals of essentialism as follows: (a)
denies the thesis that there is an essence prior to existence; (b) denies the thesis of the existence
of'a human essence; and (c) denying the first postulate of essentialism, of that there is no human
essence, then is also denied the second postulated that human essence could be known. In
short, Sartre (1970, p. 15) points out that, if there is no abstract human nature, that is, an essence
of the human independent or prior to its existence, then there is also no human nature in general.
If there is no aprioristic essence, then morality, in Sartre's thinking, is not aprioristic. In this
sense, it is possible to criticize the foundation of the OAS American Convention on Human
Rights of 1969, namely:

a) that there is an inherent dignity to human beings;
b) that there are essential human rights; and
c) that rights derive from the attribute of being human.

If Sartre is correct about the lack of an abstract human nature (human essence), then
there is no way to assert the existence of rights that belong to human beings' essence. Given
this, the fundamental theses of the 1969 Convention would be denied. Also, even though there
is @ human essence, according to Sartre's theory, because some superior craftsmen created the
human being, there would be no way of knowing which would be this human essence to, which

is why she could not support human rights.
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It is noticeable that there is more than a rhetorical use of the essence to base rights:
assuming for a moment that the human rights proclaimed by the 1969 Convention are rights of
the essence of human beings, they become unquestionable due to the impossibility of
questioning their absolute metaphysical foundation - the essence. This foundation presents
more to a rhetoric use — it allows a universalism of rights that disregard cultural conceptions of
what it means to live a dignified life. In this sense, assuming for one moment that human rights
are due to the human essence, there is no point in questioning other possible rights according
to different conceptions of dignity. Therefore, the essence of human rights presents itself as a

universal moral, unquestionable.

The essential rights of the human person are born as a result of struggles in the face of
power, against oppression, gradually ascending, when conditions are conducive to them, and
when their need is recognized to ensure each individual and society an existence dignified
(BOBBIO, 1992, p. 6). In this sense, the need and possibility of problematizing subjectivity in
concrete life contexts is affirmed, against the mechanisms of individualization, massification
and normalization that produce subjectivities (ARCELO, 2012, p. 204). Regarding their
historicity, human rights are not a given, but a human construct, which is always in a constant

process of construction and reconstruction (ARENDT, 1979, p. 134).

However, theoretically, the foundation itself is questionable because of the impossibility
of knowing whether or not there is, in fact, an essence and, more than that, an essential
foundation of human rights. In this sense, the article's objective was not to carry out a legal-
political criticism of the 1969 Convention but to show that the foundation on which the rights,
duties, and obligations protected there is philosophically questionable. Theoretically, the
alternative would be to provide that the foundation of the rights, which are legally important, is
a political consensus about important moral values for the general population of America, but

not the essence of the human being.

V. CONCLUSION

The research’s objective was the philosophical foundation of the American Convention
on Human Rights. We analyzed the theoretical foundation of this international human rights
document in the light of existentialist philosophy by Jean-Paul Sartre. Besides, ascertained

whether this foundation is theoretically consistent. The research problem is: Is it possible to
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suggest an essentialist foundation in the American Convention on Human Rights? The positive

hypothesis is corroborated.

First, we analyzed the American Convention on Human Rights to ascertain its possible
philosophical foundations, which seems to be the metaphysical assumption of essentialism. In
the Convention’s text, Member States recognized the existence of an "essential” human rights,
which stem from the attribute of being human (of the human essence) (OAS, 1969).

In human rights, the statement that there are "essential” human rights implies
recognizing that there is a human essence (with inherent dignity) from which "essential” rights
arise: if human essence is a universal a priori, there is no need to think about different and
cultural conceptions of dignified life and rights. Given the idea that rights derive from the
attribute of being human, it seems that rights are essentialist. In this sense, the American
Convention on Human Rights (1969) is theoretically founded on the metaphysical postulate of
essentialism: rights are based on a human essence, which has attributes, such as the inherent
(inherent) dignity.

Essentialism can be defined as the search for understanding the essence, considered

what makes an object or being itself the same (its attributes that differentiate it from the others).

The theoretical problem of essentialism as the foundation of the 1969 Convention was
analyzed in light of Jean-Paul Sartre's existentialism. For Sartre (1970), the idea that essence
precedes existence implies that humans have an aprioristic nature. This human nature can be
found in all humans, which means that each human being is a particular example of a universal
human concept. If we take Sartre’s (1970, 4) states into consideration, and one cannot prove
God exists or has created human beings, there is at least one being in which existence precedes

the essence, a being that exists before a concept - the human being.

Sartre's existentialist thinking criticizes the fundamentals of essentialism as follows: (a)
denies the thesis that there is an essence prior to existence; (b) denies the thesis of the existence
of a human essence; and (c) denying the first postulate of essentialism, of that there is no human
essence, then is also denied the second postulated that human essence could be known. In
short, Sartre (1970, 15) points out that, if there is no abstract human nature, that is, an essence
of the human independent or prior to its existence, then there is also no human nature in general.
If there is no aprioristic essence, then morality, in Sartre's thinking, is not aprioristic. In this

sense, it is possible to criticize the foundation of the OAS American Convention on Human
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Rights of 1969, namely: (a) that there is an inherent dignity to human beings; (b) that there are
essential human rights; and (c) that rights derive from the attribute of being human.

Theoretically, the foundation theses of the 1969 Convention are questionable because
of the impossibility of knowing whether there is an essence and an essential foundation of
human rights. In this sense, the alternative would be to provide that the foundation of the rights,
which are legally important, is a political consensus about important moral values for the

American population.
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Resumo:

A presente pesquisa tem o objetivo de analisar como o amor pode ser inserido em duas perspectivas distintas: tanto
a bioldgica como a juridica, sendo resposta efetiva como pardmetro para uma construgdo social mais justa. Para
isso, em um primeiro momento, a partir dos conhecimentos obtidos da teoria de Francisco Varela e Humberto
Maturana, explora-se as estruturas biolégicas conectadas dos seres vivos e a teoria do conhecimento. Por outro
lado, verifica-se o imagindrio da ciéncia juridica, utilizando autores como Warat, para demonstrar que o
conhecimento juridico € reproduzido de forma desviada, com o fim da mantenca do poder. Por fim, verifica-se
que, apesar de se tratarem de ramos diferentes, a reconstrugdo da ciéncia deve ser dada a partir do paradigma de
amor como base central das reproduc@es da sociabilidade.
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Abstract:

The present work seeks to analyze how love can be inserted in two different perspectives: biological and legal. For
this, at first, from the knowledge obtained from the theory of Francisco Varela and Humberto Maturana, the
connected biological structures of living beings and the theory of knowledge are explored. On the other hand, the
imaginary of legal science is verified, using authors such as Warat, to demonstrate that legal knowledge is
reproduced in a deviated way, with the end of maintaining power. Finally, although these are different branches,
the reconstruction of science must be based on the love paradigm as the central basis of reproductions of sociability.
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1. INTRODUCAO

No emaranhado enredo da existéncia humana, inclusive em sua representacdo social,
poderes cruzam e aprisionam corpos e mentes para a reproducdo de estamentos sociais nem
sempre eivadas das melhores expectativas referentes a uma construcao social solidaria, justa e
igual. Esses vicios sociais sdo encobertos por variadas estruturas de poder, que continuam se
reproduzindo ha séculos na sociabilidade ocidental. Alheios a0 mundo ao seu redor, essas
estruturas fizeram com que até mesmo a Terra e sua condi¢do de reproducdo da vida fosse
colocada em xeque. Por isso, a presente pesquisa tem como escopo analisar a categoria do amor,
diante do politico e do social, e 0 que este pode significar ao ser inserido em duas perspectivas
cientificas diferentes, a biossocial e a juridica.

Em um primeiro momento, a partir dos conhecimentos obtidos da teoria de Francisco
Varela e Humberto Maturana (1995), explora-se o papel dos seres humanos, como estruturas
bioldgicas autopoiéticas que vivem conectadas e, na sua formacgdo estrutural, produzem
conhecimento. Ha a falta de percepcao (principalmente nas ciéncias sociais) sobre 0 processo
da construc¢ao politica e social daquilo que ¢ conhecido como o “mundo” que cerca os
individuos. Para isso, parte-se de uma premissa basica: o0 mundo ndo é dado previamente, mas
é construido a partir da interacdo com o sujeito.

Assim, é possivel verificar que a vida é um processo de conhecimento continuo e, para
entendé-la, é necessaria a percepcdo sobre como 0s seres humanos aprendem e adquirem esse
conhecimento. E exatamente a falta de conhecimento da relag&o individuo-mundo que fez com
que as teorias sociais predominantes no Ocidente se reproduzissem a partir de outros parametros
que excluem o que ha de basilar na sociabilidade humana e seu manter-se vivo subsistir. Assim,
somente a partir disso, é possivel compreender a prépria existéncia. Nesse processo interativo,
0 amor desponta como uma forma capaz de reproduzir conhecimentos a partir da compreensdo
do espaco do individuo nessa realidade “mundo”, diante de seus olhos.

Como no processo do conhecimento, a realidade juridica € formulada a partir das
experiéncias do Direito e seus atores, sejam oriundas das praticas juridicas cotidianas, ou das
construcdes textuais legislativas e tedricas. Em um segundo momento, verifica-se que a
construcdo de um imaginario mitolégico da ciéncia juridica demonstra um direito que se
reproduz pormeio de um senso comum que fantasia os estamentos de poder e, enfim, 0s mantém
em sua estrutura de protagonismo. Para isso, Warat faz uma abertura tedrica no sentido de uma
nova alternativa para rever os conceitos juridicos e politicos cristalizados na modernidade, por

meio do amor, para, afinal, pensar em um direito mais justo e igual.
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Portanto, verifica-se que a reconstrucéo da ciéncia deve ser dada a partir do paradigma
de amor como base central das reproducdes da sociabilidade. Para isso, percebe-se um paralelo
entre 0s autores, mesmo que possuam campos de pesquisa em ciéncias distintas. O amor se

torna, portanto, um novo paradigma da ciéncia.

2. TEORIA DO CONHECIMENTO EM MATURANA E VARELA: O AMOR EM UMA
PERSPECTIVA BIOSSOCIAL

Os seres humanos vivem em um mundo complexo de relagbes sociais estruturadas.
Complexo, pois, se algo nos caracteriza como humanos, é sermos diferentes e plurais em nossas
redes relacionais (SANCHEZ RUBIO, 2014, p.15). S0 nessas tramas diarias que os individuos
criam e recriam maneiras de se autocoordenarem. Na dindmica da convivéncia em sociedade,
as instituicdes exercem o papel de ordenagdo social, que, historicamente, cada cultura se
desenvolveu por um determinado meio. Nesse deslinde, geralmente, surge um conjunto de
pessoas gue se sobrepdem a outras, que possuem protagonismo suficiente e poder para gerar 0s
modos de condutas dos individuos (SANCHEZ RUBIO, 2014, p. 16). Criam padrdes e formas
de viver: uma das formas de dominag&o.

Existem fatores sociais e fisicos que (pré) determinam qual serd a parcela de
reconhecimento social que o individuo vai dispor, se pertencerd aos grupos das classes
inferiores ou superiores. Mesmo antes do nascimento, essas definicdes ja subsistem e somos
presos a elas: 0 médico ao dizer que o bebé é menino ou menina preestabelece uma série de
condutas que a crianga sera ensinada a seguir. O simples fato de uma manifestacdo corporea/
bioldgica que foi tida como feminino/masculino, inaugura o género em nossas vidas (BUTLER,
2018, p. 25).

Com o fenébmeno da globalizacdo, inUmeras sociedades passaram a gozar de
semelhantes protagonismos que aprisionam 0s modos de condutas. A referéncia-padrdo é o
padréo do capital, da hegemonia liberal individualista (SANCHEZ RUBIO, 2014. p. 29). Ser
homem, branco, hétero, pai de familia, europeu, por si s@, indica uma condi¢do de
reconhecimento maior que categorias marginalizadas como negros/negras, pobres e mulheres,
nas instituicbes contemporéneas. Isso ndo condiciona apenas um tratamento afavel ou
rechacado, mas também a base da desigualdade/ emancipagdo econémica, como, por exemplo,
no Brasil, que as injusticas sociais e econdmicas sdo a heranca da escraviddo (SOUZA, 2017,
p. 20).
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E um efeito domino, que visa & mantenca do poder nas classes dominantes. Assim, o
dia a dia das sociedades contemporaneas é arduo, compostos de espa¢os de dominacao, em que
poucas classes sao favorecidas, e em sua maioria massiva ha a luta pela sobrevivéncia, a fome,
a miséria, a falta de sensibilidade social e ambiental, fazendo com que as previsées do futuro
sejam as mais negativas possiveis.

Quem aponta com uma interessante teoria acerca das dificuldades do homem moderno
¢ Maturana e Varela (1995, p. 260): desconhecer o espaco do ser humano, como um ser Vivo,
também parte de um grande sistema de seres vivos, levou-nos a esses periodos de incerteza e
desolacéo. "Cegos diante da transcendéncia de nossos atos, fingimos que o0 mundo tem um vir
a ser independente de nés [...]", excluindo a responsabilidade que nos cabe diante da forma que
agimos.

A vida é um processo continuo de conhecimento e, se 0 objetivo é compreendé-la, se
faz necessario compreender como 0s seres vivos, em suas mais diversas categorias, obtém esse
conhecimento. Dito de outra forma, é necessario entender os mecanismos que o0 ser humano se
utiliza para conhecer o mundo. A biologia da cognicdo é a base necessaria para a consciéncia
geral de que vivemos no mundo e fazemos parte do seu processo vital. Construimos o mundo,
e ele nos constroi no decorrer dessa caminhada. E uma dindmica permanente. E, se esse se torna
um espaco insatisfatério de se viver, a culpa cabe aos agentes dessa producdo, ou seja, 0S
individuos.

A epistemologia dos autores visualiza (a) o processo de formacdo bioldgica dos seres
vivos através da autopoiese, e (b) a replicacdo da autopoiese nas mais diversas categorias da
vida. Somos sistemas que se autorreproduzem e se autorreferem. O mundo tal como
vivenciamos ndo é anterior a nossa existéncia, porém cada pessoa acaba gerando verdades
préprias (um fenbmeno individual) na tentativa de explicar o mundo a partir do que Ihe foi
apresentado, e tdo somente. A tradicdo é uma histéria estrutural que determina como vamos
enxergar, ou deixar de ver as situagdes (MATURANA; VARELA, 1995, p. 260). A tentacdo
da certeza, como os autores explicam, é perigosa, pois gera preceitos que vao de encontro com
0 que o ser humano significa para 0 mundo ao seu entorno e para a propria humanidade. Existe
a tentacdo de viver nesse mundo de certeza, que as nossas convicgdes apenas provam que o
mundo é somente aquilo que esta claramente visivel, a partir de percepc6es individuais, e ndo
existe nada além disso.

O processo de gerar o conhecimento desviado, ainda foi desenvolvido por tedricos que
ndo percebiam esse processo sob bases bioldgicas, refutando-as e reproduzindo teorias

concretizadas ainda quando o ser humano ndo possuia tantas ferramentas para a analise dos
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processos bioquimicos ocorridos nos seres vivos. N&o € possivel produzir ciéncia sem perceber
0 proprio processo de conhecimento em si. Formulando conhecimentos e 0s inserindo no
intersubjetivo social sem que este se identifique com uma ética consciente da estrutura bioldgica
e social dos seres humanos. Toda reflexdo, todo conhecimento € reproduzido por alguém. Nesse

processo de autorreflexdo, é quando o ser humano percebe a cegueira sobre si mesmo.

O conhecimento do conhecimento compromete. Compromete-nos a tomar uma atitude
de permanente vigilancia contra a tentacdo da certeza, a reconhecer que nossas
certezas ndo sdo provas da verdade, como se 0 mundo que cada um de nés vé fosse o
mundo, e ndo um mundo, que produzimos com outros. Compromete-nos porque, ao
saber que sabemos, ndo podemos negar o que sabemos (MATURANA; VARELA,
1995, p. 262).

A grande virada do autor € quando abre um nicho tedrico a partir da teoria dos afetos e
como o ser humano biossocialmente se relaciona. A afetividade ndo pode ser desconsiderada,
pois 0 que distingue a humanidade de outras espécies é a capacidade de amar, em que se
caracteriza como uma biologia do amor. Os membros de diferentes culturas socializam de
maneiras distintas, pois suas configuraces do emocionar sdo diferenciadas (ROCHA;
OLIVEIRA; SCHERBAUM, 2018, p. 66).

Assim, a consciéncia da unicidade dos seres humanos e da necessidade daquilo
socialmente produzido que nos difere dos demais seres vivos geraria processos linguisticos e
conhecimentos fundamentados sob uma Unica perspectiva: o amor, traduzido na ideia da
aceitacdo do outro ao nosso lado, nos processos de convivéncia. Assim, o0 ser humano nao vive
s0, e é a histdéria da humanidade que mostra, a partir das situac@es vivenciadas, como o0 amor
estd sempre associado a propria ideia de sobrevivéncia. A sobrevivéncia esta na cooperacgdo. Se
a mée ndo acolhe o bebé, ele perece. E nesse acolhimento inicial que reside a propria existéncia
(ROCHA; OLIVEIRA; SCHERBAUM, 2018, p. 67).

Dessa forma, tudo que tenha um carater limitador da aceitacdo do outro, até mesmo
como a competicdo, a posse da verdade ou a certeza ideoldgica, tem como consequéncia o
rechaco, a destruicdo do fendmeno social em sua forma mais limpida e, também, o proprio
humano, porque destrdi o processo bioldgico que o gera (MATURANA; VARELA, 1995, p.
263).

Né&o € o conhecimento, mas o conhecimento do conhecimento 0 que nos compromete.
N&o é saber que a bomba mata, e sim o que queremos fazer com a bomba que
determina se a usaremos ou nao. Isso geralmente se ignora ou se finge desconhecer
para evitar a responsabilidade que nos cabe em todos 0s nossos atos cotidianos, ja que
todos 0s nossos atos, sem excecdo, contribuem para formar o mundo em que existimos
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e que legitimamos precisamente por meio desses atos, num processo que configura
nosso vir a ser (MATURANA,; VARELA, 1995, p. 264).

Ou seja, em uma perspectiva bioldgica, ndo psiquica ou socioldgica, sem amor, sem
aceitacdo do outro, ndo ha socializagdo. Sem fendmeno social, ndo ha ser humano, e somos

reduzidos a meros seres Vivos autopoiéticos.

3. 0S MITOS DO ENSINO JURIDICO TRADICIONAL

Quando se parte a um estudo filosofico, o conflito entre razdo e mito se acentua. A
filosofia tem como seu papel substancial a desconstrucdo da visdo mitica da coletividade, de
conduzir a conhecimentos mais racional, com maior l6gica no universo simbdlico do que outras
visdes de mundo, contribuindo para o crescimento l6gico da sociedade. A visdo mitica se faz
presente necessariamente em toda a compreenséo do individuo, pois € uma necessidade humana
dar sentido ao que V€ e vive, e essas criacbes de sentidos que damos ao mundo e como o
enxergamos ndo sao dados naturais, mas criacdes interpretativas que construimos (RUIZ, 2004,
p. 91-99). Sentimos 0 mundo dentro de nds e o interpretamos a partir do nosso ponto de vista,
da construcdo cultural.

O mito é uma narrativa que possui sentido aos individuos que o compreendem. Podem
existir narrativas com sentidos histéricos, por exemplo, que por vezes perdem o sentido quando
sdo construidas narrativas mais atraente, convincentes. Assim, “o ser humano ndo é um ser
unicamente racional, nem exclusivamente mitico, ja que ele é constitutivamente mito-l6gico”
(RUIZ, 2004, p. 98-100).

A partir desse ponto de vista, a verdade é sempre verdade em uma determinada
perspectiva. As culturas dispdem as verdades de acordo com sua visdo de mundo. Parafraseando
Maturana e Varella(MATURANA; VARELA, 1995, p. 262), pensamos que conhecemos 0
mundo, e ndo um dos mundos, construido a partir daquilo que conseguimos enxergar.

A construcdo do ensino juridico ndo foge do raciocinio do mito e construgdes que séo
tidas por naturais, racionais, mas carregam uma série de sentidos diversos. Warat (1994)
desponta com um cabedal tedrico acerca de uma critica a ciéncia do direito, a fim de identificar
0s mitos das verdades juridicas. Assim, potencializar o raciocinio l6gico nessa ciéncia e analisar
os fenbmenos que andam junto com o ensino juridico.

Os juristas sdo diretamente influenciados por uma série de representacdes, pré-
conceitos, crengas, ficcdes, em suas atividades cotidianas, tedricas, praticas ou académicas. De

forma andnima, essas metaforas disciplinam seus atos e decisées (WARAT, 1994, p. 13). O
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fetichismo que se vé& o juridico se torna convengdes linguisticas prontas para suprimir a caréncia
do Direito para com a realidade. Assim, essas formulas regulam o discurso e apresentam
elementos com o intuito de aproximar-nos da logica do senso comum dos juristas, tornando-os
mais persuasivos(WARAT, 1994, p. 14).

Mesmo que em paralelo, ndo se pode deixar de esclarecer o papel essencial que o Direito
exerce inserido nas légicas de poder e dominagdo protagonista do tempo de hoje: a exploragéo
unilateral é o vértice do capitalismo, e 0 exercicio do poder por convencimento, por meio de
um suposto pacto social, e ndo mais de forma coativa, € basico para a conformacéo do sistema.
As figuras juridicas como o contrato (de trabalho), o sujeito de direito e a soberania tornam o
direito, ou a forma juridica que o direito se expressa, um importante veiculo de legitimacéo
dessa ordem (MASCARO, 2013, p. 8-9).

O contrato social elaborado a partir da modernidade faz com que a incorporacdo do
Estado aos tecidos sociais existentes seja tdo sutil que o dado social produzido é visto como
natural. Essa visdo tradicional pode ser sintetizada pelo foco no estrito efeito do fendmeno
estatal, deixando de lado a causa de seu desenvolvimento, que é derivada do surgimento da
reproducdo capitalista. O capitalismo origina o Estado, e ndo contrario, sendo um fenémeno
tipico da sua estrutura e ndo afetando a reproducdo geral do capital, pelo contrério, assegurando-
a (MASCARQO, 2013, p. 44-45).

Observa-se que o mundo capitalista visa arquitetar um ser humano plenamente satisfeito
e unificado. O céalculo econdmico esta submerso em todas as atividades humanas, sendo 0s
interesses humanos compostos pelos interesses do capital. E nesse ponto que, com as revolucdes
liberais burguesas, Estado e direito surgem, como formas acopladas uma a outra, conectados
exclusivamente a disposicéo plena da forma mercantil. Assim, o Estado surge como organismo
soberano, dotado de um poder acima de todos na sociedade. Por sua vez, essa independéncia
instaura-se com o Estado a partir de dominagdes especificas, sendo que a “autonomia estatal é
estruturalmente havida s6 e sempre em razdo da prépria derivacdo de sua forma a partir dos
mecanismos de derivagao capitalista” (MASCARO, 2013, p. 45). O Estado, € um autbnomo e
um terceiro em relagéo ao capital e o trabalho, e essa separagdo dos aparatos estatais das classes
e individuos se torna Util para a propria relagéo capitalista. O Estado se torna a garantia para a
mercadoria, da propriedade privada e dos vinculos juridicos de exploracao, inclusive com seus
meios de repressdo (MASCARO, 2013, p. 46).

Assim, por exemplo, a figura juridica do sujeito de direito é forma de dominacéo e
apropriacdo do corpo humano e da forca de trabalho. A apropriacdo da forca de trabalho é o

vertice de toda a relacdo trabalhista da logica do capital baseado na producao e no lucro, assim
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sendo, o Estado cria, por intermédio de institutos de natureza juridica, os sujeitos de direito,
autdbnomos, capazes de se submeterem a vinculos juridicos, fundamentais a concretizacdo do
capitalismo. Como propde Mascaro (2013), essas instituicles juridicas, aqui se incluindo a
garantia do contrato e autonomia da vontade, se consolidam por meio do Estado e possibilitam
uma especie (o Estado, o direito) de mecanismo apartado do explorador (burguesia) e explorado
(trabalhador). Os individuos sentem-se livres em buscar a satisfacdo de seus interesses,
encobrindo a luta de classes, por ndo perceberem as fontes da exploragcdo imanente, ja que esse
ambiente é presumidamente natural e aceito pelas partes.

Ademais, o proprio constitucionalismo sugere um contorno politico-juridico
supostamente popular dado pelo poder constituinte, categoria que legitima a soberania do povo
e funda/fundamenta toda a ordem democratico-constitucional. E notavel como o conceito
representa uma série de compromissos que nunca quiseram ser cumpridos no ambito estatal,
enquanto reside no imaginario constituinte uma estrutura que ficamos a mercé, presos em um
lugar inécuo e vazio de um conceito de democracia que age como limitador das dindmicas de
participacdo e inclusdao (MEDICI, 2016, p. 80). Ademais, apesar de estarem no a@mago da
reproducdo juridica da maioria dos Estados ocidentais, os direitos fundamentais ndo se
concretizaram enquanto categoria efetiva materialmente. E evidente o distanciamento entre a
norma, prescrita, e a teoria, seja ela doutrinaria ou positivada, com a sua pratica real. Os direitos
fundamentais ndo sdo garantia de dignidade humana, liberdade ou igualdade, ndo garantem
educacdo, alimentacdo e saude. Pelo contrario, a precarizacdo social e os abismos entre classes
progridem, principalmente tendo em vista 0os novos tempos da economia neoliberal e seus
sentidos contraditorios e totalizadores.

Isso demonstra uma ambivaléncia juridica no sentido de efetivacdo e norma. Assim,
para analisar o senso comum juridico em Warat (WARAT, 1994, p. 14 - 15), construido em
torno dessas dimensdes de poder que ocuparam protagonismo na modernidade, como ponto de
partida, é necessario perceber que os conceitos linguisticos dominantes do Direito e seus
significados fazem parte de uma forma, que, apesar de ser normalmente chamada de real, é na
verdade (a) um tecido de escritos intercalados e replicados, (b) uma interpretacdo que depende
do préprio momento histérico que o 1&. E um conjunto de producdes de significados, que se
transforma em um instrumento de poder. O saber acumulado do Direito e seus habitos de
significacdo, difundido nas instituicdes, é a condi¢ao necessaria para a sua mantenca como um
objeto de controle da sociedade. Porque, por tras das significacdes e vernéculos juridicos
estipulados, se escondem elos que servem a perpetuacgéo do poder tal como 0 vemos.

Dessa forma,
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[...] os juristas contam com um emaranhado de costumes intelectuais que sdo aceitos
como verdades de principios para ocultar o componente politico da investigacdo de
verdades. Por conseguinte, se canonizam certas imagens e crencas para preservar o
segredo que escondem as verdades. O senso comum tedrico dos juristas € a o lugar do
secreto, As representagdes que o interagem pulverizam nossa compreensédo do fato de
que a historia das verdades juridicas é inseparavel (até o momento) da histéria do
poder (WARAT, 1994, p. 15).

Além do mais, 0 senso comum dos juristas perfaz também a forma que a teoria do direito
ndo impde limites especificos entre o0 que € ciéncia e o que é saber comum. Nessas formas e
representacdes, estariam as opinides comuns dos juristas e ilusdes tedricas classificadas como
uma epistemologia do Direito, principalmente quando se diz que os profissionais do meio
juridico desempenham suas atividades diarias argumentando(WARAT, 1994, p. 93). Isso
ocorre devido ao fato de que é dificil ndo utilizar o conhecimento comum em detrimento das
razGes tedricas de justificacdo, principalmente caso se perceba uma facilidade persuasiva maior
na primeira(WARAT, 1994, p. 16).

A teoria kelseniana do Direito e da pureza como método é bom exemplo. Ao se prender
em uma necessaria purificacdo do Direito para delegar uma necessaria autonomia da ciéncia, 0
autor desenvolveu uma teoria que considera, por exemplo, a Sociologia, a Etica, a Economia e
a Politica como elementos estranhos ao direito. Kelsen pretendeu construir uma teoria de direito
totalmente puro, libertando-o de outras especulacoes.

Apesar de ser um grande passo para elevar as categorias de estudo do Direito como
ciéncia, em insurgéncia as correntes jusnaturalistas, o concedeu todos os atributos do poder,
mas acabou por desliga-lo totalmente da forca. Faoro (1982, p. 33) critica Kelsen ao considerar
o Estado “como uma espécie de rei Midas que converte o direito em tudo quanto toca”,
recusando as forcas ativas que existem antes do direito, coexistem, e provavelmente existirdo
quando o direto se renovar.

E criada uma ideia perigosa ao produzir uma racionalidade positivista a servico das
funcdes, que, em um primeiro momento, se pretendia eliminar (MINGHELLI, 2001, p. 96-97).
Por parte da dogmatica juridica, existiu um processo de recuperacdo ideoldgica pela Teoria
Pura. Para o autor, recuperacdo ideoldgica seriam o0s mecanismos de argumentacdo que
pretendem redefinir os sentidos criticos, a fim de readaptar a funcéo de representacao ideoldgica
dos discursos tradicionais. Todavia, a questao € que a ciéncia juridica sempre teve por objetivo
mascarar as ideologias ocultas em seu discurso (MINGHELLI, 2001, p. 96-97), e Kelsen cria

uma nova significagdo. Anteriormente, o Direito (em sua visao mais realista) apoderava-se do
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Direito Natural e suas teorias para reproduzir essas dominagdes, agora ela se utiliza de novos
mitos, introduzido pela Teoria Pura do Direito.

As estruturas juridicas significam, na teoria, uma dimenséo harmoniosa, clara, nos quais
os individuos devem aderir se 0 desejo é a conciliacdo das contradi¢fes sociais, para que a
convivéncia em sociedade seja mais agradavel, como um legitimo sacrificio necessério (e
Imposto) para que a vida seja harmoniosa. Ou seja, o que Warat (WARAT, 1994, p. 35) chama
de um ritual simbdlico seriam essas categorias juridicas que exprimem a funcdo de
harmonizacéo, tais como o direito natural, o dever juridico, ato antijuridico, natureza juridica,
e até mesmo Estado, soberania e legalidade.

Porém, o Estado, como exemplo, ao criar o direito, delimita tipos normativas que
acentuam as situacdes de inseguranca que o cidaddo pode passar no seu dia a dia (WARAT,
1994, p. 110), nomeando-as, a fim de resguardar esses valores e, com isso, ser um mecanismo
necessario na reproducéo social. E uma dindmica que se autossustenta. Na medida em que a
sociedade vai se tornando mais complexa, outros esteredtipos normativos vao sendo criados,
assim perseguindo essa justica irreal e mantendo seu carater necessario para a mantenca do
poder, que é a seguranca na sociabilidade.

Nessa mesma linha, Ruiz(2004, p. 90-175) percorre um trajeto interessante sobre qual
seria a funcdo mitoldgica da ideia de liberdade em uma sociedade liberal. O autor ndo se detém
a analisar o conceito a partir do juridico, mas inclusive. A mentalidade do individuo moderno
é liberal, e isso serve para a perpetuacdo do sentido de liberdade tracado: a liberdade nada mais
é uma ferramenta de sacrificio para a busca do bem maior, o capital. O ter se transforma mais
importante que a felicidade, e, “ao cultivar a producdo de subjetividades destemperadas, 0
modelo liberal produz individuos com uma ingénua sensacdo de liberdade na medida em que
se tornam objetos de facil manipulacdo pela via da fabricacdo de seus desejos (RUIZ, 2004, p.
142)”.

O mesmo sentido percorre Warat (2004, p. 290), ao firmar que a liberdade expressa uma

racionalidade maxima da sociedade, quando, na realidade, ela se porta como um mito.

No universo ocidental a ideia de liberdade, virtualmente solucionada no discurso, ndo
contempla a dignidade, a solidariedade, o amor e a autonomia como condi¢fes para
seu funcionamento efetivo. A liberdade fica como um nome encantado, uma sensatez
fantasmatica para adquirir a facilidade técnica de viver e consumir: a liberdade de
mercado, o psicodrama universal do liberalismo e sua distribui¢do climatizada dos
valores. No mercado vendem-se conforto e fetiches democraticos, toda uma mitologia
da inocéncia cultural. No mercado, evita-se que a democracia apareca como uma
injecdo de intercAmbios, acBes e imprevistos (WARAT, 2004, p. 290).



162
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

Dessa forma, esses quadros mitoldgicos da ciéncia do direito produzidos e reproduzidos
sdo construidos a partir de verdades juridicas que carregam, em seu amago, limitacdes,
dominacBes e formas de convencimento. Pretendem ocultar os componentes politicos dos
individuos a elucidacdo da verdade.

A ciéncia juridica € reproduzida de forma “contaminada”, ndo partindo da perspectiva
que Maturana e Varela trabalham. Apesar de tratar de pesquisas sobre ciéncias distintas,
diferentes perspectivas, a critica que os autores fazem segue a mesma linha que o Warat e,
também, o mesmo paradigma de reconstrucéo da ciéncia: 0 amor. E o que se pretende trabalhar

no préximo capitulo.

4. UM PARALELO ENTRE WARAT E MATURANA: A RECONSTRUCAO DA
CIENCIA A PARTIR DO PARADIGMA DO AMOR

Poucas pesquisas tedricas acoplam a andlise juridica com uma teoria dos afetos para
embasar e compreender os impasses da vida politica (SAFATLE, 2015, p. 25). Os estudos
juridicos sdo condicionados a entender que a dimensdo dos afetos se relaciona apenas com a
individualidade dos sujeitos, enquanto a compreensao de problemas relacionados aos vinculos
sociais estaria inserida em uma perspectiva diversa. O funcionamento da sociedade como
sistema de regras e normas seria divergente da estrutura de valores individuais. Todavia, essa
premissa ndo € verdadeira.

Para Warat, a falta de trabalhar com conceitos como o amor € o grande desafio da
construcdo moderna. Vivemos em uma cultura que a falta de amor impede um projeto de
emancipacao da sociedade, ainda presa nas amarras afixadas na Idade Média e nas bases liberais
da liberdade individualista, tecidas no processo de queda da monarquia e suas revolucgdes. Para
0 autor, a construcdo da pos-modernidade deveria se dar a partir de um projeto que contempla
a capacidade amorosa como um instrumento politico que permita a revisdo dos valores
modernos (WARAT, 2004, p. 305). A proposta ¢ “um percurso cujo sentido se ira encontrando
na desconstrucdo da identidade simulada que nos habita: um espaco de seducgéo generalizada
que nos vai condenado a um transito que ameaca ser irreversivelmente totalitario e afetivamente
morto (WARAT, 2004, p. 305)”. A reconstru¢ao das subjetividades e dos afetos nas ciéncias
sociais.

A modernidade e seus mitos nos aprisionam em uma perspectiva de poder por
convencimento, e ndo por coacao. Esse poder é dacil, fluido, sedutor e nos condiciona em um

dever de doacdo e sacrificio continuo e necessario para perpetuar a visdo divina da liberdade
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(RUIZ, 2004, p. 20-175). Os mecanismos auténticos de poder sdo enfeitados por essas formas
de seducdo (WARAT, 2004, p. 305), e as verdades simulam uma visdo harmoniosa e auténtica
do mundo, que, a0 mesmo tempo, incitam a inseguranca caso vivessem sem elas (WARAT,
1994, p. 110). Por isso, reaparece na cultura da alteridade e dos afetos a possibilidade de
Inaugurar um novo tempo, pois uma nova era e uma nova ciéncia necessitam de uma alianga
dos afetos que permita 0 amor ser uma instancia transformadora. Ela é transformadora, pois o
N0SSO corpo e mente se tornaram uma ansiedade destrutiva, permitindo que as dominacdes que
cristalizam o poder em nossa visdao de mundo continuem tomando nossos corpos (WARAT,
2004, p. 305). O amor vem como uma poténcia subjetiva, um vir a ser emancipatério, em que
as pessoas passam a construir um espago mais solidario, afavel, humano, ndo o vislumbrando
como apenas uma utopia inconquistavel.

A propria democracia (real) € defendida a partir de uma visdo do amor. Em uma viséo
muito mais sensivel e desprendida de categorias juridicas, Negri e Hardt aproveitam a viséo de
Spinoza em torno do conceito de amor como categoria capaz de quebrar o ritmo constante de
um processo ontoldgico, que, a partir disso, sua sintese retorna ao social, revitalizando-o. O
amor € 0 que move a mutagao constante e a renovagdo da democracia. “Quando o amor intervém
e a alegria se desprende da tristeza, entdo o ser se renova. O poder constituinte se libera
completamente (NEGRI, 2002, p. 336)”.

O argumento do amor como conceito essencial da filosofia, da politica e de sua
proposta de construgdo do projeto de uma nova sociedade, fundada no respeito a
alteridade e na busca pelo Comum. N4o se trata do amor sentimental, mas da forma
de amor proépria dos pobres, isto é, a solidariedade: o cuidado com o outro, a
possibilidade da criacdo de uma comunidade e da coopera¢do em projetos comuns. A
falta desse tipo de amor é causa central para a fragilidade do pensamento
contemporaneo. O amor é o coragdo vivo do projeto de Hardt e Negri. Entretanto, o
sentido de pobreza aqui empregado precisa ser contextualizado; ser pobre néo é viver
uma “vida nua”, mas sim usar dos poderes de invengéo e producdo. Logo, a esséncia
do pobre ndo é a “falta”, mas sim o “poder” (ROCHA; GUBER, 2017, p. 110).

E possivel a criagdo de multiplas subjetividades sociais por intermédio do amor. O amor
ndo intervém tdo somente no bojo das relagdes sociais, mas na construcdo do aparato politico
em uma macro perspectiva. O amor traduzido nesse cenario é resisténcia. E, assim, a vontade
de reestruturacdo de uma democracia desviada, para um cenario em que a democracia é
sindnima de legitimacao do poder pelo povo, ou de um Direito que se perde em seus proprios
termos e ndo garante ou efetiva sua razdo principal.

Se por um lado, o amor é uma baliza ontoldgica da democracia real e das decisdes da

maioria, por outro, é a propria vontade do ser em se renovar e o impulso dessa renovacéo. E a
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emancipacao do ser desse sistema de padronizacdo de comportamentos e existéncias. O amor é
a base do poder constituinte como sujeito (esse, na visdo Negriana) e, assim, é a vontade da
Constituicdo e da democracia real de uma promessa por vir. E 0 amor por nds mesmos, pelo
coletivo, pela esperanca de um futuro melhor que faz com que a sociedade democratica seja
a mais justa maneira de reerguer e consolidar um sistema juridico constitucional, sistema esse
radicalizado, permanecendo a democracia nas méos do povo.

Assim, s6 poderiamos criar espacos, também juridico e politicos, de emancipacéo, se
previamente rompéssemos com a légica manifesta da modernidade. Por essas razoes, € possivel
tracar um paralelo entre 0 que Maturana pretende verificar, bem como a teoria critica
desenvolvida por Warat.

Em primeiro lugar, ambas as teorias se atém em fazer uma critica da ciéncia como ela
se dispGe na modernidade. Por um lado, Maturana e Varela (MATURANA, 1995, p. 260)
percebem que as teorias cientificas ainda continuam reproduzindo conhecimentos antiquados e
sem vislumbrar as necessidades do corpo biolégico humano e da propria reproducédo social,
bem como sem perceber como o conhecimento é reproduzido, para, assim, ndo reproduzir o
conhecimento a partir de mitos e crencas infundadas. Ja Warat (1994, p. 14- 15) vé a ciéncia
como hoje conhecemos, ou seja, o direito originado a partir da modernidade, como atrasado,
pacato, ainda cheio de imaginarios e fetichismos que escondem categorias politicas maiores e
mais poderosas.

Para isso, ambos promovem uma reconstrucdo cientifica a partir de métodos préprios
de anélise a bases epistemoldgicas.

A ciéncia, para Maturana e Varela, deveria ser compreendida e construida a partir de
uma biologia do amor. O amor, para os autores, tem a ver com uma logica de co-dependéncia
nossa com 0s outros, e a responsabilidade que deveriamos ter a partir de entendermos nosso
lugar no mundo. S6 seria possivel a compreensao da biologia da existéncia a partir da biologia
do amor (MATURANA, 1995, p. 262), pois existimos porque reproduzimos o amor, é a forma
unica que o humano tem da necessidade da dindmica da convivéncia. Porém, os autores ndo
avangam no amor como um método absoluto de renovagéo radical da realidade social.

Assim, a teoria de Warat (2004, p. 305) vem para suprir 0 espaco da analise na ciéncia
juridica. O autor pretende a reconstrucéo do direito e seus estamentos politicos, para uma logica
que leve em conta o ser humano a partir do amor, apenas. A construgdo tedrica juridica deveria
retomar os afetos, a solidariedade, em seu dmago, contra 0s objetos viciados criados pela

modernidade.
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Portanto, seja como base da existéncia, como forma de ciéncia social, ou como uma
acdo interpretativa que condiciona os afetos a uma reconstrucdo dos estamentos politicos

produzidos pela modernidade, o paradigma absoluto da reestruturacdo da ciéncia é o amor.

CONSIDERACOES FINAIS

As compreensdes trazidas neste trabalho, de modo geral, pretenderam expor como duas
vertentes teoricas que analisam o mundo a partir de diferentes objetos, podem verificar uma
construcdo que resgata a afetividade e 0 amor no centro de suas teorias.

As teorias sociais predominantes nos dias de hoje tém suas bases construidas em tempos
modernos e, a partir dai, foram sendo reproduzidas e se moldando diante de uma série de
dimensGes de poder, principalmente do capital. Todavia, é facil perceber que esses estamentos
sociais e suas bases de subjetivacdo tém um custo alto para a sociedade, cada dia mais
precarizada e vulneravel, bem como para 0 meio ambiente. O ser humano ndo compreende o
mundo ao seu redor, e que suas a¢des ndo sdo alheias da responsabilidade que carrega diante
dessas situacGes. Somos seres construidos a partir da necessidade da sociabilidade e da natureza
para a mantenca.

Percebe-se que as teorias acima explanadas, apesar de trabalhadas por areas de pesquisa
diversas, verificam que o amor é a base da sociedade humana, seja como categoria que nos
singulariza como seres humanos, seja como a valvula de escape aos mitos politicos, que 0s
individuos enfrentam na modernidade. As teorias nem sempre se encontram, mas todas optam
para a necessidade de uma nova lente a partir do amor.

O amor, aqui, ndo € uma figura romantizada, mas expressa solidariedade, compreenséo,
e responsabilidade com a posicdo do sujeito no mundo. Ele busca os sentimentos de
pertencimento a uma comunidade e de dependéncia, tdo afastado no pensamento liberal-
individualista e no esteio das visdes capitalistas. Inclusive, a retomada dos afetos, do amor e da
solidariedade sdo cruciais, enquanto for¢a motriz de resisténcia para a constru¢ao de uma nova
subjetivacgéo social.

Assim, € necessaria a construcdo de teorias que tenham novos paradigmas, lentes e
construcdes sociais, para que seja possivel produzir uma sociedade que consiga suprir 0S
anseios dos mais vulneraveis, bem como que possam se concretizar as teorias juridicas mais
inclusivas. Para isso, é necessario o desmonte de muitas nogdes e sentidos produzindo pela
subjetivacdo dominante atual, dando lugar a novas que tenham a consciéncia dos espagos

possiveis do sujeito.
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Em concluséo, o amor é, também, uma construcdo mitoldgica. Porém, e apesar disso, é
a visao mitoldgica mais inclusiva possivel, ao pretender um mundo que as bases sejam mais

solidarias e altruistas.
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Resumo:

Esta pesquisa emprega analise de contetdo e técnicas de classificacdo para examinar a literatura nacional e
internacional sobre contratacdes publicas que abordam a Analise Econdmica do Direito (AED) nas decisdes das
organizacGes. O objetivo dessa investigacdo € compreender em que medida as organizagGes tém considerado a
promocdo do bem-estar social ao buscarem a eficiéncia econémica (reducdo de seus custos de transacdo) no
processo de contratagdes publicas. Os resultados revelam que vinte e cinco por cento dos artigos revisado se
aproximam dos conceitos e objetivos da AED, sendo que apenas oito por cento deles se alinham integralmente a
AED. Essa evidencia sinaliza que a maior parcela das organizagdes considera o bem-estar no processo contratacdes
publicas, focando exclusivamente na eficiéncia de custos de transagdo. e que se encontra aberta para novas
abordagens tedricas. Essa € uma contribui¢do importante na medida em que sinaliza a necessidade da incorporagao
de normas na legislagdo de contratagdes publicas que incentivem a promocdo do bem-estar social.
Palavras-chave:

Andlise Econdmica do Direito. Custos de Transagdo. Institui¢des. Contrata¢des publicas. Eficiéncia e justica.

Abstract:
This research employs content analysis and classification techniques to examine the national and international
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literature on public procurement that addresses the Economic Analysis of Law (AED) in organizational decisions.
This investigation aims to understand the extent to which organizations have considered promoting social well-
being when seeking economic efficiency (reduction of their transaction costs) in the public procurement process.
The results reveal that twenty-five percent of the reviewed articles are close to the concepts and objectives of the
AED, and only eight percent are fully aligned with the AED. This evidence indicates that most organizations
consider well-being in the public procurement process, focusing exclusively on transaction cost efficiency. and
which is open to new theoretical approaches. This is an important contribution as it signals the need to incorporate
rules into public procurement legislation that promote social well-being.

