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APRESENTACAO:
A PESQUISA JURIDICA E SEUS (NOVOS) RUMOS

O Anuadrio do Programa de Pds-Graduagao em Direito da Unisi-
nos, “Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica”, em sua 152 edi-
¢ao, é a reafirmacdo do propdsito de apresentar a comunidade académi-
ca brasileira a producao cientifica de suas linhas de pesquisa, marcando
a tradicdo de exceléncia da pesquisa realizada pelos professores deste
Programa.

O trabalho que aqui se apresenta insere-se em uma trajetéria mar-
cada pelo esfor¢o de um grupo de professores organizados no ano de
1997, que criou um programa de pos-graduacdo com a pretensao de se
tornar um polo irradiador de praticas e pensadores inovadores na area
do Direito, abrigados em uma Universidade de forte viés humanista. Pas-
sados 22 anos, esse programa se consolidou com a contribui¢do de int-
meros outros pesquisadores que se somaram a essa iniciativa e que, jun-
tos, vém produzindo trabalhos de altissima qualidade tedrica e de reper-
cussao nacional e internacional, refletido na consolida¢do de sua nota 6
nas duas ultimas avalia¢des da CAPES.

Na trilha desta tradi¢do inaugurada ha mais de duas décadas, o
corpo docente nao s6 publica anualmente e em conjunto uma amostra de
sua producdo cientifica e a apresenta a comunidade académica, como
também reafirma a sua vocagao de fomentar reflexdes e praticas juridicas
inovadoras e afinadas com as transformacoes e problemas sociais para os
quais o Direito precisa encontrar respostas justas e adequadas. A publica-
¢ao anual e conjunta é um meio de o Programa de Po6s-Graduagao em Di-
reito da Unisinos reafirmar o seu compromisso com uma pesquisa que a-
lie rigor e alinhamento com o conjunto de valores que se expressam na
ideia do Estado Democratico de Direito.

Cada texto que compde esse anuario é resultado de uma pesquisa
alinhada a uma das duas linhas desenvolvidas no PPG/Unisinos e os
autores sdo os professores que compoem o corpo docente deste Pro-



grama. Da linha 1,“Hermenéutica, Constitui¢do e Concretizagdo de Di-
reitos”, fazem parte os professores Anderson Vichinkeski Teixeira, Cla-
rissa Tassinari, Darci Guimardes Ribeiro, Gabriel Wedy, Jania Maria
Lopes Saldanha, Lenio Luiz Streck, Marciano Buffon, Miguel Tedesco
Wedy e Témis Limberger. A linha 2, “Sociedade, Novos Direitos e
Transnacionalizagao”, pertencem os professores André Luiz Olivier da
Silva, Délton Winter de Carvalho, Fernanda Frizzo Bragato, Gerson
Neves Pinto, José Rodrigo Rodriguez, Leonel Severo Rocha, Luciane
Klein Vieira, Raquel Von Hohendorff, Roger Raupp Rios, Vicente de
Paulo Barretto e Wilson Engelmann.

A linha 1 de pesquisa “Hermenéutica, Constituigao e Concretiza-
¢ao de Direitos” discute o Estado e suas possibilidades de responder as
demandas sociais, a partir da concretizagao dos direitos sociais funda-
mentais. O objetivo é aprofundar criticas elaboradas aos modelos her-
menéuticos tradicionais, a partir dos aportes da Semiotica, da Herme-
néutica Filosofica e da Teoria da Argumentagdo Juridica. Com isso, in-
vestiga a efetividade do Direito e da aplicabilidade das normas pelos
tribunais, por meio, de um lado, da revisao dos conceitos predominan-
tes da doutrina, jurisprudéncia, Teoria Geral do Estado e Teoria do Di-
reito, e, de outro, do estudo da Constitui¢do e da Jurisdi¢ao e seus vin-
culos com as diversas areas do Direito Material e Processual.

A linha 2 de pesquisa “Sociedade, Novos Direitos e Transnacio-
naliza¢do”, investiga as transformagdes ocorridas no Direito, incremen-
tadas pelas crises conceitual, estrutural, funcional e institucional que a-
travessam o Estado Contemporaneo, ocorridas a partir do surgimento
de novos Direitos e do fendmeno da globalizacado. Essas transformacgdes
impdem aos juristas a necessidade de reflexdes sobre as novas formas
de institucionalizagdo. A linha de pesquisa trata, também, dos direitos
exsurgentes, como a Bioética, o Biodireito, a prote¢do da propriedade
intelectual, os Direitos difusos e coletivos, 0 meio ambiente e os Direitos
Humanos fundamentais. Os estudos sao realizados sob uma perspecti-
va transdisciplinar ligada a nogdo de complexidade.

Dessa forma, cada pesquisa contribui para a consolidacdo de suas
respectivas linhas de pesquisa, como importantes referenciais de pesqui-
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sa e compreensdo do fendmeno juridico, abrindo novas perspectivas de
discussao ao publico académico.

Os Organizadores
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O CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL E SUA PERSPECTIVA
HISTORICA DE CONSTRUCAO MATERIAL

Anderson Vichinkeski Teixeira”

Consideracgdes iniciais

O projeto de pesquisa intitulado “constitucionalismo transnacio-
nal”, vinculado ao PPGD/UNISINOS, insere-se no ambito do grupo de
pesquisa “Direito Constitucional Comparado” e objetiva, em poucas pa-
lavras, analisar os diversos processos politicos, econdmicos, sociais e cul-
turais que corroboram para a formagdo de uma nova espécie — ou seria
fase evolutiva? — do constitucionalismo ocidental. Trata-se de um grupo
de pesquisa que, por intermédio da colaboracao entre varios professores-
pesquisadores vinculados a Universidades brasileiras e europeias de re-
conhecida tradi¢do em pesquisa na tematica em questao, tem buscado en-
frentar as dificuldades epistemologicas do citado objetivo com base em
aportes metodoldgicos suficientemente autdonomos em relagao ao proprio
Direito Comparado.

No presente ensaio retomamos algumas ideias ja sustentadas em
outras oportunidades (Ver, em especial, TEIXEIRA, 2011, 2013, 2014,
2016, 2019) no sentido de sustentar o carater histérico do processo forma-
tivo desse constitucionalismo transnacional e sua natureza distintiva dos
demais processos de integracdo internacional como sendo algo notada-
mente marcado pela qualidade do seu contetido material.

* Doutor em Teoria e Hist6ria do Direito pela Universita degli Studi di Firenze (IT), com esta-
gio de pesquisa doutoral junto a Faculdade de Filosofia da Université Paris Descartes-
Sorbonne. Estagio pds-doutoral junto a Universita degli Studi di Firenze. Mestre em Direito do
Estado pela PUC/RS. Professor do Programa de Pds-Graduagido em Direito (Mestra-
do/Doutorado) da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Advogado e con-
sultor juridico. Outros textos em: http://www.andersonteixeira.com.



www.andersonteixeira.com

Registre-se que as citagdes no corpo do texto de obras em lingua
estrangeira foram traduzidas para o vernaculo, objetivando maior fluidez
do texto para o leitor. Ja as notas de rodapé com citagdes em lingua es-
trangeira, dado o seu carater de complementariedade da informagao ou
argumento tratado, ndo foram traduzidas.

Constitucionalismo transnacional: sua perspectiva histdrica e seu sin-
gular contetdo material

As notérias dificuldades conceituais do termo constituicao acabam
se tornando um primeiro 6bice para uma constitui¢do cosmopolita, como
a que muitos defendem, em especial Otfried Hoffe (2006). Um constitu-
cionalismo transnacional precisaria conformar-se com as ordens constitu-
cionais existentes, concentrando suas competéncias em temas notada-
mente transnacionais, como, por exemplo, Giinter Teubner e Andreas
Fischer-Lascano referem o Direito Constitucional transnacional voltado
para a solucdo de conflitos normativos (Ver TEUBNER, FISCHER-
LESCANO, 2004, p. 999-1045).

No entanto, ao Direito Constitucional transnacional seria necessa-
rio atribuir um ndmero maior de competéncias, do que simplesmente a
solucado de conflitos normativos, pois existem diversos desequilibrios nas
relagdes internacionais e demandas por inclusdo, bem como pelo reco-
nhecimento de direitos, que precisam ser enfrentadas por uma area do
Direito que esteja devidamente estruturada. Recorde-se que autores como
Anne Peters sustentam que novas demandas globais chamam por um
“constitucionalismo compensatério”. Ela fala (PETERS, 2006, p. 591) em
trés consequéncia do enfraquecimento das ordens constitucionais nacio-
nais pelos processos de globalizagao: (1) os Estados nacionais estao sendo
progressivamente desconstitucionalizados mediante a transferéncia de
poder e prerrogativas para atores nao-estatais caracteristicos da esfera
transnacional; (2) a auséncia de legitimidade democratica das formas de
Direito criadas pelas agdes dos agentes que atuam na ordem transnacio-
nal; (3) a auséncia de mandato democratico no ambito da governance
transnacional. Peters (2006, p. 592) afirma que “a conclusao que se pode
tirar de tudo isso, caso se queira preservar um nivel minimo de gover-
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nanga democratica, é de que devemos entdo mover para além do Estado e
estabelecer estruturas democraticas, transnacionais e compensatorias”.

Considerando essas diferentes possibilidades de compreensao do fe-
ndémeno em objeto, devemos fazer uma breve reconstrucao do percurso his-
torico do constitucionalismo liberal — e, posteriormente, social — desde as ori-
gens do Estado moderno, de modo que seja possivel, entdo, melhor compre-
ender o atual estado da arte do fendmeno constitucional transnacional.

Tendo em vista que o Estado moderno ja se encontrava presente na
realidade politica ndo apenas europeia, mas ocidental, desde o final do
século XVII e durante todo o século XVIII, vemos que o passo seguinte
fora o processo de transformacao desse Estado, originalmente ilimitado e
eminentemente politico, em um Estado limitado pelo Direito e, por con-
sequéncia, constituido com base no Direito. Em outras palavras, foram os
ideais liberais presentes nas duas grandes revolug¢des europeias desse pe-
riodo (Inglaterra, em 1688; Franca, em 1789) e na Independéncia dos EUA
que corroboraram para a constru¢ao de um modelo de Estado de Direito
notadamente liberal.

Maurizio Fioravanti (2007, p. 26-27) pontuou trés principios que
sintetizam os nortes daquela que veio a ser chamada de constituicdo libe-
ral, i.e.,, a constituicio de um Estado liberal de Direito: (1) principio da
presuncao de liberdade, segundo o qual os individuos sao livres até que a
lei determine o contrario, i.e., aquilo que nao é proibido, é permitido; (2)
principio da reserva legal, que se constitui em principio segundo o qual
somente a lei pode limitar ou disciplinar o exercicio de direitos individu-
ais; e (3) principio da constituicdo como ato que garante os direitos indi-
viduais e separa os poderes, estando tal principio na base estrutural de
todas as constitui¢des que se seguiram ao — e se inspiraram no — periodo
de revolugdes liberais.

Karl Loewenstein (1976, p. 213) bem lembrava que todas as primei-
ras constitui¢des modernas ocidentais eram de ideologia liberal porque
“o telos do constitucionalismo da primeira época foi a limitagdo do poder ab-
soluto e a prote¢ao dos destinatarios do poder contra a arbitrariedade e falta
de medida dos detentores do poder”. Ja Fioravanti (1995, p. 118) ressalta
que, com o advento do Estado liberal de Direito, criou-se o seguinte qua-

12 Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos, n® 15, Ano 2019.



dro normativo: “soberania do Estado removida das pretensdes contratualis-
tas dos individuos e das forgas sociais, por um lado; e autonomia da socie-
dade civil afastada das pretensdes digiristas dos poderes ptiblicos, por ou-
tro lado”. Consequéncia logica seria o seguinte raciocinio: “se todas as li-
berdades se fundam somente e exclusivamente nas leis do Estado, deve-
se admitir que existe entdo um unico direito fundamental, o de ser tratado
conforme as leis do Estado” (FIORAVANTI, 1995, p. 125).