Keywords:

law and economics; transaction costs; institutions; public procurement; efficiency and justice

1. INTRODUCAO

A Analise Econémica do Direito (AED) é uma abordagem que considera a relevancia
dos custos de transacdo e as instituicdes como ator ativo na determinacgdo de incentivos que
moldam o comportamento dos agentes econdmicos com objetivo duplo: o uso eficiente dos
recursos escassos e a justica social (COASE, 1995; NORTH, 1990; POSNER, 2014). Portanto,
a AED busca a eficiéncia e justica ou eficiéncia do bem-estar social pela mudanca institucional
— leis e regras, se diferenciando da Economia de Custo de Transacdo (ECT) que busca a
eficiéncia pela adaptacdo da estrutura de governanca (OSTROM, 1986; NORTH, 1990,
WILLIAMSON, 1993).

Essa diferenca faz da AED uma abordagem aderente ao problema da ineficiéncia e dos
elevados custos de transacdo do processo de contratacdes publicas no Brasil (NOBREGA,
2012; DIAS, 2016). Mudancas institucionais no ordenamento juridico das contratac@es publicas
da Lei n. 8.666 (1993), revogada pela Lei n® 14.133/2021 a partir de 31/12/2023, incidem sobre
todas as transacGes e ndo somente sobre transa¢des individuais como ocorre na ECT. A AED
busca predizer os efeitos das mudancas institucionais no ordenamento juridico e identificar
quais mudancas institucionais podem ser bem-sucedidas através do instrumental econdmico
para mitigar ineficiéncias e reduzir custos de transacdo nas contratacdes publicas (LIBORIO et
al., 2021; 2022).

Levando em consideracdo que o instrumental econémico permite antever os efeitos de
alteracdes na legislacdo, e que essa caracteristica da AED pode evitar a implementacdo de
normas e regras ineficazes para o enfrentamento da ineficiéncia e dos elevados custos de
transacdo do processo de contratages publicas no Brasil, pergunta-se: por qué ndo fundamentar
pesquisas sobre contratacdes publicas pela abordagem tedrica da AED?

Esta pesquisa tem como objetivo compreender em que medida as organizacfes tém
considerado a promog¢édo do bem-estar social ao buscarem a eficiéncia econémica (reducao de

seus custos de transagdo) no processo de contratagdes publicas. Para isso, a pesquisa revisa o
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estado da arte na literatura nacional e internacional sobre contratacdes publicas por meio de
andlise de conteudo e técnicas de classificagdo (SUTTON, STAW, 1995).

A partir dos resultados dessa analise, a pesquisa oferece resposta para quatro perguntas.
Primeira, quais sdo as abordagens tedricas mais presentes na literatura? Segunda, qual é
proporcao que cada uma dessas abordagens tedricas ocupa na literatura? Terceira, qual parcela
da literatura se preocupa com os custos de transagdo em contratacfes publicas? Quarta, qual
parcela da literatura converge eficiéncia e justica ao buscar a reducéo de custos de transacao e
a promocao do bem-estar social?

Oferecer repostas para essas questdes preenche um gap na literatura por evidéncias
empiricas sobre como as organizacfes tém se importado com a justica ao buscar a eficiéncia
econbmica. Essa € uma contribuicdo importante para a literatura de contratacfes publicas por
duas razbes. Primeiro, porque traz a luz a relevancia da consideracdo do bem-estar social nas
decisbes organizacionais. Segunda, porque revela em que medida as organizagdes consideram
0 bem-estar social em suas decisoes, fomentando o debate sobre a necessidade de incorporar
incentivos a acdes de responsabilidade social na lei de contratacdes pablicas.

Além desta introducdo, a secdo dois traz os principais fundamentos da AED. A secao
trés explora as contratagbes publicas, colocando-as no contexto dos custos de transacdo e da
AED. Na secdo quatro sdo apresentados os materiais e métodos da pesquisa. A secao cinco traz
os resultados e discussdes precedidos das contribuicbes de pesquisa. A secdo seis traz as

considerac0es finais, limitacdes e sugestdes para pesquisas futuras.

2. PRINCIPAIS FUNDAMENTOS DA AED

Em 1937, Coase (1995) aproximou os conceitos de mercado e firma em suas dimensdes
juridicas ao lancar os fundamentos da Nova Economia Institucional. A partir de entdo, um grupo
crescente de pesquisadores da economia (BECKER, 1968; MANNE, 1969), do direito
(CALABRESI, 1970) e da teoria das organizagdes (BARNARD, 1968; ARROW, 1974) passou
a entender as organizagdes como um nexo de contratos de custos de transagdo positivos. Para
esses pesquisadores 0s contratos sdo mais do que uma representacdo da relagéo entre direito,
economia e organizacgOes, sendo um instrumento capaz de explicar as consequéncias do
ordenamento juridico na economia e nas organizacgdes. Isso significa que as consequéncias do
comportamento dos agentes nos custos de transacdo da economia podem ser explicadas a partir

do conjunto de regras e incentivos colocados pelas instituicdes (NORTH, 1992; 1994).
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As instituicdes podem ser compreendidas como “(...) as regras do jogo em uma
sociedade ou, mais formalmente, as restri¢es criadas pelo homem para moldar a interacdo
humana (...)” e que “(...) reduzem riscos e estruturam incentivos para as transacdes”,
influenciando o desempenho da economia (NORTH, 1990, p.3). Instituicdes frageis ou ausentes
sinalizam maior risco de os contratos ndo serem cumpridos, elevando o0s custos das
organizagfes com medidas protetivas, custos de transagdo adicionais, que influenciam
negativamente o desempenho econdémico (COVIELLO; et al., 2018). Por outro lado,
instituicOes fortes e atuantes que incentivam os agentes a se comportarem de modo ndo
oportunistico podem reduzir os custos das organizagcbes com monitoramento de contratos e
influenciar positivamente o desempenho econdmico (WILLIAMSON, 1985; 1991).

O entendimento de que as institui¢cbes sdo importantes para a eficiéncia de custos nas
organizacbes dada sua relacdo direta com os custos de transacdo permite a Posner (2014)
organizar a ligagdo entre direito e economia e colocar em evidéncia a importancia da eficiéncia
no direito. Com uma agenda de pesquisa repleta de evidéncias empiricas capazes de antever a
eficiéncia de normas, Posner é considerado por académicos, como, Zylbersztajn e Sztajn (2005)
e Gico Janior (2012), como o pesquisador mais influente no desenvolvimento da abordagem da
AED. Contudo, é preciso reconhecer que a ligagdo entre direito e economia foi efetuada muito
antes de Posner, sendo notada nos trabalhos de Becker (1968), Manne (1969) e Calabresi
(1970).

O que importa para AED é que as decisbes devem considerar simultaneamente 0s
ambientes econbmico e normativo. Isso significa que o direito deve se preocupar com 0S
impactos econémicos das regras do jogo, pois economia e direito se influenciam mutuamente
assim como organizac0es e instituicdes (ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2005). Para isso, a AED
busca incorporar ao pensamento juridico teorias capazes de explicar como as regras do jogo
incentivam ou desincentivam o comportamento dos agentes para antever se os efeitos destas
regras sao eficientes (ALVAREZ, 2006). Em outras palavras, o objetivo da AED ¢é fazer
prognose, antever as consequéncias da aplicacdo de regras no comportamento dos agentes
econbmicos e, por assim dizer, suprir a inexisténcia de uma teoria juridica capaz de explicar
comportamento dos individuos (SANTANO, 2016).

A abordagem da AED se utiliza do instrumental empirico e analitico da economia para
compreender, explicar e antever custos, beneficios e implicagdes do ordenamento juridico no
comportamento dos agentes (GICO JUNIOR, 2010, 2012). Dois pontos fundamentam essa

abordagem:
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e alteragdes na estrutura de incentivos e conjunto de regras influenciam o comportamento
dos agentes (WILLIAMSON, 1975; NORTH, 1990, 1992);

e 0S recursos escassos e 0s orcamentos limitados, o desperdicio € injusto, o que incita a
convergéncia entre os conceitos de eficiéncia e justica (ALVAREZ, 2006; GICO
JUNIOR, 2010, 2012).

Tomando como tema as contratacGes publicas e como objeto de estudo a Lei 8666
(1993), tal legislacdo assume o papel da instituicdo que, por sua vez, reune os elementos para
que jogadores, compradores e fornecedores, possam jogar.

3. CONTRATACOES PUBLICAS

Arrowsmith (2010) define contratagdes publicas como a aquisi¢ao de bens e servigos de
terceiros por parte do setor publico. A Organisation for Economic Co-operation and
Development mostra que as contratagdes publicas representam em média doze por cento do
Produto Interno Bruto (PIB) dos paises da OECD (OECD, 2017). Dados do Painel de Compras
IBGE indicam que o volume de contratagdes publicas no Brasil chegou a mais de dezesseis por
cento (16,8%) do PIB em 2022 (BRASIL, 2022; IBGE, 2022). Esses altos percentuais tornam
as contratacdes publicas estratégicas para diversas finalidades, como, por exemplo, acdes de
sustentabilidade (DELMONICO et al. 2018).

Entretanto, as praticas legais da contratacdo publica brasileira estdo associadas a
problemas de partilha de riscos, assimetrias de informacao, ineficiéncia de controle e regras
contratuais exorbitantes favoraveis ao setor publico (DIAS, 2016). Pesquisadores tém se
utilizado de diversas teorias para lidar com problemas na area das contratagdes publicas
(FLYNN; DAVIS, 2014). As teorias mais frequentemente usadas por esses pesquisadores sao

apresentadas no Quadro 1.

Quadro 1. Teorias mais frequentemente usadas por esses pesquisadores na area de

contratacoes publicas

Teoria Principais referéncias
Teoria Gerenciamento da Cadeia de Oliver e Webber (1982), Houlihan (1985) e
Suprimentos Lalonde (1998)
Teoria Geral dos Sistemas Xo;; 5;Bertalanffy (1956; 1968) e Luhmann
Teoria Microecondmica de Leildes e Milgrom e Weber (1982), Mcafee e Mcmillan

Licitagdes Competitivas (1987) e Bulow e Klemperer (1994)
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Teoria Microecondmica do Agente Jensen e Meckling (1979), Shavell (1979) e
Principal Hoélmstrom e Milgrom (1991)

Teoria Microecondmica de Custos de Coase (1960), North (1990) e Williamson
Transacao (1979; 1989)

Fonte: Elaborado pelos autores.

Analise de cento e setenta e dois trabalhos sobre contratacGes publicas mostra que a
setenta e um por cento das pesquisas ndo se fundamentam em teoria, se limitando a
contribuicbes de natureza empirica (FLYNN; DAVIS, 2014). Ainda que as Teorias
Microeconémicas se facam presentes em cinquenta e seis por cento dos trabalhos
fundamentados em teoria, esse percentual representa apenas dezesseis por cento dos cento e
setenta e dois trabalhos revisados.

A andlise de duzentos e trinta e um trabalhos sobre contratacfes publicas realizada por
mostra que apenas trinta e nove por cento deles testam ou desenvolvem teorias (PATRUCCO,
LUZZINI; RONCHI, 2017). Esses autores mostram que cinguenta e quatro por cento dos
trabalhos sobre contratagBes publicas se preocupam com aspectos econdémicos como, por
exemplo, eficiéncia, economia de custos, eficacia e Value for Money®. Além disso, vinte e trés
por cento dos trabalhos convergem objetivos econdmicos com o bem-estar social, abrangendo
a justica, o desenvolvimento sustentavel e politicas ambientais (PATRUCCO; et al., 2017).

Esses percentuais sugerem que ha pouco desenvolvimento tedrico ou teste tedrico e que
ndo hd uma teoria realmente proeminente na literatura de contratacdes publicas, mas que
aspectos econdmicos como 0s custos de transacdo sao frequentemente considerados. Contudo,
¢ preciso considerar que apenas artigos publicados na revista Journal of Public Procurement
até 2014 foram considerados.

Levando isso em consideracdo, colocam-se aqui trés perguntas. Primeira, a presenca de
teorias, e, logo, o desenvolvimento e testes de teorias em trabalhos sobre contratacdes publicas
permanece baixa e se repete em outras revistas? Segunda, qual parcela da literatura recente e
de outras revistas se preocupa com aspectos econdémicos fundamentando-se na teoria de custos
de transacdo em contratacdes publicas? Terceira, qual parcela da literatura converge para 0s

objetivos de reducdo de custos de transagdo com promogao do bem-estar social?

3.1 Custos de transacao e contratagdes publicas

5 Value for Money é o que um governo considera combinagéo ideal entre quantidade, qualidade, caracteristicas e
custos da contratag8o, principalmente de projetos de infraestrutura (BURGER; HAWKESWORTH, 2016).
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Strand et al. (2011) mostram que 0s custos de transacdo em contratacfes publicas s&o
significativos e representam em média quatro e meio por cento do valor dos contratos em paises
da Europa. Incluem-se nesse percentual custos com pesquisas de fornecedores, negociagéo,
elaboracdo, execucdo, monitoramento e controle contratuais e custos com disputas judiciais
(YAKOVLEV, BALAEVA; TKACHENKO, 2018).

Normalmente, trabalhos que buscam a eficiéncia de custos de transagéo no processo de
contratacbes publicas concentram-se na analise individual das transacbes (BAJARI,
MCMILLAN; TADELIS, 2009). Esse tipo de analise segue o entendimento de que o0 ambiente
institucional, as regras do jogo e/ou incentivos séo elementos que oferecem suporte para que as
transagdes ocorram (WILLIAMSON, 2008). Portanto, esses trabalhos buscam discutir a
eficiéncia de custos de transacdo das organizacdes a partir do alinhamento das estruturas de
governanca dos contratos em relacdo a trés elementos. Primeiro, em relacdo as caracteristicas
das transacdes: especificidade dos ativos, frequéncia e incerteza (WILLIAMSON, 1979, 1989).
Segundo, aos pressupostos comportamentais dos agentes, racionalidade limitada e oportunismo
(SIMON, 1955; 1972; WILLIAMSON, 1979). Terceiro, em relacdo as possiveis alteracdes de
natureza institucional que exigem a adaptacdo do modo de governancas das organizagdes
econémicas (ZYLBERSZTAIN, 1995; FARIA; et al., 2010).

Ao considerar a existéncia de relevantes custos de transacdo em contratacdes publicas,
assume-se que as caracteristicas das transacGes e 0s pressupostos comportamentais dos agentes
podem provocar problemas como selecéo adversa, risco moral e administracdo-refém (DIAS,
2016). A selecdo adversa e o risco moral sdo problemas ocasionados pela presenca de
assimetrias de informagdo que abrem espacgo para que 0s agentes adotem comportamentos
oportunistas (NOBREGA, 2012). A selecio adversa ocorre quando é impossivel identificar e
excluir ofertantes oportunistas antes da elaboracdo do contrato, abrindo espaco para a
contratacdo de produtos e servicos de qualidade inadequada (SPAGNOLO; DINI, 2005). O
problema do risco moral ocorre quando o comportamento oportunista do fornecedor ocorre
apos a elaboragdo do contrato (NOBREGA, 2012). O problema da administragio-refém esta
relacionado a relacdo de dependéncia entre fornecedor e comprador quando o ativo é muito
especifico, abrindo espaco para que uma das partes explore a fragilidade ou dependéncia da
outra parte a partir de renegociac¢des contratuais e maiores custos de transacao.

Os problemas de selecdo adversa, risco moral e administragdo-refem tém origem na
presenca de clausulas contratuais vagas ou ambiguas decorrentes da limitagdo do individuo em
prever todas as contingéncias contratuais (HART; HOLMSTROM, 1986; DE BOLTON;
DEWATRIPONT, 2005). A racionalidade limitada e o auto interesse dos agentes contribuem
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para afastar a ideia de que todas as contingéncias podem ser previstas e colocadas nos contratos
(SIMON, 1955; 1972; WILLIAMSON, 1985). Em suma, os contratos sédo incompletos
(KLEIN, 1980; TIROLE, 1999).

A incompletude contratual pode resultar em selecdo adversa, risco moral e
administracdo-refém e aumentar os custos de transacdo das contratacfes publicas (OECD,
2017; RIBEIRO et al. 2018). Por outro lado, contingenciar contratos para evitar tais problemas
também aumentam os custos de redacdo e execucdo dos contratos (TIROLE, 1999). Esse
conflito mostra que a reducéo de custos de transacdo € desafiadora, e refor¢a que o controle dos

custos de transacdo pode evitar o desperdicio de recursos publicos (FREITAS, 2018).

3.2 Analise Econ6mica do Direito e contratacdes publicas

Evitar o desperdicio de recursos publicos ¢ um dos propositos da AED na medida em
que corresponde a busca da eficiéncia e da justica (ALVAREZ, 2006). Porém, a eficiéncia de
custos ndo abrange todo o conceito da AED, que também se preocupa com as garantias de
igualdade de oportunidades, partindo do principio de que eficiéncia e justica sdo conceitos que
podem ser convergentes (GICO JUNIOR, 2012). No contexto das contratagdes publicas, o
conceito de eficiéncia ndo se restringe a dimensdo econdmica, envolve o bem-estar da
sociedade, como, por exemplo, o desenvolvimento nacional, as compras sustentaveis, combate
ao trabalho infantil e escravo e, a protecdo social dos trabalhadores (DIAS, 2016).

A AED néo desconsidera os custos de transacdo, mas se diferencia da ECT em pelo
menos dois pontos (POSNER, 1993). Primeiro, foca na eficiéncia do bem-estar (GICO
JUNIOR, 2012). Segundo, busca a eficiéncia pelo estudo dos efeitos e das consequéncias da
aplicacdo de uma nova regra no comportamento dos individuos (ZYLBERSZTAJN; SZTAJN,
2005; SANTANO, 2016). Em suma, a AED busca a eficiéncia do bem-estar social, antevendo
os efeitos de mudangas no ambiente institucional, regras e incentivos sobre o comportamento
dos individuos sem desconsiderar a presenca dos custos de transacao.

Isso quer dizer que tanto a ECT quanto a AED buscam a eficiéncia. Contudo, enquanto
a ECT busca a eficiéncia de custos por meio da adaptacdo do modo de governanga, a AED
busca a eficiéncia do bem-estar social por meio de mudancas institucionais. Com base nessa
diferenciacdo evidencia-se a importancia de identificar qual é a parcela da literatura sobre
contratagdes publicas alinhada aos principios fundamentais da AED, e que colocam as

instituicdes como o ator ativo para se atingir a eficiéncia do bem-estar social.
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4. MATERIAIS E METODOS

Direcionada pelas questBes de pesquisa, revisou-se a bibliografia sobre contratagdes
publicas publicadas em onze revistas. A selecdo das dez revistas da area de administracdo é
baseada no critério h5-median®. Cinco revistas internacionais com maior h5-median foram
selecionadas: Journal of Business Research; Management Science; Strategic Management
Journal; Journal of Management; Academy of Management Journal. Cinco revistas nacionais
com maior h5-median foram selecionadas: Revista de Administracdo de Empresas;
Administracdo de Empresas em Revista; Revista de Administracdo Publica; Revista de
Administracdo Contemporanea; Revista de Administracdo Sdo Paulo. A sele¢do da décima
primeira revista se baseou no critério foco e escopo especifico ao estudo de teorias e praticas
em contratacGes publicas. A Journal of Public Procurement foi selecionada por se enquadrar
nesse critério, e ainda por ser considerada a revista mais importante da area (PATRUCCO,; et
al., 2017).

Os termos de busca utilizados foram: “public procurement” para revistas internacionais;
“contratagdes publicas” para revistas nacionais; e “Law and Economics” para a Journal of
Public Procurement. A busca realizada na Journal of Public Procurement foi limitada ao
periodo entre 2016-2020 em razdo do grande volume de artigos sobre contratacGes publicas
publicados nessa revista. Por sua vez, nenhuma restricdo de data foi aplicada nas buscas
realizadas nas revistas nacionais e internacionais.

Em seguida, os artigos selecionados foram classificados por meio do método analise de
contetdo em fundamentado em teoria ou ndo fundamentado em teoria. Essa classificacdo se
baseou no que Sutton e Staw (1995) afirmam ser um artigo fundamentado em teoria e nos trés
elementos encontrados nesse tipo de artigo abaixo:

e artigos que apresentam conexdes entre os fendmenos, enfatizam a natureza dos
relacionamentos causais e identificam a cronologia dessas conexdes e relacionamentos
(SUTTON; STAW, 1995).

e artigos que fazem mencdo a palavra teoria repetida vezes, em média 18 vezes, e que
incluem sec¢oes que o autor explicita “Ei, estou sendo tedrico aqui” (HAMBRICK, 2007,

p. 1347).

O h5-median da Google Metrics é um indice que classifica os periédicos com base na mediana das vezes
em que artigos publicados no periddico foram citados nos ultimos cinco anos. Dados acessados em 03 de junho de
2020: https://scholar.google.com/citations?view_op=top_venues&hl=en.
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e artigos que fazem referéncia a uma teoria, que citam um tedrico proeminente da
literatura (ver Anexo) e que usam a teoria especificada para enquadrar e discutir 0s
resultados da pesquisa com base na teoria (FLYNN; DAVIS, 2014).

Ap0s a essa classificacdo, analisou-se o contetdo dos artigos revisados para quantificar
quantos deles estdo orientados pela ECT. Adicionalmente, por meio da analise de contetdo,
quantificou-se a proporcao de artigos que colocam as instituicdes como ator ativo para alcancar

a eficiéncia do bem-estar social. A Figura 1 ilustra o fluxo metodoldgico da pesquisa.

Figura 1. Fluxo metodoldgico da pesquisa.
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Fonte: Elaborado pelos autores.

5. RESULTADOS E DISCUSSOES

Um total de cinquenta e seis publicagfes foram revisadas: trinta e uma de revistas
internacionais, dezoito de revistas nacionais e sete da Journal of Public Procurement.
Cinquenta e sete por cento desse total, trinta e dois artigos apenas citam contratacdes publicas,
ndo se adentrando na matéria. Por sua vez, dentre os vinte e quatro artigos que se aprofundam
no estudo das contratagdes publicas: nove foram publicados em revistas internacionais, oito

publicados em revistas nacionais e sete publicados na Journal of Public Procurement. Esses
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vinte e quatro artigos foram classificados em fundamentado em teoria ou ndo fundamentado em
teoria pelos critérios de Hambrick (2007) e Flynn e Davis (2014).

Nove artigos foram classificados como fundamentados em teoria. A analise de contetdo
desses artigos releva a presenca de conexdes e relacdes causais entre resultados e referéncias
explicitas com uma teoria. A Tabela 1 traz a proporcdo de artigos classificados como

fundamentados em teoria entre as revistas consultadas.

Tabela 1. Proporcao de artigos fundamentados em teoria nas revistas consultadas

. Fundamentado 3
Revista Total . Proporcao
em teoria
Internacionais 8 5 63%
Nacionais 9 3 33%
Public
7 1 14%
Procurement
Total de artigos 24 9 38%

Fonte: Elaborado pelos autores

Entre esses nove artigos classificados como fundamentados em teoria, sete incluem uma
secdo tedrica. Entre esses artigos a palavra teoria € citada em média dezesseis vezes. Esses
resultados permitem chegar a trés conclusdes. Primeira, a presenca de artigos fundamentados
em teorias permanece baixa na Journal of Public Procurement, pois apenas quatorze por cento
dos artigos publicados nessa revista foram classificados como fundamentados em teoria.
Segunda, a presenca de artigos fundamentados em teorias também € baixa em revistas
nacionais, pois trinta e trés por cento dos artigos publicados nessas revistas foram classificados
como fundamentados em teoria. Terceira, a presenca de artigos fundamentados em teorias néo
é baixa em revistas internacionais, pois sessenta e trés por cento dos artigos publicados nessas
revistas foram classificados como fundamentados em teoria.

Naturalmente, essas conclusdes se baseiam nos resultados da pesquisa de Flynn e Davis
(2014). Essa pesquisa estima que vinte e nove por cento dos artigos publicados entre 2001 e
2013 na Journal of Public Procurement séo fundamentados em teoria.

A anadlise dos nove artigos fundamentados em teoria subsidia cinco importantes
constatacGes. Primeira, cinquenta e seis por cento dos artigos se fundamentam na Teoria de
Custos de Transacdo. Segunda, trinta e trés por cento dos artigos se fundamentam na Teoria

Leildes e Licitagdes Competitivas. Terceira, vinte e dois por cento dos artigos se fundamentam
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na Teoria da Nova Economia Institucional. Quarta, onze por cento dos artigos se fundamentam
na Teorias Institucional. Quinta, onze por cento dos artigos se fundamentam na Teoria de
Contratos. Um dos artigos associa a Teoria de Custos de Transacdo a Teoria de Leilbes e
LicitacBGes. Outros dois artigos associam a Teoria da Nova Economia Institucional as Teorias
de Custos de Transagéo e de LeilGes e Licitagdes.

Ampliando a analise para os vinte e quatro artigos revisados, a preocupagdo com a
eficiéncia de custos de transacdo esta presente em cinguenta e oito por cento dos casos (quatorze
artigos). Portanto, pode-se afirmar que a maior parcela da literatura de contratacdes publicas
esta preocupada com a eficiéncia de custos de transacdo. Contudo, o papel das instituicdes para
se alcancar a eficiéncia de custos de transagdo é ignorado em um dos artigos e a questdo da
justica no conceito de eficiéncia ndo é considerada em outro. Logo, dez artigos consideram de
fato o papel das instituicGes ao buscar a convergéncia entre eficiéncia e justica. Em outras
palavras, dez dos vinte e quatro artigos revisados se aproximam dos conceitos e objetivo
apregoados pela AED e foram analisados com maior profundidade.

Trés desses dez artigos se preocupam em demonstrar como as instituicdes exercem um
papel importante para: tornar as contratacdes publicas estratégicas (GUARNIERI; GOMES,
2019), incentivar a inovacao nos negacios, apoiar a formacéo de mercados (BLEDA; CHICOT,
2020) e atingir objetivos mais amplos, como, por exemplo, o bem-estar social, valor publico,
sustentabilidade, incentivo a pequenas e médias empresas, promocao de emprego e protecdo de
minorias (INAMINE; ERDMANN; MARCHI, 2012).

Outros dois artigos se voltam para a ampliacdo da participacdo das pequenas e medias
empresas em contratagdes publicas. Hawkins, Gravier e Randall (2018) propdem a criacao de
instituicdes especificas para pequenas e médias empresas como objetivo de reduzir custos de
transacdo em contratacfes publicas. Cabral Reis e Sampaio (2015) mostram que regras e
incentivos que favorecem o aumento da participacdo de pequenas e meédias empresas em
contrata¢des publicas ndo sé aumentam a parcela da populacéo envolvida nesse processo, o que
significa priorizar o bem-estar social em detrimento da eficiéncia de custos.

Ainda sobre os artigos relacionados a AED, dois artigos se concentram no uso de
sistemas de controle como forma de aumentar a eficiéncia do processo de contratagdes publicas.
Abreu Campanario, Silva e Rovai (2006) mostram que sistemas eletrdnicos sdo capazes de
ampliar a concorréncia e a transparéncia em contratagdes publicas, e, consequentemente,
reduzir os custos de transagdo e oportunizar a alocagdo de recursos para a inclusdo econémica
e social. Faria et al. (2010) sugerem que a ampliacdo da eficiéncia dos sistemas eletrdnicos por

meio da divulgagdo de processos licitatorios, de politicas de relacionamento com fornecedores
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e de contratagdes conjuntas podem contribuir para uma maior reducdo dos custos de transa¢ao
em contrata¢des publicas.

Concluindo a anéalise dos dez artigos, trés artigos tém objetivos diversos. Cabral e
Ménard (2019) focam na adaptacdo da estrutura de governanca frente ao ambiente institucional
buscando a eficiéncia na prestacdo de servicos publicos, transparéncia e a coesdao social.
Flammer (2018) mostra que a responsabilidade social corporativa ajuda a mitigar as assimetrias
de informacdes, sinaliza confiabilidade e aumenta as chances de sucesso das empresas em
contratacdes publicas, principalmente em contratos mais complexos e nos primeiros anos do
relacionamento. Saad (2016) sugere mudancas institucionais para reduzir a fragilidade e
suscetibilidade a corrupcdo em contratacBes publicas. O autor sugere alterar regulamentos,
estruturas, configurac6es institucionais e a pratica da profissdo de contratacdo publica.

Ainda que todos os dez artigos considerem o papel das instituicGes e busquem uma
convergéncia entre eficiéncia e justica, nem todos eles colocam as instituicdes como 0 meio
para se alcancar a eficiéncia.

O primeiro grupo retne quatro artigos. Nesse grupo de artigos, as instituices, as
caracteristicas dos contratos e 0s pressupostos comportamentais sdo os elementos definidores
do modo de governanca para se alcancar a eficiéncia de custos de transagao e para promover a
justica. O segundo grupo retine quatro artigos. Os artigos desse grupo colocam as instituicoes
como o instrumento para se alcancar a eficiéncia e a justica. Contudo, nenhum dos artigos desse
grupo propde mudancas nas regras e incentivos, ainda que reconhecam que as mudancas
institucionais sdo importantes para alcancar a eficiéncia. O terceiro grupo reune os dois artigos
que colocam as instituicbes como o ator ativo para se atingir a eficiéncia do bem-estar social ao
mesmo tempo que propdem mudancas institucionais para se alcangar tal eficiéncia. O Quadro
2 traz um resumo dessas analises que buscam indicar o alinhamento dos artigos a AED a partir

do papel da instituicdo na busca da eficiéncia nas contratacdes publicas.

Quadro 2. Papel da institui¢cdo na busca da eficiéncia e justica

Grupo Papel da instituicdo Referéncias

As instituicdes sdo, juntamente com as Abreu Campanario et al.

caracteristicas dos contratos e 0s pressupostos (2006), Faria et al. (2010), Cabral

1 comportamentais, um dos elementos definidores e Ménard (2019) e Flammer
do modo de governanca para se alcancar a (2018)

eficiéncia de custos de transacéo.
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As instituicdes sdo instrumentos para se Guarnieri e  Gomes
alcancar a eficiéncia. Os autores mostram que (2019), Bleda e Chicot (2020),
mudangas institucionais sdo importantes para Inamine etal. (2012) e Cabral Reis

alcancar o proposito da eficiéncia. e Sampaio (2015)

As instituicdes sdo instrumento para se Saad (2016) e Hawkins et
alcancar a eficiéncia. Os autores propdem al. (2018)
mudancas institucionais para se alcancar a

eficiéncia do bem-estar social.

Fonte: Elaborado pelos autores

O Quadro 2 ajuda a responder qual parcela da literatura sobre contratacdes publicas se
alinha aos principios fundamentais da AED. Partindo do principio de que as institui¢fes sdo o
ator ativo para se atingir a eficiéncia do bem-estar social, pode-se afirmar que seis dos vinte e
quatro artigos revisados ou vinte e cinco por cento do total se alinham a abordagem da AED.
Esse percentual cai para oito por cento (dois artigos) quando se acrescenta que a abordagem da
AED busca antever a eficiéncia de normas (POSNER, 2014). Em outras palavras, as analises
realizadas mostram que vinte e cinco por cento dos artigos se aproximam dos conceitos e

objetivos da AED e gue oito por cento dos artigos se alinham integralmente a AED.

5.1 Contribuigdes da pesquisa

Da analise dos vinte e quatro artigos sobre contrataces publicas se identificou que trinta
e oito por cento deles ndo sdo fundamentados em teoria. Esse percentual confirma que grande
parte da literatura sobre contratacdes publicas permanece ndo fundamentada em teoria.
Contudo, a auséncia de teoria ndo é homogénea entre as revistas consultadas. Apenas quatorze
por cento dos artigos publicados na Journal of Public Procurement sdo fundamentados em
teoria. Esse percentual sobe para trinta e trés por cento nos artigos publicados nas cinco
principais revistas nacionais da &rea de administracéo e para sessenta e trés por cento nos artigos
publicados nas cinco principais revistas internacionais da area de administracao.

Esses percentuais sugerem que a auséncia de teoria nos trabalhos sobre contratagdes
publicas pode ndo ser tdo baixa. As teorias mais utilizadas na literatura de contratagdes publicas
sdo as Teorias Microecondmicas de Custos de Transagcdo com cinquenta e seis por cento,
Leildes e Licitacbes Competitivas com trinta e trés por cento e Nova Economia Institucional
com vinte e dois por cento. Destaca-se ainda que cinquenta e oito por cento das vinte e quatro

das pesquisas investigadas (quatorze pesquisas) se preocupam com a eficiéncia de custos de
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transagéo e que setenta e um porcento dessas pesquisas (dez pesquisas) consideram o papel das
instituicOes para alcancar essa eficiéncia e a justica. Ou seja, vinte e cinco por cento das
pesquisas analisadas se preocupam tanto com a eficiéncia quanto com aspectos sociais da
contratacdo publica. Esse percentual é dois por cento maior do que apresem pesquisas
anteriores, confirmando o crescente interesse pela convergéncia entre objetivos econdémicos e

sociais no &mbito das contratagdes publicas.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que a presenca de teoria em trabalhos sobre contratac6es publicas permanece
baixa, mas essa baixa presenca ndo ocorre nas cinco revistas internacionais da area de
administracdo de maior h5-median. A maior parcela da literatura investigada nessa pesquisa
esta focada na eficiéncia de custos de transacéo. Além disso, vinte e cinco por cento da literatura
investigada coloca as instituicbes como o ator ativo para se atingir a eficiéncia do bem-estar
social, se aproximando dos conceitos e objetivos da AED. Por sua vez, oito por cento da
literatura investigada esta integralmente alinhada aos principios fundamentais da AED.

Essas evidéncias sugerem que a AED pode ocupar uma lacuna na literatura nédo
explorada pela Teoria de Custos de Transacdo que é a busca da eficiéncia por meio da mudanca
das regras e incentivos, incluindo avangos nos regulamentos, estruturas e sistemas
anticorrupcao, garantias de igualdade e de equidade de condic¢des para participacao de pequenas
e médias empresas.

Por outro lado, a AED possui limitagdes e ainda carece de um modelo geral capaz de
inferir os efeitos das mudancas institucionais na eficiéncia do bem-estar social nos mesmos
moldes do modelo preditivo da Teoria de Custos de Transacdo. Ou seja, desenvolver um modelo
preditivo replicavel a diferentes situacdes e contextos de modo a levar o beneficio de se antever
os efeitos de mudancas institucionais para além dos limites do caso estudado.

O desafio que se coloca para pesquisas futuras é desenvolver um modelo preditivo que
considere as caracteristicas sociais, econémicas e culturais de cada pais, bem como os reflexos
dessas caracteristicas nos niveis de corrupc¢do, burocracia, eficacia dos tribunais entre outros
elementos que influenciam os efeitos das altera¢des institucionais.

Sugere-se ainda revisar a literatura sobre contratacdes publicas na perspectiva da
Anélise Econdmica do Direito no Brasil, sistematizando, sintetizando e absorvendo o

conhecimento existente sobre esse topico de pesquisa com objetivo de incorporar as
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contribuicOes existentes na literatura no desenvolvimento do modelo preditivo da abordagem
da AED.

Finalmente, para propor uma alteracdo na referida lei das licitacbes com certa eficiéncia,
deve-se também considerar a quem serve a ineficiéncia do referido normativo e, o atributo
seguranca juridica, fundamental para mitigar incertezas nos investimentos. Assim, para antever
os efeitos de mudancas institucionais especificas, como, por exemplo, a lei de licitagdes, que
possa aumentar a eficiéncia do bem-estar social, essas previsdes sdo aplicaveis a cada caso.
Como sugestdo de trabalhos futuros, prop8e-se cotejar a Teoria da Economia de Custos de
Transacdo e a abordagem da AED para propor um esboco de teoria de lei de licitagdes no Brasil
para tornar as contratacdes publicas mais eficientes e justas.
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ANEXO
Para definir os autores seminais foi realizado o procedimento de cocitagdes. A anélise
de cocitacdo permite identificar os principais autores de uma area do conhecimento e revela 0s
principais autores, conceitos, métodos e experimentos nos quais 0s pesquisadores se baseiam

(SMALL, 1977). Os Autores seminais das teorias analisadas sdo apresentadas na Figura 2.

Figura 2. Lista das teorias

Milgrom e Weber
(1982), Bulow e
Klemperer (1994) e
Klemperer (1999)

Leiloes e
licitagOes
competitivas

lensen e Meckling
(1979), Shavell (1979)

e Holmstrome

Agente
principal

Hart (1975), Harte
Moore (1990), Bolton
e Dewatripont
(2005), Tirole (2009;
1988) e Laffont e
Tirole (1993)

.

North (1990) e
Williamson (1979;
1989)

Custos de
transacdo

Von Bertalanffy
(1956; 1968) e
Luhmann (1995)

Geral dos
sistemas

e DiMaggio e Powell

Milgrom (1991)
Meyer e Rowan
(1977), Zucker (1977)
(1983)

B

Teorias frequentes (Flyn & Davis, 2014)

A andlise de foi operacionalizada no VOSviewer versdo 1.6.13.

Cutcher-Gershenfeld
(1960) e Greenberg,
Baron e Grover,

(1993)

Comportament
o organizacional

Locke e Latham
(1990), McGregor e

Shleifer e Vishny

Becker (1968), Rose-
Ackerman (1975) e
(1993)

Calabresi e Melamed
(1972), Posner (2014)
e Porta, Lopez-de-
Silanes, Shleifer e
Vishny (1998)

Analise
econdmica do
direito

Coase (1960; 1995), ]

Fonte: Elaborado pelos autores

publicagdes por teoria que se baseia a analise é apresentado na Tabela 2.

Oliver e Webber
(1982), Houlihan
(1985) e Lalonde
(1998)

Gerenciamento
da cadeia de
suprimentos

Teorias incluidas |
pelos autores |

O nUmero

de
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Tabela 2. Quantidade de artigos analisados por teoria

Teorias NUmero de
publicacdes
Anélise econdmica do direito 68
Comportamento organizacional 92
Gerenciamento da cadeia de suprimentos 142
Corrupcao 151
Teoria institucional 211
Teoria de leildes e licitagdes competitivas 216
Teoria do agente principal 624
Teria de custos de transagéo 1.512
Teoria dos contratos 1.846
Teoria geral dos sistemas 1.947

Fonte: Elaborado pelos autores
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ENVIRONMENTAL JUSTICE AND THE FEDERAL CONSTITUTION OF BRAZIL:
THEORETICAL AND PRACTICAL ASPECTS

Carlos Alberto Santos!
Universidade do Estado da Bahia
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Universidade do Estado da Bahia
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Resumo:

O presente estudo tem por escopo identificar se a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 contempla os postulados
da justica ambiental no Brasil e se 0s mecanismos legais de prote¢do previstos podem ser efetivados para minorar
as situacdes de injustica social. Trata-se de uma pesquisa qualitativa de carater descritivo e exploratério. Utilizou-
se, para tanto, de estudos documentais e doutrindrios como a Teoria da Justica Ambiental que se pauta pela
preocupacdo social com as minorias, como indigenas, extrativistas, camponeses, quilombolas, fundos de pasto e
pela preocupacéo com a biodiversidade e o racismo ambiental. Como atividade de campo foram utilizadas
entrevistas semiestruturadas, a partir de questdes abertas sobre o tema a duas Promotoras Estaduais de Justica e
um Deputado Estadual da Bahia previamente selecionados, utilizando-se da analise temética de contetdo, segundo
Bardin (2011). A anélise de contetdo ajuda a aprofundar e melhorar a qualidade da interpretacdo, ampliando o
entendimento sobre o objeto de estudo, pois, a partir das respostas oferecidas pelos entrevistados, busca-se
identificar e compreender o fendmeno estudado em um contexto social especifico. Os resultados alcancados
demonstraram que os conceitos, principios e valores que recaem sobre o meio ambiente fisico, cultural e do
trabalho esculpidos na Constituicdo Federal de 1988 estdo alinhados com a aplicagdo da justica ambiental.
Entretanto, para a efetivacéo de tais direitos, imp&e-se a organizagao e participacao politica e social das populagdes
mais injusticadas e invisiveis ao capital nos processos decisorios, especialmente nas situagdes de injusticas
ambientais que, potencialmente, podem atingi-las.

Palavras-chave:

Justica ambiental. Eficacia. Fundamentos Constitucionais.

Abstract: The purpose of this study is to identify whether the Federal Constitution of Brazil of 1988 contemplates
the postulates of environmental justice in Brazil and whether the legal protection mechanisms provided can be
implemented to alleviate situations of social injustice. This is a qualitative research with a descriptive and
exploratory character. For this purpose, documental and doctrinal studies were used, such as the Theory of
Environmental Justice, which is guided by social concern for minorities, such as indigenous peoples, extractivists,
peasants, quilombolas, pastures, and concern for biodiversity and environmental racism. . As a field activity, semi-
structured interviews were used, based on open questions on the subject to two previously selected State Public
Prosecutors and a Bahia State Deputy, using thematic content analysis, according to Bardin (2011). Content

! Doutor em Etnobiologia e Conservacdo da Natureza (UFRPE). Mestre em Zoologia (UESC). Professor da
Universidade do Estado da Bahia, junto ao Departamento de Tecnologia e Ciéncias Sociais. Bidlogo/Etnobidlogo.
2 Doutora (2005) e Mestre (2000) em Ciéncias Bioldgicas (Zoologia) pela Universidade Federal da Paraiba.
Graduada em Ciéncias Bioldgicas pela Faculdade de Filosofia do Recife (1984). Professora Permanente do
Programa de Pds-Graduacdo em Ecologia Humana e Gestdo Socioambiental.

3 Doutoranda em Ecologia Humana e Gestdo Socioambiental. Mestra em Educagdo e Contemporaneidade.
Graduada em Ciéncias Juridicas e em Letras. Professora Universitaria de Direito Civil pelo Departamento de
Tecnologia e Ciéncias Sociais da Universidade do Estado da Bahia.
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analysis helps to deepen and improve the quality of the interpretation, expanding the understanding of the object
of study, since, based on the answers offered by the interviewees, the aim is to identify and understand the
phenomenon studied in a specific social context. The results achieved demonstrated that the concepts, principles
and values that fall on the physical, cultural and work environment carved in the Federal Constitution of 1988 are
aligned with the application of environmental justice. However, for the realization of such rights, the organization
and political and social participation of the most wronged populations and invisible to capital in the decision-
making processes are imposed, especially in situations of environmental injustice that, potentially, can affect them.
Keywords:

Environmental justice. Efficiency. Constitutional Foundations

1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por escopo identificar se a Constituicdo Federal de 1988
contempla os postulados da Justica Ambiental no Brasil e se 0s mecanismos legais de protecédo
para as comunidades vulneraveis podem ser efetivados para minorar as situac6es de injustica
social. Partiu-se da seguinte questdo: mesmo considerando que o fortalecimento das discussoes
em torno da justica ambiental e a ressignificacdo da questdo do meio ambiente no Brasil tenha
se dado em torno dos anos de 2001 a 2004, pode-se afirmar que o texto Constitucional de 1988
contempla os postulados da justica ambiental e oferece mecanismos legais de protecdo para as
comunidades vulneraveis no sentido de minorar as situagdes de injustica social e ambiental?

Trata-se de uma pesquisa qualitativa de carater descritivo e exploratorio. Utilizou-se,
para tanto, de estudos documentais e doutrinarios, como a Teoria da Justica ambiental,
defendida por Alier (2015), Leroy (2016), Acselrad (2004 e 2010), Robert Bullard (1993),
Rammé (2012), além da anélise sistematica da Constituicdo Federal de 1988 e a utilizacéo da
técnica de entrevistas semiestruturadas, a partir de questdes abertas sobre o tema da justica
ambiental a entrevistados previamente selecionados. As entrevistas foram efetuadas de forma
sucinta, facilitando a identificacdo dos topicos considerados relevantes. Os informantes foram
previamente selecionados, sendo incluidos, na amostra, duas Promotoras de Justica
Especializada em Meio Ambiente, uma do Estado da Bahia e a outra do Estado de Pernambuco
e um Deputado Estadual do Estado da Bahia.

Todos os entrevistados assinaram o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido,
conforme Resolucdo n 466/12, do Conselho Nacional de Saude. Ademais, a presente pesquisa
foi submetida ao Comité de ética na Pesquisa na UNEB e aprovada segundo o parecer n°
4.141.498.

2. PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS


https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1809227616305999#bib0095
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1809227616305999#bib0095
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Em busca de resposta se a Constituicdo Federal de 1988 contempla os postulados da
Justica Ambiental no Brasil, em especial, a participacdo popular dos grupos vulneraveis aos
impactos ambientais, procedeu-se a um estudo sistematico dos artigos, conceitos e principios
contidos na Norma Constitucional que respondam a isso, além da pesquisa doutrinaria e da
escuta de membros do Ministérios Publico Estadual e de um representante do Legislativo do
Estado da Bahia.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa de carater descritivo e exploratdrio sobre o objeto
de estudo. Utilizou-se, para tanto, de estudos documentais e doutrinarios, como a Teoria da
Justica Ambiental, defendida por Alier (2015), Leroy (2016), Acselrad (2004 e 2010), Robert
Bullard (1993), Rammé (2012), entre outros, além da analise sistematica da norma
Constitucional e a utilizacdo da técnica de entrevistas semiestruturadas, a partir de questdes
abertas sobre o tema aos entrevistados previamente selecionados. A pesquisa de cunho
qualitativo, como se vé em Minayo (2009, p. 22), “[...] se profunda no mundo dos significados”.
Busca empreender uma analise ligada ao universo dos sentidos, visando compreender atitudes,
acOes, comportamentos, valores, crencas, motivos, aspiragdes, contextos, dentre outras
caracteristicas intrinsecas aos objetos investigados.

As entrevistas foram efetuadas por meio do correio eletrénico, apds um contato prévio.
Foram entrevistados uma Promotora de Justica do Ministério Publico do estado da Bahia, uma
Promotora de Justica do Ministério Publico do estado de Pernambuco e um Deputado Estadual
da Bahia.