O esgotamento do modelo liberal em solo europeu ocasionou uma
transicdo, ocorrida no inicio do séc. XX, para o Estado social de Direito.
Todavia, restou sempre conservada a ideia de supremacia da lei na resolugao
dos conflitos sociais, o que implica na sua utilizagdo como instrumento de
tutela dos direitos contra o arbitrio. A lei é dotada de tao grande significan-
cia porque “é o caminho indispensavel para as liberdades. O individuo é
livre na medida em que age dentro dos limites da lei, e esta, por sua vez, é
0 Unico instrumento capaz de protegé-lo do arbitrio” (COSTA, 2002, p. 94).
O que ha de derradeiramente significativo no constitucionalismo social é a
ampliacao da ideia de liberdade, deixando de ser pensada apenas como
um “nao fazer” por parte do Estado (sentido negativo) e passando a ser
havida como um “fazer”, i.e,, um dever prestacional por parte do Estado
(sentido positivo). Ernst Fortshoff (1973, p. 31-33) ressaltou que, paralela-
mente ao Estado de Direito, estava surgindo uma outra ordem de valor em
termos de regulacao politico-social: o Estado social.

Todavia, a maior contribui¢do para a Teoria Constitucional do sé-
culo XX feita pelo proprio Estado Social de Direito e, por consequéncia,
pelo Constitucionalismo Social, parece ser a redefinicao da funcdo nor-
mativa da constituicdo dentro de um Estado de Direito: de documento
mais politico do que propriamente juridico, passa a ser entdo, em especial
com as constitui¢des do pds-Segunda Guerra Mundial, documento juridi-
co dotado de normatividade como qualquer outra lei, mas com a prerro-
gativa de ser a lei maior de um sistema juridico. Com isso, supera-se a
supremacia da lei e chegamos a soberania da constituicdo’.

1 Nesse sentido, Matteucci (1998, p. 26) afirma que “El ideal de Estado de derecho nace del
derecho administrativo, el constitucional del derecho puiblico”.
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Fioravanti (2009, p. 5) possui uma defini¢ao de constitucionalismo
que destaca com propriedade esse processo histdrico, pois entende se tra-
tar de “um movimento do pensamento voltado, desde suas origens, a
perseguir as finalidades politicas concretas, essencialmente consistentes
na limitacdo dos poderes publicos e na afirmagdo de esferas de autono-
mia normativamente garantidas”. Nicola Matteucci (1998, p. 127), por sua
vez, acentua o carater finalistico do fendmeno: “[Clom o termo ‘constitu-
cionalismo’ geralmente se indica a reflexao acerca de alguns principios
juridicos que permitem a uma constituicdo assegurar nas diversas situa-
¢Oes histdricas a melhor ordem politica”. Em suma, seja la qual for a es-
pécie a qual estamos nos referindo, veremos o fendmeno constitucional
exercendo a limitagdo do poder politico e a tutela de direitos fundamentais.

Retornando ao nosso contexto histérico de inicio do século XXI, é
incontestavel que o Estado nacional se encontra acometido por um pro-
cesso progressivo de perda de prerrogativas do principio de soberania, as
quais sdo transferidas para atores que figuram na esfera transnacional e
terminam ocupando posicao central no ambito normativo, especializando
a jurisdigdo ou ambito normativo de acordo com a natureza da matéria
envolvida. Organizagdo Mundial do Comércio, Organizagao Internacio-
nal do Trabalho, as diversas cortes internacionais de justica especializada
ou arbitrais, apenas para citar alguns exemplos, constituem-se em claras
representacdes de transferéncia de prerrogativas do poder soberano, que
outrora residiam no Estado nacional, para esferas transnacionais de regu-
lagdo normativa ou mesmo de jurisdicdo.

Glinter Teubner (2012, p. 14) sustenta que estamos diante de uma
new constitutional question, pois o tradicional paradigma nacional nao res-
ponde mais pelo fendmeno constitucional, visto que os diversos proces-
sos de globalizagao passaram a promover a privatizacado e a transnaciona-
lizagdo da politica?. Ele afirma que “[A]s organizac¢des internacionais, os
regimes transnacionais e suas redes estao sendo nao apenas juridicizados,

2 Registre-se que ele fala em privatizagdo da politica no sentido de que muitas questdes de
ordem politica que eram decididas pelo Estado nacional agora sdo objeto de deliberagao por
parte de estruturas decisorias desvinculadas da matriz estatal e pertencentes a ordem inter-
nacional.
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mas também passando por um processo de constitucionalizagdo”
(TEUBNER, 2012, p. 19). Todas essas principais institui¢des transnacio-
nais surgidas apds os anos 1940, em especial, apds o Washington Consen-
sus, formam aquilo que Teubner chama de uma global societal constitution.

Como referido anteriormente, as constitui¢des possuem a fungao de
institucionalizar a limitacdo do poder politico, mas, a0 mesmo tempo, na
medida em que tutelam os direitos fundamentais, também devem constitu-
ir toda a sociedade. Cria-se assim uma oscilacdo constante entre regulagao
politica e regulagao social, uma vez que contemporaneamente devera a
constitui¢do regular ambas esferas. Todavia, Teubner (2012, p. 8) destaca
que o advento da globalizagao transferiu para a ordem internacional os po-
los responsaveis por tal oscilagdo, uma vez que as influéncias externas tan-
to ao fendmeno politico quanto ao social sao constantes e incontrolaveis.
Ele recorda que diferentemente do conceito de “governo”, que sempre de-
corre de um poder politico instituido, o conceito de governance é definido
com base nas intervengdes sociais, politicas e administrativas que atores
publicos e privados adotam para resolver problemas sociais (TEUBNER,
2012, p. 21). A chamada societal governance exerceria entdo o papel de as-
sumir, no ambito da ordem internacional, muitas daquelas intervencoes
que eram realizadas internamente pelos Estados nacionais®.

Entre os idedlogos do constitucionalismo societal, destaca-se, pela
originalidade da tese na época, o socidlogo estadunidense David Sciulli.
Partindo do paradoxo do processo de racionalizagdo que caracterizaria a
Modernidade sob a perspectiva weberiana, Sciulli (1992, p. 56-57) questi-
ona quais forcas deveriam existir para enfrentar uma deriva evolutiva (e-
volutionary drift) que se faz presente em quatro eixos distintos rumo ao
autoritarismo: (1) a fragmentacao das racionalidades de acao, tendo como
consequéncias a diferenciacdo, a pluralizacdo e a compartimentagéo soci-
al das diversas esferas sociais; (2) a predominancia da racionalidade ins-
trumental como a tinica racionalidade em condi¢Ges de obter reconheci-
mento em todos os dominios; (3) a progressiva substitui¢ao dos processos
informais de coordenacdo social por processos de organizacao burocrati-

3 Para um melhor estudo do conceito de societal governance, ver Kooiman (2000, p. 138-163).
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zados; (4) a proliferacao de organiza¢des formais nas mais diversas esfe-
ras sociais, conduzindo o individuo para um processo abrangente de con-
trole absoluto das suas orientacdes individuais segundo parametros im-
postos por essas organizagdes formais. Sciulli (1992, p. 81) focava-se em
problemas predominantemente internos aos Estados nacionais e aponta-
va o constitucionalismo societal como suposta tinica alternativa para essa
massive evolutionary drift, por ja ter apresentado efeitos no passado e po-
der ainda ser util. Tratar-se-ia da institucionaliza¢do de procedimentos
empiricamente identificados e legitimados pelas proprias esferas sociais
(subsistemas sociais, em outras palavras), formando uma vasta e ampla
rede de normatividade com diferentes fontes de legitimidade.

Questionando os moldes em que Sciulli concebia o constituciona-
lismo societal, Teubner (2012, p. 41) chama a atencdo para o fato de que
ele pode acabar agravando o problema que se propde a resolver, pois ten-
ta eliminar as externalidades negativas dos subsistemas autonomos me-
diante pressdes externas que os forcem a estabelecer meios para suas
proprias autolimitacdes sem claramente ter a tdo necessaria instituciona-
lizagao consolidada em cada subsistema auténomo. A alta complexidade
e capacidade de diferenciacdo funcional da sociedade global demandaria
um constitucionalismo transnacional — semelhante em certo modo a ver-
sao societal bem ilustrada com a obra de Sciulli — focado em processos in-
ternos aos subsistemas sociais autdbnomos existentes na ordem interna-
cional que sejam devidamente codificados em termos de uma racionali-
dade que possa ser compartilhada, ainda que minimamente, com os de-
mais subsistemas. Surge aqui um ponto que na obra de Teubner (2012, p.
110-111) se mostra fundamental para qualquer concepc¢ao de um consti-
tucionalismo transnacional: a codifica¢do binaria hibrida. No entanto, re-
tomaremos essa questao no item 3 a seguir, por ser ponto elementar na
estruturagdo do Direito Pablico transnacional.

Uma sintese conceitual pode ser encontrada em J. J. Gomes Canoti-
lho (2006, p. 281-300), que define o constitucionalismo societal como um
fendmeno normativo, caracteristico da ordem internacional, que se baseia
em verdadeiras constitui¢des juridicas que se destinam a conter meca-
nismos de produgao juridica para o estabelecimento de marcos regulato-
rios para dado setor especifico da economia, de modo que o elevado grau
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de especializagao normativa lhes atribui uma suposta legitimidade, como
se fossem normas constitucionais. A compreensdo de constitucionalismo
societal, independentemente da versdo que se tome em consideragao, im-
plica em uma redefinicao da propria ideia de Direito: de uma concepgao
que, no Ocidente, historicamente esteve vinculada ao poder politico, so-
bretudo poder estatal, com o advento do Estado moderno, vemos que o
fendmeno constitucional societal permitiria que o conceito de Direito vi-
esse a ser definido como uma categoria multifacetada e dependente das
fontes sociais, econdmicas e politicas a lhe atribuir, por um lado, legiti-
midade e, por outro, efetividade.

Verifica-se, desse modo, que o constitucionalismo transnacional é
incompativel com uma estrutura funcional centralizada de poder, pois
existem diferentes fontes de poder que se encontram dispersas em diver-
sas esferas transversais e em atores com diferentes e variadas competén-
cias normativas/jurisdicionais. O constitucionalismo transnacional pode
ser concebido, em termos gerais, como um processo global de afirmacao
da ubiquidade da existéncia humana como um bem em si, independen-
temente de concessdes de direitos ou atribui¢oes de sentido/significado
estatais, que demanda reconhecimento de direitos ndo mais vinculados
apenas a um Estado nacional especifico e que termina redefinindo os ob-
jetivos finalisticos do proprio Estado, pois pressiona rumo a integracdo
politica internacional e promove, por um lado, diversas esferas transver-
sais de normatividade, enquanto que, por outro, reforca o papel do Esta-
do na protecao interna dos direitos individuais, na afirmagao dos direitos
culturais e na instrumentalizagdo das politicas globais (Ver TEIXEIRA,
2013, p. 09-32).

Até aqui foi tratado do aspecto eminentemente funcional do consti-
tucionalismo transnacional, analisando-se sua condi¢do na histéria da
evolucgdo do constitucionalismo e o modo de acoplamento dos subsiste-
mas sociais que o compdem ou podem compo-lo. Antes de encerrar o
presente topico, é imperioso que algumas consideragdes sejam feitas so-
bre o modo de elaboracao e a forma dessa constitui¢do supranacional dita
em formacao.

E notério que para o paradigma nacional do constitucionalismo
mostra-se relevante a existéncia de uma constitui¢do escrita, havendo
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pouquissimos Estados que optaram por constitui¢des ndo-escritas ao lon-
go da histéria recente. No entanto, Michel Verpeaux (2013, p. 69) salienta
que as “constitui¢des escritas constituem um fendmeno recente na histo-
ria das sociedades politicas. A Constitui¢ao Federal dos EUA, de 1787,
embora seja uma das mais antigas constitui¢des escritas ainda em vigor,
ndo foi a primeira”. Verpeaux (2013, p. 69) recorda que a Constitui¢ao da
Reptiblica de San Marino e as de alguns Estados americanos, como a da
Virginia e a Constituicao de New Hampshire, todas ainda do século XVII,
marcam o inicio das constitui¢des escritas. Em contrapartida, o mesmo
autor lembra que antes do século XVII a quase totalidade dos Estados era
regida por uma organizagao politica consuetudinaria, o que resulta falar
em constitui¢des historicas (VERPEAUX, 2013, p. 68).