Os dados da pesquisa de campo (entrevistas) foram coletados no periodo de junho e
agosto de 2021, considerando a disponibilidade dos entrevistados. As questdes constantes da
entrevista (em anexo) foram enviadas a cada um deles e respondidas por e-mails, constando,
também, a devida concordancia dos mesmos, que, posteriormente, foram transcritas. Estas
entrevistas serviram de base para a concretizacdo da apresentacdo dos resultados da pesquisa
de campo, baseada no modelo de pesquisa qualitativa. Para analise dos dados coletados utilizou-
se 0 método denominado de “analise de conteido” sustentada em Bardin (2011). Apoés a
realizacdo das entrevistas, realizou-se a codificagdo e categorizagdo do material, considerando
o valor informacional, pertinéncia, ocorréncia e relevancia das respostas, tendo como bussola a
Constituicao Federal de 1988 e se esta contempla os postulados da Justica Ambiental no Brasil,
em especial, a participacdo popular dos grupos vulneraveis aos impactos ambientais. A
interpretacdo dos resultados deu-se por meio de significagdes e ndo de inferéncias estatisticas,

como demonstrado no texto.


https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1809227616305999#bib0095
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1809227616305999#bib0095

195
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

Segundo Minayo (2011), esses procedimentos, necessariamente, ndo ocorrem de forma
sequencial. Entretanto, em geral, costuma-se: a) decompor o material a ser analisado em partes;
b) distribuir as partes em categorias; c) fazer uma descri¢cdo dos resultados da categorizacdo; d)
fazer inferéncias dos resultados; e) interpretar os dados obtidos com o auxilio da fundamentacgéo
tedrica adotada que se alia a organizacdo dos topicos da analise pelo agrupamento tematico.

Para utilizacdo neste estudo, os entrevistados foram assim denominados: P1, P2 e D1,
sendo que P1 é membro do Ministério Pablico (MP) do Estado da Bahia, P2 € membro do
Ministério Publico do Estado de Pernambuco e D1 é Deputado Estadual da Bahia.

Foram apresentadas nove questdes abertas e obtidas respostas discursivas, tendo por
objetivo investigar se a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 contempla os postulados da
Justica Ambiental no Brasil, em especial, a participacdo popular dos grupos vulneraveis aos
impactos ambientais e identificar quais mecanismos legais de protecdo para as comunidades
tradicionais podem ser efetivadas para minorar as situagdes de injustica social.

No caso da pesquisa de campo aqui situada, o objeto de estudo partiu do tema sobre a
justica ambiental. Elaborou-se os seguintes indicadores para a andlise de contetudo: 1. A
Constituicao Federal do Brasil de 1988; 2. Os postulados da Justica Ambiental no Brasil; 3. As
principais questfes ambientais locais que o cidaddo e cidadd enfrentam 4. A participacdo
popular dos grupos vulneraveis aos impactos ambientais; 5. A crenga particular na efetivacdo
da justica ambiental no Brasil; 6. Mecanismos legais de protecdo para minorar as situacdes de
injustica social.

Todos os entrevistados assinaram o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido,
conforme Resolu¢édo n 466/12, do Conselho Nacional de Satde. Ademais, a presente pesquisa
foi submetida ao Comité de ética na Pesquisa na UNEB e aprovada segundo o parecer n°
4.141.498.

3. CONSIDERACOES TEORICAS

3.1. Justica ambiental ou ecologismo dos pobres, segundo Joan Martinez Alier.

O ecologismo dos pobres tambem é chamado de movimento de justica ambiental,
ecologismo do sustento, ecologismo da sobrevivéncia humana e ecologia da libertagdo. A
politica desta corrente é voltada para o interesse material do ambiente como fonte de condi¢édo
para a subsisténcia. Evidencia sua preocupagdo com a justica social contemporanea entre 0s

homens e pontua o efeito nocivo do crescimento econémico, no que diz respeito ao
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deslocamento geogréfico das fontes de recursos e das areas de descarte dos residuos (ALIER,
2015).

A justica ambiental e/ou ecologismo dos pobres pauta-se pela preocupagao social com
as minorias, como indigenas, extrativistas, camponeses, quilombolas, fundos de pasto e pela
preocupacdo com a biodiversidade e o racismo ambiental. Foi um movimento social que surgiu
nos EUA (Environmental Justice) devido a poluigdo urbana causadas pelas industrias. J& no
Brasil, apesar da influéncia americana, a justica ambiental surgiu de forma diferente, por meio
dos avancos de politicas publicas ambientais. (ALIER, 2015 ; LERQOY, 2016). Ela resulta de

uma apropriagdo singular da tematica do meio ambiente por dindmicas sociopoliticas

tradicionalmente envolvidas com a construcdo da justica social.

Segundo o economista Alier (2015), o ecologismo tem posto em duvidas as leis
capitalistas de mercado, mormente na sua fase globalizada, devido a apropriacéo e exploracao
inconsequente dos recursos naturais e, concomitantemente, tem apontado que o0 meio ambiente
ndo se reduz ao tratamento apenas cientifico da natureza. O ecologismo dos pobres é apontado
como uma perspectiva necessaria as lutas ambientais no Terceiro Mundo. Ha muitas
experiéncias de resisténcia popular e indigenas contra o avango das atividades agricolas ou de
mineracdo. Na Amazonia existem comunidades que resistem contra as companhias petroliferas.
Assim, quando os pobres percebem que as suas possibilidades de subsisténcia estdo ameacadas
devido a projetos de mineracdo, barragens, plantacdes de arvores ou grandes zonas industriais,
contestam e lutam porque necessitam do ambiente para a sua sobrevivéncia imediata. E esta a
esséncia do que se denomina “ambientalismo dos pobres”.

Para Acselrad (2010) a injustica social e a degradacdo ambiental tém a mesma raiz e
existe uma articulacdo entre elas. A estratégia ancorada na no¢do de justica ambiental, por sua
vez, identifica a desigual exposicdo ao risco como resultado de uma ldgica que faz que a
acumulacdo de riqueza se realize tendo por base a penalizacdo ambiental dos mais
despossuidos. Ademais, a exploracdo brutal e crescente de recursos naturais causados por nosso
modelo econémico da origem a uma longa lista de problemas ambientais.

Joan Martinez Alier (2015) parte da premissa ja conhecida de que o0s paises
industrializados dependem de uma parcela cada vez maior de matérias-primas e bens de
consumo provenientes dos paises em desenvolvimento. Isto remonta a situacdo, que é global,
na qual as fronteiras de extracdo de matérias primas avancam na direcdo de novos territorios.
O enfoque da ecologia dos pobres remete-se ao ambiente como fonte de subsisténcia, ndo em
razdo das futuras geracBes de humanos, mas, sim pelos humanos pobres de hoje, isto é, a

corrente nasce forjada na ética por justica social.


https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1809227616305999#bib0115
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1809227616305999#bib0095
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Para 0 economista, a distribuigdo ecologica seria:

As externalidades que recaem sobre a populacdo pobre e sem poder, sdo as de baixo
custo, inclusive as internalizadas. Caso as pessoas queiram defender os ecossistemas
dos quais retiram seu sustento, é, portanto, mais eficaz apelar, se forem culturalmente
relevantes, para outros discursos de valoracdo. (ALIER, 2015, p. 139).

Ao tratar dos conflitos ecologicos distributivos, o autor destaca que a ecologia politica
devera contribuir para o desenvolvimento de uma economia ecoldgica que ultrapasse a obsessao
de “levar a natureza em consideracao” em termos de valores monetarios, € que, portanto,
comprometa-se e atue com o pluralismo de valores, isto é, que leve em conta os diversos
discursos de valoracdo, empregados pelos diferentes atores sociais, a0 expor seus argumentos
em lutas caracterizadas como “ecologismo dos pobres”.

Evidencie-se que, em suma, a justica ambiental nasce da luta da sociedade civil contra
a apropriacdo desigual dos recursos ambientais e da luta contra a pratica de destinar a maior
carga dos danos ambientais do desenvolvimento nas popula¢es marginalizadas e vulneraveis,

assim, reivindicacdo por justica ambiental € também por justica social.

3.2. O movimento de justica ambiental no Brasil

No Brasil, a Justica Ambiental ganhou for¢a por meio da Rede Brasileira de Justica
Ambiental (RBJA), criada em 2001, no Coloquio Internacional sobre Justica Ambiental,
Trabalho e Cidadania, realizado em Niter6i-RJ, em setembro de 2001. O centro das discussdes
concentrou-se nas injusticas ambientais que caracteriza 0 modelo de desenvolvimento
dependente no Brasil, cujo cenario é de intensa desigualdade social, mistura de diversas etnias
e de culturas, além do alto indice de pobreza, analfabetismo e desemprego. Nesse sentido, apds
varios debates realizados, elaborou-se uma declaragédo expandindo a abrangéncia das dendncias
para além da questé@o do racismo ambiental na forma concebida no &mbito do movimento negro
dos Estados Unidos, por volta de meados dos anos 1980.

Em busca de garantir a justica ambiental, os manifestantes estabeleceram um conjunto
de principios e praticas que:

a — Assegurem que nenhum grupo social, seja ele étnico, racial ou de classe, suporte
uma parcela desproporcional das consequéncias ambientais negativas de operacGes
econbmicas, de decisdes de politicas e de programas federais, estaduais, locais, assim como da

auséncia ou omissao de tais politicas;
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b — Assegurem acesso justo e equitativo, direto e indireto, aos recursos ambientais do
pais;

¢ — Garantam amplo acesso as informacgfes relevantes sobre o uso dos recursos
ambientais e a destinacao de rejeitos e localizacdo de fontes de riscos ambientais, bem como
processos democraticos e participativos na defini¢do de politicas, planos, programas e projetos
que Ihes dizem respeito;

d — Favorecam a constituicdo de sujeitos coletivos de direitos, movimentos sociais e
organizacOes populares para serem protagonistas na construcdo de modelos alternativos de
desenvolvimento, que assegurem a democratizacdo do acesso aos recursos ambientais e a
sustentabilidade do seu uso. (ACSELRAD, 2004, p.13-20).

Segundo Rammé (2012), o movimento de justica ambiental no Brasil alcancou um
grande potencial, em virtude de ser um pais excessivamente injusto com relacéo a distribuicédo
de riquezas e quanto ao acesso aos recursos naturais.

A Rede Brasileira de Justica Ambiental imprimiu o termo Injustica Ambiental como

sendo:

[...] um mecanismo pelo qual sociedades desiguais, do ponto de vista econémico e
social, destinam a maior carga dos danos ambientais do desenvolvimento as
populacBes de baixa renda, aos grupos raciais discriminados, aos povos étnicos
tradicionais, aos bairros operérios, as popula¢cdes marginalizadas e vulneraveis
(ACSELRAD; MELLO; BEZERRA, 2009, p. 41).

Tratando sobre a tematica da justica ambiental e sua construcdo no Brasil, Henri

Acselrad (2010) manifesta-se nesse sentido:

A nogao de “‘justica ambiental” exprime um movimento de ressignificagdo da questdo
ambiental. Ela resulta de uma apropriacdo singular da temética do meio ambiente por
dindmicas sociopoliticas tradicionalmente envolvidas com a constru¢do da justica
social. Esse processo de ressignificacdo estid associado a uma reconstituicdo das
arenas onde se dao os embates sociais pela construcao dos futuros possiveis. E nessas
arenas, a questdo ambiental se mostra cada vez mais central e vista crescentemente

como entrelagada as tradicionais questdes sociais do emprego e da renda
(ACSELRAD, 2010, p. 108).

Assim, a ressignificagdo da questdo ambiental no Brasil esta associada ao protagonismo
de atores sociais que relacionam os problemas ambientais as questdes politicas, econémicas e
de distribuicdo e justica. Identificam a desigual exposicdo ao risco como resultado de uma
I6gica do capital, que faz com que a acumulacdo de riqueza se realize tendo por base a
penalizagdo ambiental dos mais necessitados. A luta por justica ambiental passa a ser bandeira
de luta de diversos sujeitos e entidades, como sindicatos, associa¢es de moradores, grupos de
afetados por diversos riscos como as Comunidades Tradicionais, além de alguns ambientalistas

e cientistas. Nesse diapasdo, entidades, 6rgdos publicos, organizagdes sociais e universidade
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tém desenvolvido estudos cientificos voltados a identificacdo e mapeamento das injusticas
ambientais que ocorrem no Brasil e que provocam conflitos sociais.

No Mapa da Injustica Ambiental e Satde no Brasil, construido sob a responsabilidade
do Neepes/ENSP/Fiocruz, lancado em marco de 2010, com o objetivo de apoiar a luta de
inimeras populacdes e grupos atingidos em seus territorios por acdes governamentais e projetos
de desenvolvimento que impactam desigualmente grupos sociais vulnerabilizados pelo
preconceito e pela desigualdade social, foram identificados, inicialmente, 297 conflitos e novos
conflitos foram sendo mapeados até chegar em 571 em agosto de 2016, envolvendo injustica
ambiental e satde no Brasil. Alguns merecem destaques para este estudo.

O primeiro destaque diz respeito a localizacdo dos conflitos, indicando que dos 297
conflitos presentes na versao inicial do Mapa, 60,85% estdo localizados na zona rural (Figura
1); 30,99%, na zona urbana; e 8,38% atingem moradores de areas onde campo e cidade de

alguma forma se misturam (Figura 1).

FIGURA 1- Localizagdo dos conflitos no Brasil.

Localizagao dos conflitos

Indefinida
8,3%

. Urbana
30,9%

H |ndefinida  “ Urbana ™ Rural

Fonte: 4a. Jornada Ecuménica - Forum Ecuménico Brasil (FE Brasil) e Férum Ecuménico Sulamericano (FE Sul),
em 12 de novembro de 2010, ltaici, Indaiatuba, S&o Paulo. Adaptado pela autora.

A segunda evidéncia diz respeito a forma como o atual modelo de desenvolvimento no
Brasil exerce o seu poder sobre as diferentes comunidades e quais sdo as mais atingidas, tanto
no mundo rural quanto no urbano, tornando esse quadro ainda mais revelador da injustica
ambiental. Pode-se perceber, pelo grafico abaixo (figura 2), que o impacto maior recai sobre 0s
povos indigenas, com 18% do total. Em seguida, aparecem os agricultores familiares,
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totalizando 17% e os quilombolas, com 12%. Seguem 0s pescadores artesanais, com 8%; 0s
ribeirinhos, com 7% e os caigaras com 2% (figura 2). Esses dados corroboram com a afirmacéo

de que as comunidades tradicionais sdo as principais vitimas do avanco territorial da economia

capitalista.
FIGURA 2 — Grupos ou populagdes mais atingidas
Ribeirinhos
Grupos ou populagdes atingidas B Quilombolas

® povos indigenas
B Seringueiros
B Operérios
® Moradores de encostas ou favelas
B Moradores sem teto

Catadores de material reciclaveis
B Moradores do entorno de lixdes
B Garimpeiros

B Moradores de aterros contaminados

Geraizeiros
Moradores de bairros atingidos por acidentes
ambientais

B Moradores de periferias indspitas

Extrativistas

Fonte: 4a. Jornada Ecuménica - Forum Ecuménico Brasil (FE Brasil) e Férum Ecuménico Sulamericano (FE
Sul), em 12 de novembro de 2010, Itaici, Indaiatuba, S&o Paulo. Adaptado pela autora.

O terceiro destaque consiste na indicacdo das principais atividades econdmicas que
interferem nos territorios e modos de vida das popula¢cdes como as principais causadoras de
impactos e conflitos socioambientais. Entre as atividades econdmicas estdo o agronegécio
(monocultura), a mineracdo e siderurgia, a construgdo de barragens e hidrelétricas, as
madeireiras, as inddstrias quimicas e petroquimicas, as atividades pesqueiras, a carcinicultura,

a pecuaria e a construcdo de rodovias, hidrovias e gasodutos (Figura 3).

FIGURA 3 — Atividades responsaveis pelo conflito
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Atividades responsaveis pelo conflito

® Qutros Agrotdxicos

¥ Atividades pesqueiras e cafinicultura B Atuacdo de entidades governamentais

B Atuac3o do Judicidrio e/ou do Ministério Publico B Barragens e hidrelétricas
Energia e radiagGes nucleares B Hidrovias, rodovias, gasodutos

B |mplantac3o de areas protegidas B |ndustria quimica e de petréleo/gas
Madereiras B Minerac3o, garimpos e siderurgia

¥ Monocultura B pecudria

B politicas publicase legislagdo ambiental Termelétricas

Transgénicos

Fonte: 4a. Jornada Ecuménica - Forum Ecuménico Brasil (FE Brasil) e Férum Ecuménico Sulamericano (FE
Sul), em 12 de novembro de 2010, Itaici, Indaiatuba, S&o Paulo. Adaptado pela autora.

Assim, o estudo da Fiocruz e da Fase revela que, no Brasil, hd& uma maior ocorréncia de
conflitos socioambientais em areas rurais do que em areas urbanas, e que as comunidades
tradicionais como povos indigenas, agricultores familiares, quilombolas, pescadores artesanais,
caicaras e ribeirinhos séo as principais vitimas do avanco territorial da economia capitalista,
além de indicar principais atividades econémicas causadoras de impactos e conflitos
socioambientais.

Na 362 edicdo do Relatério Conflitos no Campo do Brasil 2021, que retne dados sobre
conflitos e violéncias sofridos pelos trabalhadores e trabalhadoras do campo brasileiro, bem
como indigenas, quilombolas e demais povos tradicionais do campo, das &guas e das florestas,
produzido pela Comisséo Pastoral da Terra, CPT Nacional, é possivel identificar que o nimero
de ocorréncias de conflitos no campo foi de 1.768 ( um mil, setecentos e sessenta e 0ito), com
35 (trinta e cinco) assassinatos e 897.335 (oitocentos e noventa e sete mil e trezentos e trinta e
cinco) pessoas envolvidas. Foi documentada um total de 1.242 (um mil, duzentos e quarenta e
duas) ocorréncias de conflitos por terraem 2021, envolvendo 164.782 (cento e sessenta e quatro
mil e setecentos e oitenta e duas) familias, nimero inferior ao registrado em 2020. Os 304
(trezentos e quatro) conflitos pela dgua atingiram 56.135 (cingquenta e seis mil e cento e trinta e
cinco) familias e aproximadamente 224 mil pessoas. Os assassinatos somaram 35 (trinta e
cinco), um aumento de 75% em relacdo a 2020, quando 20 (vinte) pessoas foram mortas. A

maior parte das vitimas (10) era de indigenas, seguidos por sem-terra (9), posseiros (6 vitimas),
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quilombolas (3 vitimas), quebradeiras de coco de babagu e assentados (2 vitimas cada),
pequenos proprietérios (2 vitimas) e por fim, uma vitima aliada. Mais de dois tercos do total de
vitimas tém origem em populaces tradicionais (CPT Nacional, 2021).

Com efeito, o relatorio “Conflitos no Campo do Brasil 2021 revela os conflitos
ecoldgicos distributivos, cerne das demandas do movimento por justica ambiental, indicando
as principais vitimas das injusticas ambientais no Brasil, numa evidente demonstracdo da

atualidade do tema em discussao.

4. RESULTADOS E DISCUSSOES

De acordo com o0s objetivos propostos nesse trabalho, a presente pesquisa esta
relacionada a identificar se a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 contempla os postulados
da Justica Ambiental no Brasil e se 0s mecanismos legais de protecdo para as comunidades
vulneraveis podem ser efetivados para minorar as situacdes de injustica social. Neste sentido,
apresentam-se 0s resultados e discussdes da pesquisa realizada.

4.1. Justica ambiental a luz da Constituicao Federal de 1988

Durante a ditadura militar (1964-1985), o modelo dominante de desenvolvimento
ignorou os aspectos ambientais ligados ao desenvolvimento sustentavel e, da mesma forma, o
regramento juridico instituido no Brasil. Com a Constituicdo Federal de 1988, fruto de luta e
resisténcia popular, consagrou-se o Estado Democratico de Direito, fundamentado na
soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa e no pluralismo politico.

Reafirme-se que no periodo que antecedeu a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, periodo da ditadura civil militar que governou o pais entre 1964-1985, inexistia, no Brasil,
qualquer legislacdo ambiental, e a acdo de ONGs e ativistas era fortemente cerceada, a
informacdo era restrita e grande parte da populacio ndo tinha nocdo da
degradacdo ambiental em progresso. A ideia de desenvolvimento imposta pela ditadura militar
no Brasil desencadeou, além de outros graves problemas, o genocidio indigena; o agravamento
da concentracdo de terras; além da realizacdo de obras milionarias de infraestrutura que
objetivaram ocupar espacgos Vistos como vazios, principalmente na Amazobnia. Pode-se
asseverar que uma das consequéncias mais gritantes da ditadura militar foi o aumento da

desigualdade social e, por conseguinte, o crescimento das injusticas ambientais.
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Ademais, é necessario lembrar que a tese do crescimento a qualquer custo e de que a
protecdo do meio ambiente tornar-se-ia mais um obstaculo para os paises em desenvolvimento
foi defendida pelo governo brasileiro na Conferéncia das Nagcdes Unidas sobre Meio Ambiente,
realizada em 1972, em Estocolmo.

Com a Constituicdo de 1988 as politicas ambientais evoluem e estados e municipios
passam a ter competéncia para elaborarem suas proprias politicas, a0 mesmo tempo em que
determina ser direito de todos um meio ambiente ecologicamente equilibrado e que é dever do
poder publico e da coletividade defendé-lo e preserva-lo.

A Norma Constitucional brasileira alberga, como nenhuma das anteriores, um sistema
de direitos e deveres fundamentais de natureza coletiva ou difusa, baseado nos seguintes pilares:
protecdo ambiental e equilibrio ecoldgico (arts. 170, VI e 225 da CF/88); dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 111, da CF/88); construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria (art. 3°, I,
da CF/88); combate e repudio ao racismo e a quaisquer formas de discriminacdo (arts. 3°, IV e
4° V111, da CF/88); autodeterminacédo dos povos (art. 4°, 111, da CF/88); prevaléncia dos direitos
humanos (art. 4°, 11, da CF/88) valores étnicos, culturais (arts. 215, 216, 231 e 232 da CF/88);
funcdo socioambiental da propriedade (arts. 170, Ill, e 186, da CF/88); e reducdo das
desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII, da CF/88) (BRASIL, 1988).

Assim, passam a integrar o texto constitucional conceitos como o de equilibrio
ecoldgico e ecossistemas; a tutela juridica da biodiversidade; o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e principios como o da prevencdo, da precaucao e da reparacao
integral.

A dignidade da pessoa humana é um dos principios fundamentais que regem o Estado e
a convivéncia em sociedade. Relaciona-se a garantia de que todos tenham acesso ao ar puro, ao
saneamento béasico, a coleta de residuos, limpeza urbana e tratamento de esgoto, a justa
distribuicdo de renda e justica social, a seguranca fundiaria. Além da dignidade, o regimento
federal também assegura a soberania, a cidadania, os valores sociais e a igualdade entre todos
os cidad&os.

Seguindo na analise de normas constitucionais, observa-se que para a construcdo de uma
sociedade mais justa e solidaria (art. 3, I, da CF/88) impdem-se a consolidacdo de estratégias
mais inclusivas e democraticas e que o combate e repudio ao racismo e a quaisquer formas de
discriminacdo (arts. 3°, IV e 4° VIII, da CF/88), garante a protecdo aos varios tipos de
intolerancia, além de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. A norma constitucional, além de criminalizar

0 racismo, imp0s as condicGes de inafiancabilidade e imprescritibilidade.
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Nesse sentido, acrescenta Ribeiro (2012) que na Constituicdo Federal ficou assegurado
que a préatica de racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo.
A cidadania e a dignidade da pessoa humana foram fundamentais para a estruturacao do Estado
Democratico de Direitos. Nesse viés, garantiram-se avanc¢os quanto a questdo racial e foram,
também, garantidos os direitos humanos, considerada a pluralidade racial, étnica e cultural do
povo brasileiro.

Bullard (2004) afirma que o racismo ambiental:

[...] ¢ uma forma de discriminag&o institucionalizada. A discriminago institucional é
definida como ‘agdes ou praticas conduzidas pelos membros dos grupos (raciais ou
étnicos) dominantes com impactos diferenciados e negativos para 0s membros dos
grupos (raciais ou étnicos) subordinados (BULLARD, 2004, p. 43).

Outrossim, segundo a Constituicdo Federal do Brasil, cabe a sociedade e ao poder
publico a fiscalizacdo das acdes que se repercutem ao meio ambiente e as formas de vida. Nessa
linha, ficou assentado, esparsamente ao longo do texto, 0s instrumentos processuais de garantia
da tutela ambiental (acdo popular e agdo civil publica); a competéncia administrativa, comum,
cumulativa ou paralela, atribuida a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios; a
competéncia legislativa concorrente; a funcdo institucional do Ministério Publico para a
promoc¢do do inquérito civil e o ajuizamento da agdo civil publica. Observa-se, pois, que ha
previsdo legal da tutela ambiental, bem como meios para tanto.

O dever de reparacdo dos danos ambientais € extraido do préprio texto constitucional.
Conforme estabelece o artigo 225, paragrafo 2° da Carta Magna, aquele que “explorar recursos
minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solucgéo técnica
exigida pelo orgdo publico competente, na forma da lei” (CF, 1988).

Quanto aos principios como o da prevencao e da precaucdo aos danos ambientais, exige-
se, na forma do artigo 225, inciso 1, IV, da CF/88, um estudo prévio de impacto ambiental para
a instalacdo de obra ou atividade que possa degradar o meio ambiente. Dessa forma, o Poder
Publico buscara, de forma preventiva, a execucdo e fiscalizacdo da politica de licenciamento
ambiental, tornando o principio da prevencédo e da precaucdo o alicerce para a prevencéo de
danos ambientais.

Quanto a reparacdo integral, O art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988, consolida
essa ideia conforme a seguir:

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os

infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangBes penais e administrativas,
independente da obrigacéo de reparar os danos causados (BRASIL, CF/88).
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Constata-se, assim, que as condutas e atividades consideradas danosas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, que poderdo ser pessoas fisica e também juridicas, a sangdes penais e
administrativas, além da obrigacdo de reparar os danos causados pelos transgressores. Resta
consagrada aqui, repise-se, a triplice responsabilidade penal, administrativa e civil, todas
independentes, embora com influéncias reciprocas. Dessa forma, a responsabilidade pelo dano
ambiental fica dividida em trés esferas distintas, a primeira é a de medidas reparatdrias, aplicada
na esfera Civil da obrigacdo de reparacdo integral do dano, e as outras duas sdo de medidas
punitivas nas esferas administrativa e penal, com imposi¢do de multas e outras penas.

Destaque-se que para a responsabilizagéo civil por danos ambientais basta a existéncia
de atividade de risco para a salude e o meio ambiente; o dano ou risco de dano, efetivo ou
potencial; o nexo de causalidade entre a atividade e o resultado lesivo. Nao sdo admitidas
excludentes de responsabilidade, que seriam meras condi¢des do evento, tampouco a clausula
de n&o indenizar. Como se pode reparar, o direito ambiental adotou a teoria da responsabilidade
objetiva, que significa conferir ao agente causador do dano, no caso concreto, a
responsabilidade pelo problema ambiental, independentemente de ter ele agido ou ndo com
culpa.

Canotilho (1998), ao tratar da responsabilidade por risco, defende que se trata de uma
justica distributiva, “isto ¢, um sujeito que desenvolve uma atividade perigosa para a sociedade
e dela tira beneficios, entdo ¢ justo que ele suporte os danos que causar, mesmo sem culpa ”
(CANOTILHO, 1998, p. 143).

Ainda no campo da justica ambiental, merece especial destaque o reconhecimento
constitucional de que o Brasil é formado por uma sociedade pluriétnica e identificando grupos
que vivem de maneira diferenciada, respectivamente nos artigos 231, 232 e 67 e 68 do Ato das
DisposicGes Constitucionais Transitorias. Aos indigenas sdo reconhecidos sua organizagédo
social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e 0s direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos o0s
seus bens. Legitimando-os a ingressarem em juizo em defesa de seus direitos e interesses,
intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo. Aos quilombolas que estejam
ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os
titulos respectivos.

Silva (2008) reconhece o papel essencial das populagdes tradicionais para a manutencao
e preservagdo ambiental e advoga pela valorizagdo dessas populagdes que, segundo ele,

organizam-se de forma diversa do restante da sociedade brasileira.
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Sob essa perspectiva, Hobsbaw (1995, p. 406) admite que as populacgdes tradicionais
representam “os novos movimentos sociais”. O escopo das lutas e demandas do movimento por
justica ambiental, preconizados, também, por populaces tradicionais no Brasil, é o
enfrentamento e reducdo das desigualdades ambientais.

Por fim, para se tutelar e efetivar o direito ao meio ambiente justo e equilibrado é
imperioso a garantia do mesmo a toda populacdo, sem distingdes, assim como concebido no
texto constitucional. Além disso, pode-se asseverar que 0s conceitos, principios e valores que
recaem sobre 0 meio ambiente fisico, cultural e do trabalho esculpidos na Constituicdo Federal
de 1988 estdo alinhados com a aplicacdo da Justica Ambiental, que trabalha em funcéo da
promocdo da igualdade material na utilizagdo de recursos, ocupacdo dos espacos e
democratizacdo de direitos.

O que ndo se observa é a efetivacdo desses direitos constitucionais na sociedade
brasileira, especialmente, para as populagdes mais vulneraveis e invisiveis ao capital, a exemplo
das comunidades tradicionais de fundo de pasto, que sdo vitimas de danos socioambientais por
conta, entre outros motivos, das atividades extrativistas minerais que, muitas vezes, ameagam

as areas coletivas e individuais de onde retiram sua sobrevivéncia e sua existéncia.

4.2. Afalae o pensamento de membros do Ministério Pablico e do Parlamento Estadual

baiano

Inicialmente, indagou-se aos entrevistados se haveria concordancia de que coube ao
Direito a responsabilidade pela elevacdo do meio ambiente a categoria de bens tutelados pelo
ordenamento juridico positivo. A entrevistada P1 admitiu que foi concedido ao Direito a
atribuicéo de realizar pactos de convivéncia da sociedade, por meio da Constituicdo Federal e
outras normas, porém, destacou que “ndo foi o Direito quem delineou o caminho e a
abrangéncia e sim as praticas sociais, as disputas de poder, da economia que de fato deram as
regras. O Direito apenas formulou externou a disciplina desses pactos”. Concluindo que “nao
foi o Direito quem elevou o meio ambiente, mas as disputas que permitiram que 0 mesmo
chegasse a essa tutela”. Ja a entrevistada P2 concordou, destacando “o0 meio ambiente como
bem juridico tutelado tem como énfase ser um bem da comunidade, abrangendo a sociedade e
todas as camadas sociais sem qualquer tipo de discriminacdo diante do interesse de protecéo e
da natureza social”. Nesse aspecto, o entrevistado D1 afirmou que:

O Direito interpretou os sentimentos e deu amparo juridico as propostas que foram
apresentadas pela sociedade civil, fruto de uma intensa e ampla movimentacéo,
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ocorrida naquele momento de debates que percorreram toda a sociedade brasileira e
foram decisivos para a construgdo da Constituicdo de 1988 (D1, agosto/2021).

Em seguida, questionou-se quanto a possibilidade em se garantir um meio ambiente
justo de forma coletiva e indiscriminadamente, obtendo-se as seguintes respostas: A
entrevistada P1, admitiu que a CF/88 consignou o meio ambiente equilibrado como direito de

todos, das presentes e futuras geragdes, entretanto, ressaltou que:

[...] do modo que esté estruturado o modelo de desenvolvimento, que coloca os paises
subalternizados, € bastante dificil conseguir atingir esse ideal preconizado na
Constituicdo. A apropriacdo dos bens da natureza ocorre por aqueles que possuem 0s
recursos econdémicos e essa é a relagdo predatdria que se estabelece colocando o Brasil
nesse papel de colonizado atendendo as potencias econdmicas emergentes e extraindo
todo o seu potencial ambiental, suas riquezas a sua exaustdo com prejuizos
significativos ao ambiente, a sua populagdo e em especial aos seus povos e
comunidades tradicionais, porque essa exploracéo dos recursos naturais acontece nos
territorios e a disputa pelos territdrios tradicionais é cotidiana, levando a uma expulsao
de povos e a serem vitimas de violéncia e criminaliza¢do (P1, agosto/2021).

Ja a entrevistada P2, respondeu:

[...] apesar de parecer uma meta inatingivel, é possivel sim, desde que haja uma
profunda transformacdo da sociedade e do sistema econdmico do capitalismo
industrial a fim de efetivar a sustentabilidade, substituindo radicalmente os modelos
de producdo da subsisténcia, do saber, de desenvolvimento tecnoldgico e da
distribuicdo dos bens para o uso de recursos renovaveis de forma qualitativamente
adequada e em quantidades compativeis com sua capacidade de renovagdo, em
solugdes economicamente viaveis de suprimento das necessidades, além de relagdes
sociais que permitam qualidade adequada de vida para todos (P2, agosto/2021).

No mesmo sentido o entrevistado D1, inicialmente admitiu que a Constitui¢éo
Federal de 1988, encontra-se “ em cheque neste momento”. Lembrou que a mesma havia
projetado as aspiragdes da sociedade como “um projeto possivel e desejavel de pais”.

Afirmando adiante que:

O Artigo 225 expressa o resultado de lutas sociais que precederam 1988 e que também
ocorreram internacionalmente e conquistaram forte influéncia em Foruns
Internacionais, tendo como marco a primeira Conferéncia da ONU sobre Ambiente
Humano, a Conferéncia de Estocolmo, realizada em 1972. Esta Conferéncia
estabeleceu um pacto internacional em torno das questdes socioambientais e
influenciou a estruturacdo de sistemas de Meio Ambiente para além dos 113 paises
que assinaram a Carta de Estocolmo. Esta Carta considera 0 homem como construtor
do meio ambiente, o que realca a responsabilidade humana sobre um ambiente
ecologicamente sustentavel e socialmente justo. Os seus 26 Principios retratam a
compreensdo do carater de bem comum dos recursos naturais que devem ser
preservados e garantidos, inclusive para as gerac@es futuras (D1, agosto/2021).

Admitiu que o pacto original de Estocolmo se esgotou e que a atual crise do capitalismo

[...] vem provocando a destruicdo de toda uma base de direitos consolidados em



208
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

Féruns internacionais sucessivos e também pactuados na Constituicdo de 1988. Os
direitos socioambientais estdo sendo duramente atingidos pela radicalizacdo do
neoliberalismo que tem recolocado os paises do chamado sul global em franca perda
da soberania sobre seus territorios. A exacerbagao do neocolonialismo tem restringido
as possibilidades de desenvolvimento destes paises, ao limita-los a meros
exportadores de bens primarios, as chamadas “commodities”. Nesta conjuntura, os
paises perderam sua soberania territorial e ha uma intensificagdo da exploragao
territorial violadora das popula¢@es nos seus modos de vida e dos bens comuns
naturais existentes nestes territorios (aD1, agosto/2021).

Sobre a posi¢do dos mesmos, no que diz respeito as principais questdes ambientais que
o0 cidadéo e cidada de suas respectivas localidades enfrentam e se estes problemas apontados
séo sentidos por todos com a mesma intensidade, os membros do MP (P1 e P2), foram unénimes
em colocar que existem problemas histéricos como os de saneamento basico, muitas pessoas
ainda sem agua tratada, falta de esgotamento sanitario, e auséncia de gerenciamento de residuos
solidos, do efeito estufa, aquecimento global, escassez de recursos hidricos nas comunidades
periféricas ou distantes da cidade, sdo problemas ambientais de quase todas as capitais e grandes

cidades brasileiras. A entrevistada P1, destacou ainda que:

[...] a existéncia de conflitos pelo uso das aguas sdo frequentes cada vez mais.
Desmatamentos muitas vezes autorizados pelos 6rgdos ambientais. Problemas sérios
relacionados aos agrotdxicos, seja com impactos ambientais para solo, agua, ar,
abelhas, fauna, impactos a salde das pessoas, com muitas populacdes expostas.
Tréfico de animais silvestres e cativeiro em quantidade como hébito. Insuficiéncia de
implementacdo das politicas publicas em geral em especial a de meio ambiente,
recursos hidricos, saneamento, povos e comunidades tradicionais, dentre outras.
Flexibilizacdo constante da legislacio de protecdo ambiental com retrocessos
flagrantes e inconstitucionais a protecdo do meio ambiente (P1, agosto/2021).

Quanto a frequéncia e intensidade dos riscos ambientais sobre a populagdo, a
entrevistada P1 foi enfatica ao asseverar que os problemas ambientais “repercutem sempre com
maior intensidade sobre as populagdes mais vulnerabilizadas”. Admitiu que no mundo estas
questdes afetam, reconhecidamente, os mais indefesos. Em relagdo ao Brasil, evidenciou no
sentido de que “a auséncia de esgotamento sanitario ¢ de agua tratada estdo reconhecidamente
afetando populacGes mais vulneraveis. A falta de politicas afeta as comunidades de modo
direto”. Por derradeiro, evidenciou que:

Os impactos das mineradoras, e6licas, PCHs, do agronegdcio, dentre outros ndo
afetam de modo igual as pessoas, sdo as comunidades tradicionais, as populagdes mais
carentes e vulneraveis que sdo mais afetadas sempre. Constatamos isso diariamente
na vida pratica e no exercicio da atividade profissional (P1, agosto/2021).

A entrevistada P2 asseverou que os problemas ambientais acima apontados ndo sdo

sentidos por todos com a mesma intensidade. Ressaltando que:
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As areas mais afastadas do centro urbano sofrem mais os efeitos do meio ambiente
desequilibrado, exceto relativo ao excesso de calor provocado pelo aquecimento
global que atinge todos de forma generalizada e todos os outros de cunho mundial
(P2, agosto/2021).

Ja o entrevistado D1 acrescentou outros graves problemas que violam os territorios e a

perda dos bens comuns naturais, como a “a¢do da mineragdo invadindo nascentes, promovendo

danos a satde pela perda de regramentos antes estabelecidos, como exigéncia de EIA-RIMAs,

numa agressao sem precedentes nos territorios onde se localiza”. Citou, também o agronegocio,

que, para ele:

Perdeu o sentido da agricultura e se converteu em mero negécio, completamente
desconectado das questfes sociais e descomprometido com os territérios sobre os
quais se estabelece, 0 que provoca uma destruicdo do meio ambiente sem limites,
através de desmatamentos abusivos e que ja ndo sdo mais toleraveis (D1,
agosto/2021).

Lembrou que os agrotoxicos continuam envenenando populacbes, aguas e solos.

Admitiu que os complexos edlicos e solares, embora trouxessem esperancas de energias

renovaveis, implantam-se de forma violenta o que tem provocado, segundo 0 mesmo:

Sistemas de grilagem de terra inéditos, ao obrigarem as populagfes a concederem
procuracdes para uso dos seus territdrios, via concessdes para implantacéo de torres
em suas terras, para posteriormente registarem a propriedade destas terras em
cartorios em nome das empresas (D1, agosto/2021).

Por fim, acrescentou que o problema da grilagem

Tem se utilizado de mecanismos ambientais, como autorizacbes de desmatamento
oficiais sobre terras devolutas, além de utilizacdo do cadastro ambiental rural,
autodeclaratorio, como apoio para uma regularizagdo fundiaria, gerando um sistema
de fraudes sucessivas sobre a situagdo das terras, confundindo e impedindo sua
regularizagdo. Tem ocorrido uma cadeia sucessiva de fraudes para apoiar a grilagem
em beneficio dos grandes grupos econdmicos que devastam o meio ambiente e retiram
os territdrios e meios de vida das populacGes, problema estrutural do Brasil, desde sua
colonizagdo (D1, agosto/2021).

Quanto a distribuicdo dos riscos ambientais sobre a populagédo, o entrevistado D1 foi

enérgico em afirmar que ha uma desproporcionalidade que tem recaido principalmente entre as

comunidades mais pobres, as populacGes indigenas, quilombolas, de fundo e fecho de pasto,

pescadores e marisqueiras. Reforca seu argumento destacando que “o neocolonialismo nesta

fase de radicalizacdo do neoliberalismo tem viés de classe e beneficia apenas poucos grupos

econbmicos que ganham muito com este modelo que solapa as bases de sobrevivéncia das

populagdes mais pobres”.
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Indagados de como seria uma relacdo virtuosa para que as questdes ambientais
encontrassem solugdes rapidamente, e nesse contexto, o que faltava acontecer para essa
concretizacao, os entrevistados assim se posicionaram:

A entrevistada P1 enumerou elementos para se obter solugcbes as questdes ambientais,
destacando a valorizacdo dos bens ambientais e dos povos e comunidades tradicionais.
Aquiescendo que “aonde existem povos e comunidades tradicionais hé preservagdo ambiental”.
Ressaltou, ainda, como indispensavel, a ndo permissdo para a flexibilizacdo das leis e a
implementagdo de politicas publicas voltadas “a gestdo ambiental, das aguas, de mudancas
climéticas, de saneamento basico, de agroecologia, dentre outras que sejam assertivas e
assegurem um efetivo controle ecossistémico”.

A entrevistada P2 apontou para a conscientizacao sobre o desenvolvimento sustentavel
e sua efetiva aplicacdo, buscando suprir a necessidade da atual geracdo e garantindo a
capacidade de atender as futuras geracdes, desde que ndo se esgote a universalidade dos
recursos naturais.

Para o entrevistado D1 a participacdo e organizacdo social sdo fatores necessarios para
0 deslocamento do eixo deste modelo, evidenciando que o modelo social ndo reconhece os
direitos dos povos e sociedades. Para ele, torna-se imperioso que ocorra “uma forte ¢ influente
organizacdo da sociedade civil, de maneira a garantir o protagonismo das bases da sociedade”.
Cita, como exemplo, a politica nacional de Residuos Sélidos, que prevé o protagonismo dos
catadores de materiais reciclaveis. Ressaltando que isso foi fruto da organizacédo dos catadores
gue se organizaram. N&o obstante, o entrevistado D1 chama a atencdo para o avango dos
grandes grupos econdmicos que tentam desestabilizar o protagonismo social e avangam “com
seus projetos de incineracdo dos residuos e geracdo de energia termoelétrica com base nestes
residuos, alternativa que ja esta eliminada da Comunidade Europeia por seus efeitos negativos
ao meio ambiente”.

Questionados sobre o porqué de, apesar de assegurado no texto constitucional, os
principios de equidade e de direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado a todos,
ainda ndo é uma realidade a nivel nacional e local, a entrevistada P1, ratificou as causas ja
apontadas na questé@o quatro.

A entrevistada P2 apontou a forma imoderada e irresponsavel do uso e apropriacéo de
bens e produtos pela sociedade, entendendo existir uma relagdo estreita “entre consumo,
sustentabilidade e direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado”. Expressando,

ainda, que:
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A exploracdo desenfreada do sistema capitalista que mira os lucros atrelada a
ignorancia das massas dificulta, para ndo dizer que impossibilita, a garantia de haver
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, sé podendo ser possivel havendo a
consciéncia de que é preciso proteger os mais fracos e que devemos dar um basta nas
destruigdes ambientais (P2, agosto/2021).

Ja o entrevistado D1 lembrou que os principios de equidade inscritos na Constituicao
Federal de 1988 resultaram da luta popular na sociedade e que é permanente a disputa por
hegemonia, admitindo que, na atualidade, tais direitos estdo sendo destruidos. Apontando que
a saida para reverter essa situacdo é a construgdo diuturna da organizacéo popular. Arrematou
seus argumentos, afiancando que:

O jogo de poder é brutal e a forga destes grupos econdmicos é gigantesca. Mas vejo
que tem uma reflexdo mais amadurecida em muitos ambientes da sociedade em suas
bases. Por esta razdo acredito que podemos fazer este deslocamento, se focarmos

nossa acado na organizagdo social e ativarmos a poténcia criadora do nosso povo que
é incomensuravel (D1, agosto/2021).

Indagados quanto a possibilidade de se efetivar a justica ambiental no Brasil, todos eles
foram unissonos em afirmar positivamente, porém sob certas condicdes.

A entrevistada P1 elencou as seguintes condic@es: 1. Respeito a Constituicdo Federal,
Tratados Internacionais e valorizacdo dos Povos e Comunidades Tradicionais; 2. Controle
social e participacdo, transparéncia, atuacdo adequada dos 6rgdos de comando e controle,
fortalecimento do sistema de meio ambiente; 3. Fortalecimento da politica de povos e
comunidades tradicionais; 4. Garantia da justica social. E lamentou, ainda, o fato de que, nos
ultimos tempos, tem ocorrido um distanciamento para a concretizacdo da justica ambiental, em
face da politica implantada no pais do governo federal e do congresso atual, o que tem ampliado,
segundo a mesma, as desigualdades e as injusticas socioambientais.

A entrevistada P2 apontou como condicionantes 0 seguimento aos seis pilares
estabelecidos pela Organizacao das Nagdes Unidas — ONU, que séo: Vida prospera e formas de
assegurar a subsisténcia humana; Seguranca alimentar sustentavel; Seguranca sustentavel da
agua; Energia limpa universal; Ecossistemas produtivos e saudaveis; Governanga para
sociedades sustentaveis.

Para D1 a principal condigéo para a efetivag@o da justica ambiental ¢ uma “uma solida
organizacdo da sociedade civil, em suas bases”. Acreditando, dessa maneira, na poténcia
criadora de nosso povo. Lembrando que o mesmo ja demonstrou a sua capacidade na geracao
de novas tecnologias capazes de nos orientar para desbravar um modelo alternativo de
desenvolvimento social e ambiental, que se baseia na apropriacdo dos territorios pelas suas

comunidades, na preservacdo dos nossos bens comuns, abrindo caminhos para reconstruir e
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transformar o Brasil numa poténcia socioambiental. E possivel, esta ao nosso alcance e depende
de nds, da nossa luta (agosto/2021).

Por fim, questionados se h& concordancia de que os empreendimentos mais danosos e
poluentes tém se estabelecido nas regibes mais pobres, nas areas de maior privacao
socioecondmica ou naquelas regides que nao tém politicas publicas e que sdo habitadas por
grupos vulneraveis sociais e étnicos, todos, também, afirmaram que sim.

A entrevistada P1 realgcou o que j& havia afirmado no sentido de que os problemas
ambientais repercutem sempre e com maior intensidade sobre as populacBes mais
vulnerabilizadas do ponto de vista socioeconémico.

A entrevistada P2 evidenciou que a injustica ambiental ocorre, principalmente nos
paises subdesenvolvidos, onde se verifica a desigualdade social e econémica. Ressaltou que a
maior carga dos danos ambientais recai sobre populacdes de baixa renda, grupos raciais
discriminados, povos étnicos tradicionais, sobre os bairros operéarios e sobre populacGes
marginalizadas e vulneraveis.

O entrevistado D1 realcou, inicialmente, que o0 veneno, a poluicdo das dguas, dos solos
e do ar, os desequilibrios ecoldgicos existentes atingem a todos, entretanto, admitiu, mais uma
vez, que, indubitavelmente, sdo as populacbes mais pobres, as que vivem na periferia, as
populacOes negras e indigenas que sdo mais atingidas e sofrem desigualmente as consequéncias
da degradacéo ambiental.

Analisando, pois, as respostas apresentadas pelos entrevistados observa-se a presenca
de elementos que demonstram uma maior preocupa¢do com as questdes de natureza coletiva e
que, tanto as representantes do Ministério Publico Estadual, como o representante do
Parlamento Estadual baiano tém conhecimento da teméatica da justica ambiental e
posicionamento claro em defesa do mesmo. Todos foram unanimes em afirmar a importancia
da Constituicdo Federal e de Tratados Internacionais como instrumentos legais viaveis para
assegurar um meio ambiente saudavel e equilibrado, como um direito coletivo de todos.
Destacaram, também, a importancia de uma sélida organizacdo da sociedade civil, em suas
bases, como condicdo de enfrentamento das injusticas ambientais e a necessidade da existéncia
de politicas publicas voltadas ao fortalecimento e protecdo de povos e comunidades
tradicionais.

Em vista disso, a Constituicdo Federal de 1988 incorporou o pleno direito ao exercicio
da cidadania e a participacdo como um de seus mais importantes fundamentos (CARVALHO,
2016). Entretanto, “o inicio de processos participativos esta na capacidade de organizag¢do da

sociedade civil, porque somente assim [esta] adquire vez e voz” (DEMO, 1993, p. 32).
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O conceito de participacdo € utilizado por Tavares (2014) como categoria pratica que
orienta

a acao das classes populares, dos militantes, dos excluidos quando lutam por direitos
e buscam emancipacgdo; ora como categoria tedrica que subsidia o debate na teoria
democratica, evocando a participagdo como o termdmetro da democracia [...] ora
como categoria procedimental quando a participacdo é defendida pela sua capacidade
de produzir consequéncias julgadas importantes ou valiosas (TAVARES, 2014,
p.133).

Para Gohn (2001), a participacdo da sociedade deve ser a partir do plano local, ou seja,
de individuos organizados institucionalmente, sendo esta forma de mobilizacdo dotada de
carater de transformacao social. Para a autora a participacdo da sociedade civil deve ocorrer por
meio de mecanismos institucionalizados, porém, ndo com o intuito de substituir o Estado, mas
com o objetivo de pressiona-lo para que este cumpra seu papel naquilo que Ihe compete.

Ressalte-se que todos os entrevistados identificaram os graves e historicos problemas
ambientais no Brasil, indicando que os direitos socioambientais estdo sendo duramente
atingidos pela radicalizag&o do neoliberalismo, pois, aléem de outros males, alveja a soberania
dos Paises mais pobres, é responsavel pela manutencao das injusticas sociais, econdmicas e
ambientais. Apontam, ainda, os entrevistados para a necessidade de uma transformacdo da
sociedade e do sistema econdmico do capitalismo industrial.

Muitos estudiosos e pensadores, entre estes: Marx (2017), Engels (1845), Chomsky
(2002), Klein (2017) acreditam que a transformagéo da sociedade e do sistema econdémico do
capitalismo industrial é necessaria por uma série de motivos. Uma das principais criticas ao
sistema capitalista é sua tendéncia a desigualdade econdmica, o que leva a uma distribuicao
desigual de recursos e poder.

Além disso, muitos desses autores argumentam que o capitalismo industrial incentiva a
exploracdo dos trabalhadores e do meio ambiente em prol do lucro, o que pode levar a
problemas sociais e ambientais graves, como a degradacdo dos ecossistemas e a injustica social.

Para aqueles que defendem uma transformacédo do sistema econdémico, muitas vezes ha
uma énfase na importancia da justica social e ambiental, bem como na criagdo de um sistema
econbmico que seja baseado em principios mais sustentaveis e equitativos.

A justica ambiental e/ou ecologismo dos pobres pauta-se pela preocupagado social com
as minorias, o que foi observado por todos os entrevistados ao citarem as comunidades mais
pobres, as populacbes indigenas, quilombolas, de fundo e fecho de pasto, pescadores e
marisqueiras, as areas mais afastadas do centro urbano como o0s mais atingidos pelos riscos

ambientais, até porque vivem em areas com menor infraestrutura e menor capacidade de
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adaptacdo aos impactos ambientais negativos, sem deixar de considerar que 0S mesmos
dependem do meio ambiente equilibrado como fonte de sobrevivéncia.

Quanto a andlise das normas constitucionais existentes, observou-se que muitas dessas
contemplam os postulados da Justica Ambiental no Brasil, em especial, a participacao popular
dos grupos vulneraveis aos impactos ambientais, através de acdes coletivas que podem ser
manejadas, perante o Poder Judiciario.

A Norma Constitucional brasileira alberga, como nenhuma das anteriores, um sistema
de direitos e deveres fundamentais de natureza coletiva ou difusa, baseado nos fundamentos da
protecdo ambiental e equilibrio ecoldgico, da dignidade da pessoa humana, na construcao de
uma sociedade mais justa e solidaria, no combate e repudio ao racismo e a quaisquer formas de
discriminacdo, na autodeterminacdo dos povos, na prevaléncia dos direitos humanos, dos
valores étnicos, culturais, na funcdo socioambiental da propriedade e na reducdo das
desigualdades regionais e sociais.

Destarte, ndo se deve tolerar a injustica ambiental, pois inconciliavel com os ideais de
justica e igualdade do Estado Democratico de Direito garantido pela Constituicdo Federal de
1988.

Ha de se admitir que a persisténcia da injustica ambiental ocorre, no Brasil e no mundo,
pela existéncia das desigualdades sociais. A desigualdade ambiental surge pela exposi¢do mais
acentuada de minorias e grupos de baixa renda aos riscos ambientais. A exposi¢éo desigual da
populacdo a poluicdo e aos custos ambientais do desenvolvimento refletem a ldgica das
relacBes de poder de uma sociedade capitalista. Os grandes projetos de desenvolvimento, nesse
modelo, excluem as classes sociais vulneraveis. As estratégias atuais de desenvolvimento estdo
alicercadas sobre a necessidade de tornar a acumulagéo do capital e a elevagédo de sua taxa de
lucro uma condicdo permanente, A concentracdo de renda é um dos fatores cruciais para a

existéncia da injustica social.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Pelo presente trabalho buscou-se investigar se a Constituicdo Federal do Brasil de 1988
contempla os postulados da Justica Ambiental, em especial, a participagdo popular dos grupos
vulneraveis aos impactos ambientais e identificar quais mecanismos legais de protecéo para as

comunidades tradicionais podem ser efetivadas para minorar as situagdes de injustica social.
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Nesse diapaséo, certificou-se que a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou novos
parametros para a compreensdo dos direitos, consignando, no seu texto, o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e sadio, elevando a categoria de principio fundamental a
dignidade da pessoa humana, que rege o Estado e a convivéncia em sociedade. Relaciona-se a
garantia de que todos tenham acesso ao ar puro, ao saneamento basico, a coleta de residuos,
limpeza urbana e tratamento de esgoto, a justa distribuicdo de renda e justica social, a seguranca
fundiaria. Além da dignidade, o regimento federal também assegura a soberania, a cidadania,
os valores sociais e a igualdade entre todos os cidaddos. Pode-se também concluir que os
valores da solidariedade afiangados pela Constituicdo devem conduzir a igualdade necessaria e
justica social, inclusive nas questdes ambientais, opondo-se as situa¢fes de injustica e racismo
ambiental.

Deduz-se, pelos estudos desenvolvidos no presente, que 0s conceitos, principios e
valores que recaem sobre o meio ambiente fisico, cultural e do trabalho esculpidos na
Constituicdo Federal de 1988 estdo alinhados com a aplicacdo da Justica Ambiental, que
trabalha em funcédo da promocéo da igualdade material na utilizacéo de recursos, ocupacdo dos
espacos e democratizacdo de direitos.

Né&o obstante, restou demonstrado que para a efetivagdo desses direitos constitucionais
na sociedade brasileira, especialmente, para as popula¢gdes mais vulneraveis e invisiveis ao
capital, torna-se indispensavel a mobilizacdo, organizacdo e a luta permanente dos mesmos em
busca da construcdo de uma racionalidade ambiental e o direito a vida digna em um ambiente
sadio e justo. E através da luta social que se dara visibilidade as injusticas ambientais e sociais
existentes.

Pode-se inferir também que o atual modelo neoliberal de desenvolvimento, que se
fundamenta no crescimento ilimitado e, portanto, no uso intensivo de recursos naturais e possui
uma logica econdmica perversa, ndo garantira a efetivacdo dos postulados da justica ambiental,
ja que ndo adota a ideia de equidade na reparticdo das externalidades negativas do processo
produtivo. Adotou-se neste estudo o entendimento de ha uma logica politica a orientar a
distribuicdo desigual dos danos ambientais, considerando-se a existéncia de uma articulacao
politica e econdmica entre degradacdo ambiental e injustica social.

Por derradeiro, aponta-se, de igual modo, para a relevancia e urgéncia na efetivacéo das
san¢Oes penais, administrativas e civis previstas no combate e puni¢édo dos danos ambientais,
em conformidade ao 8§ 3°, do art. Art. 225, da Constituicdo Federal de 1988 e do artigo 14,
paragrafo 1°, da Lei 6.938/1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente), para além da

constatacdo da guarida constitucional dos principios da justica ambiental. Ressaltando-se o
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entendimento de que sdo normas de aplicacdo direta e imediata na esfera juridica dos deveres
constitucionais de protecdo do ambiente.

Ademais, além de se criar mobilizacdo social em torno da bandeira da justica ambiental
no Brasil, faz-se mister, também, a garantia de um Estado —Juiz que paute sua atuacdo na
efetivacdo da dignidade da pessoa humana; na reducdo das desigualdades sociais; na vedagéo
de qualquer forma de discriminacdo; na preservacdo do meio ambiente para as geracOes
presentes e futuras; na reparacdo integral dos danos e na vedacdo efetiva de praticas que

importem em desequilibrio ecoldgico, social e humano, além da reparacéo integral dos danos.
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Resumo:

O presente artigo busca investigar a relacdo existente entre o direito a liberdade de ensinar e o direito a educacéo,
esclarecendo de que maneira tal relagdo fundamenta a garantia da liberdade de ensinar enquanto um direito
fundamental. Isto por que, no contexto brasileiro atual, tal liberdade vem sendo questionada através de projetos de
lei que visam censura-la, de modo que se impde a necessidade de afirmar seu cariz de direito fundamental. Sendo
assim, o trabalho busca investigar o contetido do direito a educacéo, a luz da Constitui¢do de 1988, esclarecendo
seus objetivos, bem como explorar o conteido do direito a liberdade de ensinar, demonstrando seu carater de
direito fundamental e sua relacdo com o direito a educacdo. A partir dessa investigacdo, de carater indutivo,
conclui-se que a liberdade de ensinar deve ser tutelada enquanto um direito fundamental, permitindo que ele se
concretize em conformidade com o que estabelece a Constituicdo, na medida em que este direito se volta para a
formacdo democratica e, para tanto, depende da formacéo do senso critico nos estudantes, o qual ndo é atingido
sem a garantia da liberdade de ensinar.
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Abstract:

This article seeks to investigate the relationship between the academic freedom of teachers and the right to
education, clarifying how such relationship underlies the guarantee of the academic freedom of teachers as a
fundamental right. This is because, in the current Brazilian context, such freedom has been questioned through
bills that seek to censor it, so that the need to assert its nature as a fundamental right is imposed. Therefore, the
article seeks to investigate the content of the right to education, based on the 1988 Constitution, clarifying its
objectives, as well as exploring the content of the right to the academic freedom of teachers, demonstrating its
character of fundamental right and its relationship with the right to education. From this inductive investigation, it
is concluded that the academic freedom of teachers must be protected as a fundamental right, allowing it to
materialize in accordance with the dictates of the Constitution, insofar as this right is aimed at democratic education
and, for that, it depends on the formation of a critical sense in students, which is not achieved without the guarantee
of the academic freedom of teachers.
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A liberdade de ensinar ¢é elencada na Constituicdo de 1988 enquanto um principio do
ensino, juntamente com a liberdade de aprender, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e 0
saber. No entanto, atualmente ela vem sendo questionada por projetos de lei orientados pelos
ideais do Movimento Escola sem Partido®, os quais visam limitar o que pode ou nio ser
ensinado em sala de aula, tanto nas escolas, quanto nas universidades. Alguns desses projetos
ja tiveram sua constitucionalidade contestada no &mbito do Supremo Tribunal Federal, que ja
se pronunciou no sentido de considerar inconstitucional o cerceamento da liberdade de ensinar.*

Todavia, em que pesem tais pronunciamentos, diversos projetos de lei de censura a
liberdade de ensinar seguem tramitando nas casas legislativas do Brasil, o que tem gerado
amplo debate sobre o tema. Diante disso, impBe-se a necessidade de se explorar a tematica
referente a esse principio do ensino, a fim de esclarecer o sentido dado a ele pelo ordenamento
juridico brasileiro e contribuir para o debate acerca da garantia dessa liberdade.

Sabe-se que a liberdade de ensinar possui intima relacdo com o direito a educacdo, ja
que consta da secdo da Constituicdo que trata desse direito e, conforme ja destacado, é elencada
como principio do ensino. Ademais, conforme sera explorado, tal liberdade, apesar de nao
constar do rol dos direitos fundamentais elencados no artigo 5° da CF, pode ser considerada
como um direito fundamental, do ponto de vista técnico juridico. Diante desses fatores, bem
como em face do contexto brasileiro atual, em que a liberdade de ensinar é questionada, este
artigo busca investigar a seguinte problematica: Qual a relacdo que se estabelece entre a
liberdade de ensinar e o direito a educacao, de modo a justificar a leitura desse principio do
ensino enquanto direito fundamental?

Para tanto, o trabalho objetiva explorar, a luz da Constituicdo de 1988, e também com
base na bibliografia existente sobre o tema, o contelido do direito a educacéo, demonstrando
para quais objetivos esse direito é direcionado, bem como de que maneira ele deve ser
desenvolvido e garantido no Brasil. Nesse aspecto, conforme se vera, € constatado que o direito
a educacdo se direciona a formacao democratica.

Em seguida, objetiva-se investigar a liberdade de ensinar em si, demonstrando seu

carater de direito fundamental e sua relacdo com o direito a educacgdo, a fim de responder a

3 O Escola sem Partido ¢ um movimento da sociedade civil que tem como pauta o combate ao que seus apoiadores
chamam de “doutrinacao ideoldgica” e a “ideologia de género”, as quais, segundo eles, estariam sendo promovidas
nas escolas e universidades do Brasil. O movimento ganhou destaque no debate pablico na Gltima década e, desde
entdo, comegaram a ser propostos, nas casas legislativas de todo o pais, projetos de lei que visam impor censura
ao direito & liberdade de ensinar, com base nas diretrizes do movimento. Um exemplo é o projeto de lei 246/2019,
em trdmite no Camara dos Deputados, de autoria, dentre outros, da deputada Bia Kicis (PSL/DF).

4 Destacam-se as decisdes emitidas nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade 5537, 5580 e 6038, que tinham por
objeto a Lei 7800/2016 do Estado de Alagoas.
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problemaética levantada. Assim, conclui-se que, juntamente com outras liberdades elencadas no
artigo 206 da CF, ela age como uma garantia da concretizacdo de um direito & educagdo que se
volte para a formacgdo democratica, devendo ser protegida com status de direito fundamental,

na medida em que é pressuposto para a garantia daquele direito.

2. O DIREITO A EDUCACAO NA CONSTITUICAO DE 1998

A Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada apds um longo periodo autoritario no
Brasil, consolidado através da Ditadura Civil-Militar (1964-1985), e representou 0s anseios de
diversos setores sociais pela redemocratizacdo (DUARTE, 2007, p. 695). Assim, a Carta
Constitucional brasileira estabelece um amplo rol de direitos fundamentais, resguardando
liberdades e afirmando direitos sociais, dentre eles a educacdo. A Constituicdo, portanto,
assume um forte carater dirigente, atribuindo ao Estado o dever de promover os direitos sociais
nela elencados (DUARTE, 2007, p. 695).

Em que pese o direito a educacdo ja tivesse sido enunciado pelas constituicdes
anteriores,® a Constituicdo de 1988 fez questdo de estabelecer mecanismos que garantissem
mais efetividade na consolidacéo desse direito (OLIVEIRA, 1999, p. 71), uma vez que, devido
a formacdo historica e social brasileira, a educacdo encontrou varios obstaculos para se
concretizar enquanto direito universal.

Isto por que, conforme assinala Cury (2002, p. 256-257), o processo de colonizacdo e a
presenca da escravatura impuseram desigualdades sociais e uma cultura de discriminacao étnica
e de género no pais que se constituem em obstaculos para a consolidacdo dos direitos civis e da
propria educacdo. Diferentemente de paises da Europa ocidental, os paises colonizados
desenvolveram apenas tardiamente sua industrializacdo, de modo que ndo possuiam uma classe
operaria bem articulada que pudesse demandar e lutar pelo direito a educacdo (CURY, 2002, p.
257).

Diante disso, a Constituicdo de 1988, no seu intuito de promover uma consolidagédo
democrética, procurou reconhecer a educacdo enquanto direito publico subjetivo, sendo a
primeira a fazé-lo (CURY, 2002, p. 259), ainda que restrito a educagdo basica, pois ndo ha

direito subjetivo a educacao superior.

5 A primeira Constituicdo a declarar a educacdo enquanto direito foi a de 1934 (OLIVEIRA, 1999, p. 71),
limitando-se a reconhecer o direito ao acesso ao ensino fundamental (CURY, 2002, p. 259), mas a Constitui¢ao
Imperial ja estabelecia sua gratuidade (OLIVEIRA, 1999, p. 65).
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Ademais, a Carta o instrumentalizou enquanto mecanismo para a formagéo cidada,
buscando romper com a tradigdo desigual e antidemocratica que marcava a sociedade brasileira

até o momento de sua promulgacéo. Nesse sentido, Vieira (2007, p. 304) conclui:

Em sintonia com o momento de abertura politica, o espirito do texto é o de uma
"Constituigdo Cidada" que propde a incorporagao de sujeitos historicamente excluidos
do direito a educacdo, expressa no principio da "igualdade de condi¢des para 0 acesso
e permanéncia na escola” (art. 206, I). Outras conquistas asseguradas sdo: a educacao
como direito publico subjetivo (art. 208, § 1°), o principio da gestdo democratica do
ensino publico (art. 206, VI), o dever do Estado em prover creche e pré-escola as
criancgas de 0 a 6 anos de idade (art. 208, 1V), a oferta de ensino noturno regular (art.
208, VI), o ensino fundamental obrigatério e gratuito, inclusive aos que a ele ndo
tiveram acesso em idade prépria (art. 208, 1), o atendimento educacional especializado
aos portadores de deficiéncias (art. 208, 111).

Além disso, é importante observar que a CF confere uma redacdo ao direito a educacgéo
gue o coloca em didlogo com outros principios constitucionais, articulando-o como instrumento
de formacdo democrética. Ele se encontra elencado no artigo 6° da CF, compondo um amplo
rol de direitos sociais e recebe tratamento individualizado nos artigos 205 a 214 da CF. O artigo
205 estabelece que:

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da

pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.
(BRASIL, 1988).

Portanto, ja da leitura do artigo 205 é possivel perceber que a educacdo adquire um
carater universal- é direito de todos; demanda a acdo do Estado e da familia, em colaboracao
para a sua promocao; possui trés claros objetivos, quais sejam: “[...] o pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”
(BRASIL, 1988), os quais guardam importante vinculo com o estabelecimento da democracia,
uma vez que se constituem em pressupostos para a consolidacdo do Estado Democratico de
Direito estabelecido no artigo 1° da CF, estado este que se funda na cidadania (inciso Il1) e no
pluralismo politico (inciso V) (DUARTE, 2007, p. 693).

Sobre isso, Cury (2002, p. 246) assevera que “a educacdo escolar ¢ uma dimensao
fundante da cidadania”, j& que a garantia desse direito ¢ fundamental para a promogao de uma
maior participacéo politica dos cidaddos na vida publica e para a formacdo profissional (CURY,
2002, p. 246), itens indispensaveis em um regime democratico, o qual pressupde a participacao
ativa do povo nas decisdes politicas e a reducdo da desigualdade social. Sendo assim, o direito

a educagdo cumpre um papel basilar em todo o ordenamento juridico, em conjunto com outros
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direitos fundamentais (DUARTE, 2007, p. 710-711), ao se constituir em instrumento de
formagao democratica.

Dessa maneira, ao se falar em direito a educacao, ndo se trata de qualquer educacao,
mas sim daquela que esta em consonancia com os ditames constitucionais (TAVARES, 2008,
p. 5-6). Em outras palavras, esse direito faz referéncia a uma educagdo que se volte para a
formacdo humanistica, profissional e cidadd. Trata-se, portanto, de uma educacdo para a
democracia, uma vez que ela deve ser oferecida a todos, sem excecéo, e deve capacitar o
educando para a participacdo ativa na sociedade enquanto cidaddo. O artigo 205, portanto,
reforca o dever do Estado para com a educacéo e elenca os objetivos os quais ela deve perseguir.
A leitura atenta dos artigos seguintes vai corroborar a percepg¢do do vinculo entre educacao e
democracia.

O artigo 206 estabelece os principios que devem orientar o ensino no pais, sendo eles:
a igualdade de condicGes para 0 acesso e permanéncia na escola (inciso I); a liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber (inciso I1); o pluralismo
de ideias e de concepcOes pedagogicas, e a coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de
ensino (inciso 11); a gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais (inciso 1V); a
valorizacdo dos profissionais da educagdo escolar (inciso V); a gestdo democratica do ensino
publico, na forma da lei (inciso VI); garantia de padrao de qualidade (inciso VII); e, por fim, o
piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacéo escolar publica, nos termos
de lei federal (inciso VIII) (BRASIL, 1988).

No que se refere aos principios educacionais, Saviani (2013, p. 210) esclarece que a
positivacdo dos mesmos na Constituicdo se deu em razdo de serem ndo apenas fundamento da
pratica educativa, mas também norteadores dela, de modo que séo indispensaveis para que a
educacdo se realize em conformidade com os objetivos constitucionais.

A Lei de Diretrizes e Bases (Lei n°® 9394/1996), em seu artigo 3°, elenca 0s mesmos
principios trazidos pela CF como fundamentos do ensino, mas acrescenta outros como 0
respeito a liberdade e apreco a tolerancia (inciso 1V), a valorizacdo da experiéncia extraescolar
(inciso X), a vinculagdo entre a educacdo escolar, o trabalho e as praticas sociais (inciso XII),
a consideracdo com a diversidade étnico-racial (inciso XI) e a garantia do direito a educagéo e
a aprendizagem ao longo da vida (inciso XII) (BRASIL, 1996).

O artigo 207 vai tratar da autonomia universitaria, que se da nos ambitos didatico-
cientifico, administrativo, de gestdo financeira e patrimonial e se orienta pelo principio da

indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo (BRASIL, 1988).
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J& o artigo 208 determina de forma detalhada como deve ser promovido o dever do
Estado para com a educacéo, estabelecendo, dentre outras coisas, a educacao basica obrigatdria
e gratuita dos quatro aos dezessete anos de idade, mantendo a gratuidade para aqueles que nédo
tiverem acesso a idade propria e, em seus paragrafos 1° e 2° elenca 0 acesso ao ensino
obrigatorio e gratuito como direito publico subjetivo e impde a responsabilidade pela ndo oferta
ou oferta irregular do ensino a autoridade competente (BRASIL, 1988).

Acerca da responsabilidade estatal estabelecida no artigo 208, Tavares (2008, p. 19)
assevera que, em que pese a obrigatoriedade de o Estado em promover a educacao através de
politicas publicas, ndo pode usar da existéncia delas como argumento para se eximir do dever
de garantir o direito quando demandado individualmente.

O artigo 209 da CF declara o ensino livre a iniciativa privada, desde que cumpridas as
normas gerais da educacdo nacional (BRASIL, 1988), como ja mencionado, e o artigo 210
estabelece a fixagdo de “contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar
formagao basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais.”
(BRASIL, 1988). Acerca disso, Tavares (2008, p. 6) observa que a CF, ao estabelecer a fixacéo
desses conteudos minimos, tem o objetivo claro de estabelecer pautas comuns, de acordo com
0 interesse geral.

O artigo 210 trata também do ensino religioso, nos moldes ja descritos acima e garante
aos povos indigenas a oferta do ensino fundamental em suas linguas maternas, respeitando seus
processos proprios de aprendizagem (BRASIL, 1988). Os artigos seguintes abordam a
cooperacdo da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios na organizacdo dos sistemas de
ensino, as vinculagcdes orcamentarias, a destinacdo dos recursos publicos e o plano nacional de
educacéo.

A partir da leitura desses dispositivos constitucionais é possivel perceber que a educacéo
elencada na Constituicdo de 1988 assumiu, de modo geral, um carater de formacéo cidada, com
0 escopo de promover a igualdade e a participacdo no debate pablico (CURY, 2018, p. 877-
878). Para Cury, (2018, p. 872), a cidadania, elemento fundante do Estado Democratico de
Direito no Brasil, conceitua-se na “[...] capacidade que os sujeitos tém em poder participar das
decisfes de uma sociedade nacional e poder também alargar este poder [...]”. Nesse sentido,
Coura e Zaganelli (2019, p. 10) pontuam que a reflexdo dialogica a ser promovida no ambiente
educacional “instrumentaliza a formacdo cidada de criancas, adolescentes e jovens, orientando
as tomadas de decisdo sob uma perspectiva ativa e responsavel [...]” (COURA; ZAGANELLI,
2019, p. 10).
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Sendo assim, a educacéo preconizada pela CF ndo é uma educagdo “neutra” o que, como
se vera adiante, nem poderia ser. A Carta ndo elenca um direito a educacéo indefinido, abstrato.
Pelo contrério, o direciona a formacéo cidadd, sendo clara em seus objetivos.

Portanto, a educacdo a ser promovida pelo Brasil deve capacitar os educandos para a
participagdo em uma sociedade democréatica. Mas o papel do Estado ndo se restringe a isso,
uma vez que, em um regime democratico, os direitos fundamentais devem ser garantidos a
todos, 0 que demanda a atuacdo do poder publico através de politicas publicas que garantam o
acesso universal a educacao.

Ademais, Cury acrescenta que, para estabelecer o vinculo entre educacao e democracia,
a atuacdo do Estado ¢ indispensavel “seja para garantir a igualdade de oportunidades, seja para,
uma vez mantido esse objetivo, intervir no dominio das desigualdades, que nascem do conflito
da distribuicao capitalista da riqueza, e progressivamente reduzir as desigualdades.” (CURY,
2002, p. 249). Assim, para Saviani (2018, p. xii), a educagao assume um significado nitidamente
politico ao se apresentar como pressuposto da formacéo cidada e, portanto, pressuposto também
da democracia. Esse € o significado historico da existéncia da escola (SAVIANI, 2018, p. xii).

Ainda no sentido de promover uma formacdo para a democracia, a educacdo deve
corroborar os valores trazidos pela constituicdo, de modo a promover a tolerancia e o respeito
a diversidade, principios elencados no artigo 3° da LDB e fomentados pelo artigo 210 da CF,
que estabelece a fixacdo de conteidos minimos no ensino fundamental visando assegurar o
respeito a valores culturais e artisticos.

Dando suporte a essa interpretacdo, o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, de 1966, ratificado pelo Brasil em 12 de dezembro de 1991 e promulgado
por meio do Decreto Legislativo n® 591, preconiza em seu artigo 13 que

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa & educagéo.
Concordam em que a educagdo deverd visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido de sua dignidade e fortalecer o respeito pelos
direitos humanos e liberdades fundamentais. Concordam ainda em que a educacéo
devera capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre,
favorecer a compreensdo, a tolerncia e a amizade entre todas as nacdes e entre todos
0S grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades das Nac¢es Unidas
em prol da manutencéo da paz. (BRASIL, 1992).

Assim, o pacto estabelece uma relacdo de complementariedade em relagdo & CF
(TAVARES, 2008, p. 6-7), acrescentando o respeito aos direitos humanos como objetivo
educacional. Ademais, ele também reforca a obrigacdo do Estado de ndo apenas “tornar a
educacdo primdria gratuita, como também compulsoria [...]” (DUARTE, 2007, p. 703),

reforcando o aspecto universal do direito.
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Canotillho entende que a qualidade do ensino de uma sociedade é pressuposto de
garantia dos direitos fundamentais, sendo, entéo, a educagdo uma das bases fundantes desses
direitos (CANOTILHO, 2003, p. 473). Nesse sentido, a educagdo ¢ “um pré-requisito do
exercicio de outros direitos.” (MARSHALL apud CURY, 2002, p. 249).

Para alem disso, Cury (2002, p. 260), lembra que a educacdo € um instrumento de
autoconstrucao e de autopercepgao como ser historico, fator que abre possibilidades de atuagdo
social dos individuos com o escopo de, em uma posicéo livre e critica, transformar o ambiente
social. Desse modo, o pleno desenvolvimento da pessoa, o qual depende do desenvolvimento
de sua capacidade cognitiva, é também pressuposto para uma atuacdo cidada e critica (CURY,
2002, p. 261).

No entanto, em face de todos esses fatores levantados, o aspecto que mais interessa a
tematica explorada neste trabalho € o vinculo entre os principios estabelecidos no inciso Il do
artigo 206 da CF com o direito a educacdo, este entendido com o escopo de formar para a
democracia. Esses principios, liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e 0 saber, estdo em constante e necessario dialogo, constituindo a chamada
“liberdade académica” (OLIVEIRA; REPOLES; CASTILHO PRATES, 2016, p. 778) e
objetivam orientar a pratica do ensino. Mais especificamente, interessa a esse trabalho a
liberdade de ensinar.

Conforme se verd adiante, liberdade de ensinar aparece como principio do ensino por
que, na prética educativa, ela guarda intima relagdo com a formacéao para democracia, uma vez
gue, em conjunto com as liberdades de aprender, pesquisar e divulgar o pensamento, ela atua

como item indispensavel para a formacao senso critico.

3. ALIBERDADE DE ENSINAR COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

A previsdo constitucional do direito a liberdade de ensinar ndo é novidade na historia
do direito constitucional brasileiro. Enquanto na Constituicdo de 1988 ele aparece com a atual
denominacdo (“liberdade de ensinar”), nas constituicdes anteriores vinha elencado como
“liberdade de catedra”.

E importante observar que, sempre que houve regimes autoritarios, como os do Estado
Novo e da Ditadura Civil-Militar, a liberdade de catedra ou sequer aparecia no texto
constitucional, ou entdo sofria restricdes quanto ao seu exercicio. A Constituicdo de 1988,
entdo, rompendo com o regime ditatorial e inaugurando um novo periodo democratico no

Brasil, assegura novamente esse direito, elencando-o como principio do ensino e dando a ele o
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nome de “liberdade de ensinar”. Ademais, a CF o coloca em didlogo com as liberdades de
aprender, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber (BRASIL, 1988). Esse conjunto
de direitos em didlogo constituem a chamada “liberdade académica”, de modo que a liberdade
de ensinar é uma das dimenses dessa liberdade mais ampla (TRAVINCAS, 2016, p. 43), sendo
mais especificamente ligada ao universo docente.

A liberdade de ensinar, que atualmente é posta em questdo no Brasil pelo Movimento
Escola sem Partido, ja foi outras vezes questionada em diferentes contextos. Como ja abordado,
foi cerceada na Ditadura Civil-Militar, mas também o foi no periodo do macarthismo nos
Estados Unidos da América, na década de 1950, sob o contexto da Guerra Fria. Neste periodo,
0 senador estadunidense McCarthy- a quem se deve o nome “macarthismo”-, promoveu uma
perseguicdo a diversos cidadaos, dentre eles muitos professores, em razdo do que o senador
considerava ser uma ameaga comunista no pais. Assim, 0 senador criou uma comissdo para
investigar cidadaos que supostamente defendiam e propagavam ideias tidas como subversivas,
questionando o patriotismo dos mesmos, o que levou a delacdo de varios professores, 0s quais
eram sabatinados com o intuito de que provassem sua lealdade aos valores dos Estados Unidos
(OLIVEIRA; REPOLES; CASTILHO PRATES, 2016, p. 775).

Em decorréncia disso, a temética da liberdade de céatedra foi bastante debatida nas cortes
superiores estadunidenses. Os primeiros precedentes advindos destas cortes, em que pese 0
contexto de perseguicdo em que foram enunciados, trazem votos nos quais a liberdade
académica € entendida enquanto um direito constitucional (TRAVINCAS, 2016, p. 52).

O direito é mencionado pela primeira vez no caso Adler vs. Board of Education, que
questionava a possivel violacdo da liberdade académica por uma lei do Estado de Nova lorque
que permitia a demissdo de professores vinculados a grupos comunistas (TRAVINCAS, 2016,
p. 52). Em que pese a corte tenha decidido pela constitucionalidade da lei- pois, no
entendimento geral da corte, os funcionarios deviam lealdade ao Estado-, o voto dissidente do
Juiz Douglas enunciou que ndo poderia haver liberdade académica em um ambiente de
vigilancia, pois os professores se sentiriam constantemente amedrontados e isso impediria a
busca pelo conhecimento, impondo um pensamento padronizado (Adler v. Board of Educ. of
City of New York, 1952, Justice Douglas, dissenting apud TRAVINCAS, 2016, p. 52).

Jano caso Keyishian vs. Board of Regents, ocorrido no mesmo contexto de perseguicéo,
contudo j& em 1967, foram discutidas as mesmas normas do Estado de Nova lorque que
impunham aos funcionarios publicos juramentos de lealdade, provando que estes ndo
partilhavam de ideias consideradas “subversivas”. No caso, alguns professores tinham se

recusado a declarar que ndo participavam das tais organizagdes subversivas, motivo pelo qual
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foram demitidos da State University of New York, de modo que entdo recorreram ao judiciério
alegando que a exigéncia de tais juramentos afrontava seus direitos de liberdade de expressao
e de associacdo (OLIVEIRA; REPOLES; CASTILHO PRATES, 2016, p. 794). Nessa ocasiAo,
a Suprema Corte acatou a reclamacdo dos professores e declarou que a lei nova-iorquina
realmente afrontava a liberdade académica (Keyishian vs. Board of Regents of City of New
York, 1967 apud OLIVEIRA; REPOLES; CASTILHO PRATES, 2016, p. 795).

Esses casos sdo uns dos primeiros a elencarem a liberdade académica enquanto direito
no ambito da discussédo jurisprudencial. J& no contexto brasileiro atual, o tema foi levado ao
Supremo Tribunal Federal através de diversas acdes constitucionais, dentre elas as Acoes
Diretas de Inconstitucionalidade 5537, 5580 e 6038, as quais questionam uma mesma lei
estadual do Estado de Alagoas (Lei n° 7800/2016 do estado de Alagoas) que implementava as
diretrizes do Movimento Escola sem Partido de forma ampla, impondo censura a abordagem
de diversas teméticas em sala de aula.

A ADI 5537 foi proposta pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em
Estabelecimento de Ensino (CONTEE), a ADI 5580 pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores em Educacdo (CNTE) e ADI 6038 pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT)
(BRASIL, 2020b; 2020c; 2020d). As duas Ultimas foram apensadas a primeira, de modo todas
elas tiveram como relator o ministro Luis Roberto Barroso (BRASIL, 2020a; 2020b; 2020c).

As requerentes alegaram que a referida lei afrontava, dentre outros principios e direitos
fundamentais, o direito a livre manifestacdo do pensamento (art. 5° inciso IV, CF) e da
atividade intelectual (art. 5°, inciso IX, CF), o direito ao pleno desenvolvimento da pessoa
humana e ao seu preparo para o exercicio da cidadania (art. 205, CF), a liberdade de ensinar e
aprender (art. 206, inciso Il, CF) e o pluralismo de ideias e de concepcdes pedagogicas (art.
206, inciso 1V, CF) (BRASIL, 2020a; 2020b; 2020c).

Nesse sentido, a suprema corte brasileira considerou que a Lei n® 7.800/2016 feriria o
direito a educacdo com a abrangéncia conferida a ele pela Constituicdo, a qual, conforme ja
mencionado, em seu artigo 205, o direciona ao pleno desenvolvimento da pessoa, a formacéo
cidada e ao preparo para o trabalho (BRASIL, 2020a; 2020b; 2020c). Segundo a corte, para
alcancar tais objetivos, a Constituicao estabelece como principios do ensino, em seu artigo 206,
a liberdade de aprender e ensinar, o pluralismo de ideias e concep¢fes pedagogicas e a
valorizagéo dos profissionais da educacao escolar (BRASIL, 2020a; 2020b; 2020c).

Mais especificamente sobre a liberdade de ensinar, o ministro relator apontou que a Lei
n° 7.800/2016 promoveria um cerceamento explicito a esse direito, na tentativa de impor ao

professor uma pretensa postura de neutralidade ao tratar dos mais diversos assuntos (BRASIL,
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2020a; 2020b; 2020c). Assim, o relator considerou a liberdade de ensinar um importante
mecanismo para a formacdo do senso critico, pois ela suscita os alunos a desenvolverem seus
préprios pontos de vista (BRASIL, 2020a; 2020b; 2020c). Para ¢le, “Sé pode provocar o
pensamento critico, quem pode igualmente proferir um pensamento critico.” (BRASIL, 2020a;
2020b; 2020c).

Ademais, é destacado pelo ministro que a liberdade de ensinar ndo abarca toda e
qualquer conduta por parte dos professores, uma vez que ela se limita pelos fins para o0s quais
foi estabelecida, de promoc¢édo de uma educacédo abrangente, devendo seguir as especificidades
de cada disciplina, sem cercear o debate e as manifestacGes divergentes dos alunos (BRASIL,
2020a; 2020b; 2020c). Além disso, o relator a diferencia da liberdade de expresséo:

35. Tampouco se pretende equiparar a liberdade académica a liberdade de expressao.
A liberdade académica tem o proposito de proteger o avango cientifico, por meio da
protecdo a liberdade de pesquisa, de publicacéo e de propagacao de contelido dentro
e fora da sala de aula. E assegurada, ainda, com o fim de permitir ao professor
confrontar o aluno com diferentes concepc¢des, provocar o debate, desenvolver seu
juizo critico. Tem relacdo com a expertise do professor, ainda que ndo se restrinja a
ela, porque as fronteiras de cada disciplina séo elas préprias bastante indefinidas. Tem
0 propdsito de assegurar uma educagdo abrangente.

36. A liberdade de expressdo, por sua vez, volta-se a preservacdo de valores
existenciais, a livre circulacdo de ideias e ao adequado funcionamento do processo
democréatico. Ndo tem relagdo com expertise técnica, ndo tem compromisso com
standards académicos, mas com a condicéo de cidaddo e com o direito de participar
do debate publico. No espaco publico, todos somos iguais. Na sala de aula, o professor
forma pessoas e avalia os alunos. Sdo, portanto, direitos distintos, finalidades
distintas, ndo necessariamente sujeitos aos mesmos limites (BRASIL, 2020a; 2020b;
2020c).

Por esses motivos, e também por razdes de ordem formal, a mencionada legislacédo foi
considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2020a; 2020b; 2020c).

No Brasil, porém, embora a liberdade académica tenha status constitucional, ela ndo
consta do rol de direitos fundamentais expressamente elencados no artigo 5° da CF, sendo
elencada textualmente apenas enquanto principio do ensino, o que, sob uma 6tica doutrinaria,
pode levantar davidas quanto ao seu carater de direito fundamental.

No entanto, Travincas (2016, p. 117) argumenta que, para além da relacéo ja destacada
gue o direito a liberdade de ensinar trava com as demais liberdades constituintes da liberdade
académica, ele também se relaciona com outros direitos de liberdade previstos no artigo 5° da
CF, quais sejam, a liberdade de manifestacdo do pensamento (inciso 1V), a liberdade de
expressao da atividade intelectual, cientifica e de comunicagéo, independente de censura ou

licenga (inciso 1X) e a liberdade de profisséo (inciso XIII).
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Diante disso, cabe destacar que o caput do artigo 5° prevé um direito geral de liberdade
e, NS seus incisos, garante diversas outras liberdades. Sendo assim, Travincas (2016, p. 117)
aponta que o artigo 5°, ao fazer isso, visa “proteger a liberdade enquanto um direito geral e nos
termos arrolados nos incisos subsequentes.” (TRAVINCAS, 2016, p. 117). Destarte, os direitos
de liberdade previstos no artigo 5° seriam espécies do género liberdade, de modo que o artigo
demonstra objetivar a protecdo tanto de um direito geral de liberdade, quanto de direitos em
espécie, o que, segundo Sarlet, cria uma “clausula de abertura constitucional para liberdades
fundamentais ndo nominadas” (SARLET, 2015, p. 478). Ademais, essa interpretacao impoe
também a concluséo de que a incidéncia da liberdade geral s6 deve se dar quando néo for cabivel
a incidéncia de uma liberdade especifica (SARLET, 2015).

Todavia, essa conclusdo ndo é suficiente para dar a liberdade de ensinar o carater de
direito fundamental. Inicialmente, Travincas (2016, p. 123) destaca que a possibilidade de
considera-lo um direito fundamental, ainda que ndo expressamente constante do rol do artigo
5° da CF, estaria na clausula de abertura constante do paragrafo 2° desse mesmo artigo, o qual
preconiza que “os direitos e garantias expressos na Constitui¢do nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

A autora destaca que os direitos elencados como fundamentais em razdo dessa clausula
sao chamados de “direitos apenas materialmente fundamentais”, ou seja, possuem conteudo de
direito fundamental, mas ndo sdo expressamente tipificados (TRAVINCAS, 2016, p. 124).
Esses direitos podem ser divididos entre direitos que “carecem apenas de fundamentalidade
formal” e os que sdo “desprovidos simultaneamente de fundamentalidade e constitucionalidade
formal.” (TRAVINCAS, 2016, p. 124). Os primeiros estdo no texto constitucional, mas néo
compdem o rol de direitos fundamentais do artigo 5°, enquanto 0s segundos nao estdo expressos
na constituicdo, podendo estar previstos em tratados internacionais ou serem implicitos
(SARLET, 2015).

Assim, a liberdade de ensinar se enquadraria no primeiro caso. Do ponto de vista
técnico-juridico, entdo, o que justifica a sua fundamentalidade é o fato de que ela estabelece
relagcbes com outros direitos fundamentais, conforme ja explorado, bem como se encontra
intimamente vinculada ao direito fundamental a educacéo, constando da mesma se¢éo que este
direito social e sendo elencada com principio do ensino. Assim, “ha que conceber a liberdade
de ensinar como um direito de liberdade associado ao &mbito de protecdo de um direito social

em espécie.” (TRAVINCAS, 2016, p. 125). Desse modo, a autora conclui que “o fluxo existente
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entre a liberdade de ensinar e os direitos formal e materialmente fundamentais torna inconteste
o seu carater de direito fundamental.” (TRAVINCAS, 2016, p. 132).

Travincas (2016, p. 139) ainda aponta que o direito fundamental a liberdade de ensinar
imp0e ao Estado tanto um dever de ndo intervencdo, quanto um dever de garantir as condigdes
para que essa liberdade se desenvolva sem Obices, assumindo um carater simultdneo de
prestacdo negativa e positiva. Nesse sentido, uma vez que os direitos fundamentais incidem em
todo o espectro das relagdes juridicas, o direito a liberdade de ensinar abarca também a atuagéo
dos professores nas instituicGes de ensino privadas, uma vez que estas, embora firmem relacdes
de natureza contratual, servem a uma finalidade publica, qual seja, a promocao do ensino, que
deve ser pautada também pelos principios constitucionais (TRAVINCAS, 2016, p. 152). Assim,
mesmo nas instituicdes de ensino confessionais, o direito deve ser resguardado, a despeito da
orientacdo religiosa delas.

Destarte, a garantia da liberdade académica pela CF demonstra que o texto
constitucional ndo apenas elencou os objetivos da educacdo, quais sejam, o desenvolvimento
da pessoa, a formacdo cidada e para o trabalho, mas também ofereceu outras garantias através
das quais esses objetivos seriam atingidos, sendo uma delas a liberdade de ensinar. Isso reforca
a importancia dada pela CF para a formacdo democrética, j& que o texto constitucional se
preocupa em garantir os mecanismos sem 0s quais essa formag&o ndo ocorreria. E 0 que se

passa a abordar adiante.