Todavia, 0 mesmo nao ocorre com paradigma supranacional do
constitucionalismo. A existéncia de documentos juridicos historicamente
garantidos e legitimados pelos atores da ordem internacional permite fa-
lar da existéncia, no que concerne a forma, de uma constituicio histérica,
enquanto que, no que toca ao contetido, de uma constituicio material. Nes-
se sentido, é oportuno recordar a singular contribui¢ao tedrica de Costan-
tino Mortati. Ele afirmava que “um conceito material de constitui¢do so-
mente poderia ser dado fazendo referéncia a um momento determinado
do desenvolvimento histérico” (MORTATIL 1998, p. 07). Constata-se, as-
sim, que a historicidade sera sempre um aspecto a se destacar em uma
constitui¢do, independentemente de qual forma assuma. A dimensao u-
nificadora da constituicdo material é refor¢cada por ele quando afirmava
que o critério material “pode se mostrar apto a unificar as varias fontes
de produgao, enquanto preexista a estas, i.e., enquanto tenha em face des-
tas a sua autonomia” (MORTATI, 1998, p. 136).

Embora Mortati (1998, p. 182-183) pensasse a constituicao material
a partir da perspectiva do Estado nacional, a fungao de conservagao da
forma de organizacao do poder e da prépria ordem merece também ser
sublinhada, pois aquela tera por funcdo “garantir, acima das modifica-
¢Oes dos institutos ou de finalidades especificas, a manutencao do fim es-
sencial que serve para identificar um tipo de Estado frente a outros”. O
estudo do constitucionalismo transnacional tomando em comparacao a
constituicao material de Mortati pode servir para ilustrar que mesmo ca-
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tegorias proprias do constitucionalismo de matriz estatal também sao a-
plicaveis a um constitucionalismo de matriz transnacional — e, mais do
que isso, terminam por atribuir maior consisténcia teorica a este.
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A LINGUAGEM DOS DIREITOS HUMANOS E AS
EXIGENCIAS MORAIS POR DIREITOS

André Luiz Olivier da Silva®

Introducao

O presente artigo aborda o impacto da linguagem dos direitos
humanos para a efetivacdo de exigéncias e reivindicagdes por “direitos”
que ainda ndo estdo positivados na soberania interna dos paises, nem nos
documentos de direito internacional. Sao exigéncias extrajuridicas enun-
ciadas por ativistas e defensores que pleiteiam “direitos” que néo sé seri-
am anteriores a um ordenamento juridico, como também estariam des-
protegidos da tutela de uma instancia superior de cobranga para o caso
de sua violagdo. Algumas dessas exigéncias chegam ao ponto de ser con-
trarias a letra da lei, o que leva alguns autores a afirmar a existéncia de
direitos “morais” em oposi¢ao aos direitos legais. Mas, como podemos
compreender o significado desses direitos ditos genericamente como
“morais”? Com base em uma metodologia analitico-descritiva, pretende-
se rechacar a tese de que esses direitos sao direitos naturais para mostrar
que a melhor expressao para clarificar esses “direitos morais” é entendé-
los como “exigéncias por direitos” (claim-rights), ou exigéncias enuncia-
das como se fossem direitos, pois se justificam mais na crenga comparti-
lhada em alguns valores morais do que propriamente em um ordena-
mento juridico-normativo que asseguraria os direitos humanos.

* Professor da Escola de Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. K
bacharel em Direito e Filosofia; possui Mestrado e Doutorado em Filosofia pela Unisinos,
com periodo sanduiche no Birkbeck College da Universidade de Londres.



A linguagem dos direitos humanos

Segundo a dogmatica juridica, os direitos sdo pensados e entendi-
dos a partir de uma autorizagao ou permissao que habilita o seu portador
a fazer algo ou a possuir alguma coisa, por meio de detentores, alcance e
destinatarios rigorosamente delimitados, que sao definidos e extraem a
sua for¢a normativa em razao da legalidade e da sua imposi¢ao por meio
do ordenamento juridico. Enquanto algumas obriga¢des estao positiva-
das na lei, outras ndo encontram o respaldo juridico, como é o caso de
uma obrigacao extralegal, que nado se reduz as regras institucionais que
os homens criam e impdem uns aos outros. No caso dos direitos huma-
nos, nao deveriamos pensar diferente. No entanto, os usos que fazemos
da palavra “direitos”, ou mesmo da expressao “ter ou possuir um direi-
to”, ndo se limitam a uma esfera estatal e muito menos a uma ordem in-
ternacional. Muitas vezes, quando se fala em direitos humanos, fala-se
em direitos que existem independentemente da burocracia juridica e le-
gal, direitos para os quais nos referimos nao s6 com expressdes como “di-
reitos humanos”, mas, no campo tedrico, também como “direitos natu-
rais” ou “direitos morais”.

O objetivo do presente texto é justamente destacar que a lingua-
gem dos direitos humanos influencia o jogo de exigéncias e reivindica-
¢des que realizamos enquanto seres humanos inseridos em uma comu-
nidade moral. A partir de um procedimento analitico-descritivo, como
o empregado por John Austin (1975 e 2005) e John Searle (1979) em suas
teorias sobre os atos de fala, pretende-se mostrar que essas exigéncias
sdo “morais” (e nao, propriamente, legais ou juridicas) por nao depen-
derem do ordenamento juridico, a0 mesmo tempo em que a linguagem
dos direitos humanos refor¢a o cumprimento de exigéncias que, até se-
gunda ordem, ndo poderiam contar com a for¢a normativa das institui-
¢oes do Estado ou da comunidade internacional. As exigéncias por di-
reitos humanos nao passam de exigéncias e reivindica¢des morais que
usam os direitos humanos para fortalecer o respeito a pretensdes que
surgem dos mais variados tipos de manifesta¢des sociais, sejam elas po-
liticas ou morais.
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Direitos anteriores a lei e auséncia de uma instancia superior de cobranga

A primeira caracteristica apresentada por direitos reivindicados a
partir daquilo que “genericamente” se pode chamar de “moral”! — o que
varios autores da tradicdo jusnaturalista classificam como “direitos natu-
rais”2 — é que sao compreendidos nao sé em um sentido geral?, como

1 Feinberg (1974, p. 128) diz que os direitos humanos sio genericamente considerados direi-
tos morais: “Definirei ‘direitos humanos’ como sendo direitos genericamente morais (...)".
Em sua defesa dos direitos morais, Feinberg (1992, p. 149) mostra que o termo “direito”
(humano) pode significar obrigagdes de cunho estritamente moral. No mesmo sentido,
Bobbio afirma o seguinte: “Nao ha direito sem obriga¢do; e ndo ha nem direito nem obriga-
¢do sem uma norma de conduta. A nao usual expressao ‘direitos morais’ torna-se menos es-
tranha quando é relacionada com a usadissima expressdo ‘obrigagdes morais’ (...) mas,
quando se introduz a nogdo de ‘direito moral’, introduz também, necessariamente, a cor-
respondente ‘obrigacdo moral’. Ter direito moral em face de alguém significa que hd um ou-
tro individuo que tem obriga¢ao moral para comigo” (BOBBIO, 2004, p. 8). Sobre os direitos
morais, verificar: Brandt (1983, p. 29; 1984, p. 1); Dworkin (1978, p. 184); Feinberg (1973, p.
84; 1992, p. 149-169); Mill (1969, p. 242); Nino (1989, p. 14); Parcero (2001, p. 55-79; Ross
(2002); Sumner (1987, p. 5-6; Tasioulas (2007, p. 75-101); Wellman (2011).

2 A expressao “direitos naturais” foi o termo usado por intelectuais da Revolugéo Francesa
para designar aqueles direitos que ndo estariam vinculados a uma ordem juridica porque
seriam inatos e inerentes ao ser humano, como, por exemplo, o direito a vida e a liberdade
para fazer o que bem entender com o seu préprio corpo. Sdo direitos carregados em um
conceito metafisico de natureza e que poderiam ser substituidos pela expressdo “direitos
morais”. Com esta expressao, queremos mostrar, como fez o jusnaturalismo moderno, que
falamos em direitos anteriores ao ordenamento juridico e essa enunciagdo dos direitos tem
como pano de fundo o campo da moral e dos valores entre bem e mal, justo e injusto, dentre
outras distingdes que revelam a carga moral — para ndo dizer moralista — da formagao dos
direitos humanos. Contudo, a moralidade nao se constitui como uma perspectiva a priori e
universal segundo a qual os valores morais também seriam intrinsecos ao sujeito. Toda mo-
ral depende da sociabilidade natural que une um ser humano a outro e esse vinculo entre os
homens é mediado por sentimentos morais, que se alteram entre uma empatia compassiva e
a reagao emocional a partir dos sentimentos de culpa, vergonha e indignacao. Em razao dis-
50, o melhor é usarmos o termo “direitos morais”, justamente para tentar limpar o fendme-
no da reivindicagao por direitos de qualquer influéncia dogmatica e metafisica, embora essa
pretensdo seja praticamente impossivel. Sobre os direitos naturais, consultar as seguintes re-
feréncias: Brown (1955); Cranston (1973); Frankena (1955); Finnis (2007); Hart (1955); Hob-
bes (1996); Locke (1980); MacDonald (1956); Nozick (1974); Nino (1989, p. 14); Ritchie (1998);
Strauss (1965); Tierney (1997); Tuck (1998).

3 Isto ¢, os direitos humanos sdo considerados universais e surgem a partir de obrigacdes
que ndo apresentam uma pessoa em especifico para ocupar a figura do detentor ou do des-
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também devem ser tomados como pré-legais, direitos que tém a sua ori-
gem em uma fonte anterior a qualquer autoridade soberana e indepen-
dem do reconhecimento por parte dos membros que compdem a sua co-
munidade.

Deixando de lado a metafisica dos direitos* naturalmente inatos ao
ser humano, podemos partir da expressdao “direitos morais”%, como pro-
pOs John Stuart Mill (1969, p. 242) ao observar que nem sempre os direi-
tos estardo positivados ou prescritos em lei e, por causa disso, ndao de-
pendem do reconhecimento da autoridade estatal para se constituirem,
ao menos, enquanto exigéncias morais por direitos¢. Mill foi o primeiro a
abordar essa modalidade de direitos, sem cair na tese dos direitos natu-
rais inerentes a espécie humana, ressaltando, no fundo, as exigéncias mo-
rais que os individuos direcionam entre si quando evocam a palavra “di-
reito”. Conforme explica Nickel: “(...) os direitos humanos nao sao de-
pendentes para a sua existéncia do reconhecimento ou promulgacao por
parte dos governos particulares” (NICKEL, 2007, p. 10, tradugao prépria).
Sao “direitos” que nem sempre estarao consignados ao pé da letra, embo-
ra nada impega que estejam ou que um dia venham a estar transcritos em
norma juridica. Diz Feinberg:

Pode-se aplicar a expressao “direitos morais” a todos os direitos
considerados existentes antes — ou independentemente — de

tinatario do direito, visto que costumamos afirmar que “todos” os seres humanos possuem
direitos humanos.

4 Para consultar uma definicdo analitica dos direitos, verificar Edmundson (2004), Wenar
(2005, 2008, 2011) e White (1984).

5 No presente artigo, pretendemos recusar a tese jusnaturalista de que existem direitos huma-
nos naturais inerentes a espécie humana. Para evitar qualquer relagdo com o jusnaturalismo,
optamos pela expressao “direitos morais”, presente na bibliografia de origem anglo-saxénica,
e tentamos, ao longo do texto, desfazer alguns equivocos que possam surgir a partir do em-
prego dessa expressao. Em razao desses equivocos, sugerimos que a expressao mais adequada
Ppara nos referirmos aos direitos morais seria a expressao “exigéncias por direitos”.

6 E bem verdade que, neste ponto, poderiamos discutir, ainda, a existéncia de “direitos poli-
ticos” para designar esses direitos que nao estao positivados, mas, em razao do espago dis-
ponivel para o debate, essa discussdo ficara para outro momento, e, neste artigo, iremos nos
ater apenas a expressao “direitos morais”.
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quaisquer normas legais ou institucionais. Os direitos morais
assim concebidos formam um genus divisivel em varias espé-
cies de direitos que pouco tem em comum, a nao ser o fato de
ndo serem (necessariamente) legais ou institucionais.
(FEINBERG, 1974, p. 127, grifo do autor)

As consequéncias da tese de que os direitos sdo anteriores a lei e ao
ordenamento juridico torna-os também um tanto quanto ineficazes e
muito pouco coercitivos para obrigar e determinar o comportamento dos
outros seres humanos. Podemos dizer, inclusive, que, no caso da violagao
dessa modalidade de direitos, nao temos, muitas vezes, a quem recorrer e
que possa nos restituir a promessa que foi quebrada. Nao ha uma instan-
cia superior de cobranga e, portanto, ndo ha sangéo juridica para o cum-
primento dos direitos.