4. 0 DIREITO A LIBERDADE DE ENSINAR E A GARANTIA DE UMA EDUCACAO
PARA A DEMOCRACIA

Travincas (2016) trabalha o conceito de liberdade académica através da teoria
estadunidense denominada “for the common good” school® (escola “para o bem comum”),
elaborada por Robert Post. De acordo com essa teoria, a liberdade académica, constituida pela
liberdade de pesquisa e divulgacéo, liberdade de ensinar da sala de aula e pela liberdade de

manifestacdo extramuros’, seria imprescindivel para o avanco do conhecimento cientifico, uma

® De acordo com essa teoria, a liberdade a académica serve ao escopo de capacitar os discentes para a participacdo
cidada no debate publico, direcionando-se a consolidagéo do principio democratico. Diante disso, ao cumprirem
essa tarefa, os professores e as instituicdes de ensino servem ao interesse ptblico, de modo que “a protegdo da
liberdade académica promove o bem comum ( “’for the common good”) (TRAVINCAS, 2016, p. 78-79).

" A liberdade de manifestagdo extramuros faz referéncia ao direito de expresséo dos professores no debate publico,
fora do contexto académico. O que justificaria a prote¢do especifica desse direito dos professores, dentre outros
fatores, em distingdo ao direito geral de liberdade de expressao, seria o fato de que a condicdo de docente exerce
uma influéncia significativa sobre os demais cidaddos, ou seja, o professor teria maior poder de influir no debate
publico. (SARLET; TRAVINCAS, 2016, p. 536-537).
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vez que ele depende da possibilidade de se discutir ideias através de diversos argumentos e
contra-argumentos, ou seja, pressupde o livre debate e ndo pode se estabelecer em uma relagdo
unilateral (TRAVINCAS, 2016, p. 54-56). Sobre essa teoria, a autora disserta:

[...] Ela acorda quanto a existéncia de uma relagdo bidirecional entre liberdade
académica e democracia -aquela se realiza nessa; essa depende daquela para ser
efetivada -, dai o porqué de a tutela da liberdade académica se dar para e, a0 mesmo
tempo, nos termos exigidos pelo principio democratico. As diretrizes dessa
abordagem sdo especialmente as alcadas por Robert Post, principal representante da
linha, atualmente. Tal modelo oferta fundamentos contundentes para a tutela juridica
da liberdade académica. Por essa razdo, entende-se que sua adogdo é notadamente
vantajosa se se pretende uma leitura adequada da Constituicdo Brasileira em relacdo
a liberdade académica (e, particularmente, a liberdade de ensinar). Para além disso, o
texto constitucional brasileiro favorece a interpretagéo da liberdade académica a partir
da referida matriz tedrica na medida em que conjuga a tutela do direito & educagéo ao
implemento da cidadania (artigo 205, caput), com vistas & concre¢do do principio
democrético [...] (TRAVINCAS, 2016, p. 44).

Nesse sentido, Travincas (2016, p. 57) afirma que, de acordo com a citada teoria, a
producdo do conhecimento depende de um espaco de didlogo e de questionamento entre
docentes e discentes, ndo se reduzindo a mera transmissao de conhecimentos. Sendo assim, o
ambiente académico deveria ser um ambiente livre, que instigasse o debate e que estimulasse
os discentes a pensarem autonomamente, de modo a influenciar ndo sé o desenvolvimento
cientifico, mas também a participacdo democratica qualificada (TRAVINCAS, 2016, p. 57).

Diante dessa dinamica, ao professor incumbe entdo o dever de conduzir o processo de
aprendizagem com base em sua formacdo e seus conhecimentos, propondo aos discentes
objetos de investigacdo sempre com base em suas concepgdes e percepcdes prévias sobre o0s
assuntos, com uma perspectiva transformadora (TRAVINCAS, 2017, p. 49). Assim, 0 processo
educativo depende da atuacdo do docente, que nunca é neutra, devido a impossibilidade de sé-
lo e que ndo pretende significar também que o professor é detentor de todo conhecimento,
enquanto os alunos nada saberiam (TRAVINCAS, 2017, p. 49).

E curioso notar que a analise trazida pela autora possui uma nitida convergéncia com a
perspectiva educacional trazida por Paulo Freire em sua pedagogia critica. Conforme o
educador brasileiro, o professor, para promover uma educacdo libertadora, deve estimular o
educando a desenvolver a sua propria reflexao critica sobre as diferentes temaéticas (FREIRE,
2019b, p. 39), uma vez que o processo dialdgico se pauta pela busca solidaria da verdade, ndo
havendo espago para imposi¢es de vontade (FREIRE, 2019c, p. 109). Por esse motivo, a
educacdo ndo pode se dar através do simples deposito de ideias e conhecimentos, justamente

porgue que ela se constitui em uma busca coletiva pela verdade (FREIRE, 2019b, p. 39).
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Desse modo, com base na pedagogia critica de Freire, nota-se que o espaco de
conhecimento, se alicercado em uma pratica de educacdo libertadora, deve ser, por si, um
espaco de liberdade, de didlogo entre educadores e educandos, uma vez que, para Freire, 0
dialogo por si proprio € criador de “atos de liberdade” (FREIRE, 2019c¢, p. 111). Nesse contexto,
a garantia do direito a liberdade académica €, portanto, imprescindivel para que a pratica de
uma educacdo libertadora se consolide, visando a formagdo democratica.

Destarte, a pratica dialdgica formadora da consciéncia critica pressupfe a garantia das
liberdades de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber, conforme
estabelecido na CF. A Constituicdo, portanto, ao vincular, em seu artigo 205, o direito a
educacdo a formacdo para o exercicio da cidadania, o faz ja construindo condicdes para que
isso aconteca: logo em seguida, no artigo 206, elenca como principios norteadores do ensino
aqueles constituintes da liberdade académica.

Dai depreende-se, entdo, que ndo ha liberdade de ensinar sem liberdade de aprender e
vice-versa, ja que, em uma relacdo dialégica de aprendizado, ambos, educador e educando sdo
sujeitos desse processo, dependendo um do outro para que a aprendizagem critica se consolide
(FREIRE, 2019a, p. 93). Dessa mesma maneira, a liberdade de ensinar e aprender também
dependem da possibilidade de investigacao e divulgacdo dos resultados, sem as quais o didlogo
sobre 0s objetos cognosciveis ndo seria possivel. SO ha, portanto, aprendizagem critica voltada
para a formacéo cidadd em um ambiente em que a liberdade académica esteja garantida.

A garantia dessa liberdade pela CF demonstra que o texto constitucional ndo apenas
elencou os objetivos da educacao, quais sejam, o desenvolvimento da pessoa, a formacéo cidada
e para o trabalho, mas também ofereceu outras garantias através das quais esses objetivos
seriam atingidos, sendo uma delas a liberdade académica. Isso reforga a importancia dada pela
CF para a formacdo democratica, ja que o texto constitucional se preocupa em garantir 0s
mecanismos sem 0s quais essa formacdo ndo ocorreria.

Desse modo, 0 ambiente escolar e universitario se tornam espagos de formag&o para a
democracia. Neles, os educandos convivem com visdes de mundo antagonicas, opinides morais
e politicas diferentes das suas, com crengas religiosas e valores diversos (SEFFNER, 2017, p.
5). Esses ambientes, portanto, em comparacdo com os espacos da familia e da religido, séo
espacos de convivéncias menos homogéneas, em que o educando tem contato com o diferente
e aprende a conviver com ele, desenvolvendo uma postura democratica de dialogo (SEFFNER,
2017, p. 5). Entdo, para além de desenvolverem sua formacgdo cientifica, na escola e na
universidade os discentes aprendem a conviver com as diferengas que compdem a sociedade,

se preparando para o exercicio da cidadania (SEFFNER, 2017, p. 12).
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Assim, a sala de aula € um local- ndo o Unico- de capacitacdo cientifica e para o debate
democrético, tendo o professor o dever de conduzir o processo de aprendizagem visando esses
objetivos, motivo pelo qual depende da garantia do direito a liberdade de ensinar
(TRAVINCAS, 2016, p. 78-79). Dessa maneira, o professor assume, na sala de aula, uma
responsabilidade vinculada ao interesse coletivo (TRAVINCAS, 2016, p. 79). j& que deve
conduzir o processo educativo visando a concre¢do do principio democratico (art. 1°, CF). A
liberdade de ensinar assume, entdo, o carater de uma liberdade-meio, através da qual o referido
principio se concretiza (TRAVINCAS, 2016, p. 132).

No entanto, € importante ressaltar que o direito a liberdade de ensinar possui uma
dimensdo contramajoritéria, ja que, para atuar como instrumento de formacg&o do senso critico,
ndo pode ser limitado por concepcBes morais dominantes, pois, se restringido conforme o que
as maiorias consideram moralmente correto, atuando com uma limitacdo de conteudos e
questBes possiveis de serem abordadas, deixa de proporcionar o debate, a indagacdo e a
curiosidade cientifica e transformadora, se vendo impedido de cumprir seu papel critico
(OLIVEIRA; REPOLES; CASTILHO PRATES, 2016, p. 794).

Todavia, destaca-se que a liberdade de ensinar, enquanto pressuposto de uma educacao
para a democracia, ndo protege a enunciacao de discursos de édio e de intolerancia por parte
dos professores, uma vez que estes discursos vao contra os proprios principios constitucionais
e ferem direitos fundamentais, desvirtuando a funcio desse direito (OLIVEIRA; REPOLES;
CASTILHO PRATES, 2016, p. 779). Mesmo assim, ndo sdo cabiveis censuras externas prévias
a esse direito, impostas pelo Poder Publico, de modo que qualquer excesso deve ser apurado
“[...] por procedimentos internos, entre pares com a exigida qualificagdo para analisar as
pretensdes levantadas nos casos concretos [...]” (OLIVEIRA; REPOLES; CASTILHO
PRATES, 2016, p. 797). Nesse sentido,

[...] se, por exemplo, um professor de histdria afirma que o holocausto judaico foi uma
“invengdo do sionismo internacional”, ou que publica artigos colocando que a
“escraviddo” ndo foi tdo perversa aos afrodescendentes, ele ndo poderia se apoiar em
sua liberdade académica, pois esta possibilita que, em situacfes limites como as
hipoteticamente aqui erigidas, quando demonstrada uma enorme incompeténcia
funcional, o professor possa ser sancionado academicamente, ja que haveria um claro
desvirtuamento de sua fala, a qual estaria para além da liberdade académica.
(OLIVEIRA; REPOLES; CASTILHO PRATES, 2016, p. 797).

Ademais, em consonancia com o enunciado nas mencionadas decisbes do Supremo
Tribunal Federal, o professor tem o dever de respeitar os discentes, suas ideias e concepcoes,

em face do direito a liberdade de aprender, contudo, ndo tem o dever de pautar o contetudo que

é ensinado com base nas crencas dos educandos, uma vez que o direito a liberdade de aprender
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nada tem a ver com um suposto direito a ndo ser contrariado (TRAVINCAS, 2016, p. 73).
Segundo Travincas (2016, p. 73), imposicdes dessa natureza desvirtuariam O processo
educacional, pois os professores teriam que elaborar suas aulas sempre preocupados em nao
ofender ninguém, tarefa extremamente subjetiva e contraproducente. Ademais, quando ha
controvérsias sobre determinados assuntos, a liberdade de ensinar se torna ainda mais
importante para propiciar uma reflexdo critica sobre os objetos da discussdo (TRAVINCAS,
2016, p. 73).

Desse modo, resta clara a funcdo que cumpre a liberdade de ensinar no ordenamento
juridico brasileiro: a de possibilitar a formacdo do senso critico, o qual é pressuposto para uma
atuacdo cidada qualificada.

Nesse sentido, portanto, a Constituicdo de 1988, ao garantir o direito a liberdade de
ensinar, € clara em seu objetivo de promover uma educacéo para a formacéo para a democracia,
pois ndo apenas direciona o direito a educagdo para o pleno desenvolvimento da pessoa e para
a formacdo cidadd, como também estabelece meios para que a formacdo do senso critico-
através do qual uma atuacdo democratica efetiva € possivel- ocorra no processo de ensino e
aprendizagem, garantindo ndo apenas a liberdade de ensinar, mas também as liberdades de

aprender, de pesquisa e divulgagdo dos conhecimentos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir do exposto no presente artigo, o direito a liberdade de ensinar, como um dos
principios do direito fundamental social a educagdo, deve ser a todo custo preservado, a fim de
se possibilitar uma formacéo efetivamente humanistica e cidadd, possibilitando a educadores e
educandos o acesso a dialogicidade e multiplicidade de contetdos, saberes e metodologias,
essenciais para a formacao intelectual, cidada e para o trabalho.

O discurso de neutralidade na educacdo € um instrumento para encobrir construcfes
argumentativas e procedimentos educativos, enraizados em praticas autoritarias que visam
tolher ndo sé a liberdade de ensinar, mas, também, a liberdade de expressao, a capacidade critica
do individuo e o pleno exercicio da cidadania. Violam-se, simultaneamente, direitos
fundamentais individuais, sociais e os fundamentos da propria Republica Federativa do Brasil.

De forma acertada o Supremo Tribunal Federal, nos momentos em que se manifestou a
respeito de propostas legislativas com a finalidade de implementar supostos modelos
“educativos” com a finalidade de controlar ideologicamente a liberdade de ensinar, como, por

exemplo, aqueles advindos do movimento Escola Sem Partido, tem exposto o0 viés autoritario,
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antidemocrético e acritico destes projetos de lei discutidos e aprovados, com evidente
inconstitucionalidade, por legislativos estaduais e municipais.

Reforca-se, de forma contundente, que um movimento com o cariz do Escola Sem
Partido, jamais devera prosperar, seja como uma ideologia orientadora do processo educativo
ou como politica publica de Estado, justamente por buscar 0 rompimento com uma educacgao
que se volte para a compreensdo do social e imprescindivelmente democratica. Estabelecer
formas de controle com a finalidade de afastar a ideologizacdo da educacdo, nada mais
representa do que a sua propria regulacédo ideologica.

Diante das reflexdes apresentadas, compreende-se que a liberdade de ensinar deve ser
protegida enquanto um direito fundamental, devido a sua relacdo com o direito a educacao,
sendo pressuposto fundamental para a concretizacdo desse direito conforme os ditames

estabelecidos em nosso texto constitucional.
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Resumo:

O mercado laboral brasileiro registrou em 2021, conforme o Gltimo Anudrio Estatistico da Previdéncia Social
disponivel, 536.174 acidentes de trabalho, 0o que motivou este artigo a identificar o indice de subnotificacdo
existente nas acBes acidentarias de aposentadoria por invalidez e auxilio-doenca impetradas em face do Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) julgadas de forma favoravel ao segurado pelas 16° e 17° Camaras de Direito
Pablico do Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP) nos anos de 2017 e 2018, nas quais expressamente se indicava
a auséncia de emissdo da Comunicacdo de Acidente de Trabalho (CAT). Para tanto, foram analisados 3.123
acordaos por meio de andlise jurisprudencial. A hipétese de que a subnotificacdo estava presente em mais da
metade dos casos em que expressamente se afirmava que ndo constava a CAT foi confirmada, diante da concessédo
judicial da aposentadoria por invalidez e do auxilio-doenga em, respectivamente, 62% e 69% dos casos. O artigo
ainda analisou a importancia dada pelos julgadores a CAT enquanto meio de prova por meio da analise das
decisdes, concluindo o artigo pela necessidade de revisdo do atual modelo da Comunicacdo de Acidente de
Trabalho de modo a diminuir as subnotificacGes.
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Abstract:

According to data from the latest available Social Security Statistical Yearbook, the Brazilian labor market
registered 536.174 occupational accidents in 2021. Given this scenario, this article measured the percentage of
underreporting existing in judicial actions for disability and sickness benefits filed against the National Social
Security Institute (INSS) judged by the 16th and 17th Chambers of Public Law of the Sdo Paulo Court of Justice
(TJSP) in the years 2017 and 2018, through the analysis of the existence or mention of the issuance of the Work-
Related Accident Report. For this purpose, 3,123 judgments were analyzed, using the jurisprudential analysis. The
hypothesis that underreporting was present in more than half of the cases in which Work-Related Accident Report
was not included was confirmed, in view of the judicial granting of disability retirement and sickness benefit in,
respectively, 62% and 69% of lawsuits in which the Work-Related Accident Report (CAT) was not expressly
included. The article also verified the importance given by the judges to CAT as an evidence was contemplated
by analyzing the decisions, concluding the article by the need to revise the current model of the Work-Related
Accident Report aiming to diminish sub notification.
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Work-Related Accident Report. Sub notification. Judicialization.
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Na data de 30 de julho de 2019 foi publicada, no Diério Oficial da Unido, a portaria n°
9172 para constituir Grupo de Trabalho para revisar a Politica Nacional de Seguranca e Salde
no Trabalho, instituida por meio do Decreto n° 7.602, de 7 de novembro de 20113, A revisio
em andamento tem por base determinados principios orientadores, como a compatibilizacéo de
normas de protecdo do trabalhador com os principios da livre iniciativa e livre exercicio de
atividade econbmica, a efetividade e a eficacia das agdes, a compatibilidade dos marcos
regulatérios brasileiro e internacionais, 0 embasamento técnico e cientifico, dentre outros.

Todo o aparato normativo que orbita as normas de saude e seguranca do trabalho, bem
como diversas regras atinentes a Seguridade Social passaram a ser revistas e modificadas,
algumas de forma apressada e pouco dialogada, outras com maior participagéo e embasamento
técnico e cientifico. Todavia, ndo constou no debate até 0 momento, estudos que debatessem
formas de reforcar a Comunicacdo de Acidente de Trabalho (CAT), visando a reducdo da
subnotificacéo.

O cenario existente no pais sob o prisma acidentario e normativo permite inferir que ha
uma significativa subnotificacdo dos acidentes e/ou doencas relacionadas ao trabalho, o que
fortalece a tese de gque as vitimas dos infortdnios trabalhistas recorrerdo ao Poder Judiciario
para, de algum modo, ser amparadas pela Seguridade Social, principalmente no tocante aos
beneficios acidentarios.

Segundo dados do Observatério Digital de Saide e Seguranca do Trabalho (2019), que
tem por base os dados do INSS, no periodo de 2012 a 2018, foram registrados por meio da
emissdo de Comunicacdo de Acidente de Trabalho 4.503.631 (quatro milhdes, quinhentos e trés
mil seiscentos e trinta e um) acidentes laborais, dos quais 16.455 (dezesseis mil quatrocentos e
cinquenta e cinco) fatais. Foram perdidos 351.796.758 (trezentos e cinquenta e um milhdes
setecentos e noventa e seis mil setecentos e cinquenta e oito) dias por afastamentos do trabalho
decorrentes de acidentes laborais.

Apesar dos nimeros acima apresentados, a reforma trabalhista aprovada por meio da
Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017*, oportunidade impar para incentivar a reducéo de

2BRASIL. Portaria n° 917, de 30 de julho de 2019. Dispde sobre a criagdo de grupo de trabalho para revisdo da
Politica Nacional de Seguranca e Saude no Trabalho - PNSST. Disponivel em:< https://www.gov.br/trabalho/pt-
br/inspecao/seguranca-e-saude-no-trabalho/sst-portarias/2019/portaria_seprt_917_-pnsst.pdf>. Acesso em: 20
jun.2023.

SBRASIL. Decreto n° 7.602, de 7 de novembro de 2011. Dispde sobre a Politica Nacional de Seguranca e Salde
no Trabalho - PNSST. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/decreto/d7602.htm>. Acesso em: 20 jun.2023.

4 BRASIL. Lei n°13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943, e as Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de
maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relagdes de trabalho.
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acidentes e doengas relacionadas ao trabalho, por meio de alteragdes legislativas como uma
nova formula de célculo do Risco de Acidente de Trabalho (RAT), trouxe apenas 03 (trés)
mengdes ao termo “acidente de trabalho”, enunciando: a) o afastamento por motivo de acidente
de trabalho é computado como tempo de servico, para efeito de indenizacao e estabilidade; b)
a impossibilidade de supresséo, pelo empregador, do seguro contra acidentes de trabalho; e c)
a instrucao, a cargo do empregador, de maneira expressa e ostensiva, a seus empregados, quanto
as precaucdes a tomar a fim de evitar doencas e acidentes de trabalho.

Dessas 03 (trés) mencdes, a primeira em nada reduz o acidente de trabalho, pois versa
apenas sobre um direito ja existente, dado que o artigo 118 da Lei n® 8.213/1991° ja garantia a
estabilidade, pelo prazo de 12 (doze) meses em casos de acidente de trabalho e ja havia a
contagem do periodo usufruido com auxilio-doenca para obtencéo da aposentadoria por tempo
de contribuic&o.

A segunda mengdo ao termo acidente de trabalho visa confirmar a obrigagéo do
empregador em recolher o seguro contra acidentes de trabalho, seguro esse integrado a
Previdéncia Social desde 1967 no Brasil, por meio da Lei n° 5.316, de 14 de setembro®.

Apenas a terceira mencdo tem alguma relacdo com a tentativa de reduzir acidentes e
doencas relacionadas ao trabalho no Brasil. Todavia, a legislacdo apenas repete formula ja
utilizada pela Lei n° 6.514, de 22 de dezembro de 19777, em seu artigo 157, que assevera:

Artigo 157 — Cabe as empresas:

| — cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do trabalho;

I1 —instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto as precaucées a tomar
no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais; [...]

Consequentemente, a reforma trabalhista aprovada em 2017 em nada inovou no tocante
aos acidentes e doencas relacionadas ao trabalho. Assim, pode-se afirmar que até 0 momento
ndo foi elaborada nem implantada nova forma de enfrentar o alto nimero oficial de acidentes

de trabalho, devendo-se ressaltar que os dados apresentados pelo Anuario Estatistico da

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/L13467.htm>. Acesso em: 20
jun.2023.

> BRASIL. Lei n°8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e
da outras providéncias. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm>. Acesso em:
20 jun.2023.

® BRASIL. Lei n°5.316, de 14 de setembro de 1967. Integra o seguro de acidentes do trabalho na previdéncia
social. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L.5316.htm> Acesso em: 20
jun.2023.

" BRASIL. Lei n°6.514, de 22 de dezembro de 1977. Altera o Capitulo V do Titulo Il da Consolidacéo das Leis
do Trabalho, relativo a seguranca e medicina  do trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6514.htm>. Acesso em: 20 jun.2023.
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Previdéncia Social, no ano de 2013, no total de 717.911 (setecentos e dezessete mil novecentos
e onze) acidentes divergem dos dados encontrados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) que, em parceria com o Ministério da Salde, realizou junto a Pesquisa
Nacional por Amostra Domiciliar (PNAD) o suplemento da Pesquisa Nacional de Saude (PNS),
registrando 4.948.000 (quatro milhdes novecentos e quarenta e oito mil) acidentes de trabalho.

Tal diferenca decorre do fato de que as bases de dados utilizadas pelos institutos IBGE
e INSS e a forma de coleta dos mesmos séo distintas, mas, independentemente da diferenca de
resultados encontrada, 0 nimero de trabalhadores afetados negativamente em sua saude, pelo
trabalho, é consideravel, o que por si s6 ja demandaria a realizacdo de um estudo como o atual.

Diante desse cenério, entendeu-se necessario identificar a ocorréncia de subnotificacdes,
com a auséncia de emissdo de Comunicados de Acidentes de Trabalho em processos judiciais
nos quais havia sido concedido o beneficio acidentario em segunda instancia.

Por isso, optou-se por ter como recorte geografico o Tribunal de Justica do estado de
Séo Paulo, considerado, em ambito estadual, o maior tribunal do Brasil em numero de
processos, jurisdicionados e agentes publicos, além de contar com 02 (duas) Camaras
especializadas em acidentes de trabalho, ou seja, que julgam exclusivamente esse tema: a 162 e
172 Camaras de Direito Publico.

O recorte temporal realizado incidiu sobre os anos de 2017 e 2018, ultimo biénio no
qual os dados estavam completos, ou seja, todos os processos julgados ja estavam disponiveis
no sistema eletrdnico do Tribunal, permitindo a realizacdo de anéalises e comparacdes.

A pergunta que norteou este artigo foi: Qual o indice de subnotificacdo existente nas
acOes acidentarias de aposentadoria por invalidez e auxilio-doenca impetradas em face do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) julgadas de forma favoravel ao segurado pelas 16°
e 172 Camaras de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP) nos anos de 2017
e 2018?

O pressuposto deste artigo € que a maioria — entendida como mais da metade — dos
acorddos que relataram expressamente a auséncia de Comunicagédo de Acidente de Trabalho,
acabaram por conceder os beneficios acidentarios de aposentadoria por invalidez e auxilio-
doenca.

O artigo traz contribuicdo inovadora diante da escassa producao de estudos na academia
nacional que buscaram mapear a presenca da Comunicacdo de Acidente de Trabalho nos
processos judiciais e a sua importancia como prova no processo.

O objetivo geral do trabalho foi o de encontrar o indice de subnotificacdo existente nas

acOes acidentarias de aposentadoria por invalidez e auxilio-doenca impetradas em face do
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Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) julgadas de forma favoravel ao segurado pelas 16°
e 172 Camaras de Direito Pablico do Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP) nos anos de 2017
e 2018, nas quais expressamente se indicava a auséncia de emissdo de Comunicacdo de
Acidente de Trabalho.

A metodologia empregada no trabalho para mensurar o indice de subnotificacdo foi a
de anélise jurisprudencial, consistente na coleta dos acordaos proferidos pelos julgadores das
162 e 172 Camaras de Direito Publico, que tém competéncia especifica para julgar apenas as
lides acidentarias nos anos de 2017 e 2018.

Para concretizar o ora posto, foi realizada uma pesquisa no site do Tribunal de Justica
de S&o Paulo (TJSP), por meio da utilizacdo da plataforma virtual disponibilizada em endereco
eletronico®: No campo “ementa” da plataforma virtual, foram utilizados, de forma separada e
em pesquisas individualizadas, os termos “aposentadoria por invalidez” e “auxilio-doenga”,
escolhendo, no campo “classes”, os itens reexame necessario, apelagdo e reexame
necessario/apelacdo. No campo “o6rgdo julgador”, foram escolhidas, de forma separada e
individualizadas, as 16* e 17*° Camaras de Direito Publico. Por fim, no campo “data de
julgamento”, foram inseridos os anos de 2017 e 2018.

Os resultados encontrados foram filtrados de acordo com sua pertinéncia tematica,
excluindo-se as a¢des de execucdes, as conversdes dos julgamentos em diligéncia, as remessas
dos processos para o Tribunal Regional Federal da 3? Regido, os processos redundantes, ou
seja, que apareciam mais de uma vez no periodo pesquisado e 0s processos que ndo guardavam
correlagdo com o assunto pesquisados.

Todos os acordaos encontrados referentes ao auxilio-doenca e a aposentadoria por
invalidez foram analisados e tabulados tanto da 162 quanto da 172 Camara de Direito Publico.

Vale ressaltar que todas as ementas encontradas na pesquisa dos termos auxilio-doenca
acidentario e aposentadoria por invalidez acidentaria foram analisadas de modo a se identificar
corretamente os casos com real pertinéncia tematica, uma vez que o TJSP classifica todos os
acordados envolvendo beneficios acidentarios como “auxilio-acidente” no campo assunto. Essa
forma de classificagéo feita pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo dificulta a realizacdo de

pesquisas empiricas, impondo, pelo menos para este artigo, a necessidade de filtragens manuais.

2. DESENVOLVIMENTO

8A plataforma utilizada foi a seguinte: <http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do.>.
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O artigo 19 da Lei 8.213/1991°, com redacéo dada pela Lei Complementar n° 150, de

2015, estabelece que o acidente do trabalho é:
0 que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico de empresa ou de empregador
domeéstico ou pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art.

11 desta Lei, provocando lesdo corporal ou perturbagdo funcional que cause a morte
ou a perda ou reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho.

Percebe-se pela leitura do artigo 19 supracitado que, para a caracteriza¢do do acidente de
trabalho, faz-se necesséria a sua ocorréncia no exercicio da atividade laboral e o nexo causal
entre o acidente e a lesdo. Caso o segurado tenha sofrido o acidente laboral e porventura tenha
concorrido para a ocorréncia desse acidente, tal fato ndo afasta o direito ao beneficio
acidentario, dado que a Constituicdo Federal adotou a teoria do risco social, importando a
existéncia de culpa ou ndo do segurado no acidente apenas para afericdo da eventual
indenizacdo civil a ser suportada pelo empregador.

A teoria do risco social aponta que compete a sociedade assegurar o sustento do individuo
vitimado por uma incapacidade laborativa em razdo do principio da solidariedade e da
responsabilidade objetiva, na qual ndo se discute a existéncia de dolo ou culpa e sim se houve
ou ndo o acidente e a incapacidade.

A teoria do risco social abarcada pela Constituicio Federal de 1988 se opds a teoria do
risco profissional, também chamada de teoria do risco, pela qual o empregador assumia todos
0s riscos inerentes a sua atividade econémica, 0 que compreendia 0s danos causados por sua
atividade, pelos meios de producédo utilizados, envolvendo até os danos causados por seus

prepostos. Matia Persiani (2008, p. 196) sintetiza o risco profissional.

Quando foi instituido, o fundamento da tutela contra os acidentes de trabalho, a qual
era e ainda € financiada por contribuicdes que sdo encargos exclusivos dos
empregadores, foi individualizado no principio do risco profissional. Os
empregadores que expdem os seus dependentes ao risco do acidente, na medida em
que tiram vantagem da atividade laboral que eles desenvolvem em seu interesse,
devem suportar também, com o pagamento dos prémios, as consequéncias negativas
da ocorréncia de tal risco.

No tocante aos segurados, o proprio texto do artigo 19 da Lei n® 8.213/1991 aponta quem
pode usufruir dos beneficios, no caso em tela, empregados e trabalhadores avulsos (artigo 11,

incisos | e V1), além dos segurados especiais (inciso VII do artigo 11), sendo eles: seringueiros,

® BRASIL. Lei n°8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e
da outras providéncias. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm>. Acesso em:
20 jun.2023.

10 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Repulblica, [2016]. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm> Acesso em: 20 jun.2023.
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extrativistas e pescadores artesanais, seus conjuges e filhos — ou equiparados a estes — maiores
de 16 anos, desde que essas atividades desempenhadas sejam o principal meio de vida e que o
grupo familiar atue em conjunto nessa atividade econémica, ou seja, que 0 regime seja de
economia familiar.** Os produtores, ainda que na condigdo de proprietarios, usufrutuarios,
possuidores, assentados, parceiros ou meeiros outorgados, comodatarios ou arrendatérios
rurais, que explorem atividade agropecudria em &rea de até 4 (quatro) modulos fiscais também
sdo enquadrados como segurados especiais.

Deve-se registrar que nao basta a ocorréncia do acidente de trabalho para se fazer jus ao
beneficio acidentario pago via Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), sendo necessaria a
ocorréncia de perturbacdo funcional ou lesdo corporal que gere o 6bito ou a perda ou reducéo,
de forma permanente ou temporaria, da capacidade laboral do segurado e que exista nexo causal
entre o acidente e o dano provocado.

Além do acidente de trabalho, entendido como o evento subito, externo, violento e
relacionado a atividade laboral, a legislagdo infraconstitucional, por meio do artigo 20 da Lei
n°8.213/1991, entendeu por equiparar ao acidente de trabalho:

I — doenca profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada pelo exercicio
do trabalho peculiar a determinada atividade e constante da respectiva relacdo
elaborada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social;

Il — doenca do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em funcéo de
condigBes especiais em que o trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente,
constante da relacdo mencionada no inciso I.

[-]

§ 2° Em caso excepcional, constatando-se que a doenca ndo incluida na relacdo
prevista nos incisos | e Il deste artigo resultou das condicBes especiais em que o
trabalho é executado e com ele se relaciona diretamente, a Previdéncia Social deve
considera-la acidente do trabalho.

O supracitado artigo 20 versa acerca das doencas ocupacionais, distribuidas em doenca
profissional (inciso 1) e doenca do trabalho (inciso I1), equiparadas ao acidente de trabalho, mas
com a distingdo de que essas decorrem de um processo lento e gradual de degeneracdo, muitas
vezes imperceptivel, que traz, no entanto, as mesmas consequéncias danosas do acidente
laboral, culminando na morte ou na perda/reducdo da capacidade laboral do obreiro. Essas
doencgas surgem em virtude da interagdo com agentes nocivos biologicos, quimicos ou fisicos
ou como resultado da atuacéo inadequada no trabalho diante da auséncia ou insuficiéncia de

condi¢des minimas para o seu desempenho.

11 Lei 8.213/1991: Artigo 11°, § 1° Entende-se como regime de economia familiar a atividade em que o trabalho
dos membros da familia é indispensavel a propria subsisténcia e é exercido em condi¢des de mitua dependéncia
e colaboracdo, sem a utilizac8o de empregados.
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As doencas profissionais relacionam-se com o tipo de atividade e a fungdo desempenhada,
devendo-se provar o nexo causal existente entre 0 agente patogénico previsto no Anexo Il do
Decreto n° 3.048/99'2 com o exercicio da atividade e o desenvolvimento da doenga. Como
exemplo de doencgas profissionais, temos o saturnismo, que decorre da intoxicacdo provocada
pelo chumbo, e a silicose, decorrente do contato com a silica. A lista prevista no Anexo Il do
Decreto n® 3.048/99 é exemplificativa, ou seja, reconhecida a causalidade com doenca néo
listada pela previdéncia social, o segurado fard jus ao beneficio, independentemente da sua
previsdo na lista.

J& a doenca do trabalho é desencadeada em funcéo das condicGes nas quais o trabalho é
desenvolvido, como, por exemplo, desempenho de fungdo profissional com postura
inadequada, excesso de movimentos repetitivos ou presenca de ruido excessivo, também
existindo rol indicativo no Anexo Il do Decreto n° 3.048/99. Logo, a doenca do trabalho, em
regra, ndo apresenta relacdo imediata de causa e efeito, sendo esse o caso da disacusia (surdez)
que pode decorrer pelo trabalho durante anos em ambiente laboral ruidoso e pode atingir
diversas profissdes como professores do ensino infantil, metallrgicos, serralheiros, operadores
de britadeira, dentre outras.

O parégrafo primeiro do artigo 20 da Lei n°® 8.213/1991 aduz que ndo sdo consideradas
como doencas do trabalho a “doenga degenerativa, a inerente a grupo etario, a que nao produza
incapacidade laborativa e a doenca endémica adquirida por segurado habitante de regido em
que ela se desenvolva”. Nessa ultima hipotese, caso se comprove que a doenca endémica
decorre da exposi¢do ou contato direto determinado pela natureza do trabalho, a mesma podera
ser enquadrada como doenca laboral.

O critério legal para a definicdo da relacdo entre o adoecimento incapacitante e as
condicdes de trabalho decorre do nexo técnico previdenciario que pode ser de 03 (trés) espécies.

O primeiro € o nexo técnico profissional ou do trabalho, baseado nas juncdes de
patologias e de exposi¢Oes ocupacionais conforme a profissiografia do segurado, constantes das
listas A e B do anexo Il do Decreto n°3.048/99.

J& a segunda espécie é o nexo técnico por doenca equiparada a acidente de trabalho ou
nexo técnico individual, utilizado nos casos de acidentes de trabalho tipicos ou de trajeto, assim

como de condigdes especiais nas quais o trabalho é realizado.

12 BRASIL. Decreto n° 3.048, de 06 de maio de 1999. Aprova o Regulamento da Previdéncia Social, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3048.htm>. Acesso em: 20
jun.2023.



248
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

Por fim, tem-se o0 nexo técnico epidemioldgico previdenciario (NTEP) constante da lista
C do anexo Il do Decreto n°3.048/99 e utilizado na hipétese de significancia estatistica da
combinacdo entre a entidade morbida geradora da incapacidade e a atividade econdmica da
empresa na qual o segurado encontra-se vinculado.

O principal instrumento para a comprovagao do nexo individual é a apresentacdo da
Comunicacdo de Acidente de Trabalho (CAT) pelo segurado no instante da pericia médica
previdenciaria. Ja em relacdo aos nexos técnicos profissional e epidemioldgico, a comprovacédo
decorre dos aspectos coletivos de adoecimento e esta sujeita a indicacdo do Sistema de
Administracdo de Beneficios por Incapacidade (SABI) da autarquia previdenciaria, no caso o
INSS.

A classificacdo do tipo de Comunicacdo de Acidente de Trabalho (CAT), se CAT
inicial, CAT reabertura ou CAT comunicacao de 6bito, decorre do Manual de Instrugdes para
o0 preenchimento da Comunicacdo de Acidente do Trabalho (CAT) do INSS.

Os acidentes de trabalho s&o comunicados ao Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS) por meio da CAT, a qual deve ser preenchida pela pessoa juridica responsavel pelo
empregado e registrada junto ao INSS até o primeiro dia Gtil seguinte ao da ocorréncia, ainda
que tal acidente ndo gere o afastamento do obreiro das suas atividades ordinarias.

Nos casos em que o0 acidente de trabalho acarreta o 6bito do trabalhador, a autoridade
policial competente também devera ser comunicada, o que deve ocorrer de forma imediata.
Caso a pessoa juridica ndo faca a comunicacao, podem formaliza-la o proprio acidentado, seus
dependentes, a entidade sindical competente, 0 médico que o assistiu ou qualquer autoridade
publica, o que pode ocorrer a qualquer tempo.

A formalizacédo por outra entidade que ndo a pessoa juridica obrigada ndo a exime das
sancOes legais, especialmente da multa variavel entre o limite minimo e o limite maximo do
salario de contribuicdo, sucessivamente aumentada nas reincidéncias, aplicada e cobrada pela
Previdéncia Social em caso de ndo comunicacdo do acidente de trabalho. Como o INSS aceita
0 documento a qualquer tempo, 0 numero de acidentes de trabalho pode oscilar em series

historicas.

3. RESULTADOS

Foram analisados 1.693 acordéos referentes ao beneficio do auxilio-doenca acidentario
e 1.430 acordaos referentes ao beneficio da aposentadoria por invalidez acidentéaria, todos
julgados entre 2017 e 2018 pelas 162 e 172 Camaras de Direito Publico do TJSP.
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Registra-se que todos os gréficos elaborados no presente artigo foram feitos com base
nos dados coletados pela pesquisa realizada e ja descrita no campo da metodologia.

No tocante ao beneficio do auxilio-doenca acidentario 574 acordaos (34% do total)
afirmaram expressamente que a CAT constava dos autos enquanto outros 204 acordaos (12%
do total) expressamente afirmaram que a CAT néo constava dos processos, sendo que em 915
acordaos (54% do total) ndo havia qualquer informacdo sobre a emissdo ou ndo da CAT,

conforme se observa do grafico abaixo:

Gréfico 01: Analise dos acordaos referentes ao beneficio do auxilio-doenca julgados
entre 2017 e 2018 pelas 162 e 172 Camaras de Direito Publico do TJSP no tocante a CAT

204; 12%

B N3o Informada

915: 54% B Presente
s (]

574; 34%

W Ausente

Fonte: Elaboracao Prépria

Quando se aprofunda a analise dos acérddos nos quais a CAT ndo consta explicitamente
dos autos e se correlaciona essa informacdo com a reversao da decisdo negativa do INSS de
concessédo do beneficio do auxilio-doenca acidentario pelo TJSP, temos que o TJSP concede 0
beneficio em 69% (sessenta e nove por cento) dos casos, mesmo expressamente ndo constando
a CAT nos autos do processo.

Consequentemente, apesar da importancia legal da CAT, a presenca da mesma néo se
afigura como um elemento determinante para a concessdo do beneficio do auxilio-doenca
acidentario, servindo como mero reforco da comprovagdo do nexo causal, conforme se

depreende da analise qualitativa dos acérddos.

Grafico 02: Processos em que a CAT expressamente ndo consta e o total de reversao e
manutencao das decisdes do INSS pelas 162 e 172 Camaras do TJSP
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Fonte: Elaboragéo proépria

Pode-se afirmar que no periodo de janeiro de 2017 a dezembro de 2018, no tocante ao
beneficio do auxilio-doenca acidentario, houve uma subnotifica¢cdo de no minimo 13% (treze
por cento) dos casos.

Esse nimero deriva do fato que em 140 (cento e quarenta) acdrdaos de um total de 1.119
(mil cento e dezenove) — soma dos casos em que nao ha informacdo com 0s casos em que a
CAT ndo consta — o beneficio foi concedido judicialmente.

Assim, pressupde-se hipoteticamente que se em todos os outros acordaos que nao
constasse a CAT e a decisdo do INSS fosse mantida, teriamos confirmado um percentual de
subnotifica¢do de, no minimo, 13% (treze por cento).

J& no tocante ao beneficio da aposentadoria por invalidez acidentaria nos anos de 2017
e 2018, os acordaos estudados da 162 e 172 Camaras de Direito Publico do TJSP indicaram o

que se observa no grafico abaixo:

Gréfico 03: Andlise dos acordéos referentes ao beneficio da aposentadoria por invalidez
acidentaria julgados entre 2017 e 2018 pelas 162 e 172 Camaras de Direito Publico do
TJSP no tocante a CAT.



251
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

176; 12%

W N3o Informada

H Presente

464; 33% 790; 55%

W Ausente

Fonte: Elaboragéo proépria

Percebe-se dos dados consolidados que, no tocante ao beneficio da aposentadoria por
invalidez acidentaria, os acorddos em 55% (cinquenta e cinco por cento) dos casos nao fazem
qualquer mencdo a Comunicacgdo de Acidente de Trabalho, em 12% (doze por cento) dos casos,
ela ndo consta expressamente dos autos e consta expressamente a sua existéncia em 33% (trinta
e trés por cento).

Quando se aprofunda a analise dos acérddos nos quais a CAT expressamente ndo consta
dos autos e se correlaciona essa informacdo com a reversdo da decisdo negativa do INSS de
concessao do beneficio da aposentadoria por invalidez acidentaria pelo TISP, temos que em
62% (sessenta e dois por cento) dos casos 0 TJSP concede o beneficio, mesmo expressamente
ndo constando a CAT nos autos do processo.

Consequentemente, apesar da importancia legal da CAT, a presenca da mesma nao se
afigura como um elemento determinante para a concessdo do beneficio da aposentadoria por
invalidez acidentéria, servindo como mero refor¢o da comprovacdo do nexo causal, conforme
depreende-se da analise qualitativa dos acérdaos.

Esse achado é idéntico ao encontrado quando da analise da presenca ou auséncia de
manifestacdo sobre a CAT nos acordaos relativos ao beneficio do auxilio-doenca acidentario.

O gréafico abaixo indica claramente o percentual de processos em que a CAT
expressamente ndo consta e o total de reversdo e manutencdo das decisdes do INSS pelas 162 e
172 Camaras do TJSP:

Graéfico 04: Processos em que a CAT expressamente ndo consta e o total de reversao e
manutencgéo das decisdes do INSS pelas 162 e 172 Camaras do TJSP.
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Fonte: Elaboragéo propria

No tocante a subnotificacdo pode-se afirmar que no periodo de janeiro de 2017 a
dezembro de 2018, no tocante ao beneficio da aposentadoria por invalidez acidentaria, houve
uma subnotificacdo de no minimo 11% (onze por cento) dos casos.

Esse nimero deriva do fato que em 109 (cento e nove) acérddos de um total de 966
(novecentos e sessenta e seis) — soma dos casos em que nao ha informagdo com os casos em a
CAT ndo consta — o beneficio foi concedido judicialmente.

Assim, se pressupde hipoteticamente que se em todos os outros acérddos ndo constasse
a CAT e a decisdo do INSS fosse mantida, teriamos confirmado um percentual de
subnotificacdo de no minimo 11% (onze por cento).

Alguns desembargadores que mencionavam as CATs em seus votos entendiam que “a
concessdo de benesse acidentéria pode ser influenciada pela emissdo de CAT - Comunicacao
de Acidente do Trabalho”, conforme posi¢ao do Desembargador Valdecir José do Nascimento
integrante da 16 Camara de Direito Publico, em ac6rddo datado de margo de 2017, alertando
o Desembargador, todavia, no mesmo processo que a CAT “descreve fatos por vezes
inconsistentes™?.

A importancia da CAT nos autos encontra-se no fato de ela poder comprovar, na opinido
de alguns desembargadores, o nexo causal entre o acidente e as sequelas desenvolvidas,
conforme se observa de trecho do voto do Desembargador Nazir David Milano Filho, pelo qual

assevera ser “incontroverso o nexo de causalidade entre o infortinio narrado na prefacial e o

13 SAQ PAULO. Tribunal de Justica. Processo: AC 0003407-60.2012.8.26.0271, julgado pela 16 Camara de
Direito Publico. Relator: Des. Valdecir José do Nascimento,14 de marco de 2017. Sao Paulo: Tribunal de Justica.de
S&o Paulo, 2017.
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labor, notadamente diante da emissdo da CAT (comunicacdo de acidente de trabalho)”.** No
mesmo sentido, encontra-se o voto do Desembargador Carlos Monnerat, afirmando que:
0 nexo de causalidade, em que pese a dlvida relatada pelo vistor judicial — parece que

apenas viu a forma de trabalho e ndo o acidente tipico narrado na inicial — esta
devidamente comprovado por meio da CAT emitida pelo empregador.’®

Contudo, outros Desembargadores, como o Desembargador Afonso Faro Junior,
integrante da 172 Camara de Direito Publico, no processo 1043880-41.2015.8.26.0053, julgado
em agosto de 2017, entendiam que®:

a CAT Comunicacdo de Acidente do Trabalho é apenas um documento que informa
ao INSS uma ocorréncia que o emitente entende preencher os requisitos para o

reconhecimento da natureza acidentaria, e cabe ao INSS, sempre, investigar
tecnicamente o nexo entre o trabalho e o0 agravo.

No mesmo sentido, o Desembargador Jodo Antunes dos Santos Neto asseverou que “o
simples fato de haver comunicacao de acidente do trabalho, ainda que emitida pelo empregador,
por si s6, ndo é elemento habil a comprovar a origem acidentaria da patologia™.’

O emissor da CAT apareceu em alguns acérddos como um ponto relevante no valor
probatério do documento, pois, se emitido pelo empregador ou por autoridade publica, como
os Centros de Referéncia em Saude do Trabalhador (CEREST), a CAT parecia ter maior valor
probatorio. Todavia, se emitida pelo proprio segurado, seus dependentes, ou o sindicato da
categoria profissional, ela parecia ter menor valor, como pode se interpretar do seguinte trecho
do voto do Desembargador Jodo Antunes dos Santos Neto, ao enunciar que “a CAT de fls. 72
foi emitida pelo sindicato dos bancarios e ndo pelo empregador, ndo havendo como se presumir
0 nexo etioldgico”. 18

O estabelecimento do nexo causal ou do nexo etiolégico nos casos em que nao existe a

CAT nos autos pode ocorrer mediante a verificacdo da existéncia de uma concesséo previa pelo

14SAO PAULO. Tribunal de Justica. Processo: RE 1023668-58.2014.8.26.0562, julgado pela 162 Camara de
Direito Publico. Relator: Des. Nazir David Milano Filho, 10 de abril de 2018. S&o Paulo: Tribunal de Justica de
Séo Paulo, 2018.

15SA0 PAULO. Tribunal de Justica. Processo: AC 1000096-56.2017.8.26.0663, julgado pela 172 Camara de
Direito Pablico. Relator: Des. Carlos Monnerat, 27 de novembro de 2017. Sao Paulo: Tribunal de Justica de Séo
Paulo, 2017.

18SAO PAULO. Tribunal de Justica. Processo AC 1043880-41.2015.8.26.0053, julgado pela 172 Camara de
Direito PUblico. Relator: Des. Afonso Faro Janior, 15 de agosto de 2017. S&o Paulo: Tribunal de Justica de Séo
Paulo, 2017.

17 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Processo: AC 1008165-31.2016.8.26.0625, julgado pela 162 Camara de
Direito Publico. Relator: Des. Jodo Antunes, 05 de junho de 2018. Sao Paulo: Tribunal de Justica de S&o Paulo,
2018.

18SAO PAULO. Tribunal de Justica. Processo: AC 1030135-05.2015.8.26.0114, julgado pela 162 Camara de
Direito Publico. Relator: Des. Jodo Antunes, 25 de julho de 2017. Sao Paulo: Tribunal de Justica de S&o Paulo,
2017.
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INSS de algum beneficio acidentario, como bem indica o voto do Desembargador Nuncio
Theophilo Neto, ao salientar que “quanto ao nexo causal, em que pese a auséncia de CAT,
houve a concessdo de beneficio acidentario, circunstancia que evidencia o reconhecimento do
liame de causalidade pelo INSS”.%°

Assim, podemos afirmar que os meios tradicionais de estabelecimento do nexo causal
sdo as CAT e a prévia concessdo de algum beneficio acidentério pelo INSS, cujo fato gerador
tenha correlacdo com a demanda que sera analisada pelo Poder Judiciario, posicionamento
corroborado pelo Desembargador Afonso Faro Jinior.2° Alguns Desembargadores, inclusive,
entendem que “presume-se que 0 INSS reconhece 0 nexo causal ao conceder ao obreiro auxilio-
doenca acidentario”,?! afirmacéo essa feita pelo Desembargador Carlos Monnerat. No mesmo
sentido, se posiciona o Desembargador Joao Negrini Filho, para quem “o nexo causal restou
demonstrado pela concessdo de auxilio-doenca acidentario”.??

De forma contréria, outros desembargadores defendem a impossibilidade de qualquer
presuncdo, como o voto do Desembargador Luiz Felipe Nogueira, ao afirmar que “para
concessdo do beneficio acidentario, ndo basta a comprovacdo da moléstia e da incapacidade
laborativa, mas, também, do nexo etiologico, o qual, na hipotese dos autos, nao restou

configurado e ndo pode ser presumido”. %

4. CONCLUSAO

Ao se avaliar o conjunto normativo que regula o estabelecimento do nexo técnico, ficam
evidenciados alguns fatores que dificultam seu estabelecimento dada sua disseminagdo por
varios textos legais, especialmente a Lei n°® 8.213/1991, a Instrucdo Normativa INSS/PRES n°
31, de 10 de setembro de 2008 (IN n° 31), o Decreto n° 3048, de 6 de maio de 1999, e 0 Manual

19SA0 PAULO. Tribunal de Justica. Processo: AC 0049671-13.2012.8.26.0053, julgado pela 17 Camara de
Direito Publico. Relator: Des. Nuncio Theophilo Neto, 15 de agosto de 2018. Sdo Paulo: Tribunal de Justica de
Séo Paulo, 2018.

2SA0 PAULO. Tribunal de Justica. Processo: AC 1038191-79.2016.8.26.0053, julgado pela 172 Camara de
Direito Publico. Relator: Des. Afonso Faro Jr, 19 de setembro de 2017. Sdo Paulo: Tribunal de Justica de S&o
Paulo, 2017.

21IGAO PAULO. Tribunal de Justica. Processo: AC 0004225-55.2016.8.26.0082, julgado pela 17¢ Camara de
Direito Publico. Relator: Des. Carlos Monnerat, 17 de abril de 2018. Sdo Paulo: Tribunal de Justica de S&o Paulo,
2018.

2SA0 PAULO. Tribunal de Justica. Processo: AC 0010682-85.2012.8.26.0586, julgado pela 162 Camara de
Direito Publico. Relator: Des. Jodo Negrini Filho, 13 de novembro de 2018. S&o Paulo: Tribunal de Justica de Séo
Paulo, 2018.

2 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Processo: AC 0008997-13.2009.8.26.0533, julgado pela 16 Camara de
Direito Publico. Relator: Des. Luiz Felipe Nogueira, 08 de maio de 2018. Sao Paulo: Tribunal de Justica de Séo
Paulo, 2018.
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de Instrugdes para o preenchimento da Comunicagéo de Acidente do Trabalho de maio de 1999
do INSS.

Ademais, quando se analisa idénticas situacGes pelas normas vigentes, conflitos
normativos sao percebidos, como a decorrente da alinea ¢ do paragrafo 1° do artigo 20, da Lei
n° 8.213/1991, que estabelece nédo ser considerado doenca do trabalho a que ndo produza
incapacidade laborativa. Logo, quando ha contato entre o sangue de um profissional da satde
em decorréncia de uma pequena ferida em sua boca e o jato de sangue de um paciente internado
que acerta o rosto do profissional, entende-se que ndo ha incapacidade laborativa, mas o item
32.2.3.5 da NR 32 indica que nesses casos, considerando o risco biolégico, independentemente
do afastamento do profissional, deve ser emitida a Comunicacdo de Acidente de Trabalho
(CAT).

Outro exemplo pode ser o trabalhador que sobreviva a uma catastrofe natural, como
deslizamentos de terras em virtude de fortes chuvas, o que se caracteriza como acidente de
trabalho e com o passar do tempo, em virtude exclusivamente desse acidente, ele desenvolva o
Transtorno de Estresse Pos-Traumatico (TEPT). Nesse caso, a Unica forma de estabelecimento
do nexo causal entre o acidente laboral e a doenca desenvolvida é o conhecimento prévio do
deslizamento e a presenca do segurado nesse local. Ocorre que o evento catastréfico nao
apresenta tramites padronizados via protocolo oficial para comunicacdo, 0 que gera
subnotificacdo e torna mais dificil o reconhecimento do nexo causal, principalmente ante
consideravel decurso temporal.

Além dos apontamentos acima 0 modelo atual da Comunicacédo de Acidente de Trabalho
sofre resisténcia de aceitacdo pelo Poder Judiciario, demandando um novo estudo sobre a sua
eficacia dentro do arranjo de protecdo acidentaria, uma vez que no tocante ao beneficio do
auxilio-doenca acidentario, os acorddos em 54% (cinquenta e quatro por cento) dos casos ndo
fazem qualquer mencdo a Comunicagdo de Acidente de Trabalho e quando se aprofunda a
analise dos acordaos nos quais a CAT ndo consta explicitamente dos autos (12% do total dos
casos de auxilio-doenca), temos que em 69% (sessenta e nove por cento) desses casos O
Tribunal de Justica de Sdo Paulo concede o beneficio.

Situacdo semelhante ocorre quanto ao beneficio da aposentadoria por invalidez, uma
vez que 55% (cinquenta e cinco por cento) dos casos nao fazem qualquer mencdo a
Comunicacéo de Acidente de Trabalho e nos 12% (doze por cento) dos casos nos quais ela nao
consta expressamente dos autos, temos 62% (sessenta e dois por cento) de concessédo do

beneficio.
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Tais nameros confirmam a hipétese deste artigo, impondo a necessidade de um repensar
sobre o sistema, simplificando o preenchimento dos instrumentos de notificagéo,
disponibilizando videos explicativos em plataformas virtuais orientando os procedimentos e

revisando os fluxos burocraticos com transparéncia.
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PRETERICAO DO DIREITO A VIDA DO IDOSO NA PANDEMIA DA COVID-19 A
LUZ DO PRINCIPIO DA IGUAL CONSIDERACAO DE INTERESSES

PRETERITION OF THE RIGHT TO LIF E OF ELDERLY PEOPLE IN THE PANDEMIC OF
COVID -19 IN THE LIGHT OF THE PRICIPLE OF EQUAL CONSIDERATION OF
INTERESTS

Marcia Bittencourt Barbosa Matias*
Universidade Catélica da Bahia

Monica Neves Aguiar da Silva?
Universidade Federal da Bahia

Resumo:

O presente artigo de revisdo utiliza 0 método dedutivo e pesquisa qualitativa, por meio de uma analise da macro
situacdo fatica em confronto com a sedimentada teoria do principio da consideracdo de interesses de Peter Singer.
Por meio da pesquisa, avalia-se a possibilidade de salvaguardar a vida de um jovem em relacdo a um idoso de 80
anos, por exemplo, na pandemia da COVID- 19, ao garantir, preferencialmente, ao mais jovem, o uso do
respirador. Avalia-se a possibilidade de preteri¢do a vida do idoso em relagdo a um jovem, em uma eventual falta
de ventiladores mecénicos, na pandemia da COVID- 19. Inicialmente, parte-se para a contextualizagdo da
problematica. Em seguida, apresenta-se o contexto normativo juridico e ético, no qual, aborda-se o principio da
sacralidade da vida como um instrumento para conter a malversacdo do biopoder. Em um terceiro momento,
apresenta-se a trajetdria evolutiva do Ultilitarismo. Por fim, apds analisar o principio de igual consideracdo e
interesses de Peter Singer a luz da alteridade, no caso de uma insuficiéncia de leitos UTI, na Pandemia da COVID
19 e a decisdo entre a vida de um idoso e a vida de um jovem, conclui-se que 0 mesmo é uma alternativa préatica
para resguardar o direito fundamental a vida do idoso, uma vez que ndo coaduna com 0 uso de quaisquer
discriminantes no tratamento de interesses entre individuos.

Palavras-chave:

Direitos de 12 dimens&o. Direitos de Liberdade. Direitos Fundamentais. Direitos Humanos. Escassez de recursos.

Abstract:

This review article uses the deductive method and qualitative research, through an analysis of the macro factual
situation in confrontation with the sedimented theory of the principle of consideration of interests by Peter Singer.
Through the research, the possibility of safeguarding the life of a young person in relation to an 80-year-old person
is evaluated, for example, in the COVID-19 pandemic, by guaranteeing, preferably, the use of a respirator to the
younger person. The possibility of preterition to the life of the elderly in relation to a young person is evaluated,
in the event of a lack of mechanical ventilators, in the COVID-19 pandemic. Initially, the problem is
contextualized. Then, the legal and ethical normative context is presented, in which the principle of the sacredness
of life is addressed as an instrument to contain the misuse of Biopower. In a third moment, the evolutionary
trajectory of Utilitarianism is presented. Finally, after analyzing Peter Singer's principle of equal consideration and
interests in the light of otherness, in the case of a shortage of ICU beds, in the COVID 19 Pandemic and the decision
between the life of an elderly person and the life of a young person, it is concluded that it is a practical alternative
to safeguard the fundamental right to life of the elderly, since it is not consistent with the use of any discriminants
in the treatment of interests between individuals.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Hodiernamente, vé-se diante da possibilidade de um colapso no sistema publico de
salde, haja vista a pandemia da COVID - 19, que se propagou em nivel mundial, desde o final
do ano de 2019. Frente a esse fato, torna-se relevante um estudo para identificar e discutir
aspectos normativos e da Bioética, em relacdo a priorizagdo do atendimento médico do jovem,
na Unidade de Terapia Intensiva, em detrimento do idoso, em eventual escassez de ventiladores
mecanicos.

De uma forma clarividente, o texto induz ao leitor a avaliar a possibilidade de
salvaguardar a vida de uma pessoa mais jovem, por exemplo, de uma crianca ou adolescente,
em detrimento da vida de um idoso de 80 anos, tendo em vista a maior expectativa de vida da
pessoa mais jovem, em uma situacdo de pandemia, na qual prepondera a escassez de recursos
de salde essenciais para a sobrevivéncia do ser humano.

Assim, considerando a Bioética como uma ciéncia que trata dos fundamentos éticos
relacionados a vida, e ndo restritos a vida bioldgica e refletindo-se sobre o direito de igualdade
previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, ha um direito preferencial de pacientes
jovens em relacdo a idosos para admissdo na UTI? Poder-se-ia adotar critérios clinicos etarios
para limitar o acesso a Unidade de Terapia Intensiva? Uma vida pode valer menos do que a
outra por critérios discriminatorios, ainda que em situacdo de caos? Os seres humanos podem,
nos ditames da referida ciéncia, ser vistos sob uma perspectiva aquém do ser?

Neste sentido, partindo da premissa de que o Utilitarismo visa ao estudo dos propositos
da acdo eticamente concebida, pretende-se uma analise ética e normativa da situacdo aventada,
a partir do uso do método dedutivo, pesquisa qualitativa e referencial tedrico do utilitarismo de
Peter Singer, notadamente, do principio de igual consideragdo e interesse.

Por outro lado, além de se estabelecer, inicialmente, uma contextualiza¢do do problema,
e em seguida, analisar 0s seus aspectos juridicos normativos, observa-se a necessidade do
resgate em um segundo momento, para melhor compreensdo do objetivo proposto, da
importancia do principio da sacralidade da vida contra a violagdo de terceiros, como um
instrumento de permitir a adequagdo do ordenamento juridico & capacidade evolutiva da
sociedade humana biopoder.

A partir desse contexto, o artigo faz uma avaliagéo da trajetdria, pela qual, passou a
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teoria utilitaria, para entdo, adentrar na anélise da aplicacéo do principio de igual consideracao
e interesse sob a Otica da alteridade como uma alternativa pratica para salvaguardar o direito

fundamental a vida do idoso, a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

2. CONTEXTUALIZANDO A PROBLEMATICA

A possibilidade de um colapso do sistema de saude, em face da pandemia do
coronavirus, pode anunciar uma crise no sistema socioeconémico, como também nos coloca
diante de um eventual enfrentamento de questdes ético-normativas para a tomada de decisdo
dos profissionais que lidam com a Bioética, como uma resposta a sociedade.

No contexto alertado, em que ha uma situacdo de caréncia de recursos, € possivel
priorizar atendimento a um jovem na Unidade de Terapia Intensiva (UTI) em detrimento de um
idoso, ainda que ambos apresentem a mesma situacéao clinica critica? Pode-se impor politicas
utilitaristas que promovam tratamento discriminatorio relativo a idade, entre seres humanos,
guanto ao bem da vida, baseadas em argumentos com justificativas de favorecimentos
econbmicos, sociais e politicos em uma democracia pluralista? Qual critério ético-meédico mais
adequado para a “escolha de “Sofia”? No panorama normativo-juridico e de acordo com 0s
vetores da Bioética, o critério idade pode ser considerado um interesse colocado em jogo,
quando se trata do direito fundamental & vida? Coloca-se em discusséo se o fator idade pura e
simplesmente, em uma hipdtese normativa geral, poderia afastar o idoso da UTI, ao passo em
que, a depender do estado clinico, em situacdo normal Ihe é concedido o atendimento
prioritario. Sera que ndo estamos confundindo estado de guerra com uma mé instrumentalizacdo
do Biopoder? Por que colocar esse peso todo em cima dos idosos, uma vez que a Constituicdo
e outras leis, tais como a Lei de Politicas Publicas e Estatuto do ldoso, asseguram-lhes,
indistintamente e com prioridade, 0 acesso ao sistema de saude?

Um aspecto necessario para a compreensao é apontar, que nos termos do artigo 5° da
resolucdo do Conselho Federal de Medicina Brasileiro-CFMB 2156/16, publicada no Diario
Oficial da Unido em 17 de novembro de 2016, a Unidade de Terapia Intensiva (UTI) destina-
se a recuperacdo de pacientes com disfuncionalidades orgénicas, que podem acarretar a morte,
mas possuem chance de recuperagao (CFM, 2016). Esclarece, Leo Pessini: as “admissdes em
UTI devem estar fundamentadas em avaliagdo apurada sobre as chances de recuperacéo,
considerando as melhores praticas clinicas” (PESSINI; SIQUEIRA, 2019, p.31).

Assim, a referida resolucdo CFMB 2156/2016, ndo somente estabelece parametros para

admisséo e alta em UTI, como também o Artigo 2° conclui que o ato de admissao € um ato
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médico e de responsabilidade do intensivista, uma vez que as decisdes de triagem s&o
concernentes a rotina do médico. Neste sentido, fica inequivoco que cabe ao médico intensivista
0 encaminhamento do paciente fundamentado em indicacdes médicas.

Por sua vez, de forma mais especifica, no artigo 6° da resolucédo n. 2156 da CFMB/2016,
foi elencada uma gama de critérios encadeados e sucessivos para a admissdo do paciente na
UTI, entre os quais, ndo consta a idade. O que se V&, é o estabelecimento de uma ordem
gradativa de precedéncias, justificada, prioritariamente, pela necessidade de suporte a vida do
paciente, chance de recuperacdo e auséncia de suporte terapéutico. O Artigo 9° da resolucéo
retro afirmada corrobora com o entendimento disposto pela norma, quando determina que as
decisOes para admissdo na UTI sejam de forma explicita e que ndo indiquem o uso de preceitos
discriminatorios para justifica-las.

Esta, também, é a explicacdo conferida pela Sociedade Brasileira de Geriatria e
Gerontologia, a qual manifestou cautela para a adogdo de critérios que utilizem a idade como
limite para o acesso a UTI. Sugere, portanto, a elaboracdo de um protocolo clinico que enseje
uma triagem ética e que obedeca aos ditames de isonomia e proibicdo de discriminagédo
previstos na Constituicdo Federal e outros conteddos normativos do Ordenamento Juridico.
Para tanto, indica a adocdo do fator clinico, denominado ECOG (Eaertn Cooperative Oncology
Group), “[...] bastante conhecida no meio médico, de fécil aplicagdo e neutra para a populagdo
geriatrica.” (AMIB, 2020, n.p.). Realga, ainda, que o respirador nao ¢é fator determinante para
minimizar a situacdo dos pacientes em estado grave (AMIB, 2020).

Na ponta do asseverado, embora a resolucdo 2156/2016 do Conselho Federal de
Medicina Brasileiro, endosse parametros especificos para prioridade e permanéncia na
internacdo em UT], de acordo com as condic¢des progndsticas de recuperacao, deixa a cargo do
médico uma andlise final da decisdo, apés a alteracdo trazida pelo Artigo 5° da resolucdo CFMB
n. 2271/2020, publicada em 23 de abril de 2020, segundo o qual “ a responsabilidade ética e
técnica quanto as decisdes concernentes ao diagndstico e ao tratamento realizados nos pacientes
internados nas UTI/UCI ” pertencem ao médico.

Um argumento mensuravel na analise do problema € que ndo ha evidéncias de que a
idade, por si s, possa afastar o direito dos idosos a ventilacdo mecéanica. Segundo Yolanda
Moreira et. al., em uma reviséo de artigos e periodicos da Capes, Mdconsult, Medline, Scielo,
Lilacs, Bireme e Pubmed, publicados no periodo de janeiro de 1990 a mar¢o de 2009, néo foi
constatado que a idade isolada pode ser levada em consideragdo para afastar o idoso da
ventilagdo mecénica. Outros fatores interferem, tais como: as comorbidades, o tempo de
ventilagdo mecanica, entre outros (AZEREDO; MOREIRA; CALDAS, 2010, p.299).
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Contradicdes ainda sdo encontradas na literatura sobre a associacdo do
envelhecimento com prognéstico do desmame da ventilagdo mecénica, porém a
gravidade da doenca, as comorbidades, o tempo de ventilagio mecénica e a
capacidade funcional prévia podem estar primaria e prioritariamente mais ligados a
mortalidade do que a idade isolada. (AZEREDO; MOREIRA, CALDAS, 2010,
p.299).

Deste modo, além de uma oportunidade para reflexdo sobre os questionamentos
apontados, o aprofundamento do problema exposto € importante, pois envolve o interesse
juridico fundamental de uma populacéo que cresce a cada ano.

Segundo dados do IBGE, a populacdo brasileira de idosos é de 28 milhGes,
representando assim 13% de toda populacéo brasileira e dobrara em duas décadas (PARISSE;
MARLLI, 2019, p.3). De outro turno, os governos se mobilizaram com o intuito definir critérios
de atendimentos emergenciais para uma hipotese de insuficiéncia de leitos de UTI, bem como,
alertar a importancia do isolamento como melhor opcao terapéutica.

Com apoio da comissao de Bioética, em uma hipétese de situacdo critica na pandemia,
0 governo argentino divulgou, previamente, nos meios de comunicagéo, a elaboragédo de um
protocolo para evitar situacfes como as que ocorreram na Italia, em que os idosos foram
preteridos em relagdo aos mais jovens, diante da escassez de leitos (CARNEIRO, 2020, p.3).
Deste modo, pretendeu minimizar o sofrimento prévio de pacientes com menos de 65 anos e
conscientizar a populacdo de que o isolamento ndo é férias (MON, 2020, p.2).

O governo portenho sustenta, ainda, que ndo adotara o critério de idade como pré-
requisito de admissdo ou quaisquer outros critérios de discriminacdo. Contudo, compulsando o
documento, observa-se que se excluem da ventilacdo mecanica, pacientes com mais de 80 anos
com comorbidades, ao passo em que assegura o acesso a UTI aos pacientes entre 70 e 80 anos
sem comorbidades notaveis ou com comorbidades em uma fase diferida. Destaca-se, também,
gue o documento ndo faz nenhuma referéncia ao paciente com mais de 80 anos sem
comorbidade, com comorbidades notaveis e diferidas (CABRE; CASADO, 2020).

Assim, verificando-se 0s termos concretizados no protocolo, observa-se uma
contradicdo na fala do governo argentino. O documento, ainda que elaborado sob a supervisdo
da comissdo de Bioética referida, tem falhas normativas éticas, na medida em que permite
adotar um viés eugénico, sem garantir de forma objetiva e equitativa, 0 acesso dos idosos com
mais de 80 anos e com comorbidades, a UTI. Neste sentido, viola o principio da igualdade
material (MAUES, 1999, p.53-54) e, consequentemente, o direito fundamental a vida, cuja
protecdo se estende ao proprio Estado (ALEX, 2008, p.198-200). Conquanto, seguindo o
pensamento de Singer, em uma situacdo como esta, na qual o sujeito encontra-se em

desvantagem por um aspecto especifico inerente a sua caracteristica pessoal - a idade - €
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possivel conceder um adequado tratamento moral da ac¢do. Para tanto, é necessario desprezar
contelidos de carater discriminatdrio como idade, sexo, raga e mensurar, igualmente, o interesse
de todos os envolvidos (SINGER, 2002, p.80).

O que ndo parece racional, moral, ético ou justo é amparar-nos em parametros que
conduzam o outro a uma desvantagem, restringindo-lhe a oportunidade de usufruir de direitos
tdo essenciais como o direito a vida, sobretudo, sendo 0os mesmos de contetdo discriminatorio.
Apesar disso, ha quem argumente que a igualdade € factoide, justificando que o sistema
naturalmente é segregacionista, porque alimenta-se da existéncia das diferencas entre ricos e
pobres, deficientes e ndo deficientes, idosos e jovens. Congquanto, com inspiracdo na dialética
hegeliana e no pluralismo de interesses de uma nacdo democratica como o Brasil, € preciso
valer-se da aplicacdo de uma determinada regra para dirimir demandas divergentes de um
tratamento equanime, face aos interesses de todos afetados pela mesma. Isto porque, foi na
exaltacdo discriminatoria das diferencas, que o nazifascismo, justificado pela superioridade da
raca ariana e no bem-estar desta maioria, fez com que Adolf Hitler dizimasse judeus, deficientes
e outros (AGAMBEN, 2007, p.121-147).

De outro turno, no Brasil, comecando pelo o governo do Estado do Rio de Janeiro,
observando o crescimento dos casos de COVID-19, frente a insuficiéncia de respiradores, é
estudado um protocolo para a escolha do paciente que ocupara a vaga na UTI. A priori, a anélise
ocorrera de acordo com os critérios médicos, para os quais serdo atribuidas pontuacdes a cada
orgao humano em funcionamento, especificamente, até seis 6rgaos.

Porém, como critério de desempate, sera utilizada a idade bioldgica; desta forma, os
mais jovens, com até 60 anos, terdo prioridade em relacdo aos que possuem entre 61 e 80 anos.

Alerta, ainda, que o documento tem fundamento nos “Principios de Triagem em
Situagoes de Catastrofes”, da Associacdo de Medicina Intensiva Brasileira e no protocolo
publicado no “Journal of the American Medical Association”. (GRINBERG; ALTINO;
CAPPELLLI, 2020, p.2).

Em terras nordestinas, o governo pernambucano, inicialmente, acompanhando as
recomendacgdes do Conselho Regional de Medicina do Estado de Pernambuco-CREMEPE,
determinou a adog&o de critérios clinicos, pelos quais, na falta de recursos, os mais jovens e as
gravidas seriam priorizados em detrimento dos mais idosos (FELIZARDO, 2020, p.3).
Contudo, mais adiante, o0 mesmo Conselho recomenda aos médicos desse estado, a adoc¢ao do
critério ECOG (Eaertn Cooperative Oncology Group), neutro ao fator idade, além de definir
que o critério etario ndo pudesse ser usado para hierarquizacdo de prioridade, a ndo ser em

relacdo a pacientes com mesmo escore, a partir da recomendacéo n. 5 de 27 de abril de 2020.
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Com o posicionamento do governo argentino e de alguns estados brasileiros, além da
falta de consenso entre as organizacbes medicas com mais propriedade, cabe analisar a
possibilidade, dentro do contexto normativo juridico nacional e internacional e dos preceitos da
Bioética, notadamente, o principio ético de igualdade consideracéo e interesse de Peter Singer
e Alteridade, de os governos estabelecerem hipoteses normativas para a exclusao de pessoas,
utilizando o critério: idade bioldgica.

Isto posto, o Conselho Federal de Medicina do Cearad afirma, ao exarar o parecer
27/2009, que “o atendimento prioritario dos pacientes, a luz do entendimento médico considera
o risco e o sofrimento a que eles estejam sujeitos. A prioridade pelo estado do paciente esta
arbitrada pelas legislacdes existentes, as quais os médicos tém que prestar obediéncia.”
(CREMEC, 2009, p.3). Assim, por este argumento, justifica-se o atendimento prioritario aos
idosos nas emergéncias. Contudo, nesse ponto encontra-se 0 perigo, uma vez que em periodos
de turbuléncia, os governos totalitarios estabeleceram normas, cujos contetdos afrontavam os

direitos fundamentais, sob a perspectiva da dignidade da pessoa humana.

2.1 Contexto normativo

Para a construgé@o de um discurso racional sobre a possibilidade da escolha preferencial
de uma pessoa mais jovem em detrimento de outra mais velha, adentra-se o conteldo normativo
consagrado pelo ordenamento juridico no plano nacional e internacional.

Em primeiros passos, € preciso observar que, na esfera principiolégica, a Constituicao
Federal, no art. 5, caput, estabelece a igualdade de todos perante a lei, sem quaisquer contetdos
discriminatorios e a tutela do direito fundamental a vida contra a violacao de terceiros, incluido
0 proprio Estado se, porventura, apontar critérios de excecdo no que tange a este direito
(BASTOS, 2009, p.3). Repousa no Estado a responsabilidade de proteger e defender, em uma
perspectiva macro e com seus multiplos instrumentos, a vida humana, incontestavelmente.

Nesse panorama, a inviolabilidade é evidente, mas €& preciso consignar que a
Constituicdo admite a disponibilidade desse direito, que consiste na sua tangibilidade quando
for atingida a dignidade existencial do titular. A titulo de esclarecimento, esse é o caso da recusa
de tratamento para as Testemunhas de Jeov4, da eutanasia e da distanasia, em que, conjugando-
se 0s principios da autonomia e alteridade, admite-se a flexibilizacdo do direito a vida para
resguardar a dignidade existencial do ser humano. (AGUIAR; MEIRELLES, 2018, p.131).

Porém, destaca-se que o direito fundamental a vida, como qualquer outro direito

essencial, deve, antes de tudo, garantir a dignidade da pessoa humana. Esta, por sua vez, com o
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proposito de permitir a adequacao do ordenamento juridico a capacidade evolutiva da sociedade
humana, e, consequentemente, garantir a efetividade dos direitos fundamentais, foi instituida
com um contetdo aberto. (VERAS, 2016, p.197). Na esteira disso, para Ingo Sarlet, a dignidade
pode ser entendida como “qualidade intrinseca da pessoa humana, pois ¢ irrenuncidvel,
inaliendvel e constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser
destacado,” (SARLET, 2019, p.51) que o faz merecedor de igual considera¢ao da comunidade
e do Estado. Para Monica Aguiar e Ana Thereza Meireles, seguindo o pensamento capitaneado
por Ingo Sarlet, ndo ha um conceito especifico, objetivo ou taxativo para a dignidade, fato este
que permite uma adaptabilidade a diversas situacdes da vida, em que seja necessaria a defesa
de direitos fundamentais. AGUIAR; MEIRELLES, 2018, p.133). Na mesma esteira, Alexandre
de Moraes entende que o Estado ndo pode se eximir de um tratamento igualitario para todos,
em relacdo ao Estado com os demais, ou entre os proprios semelhantes. (MORAES, 2003, p.50-
51). Né&o obstante, 0 majoritario entendimento para uma abertura seméantica da dignidade, com
o0 qual coadunamos, para propiciar uma adaptacdo cultural dos direitos fundamentais, ha quem
entenda que se faz necessaria uma delimitacdo minima de seu conteddo em homenagem a
seguranca juridica (ALMEIDA, 2012, p. 125).

Contudo, visto o contetido normativo principioldgico constitucional e antes de adentrar
no eixo legislativo constitucional e infraconstitucional nacional, pGe-se em destaque o contexto
normativo internacional que muito contribuiu para os avangos da protecdo dos direitos dos
idosos na esfera nacional. Nesta l0gica, no ambito normativo internacional, a fim de assegurar
a igualdade material aos idosos e efetivar sua protecdo, sucederam-se diversos documentos: a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, os Pactos dos Direitos Culturais, as
Recomendacdes da 1% Conferéncia Internacional sobre Envelhecimento (Conferéncia de
Viena), o Protocolo Adicional a Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, conhecido como Protocolo de San
Salvador, entre outros documentos. Vale ressaltar ainda, que a Convengéo Internacional sobre
a Protecdo de Todos os Trabalhadores Migrantes e membros de suas familias, de 1990, nao
admite discriminacdo relativa a idade e a resolucao 46/91 reverbera a necessidade de assegurar
a dignidade do idoso e a efetivacdo dos direitos fundamentais (CARDOSO et al., 2017, p.4-5;
LEMOS JUNIOR, LELIS, 2018, p.168).

Na esfera nacional, ndo ha caréncia de instrumentos normativos que reconhecam a
vulnerabilidade dos idosos e estabelecam amparos solidarios, integracdo efetiva na sociedade,
assim como, o estimulo de politicas publicas para a integragdo da sociedade aos seus problemas.
A luz do Artigo 230 da Constituicdo Federal, do Art. 3° da Lei 8842/1994 (Politica Nacional
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do ldoso) e da Lei 10741/2003 (Estatuto da Pessoa ldosa), o Estado e a sociedade sé&o
responsaveis em assisti-los na defesa do direito a vida, a dignidade, ao bem-estar, a participacdo
na comunidade e a promocdo de politicas publicas, com o objetivo de assegurar sua autonomia,
integracdo e participacdo na sociedade. O Artigo 3° Il da Lei 8842/1994 ndo acata qualquer
forma de discriminagéo e o Artigo 3° da Lei 10741/2003, um dos maiores avancos legislativos
para a dignidade do idoso, no mesmo caminho da Constituicao, reforca a tutela dos seus direitos
fundamentais. O referido artigo sustenta a dignidade em congruéncia com suas limitacdes
fisicas e intelectuais, ao passo que o Art. 3° do citado Estatuto, torna incontestavel o tratamento
preferencial nos estabelecimentos publicos e privados, a destinagdo de recursos publicos para
areas relacionadas a protecdo do idoso, as formas alternativas de participacdo e a garantia de
servicos de salde e assisténcia social a rede publica. Como se ndo bastassem tantos argumentos
favoraveis a dignidade do idoso, a vida, ao respeito, o Art. 196 da Constituicdo Federal garante
a todos o direito a saide, além de compactuar com a distribuicdo equitativa e igualitaria dos
SEeus recursos.

Neste prisma, diante do amplo arcabougo normativo asseverado, € pertinente a analise
do ato ou norma, sob o aspecto ético e moral da preteri¢cdo do idoso em situacdo de escassez de
recursos de salde publica durante uma pandemia. Argumentos de margens utilitaristas para
justifica-los existem para ambos os lados.

H& os que cogitam priorizar os jovens, movidos por argumentos relacionados a superior
expectativa de vida, como se o valor do individuo se resumisse, meramente, ao quantitativo de
anos que lhe restam (LEMOS JUNIOR; LELIS, 2018, 2018, p.165). Paulo Fortes e Patricia
Pereira, por exemplo, em um estudo de caso que envolvia um idoso de 65 anos e uma crianca
de 07 anos, observaram que 85% dos entrevistados optaram em preservar a vida da crianca.
Segundo os referidos autores, o0s participantes apresentaram justificativas utilitaristas diversas:
desde a intensidade de dor que causariam aos pais das criangas, até mesmo a expectativa de
vida, ou seja, 0 tempo restante de vida de uma crianca e de um idoso (FORTES; PEREIRA,
2012, p.336-337).

Argumentos a favor da destinacdo do recurso ao idoso também podem ocorrer, j& que
vivemos em um pais, cujo desemprego de jovens é alarmante e muitos idosos sdo arrimo de
familia ou complementam renda familiar (LEMOS JUNIOR; LELIS, 2018, p.166). Micaela
Pinho, por sua vez, sustenta que, em um estudo de caso justificado pelo papel contributivo, os
estudantes entrevistados indicaram a priorizagdo dos recursos de satide em favor do adulto em
detrimento da crianga ou do empregado em detrimento do desempregado. Em uma viséo oposta,

os profissionais de saude participantes direcionam-se aos mais jovens, argumentando que estes
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oferecem uma melhor resposta ao tratamento. Alerta, a autora, sobre os devidos cuidados em
relacdo as politicas utilitarias, apoiada em uma visdo econdémica, sem atentar para uma questdo
axioldgica, nos moldes stakeholders®, para os quais 0 melhor esquema distributivo é o que
maximiza os nimeros de anos saudaveis de vida (PINHO, p.2016, p.3919).

Assim, pode-se afirmar que as justificativas apresentadas relativas a idade, independente
das motivacgdes, ndo coadunam, sem sombras de duvida, com os principios consagrados na
Constituicao Brasileira, pois revelam um teor discriminatorio ao minimizar o direito do idoso
a vida e por isso afrontam os principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais.

Para Hare, os problemas da ética da medicina sdo uma questdo de moral filosofica e &
devem ser resolvidos (HARE, 1993 apud GURGEL, 2010, p.599). A conviccdo de uma vida
moral, a luz do pensamento de Singer, é a possibilidade de se justificar racionalmente as
escolhas, além de ter uma consciéncia “tranquila” de que se estd tomando a decisdo correta
(ALVAREZ; FERRER, p.303).

2.2 Bioética e sacralidade da vida

Nesses passos, ndo ha davidas de que 0s nossos atos, considerando a condicdo de
convivéncia em sociedade, refletem na vida dos semelhantes e nos remetem a responsabilidade
pelo outro (LEVINAS, L’HUMANISME, 1972 apud NEVES, 2006, p.163). Portanto, ¢ preciso
avaliar atos e reflexos, sobretudo em um aspecto ético-moral, uma vez que 0s mesmos podem
conduzir a redugdo dos direitos individuais e fundamentais. Assim, as redu¢des de direitos, em
especial, as relacionadas as questGes existenciais na seara do ato médico, para que
mantenhamos distantes tempos sombrios, como na Alemanha do 3° Reich, devem estar
justificadas pelas normas de direitos fundamentais, respeitando-se o nucleo da dignidade da
pessoa humana e 0s preceitos éticos e morais da Bioética.

Friz Jahr, observando os rumos tomados pela humanidade e o sentimento de
vulnerabilidade na sociedade da época, fixa o contetido semantico do termo bio ethik (bioética)
como ética da vida ndo bioldgica ou vida moral. Neste sentido, o referido autor sinaliza ao
mundo a necessidade de criar-se uma nova ciéncia com fundamento moral, ndo apenas no ser
humano, mas em todos os seres (JAHR, 1927 apud GURGEL, 2010, p.599-607).

3 Skateholders sdo os agentes responsaveis por trazer resultados econémicos a atividade econémica. Disponivel
em: https://www.significadosbr.com.br/stakeholder. Acesso em: 19 abr. 2021.
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Decerto, a Bioética surgiu em uma versao principialista para determinar os limites da
ética da pesquisa, diante das atrocidades praticadas em nome do desenvolvimento cientifico e
tecnolégico (RODRIGUES, p.2006, p.26). Dos anos 70 até os dias atuais, apresenta-se em
constante evolucdo de seu campo epistemoldgico, em razdo da formacdo de uma ciéncia
multidisciplinar, a qual possibilita analise mais ampla do objeto, sob diversas perspectivas do
conhecimento, pluralismo moral e com averséo a paradigmas universais.

Nesse quadro evolutivo, surgiu o paradigma moral-ético da igualdade de consideracédo
e interesses de Peter Singer, que pretende garantir um tratamento normativo equanime em
relacdo aos interesses dos individuos afetados, tendo em vista a imposicao de uma determinada
regra. Pauta-se na realizacdo do equilibrio de interesses, desprezando-se as diferencas entre os
individuos. Na compreensdo de Singer, a ética da igualdade de interesses no seio da diversidade,
ja se deduz do senso moral-ético do ser humano contemporaneo. Segundo o referido autor, ao
sinalizar as constantes evolugdes pelas quais passou o paradigma moral da igualdade, “hoje um
poeta ndo poderia escrever sobre “ragas inferiores & margem da lei” e conservar quando nao
melhorar sua reputa¢ao como Rudyard Kipling, em 1987.” (SINGER, 2002, p.25).

Porém, é preciso ressaltar que os principios da Autonomia, Beneficéncia, N&o-
Maleficéncia e Justica, de Beauchamps e Childress, possuem seu destaque tedrico, uma vez que
resguardam a dignidade da pessoa humana em muitas situacdes, envolvendo os profissionais
que atuam na Bioética, embora esses principios ndo sejam absolutos (DINI1Z, 2002, p.25).

Segundo Volney Garrafa e Jean Carlos Selleti, o termo autonomia, em razdo da
sociedade individualista para o qual surgiu, foi concebido como hierarquicamente superior, em
face aos demais principios (GARRAFA, SALLETI, 2005, p.128).

Assim, o principialismo foi o pontapé inicial para a construgdo da Bioética como
ciéncia, embasada na construcdo de vida moral (SCHARAMM, 2008, p.11). Conquanto, novas
normas morais eclodiram de exsurgentes questdes relacionais e desafios traduzidos em novos
paradigmas éticos para enfrentar os desdobramentos das acées humanas (MACINTYRE, 1988
apud GURGEL, 2010, p.599). Pode-se afirmar que entre esses arranjos éticos-normativos,
encontram-se 0s principios tais como: o principio de igual consideracdo e interesse, da
alteridade, da protecdo e da sacralidade da vida humana. Esta ultima, de origem em tempos
antigos, repousa na ideia de que pensar na possibilidade de violacdo do bem da vida, por
terceiro, denota uma importancia moral e ética (RODRIGUES, 2006, p.65).

Deste modo, inevitavelmente, o termo Sacralidade da Vida na Bioética pode ter outro
conteldo semantico, que ndo discutir a disponibilidade do direito a vida, quando se refere a

dignidade existencial. Acompanhando o pensamento de Fermin Scharamm, o mencionado
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principio pode ser entendido como uma relacdo de oposicdo a qualidade da vida, indicando,
respectivamente, a disponibilidade da vida e a intervengédo, desde que indique reducdo de
sofrimento maior e evitavel ou bem-estar ao paciente, como também na forma capitaneada por
Agamben, ou seja, como um enfrentamento da Bioética e do Biopoder, com escopo de
salvaguardar o ser humano das violagdes ao direito a vida por terceiros (SCHARAMM, 2009,
p.377).

Fermin Schramm explica que, para Agamben, a vida pode ser violada se concebida
puramente como uma vida bioldgica, designada de “vida nua”, ora desprovida de valor moral
e politico. Para o referido autor, ha uma necessidade de restar assegurado o Principio da
Sacralidade da Vida como um contraponto entre a soberania do poder politico e a situacdo
precéria e vulneravel da vida na Biopolitica. Deste modo, o principio da Sacralidade imp&e
destague aos possiveis atentados institucionalizados ao direito a vida pelo Estado, o qual, vé-se
impedido de exarar normas atentatorias a este direito (SCHARAMM, 2009, p.377).

Para tornar mais claro o pensamento, por intermédio do principio da Sacralidade a Vida,
busca-se evitar a violacdo ao direito a vida, como ocorreu na Alemanha do 32 Reich. Segundo
Agamben, na Alemanha Nazista as violacdes aos direitos a vida deram-se com aquiescéncia
normativa do Estado, por atos normativos precarios, 0os quais contrariavam a Constituicdo, em
um suposto atendimento ao bem-estar de uma maioria. Assinala ainda, o referido autor, que em
uma afronta aos direitos individuais e deveres morais éticos (SCHARAMM, 2009, p.378-383),
Hitler, com o denominado decreto de protecdo ao povo Alemao e ao Estado de 1933, suspende
os artigos da Constituicdo de Weimar relativos aos direitos pessoais (AGAMBEN, 2004, p.13).
Nos dizeres de Angelo Wermuth e Joice Nielsson, para Agamben “O Estado de excegdo permite
0 cancelamento da vida em nome do direito.” (WERMUTH, Angelo NIELSSON, Joice, 2021,
p.231).

Recentemente, apos o atentado as Torres Gémeas nos EUA, em 2001, a suspensdo dos
direitos em um significado Biopolitico reverberam-se na military order, promulgada em 13 de
novembro de 2001 e no Usa Patriotic Atic, promulgado em 26 de outubro 2001. Esclarece
Agamben, que estes atos normativos exarados pelo Governo Bush permitiram detencdes por
mera suposicdo de envolvimento em atividade terrorista. Assim, admitia-se a manutengéo do
estrangeiro preso pelo prazo de 7 (sete) dias, e lhe era imputada a acusacéo de violacdo a Lei
de imigracdo ou de um delito qualquer para justifica-la. Neste sentido, em uma violacéo do
principio fundamental da tipicidade juridica e a inafastabilidade do judiciario, o individuo era
reduzido a uma condic¢do de homo Saccer — um “homem matavel” ou sem vida moral. Nesta

condicéo, poderia ter seus direitos humanos fundamentais violados (AGAMBEN, 2004, p.14).
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Destaca-se que para Agamben, o projeto de eugenia para eliminacdo dos deficientes -
considerados indignos de uma vida - e o exterminio dos Judeus no Holocausto, podem ser
encarados como uma violacao ao principio da Sacralidade da Vida pelo Estado no dominio da
Biopolitica. Nas palavras do referido do filosofo:

A verdade ¢ dificil de ser aceita pelas prdprias vitimas, mas que mesmo assim
devemos ter coragem de néo cobrir com véus sacrificiais, € que os hebreus ndo foram
exterminados no curso de um louco e gigantesco holocausto, mas literalmente, como
Hitler havia anunciado, “como piolhos”, ou seja, como vida nua. A dimenséo na qual

0 exterminio se deu ndo é nem na religido nem no direito, mas na Biopolitica
(AGAMBEN, 2004, p.121-147).