A sangdo juridica é, alids, um marco divisorio entre as obrigacdes
que os seres humanos estabelecem entre si, pois a san¢do se consolida
como a principal caracteristica dos direitos legais e das obrigagdes previs-
tas em lei. A sangdo juridica é, por sua vez, coativa, imposta por quem
detém o poder, por uma autoridade constituida, por uma instancia supe-
rior de cobrancga que foi instituida por forca de lei; ela obriga o devedor a
prestar contas e a pagar pelo que restou prometido com o portador de di-
reitos. Ela nao so6 pune o agente que viola um direito, ou priva o devedor
dos seus proprios bens, como serve também de exemplo a todas as pes-
soas, para que nunca pratiquem o mesmo ato ilicito, sob pena de incidir
em suas cabegas a espada da punigao juridica, a violéncia e a expropria-
¢ao ditas legitimas. E, pois, um modo eficiente de responder aquele que
quebra uma promessa, visto que impde coativamente uma conduta, o-
pondo as forgas institucionais do Estado contra o ato que viola os direi-
tos. A sangao juridica possui, em resumo, um forte diferencial em relagao
aos outros tipos de sangao’, que é a existéncia de um sistema superior e
institucional de cobranga, ao qual qualquer individuo pode recorrer para
ter o seu direito respeitado. No caso das obrigacOes extralegais, como,
por exemplo, as obrigacdes especificamente morais e sociais, nao ha essa

7 Podemos falar em sangdo moral, como uma espécie de sangdo “interna” que inflige no a-
gente os sentimentos de culpa, vergonha e indignacao.
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instancia a qual apelar, ndo ha a quem recorrer — e essa é uma proprieda-
de importante dos direitos que nao estdo protegidos por uma legislacao,
como € o caso do surgimento dos novos direitos.

Direitos em um sentido “fraco”

Se ndo ha uma instancia de cobranga e nem mesmo a expressao
explicita dos direitos em texto legal, entdo, o melhor conselho seria aban-
donarmos o termo “direitos” e abordarmos a questao por meio de uma
expressao mais condizente com o fendmeno que ainda nao se tornou ju-
ridico. Poderiamos, entdo, falar em “exigéncias morais por direitos”, em-
bora muitos autores prefiram insistir na palavra “direitos” com a ressalva
de que sdo tomados em um sentido “fraco”, isto é, como “direitos fra-
cos”, pois, ndo estao amparados no ordenamento juridico e nada lhes da
garantia de que serao respeitados.

Em relacdo a essa discussdo sobre o uso da expressao “direito mo-
ral”, Feinberg ressalta a necessidade de se distinguir os direitos morais
em sentido fraco daqueles direitos que estdo positivados. Afirma:

(...) uma distin¢ao deve ser tragcada entre direitos morais no sen-
tido que eu tenho designado para este termo e direitos morais
em um sentido muito mais fraco, nomeadamente os direitos
conferidos as pessoas por regras da ‘moralidade’ convencional
— ou o ‘cddigo moral’ como se diz — de suas comunidades.
(FEINBERG, 1992, p. 151-152, tradugao propria)

E claro que muitos desses c6digos morais nio estdo estruturados a
partir de uma nogao propriamente dita de “direitos”, embora usem ter-
mos para designar valores morais que contém prescri¢des oriundas da-
quilo que consideram o correto e o mais adequado, termos que ndo dei-
xam de estar na base de geracao dos direitos, conforme esclarece Hart:

Mas ainda é importante lembrar que podem haver cédigos de
conduta muito apropriadamente denominados cédigos morais
(...) que ndo utilizam a nogdo de um direito (...). As agdes hu-
manas em tais sistemas seriam avaliadas ou criticadas como
conformidade com prescri¢des ou como bom ou ruim, cerfo ou
errado, sdbio ou tolo, adequado ou inadequado, mas ninguém em tal
sistema teria, exerceria ou exigiria direitos, ou os violaria ou os

Anuério do Programa de Pés-Graduag&o em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019. 27



infringiria. (HART, 1955, p. 176-177, grifos do autor, tradugao
propria)

No fundo, o melhor sentido que podemos dar a esses direitos é
toma-los como um sentido fraco em razao da total auséncia de protecao
juridica e legal que deixam de oferecer a algumas exigéncias que os hu-
manos fazem entre si.

Muitas exigéncias morais nao estdo estruturadas a partir de uma
nogao propriamente dita de “direitos”, embora usem termos para desig-
nar valores morais que contenham prescrigdes oriundas daquilo que con-
sideram o correto e o mais adequado, termos que ndo deixam de estar na
base de gestagao de novos direitos. Nesse sentido, os direitos humanos
surgem, em especial aqueles que ndo estao positivados, e sao enunciados
a partir de valoragdes de cunho moral, que denotam um uso moral da
linguagem dos direitos humanos com a finalidade de reforcar exigéncias
e reivindicag¢des que sao ndo mais do que exigéncias e reivindica¢des nao-
juridicas (morais) por direitos. No fundo, o melhor sentido que podemos
dar a esses direitos é toma-los em um sentido fraco em razao da total au-
séncia de protecao juridica e legal que deixam de oferecer a algumas exi-
géncias que os homens fazem entre si. Os direitos que sao genericamente
considerados como “morais” nao possuem o mesmo grau de probabili-
dade que os direitos legais perante a incidéncia de punicao no caso de
sua violagdo. E mais provavel que a violagio a um direito legal seja puni-
da pelo ordenamento juridico do que o desrespeito a valores morais que
eventualmente sdo chamados de direitos por defensores e ativistas de di-
reitos humanos.

Bobbio insiste nessa distin¢ao entre direitos fracos e direitos fortes
justamente para vincular os direitos humanos as exigéncias e reivindica-
¢oes por direitos. E importante observar que, se as soberanias internas
fortaleceram os seus ordenamentos juridicos, no plano internacional nao
se pode dizer o mesmo. O respeito aos direitos humanos é ainda timido e
discreto. Os sistemas de protegao dos direitos humanos, conforme a atual
estrutura normativa do Direito Internacional dos Direitos Humanos, nao
deixam de se constituir enquanto direitos fracos, pois, mesmo com a sua
transcricdo em tratados, protocolos e declara¢des de direitos humanos,
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tais direitos apresentam muitas dificuldades na sua efetivagao. Diz Bob-

bio:
Esse discurso adquire um interesse particular quando se pensa
nos direitos do homem que experimentaram historicamente a
passagem de um sistema em sentido fraco, na medida em que
estavam inseridos em cédigos de normas naturais ou morais,
para um sistema de direitos em sentido forte, como o sao os sis-
temas juridicos dos Estados nacionais. E hoje, através das varias
cartas de direitos promulgadas em féruns internacionais, ocor-
reu a passagem inversa, ou seja, de um sistema forte, como o
nacional nao despético, para um sistema mais fraco, como o in-
ternacional, onde os direitos proclamados sao sustentados, qua-
se que exclusivamente, pela pressao social, como ocorre habitu-
almente no caso dos cédigos morais, e sao repetidamente viola-
dos, sem que as viola¢Oes sejam, na maioria dos casos, punidas,
sofrendo outra sangao que nao a condenagao moral. (BOBBIO,
2004, p. 76)

Em razdo disso, é comum dizermos que um direito ndo depende
do reconhecimento legal porque deve sua origem e existéncia simples-
mente a aceitagdo social por parte dos membros que compdem a comuni-
dade onde o direito estd sendo exigido e reivindicado. Mesmo a revelia
da autoridade soberana, a sociedade poderia aceitar a pratica de uma de-
terminada conduta, produzir obrigagdes e, com isso, exigir direitos “mo-
rais” que poderiam ser até mesmo contrarios a lei. Ora, a base normativa
desses direitos ndo esta no ordenamento juridico, mas na moralidade e na
politica, que servem como base para a producao de novos direitos. Nesse
sentido, a explicacao da anterioridade dos direitos em relagao a lei positi-
va, bem como o modo parasitario pelo qual o direito se amarra a moral,
conduz a investigagao filosofica dos direitos para uma abordagem da
moralidade, mais especificamente a uma abordagem sobre exigéncias e
reivindica¢des morais por direitos.

Embora o rigor analitico e o cuidado com o emprego dos termos da
nossa linguagem nao nos dé razdo para falarmos apropriadamente em
direitos que estdao fora de um sistema legal de protecdao e garantia ou
mesmo em direitos que nao estao submetidos ao crivo de uma autoridade
soberana e competente que da nome aquilo que considera um direito, é
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fato que falamos em direitos no senso comum; em direitos que nem sem-
pre figuram em um texto legal e que, no fundo, ndo sao mais do que me-
ras aspiragdes do ser humano no anseio de transformar o seu desejo em
realidade. Esses direitos nem sempre estarao incorporados nas praticas
sociais® e, ndo raras vezes, entrarao em conflito direto com os hébitos e
costumes da comunidade em questao.

Nesse ponto, € preciso alertar que a consideragao de um direito que
existe na contramao da lei, segundo a dogmatica juridica, ndo passa de um
equivoco, embora seja justamente isso o que ocorra com os direitos huma-
nos e, em razao desse fato, muitos autores, conforme ja dissemos, irdo pre-
ferir o termo “direitos morais” para se referir a essas exigéncias morais por
direitos. Chegamos, como seres humanos, a exigir de todos os outros ho-
mens o respeito a direitos que nem mesmo estdo definidos em lei — como
foi e ainda é o caso de muitos direitos humanos. Desde as suas raizes ilu-
ministas até a contemporaneidade, os direitos humanos sempre estiveram
presentes no grito de ordem de ativistas e até mesmo de revolucionarios
que impuseram forca e movimento as exigéncias de seus grupos politicos
ao enunciarem, linguisticamente, a posse de um direito humano “(...) con-
tra o ‘mundo em geral’” (FEINBERG, 1974, p. 91, grifo do tradutor). Os di-
reitos humanos sao oponiveis aos governantes; sao panfletarios, persuasi-
vos e retdricos; eles resistem aos agentes estatais e pressionam os Estados,
desestabilizando seus governos; sao direitos enunciados, linguisticamente,
a partir de um pano de fundo de exigéncias que se valem do discurso dos
direitos humanos para obrigar, de modo persuasivo, os Estados a se com-
portarem de determinada maneira.

Assim, nao podemos negligenciar os contornos morais que a pala-
vra “direito” vai adquirindo e nem fechar os olhos para os movimentos

8 Um argumento a favor dos direitos morais é condicionar a sua existéncia a aceitagdo soci-
al, mesmo quando a lei ndo permite aquela pratica social. Trata-se de um argumento fala-
cioso, pois costumamos enxergar a existéncia de direitos mesmo quando a lei proibe deter-
minada pratica, ou mesmo quando uma comunidade ndo reconhece aquela pratica median-
te a sua aceitacdo, como, por exemplo, no caso do escravo que luta por sua liberdade em um
sistema escravocrata ou como os judeus perseguidos durante o regime nazista. Poderiamos
dizer que essas pessoas possuiam direitos humanos ao mesmo tempo em que eram mortas e
torturadas por regimes politicos totalitarios?
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de carater ético e politico que ocorrem diariamente no mundo globaliza-
do, nos quais a bandeira dos direitos humanos é erguida por manifestan-
tes no sentido de reivindicar a protecao daquilo que acreditam ser um di-
reito — mesmo quando o “direito” reivindicado nao esta positivado e,
portanto, ndo é outorgado por lei, nem ¢é juridicamente reconhecido por
um sistema legal. Também ndo se pode desprezar o fato de que as pesso-
as dao ouvidos a essas manifesta¢cdes e compartilham a crenga de que se
estd a enunciar e a requerer um direito efetivo e existente — como se fosse
legal. Mais do que isso, no caso dos direitos humanos, muitas autorida-
des governamentais e até mesmo a comunidade internacional, por meio
de organismos internacionais — como Organiza¢des Nao-Governamentais
(ONGs) -, sao sensiveis ao eco dos gritos dos manifestantes e chegam ao
ponto de intervir em determinadas regides do mundo para garantir e efe-
tivar a protecdo dos denominados direitos humanos — mesmo sem a ou-
torga expressa desses direitos. Muitas autoridades estatais chegam até
mesmo a violar direitos humanos em nome dos préprios direitos huma-
nos, violando direitos basicos dos seus cidadaos ou invadindo outros pai-
ses em nome de uma suposta intervengao de carater humanitario. Os di-
reitos humanos estdo conectados a moralidade e também a todo tipo de
moralismo, para o bem ou para o mal.