Outrossim, corroborando com os ensinamentos de Agamben, Fermin Schramm explica
que é preciso que a Bioética, como forca de resisténcia frente a Biopolitica no exercicio do
biopoder, ndo se distraia das possiveis viola¢des da Sacralidade da Vida (SCHARAMM, 2009,
p.384). Assim, a vida ndo pode ser tomada como uma “vida nua”, sem valor moral ou politico,
em que as pessoas sdo Vvistas apenas em quantidade e sem qualidade. Mas o autor esclarece que
a Biopolitica pode encarada em um aspecto positivo e assegurar oportunidade e salde aos
cidaddos, como também pode assumir um lado negativo do biopoder e discriminar individuos
ou populacdes:

Mudando de foco e pensando na questdo “satde”: se é verdade que nos
regimes totalitarios (como o nazismo) a Biopolitica criou 0s campos de concentracao
e 0 eugenismo discriminatério, nas democracias a Biopolitica pode ser vista como um
Janus de duas faces, pois pode ser vista — em positivo — como meio para fazer crescer
as oportunidades de garantir a saide dos cidaddos (ou da populagdo), mas também —

em negativo — como dispositivo que pode marginalizar e/ou discriminar individuos e
populagdes quando forem considerados “de risco” (SHARAMM, 2009, p.378-384).

A partir das licdes de Agamben, compreende-se que na preteri¢do da vida do idoso em
relacdo ao jovem pelo fator idade, ainda que seja no caos, nota-se um exercicio da Biopolitica
negativa, seja qual for a razdo utilitarista, especialmente se internalizada uma visdo econémica,
como por exemplo, os anos que lhe restam para viver. Assim sendo, esse fato merece a repudia
pela Bioética, ao contrario das politicas de isolamento, as quais servem de exemplo para um

exercicio positivo do biopoder.
3. EVOLUCAO DO UTILITARISMO
Para analise do ato da escolha entre a vida do jovem e a do idoso em situacéo de caréncia

de leito em UTI, a partir da concepgdo ética utilitaria igualitaria de interesses, merece a

compreensdo de algumas vertentes do utilitarismo.
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Contudo, antes de tudo, devera ser feita a distin¢do entre o utilitarismo de acdo e o de
regra. Enquanto o primeiro preocupa-se com a agdo considerando as suas consequéncias, 0
segundo concentra-se ““[...] nos resultados positivos e negativos da regra que a fundamenta, uma
vez que deve ser obedecida por todos em iguais circunstancias.” (GORDILHO, 2017, p.229).
Singer, por sinal, observa que Heron Gordilho, no inicio de seus estudos teoricos, filia-se ao
utilitarismo de acdo. Mas, posteriormente, em sua maturidade tedrica adere a corrente utilitaria
de regras (GORDILHO, 2017, p.229).

Nestes passos, em uma digressao historica, no século XVIII, o fundador do Utilitarismo
Classico - Jeremy Bentham, instituiu a sua teoria utilitaria da agdo moral no hedonismo, a fim
de discutir os limites da acdo humana da vida em sociedade. O hedonismo vem do grego hedoné
e indica prazer (SINGER, 2002, p.35). Para Bentham, a acdo moral era marcada pelo prazer e
fuga da dor e quantidade de pessoas atingidas. O utilitarismo classico associa a felicidade
individual a coletiva, sob o argumento de que a felicidade do outro torna-se causa de prazer
para 0 agente e a extensdo desse estado justificaria a procura da felicidade coletiva. Quanto
mais pessoas atingidas pela felicidade, mais proxima do ideal estaria a acdo. (CAMARGO,
2006, p. 6 e 8). Sustenta Bentham que “[...] o objetivo consiste em construir o edificio de
felicidade através da razdo e da lei. Assim, o balan¢o das felicidades individuais interfere na
coletiva.” (BENTHAN, 1979, p.9).

O utilitarismo de Bentham ocorreu em um periodo marcado pelo individualismo e a
prospeccdo de direitos, a fim de fortalecer o capitalismo. Bentham, um seguidor dos ideais
liberais, visando a protecdo das liberdades individuais de 1% geracdo, reconhecia a
intangibilidade de certos direitos fundamentais e a necessidade de resguarda-los de quaisquer
politicas utilitaristas restritivas, mesmo que o Estado justificasse favorecimento de bem-estar
geral (DWORK, 2002, p.415). Em se tratando dos direitos fundamentais ou liberdades
negativas, deveria, o Estado, abster-se de viola-los, a qualquer a custo.

Como observa-se, a teoria de Bentham n&o se destinava apenas a tragar um paradigma
ético para a acdo individual, mas se incumbia em trazer fundamentos teoricos para justificar a
acao moral Estatal, visando a protecdo dos interesses burgueses (BENTHAN, 1979, p.10).

Importa observar que, embora Bentham defendesse a intangibilidade de direitos
fundamentais, o seu utilitarismo nédo reproduzia o ideal de igualdade. Nota-se fragilidade na
referida concepc¢do classica, visto que o sentimento do prazer denuncia subjetivismo e
psicologismo que podem levar a situacdes arbitrarias. Para Ronald Dworkin, o subjetivismo
pode levar a alocacdo desigual dos recursos, seja satisfazendo preferéncia pessoal do individuo,

seja satisfazendo preferéncia externa de um grupo (DWORK, 2002, p.423).
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Outrossim, a teoria de Bentham foi refutada por seu contemporaneo e Utilitarista Stuart
Mill (CAMARGO, 2006, p.9; MILL, 2020, p.29). Mill condenou Bentham, pois este ndo
considerava os elementos qualitativos do prazer. Pressupde, o referido autor, a existéncia de
uma gradagdo e preferéncias de prazeres, uns com mais valor que outros. Para ele, “seria um
absurdo supor que a avaliagdo dos prazeres defendesse apenas a quantidade, enquanto que na
avaliacdo das outras coisas, fossem levadas em consideracdo tanto a quantidade quanto a
qualidade.” (MILL, 2020, p.34). Deste modo, o principio da utilidade, a luz dos ensinamentos
de Stuart Mil, depende de cada individuo. Existem pessoas que a encontram na fama e outros
no dinheiro ou no amor. Independentemente dos valores subjetivos de cada um, o que importa
é preservar a felicidade coletiva. Por fim, Mill termina por incidir na ditadura da maioria,
preconizada por Bentham (MILL, 2020, p.67-72).

Um detalhe interessante é que, para Mill, dever-se-iam buscar como elementos de
analise, apenas os inerentes ao homem. Assim, 0 prazer ndo seria um elemento ético suficiente
para endossar a teoria utilitaria da acdo, uma vez que estaria presente nos animais irracionais
(MILL, 2020, p.33). Contudo, a distin¢do qualitativa de prazeres ndo vingou somente na relacéo
entre homem e animal, mas entre os proprios homens, na medida em que valia mais gerar
satisfacdo a um filésofo como Socrates do que a um homem tolo (PINHEIRO; DIAS, 2018,
p.15).

Assim, de igual forma a Bentham, a teoria utilitaria de Mill ndo obteve sucesso para
conformar os embates éticos dos propdsitos das acdes humanas dentro da proposta da
universalidade, presente em utilitarismo de regras. Porém, a referida recorre de seus méritos eis
que se compatibiliza com a regra de ouro Cristd, (CAMARGO, 2006, p. 12) e demonstra um
cuidado em relacdo aos calculos utilitaristas restritivos de direitos para que 0s mesmos nao se
fundamentem, apenas, em preferéncias pessoais e bem-estar geral, contudo, sem negar o direito
do individuo em defender suas liberdades individuais perante o Estado em eventuais violacdes.
(MILL, 2020, p. 44).

Na teoria de Mill, diante da exaltacdo das virtudes para mensurar a ética utilitaria da
acdo, pode-se vislumbrar um altruismo. Porém, se infere também que este precursor do
liberalismo, ndo se ocupava em refletir a relacdo de aceitacdo do “eu” com o “eu” do outro,
enquanto outro; ao contrario, o “eu” preponderava-se sobre o “eu” do outro. O bem-estar
comum, no final das contas, era o que importava.

E interessante ainda, trazer as criticas ao utilitarismo enfrentadas pelo igualitarismo
liberal de Ronald Dworkin. Para o referido autor, na nogdo de igualdade ndo uma ha relacéo

conflituosa entre direitos individuais e bem-estar comum (AGNOL, 2005, p.59). Deste modo,
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com a fundamentacdo filosofica ética na igualdade, 0 mesmo compreende que € possivel pensar
na aplicacdo do utilitarismo ético para embasar as a¢les, desde que ndo viole a igualdade de
oportunidade entre os cidaddos no gozo dos bens. Sustenta o referido autor, que a igualdade de
oportunidades, oriunda do direito de liberdade, repercute na concepc¢éo de que 0 gozo dos bens
é livre, contanto que afete o direito do outro na mesma medida. Em uma perspectiva ja
vislumbrada anos antes por Stuart Mill (MILL, p.2020, p.61-97), Dworkin compreende que
Estado liberal deve tratar com igual consideracdo os seus membros, motivo pelo qual,
considerar-se-ao as perdas de todos os envolvidos na discussdo de um determinado bem juridico
(equal treatment) (DWORKIN, 2002, p.420).

Nesse viés, Dworkin sugere que busquemos manejar de argumentos utilitarios de
politica ideal para restringir direitos alheios, uma vez que eles se referem a um sentimento
comum de toda a comunidade. Mas, alerta que o uso de argumentos de politica ideal revela-se
inapropriado, se o direito for controvertido na comunidade, porque afronta o pluralismo
(DWORKIN, 2002, p.425). Neste sentido, a aplicacdo de politicas utilitarias ndo € uma tarefa
facil, principalmente em uma sociedade diversificada. E complexo fazer o homem entender que
deve agir abstraindo-se de interesses pessoais, deste modo, adotando regras que revelem
preferéncias externas. Contudo, é certo que politicas utilitarias que se fundamentam na nogéo
de igualdade corroboram com muito mais propriedade para a democracia e para o pluralismo
constitucional.

Outros filésofos, como John Rawls, tentaram resolver a questdo da igualdade na acao
moral diante do pluralismo humano. Para Rawls, as diferencas poderiam ser resolvidas, a partir
do nivelamento dos grupos menos favorecidos em relagdo ao demais. A sua teoria néo obteve
sucesso, uma vez que ndo conseguiu proporcionar bem-estar aos individuos (CAMARGO,
2006, p.13).

4. PRINCIPIO DA IGUAL CONSIDERACAO DE INTERESSES NA MEDIDA DO
SER E O DIREITO A VIDA DO IDOSO

Como foi apontado no topico anterior, filésofos, desde os estoicos (SINGER, 2002,
p.33) a Hare e Rawls, debrucaram-se para encontrar o aspecto universal da ética, a fim de
justificar a agdo humana eticamente concebivel. Mesmo convencido de que néo é facil mensurar

uma “teoria ética” da acdo, Peter Singer, com influéncia do principio da universalidade de
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Hare,* apresenta-nos uma agdo paradigmatica, que se fundamenta no afastamento de interesses
pessoais *para alcancgar as preferéncias de outras pessoas (SINGER, 2002, p.34).

A regra é simples: pde-se na medida méxima kantiana (KANT, 2019, 63-71), no lugar
do outro e age! Peter Singer sustenta a ética preferencial da acédo critica, a via hedonista do
utilitarismo classico, uma vez que esta utiliza-se de um critério psicoldgico e individualista,
evidente no pensamento de Mill, para tomada de decisdes (MILL, 2020, p.58-66). Para o
referido autor, as agdes moralmente concebidas, devem ter um carater consciente e racional
proveniente de um utilitarismo de regras (VIRGINIO, 2011, p.12). N&o bastam os beneficios
gue uma pessoa pode ter para justificar o seu ponto de vista moral. Uma decisao € tida como
moral e de carater universal quando os interesses de todos envolvidos sdo atingidos ha mesma
medida, ou na sua maximizagdo, abstendo-se de decidir por interesses pessoais ou de grupo,
pois um interesse ndo € menos relevante do que o outro (FERRER, ALVAREZ, 2011, p.300).

Embora perceba-se um subjetivismo no utilitarismo cléssico (VIRGINIO, 2011, p.12),
fato este que o distingue do utilitarismo preferencial, afirma Peter Singer, que ambos se
assemelham ao quesito da imparcialidade, pois ndo fazem distingdo entre os individuos. Deste
modo, satisfazem a condigéo da universalidade (SINGER, 2002, p.36).

Outrossim, para Peter Singer, a esséncia do principio de igual consideracao e interesses
“[...] estd em atribuirmos o mesmo peso em nossas deliberagdes morais aos interesses
semelhantes de todos os que sdo atingidos por nossos atos”. (SINGER, 2002, p.45). Neste
sentido, compostos de uma igualdade minima e de seu carater formal, diversos interesses podem
ser avalizados concretamente preenchendo sua substancia, desde de que ndo violem o critério
da igualdade. Por isso, de acordo com esse principio, ac@es, atos ou politicas fundamentadas
em argumentos baseados no bem-estar de uma determinada raga, como fizeram 0s nazistas nao
se sustentam. Uma aplicacdo adequada do principio determina que se afastem interesses
relativos as diferencas de raca, sexo e cor para encontrar um interesse justificado no
igualitarismo (SINGER, 2002, p.45- 50). Esclarece ainda, Singer, que o objetivo do principio,
desde que foi utilizado pela primeira vez por Bentham, em defesa dos animais considerando a
capacidade de sofrer, é atingir a igualdade de interesse e ndo de direitos, embora o classico

Utilitarista tenha utilizado o termo direito, ao invés de interesse (SINGER, 2013, p.13).

4 Para um melhor entendimento, esclarece que o principio da Universalidade, é aquele que confere um tratamento
isondmico a todos que se encontram em uma dada situacdo. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacéo Juridica: a
teoria do discurso racional como teoria da fundamentacdo juridica. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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Para Singer, as diferengas sdo incontestaveis. Por esse motivo, a humanidade deve
colaborar para a superagdo, permitindo que as pessoas alcancem o seu méximo (ALVAREZ;
FERRER, 2005, p.303). Pode-se declarar que a ado¢éo das a¢des afirmativas, como instrumento
reparador das diferencas, posiciona igualmente os desiguais. Com as ac¢6es afirmativas e meios
suficientes para a consecucdo da igualdade material, as oportunidades se concretizam para 0s
idosos e deficientes perante os coletivos (VIRGINIO, 2011, p.41). Pois de nada adianta,
sustenta Singer, conceder reserva de vaga ao deficiente fisico, mas ndo adequar a universidade
com rampas de acesso (SINGER, 2002, p.81).

Cuida dizer que a teoria de Singer tem um viés consequencialista, pois avalia as
“melhores consequéncias” para o interesse de todos (ALVAREZ; FERRER, 2005, p.301). Essa
teoria € salutar ao avaliar as melhores consequéncias da acdo para todos os envolvidos e ndo
para um grupo, ao contrario do utilitarismo classico da maximizacao do prazer ou mesmo de
outras correntes utilitarias que, de certo modo, excluem um grupo em nome de uma maioria.
Por conta desse nobre principio, nenhum ser humano pode ter seus direitos assegurados as
custas do sofrimento ou dos interesses alheios (SOUZA, 2015, p.117). Suponhamos, que um
interesse seja diminuir uma dor fisica e existem duas ampolas para alivia-la. Dois pacientes
necessitam de atendimento, sendo que um esta com muita dor e sua perna esta destrocada; a
outra pessoa, com menos dor, encontra-se ferida e quebrou a bacia. Assim, de acordo com
Singer, para contrabalancar a situacdo, devemos conceder as duas ampolas a pessoa que tem
mais dor (ALVAREZ, 2005, p.303). Tem-se em mente que na andlise da situacdo, so se deve
considerar o interesse envolvido, sem dar importancia as caracteristicas pessoais, como raca e
sexo dos interessados. Outro exemplo pode ser apontado: um idoso e um jovem se apresentam
em estado critico, mas ha apenas um respirador. Pode um médico, de acordo com o principio
de consideracdo e interesse, utilizar critérios clinicos ou protocolos que no bojo refiram-se ao
fator idade para definir o acesso a UTI? Ambos possuem o mesmo interesse em comum: ficar
vivo. De acordo com a perspectiva de Singer, a analise clinica somente seria moralmente valida,
caso se eximisse de considerar a idade dos interesses atingidos. Vale lembrar que é admissivel
gue sejam tomados outros interesses como referéncias, principalmente, se forem necessarios
para alcancar a igualdade material. Esse foi o caso dos animais que, diante da capacidade de
sofrimento, foram considerados seres sensiveis e dignos de respeito e passiveis de maus tratos
(SINGER, 2002, p.87).

Um interesse para Singer € sempre um interesse e o interesse de um ser ou de uma pessoa
ndo é menor ou menor do que o interesse do outro, 0 que nos leva ao pensamento de alteridade

concebido pelo filésofo Emanuel Levinas, para o qual, em uma acepc¢éo ontologica confere o
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entendimento de que cada ser deve ser respeitado como ele é e com suas diferencas, seja
humano ou ndo-humano. A autoproclamagdo soberana do eu ¢ inaceitavel, porquanto, o “eu”
do outro € sempre anterior, j& que a sociedade é previamente existente (LEVINAS, 1972 apud
NEVES, 2006, p.163).

O termo Alteridade, segundo Maria do Céu Patrdo Neves, ganhou varios contornos
éticos evolutivos, desde uma ideia mais centrada na distingao individualista do “eu” em relagao
ao “outro” para uma perspectiva solidaria, caracterizada pela compreensao do “eu” encarado
na perspectiva do olhar do “outro” (NEVES, 2017, p.75-76). Deste modo, em uma relagédo
dialética hegeliana, de ndo violéncia, chama-se o “eu” para a responsabilidade com “o outro”
(LEVINAS, p.198.)

O dever em relacdo ao outro é também registrado pelo filésofo Hans Jonas, para o qual,
ele se torna o fiel depositario de todos os outros fins em si mesmo, que se encontram, sob a lei
do seu poder (JONAS, 2019, p.215-217). Contudo, a questdo ética da alteridade é uma via de
mao dupla, pois “se a subordinacdo do “outro” ao “eu” ndo constréi uma relagdo ética, tao
pouco a submissdo do “eu” ao outro a concretiza” (NEVES, 2017, p.78). Peter Singer
compreende bem a otica da alteridade; “A ética exige que extrapolemos o “eu” e o “voce” e
chega a lei universal, ao juizo universalizavel, ao ponto de vista do espectador imparcial, ao
observador ideal, ou qualquer outro nome que lhe dermos (SINGER, 2002, p.33).

Por sua vez, segundo Maria do Patrdo Neves, a alteridade, em um conceito mais recente,
indica a relacdo entre o eu e o outro, ndo se admitindo qualquer forma de reducdo ou diluicdo
do outro, tendo em vista o surgimento da nova l6gica da acdo, fundamentada no distanciamento
do eu na sua relagdo com o outro e o respeito pelo outro na afirmacéo de si (NEVES, 2017,
p.77).

O ponto fundamental do principio da alteridade, segundo filésofos e bioeticistas mais
atuais, ¢ a centralizacao no respeito “ao modo de ser” do outro, encontrando-se um ponto de
equilibrio entre o “eu” e o “outro”. E importante observar que a agio eticamente concebida por
Singer, instrumentalizada pelo principio de igualdade de consideracdo e interesse e a vedacao
da discriminagdo, nos remete a obrigacdo que temos uns com 0s outros, sobretudo, para
colaborarmos na superacédo de suas dificuldades, e posiciona-los igualmente.

Na ordem dos esclarecimentos filoséficos sobre alteridade, afirma-se que a teoria de
Singer, evidentemente, tem aproximacdo com o principio da alteridade, na medida em que
inadmite na sua aplicacdo a adogdo de interesses com teor discriminatério, ao passo em que a
alteridade conclama para a aceita¢do das diferencas entre as pessoas. Pode-se afirmar que, neste

turno, ambos cuidam, ontologicamente, do respeito ao outro como &, sem suportar reducdes,
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assim como, com estas caracteristicas ressaltadas, podem contribuir para preencher o contetido
aberto e protetor da dignidade da pessoa humana.

Em vista disso, considerando o principio de igual consideracdo e interesse de Peter
Singer e do principio da alteridade, conjugados de um sistema normativo constitucional e
infraconstitucional que protege o idoso e do principio da dignidade da pessoa humana com
conteido aberto é incomensuravel a priorizacéo de jovens em detrimento de idosos, mesmo que
ocorra situacdo de escassez de equipamento de salde.

Com efeito, compreende-se que as orientacdes expedidas pela Sociedade Brasileira de
Geriatria e Gerontologia, para uma situacdo de escassez de leitos na pandemia do COVID 19,
reluz a melhor alternativa para a tutela do bem juridico da vida. A referida orientagéo representa
melhor conformacdo com conteudos bioéticos e normativos aludidos, pois sugere a adogéo do
critério clinico ECOG, cujo fator € mais neutro em relacdo a idade (AMIB, 2020).

Sem reducdo do seu “ser”, os idosos terdo seu estado avaliado dentro da sua capacidade
bioldgica, lhes sendo assegurado, portanto, o direito a vida em iguais condi¢cdes. Nos
ensinamentos de Jurgen Habermas, todas as vidas possuem o mesmo valor, jamais podendo
uma ser posta contra a outra, assim a escolha deve estar atrelada ao melhor progndstico
desconsiderando o critério da idade. Portanto, em um sistema, no qual, € vigente a protecdo dos
direitos fundamentais, ndo é possivel que o Estado tome decisdes de contedo normativo que

impliquem em mortes de individuos, como uma “vida nua.” (TRUONG, 2020).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Todo esse arcabouco trazido, no sentido de encontrar os fundamentos de uma acéo ética
e juridicamente valida para uma eventual “escolha de Sofia”, ndo deveria ser de dificil
compreensdo, considerando os avan¢os alcangados pela Bioética nos ultimos anos, sobretudo
diante das experiéncias desastrosas vivenciadas pelo nazismo, cujas decisdes eram movidas por
praticas discriminatorias de raga, de cor ou de perfeigéo.

Em uma crise de salde sanitaria causada por um virus, ndo vige um Estado de Sitio,
como alguns poderiam afirmar: “Uma guerra contra um inimigo oculto”. Nao obstante, fosse a
situacdo afirmada, concebendo-se o direito a vida como fundamental, — € inconcebivel, pois,
atenta contra a dignidade da pessoa humana, que o Estado confira tratamento distinto entre
cidadaos.

Diante de tudo que foi dito, é o caso de estarmos em um enfrentamento entre a

Biopolitica e Bioética. Sendo assim, a Bioética precisa resistir a malversacdo do instrumento
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do biopoder para que os cidaddos ndo sejam vistos como uma vida nua, sem moral e sem
politica, a mercé de politicas utilitaristas discriminatorias.

E essencial que a Unica aplicacdo ética e de qualidade pratica, compreensivel, para
resguardar aspectos normativos éticos e juridicos, seja a aplica¢do do principio da igualdade de
interesse de Peter Singer, até mesmo como uma medida de alteridade. Assim, basta colocar-se
no lugar do outro. Imaginar o sofrimento do outro, pois, ainda que supostamente possua uma
doenca preexistente controlada ou uma boa genética, ver-se-ia excluido pela norma que afastou
a analise do seu caso por critérios discriminatorios.

Contudo, € inquietante o dissenso no ambito médico para uma escolha sem
discriminacdo como é o caso da Argentina, que afastou os maiores de 80 anos com
comorbidades, assim como, a intromissdo do Estado para definir critérios clinicos, quando nédo
Ihe fora atribuido esta funcdo e muito menos utilizando critérios discriminatorios para o
fundamental bem da vida. O direito a vida é de todos sem distin¢do e na medida da dignidade
da pessoa humana. Nesta provocacdo, percebe-se, diante das novas situagdes relacionais que
surgem nas sociedades contemporaneas, o quanto fora importante a definicdo aberta do
conteddo da dignidade do ser humano.

Assim, nos ditames normativos e vetores da Bioética aludidos, os medicos deverdo
exercer 0 seu papel tomando suas decisdes balizadas em critérios clinicos que nao incluam a
idade como fator determinante para “a escolha de Sofia”, tal como foi proposto pela Sociedade
Brasileira de Geriatria e Gerontologia, ao sugerir a adoc¢édo do critério clinico ECOG, tido como
neutro em relacdo ao fator idade. Nao afastemos as memdrias do tribunal de Nuremberg, em
que os profissionais de satde foram condenados, ainda que justificassem estrito cumprimento
do dever legal.

Assim, é incompreensivel que em situacdes que demandem a condicdo existencial do
ser humano, possa ainda existir quem pretenda manejar politicas publicas com razdes utilitarias
pessoais ou preferenciais sem respeitar o pluralismo ao ponto de termos de retroceder e,
analogicamente, usar a capacidade de sentir dor para garantir a dignidade dos nossos irmaos,

tal como Singer referendou os animais.
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Resumo:

O ensaio aborda o debate sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, considerando como pilar da ordem liberal
a antropologia baseada em uma ordem hierarquica de desejos. A hip6tese é de que esta antropologia se desenvolve
pela ideia de Liberalismo Politico formulada por John Rawls, que propde uma ordem ideal na qual todas as
reivindicagdes estdo sujeitas a capacidade dos sujeitos de serem razoaveis. Em sentido diverso e com fundamento
na teoria de Thomas Humphrey Marshall, proponho que os direitos sociais sejam baseados em uma antropologia
absolutamente diversa, a partir da qual cidadaos e cidadas ndo sdo responsaveis por suas preferéncias. Nessa
perspectiva, o paternalismo é analizado a partir do famo caso do arremesso de andes e suas repercussdes sobre a
dignidade, concluindo ao final que os direitos ndo devem ser concebidos como parte de uma ordem ideal, mas
como instrumentos de procedimentalizagdo dos conflitos politicos.
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Abstract:

The essay addresses the debate on the rights of persons with disabilities starting from the contention that the
cornerstone of liberal order is an anthropology based on a hierarchical order of desires. My thesis is in particular
that this anthropology informs, lastly, Rawls’ Political Liberalism which proposes an ideal order in which the
legitimacy of every claim is subordinated to the capacity of the subject to be “reasonable”. On the other hand,
following Marshall’s thesis, I suggest that social rights are based on a completely different anthropology, that of
the consumer “irresponsible” for his/her preferences. In this framework paternalism is analyzed discussing the
famous case of the dwarf claiming the possibility to be fired from the cannon even in contrast with the apparent
protection of his dignity and the suggestion is advanced that rights cannot be conceived as part of an ideal order
but as instruments of proceduralization of the political conflicts.
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1. INTRODUCAO

Parece-me heuristicamente util enquadrar o debate sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia a partir de um reconhecimento critico da "antropologia liberal™, e é essa a sugestao
que proponho neste trabalho. Enfatizo que estou apenas propondo essa sugestdo e que seu
desenvolvimento — a possibilidade de chama-la de "uma tese" — exige maiores investigagoes.
Proponho, apenas, a hipdtese de que o debate sobre os direitos das pessoas com deficiéncia é
um caso especifico, heuristicamente importante, do problema do individuo e de sua liberdade,
e que devemos colocé-lo dentro daquela teoria politica especifica, ou melhor, constelagdo de
teorias, que configurou esse ultimo problema como ele é colocado hoje: precisamente, 0
liberalismo. S&o essas teorias que constituem o ndcleo germinal e a condicdo de significado
de nossa concepcdo de pessoa, de sujeito. Partindo dessa conviccdo, é facil — quase
automatico — o passo que me leva apensar que a discussdo sobre o tema (que se torna um
"problema™) do estatuto das pessoas com deficiéncia e de seus direitos ganhe, do ponto de
vista heuristico, muito com uma pesquisa que va as raizes da tradicdo, rectius das tradices,
do liberalismo "classico™.

Embora esteja constitutivamente inscrito em todo o arco da tradigdo "liberal”, o tema
do sujeito foi, no entanto, colocado entre parénteses em tempos relativamente recentes (ate,
ao menos, a década de 1960) por uma abordagem neopositivista, inspirada pela conviccéo do
carater agora irremediavelmente "arcaico" das "classicas" questdes filoséfico-politicas (sobre
os limites do poder, sobre o fundamento da obediéncia, etc.). Foi somente a partir da década
de 1970 que a campanha de higiene (e esterilizacdo) linguistica, conduzida pelo
neopositivismo, cedeu a redescoberta compreensdo de que discutir o "significado” da acdo
politica € inevitavel. Foi, entdo, que renasceu uma discussdo em torno do problema do sujeito
como o problema da fundacéo e do significado de uma ordem, incorporada pelos direitos,
que deseja ser definida em conexdo com a liberdade e a autonomia daqueles que integram
uma comunidade.

Apbs um longo periodo de infertilidade, devido ao predominio da abordagem
neopositivista, uma fase de grande desenvolvimento da reflexdo tedrico-politica foi aberta no
Ocidente, no inicio da década de 1970, com a publicacdo de “A Theory of Justice”, de John
Rawls. Essa reflexdo, por cerca de vinte anos, foi hegemonizada pelo paradigma

neocontratualista. Quando do seu surgimento, tal paradigma gerou grandes expectativas



288
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

tedricas: parecia capaz de refundar a teoria liberal ao colocar o valor da autonomia individual
em sua base. Entre os fil6sofos juridicos em particular, Herbert Hart imediatamente saudou
0 desenvolvimento dessa abordagem com entusiasmo, argumentando que, finalmente,
permitiria uma ancoragem "suficientemente firme" dos direitos fundamentais. O entusiasmo
de Hart segue o rastro de uma longa tradicdo liberal e, depois, constitucional, que vé os
direitos como o suporte de uma ordem capaz de aprimorar 0 sujeito: os direitos séo a pedra
angular sobre a qual repousa uma ordem que aprimora e garante, aos individuos, sua liberdade
e autonomia. A tese que proponho neste ensaio é que, em vez disso, para desenvolver uma
teoria que se proponha a defender esses valores, os direitos devem ser concebidos como
elementos de uma ordem puramente procedimental, como os elementos que possibilitam a
procedimentalizacdo do conflito, dando-lhe uma dialética juridica e processual e prevendo
uma terceira parte - na verdade uma pluralidade de terceiros, os Tribunais - que decida o
conflito. Em outras palavras, acredito que, para proteger a liberdade e a autonomia dos
sujeitos, os direitos ndo devem ser concebidos como a cristalizacdo de uma ordem justa,
mas como o procedimento para verificar se a reivindicacdo de alguém merece a protecao da

forca publica.

2. O SUJEITO LIBERAL ENTRE LIBERDADE E AUTONOMIA: O MODELO
HIERARQUICO-DUALISTA

Em trabalho publicado ha mais de duas décadas (SANTORO, 1999), argumentei que
a refundacdo da teoria liberal com base no valor da autonomia, assim como a tentativa de
ancorar os direitos fundamentais a este valor, sdo operacdes tedricas mais problematicas do
que Hart e a maioria dos fildsofos do direito e da politica argumentaram. Entre esses autores,
poucos se debrucaram sobre o fato de que o surgimento em cena de um ator "autdénomo™, ou
seja, responsavel por suas préprias acdes e fins, colocava sérios problemas para a teoria
liberal. Por pelo menos duas décadas, o debate girou em torno da comparagdo entre as
diferentes teorias do direitos desenvolvidas por autores neocontratualistas. A nocdo de
autonomia a que essas teorias se referem, entretanto, permaneceu um tanto obscura.

A autonomia tem sido entendida, acima de tudo, como a livre vontade capaz de agir
como uma lei em si mesma, removida do condicionamento de objetos externos, que respeita
uma lei coincidente com a propria razdo. No entanto, a autonomia também pode ser concebida
como uma "independéncia substancial”, como a escolha inquestionavel de um sujeito que

encontra, em sua propria capacidade de decisdo, a condicdo suficiente de sua escolha e
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sua agdo, sem que esquemas ou valores “de fora” possam intervir, seja condicionando,
seja determinando sua conduta. Por fim, a autonomia pode ser vinculada ao processo de
formacéo de uma personalidade original e descrita como o compromisso de um sujeito que
constréi sua propria identidade,diferenciando-se do comportamento socialmente adequado e
evitando as prescrigdes (“heterénomas™) do costume. Essas séo as principais imagens de
autonomia (ligadas, respectivamente, as influéncias de Immanuel Kant, Jean-Paul Sartre e
John Stuart Mill) que ainda parecem atuais no debate politico-filosofico contemporaneo,
embora continuamente variadas e complicadas em relacdo as suas formulagdes originais.

Um mapa essencial para se orientar no debate sobre a relagdo entre a autonomia
e a ordem politica liberal me parece estar no famoso ensaio de Isaiah Berlin (2016) sobre
“Two concpets of liberty”: a distin¢do, agora classica, entre liberdade positiva e liberdade
negativa representa um fio condutor precioso para desvendar o labirinto semantico das
autonomias. Para Berlin, a ideia de liberdade positiva é sedutora, mas insidiosa: no
momento em que parece anunciar o triunfo da liberdade, ela na verdade introduz elementos
gue minam sua solidez e integridade. De fato, a liberdade positiva pressupde uma visdo
dividida da subjetividade, implica a existéncia de um "verdadeiro™ e de um "falso" eu, impde
a distingéo entre um eu profundo e um eu superficial e, assim, abre caminho para o controle
e a manipulacéo da subjetividade.

Essa parte da analise de Berlin foi esquecida pelos numerosos autores que
consideraram a liberdade positiva como "irma gémea" da nocdo de autonomia e como
substrato tedrico dos direitos sociais. Essas teses parecem paradoxais, pois Berlin (2016)
argumenta que a autonomia individual acaba sendo comprometida por qualquer tentativa de
buscar a liberdade positiva em nivel politico-institucional. A autonomia dos sujeitos s6 pode
ser protegida por meio da defesa de sua liberdade negativa, que, entretanto, ndo garante por
si sO a autonomia individual. A acuidade com que Berlin (2016) p&e em foco (traz a luz) esse
problema e a lucidez com que mostra as suas implicagfes conceituais para 0 pensamento
liberal-democratico tornam ainda hoje a sua analise um importante instrumento tedrico para
identificar os valores e as concepg¢des (de mundo, de individuo, de democracia etc.) em jogo
guando se discute a autonomia individual.

Em particular, Berlin (2016) tem o grande mérito de ter mostrado como a nogao de
liberdade positiva esta, historicamente, ligada ao que proponho chamar de modelo
antropoldgico "hierarquico-dualista”, ou seja, 0 modelo de um sujeito que nédo é apenas algo
diferente de seus sentimentos, paixdes, crengas, etc., mas € identificado por sua capacidade

de se desvincular deles, de dar um passo atras para avalia-los e, finalmente, escolher aqueles
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que considera corresponder ao seu "verdadeiro eu". De acordo com essa abordagem, o sujeito
autdbnomo é aquele capaz desse tipo de operacdo, ndao aquele capaz de se libertar de
influéncias externas que possam comprometer sua independéncia de julgamento.

Como uma tradicdo historiografica autorizada tem enfatizado, o sujeito "moderno” é
formado ao se destacar de uma ordem medieval incapaz de valorizar o momento da
individualidade. E na teologia franciscana e em alguns dos escritos de William of Ockham,
em particular, que podemos discernir os primeiros sinais desse protagonismo do sujeito que
encontrara, no direito natural dos seculos XVII e XVIII, o ambiente tedrico mais favoravel
para sua plena afirmagdo. O triunfo "moderno" do sujeito no direito natural ndo é, entretanto,
uma recepgao simples e univoca dessas instancias. A autonomizacao do sujeito que é, de um
lado, destacado da ordem "objetiva™ e consciente da lacuna entre representacao e verdade e,
de outro lado, um protagonista "absoluto™, como uma realidade autossuficiente, a unidade de
medida da legitimidade e o fundamento dos sistemas politicos, coloca dramaticamente o
problema da ordem. A afirmac&o do sujeito deve contar com "estratégias de ordem" precisas,
compor com a necessidade de pensar, juntamente com o individuo, também em uma ordem
gue o contenha e o "estruture".

E nessa estrutura que a antropologia filoséfica que chamei de hierarquico-dualista se
forma: uma visdo que V& nas instancias "autodisciplinadoras” da raz&o o nucleo da identidade.
O sujeito aparece plenamente realizado na medida em que € capaz de governar a si mesmo
"racionalmente"; e € precisamente a autonomia "racional™ do sujeito que se caracteriza como
meio de perfeita compatibilidade entre este e os outros, entre a afirmacdo do individuo e a
manutencdo da ordem. A divisdo do sujeito e a hierarquizagdo de suas partes constituintes
correspondem ao emaranhado em que as "autonomias™ estdo entrelacadas com o discurso
sobre a ordem liberal. Uma antropologia dominada pela visdo hierarquico-dualista da
subjetividade permitiu que o liberalismo neutralizasse o impulso para a valorizacao do sujeito
do qual se originou. Desse ponto de vista, a “Teoria dos Sentimentos Morais” de Adam Smith
¢ paradigmatica, com sua capacidade de expressar, completa e sofisticadamente, a
correspondéncia precisa entre a autodisciplina do sujeito e a funcdo "disciplinadora™ do outro,
dos outros, da sociedade.

No mencionado trabalho (SANTORO, 1999), tentei mostrar, por meio de uma
abordagem genealdgica, como o modelo "hierarquico-dualista™ € o pressuposto antropoldgico
das teorias liberais de matriz contratualistas. A longa e secular histéria da representagdo que
"divide" o sujeito e seu nexo com a ordem politica constituiu, por cerca de quatro séculos, a

pedra angular sobre a qual repousa a reconciliagdoentre a valoriza¢do do sujeito e a ordem
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elaborada pela teoria liberal, e continua a condicionar a evolugéao desta Gltima. Precisamente,
devido a centralidade desse modelo, o liberalismo nunca foi caracterizado, por mais que tenha
presumido e pretendido fazé-lo, como uma teoria que se baseia no valor da autonomia
individual.

Desde suas primeiras formulacdes, o contratualismo liberal presumiu que a protecéo
dos direitos fundamentais coincide com a afirmacdo da subjetividade individual. Desse
modo, ocultou a diferenca entre o direito legalmente garantido a uma série de liberdades e a
possibilidade de expressdo autbnoma da propria "individualidade" pelos sujeitos, esmagando
a ultima em detrimento da primeira. A "preeminéncia" do individuo na teoria liberal — ou
seja, 0 grau em que ele é conceituado como detentor de uma identidade préopria e ndo como
uma parte organica da comunidade — deve ser medida, como argumentam os contratualistas,
com base nos direitos que sdo atribuidos ao sujeito. Apesar das teses de Thomas Hobbes, a
distincdo entre a esfera de liberdade garantida pelos direitos subjetivos e o "direito a liberdade
subjetiva” ndo tém lugar na doutrina liberal: para John Locke e Immanuel Kant, a lei ndo
deve fazer mais do que dar forma legal aos direitos subjetivos que ja existem no estado de
natureza, sendo os direitos o pivd de uma ordem "justa”.

Em minha opinido, na raiz da tradicdo liberal h& uma antinomia n&o resolvida entre o
modelo antropolégico que pode ser derivado das discussdes sobre a liberdade entendida como
espaco para a autoafirmacdo do individuo e o modelo antropologico que emerge das
discussdes sobre a ordem politica. H4 uma tensdo entre a individualidade entendida como a
especificidade de cada sujeito individual e a individualidade entendida como o direito/dever
ser de um sujeito moral-racional: a pessoa com deficiéncia e suas necessidades me parecem
ser um sujeito capaz de trazer essa tensdo a tona.

A concepcdo antropoldgica "moderna” ou "liberal”, centrada no modelo "hierarquico-
dualista”, parece-me ser o produto de varias tentativas de atenuar ou sufocar a ideia de
autonomia em favor da concepcdo do sujeito como um cidaddo moral e racionalmente
responsavel. Assim, minha reconstrucdo genealdgica me leva a argumentar que, apesar das
aparéncias e da retdrica, o problema da autonomia — entendida como a construcéo autbnoma
de uma "individualidade" especifica pelo individuo — ndo faz parte dos problemas
constitutivos da teoria liberal. As antropologias lockeana e kantiana, que dominam a tradig¢éo
liberal, estabelecem as coordenadas ao longo das quais a equacao entre o dominio das paixdes
e a liberdade ¢é consolidada, sendo que essa equacéo mascara a sujei¢do do individuo ao poder.
A identificacdo paradoxal da liberdade com a autorrepressdo, exigida pelo autodominio,

antecipa e torna supérflua a limitacdo politica da possibilidade de expressar a propria
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individualidade especifica: o individuo "livre" ja esta subjugado ao modelo do individuo
racional, capaz de um célculo utilitario de longo prazo (e, portanto, compativel com o
interesse geral).

Para desenvolver uma teoria liberal verdadeiramente centrada na autonomia
individual, é necessario abandonar o modelo antropolégico do "individuo proprietéario” (tanto
de objetos materiais quanto de seus proprios estados mentais), elaborado pela teologia
voluntarista dos franciscanos no século XII1 e emprestado da tradicéo liberal. Uma tentativa
de refundar essa doutrina deve partir de uma concepcéao de liberdade que se afaste claramente
da metafora do individuo proprietario. A propriedade deve deixar de ser o modelo em
cuja imagem a liberdade é concebida e se tornar um dos muitos direitos em que ela se
expressa.

O paradigma neocontratualista que surgiu no final do ultimo milénio, por outro lado,
repropds fortemente o modelo do sujeito "autopossuido™. A versdo mais recente do modelo
"hierarquico-dualista” € a teoria da personalidade elaborada por Henry Frankfurt com base
na no¢do de uma "dupla ordem de desejos”. Essa nocao me parece fundamental, em especial
para a tese de John Rawls do “Liberalismo Politico”, que mais uma vez configura o
liberalismo como uma doutrina politica baseada no sacrificio da autonomia individual. As
teorias neocontratualistas s&o, na verdade, caracterizadas, como ocorria no contratualismo do
século XVII, pelo fato de assumirem como ponto central ndo a autonomia individual, mas a
questdo das garantias que cada individuo deve fornecer a sociedade politica para ser

autorizado a organizar sua vida como bem entender.

3 A ORDEM E OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO
NEOCONTRATUALISMO RAWLSIANO

A obra de John Rawls, que também, como mencionado, tem o mérito situar,
peremptoriamente, o problema do sujeito e de seus direitos em um momento historico
dominado pelo paradigma neopositivista, repropde com contundéncia o vinculo obrigatério e
inescapavel entre a salvaguarda da ordem, o compartilhamento de um patriménio comum
de valores e a primazia da razdo (ou razoabilidade) no sujeito liberal. Sua proposta tedrica
baseia-se, em Ultima analise, “na nogao de ‘sujeito autonomo’ elaborada com base na doutrina
da dupla ordem de desejos e da construcdo reflexiva da identidade” (SANTORO, 1999, p.
390). John Rawls assume o individuo como o epicentro da ordem, mas, rejeitando a hipotese

"hedonista™ disposta a atribuir ao sujeito uma pluralidade aberta de preferénciase inclinagdes
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"pessoais”, ndo valoriza a subjetividade e a variedade imprevisivel de seus desejos e
reivindicagdes, mas busca o indispensavel objetivo de internalizar os valores basicos da
democracia liberal. Assim, a teoria politica rawlsiana se insere na tradicdo que exalta a
racionalidade (ou razoabilidade) do sujeito para sacrificar sua especificidade individual e suas
capacidades afirmativas e transformadoras em beneficio da estabilidade de uma estrutura
ético-politica rigidamente predeterminada.

Se tivermos em perspectiva o status das pessoas com deficiéncia, as analises de
Martha Nussbaum (1998) enfatizaram como as teorias contratualistas pressupdem um tipo
especifico de sujeito:

[...] immaginano gli agenti contraenti che progettano la struttura di base della
societa come liberi, uguali e indipendenti e i cittadini, di cui rappresentano gli
interessi, come membri normali e pienamente cooperativi della societa per tutta
la vita; essi, inoltre, sono spesso immaginati come persone caratterizzate da una
razionalitd alquanto idealizzata. (NUSSBAUM, 1998, p. 15-16, com destaque do
autor),

A filésofa americana mostra como, desde suas origens, 0 contratualismo separa 0s
seres humanos dos sujeitos politico-morais, incluindo entre os Ultimos apenas 0s seres
capazes de assumir o controle de suas vidas e administra-las com total independéncia e
autonomia. Salienta Nussbaum (2007, p. 149), nesse sentido, como a doutrina kantiana ja faz
da posse de faculdades mentais e morais o centro tanto da igualdade quanto da ideia-chave
de reciprocidade. A aversdo ao eudaimonismo leva Immanuel Kant a argumentar que a
humanidade pressupde a superacdo daanimalidade e que a racionalidade deve ser
independente das necessidades vitais essenciais que caracterizam a esfera da animalidade; um
ser humano que fosse guiado por essas necessidades e ndo permitisse que sua "inteligéncia”
as controlasse se enquadraria na categoria de animais, ndo de pessoas. Como escreve
Nussbaum (2007, p. 149-150): “La concezione di Kant della persona [...] risale agli stoici
greci e romani, — per i quali — il concetto di persona si identifica con la ragione”,® sendo “la
ragione, [...] ¢ considerata una caratteristica degli esseri umani che li distingue nettamente
dagli animali non umani e dalla loro stessa animalita”.® Immanuel Kant, como é bem

conhecido, pensa que a vida dos seres humanos esta articulada em duas esferas: a esfera da

4 Em tradugdo nossa: "os tedricos do contrato social [...] imaginam os agentes contratantes que projetam a estrutura
basica da sociedade como livres, iguais e independentes e os cidadaos, cujos interesses eles representam, como
membros normais e totalmente cooperativos da sociedade por toda a vida; eles também sdo frequentemente
imaginados como pessoas caracterizadas por uma racionalidade bastante idealizada"

5 Em traducdo nossa: “A concepcio de pessoa de Kant [...] remonta aos est6icos gregos e romanos, para os quais
0 conceito de pessoa ¢ identificado com a razdo”.

® Em traducio nossa: “a razdo [...] considerada uma caracteristica dos seres humanos que os distingue claramente
dos animais ndo humanos e de sua prépria animalidade”.
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necessidade natural e a esfera da liberdade racional/moral. O autor concebe todos os animais
ndo humanos e o lado animal da vida humana como pertencentes a esfera deterministica da
natureza. Seria em virtude de nossas capacidades de racionalidade moral, e somente por causa
delas, que nos elevamos acima dessa esfera e existimos, portanto, na esfera dos fins. Os
"verdadeiros" sujeitos, pleno iure, sdo aqueles que demonstram uma estrutura de
personalidade dualista hierarquica.

Essa abordagem faz com que, como David Gauthier parece admitir, caso as pessoas
com necessidades especiais fagcam reivindicacdes com base nelas, ndo possam fazer parte da
relacdo moral sobre a qual a teoria contratualista constréi a ordem politica, econémica e
social. Esse fato € muito evidente se dermos uma rapida olhada na evolugdo da teoria
rawlsiana. Enquanto na “Teoria da Justiga” essa abordagem o leva a selecionar aqueles que
celebram o contrato social na posicdo original como sujeitos que podem ser totalmente
cooperativos durante todo o curso da vida, excluindo, como Nussbaum (2007, p. 126;
2003, p. 132) aponta, ndo apenas as pessoas consideradas desde o nascimento como
portadoras de deficiéncia, mas também aquelas a quem essa conotacdo € atribuida como
consequéncia de eventos que ocorrem no curso da vida: uma "sociedade bem ordenada™ sé é
possivel se " le parti nella posizione originaria [ ...] sanno che le loro abilita, fisiche e mentali,
si trovano all’interno di una gamma normale”’ (NUSSBAUM, 2003, p. 123). O pressuposto
basico € que:

se le persone stanno stipulando un accordo cooperativo per il vantaggio reciproco,
vorranno stare insieme a quelli dalla cui cooperazione si aspettano di trarre un
beneficio, non a quelli che richiedono attenzioni insolite e costose senza contribuire

con qualcosa in particolare al prodotto sociale, deprimendo quindi il livello del
benessere della societa®. (NUSSBAUM, 2003, p. 123).

Tal perspectiva impede as pessoas que nao tém a capacidade "normal™ de cooperar
de participarem do contrato social porquanto ndo desejadas por seus contratantes. Assim,
Rawls exclui voluntariamente as pessoas com deficiéncias que sdo consideradas impeditivas
da "cooperacdo normal” entre os membros da sociedade. Em outras palavras, seu contrato
social € baseado em discriminag&o a priori.

N&o se pode deixar de notar que sua abordagem acaba por pressupor aos atores do

" Em traducfo nossa: “as partes na posicdo original [...] souberem que suas habilidades, fisicas e mentais, estdo
dentro de uma faixa normal”.

8 Em traducdo nossa: “se as pessoas estdo entrando em um acordo de cooperagéo para beneficio mutuo, elas vdo
querer se unir aqueles cuja cooperacdo esperam se beneficiar, e ndo com aqueles que exigem cuidados especiais e
dispendiosos sem contribuir com nada em particular para o produto social, deprimindo assim o nivel de bem-estar
da sociedade”.
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contrato tanto a capacidade quanto a vontade de contribuir para o bem-estar coletivo que
Jeremy Bentham, com base em uma ética utilitarista, pensava dever ser criada nas pessoas
indisciplinadas por meio do Pandptico, acabando por considerar como discriminador para o
acesso a esse papel aquela capacidade de trabalho que Michel Foucault identifica como
critério de diferenciagdo dos sujeitos vitimas do grande internamento e especializacdo das
instituicOes totais. John Rawls, em sua “Teoria da Justica”, de fato considera normais todas
as pessoas que conseguem, sem nenhum instrumento tecnoldgico especifico, realizar
atividades de trabalho de qualquer tipo. Essa mudanca é ditada, conforme a hipdtese, a meu
ver correta, de Nussbaum (2003, p. 132-133), pela preocupacao de que a inclusdo de pessoas
com deficiéncias consideradas incapacitantes colocaria a perder o critério simples e claro de
calcular as necessidades a serem atendidas por meio da alocacdo de bens primarios. Vale
ressaltar que o raciocinio rawlsiano ndo estamuito distante da l6gica da acomodacao
razoavel, desenvolvida pela jurisprudéncia dos Estados Unidos da América (EUA), segundo
a qual, em apertada sintese, ndo se pode atribuir direitos, ou seja, reivindicacdes absolutas —
ou trunfos, na linguagem de Ronald Dworkin — as pessoas com deficiéncia, mas 0s custos a
serem incorridos para permitir que as pessoas com deficiéncia participem da vida social e
profissional devem ser avaliados por meio de um critério econémico da relacdo
beneficio/custo "razoavel".®

Essa abordagem, que parece inaceitavel do ponto de vista das mesmas teorias
normativas neocontratualistas,'® evolui, em minha opinido, de forma preocupante, no
“Liberalismo Politico”. Se na “Teoria da Justica” as teses de John Rawls o levam a
argumentar que “nella teoria dei beni primari [...] non vi ¢ posto per le forme di
organizzazione sociale inusuali che dovranno essere introdotte al fine di includere il piu
pienamente possibile persone con menomazioni fisiche e mentali”'! (NUSSBAUM, 2003, p.
128) e a confiar essa tarefa a caridade e as familias, no “Liberalismo Politico”, o foco muda
das caracteristicas das pessoas para suas reivindicacoes.

Em “Unidade Social e Bens Primarios”, John Rawls (1990, p. 216) argumentou que:

® Nota do autor: Obviamente, a concepcéo adotada pela Suprema Corte dos EUA é muito concreta e localizada de
razoabilidade, e ndo abstrata: em um ambiente caracterizado por escadas, a construgéo de passarelas e elevadores
para permitir 0 acesso de usudrios de cadeiras de rodas é um custo que ndo seria incorrido se 0 ambiente tivesse
sido construido desde o inicio, mesmo que por motivos puramente estéticos, com passarelas, como normalmente
S80 0s parques.

10 Nota do autor: As criticas de Nussbaum, sempre trazidas da perspectiva de uma teoria neocontratualista da
justica, sdo complementadas por uma infinidade de ensaios que tentam remediar, a partir da teoria da justica, a
exclusdo a priori das pessoas com deficiéncia ou, pelo menos, suas consequéncias mais brutais.

1 Em tradugio nossa: “na teoria dos bens primarios [...] ndo ha lugar para as formas incomuns de organizagio
social que terdo de ser introduzidas para incluir as pessoas com deficiéncias da forma mais completa possivel".
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[...] desideri e volizioni, per quanto intense, non costituiscono in sé stesse ragioni
in questioni di giustizia. Il fatto che abbiamo un desiderio irresistibile non € un
argomento a favore dell’appropriatezza della sua soddisfazione piu di quanto la
forza di una convinzione argomenti a favore della sua veridicita.*?

Retomando essa abordagem em “Liberalismo Politico” (onde o ensaio original €
reformulado), o autor afirma que, em uma sociedade caracterizada pelo "Liberalismo
Politico":

[...] il governo non pud cercare di massimizzare il soddisfacimento delle preferenze
individuali o dei voleri dei cittadini (come nell’utilitarismo), o di promuovere
I’eccellenza umana o i valori della perfezione (come nel perfezionismo), piu di
quanto possa cercare di favorire il cattolicesimo, il protestantesimo o qualsiasi altra
religione®® (RAWLS, 1994, p. 159-160).

Feitas essas consideracdes, John Rawls continua seu argumento afirmando que, a luz
do modelo de cidadao que ele propde, “¢ irragionevole, se non ingiusto, considerare [le]
persone responsabili delle proprie preferenze”!*. Dito isso, 0 autor (RAWLS, 1994, p. 164),
assim como os proponentes da concepcao reflexiva de autonomia baseada na dupla ordem
de desejos, argumenta que seria igualmente injusto e irracional considerar os cidadaos de
uma sociedade democratica “portatori passivi di desideri”,'® "uma vez que os cidaddos s&o
capazes de assumir aresponsabilidade por seus préprios fins". Ele enfatiza, em particular, que:

[...] in una cultura democratica ci aspettiamo, anzi vogliamo, che i cittadini si
preoccupino per le loro liberta e opportunita fondamentali, allo scopo di sviluppare
ed esercitare i propri poteri morali e di perseguire le proprie concezioni del bene; e

se non lo fanno concludiamo che dimostrano uno scarso rispetto di sé e una
certa debolezza di carattere (RAWLS, 1994, p. 79-80, com destaque do autor).1

Para John Rawls (1994), os individuos tém, por definicdo/natureza, o “potere morale
di formare, rivedere e perseguire razionalmente una concezione del bene”’. Portanto, sio

capazes de adaptar " le loro preferenze e avversioni, quali che siano, al reddito, alla ricchezza

12 Em traduc&o nossa: "os desejos e as volicdes, por mais intensos que sejam, ndo constituem, por si so, razdes em
questBes de justica. O fato de termos um desejo irresistivel € mais um argumento para a adequacdo de sua
satisfacdo, assim como a forga de uma convicgdo é um argumento para sua veracidade".

13 Em tradugdo nossa: “0 governo ndo pode buscar maximizar a satisfacdo das preferéncias individuais ou dos
desejos dos cidaddos (como no utilitarismo), ou promover a exceléncia humana ou valores perfeccionistas (como
no perfeccionismo), assim como ndo pode buscar favorecer o catolicismo, o protestantismo ou qualquer outra
religido”.

14 Em traducdo nossa: "ndo é razoavel, se ndo injusto, considerar [as pessoas] responsaveis por suas proprias
preferéncias".

15 Em traducéo nossa: "portadores passivos de desejos".

16 Em traducdio nossa: “em uma cultura democratica, esperamos, na verdade queremos, que os cidaddos se
preocupem com suas liberdades e oportunidades fundamentais para desenvolver e exercer seus poderes morais e
buscar suas concepcdes do bem; e se ndo o fizerem, concluimos que demonstram falta de respeito proprio e uma
certa fraqueza de carater”.

17 Em tradugéo nossa: "poder moral de formar, revisar e buscar racionalmente uma concepcéo do bem".
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e alla posizione che possono ragionevolmente aspettarsi”'®. Assim, embora ndo sejam
responsaveis pelas preferéncias que tém, os individuos séo responsaveis pelas reivindicacdes
que fazem como cidad&os. Se alguém, como cidaddo, reivindica um bem sem examinar essa
reivindicagio a luz de sua prépria "dottrina comprensiva"®® e, acima de tudo, de seu proprio
senso de justica, ele é responsavel por essa omissao.

John Rawls vai além dessa tese e argumenta que aqueles que ndo aceitam os limites
da razoabilidade se colocam fora da sociedade porque sdo incapazes em relacdo aos
"sentimentos de sociabilidade" e se comportam como loucos.?® Uma vez que os individuos
néo sdo "pessoas vazias", como afirmam os utilitaristas, mas sujeitos capazes de avaliar seus
proprios desejos com base em desejos de ordem superior e, em particular, a luz da
"razoabilidade", é totalmente coerente supor que “la capacita di assumersi la responsabilita
dei propri scopi & una delle cose che cittadini liberi possono aspettarsi 1’uno dall’altro”?!
(RAWLS, 1994, p. 163). Como “in virtu dei loro poteri morali i cittadini hanno parte attiva
nel formare e coltivare le proprie finalita e preferenze ultime”??> (RAWLS, 1994, p. 163-164),
reivindicacdes irracionais devem ser vistas como evidéncia de que " le nostre normali capacita
di membri cooperanti della societa non funzionano piu".% ?* E como Rawls (1994, p. 163)
afirma peremptoriamente: isso deve ser visto como “una situazione di tipo medico o
psichiatrico, ed & a quel livello che va trattata®?®. Isso ndo se deve a preferéncia especifica

manifestada pelo individuo, ao fato de ser uma preferéncia adquirida por héabito e ndo

8 Em traducdo nossa: “suas preferéncias e aversdes, sejam elas quais forem, a renda, a riqueza e a posicdo que
podem razoavelmente esperar".

19 Em traducdio nossa: “doutrina compreensiva”.

20 Nota do autor: Vale lembrar que Rousseau ja considerava aqueles que ndo aceitavam os dogmas fundamentais
da religido civil como "irracionais”, pois assim se definiam como incapazes de "sentimentos de sociabilidade".
Aqueles que se recusavam a aderir ao contrato social tinham, em sua opinido, direito a um status: o de estrangeiro.
2L Em tradugdo nossa: "a capacidade de assumir a responsabilidade pelos préprios fins é uma das coisas que 0s
cidaddos livres podem esperar uns dos outros"

22 Em traducdo nossa: “em virtude de seus poderes morais, os cidaddos tém um papel ativo na formacéo e no
cultivo de seus préprios objetivos e preferéncias finais".

2 Em tradugdo nossa: “nossas capacidades normais como membros cooperativos da sociedade ndo funcionam
mais”.

24 Nota do autor: Rawls (2004, p. 335), demonstrando ignorancia do fato de que a especificacdo de direitos para
status particulares caracterizou o surgimento do estado de bem-estar social (refiro-me aqui a Santoro, 1994) e é
hoje, como mencionado, a caracteristica especifica do surgimento dos "direitos de Gltima geracao", ndo parece
considerar apenas as reivindicagOes egoistas, mas também as reivindicagdes corporativas, como um "sintoma de
doenca mental”. De fato, parece queapenas as reivindicacdes dos "cidaddos”, precisamente na medida em que
carregam o papel universal de "cidaddo", sdo moralmente legitimas: "as necessidades, ou caréncias, dos cidadaos
como pessoas livres e iguais sdo diferentes das necessidades, digamos, de pacientes ou estudantes [...]. As
necessidades dos cidaddos, de fato, expressam as necessidades de pessoas com determinados interesses de ordem
superior e que tém um determinado papel ou status. Se suas necessidades ndo forem satisfeitas, essas pessoas
ndo poderdo manter seupapel ou status ou atingir seus fins essenciais".

25 Em tradugdo nossa: "uma situacdo médica ou psiquiatrica, e é nesse nivel que deve ser tratada".
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natural,?® mas porque o individuo no percebe que sua necessidade ndo pode se transformar
em uma reivindicagdo. Como se dissesse que a reivindicagdo "irracional” é, em si, um sintoma
de ser uma pessoa com uma deficiéncia (mental).

E preciso enfatizar que essa afirmacao peremptoria ndo esta no contexto da discussdo
de desejos sadicos ou hediondos, mas no contexto das reivindica¢cBes de um sujeito para a
satisfacdo de preferéncias e gostos que sdo excessivamente onerosos (em termos puramente
econdmicos) para a sociedade. Ecoando, em alguns aspectos, o funcionalismo parsonsiano,
segundo o qual o conflito e a ndo integracdo sempre se devem a um defeito nos processos de
socializacdo, Rawls (1994, p. 75) converte o "PanOptico invisivel" smithiano em um
Pandptico institucionalizado, argumentando que o Estado deve remediar os defeitos de
socializacdo, atuando como um educador comprometido com a construgdo de “un mondo
sociale nel quale 1’ideale della cittadinanza possa essere appreso ¢ il desiderio di essere una
persona di quel tipo stimolato”?’. A pessoa com deficiéncia que ndo internaliza pelo menos
os parametros de acomodacdo razoavel, que afirma que suas necessidades ndo sdo
problemas particulares a serem confiados a familia e a caridade, mas problemas politicos
pelos quais o Estado deve se responsabilizar, é "um desviante" a ser reeducado (por meio de

cuidados psiquiétricos).

4 DIREITOS SOCIAIS: DO RECLAMANTE AO CONSUMIDOR

A transicdo dos problemas das pessoas com deficiéncia de "problemas privados" para
"problemas politicos", para usar uma expressdo antiga e eficaz de Wright Mills, ou seja, de
solicitacGes dirigidas a familia e a caridade para direitos cuja protecdo é exigida pelo Estado,
ocorreu ao longo de um caminho (longo e tortuoso) completamente alheio ao discurso
contratualista, que parte de pressupostos antropol6gicos opostos totalmente alheios a
concepcdo hierarquico-dualista da pessoa.

Tomas Humphrey Marshall (1969, p. 144), com sua indubitavel habilidade analitica,

% Nota do autor: De fato, Rawls faz questdo de salientar que é um aspecto normal dos seres humanos ter
necessidades decorrentes de habitos adquiridos. Portanto, Rawls ndo considera o desejo imoral como objeto de
san¢do, mas a vontade de agir com base em tal desejo. Entretanto, ele sente a necessidade de argumentar que a
vontade de agir com base em desejos imorais é um defeito psiquico. O resultado é que, em sua opinido, 0s
individuos devem ser punidos e reprimidos por sua disfuncdo psiquica. Esse passo (ha teoria rawlsiana
absolutamente desnecessario) s6 pode ser justificado a luz do horror que a ideia de punir ou reprimir o
comportamento imoral causa do ponto de vista liberal. Para evitar a configuragéo do estado liberal como um estado
ético, a moralidade é medicalizada.

2" Em tradugio nossa: “um mundo social no qual o ideal de cidadania possa ser aprendido e o desejo de ser uma
pessoa assim estimulado™.
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havia percebido essa mudanga. Em “Reflections on Power”, um ensaio langado cerca de vinte
anos apos “Citizenship and Social Class”, o socidlogo inglés suaviza a tensdo irénica de sua
reconstrucdo e enfatiza a consideravel descontinuidade entre a l6gica subjacente a concessao
de direitos civis e politicos e a l6gica subjacente a concesséo de direitos sociais. De fato, 0
autor argumenta que os direitos sociais pertencem "agli individui come consumatori, non come
attori"?® (MARSHALL, 1969, p. 144). Marshall nio desenvolve essa ideia, limitando-se a
afirmar que o elemento essencial da distin¢cdo se encontra no fato de que os direitos do
consumidor, diferentemente dos direitos civis e politicos, ndo atribuem nenhum poder a seus
titulares.?

Essa afirmacdo pode parecer apodictica e ambigua. Se, no entanto, a colocarmos dentro
da estrutura da dicotomia mais geral que caracteriza o pensamento liberal, ou seja, se tivermos
em mente que, dentro dela, as figuras do ator e do consumidor se referem a duas racionalidades
diferentes, a anélise do socidlogo inglés parecera ainda mais esclarecedora.

O "poder" a que Marshall se refere é o poder de estruturar a organizacao politico-social.
De acordo com a concepcao liberal classica, os direitos civis e politicos sdo 0s instrumentos a
disposicao de um individuo (o ator) cujo comportamento € estrategicamente orientado para a
organizacao de um ambiente social e politico que Ihe permita escolhas livres. A conexao entre
esses direitos e a racionalidade atribuida aos individuos est4, como mencionado, no centro da
teoria liberal, particularmente da teoria contratualista. Sua preocupacdo fundamental é
argumentar que os cidaddos sdo racional ou moralmente obrigados a assumir obrigacdes
politicas se o governo lhes garantir a vida, a propriedade e a liberdade.

A normatividade do discurso liberal é, portanto, direcionada tanto para o "soberano",
cujo exercicio legitimo do poder esta sujeito aos limites estabelecidos pelo respeito aos
direitos fundamentais, quanto, como vimos, para o individuo, ao qual é imposto um modelo
de racionalidade substantiva. Além da funcdo de legitimacdo "vertical” dos processos
institucionais que ttm como objeto a relacdo entre o governo e os cidaddos, a ideologia
contratualista, a matriz de todo o pensamento liberal, também desempenha uma funcéo de
legitimacdo "horizontal”. Ou seja, ela também legitima uma identidade especifica de
individuos, uma forma especifica de racionalidade e praticas particulares por meio das quais

0s sujeitos dao sentido ao mundo e as suas vidas. Esse € o nivel "horizontal™ de legitimagéo

28 Em traducdo nossa: “aos individuos como consumidores, ndo como atores”.

2% Nota do autor: A denlncia mais forte desse fato é provavelmente representada pelo livro outrora famoso de
Herbert Marcuse, One-Dimensional Man: Studies in the Ideology of Advanced Industrial Society (1964), traduzido
para italiano, L'uomo a una dimensione: I'ideologia della societa industriale avanzata (1967).
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que, na vida cotidiana, faz com que o mercado, os procedimentos democréticos, a esfera
inviolavel de direitos e os outros elementosda teoria liberal aparecam ndo apenas como ndo
problematicos, mas também como valores verdadeiros.

Nesse contexto teorico, afirmar, como faz Marshall, que o individuo é um "ator"
quando reivindica e faz uso dos direitos civis e politicos, é dar por certo que ele assume como
ponto de referéncia e como horizonte de significado uma rede ideal de direitos, que define os
parametros da ordem politica, econdmica e social, estabelecendo as maneiras pelas quais um
sujeito pode interferir na esfera de liberdade dos outros. O "ator", como argumenta Rawls, €,
por defini¢do, um sujeito capaz de controlar suas paixdes e entender que € de seu interesse
"natural” submeter-se a uma autoridade politica comprometida com a protec¢do dos direitos de
todos os cidadaos.

O consumidor, definido em oposicdo ao detentor de direitos civis e politicos, €, em
vez disso, um sujeito “humeano”: seus interesses ndo sdo coordenados por principios racionais
ou moralidade transcendente, mas sdo a expressdo de paixdes dotadas de sua prépria
“existéncia original” (HUME, 1971, p. 463). Nada impede que 0s interesses levem o
"consumidor” a repudiar o contrato social e a violar os "direitos" dos outros.*® Na medida em
que o ator individual age, como Ihe é exigido, com base em principios "racionais", posto que
as consequéncias do que ele faz se enquadram na esfera publica (dizem respeito a organizacao
do ambiente social e politico), o consumidor individual é livre para agir com base em seus
préprios impulsos. Na verdade, suas a¢fes dizem respeito exclusivamente a sua esfera privada
e ocorrem no espaco do mercado, que funciona precisamente gracas as preferéncias
idiossincraticas e irracionais dos sujeitos.

A afirmacéo da ideia de que os direitos sociais sdo a expressdo do direito de "ser um
consumidor", de “estar no mercado”, foi facilitada pelo fato de que eles, originalmente
substituiram os salarios, que permitiam que os trabalhadores estivessem no mercado. Os
direitos sociais, entretanto, permitiam, de acordo como principio da capacidade de cooperacado
mutua, o acesso apenas ao mercado de subsisténcia. Em outras palavras, o acesso ao mercado
era considerado um direito fundamental do cidad&o, mas esse direito estava vinculado a sua

capacidade de trabalhar. Os direitos sociais tinham apenas uma funcdo parcialmente

30 Nota do autor: A polémica de Hume contra as teorias contratualistas é famosa. Na base dessa polémica esta,
como é bem sabido, uma ideia de racionalidade diferente daquela da lei natural. De acordo com o fil6sofo escocés,
"ndo é contrario a razdo que eu prefira a destruicdo do mundo inteiro a cogar meu dedo; nem é contrario a razao
que eu escolha minha prépria ruina completa a poupar a menor dor a um indio ou a uma pessoa que me € totalmente
desconhecida. Da mesma forma, ndo é de modo algum contrario & razdo preferir o bem que sei ser 0 menor ao
maior, e sentir um desejo mais ardente pelo primeiro do que pelo segundo” (HUME, 1971, p. 437).
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compensatoria, permitindo um acesso muito limitado ao mercado, quando os cidaddos nédo
tinham a capacidade de trabalho que lhes proporcionaria 0s meios para estar no mercado.

Foi gracas as teorias fordistas que as politicas keynesianas e o Estado de bem-estar
social com direitos sociais conseguiram se libertar do cidadao-trabalhador, o sujeito
cooperativo normal do contrato social de Rawls. No entanto, o aspecto mais significativo das
politicas fordistas ¢, em minha opinido, representado por um fato que muitas vezes passa
despercebido: sua difusdo leva, pouco a pouco, a constatacdo de que o trabalho e seu
mercado ndo sdo capazes de desempenhar o papel de um motor para a integracdo da
sociedade. Subjacente ao fordismo esté a constatacdo de que, para garantir a riqueza, ndo se
deve lidar apenas com a producéo e os produtores: a producao pressupde demanda e esta ndo
¢ garantida espontaneamente pela sociedade, como se pensava no século X1X, mas € produto
de politicas industriais, salariais e sociais. A partir dessa constatacdo e das transformacdes
que ela desencadeia, generaliza-se a conviccdo de que a equacdo trabalhador-cidaddo nao é
mais suficiente para desempenhar a funcdo de sustentaculo da ordem social: a plena
integracdo no mercado de trabalho ndo parece mais ser, por si s0, uma base suficiente para
garantir a plena participacdo na vida social e politica da comunidade.

Os tedricos do estado de bem-estar social, provavelmente, ndo perceberam que a
funcéo integradora do trabalho estava desaparecendo. Concebendo os servicos sociais como
elementos compensatdrios para aqueles que ndo podiam permanecer no mercado de trabalho,
as politicas assistencialistas se limitaram a tentar criar um cinturdo de vida capaz de
neutralizar os efeitos anémicos mais devastadores. Como demonstram 0s primeiros artigos
da Constituicdo Italiana, que falam de uma "Republica democrética fundada no trabalho"
(artigo 1)% e da "participacdo efetiva de todos os trabalhadores na organizagdo politica,
econdmica e social do pais” (artigo 3), *? fica claro que, imediatamente apds a Segunda Guerra
Mundial, a diade trabalhador-cidadao ainda era considerada a matriz da integracdo social. No
entanto, com as politicas industriais, salariais e sociais iniciadas pelo fordismo,* comecou-
se a perceber claramente que, como Adam Smith e Alexis de Tocqueville previram, o fulcro

da ordem social ndo pode ser um sujeito que encontra o significado de sua existéncia no

31 Nota das tradutoras: Prevé o artigo 1° da Constituigdo Italiana que “L'ltalia & una Repubblica democratica,
fondata sul lavoro”.

32 Nota das tradutoras: Prevé o artigo 3° da Constituigdo Italiana que “E" compito della Repubblica rimuovere gli
ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la liberta e I'equaglianza dei cittadini, impediscono
il pieno sviluppo della persona umana e I'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all'organizzazione politica,
economica e sociale del Paese”.

33 Nota do autor: As politicas fordistas certamente ndo tematizam a transformagéo do cidaddo-trabalhador em
cidadao-consumidor, mas criam a condi¢do prévia para essa tematizacao.
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trabalho (nem que seja em uma das dezoito operag¢fes necessérias para produzir um alfinete).
Em seu lugar surge umsujeito "consumista”, um sujeito cuja consciéncia do carater
frequentemente alienante do trabalho o leva a buscar o sentido da vida no consumo. Essa
compensacao pelas "misérias” do trabalho é a promessa implicita das politicas fordistas,
baseadas no pleno emprego garantido por salarios suficientemente altos, de modo a permitir
que os empregados sejam consumidores de certa proeminéncia no mercado de bens, até
mesmo bens voluptuosos, e, portanto, capazes de garantir uma demanda consideravel por
bens e servigos. A capacidade de consumo torna-se um bem em si: um fator que cria demanda.
Se o cidad&o, que ndo é um trabalhador-produtor de renda, mas um mero consumidor, assume
um papel social como tal, os direitos sociais podem ser ampliados com certa magnanimidade,
de modo a garantir ndo apenas a subsisténcia, mas também uma certa capacidade de consumo
(abrindo a discusséo rotulada de "crise fiscal do Estado™).

A ideia de substituir, gradualmente, o cidadao-trabalhador (ou, talvez seja melhor, o
trabalhador-cidad&o) pelo cidadao-consumidor (ou o consumidor-cidaddo), por um lado, ndo
tem um efeito culturalmente perturbador imediato porque a capacidade de ser um consumidor
esta vinculada ao salario e, portanto, ao trabalho; mas, por outro lado, causa uma exploséao de
demanda social em pouco tempo. Como Jack Barbalet (1992, p. 107) observa, “i diritti
universali non presuppongono la presenza ma ’assenza di preferenze diverse da individuo a
individuo™3*. Os direitos civis e politicos sdo, portanto, universalizaveis na medida em que
sdo um corolario do modelo antropolégico do ator racional. Quando os direitos sociais sdo
concebidos como os direitos do individuo como um "consumidor”, eles devem satisfazer
necessidades individuais especificas. Assim, eles estdo localizados na esfera do consumo que
a teoria liberal sempre considerou como nédo regulamentada e confiada ao livre arbitrio do
sujeito.

A ideia de que os direitos sociais sdo meros substitutos do dinheiro e nos permitem
comprar bens e servicos no mercado, e ndo direitos cuja reivindicagdo e exercicio moldam a
sociedade em que vivemos, levou lentamente a identidade do consumidor "humeano™ a
prevalecer sobre a do ator politico. Essa ideia acabou nos configurando, ou seja, fazendo com
gue nos vissemos ndo como atores politicos conscientes de que suas a¢fes tém consequéncias
para a vida de toda a polis e para a distribuicdo de poder dentro dela, mas como consumidores
"humeanos™ que sO aproveitam suas acgdes e reivindicagdes para obter a satisfacdo imediata

que elas proporcionam.

3 Em traducdo nossa: “os direitos universais ndo pressupdem a presenca, mas a auséncia de preferéncias que
diferem de individuo para individuo”.
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A diferenciacdo e o crescimento exponencial do consumo que séo estimulados por
essa mudanga no estado de bem-estar social desenvolvem, rapidamente, a sensacdo de que
nem todo consumo pode ser garantido a todos e que a exploséo qualitativa e quantitativa do
consumo, a medida que a capacidade de padronizacdo do estado de bem-estar social
desaparece, produz uma pluralidade de identidades que comegam a ser percebidas como
radicalmente alternativas e baseadas em estilos de vida (de consumo) inegociaveis.

Para lidar com o risco de desintegraco social® que a configuragio dos cidad&os como
consumidores acarretava, 0s Estados desenvolveram, juntamente com os direitos sociais, uma
rede de aparatos administrativos capazes de coletar e armazenar informagdes sobre os
individuos para poder "monitora-los" e "orienta-los" (GIDDENS, 1981, p. 169). A percep¢édo
de que a ordem social liberal, na medida em que confia ao mercado, e ndo a racionalidade
incorporada no ego que controla os desejos e as reivindicacdes, a estruturacdo da
personalidade dos sujeitos, tem emsi mesma, nietzscheanamente, o principio de sua
destruicdo, leva, de forma rasteira, a mudar radicalmente a normatividade das sociedades
liberais.®® A lei, que, de acordo com a concepco liberal, deveria transcender as contingéncias
empiricas e transmitir prescricbes uniformes para todos os sujeitos, esta subordinada as
descobertas das ciéncias humanas (psicologia, criminologia, sociologia etc.). O individuo ndo
é mais concebido como um sujeito abstrato capaz de determinar autonomamente suas proprias
escolhas, mas como um ser cujos perfis sdo, por um lado, evanescentes e problematicos e,
por outro, "intrinsecamente ligados aos métodos de vigilancia adotados pelo aparato estatal
em sua atividade politica" (GIDDENS, 1981, p. 205).

5 CONSIDERACOES FINAIS: DA TEORIA NORMATIVA AO CONFLITO
PROCESSUALIZADO — O CAMINHO PARA ASUBJETIVIDADE POLITICA DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA

3% Nota do autor: A manifestacdo mais ébvia da percepcéo de que a organizacdo das sociedades contemporaneas
acarreta o risco de desintegracdo social pode ser encontrada na tentativa gigantesca de Talcot Parsons de dar a
ordem um fundamento socioldgico. O soci6logo americano, de fato, ciente de que os cidaddos ndao podem
reivindicar tudo o que Ihes vem a cabega e se comportar de forma a maximizar seu prazer, seja ele qual for, confia
o0 papel de pedra angular da ordem social a familia e a outras institui¢cdes de socializagdo primaria, atribuindo a
elas a tarefa de estruturar a personalidade das criangas. A solidariedade social é garantida na medida em que as
criancas aprendem que devem se comportar de forma a néo frustrar as expectativas sociais sobre seu
comportamento. Parsons qualifica como atos desviantes e, portanto, ndo apenas para serem reprimidos, mas
também para serem tomados como um indicador da necessidade de ressocializa¢do, todos os comportamentos que
desapontam essas expectativas.

% Nota do autor: O préprio Marshall (1976, p. 57) parecia estar imediatamente ciente desse processo; de fato, ele
escreve: "os direitos sociais em sua forma moderna envolvem uma invasdo do contrato pelo status, [...] € a
substituicdo da declaracdo de direitos pela livre negociacdo”.
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O fato de a evolucéo da estratégia assistencialista ndo ser um caminho satisfatorio é
demonstrado pelo fato de que ela acaba dando origem a padronizacéo dos servigos prestados e,
portanto, a definicdo de necessidades licitas. Um resultado substancialmente analogo ao das
teses rawlsianas, embora — pelo menos — néo inervado pela ideia de que a padronizagéo é um
dever moral do proprio sujeito, seu eu razoavel, que deve ser culpado se fizer reivindicacdes
que ndo correspondam aos padrfes exigidos. A evolucdo do bem-estar de acordo com a
I6gica do mercado e o processo correspondente de padronizacdo de servigos e necessidades
deram origem ao desenvolvimento paradoxal simultaneo da demandapor servicos pablicos e da
oposicdo®’ 3 & sua satisfacdo, em nome dos direitos civis, em Gltima analise, o direito dos
individuos de controlar uma parte de sua renda para ser usada livremente no mercado. Seria
um erro descartar essa oposi¢do como uma defesa mesquinha dos direitos de propriedade e,
portanto, de posi¢des de privilégio, embora esse aspecto ndo seja de forma alguma
insignificante. Na verdade, embora a polémica contra os direitos sociais possa ser vista como
a expressdo de interesses cristalizados em torno da figura do proprietario privado, elatambém
é a expressdo do ideal de liberdade individual que fundamenta a nocdo de cidadania
(HABERMAS, 1992, p. 136). Essas oposicOes, portanto, também devem ser vistas como
reivindicacdes de uma fonte independente de poder e iniciativa econémica (BARBALET,
1992, p. 51) devido a um maior senso de dependéncia das instituicdes e de seu poder de
deciséo. Elas s&o um sinal de que o que Foucault (1988, p.163) chamou de "normalizagdes
disciplinares" é percebido como incompativel com o ponto central da teoria liberal: 0 modelo
antropoldgico do sujeito de direitos.

A "abordagem das capacidades” que Nussbaum desenvolve, partindo da critica do
primeiro Rawls, ndo me parece, no entanto, um bom ponto de partida para identificar uma
forma de proteger a autonomia das pessoas com deficiéncia; pelo contrario, corre o risco,
oculto pelo modelo particular de personalidade que abarca, de se deparar com 0S mesmos
problemas das teorias rawlsianas. De fato, a filésofa americano argumenta que as
capacidades humanas fundamentam “cio che le persone sono realmente in grado di fare e di
essere, per mezzo dell’idea intuitiva di cio che significa — vivere — una vita umanamente
dignitosa”®® (NUSSBAUM, 2007, p. 87, com destaque do autor). Essa definicdo, o critério
da dignidade, abre o problema do paternalismo, a "vida humanamente digna" se qualifica

como um conceito inerentemente normativo, que acaba desempenhando o papel do eu

37 Nota do autor: Veja CROZIER e WATANUKI (1975), OFFE (1977) e O’CONNOR (1973).
38 Em traducgiio nossa: “o que as pessoas sdo realmente capazes de fazer e ser, por meio da ideia intuitiva do que
significa — viver — uma vida humanamente digna”.
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"razoavel" no modelo hierarquico dualista. Essa preocupacdo ndo é preconceito de um
filésofo acostumado & hermenéutica da suspeita, mas um problema que surge continuamente
na pratica. O caso arquetipico desse problema surgiu ha cerca de trinta anos (era 1991),
quando o prefeito da cidade francesa de Morsang-sur- Orge proibiu a pratica de "jogar andes™,
alegando que era prejudicial a dignidade humana. A ordem do prefeito foi prontamente
contestada pelo ando, que foi privado da possibilidade de trabalhar, mas foi considerada
legitima pelo Conselho de Estado francés como uma medida para “prévenir une atteinte a
I'ordre public, dont une des composantes est le respect de la dignité de lapersonne humaine”®
40 Embora, portanto, o ando considerasse a protecdo de sua suposta dignidade como uma
violagdo de sua liberdade, os juizes franceses interditaram sua atividade: eles usaram um
conceito de dignidade que ndo tinha nenhuma relagdo com as escolhas de estilo de vida do
ando. Esse € um caso emblematico da abordagem kantiana, segundo a qual a liberdade do
individuo deve se curvar a um conceito heterénomo de dignidade; o ando néo foi considerado
"capaz" de reconhecer e defender sua dignidade.*

A matriz kantiana (e paternalista) ndo é ocultada, mas justificada pela filésofa
americana quando ela argumenta que as capacidades "dovrebbero essere perseguite per
ciascun individuo, trattando ognuno come fine e nessuno come un mero strumento per fini
altrui™*? (NUSSBAUM, 2007, p. 88). A restricdo parece se aplicar tanto ao proprio sujeito
quanto a terceiros: uma pessoa nao pode se tratar como uma ferramenta, como fez o anéo,
nesse caso para ganhar a vida. Como mencionado, nas teses de Nussbaum, o problema parece
menos evidente do que no “Liberalismo Politico”, devido a peculiaridade do ideal de pessoa
que elas propdem, aquele milliano: as "capacidades™” a serem reconhecidas nos sujeitos tém
como objetivo dar a eles as capacidades criticas para escolher seu préprio caminho na vida e
realiza-lo para se expressar, de modo a se realizarem plenamente como seres humanos
(NUSSBAUM, 2003, p. 132, com destaque do autor). Esta claro que os conceitos destacados
em italico ndo sdo cavalos de Troia, mas portas escancaradas pelas quais essaposicao se abre
para a afirmacéo de uma liberdade positiva com todos os riscos (e problemas) que Berlim nos
mostrou.

A questdo também parece complicada pelo fato de que a fil6sofa americana, ainda que

39 Em traducdo nossa: “prevenir um atentado a ordem publica, que tem como um dos seus elementos o respeito
pela dignidade humana”.

40 Nota do autor: Conseil d'Etat, Assemblée, du 27 octobre 1995, 136727.

41 Nota do autor: Para uma discussdo sobre essas questdes, consulte GENOVESE e SANTORO (2019, p. 543-
579).

42 Em traducdo nossa: “devem ser buscadas para cada individuo, tratando todos como um fim e ninguém como
uma mera ferramenta para os fins dos outros”.
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argumente que é tarefa dos governos colocar os individuos em posicdo de desenvolver e
expressar suas proprias capacidades, acaba, como Rawls, confiando o "florescimento da
pessoa” a benevoléncia:
[...] la piena inclusione delle persone con menomazioni richiede una benevolenza
consistente e profonda, che implichi la disponibilita al sacrificio non solo del
proprio vantaggio, ma anche di quello del gruppo: questo significa cooperare con

persone con le quali sarebbe possibile e vantaggioso non cooperare per nulla
(NUSSBAUM, 2007, p. 142).43

Disso emerge um sistema no qual "a necessidade de cuidados em tempos de extrema
dependéncia” € definida como “uno dei criteri salienti per definire una societa
sufficientemente giusta”,* no qual uma sociedade, para ser considerada justa, deve garantir
uma assisténcia “adeguata per le persone dipendenti, siano esse bambini, anziani, malati o
disabili, [...] orientata a sostenere le capacitd di vita, salute e integrita fisica™*
(NUSSBAUM, 2007, p. 185-186), na qual fornecer esses cuidados significa reconhecer essas
pessoas como "cidaddos dignos de direitos”. No entanto, ndo esta claro se essa necessidade
de cuidados resulta em um "direito" no sentido juridico, que é, portanto, exigivel perante um
juiz e que, se reconhecido, pode ser satisfeito pelo recurso a forga publica, ou um "direito
moral” remetido & benevoléncia de outros membros da comunidade, ou, finalmente, uma
solucdo baseada na liberdade positiva, os membros da comunidade "devem ser benevolentes™,
eles ndo podem ser considerados como tal em seu préprio direito se ndo o forem. Esse
problema também deve ser abordado levando-se em conta que, quanto mais o direito de
receber cuidados se baseia na benevoléncia, mais ele depende da concepcdo de vida digna da
sociedade que cerca o0 sujeito que precisa de cuidados. Basta pensar no direito a sexualidade
— enfatizo a sexualidade e ndo a afetividade — que até mesmo nosso Tribunal Constitucional
reconheceu recentemente como um direito fundamental ao "florescimento da personalidade
humana": esse é um direito que as pessoas com deficiéncia devem confiar a benevoléncia das
pessoas ao seu redor? Ou o Estado tem o dever de estabelecer um servigo para profissionais
do sexo? A reivindicagdo de uma pessoa de ser atendida em sua esséncia é exigir que algumas
pessoas prestem servigos sexuais profissionalmente? Ou é uma reivindicago irracional que

deve ser erradicada? que deve ser ensinada a ndo avancar? E, novamente, os membros néo

4 Em traducdo nossa: "a inclusdo total de pessoas com deficiéncias requer uma benevoléncia consistente e
profunda, o que implica uma disposicdo de sacrificar ndo apenas a propria vantagem, mas também a do grupo:
isso significa cooperar com pessoas com as quais seria possivel e vantajoso ndo cooperar de forma alguma”.

4 Em traducdo nossa: “um dos critérios mais importantes para definir uma sociedade suficientemente justa”.

4 Em traducdo nossa: "adequada para pessoas dependentes, sejam elas criancas, idosos, doentes ou deficientes,
[...] orientada para a manutencéo das habilidades para a vida, da saude e da integridade fisica”.
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cooperativos da sociedade sdo aqueles que se recusam a ser profissionais do sexo? Mesmo
essa Ultima pergunta ndo é um preconceito filos6fico em uma sociedade que ndo pode garantir
as mulheres o "direito” ao aborto por causa da objecdo de consciéncia dos ginecologistas.

A discussdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, como qualquer outra
discussao sobre direitos, deve, acredito, comegar pelo reconhecimento da impossibilidade de
fundar a ordem politica no "verdadeiro eu" dos individuos, na “razoabilidade" capaz de
controlar as reivindicagdes, nas reivindicacdes de uma pessoa ideal aberta ao mundo e com
um senso critico desenvolvido (uma imagem na qual, tenho certeza, muitos de nds, como
Nussbaum, gostamos de nos ver). Deve-se refletir sobre o fato de que, a partir de Max Weber,
desenvolveu-se no Ocidente uma tendéncia de dissociar a legitimidade do governo dos
valores professados pelos individuos. Essa tendéncia levou aodesenvolvimento de uma
concepcao de liberdade — que proponho chamar de "neoclassica” — que simplesmente tenta
fundamentar a liberdade na propria tradicéo liberal, deixando de lado a questdo da identidade
do individuo e sua autorrealizacdo. A concepcao "neoclassica™ de liberdade tem o grande
mérito de deslegitimar qualquer intervencdo estatal que vise moldar o cidaddo de acordo
com seu suposto "verdadeiro eu". Assim, possibilita a repolitizacdo do conflito social que a
tradicdo contratualista tentou internalizar no préprio sujeito, moralizando-o.

Essa concepcao de liberdade €, ao contrario do que foi preconizado por muitos autores
no inicio da década de 1970, completamente desvinculada da ideia de autonomia individual.
Em minha opinido, esse é seu maior mérito, pois permite que a definicdo dos direitos e,
portanto, da esfera da liberdade, seja confiada ao conflito politico. De acordo com essa
concepcao, que pode-se dizer ter surgido das teses de Berlim, a liberdade é entendida como
0 espaco dentro do qual o sujeito esta autorizado a se mover, um espaco rigorosamente
definido e delimitado, mas que sempre pode ser redefinido por meio de conflitos e cuja
delimitacdo é continuamente rediscutida, diariamente nos tribunais, independentemente de
sua configuracdo concebivel por um eu supostamente racional. A partir dessa no¢do de
liberdade, ndo ha nenhuma estrutura normativa "justa™ transcendente a qual cada individuo
esteja obrigado a se conformar, a qual ele deva adaptar suas reivindicacdes, sob pena de serem
consideradas patologicas. Toda estrutura normativa € um contingente criado por uma
constelacdo de poder: diante do individuo que denuncia uma determinada restricdo social
como uma interferéncia indevida, como uma presséo intoleravel, nao se pode fazer outra coisa
sendo registrar a existéncia de um conflito aberto entre esse individuo e a sociedade ou alguns
de seus membros, o desdobramentode uma disputa que tem como aposta uma possibilidade

de acdo que ndo estd dada de uma vez por todas, mas é determinada no jogo sempre movel
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e arriscado da oposicéo e da resisténcia. Em uma perspectiva que podemos definir como latu
sensu foucaultiana: a liberdade do sujeito ndo é uma medida rigida e fixa, o recipiente de
poderes que, atribuidos ao sujeito, definem seu papel e sua identidade; ela € antes o resultado
que nunca é definitivamente adquirido de uma dinamica que redefine continuamente os
contornos da individualidade, é tudo o que o sujeito consegue ser em sua Oposicao ativa e
precaria as pressdes "externas".

Essa concepcgdo configura uma sociedade na qual os contornos de uma pessoa séo
desenhados por uma dindmica intersubjetiva na qual o conflito desempenha um papel néo
menos importante do que a integracdo. A luz dessa concepcéo, os "direitos subjetivos" nio
s&o os pilares de uma "ordem justa™, mas os instrumentos do conflito processualizado, 0 meio
pelo qual uma sociedade permite que as pessoas, inclusive aquelas com deficiéncia, tentem
transformar seus "problemas privados” em problemas legais e, portanto, politicos, em

reivindicacdes a serem apresentadas a um juiz.
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