Alguns exemplos de direitos genericamente “morais”

Exemplos, alias, ndo faltam para mencionar o uso que as pessoas
fazem da linguagem dos direitos para reforcar suas exigéncias morais por
“direitos”. Tais exigéncias nao dependem do reconhecimento de uma au-
toridade competente, nem precisam estar conectadas ao aceite social da
maioria dos membros da sua comunidade para que as pessoas possam
chama-las de “direitos”. Feinberg arrola uma série desses exemplos em
sua “defesa dos direitos morais” (FEINBERG, 1992, p. 149, grifo do autor,
traducdo propria), mostrando que os direitos existem no mundo (e nao
sdo simplesmente uma criacao idealizada por filésofos e juristas) como
parte do nosso aparato para fazer julgamentos morais e politicos. Diz:

Quando afirmamos os nossos direitos ou os direitos dos outros,
muito frequentemente, os direitos que afirmamos sao do tipo
que estou chamando de ‘direitos morais’. Uma abundancia de
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exemplos ilustram o quao comum e familiar é esta categoria de
direitos (...) que ndo é e ndo poderia ser um direito legal; (...) Es-
tes exemplos sao projetados para mostrar que os direitos morais
ndo sdo uma construgdo esotérica de fildsofos alheios a este
mundo, mas partes do aparato conceitual comum da maioria
sendo de nds todos quando chegamos a fazer julgamentos mo-
rais e politicos. (FEINBERG, 1992, p. 151, tradugao prépria)

Podemos citar como exemplo o caso dos judeus que, ao longo do
Holocausto, reivindicaram até a morte os seus “direitos” e os contrapuse-
ram a um sistema legal que nunca os reconheceu como tal. O ordenamen-
to juridico do Nazismo nunca afirmou aqueles direitos exigidos nos cam-
pos de concentragdo e, naquela época, ndo existia uma comunidade in-
ternacional a quem recorrer ou que reconhecesse como legais os ditos di-
reitos morais que possuiam. Nem por isso a humanidade deixou de se
sensibilizar e entender que se tratava, de fato, de um direito (ou varios
deles, como a vida e também a liberdade e os direitos a alimentacdo, mo-
radia, locomogao etc.) que estavam sendo violados por um regime politi-
co totalitario — embora nada disso tenha impedido a morte de milhares e
milhares de inocentes, dentre eles criancas, mulheres e idosos. No fundo,
além de nao ser reconhecido dentro de um sistema legal, o direito em
questao também nao era aceito socialmente e, s6 apos alguns anos de
horror e barbarie, é que esse tipo de direito foi institucionalizado. Poderi-
amos, entdo, falar, naquela ocasido, em direitos para se referir as exigén-
cias dos judeus? Os judeus nao estariam a reivindicar um direito que to-
das as pessoas possuiriam pelo fato de se reconhecerem como humanos?

Outro exemplo interessante é o do escravo que exige o seu direito a
liberdade em uma sociedade escravocrata, dentro da qual ndo se reco-
nhece o direito exigido pelo escravo e muito menos ha aceitagao por par-
te dos seus membros sobre a legitimidade da reivindicacdo por alforria.
“Alguns podem pensar que a escravidao nao ¢ errada, mas todos irao
admitir que sao certas formas de tratamento para os outros que estao er-
radas e que o sofredor tem o direito de se livrar, seja este direito reconhe-
cido pela sociedade ou nao” (ROSS, 2002, p. 51, tradugdo prépria). Con-
forme diz Ross, ao ressaltar que a existéncia de direitos morais independe
do seu reconhecimento por parte dos membros de um determinada soci-
edade: “(...) embora a existéncia de direitos legais dependa do grau de es-
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clarecimento da comunidade, a existéncia de direitos morais claramente
ndo, mas dependem da natureza e das relagdes das pessoas em causa”.
(ROSS, 2002, p 52, tradugdo propria). O que se quer destacar com isso €
que direitos ndo dependem, exclusivamente, de um pacto ou de um con-
trato consensual pelo qual se reconhece a sua existéncia. Isto €, “direitos”
podem existir mesmo quando o contrato ndo se apresenta.

Por exemplo, o escravo X pode reivindicar “direitos” contra um
sistema institucional de segregacao social, como o foram muitos sistemas
escravagistas, e passar a exigir liberdade por meio do exercicio desta li-
berdade mesmo a contragosto dos seus senhores. Trata-se, pois, de um
direito? Hoje, por certo; mas, naquele contexto, ndo, visto que o escravo
agia, inclusive, na ilegalidade. Mas, qual é, a propdsito, a natureza desse
tipo de exigéncia? Nao poderiamos interpretar esse direito como um di-
reito natural? Tratava-se, sim, da luta por liberdade, contra a opressao
aos seus, da luta por sobrevivéncia em um sistema que roubava a liber-
dade, mas falar em direitos ja pode ser um pouco mais complicado. Po-
demos, se muito, falar em exigéncias, talvez em exigéncias por direitos,
exigéncias por igualdade e liberdade, como os exemplos acima mencio-
nados, que revelam uma exigéncia por direitos no campo moral, uma e-
xigéncia que pode até mesmo ser justificavel e legitima dentro de um or-
denamento juridico, mas que, por algum motivo envolvendo a autorida-
de competente ou mesmo a sociedade onde o direito é reivindicado, nun-
ca se concretizou e restou positivado em lei, figurando, enfim, como um
direito legal.

Outros exemplos parecidos podem ser trazidos a colagdo, como é o
caso da tolerancia religiosa e o culto de celebragdes misticas em paises que
ainda hoje proibem a pratica religiosa diferente daquela que impdem e o-
brigam a todos os membros da comunidade; ou o exercicio do voto em e-
lei¢des livres e periddicas quando os direitos politicos estdo cassados; ou a
participagdo feminina na discussdo politica (FEINBERG, 1992, p. 150) da
coisa publica, quando se proibe as mulheres de frequentarem determina-
dos locais e de participarem em pé de igualdade aos homens das elei¢des e
do exercicio da politica; ou a polémica pratica do aborto (MACKIE, 1990, p.
197-199; THOMSON, 1971, p. 47-66) ou da eutanasia; dentre tantos outros
exemplos de direitos humanos que nao estdo positivados, mas merecem,
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mesmo assim, a nossa consideragao e respeito moral em resguardo daque-
les que exercem ou, a0 menos, tentam exercer tais direitos.

O direito ao voto, por exemplo, em especial no caso do sufragio
feminino, representa essa conexao entre direitos morais e direitos legais.
Segundo Feinberg, pode-se dizer que as mulheres possuem o direito ao
voto, mesmo que ndo haja uma legislacdo concedendo tais direitos:
“Mesmo quando as mulheres como uma classe nado tém o direito legal de
votar, elas claramente tém o direito moral, derivado de sua humanidade
e o principio moral de igualdade para votar junto com os homens”
(FEINBERG, 1992, p. 150, grifos do autor, tradugdo propria). Continua Fe-
inberg;:

O que elas estavam afirmando é que possuem o direito a ser
concedido um direito, um direito moral contra o Estado para
ser dado um novo direito legal. As fung¢des do direito moral
como as bases do seu entitulamento ao direito legal analogo ao
modo pelo qual um titulo estabelece uma exigéncia para a pro-
priedade. Sem o direito moral, as mulheres poderiam ainda de-
mandar o direito legal de novo e lutar por ele de forma eficaz,
mas elas ndo poderiam fazer exigéncias por isto como legiti-
mamente delas, e empurrar esta exigéncia contra a consciéncia
dos legisladores. O que as mulheres queriam nao era simples-
mente algo que seria bom ter, mas algo que fosse devidamente seu,
e isso é uma ideia que a linguagem dos direitos, com seu tom
de urgéncia e retiddo, estd particularmente adequada para
transmitir. (FEINBERG, 1992, p. 153, grifos do autor, tradugao
propria)

Se nao quisermos nos restringir aos direitos que se referem ao hu-
mano, que ora figura como detentor, ora como destinatario de direitos,
podemos arrolar outro tipo paradoxal de direito moral que nao deixa de
ser menos intrigante a nossa investigacao filosofica sobre a natureza mo-
ral da linguagem dos direitos humanos, que é o direito dos animais’, pois

9 Sobre a andlise do direito dos animais, ver: Brandt (1983, p- 40; 1984, p. 1); Feinberg (1974,
p- 43-68); Jones (1994, p. 71); Ross (p. 50, 52 e 54). O direito dos animais, assim como o direi-
tos das criangas e dos incapazes, ndo estao adstritos a correlagdo entre direitos e deveres,
visto que podemos atribuir direitos a alguém que nado pode figurar na posi¢ao de devedor,
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o direito animal constitui também um exemplo robusto de direito em
contraste com os direitos legais. Além disso, muitos manifestantes e rei-
vindicantes por direitos, assim como juristas e filésofos, exigem direitos
que nao estao escritos na lei, direitos para sujeitos de direito que, no fun-
do, ndo podem figurar na posi¢ao de possuidor de direitos — assim como
0s animais.

A oposi¢ao moral dos direitos contra a lei

O trago de vanguarda dos direitos humanos nao se revela apenas
nas exigéncias por direitos que sao anteriores a legalidade, mas também
nas exigéncias que se opdem ao ordenamento juridico — e é aqui que
podemos perceber o impacto da linguagem dos direitos humanos para
as exigéncias por direitos. As manifestagdes por direitos humanos nos
mostram que alguns deles simplesmente ndo existem na lei, enquanto
outros chegam ao ponto de serem contrdrios a ela, como se fossem evo-
cados para destacar a imoralidade do direito positivado!®. Em razdo
disso, acabam sendo exigidos por pessoas que usam a linguagem dos
direitos, em especial a linguagem dos direitos humanos, para produzir
exigéncias que ndo sao puramente juridicas, mas, sim, extrajuridicas,
ou, genericamente, exigéncias e direitos morais. O uso moral da palavra
“direito” nao pressupde a recogni¢do por parte de um sistema legal,

como afirma Feinberg: “Os animais constituiriam, entdo, um tipo de exce¢do a doutrina de
correlagdo moral, e talvez os infantes e deficientes mentais humanos sejam outras excegdes
do mesmo tipo” (FEINBERG, 1974, p. 95). Segundo Feinberg, os direitos humanos referem-
se a todos os seres humanos, o que nao excluiria os animais e os direitos que reivindicamos
em nome deles: “Finalmente, deve-se observar que nossa defini¢ao inclui a expressao ‘todos
0s seres humanos’, mas nao fala em ‘apenas os seres humanos’, de modo que um direito
humano de que os animais também compartilhem nao é excluido por definigdo”

(FEINBERG, 1974, p. 128).

10 Nesse ponto, podemos destacar, conforme aduz Dworkin, que as pessoas realizam rei-
vindicagdes contra os seus governantes ao enunciar a posse de direitos morais. No entanto,
a sua preocupagao diz respeito as implicacbes das teses que defendem os direitos morais,
que sdo, por certo, polémicas e, muitas vezes, até mesmo temerarias: “(...) ndo me preocupa-
rei em defender a tese de que os cidadaos tém direitos morais contra seus governos; ao con-
trario, pretendo explorar as implicagdes dessa tese para aqueles, inclusive o atual governo
dos Estados Unidos, que afirmaram aceita-la” (DWORKIN, 2007, p. 284).
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pois, sao “direitos” que estdo em via de serem positivados e, nesse sen-
tido, aquele que esta a exigir um direito, esta, na verdade, a exigir o seu
reconhecimento enquanto direito legal por parte desta ou daquela auto-
ridade competente, conforme esclarece Cranston ao diferenciar direitos
morais de direitos positivos a partir do poder de uma autoridade cons-
tituida. Diz:

H4 outra caracteristica que distingue direitos morais de direitos
positivos. Podemos descobrir o que sdo os nossos direitos posi-
tivos através da leitura das leis que foram promulgadas, olhan-
do para os livros de direito, ou ir a tribunal e demandar a um
juiz. Nao existe uma autoridade semelhante para consultar so-
bre os nossos direitos morais (...) O que vocé pode fazer é tentar
justificar o seu pedido, e o seu critico pode tentar justificar as
suas criticas. Mas a justificagdo é uma coisa muito diferente da
prova e da obtencdo de uma decisdo da autoridade de alguma
instituicdo de direito positivo”. (CRANSTON, 1973, p. 5-6, tra-
dugao prépria)

Os denominados direitos morais ndao podem ser interpretados ex-
clusivamente a partir do paradigma da legalidade e estdo aquém, situa-
dos nas fronteiras da moralidade para serem compreendidos como nao-
legais, quiga como direitos morais. Sao, entao, fortes pretendentes a direi-
tos legais e se constituem como a antessala “moral” dos direitos legais,
servindo como um estagio preliminar para aqueles direitos que estao
prestes a serem positivados ou que ja se encontram positivados no plano
internacional, mas ainda nao foram incorporados dentro da soberania em
questdo. Esses direitos também podem ser direitos revolucionarios que
vao contra a lei e se opdem ao ordenamento juridico, de modo que o seu
exercicio sd se torna possivel na ilegalidade, quando posto em agao de
maneira clandestina’.

11 Nem todos os direitos sdo exerciveis, tendo em vista que alguns direitos — como € o caso
do sufragio universal e do devido processo legal — dependem exclusivamente do ordena-
mento juridico. Alguns direitos, mesmo na contramao da lei, podem ser exercidos até mes-
ma na ilegalidade, como € o caso do direito a seguir uma crenga religiosa e a participar de
cultos e celebracdes.
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Os direitos humanos — ou as exigéncias morais por direitos huma-
nos — sao, assim, melhor entendidos a partir de sua oposic¢ao a lei, ou, pa-
ra amenizar o seu rompante revoluciondrio, a partir de sua independén-
cia em relacdo aos direitos legais. Eles sdao considerados genericamente
morais apenas pelo fato de nao estarem vinculados a um sistema legal de
obrigacdes juridicas e, nesse sentido, podemos apontar nao so a sua ante-
rioridade a lei como uma primeira caracteristica desse tipo de direito,
mas também a sua independéncia em relacdo a ela, visto que alguns des-
ses direitos poderao até mesmo ser contrarios a lei. Alguns direitos sao
considerados para além da legalidade e das obrigagdes juridicas ou le-
gais, de modo que os elementos morais que se resguardam por detras de-
les s@o mais facilmente verificaveis quando o direito legal € julgado sob o
prisma dos valores morais e condenado pelos seres humanos quando
provocam aquilo que consideram uma injustica ou ofensa moral.

Nesse ponto, podemos identificar que ndo somente a anterioridade
e independéncia ao ordenamento juridico constituem aquilo que chama-
mos “direitos morais”. Temos que dar um passo adiante e constatar que
os direitos morais estdo amarrados aos valores que constituem a morali-
dade.

Os direitos sao julgados a partir de juizos morais — como o uso que
fazemos das palavras como bem e mal, certo e errado, justo e injusto, e,
nesse caso, outros exemplos podem ser levantados para mostrar que se
langa méao das exigéncias morais por direitos ndo apenas para comprovar
que algumas exigéncias sao produzidas para gerar novos direitos dentro
de um sistema legal, mas também para servir de oposi¢ao aos direitos le-
gais, tendo em vista que a legalidade pode ocasionar alguma aberragao
juridica e proporcionar, legalmente, a pratica de um ato moralmente
condenavel.

Casos polémicos podem ser apontados para corroborar a relagao
entre a moral e os direitos, como sdo os casos de aborto e eutanasia, se-
gundo os quais as exigéncias morais por direitos vao de encontro aos di-
reitos positivados. O aborto e a eutanasia entram em conflito com decla-
ragdes e outros tratados subsequentes de direitos humanos que explici-
tam o valor pétreo que deve ter a vida do ser humano em um sistema ju-
ridico democratico. Isto ¢, o “direito legal” é explicito ao proclamar o “di-
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reito a vida”. O ponto controvertido é que nao podemos fechar os olhos
para os reivindicantes do aborto e da eutandsia que, para nao dizer que
se opdem ao direito a vida, ddo outra interpretacdo ao que seja uma vida
ou um modo de bem viver e defendem casos em que é possivel abortar
ou, para alguns, matar alguém, ou, ainda, no caso da eutanasia, se nao
matar, ao menos deixar morrer.

No caso da eutanasia, os seus defensores alegam que um doente
terminal, inconsciente e em estado vegetativo ha muitos anos, nao leva
uma vida digna e, por isso, merece a morte'2. Segundo esses defensores,
perpetuar o sofrimento simplesmente por causa das exigéncias legais é,
nada mais, nada menos, do que provocar uma injustica moral e, para evi-
tar essa injustiga, exigem um direito que se apresenta como moral, um di-
reito que, para ser reivindicado, tera que se opor a aplicagao irrestrita do
direito legal a vida.

Dentre os primeiros direitos reivindicados a margem da lei, a he-
ranga liberal e revoluciondria do Iluminismo apresenta o caso mais inte-
ressante para se observar a busca por direitos que sao “ilegais”, como é o
caso da desobediéncia civil, a qual se vincula uma justificativa moral,
pois se opde as regras instituidas com o argumento de que a continuida-
de dessas regras é ruim ou nao ¢ algo moralmente bom. A manutencao
de um ordenamento juridico que provoca mais mal do que bem s6 pros-
segue com o mesmo modelo de injustigas e ofensas tradicionalmente ins-
tituido a sociedade, a qual ndo resta saida a nao ser se rebelar contra o
status quo ante. Neste ponto, verifica-se claramente a verve explosiva e re-
volucionaria dos direitos humanos e dos direitos reivindicados a partir
do fendomeno moral, tanto é que fez Bentham!® e Burke!* se amedronta-
rem com o “horror” levado as ruas pelas declaragdes liberais de direitos
que eram promulgadas na Inglaterra, nos Estados Unidos e na Franga.

12 Conferir o direito & eutanasia de um doente terminal em: Feinberg (1992, p. 161-162); Fe-
inberg (1978, p. 92-123); Mackie (1990, p. 196-199).

13 Ver as Anarchical Fallacies de Bentham (1987, p. 46-76).

14 Ver as Reflections on the revolution in France de Burke (1955).
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Diz Bentham contra os direitos “ilegais” supostamente tomados como na-
turais para se oporem a lei:

O que quero dizer com criticar ndo € o sujeito ou cidadao deste
ou daquele pais (...) mas todos os direitos antilegais do homem,
todas as declaragoes de direitos. O que quero dizer com criticar
nao é a execucao de tal projeto nesta ou naquela instancia, mas
o projeto em si. (BENTHAM, 1987, p. 68, tradugao prépria)

Segundo Bentham, que é um critico conservador dos direitos hu-
manos, os direitos reivindicados contra a lei sdao direitos tomados como
naturais para serem lancados contra a lei e os seus governantes, figuran-
do a margem, na ilegalidade, mas que, nem por isso, deixam de ser reco-
nhecidos informalmente como direitos pelos revolucionarios liberais e
progressistas — ou, como disse Bentham, pelos subversivos do governo.
Continua Bentham:

Direito, o substantivo direito, é o filho de lei: de leis reais provém
direitos reais, mas de leis imaginadrias, das leis de natureza, ima-
ginadas e inventadas pelos poetas, retdricos e comerciantes de
venenos morais e intelectuais, surgem direitos imagindrios, uma
ninhada bastarda de monstros, gorgonas e quimeras terriveis. E
assim é, que a partir de direitos legais, a descendéncia do direito,
e de amigos da paz, provém direitos antilegais, os inimigos mor-
tais da lei, os subversivos do governo, e os assassinos de segu-
ranga. (BENTHAM, 1987, p 69, grifos do autor, tradugao pro-
pria)

O que Bentham quer dizer é que nao se pode negar que tais casos
sdo paradoxais e trazem, por certo, inseguranca juridica a defini¢do dos
direitos, em especial quando grupos politicos reivindicam direitos contra
os seus governantes, direitos estes que chegam a afrontar a legislacao de
alguns paises. Mais do que a inseguranca que advém dos ditos direitos
morais que confrontam os ordenamentos normativos, € o uso que usur-
padores fazem disso, quando, por exemplo, chegam ao cimulo de tremu-
lar a bandeira dos direitos humanos (em oposigao aos direitos legais) pa-
ra intentar manobras militares e interveng¢des bélicas para, por exemplo,
sob o pretexto da defesa dos direitos humanos, invadir de forma ilegal
um pais que detenha petroleo ou alguma fonte de riqueza natural. A lin-
guagem dos direitos humanos esta sujeita nao s6 a valores morais, mas
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também a todo tipo de moralismo. Se f6ssemos rigorosos com a dogmati-
ca juridica no plano internacional, ndo poderiamos permitir algumas in-
tervengdes “moralmente” justificaveis, pois, nao raras vezes, vao contra o
que tratados e declaracdes de direitos apregoam. A parte esses conflitos
politicos, que exigiriam de nés uma tomada de posi¢ao moral para dizer
0 que é um bom ou um mau uso dos direitos humanos, ndo podemos ne-
gar que a aplicacdo dos direitos legais nem sempre acarreta uma aprova-
¢ao moral por parte dos membros de uma comunidade, ou, quicd, dos
membros da comunidade internacional. Nem sempre os membros da
comunidade moral aprovam a aplicagao desta ou daquela lei. De qual-
quer modo, os direitos humanos sempre geram uma reacao moral nos se-
res humanos — seja uma reagao favoravel, seja uma reagdo contrdria —,
que se sensibilizam com a aplica¢do dos direitos legais e se manifestam a
favor ou contra, de acordo com algum padrao de julgamento moral.

Consideragoes finais

A linguagem comum mostra que os seres humanos usam o termo
“direitos” ou proposi¢des como “eu possuo um direito” para exigir coisas
que nao sao legalmente consideradas como direitos, justamente porque o
seu uso, quando direitos sao reivindicados, tem por objetivo que as suas
exigéncias ganhem forca moral ao serem chamadas de direitos. Em razdo
disso, os direitos sdao considerados “genericamente” como morais, pois a
sua caracteristica basica é a auséncia de inser¢ao e institucionalizacdo em
uma esfera juridica de poder — o que poderia ser melhor definido pelo
termo “direitos extralegais”, ou “exigéncias-direitos”, ou, ainda, “exigén-
cias por direitos”. Sdo direitos que ndo estdo expressos no texto da lei e,
seguindo uma concepg¢do mais positivista, ndo poderiam ser considera-
dos direitos, pois nao estdao previstos em norma escrita, ndo se originam
do ato de vontade da autoridade constituida, nem implicam nenhum tipo
de sancdo juridica. Sdo direitos estruturados, muitas vezes, em alguma
fundagao metafisica e ditos em um sentido mais retorico e persuasivo jus-
tamente com a finalidade de provocar, no minimo, o seu reconhecimento
por parte de um sistema juridico. Com efeito, sdo justamente essas exi-
géncias por direitos que impulsionam o movimento internacional de di-
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reitos humanos, dando forca as suas reivindicagdes e obrigando o seu
respeito em todos os paises da comunidade internacional.
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A RELACAO DIREITO E POLITICA EM TEMPOS DE
PROTAGONISMO JUDICIAL: ELEMENTOS INTRODUTORIOS SOBRE
A DINAMICA ENTRE OS TRES PODERES

Clarissa Tassinari”

Atrio: o que pulsa como ideia?

Introdugdes sdo escritas para contextualizar o leitor. Nao por aca-
so, esta introdugao chama-se “atrio” — a “recepgao” deste capitulo. Esta
metéfora ja foi por mim utilizada anteriormente. Mas talvez nao tao bem
como agora. Afinal, na condi¢do de primeiro texto para o Anuario do
Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Unisinos, a proposta é fazer
deste espago o lugar para “apresentagdes”. E o atrio da minha veia aca-
démica, ha muito tempo, tem sido espago para pensar a dinamica existen-
te entre direito, politica e Judiciario.

Ha varios modos de problematizar esta relacdao, sob pressupostos
teoricos distintos. Lenio Streck, por exemplo, com profundidade e énfase
nas raizes filosoficas das questdes que podem ser colocadas a atuacao do
Judiciério no Brasil, vem fazendo hd muito tempo sua “cruzada herme-
néutica”. Com isso, Streck (2017) busca demonstrar os riscos que a vulga-
ta da filosofia da consciéncia representa para a tomada de decisao judici-
al, concebendo este paradigma filosofico como incompativel com os pres-
supostos do constitucionalismo brasileiro e com a democracia que da
contornos ao agir do Estado, através de suas institui¢des e de seus atores.

* Doutora e Mestre em Direito Ptblico pela Unisinos, com bolsa CNPq em ambos os niveis.
Professora dos cursos de mestrado do PPG Direito e da Graduagao em Direito da Unisinos
(Sdo Leopoldo/RS). Coordenadora do grupo de pesquisa GPolis — Direito, Politica e Dialo-
gos Institucionais, vinculado ao PPGD/Unisinos. Advogada (OAB/RS). E-mail: claris-
sa@tassinari.adv.br.
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Assim, com esta proposta, que reconstrdi o elo entre o pensamento
filosofico e o juridico, Lenio Streck funda a sua matriz teodrica, a Critica
Hermenéutica do Direito. Através dela, sdo possibilitadas teorizagdes so-
bre o sistema juridico — e, invariavelmente, sobre a disputa argumentati-
va (de sentido) que envolve a interpretagao/aplicagao do direito — a partir
de um viés critico, num processo de revisdo constante das sedimentagoes
criadas pela dogmatica juridica (brasileira).

Considerando este fio condutor, que guiou minha trajetéria aca-
démica desde a graduagdo na Unisinos, o projeto de pesquisa que dire-
ciona de forma tematica as pesquisas do grupo “GPolis — Direito, Politica
e Dialogos Institucionais”, por mim coordenado, pega impulso na di-
mensao reflexiva que é préopria da Critica Hermenéutica do Direito. Des-
se modo, sob o titulo “Didlogos institucionais: a relagao Direito e Politica
em tempos de protagonismo judicial”, o projeto toma como ponto de par-
tida a critica ao excessivo apelo ao Judiciario existente no Brasil (que ora
se desdobra em ativismo judicial, ora em judicializagdo da politica e, até
mesmo, em supremacia judicial).

Partindo disso, direciona-se o olhar para a existéncia de um cena-
rio propicio a problematizar a relagdo direito e politica, especialmente
tomando como referéncia os desenhos institucionais projetados pela
Constitui¢do brasileira para os trés Poderes do Estado (que fixa compe-
téncias a essas instituigdes como responsabilidades e limites). Afinal, a
descaracteriza¢do na atuagdo de cada um dos Poderes, modificando a i-
deia de capacidades institucionais constitucionalmente fixadas e delimi-
tadas, pode repercutir no deslocamento das tensdes politicas ao Judicia-
rio (no Brasil, em especial, ao Supremo Tribunal Federal), que, muitas ve-
zes, figura nao apenas como o Poder garantidor de estabilidade social
(TOMAZ DE OLIVEIRA, 2016), mas como o tradutor dos anseios popula-
res (algo que pode ser associado, por exemplo, a tese de que, sob certas
circunstancias, este Tribunal assumiria fun¢ao majoritéria) (BARROSO,
2016).

Indo mais além, fomentando as discussdes que envolvem o apro-
fundamento e a revitalizagdo da democracia (representativa), considera-
da em faléncia (ou em crise) em diferentes tradi¢oes juridicas, o projeto
de pesquisa eleva as possibilidades de didlogo entre Executivo, Legislati-
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vo e Judicidrio (com base naquilo que a doutrina estrangeira e local pas-
sou a denominar de dialogos institucionais), que aparecem, entdo, como
elementos de provocagdo. Ou seja, o objetivo geral da proposta é realizar
um estudo que avalie os impactos tedricos e institucionais decorrentes da
crise politica que atinge o Brasil, explorando as possiveis intera¢des entre
os trés Poderes do Estado, com o intuito de desconstruir discursos de su-
premacia, em especial aqueles direcionados ao Judiciario (supremacia ju-
dicial), refor¢ando as conquistas do desenvolvimento democratico traga-
do desde o constitucionalismo de 1998, sob a perspectiva das capacidades
institucionais.

Como a teoria do direito constitucional brasileira esta lidando com
os impactos da crise politica (e do rearranjo institucional consequente)
sob os pressupostos do constitucionalismo e da democracia? Existem
propostas tedricas alternativas ao atual modelo e como elas podem ser
concebidas? E possivel visualizar caminhos institucionais de dialogo en-
tre os trés Poderes, que aprofundem o projeto democratico sem romper
com conquistas histéricas do constitucionalismo? Estas sao apenas algu-
mas das perguntas que podem surgir no seio desta proposta de estudo.
Em breve sintese, entdo, este é o atrio que criei para o desenvolvimento
de minhas investiga¢des académicas no ambito do PPGD-Unisinos, atra-
vés do projeto de pesquisa acima mencionado. E o que pulsa, agora, co-
mo ideia especificamente para este texto?

Primeiro, demonstrar como a relagao direito e politica atravessa os
diferentes papeis assumidos pelo Judiciario brasileiro — na judicializagao
da politica, no ativismo judicial e na ideia de supremacia judicial. Poste-
riormente, brevemente expor os possiveis “antidotos”, hipdteses tedrico-
institucionais a esses fendmenos que de certo modo colocam o Judiciario
no centro do debate politico. Por fim, de forma breve e provocativa, a-
pontar alguns elementos que surgem especificamente no contexto brasi-
leiro para tratar destas questdes afetas a relacdo direito, politica e Judicia-
rio.
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Judiciario brasileiro e os diferentes cenarios para a dindmica direito e po-
litica: judicializa¢ao da politica, ativismo judicial e supremacia judicial

Norberto Bobbio ja nos disse que politica se refere ao que diz res-
peito ao publico (BOBBIO, 2010). Aristoteles escreveu uma de suas obras
com este nome para tratar sobre a natureza, as fun¢des do Estado e as
formas de governo. E possivel dizer, entio, que Estado e politica sio te-
mas afins, conexos? Claro. Disso decorre que politica € monopolio do Es-
tado? Aqui a questdo se torna mais instigante. De fato, novamente, Bob-
bio nos recorda que um dos modos de compreender a politica é justa-
mente a partir de certos elementos que caracterizam a formacao do Esta-
do (BOBBIO, 2010). Mas tratar deste tema exclusivamente sob este enfo-
que seria reduzir a complexidade das discussdes que envolvem a relacao
Estado e politica. Afinal, esbogando uma resposta muito simples a este
questionamento, basta atentar para o texto da Constitui¢do brasileira que
ficara perceptivel que a opgao por um projeto democratico implica a esco-
lha estatal de legitimar o exercicio de seu poder via soberania popular, o
que acontece de forma direta ou indireta (representatividade), mas tam-
bém através de fixagdo de limites e objetivos para atuagdo de suas institu-
i¢des (o que se pode considerar o cerne do constitucionalismo, a limita¢ao
do poder).

Nao por acaso, Jeremy Waldron, em seu “Political Theory”, afirma
que as constitui¢des “(...) nao dizem respeito apenas a conter ou a limitar
o poder; mas a empoderar as pessoas em uma democracia, autorizando-
as a controlar as fontes do direito e a fazer uso do aparato do governo pa-
ra as suas legitimas aspiragoes” (WALDRON, 2016, p. 43). Ao fazer esta
afirmacao, Waldron esta apontado para os desafios que se impdem as
tentativas de conjugar constitucionalismo e democracia. Afinal, sua preo-
cupagdo é a de que o constitucionalismo nao se torne um “slogan vazio”
— um manto tedrico incapaz de espelhar também contetido, isto é, expec-
tativas democraticas (para além da ideia de organizacdo e limitacdo de
poder que lhe pressupoe) (WALDRON, 2016, p. 43).

Mais uma vez aqui, agora através da perspectiva de Waldron, é
possivel visualizar como pensar a atuagdo do Estado hoje implica langar
luzes sobre 0 modo de compreender a relagao direito e politica, através
de suas institui¢des, em especial para os interesses deste estudo, dos trés
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Poderes. Alids, este é o contexto que provoca afirmagdes como as que sao
feitas por Antoine Garapon, no livro “O Guardador de Promessas”: “o
sucesso da justica é inversamente proporcional ao descrédito que afecta
as institui¢des politicas cléssicas, devido ao desinteresse e a perda do es-
pirito publico” (GARAPON, 1998, p. 45); “A justica torna-se um espago
de exigibilidade da democracia” (GARAPON, 1998, p. 46). Garapon rela-
cionava aqui a crise de representatividade (ou crise politica) com a con-
cessdao de maiores poderes ao Judiciario. Talvez esta seja a grande marca
das democracias modernas. E, com certeza, acontecimentos como estes

suscitam uma série de reflexoes.

E possivel que o problema da confianca nas instancias majoritarias
nao esteja apenas relacionado ao Judicidrio, mas ao sistema de justica
(que envolve a atuagdo de outras institui¢des, como o Ministério Publico,
por exemplo, especialmente em tempos quando escandalos de corrupgao
ganham destaque). Isso significa (ou pode significar) que, em certa medi-
da, o sistema politico perde espago — até, muitas vezes, esvaziar — para o
conjunto de institui¢des nas quais se acredita que estejam imunes a politi-
ca, porque agem “por direito”. E talvez essa seja a melhor ilustragdo — e,
ao mesmo tempo, a pior — dos descompassos que corroem a relacao direi-
to e politica: a auséncia de um equilibrio institucional, em que cada uma
das institui¢des cumpra seu compromisso, e ndo exista concentracao de
responsabilidades em poucas ou apenas numa. O resultado mais eviden-
te é o surgimento de desfuncionalidades, tais como aquelas que atingem
o Judicidrio e que sdo tomadas como pressupostos aos possiveis desdo-
bramentos das reflexdes pretendidas com o projeto de pesquisa ja referi-
do, porque considerados como cenarios possiveis para se pensar a rela-
¢ao direito e politica: judicializagao da politica, ativismo judicial e supre-
macia judicial.

Em que pese estes trés fendmenos possam encontrar referéncias em
teorias constitucionais de outros paises (especialmente no que diz respeito
ao sistema juridico norte-americano), torna-se relevante relaciona-los com
diferentes momentos do constitucionalismo brasileiro. Neste sentido, a as-
sembleia constituinte de 1987-1988 foi marcada por um “impulso democra-
tizante”, que, organizado de modo veloz e eficaz, a0 mesmo tempo em que
proporcionou uma abertura a sociedade (e um estimulo aos movimentos
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sociais), gerou sua antitese: o surgimento de grupos de oposigao que, nao
conseguindo vencer a luta para o reconhecimento dos direitos sociais, pos-
teriormente, dando vida ao conservadorismo, tratou de “enfraquecer os
meios destinados a sua execugao e implementacdo” (RODRIGUEZ, 2016, p.
83). Seu apice: a promulgacado da “Constitui¢ao Cidada”, um texto extenso,
tao detalhadamente rico em direitos, muito repleto em garantias — a institu-
icdo de um projeto de sociedade.

Sendo a Constitui¢do de 1988 um novo paradigma para o Estado
brasileiro, entdo, dando énfase para a abordagem que trata do perfil as-
sumido pelo Poder Judicidrio em razdo disso, é possivel identificar dois
momentos. O primeiro deles diz respeito ao que José Rodrigo Rodriguez
vai denominar de “primeira onda de democratizacao” (RODRIGUEZ,
2016, p. 83), que se caracteriza pelo fortalecimento do sistema de justica.
Ocorre que, logo que foi inaugurado o constitucionalismo democratico
no Brasil, os avangos promovidos por um texto constitucional revolucio-
nario encontraram entraves para sua efetivacao, seja sob uma perspectiva
politica, mas também tedrica (ainda sob os resquicios do positivismo exe-
gético e da ideia de legalidade como centro gravitacional do direito). Di-
ante desse descaso com o texto constitucional, o que passou a ser dito, en-
tao? E preciso do Judiciario para concretizar direitos.

As expectativas de consolidacao da democracia foram conduzidas,
desse modo, diretamente para o Judiciario, seja pela sociedade ou até
mesmo pela comunidade juridica. Diante da inércia e da desconfianga
que atingia os poderes eleitos, decorrente dos fatos que a historia contava
(periodo ditatorial), desenhou-se para o contexto brasileiro um “estado
de delegagdo permanente” direcionado a esfera jurisdicional (no mesmo
sentido da expressao criada por Guillermo O’donnell (1991) — “democra-
cia delegativa” —, mas voltado para outro ambito, o poder judicial). E as-
sim que surge o que ficou conhecido como judicializag¢do da politica — um
fendbmeno decorrente de uma conjuntura politica e social especifica, com
repercussao mundial (na Europa, por exemplo, vinculado ao pos-
Segunda Guerra Mundial), direcionado a privilegiar o cumprimento das
promessas constitucionais (concretizagao); a garantir a for¢a normativa
da Constitui¢do. Um fendmeno, ao mesmo tempo, inexoravel (ao contex-
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to ao qual se desenvolve), mas contingencial, produto de um cendrio
marcado por caréncias constitucionais (TASSINARI, 2013).

Ocorre que a presenca de fragmentagao politica e o esvaziamento do
papel dos poderes Legislativo e Executivo trouxe modifica¢des ainda mais
radicais: se, anteriormente, o partido politico era o grande ator da demo-
cracia constitucional, isto €, o responsavel pelo desenvolvimento dos direi-
tos fundamentais inscritos nas constitui¢des, essa situagao sera bastante al-
terada, na medida em que o Poder Judicidrio passou a assumir a fungao de
protagonista do debate e das praticas constitucionais (BERCOVICI, 2016), o
que foi em grande medida direcionado ao Supremo Tribunal Federal no
Brasil. E possivel dizer, ainda, que a aceitacio desse protagonismo foi mui-
to incentivada pelo surgimento das teorias neoconstitucionalistas, que, co-
mo proposta tedrica, potencializaram a interferéncia do Judicidrio nas no-
vas democracias a partir do reconhecimento da discricionariedade judicial
(via ponderacao). Tudo isso repercute no surgimento do ativismo judicial,
compreendido como uma postura/uma conduta dos membros do judicia-
rio pautada por critérios nao juridicos, ou no que Jose Luis Bolzan de Mo-
rais vai chamar de sacralizacdo da atividade jurisdicional (BOLZAN DE
MORAIS, 2011, p. 60-61).

Dois momentos distintos do constitucionalismo brasileiro; duas
possiveis leituras sobre a atividade jurisdicional: judicializacao da politi-
ca e ativismo judicial. Na primeira concepgao, esta pressuposta a ideia
concretizagdo da Constitui¢ao; com o ativismo judicial, toma-se o argu-
mento politico como justificativa (e norte) para a tomada de decisao, con-
siderada, entdo, como uma intervencao soberana — que nao é passivel de
ser constrangida por nenhum outro elemento (seja no que diz respeito a
relacdo com os demais Poderes; as balizas constitucionais que o processo
constituinte estabeleceram; ou, até mesmo, ao devido processo legislati-
vo). Ativismo €, portanto, decisdo fora do direito, elevando o Judiciario a
ser fonte de si mesmo (STRECK, 2014).

S6 que esses elementos nem sempre podem ser visualizados de
modo tdo claro a primeira vista: ativismo judicial pode surgir com mera
aparéncia (ou discurso) de concretizacao de direitos; judicializa¢do da po-
litica pode representar tamanha intervencao que extrapole os limites das
competéncias do Judiciario. Nesse sentido e a partir disso, é que surge o
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discurso de supremacia judicial, algo recente, que aparece relacionado
aos rétulos judicializagdo da politica e ativismo judicial, elementos que
seduzem a sociedade, a pretexto do papel concretizador exercido pelo
tribunal, a fechar os olhos para o que ja afirmou Conrado Hiibner Men-
des (embora esse autor perceba o ativismo judicial com certo fatalismo,
como inevitavel): “O STF vive o apice de suas patologias institucionais”
(MENDES, 2016).

Atravessando estes dois conceitos, mas indo além deles, é possivel
identificar trés elementos que sustentam o discurso de supremacia judici-
al no Brasil, que, simultanea e metaforicamente, colocam o STF em trés
papeis. A tese de que a ultima palavra do Supremo Tribunal Federal é
fonte exclusiva de construgao do direito constitucional (possuindo auto-
ridade interpretativa); a ideia de sobreposi¢ao desta institui¢do sobre a
atuagao do poder politico, numa transferéncia de competéncias direcio-
nada a jurisdi¢do (possuindo autoridade politica); a crenga que esta ins-
tancia judicial possui aptidao para melhor resolver as controvérsias soci-
ais, associada a confianga nela depositada (possuindo autoridade simbo-
lica) — esses sdo os trés componentes, que, unidos, formam um desenho
possivel para a supremacia judicial. Supremacia judicial envolve, portan-
to, monopdlio.

Sob certo ponto de vista, entdo, o desenho delineado acima para a
supremacia judicial no Brasil assume perfil monocromatico, pois o trago
que lhe da vida € esbogado através de um tinico tom: o argumento consti-
tucional, manipulado para justificar este tipo de postura do Judiciario. E
possivel demonstrar o que isso significa ou como isso é construido (ape-
sar de igualmente ser possivel — e necessario — fazer enfrentamentos a ca-
da um dos argumentos que relacionam supremacia judicial e legitimida-
de constitucional). Assim, o STF € considerado o intérprete autorizado, na
medida em que também é o guardido da Constituicdo ou, ainda, porque o
texto constitucional define que ele é a institui¢ao quem decide por dltimo.
Neste caso, tanto o fato de que ele é o destinatario do derradeiro apelo
em matéria constitucional quanto o de que possui competéncia para veri-
ficar a constitucionalidade das leis em sede de controle concentrado (com
efeito vinculante) acabam sendo entendidos como func¢des que lhe conce-
dem o monopdlio de apresentar defini¢des/interpretacdes que criam o
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“DNA do direito” brasileiro (para usar uma terminologia de Lenio S-
treck), em uma assimilacdo das teses realistas (Oliver Wendell Holmes).

Seguindo quase a mesma linha de raciocinio, o STF vira o governan-
te bem intencionado sob a alegacdo de que se trata de uma exigéncia do
constitucionalismo democratico que ele interfira naquelas situagdes em
que os demais Poderes ndo se posicionaram — e que se esperava que hou-
vesse uma conduta proativa, seja do Legislativo ou do Executivo. Sua a-
tuagao acaba atingindo dimensao majoritaria a pretexto da defesa de in-
teresses contramajoritarios. Isto é, fundamentado pela protecao dos direi-
tos das minorias (premissa do contramajoritarismo), acaba virando de-
manda constitucional que o Tribunal faga politica ptblica.

Por fim, talvez o STF como o poder mais admirado seja o tinico ele-
mento que nao esteja tao diretamente ligado a uma radicalizagdo (ou de-
turpagao) das fungdes que a Constitui¢do atribui a este érgao judicial,
como ocorre nas outras hipdteses, mas, sim, com o desenvolvimento de
uma espécie de cultura constitucional, incentivada por aportes tedricos
que elevam o Judicidrio ao papel de protagonista em democracias consti-
tucionais. Tudo isso revela que, nessas trés leituras, a supremacia judicial
aparece como algo ja entranhado no direito constitucional brasileiro; algo
proprio, intrinseco, inerente. Fica facil e confortavel sustentar que o Su-
premo Tribunal Federal possui supremacia com tamanha elasticidade e
extensdao empregadas no argumento constitucional, que, por isso mesmo,
torna-se um discurso falacioso.

Neste momento, ilumina-se outro ponto, que ¢ a nog¢do de autori-
dade. Para Hannah Arendt, autoridade (authority) significa algo que é a-
tribuido a alguém ou é investido em algum posto, posigao. Trata-se de
um “reconhecimento inquestionavel por aqueles a quem se pede obedi-
éncia”. Isto €, a autoridade ndo exige coercao, tampouco persuasao. En-
tretanto, nao significa que seja natural (inerente), pois ao elemento de au-
toridade estd implicada uma dimensao de respeito, que é adjudicada co-
mo condi¢do para que uma pessoa/instituicdo/entidade mantenha seu
perfil de autoridade. Por isso, como afirma Arendt: “o maior inimigo da
autoridade é o desrespeito” (ARENDT, 1972, p. 142-145). Assim, estar em
autoridade também exige concessao.
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Como isso se relaciona com a tese de supremacia judicial, desen-
volvida para o contexto brasileiro? Para efeitos da proposta aqui apresen-
tada, a supremacia judicial, como ja foi de certo modo antecipado, é com-
posta por uma dimensado de autoridade, apresentada em trés desdobra-
mentos: autoridade interpretativa, politica e simbdlica. Mas talvez o tl-
timo deles — a autoridade simbdlica - seja o fio de ouro que costura todos
os pontos. Afinal, a tltima palavra do Supremo Tribunal Federal sem a
dimensao simbolica de supremacia € apenas o reconhecimento de que a
interpretacao final da Constitui¢do (ou de uma lei) é feita por esse 6rgao,
0 que, numa leitura técnica do sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro, é impossivel de contestar. Ou seja, sem atribuir efeitos simboli-
cos ao que representa o papel do STF como tltimo intérprete da Constitu-
icdo, a autoridade interpretativa pode ser lida como mero controle de
constitucionalidade.

Do mesmo modo, a legitimidade do exercicio da jurisdigao conju-
gado a fungdes de governo s garante a supremacia do Tribunal porque
existe certa empatia com a tese, o que em grande medida esta vinculado
as boas inteng¢des desta instituicao ao promover tais agdes que nao sao de
sua competéncia. Portanto, sua autoridade politica se desenvolve e se
consolida na medida em que, simbolicamente, fixa-se no imagindrio juri-
dico a ideia de que o STF é a instituicdo mais apta a resolver os proble-
mas e dirimir os conflitos da sociedade. A supremacia judicial, que acon-
tece através do deslocamento de certas autoridades ao Judiciario (em es-
pecial, ao Supremo Tribunal Federal) é, portanto, uma supremacia consen-
tida, concedida.

Sobre “antidotos”, o caso brasileiro e reflexées finais

A forma escolhida para tematizar os influxos da dinamica entre di-
reito e politica consiste na caracterizagado de alguns cenarios possiveis
(judicializacao da politica, ativismo judicial e supremacia judicial). Em
cada um deles, a ideia de politica se relaciona de modo diferenciado no
que diz respeito ao papel exercido pelo Judiciario brasileiro. Isso, de certo
modo, revela as diferentes dimensdes que estdo vinculadas a esta dina-
mica existente entre os sistemas politico e juridico.
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Assim, pode-se dizer que, quando se esta tratando de judicializa-
¢ao da politica, a palavra que diretamente se relaciona com o tema é con-
cretizar. Na melhor expressao, concretizar direitos. A politica aqui vincu-
la-se ao que é projetado pela prépria Constituicao como politica de Estado
(que fixa competéncias politico-institucionais); projeto de Estado. Afinal,
ndo podemos esquecer, como bem nos lembra Lenio Streck, Marcelo Cat-
toni, Gilberto Bercovicci, Martonio M. Barreto Lima, Marcelo Neves e ou-
tros tantos importantes juristas (ndo s6 brasileiros, como é o caso de Jiir-
gen Habermas), a Constituicdo € o elo entre o direito e a politica — e isso
implica um compromisso, uma normatividade que se da ndo apenas no
ambito politico-organizacional do poder, mas que traca responsabilida-
des, a partir da determina¢do de objetivos republicanos, que aparecem
textualmente como principios fundamentais.

Por outro lado, o ativismo judicial mobiliza a relagao direito-politica
sob outra perspectiva. Considerando que o ativismo consiste numa postura
judicial que estd para além dos limites das capacidades institucionais proje-
tadas pela Constituigdo ao exercicio da jurisdi¢ao através de um ato de
vontade (de uma escolha) do julgador, a politica, entdo, aparece nas deci-
sdes judiciais como critério de decisao que por vezes substitui o devido
processo legislativo, por vezes a propria elaboragdo de politica ptblica. Em
outras palavras, seria possivel afirmar que, aqui, a decisao judicial constitui
politica de governo, compreendida como aquelas medidas a serem elabora-
das, desenvolvidas e/ou executadas pelos Poderes que possuem legitimi-
dade democratica (detentores de mandatos eleitorais), orientadas pelo pro-
jeto desenhado pela Constituigao, a partir de certa discricionariedade, que
é propria do poder politico.

E como fica a supremacia judicial neste contexto? Partindo da con-
cepgao que compreende a supremacia judicial como o monopolio do Ju-
dicidrio no tratamento das questdes politicas sensiveis da sociedade a
partir da construgao de sua autoridade via concessoes que lhe sao feitas
(seja pelo préprio poder politico — por conveniéncia —, pela doutrina
constitucional ou pela sociedade, carente de que suas demandas sejam
atendidas por alguma institui¢do), o Judiciario (o Supremo Tribunal Fe-
deral) é projetado como agente politico. Aqui, portanto, politica é sin6-
nimo de representagao.
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Como € possivel perceber a partir da linha argumentativa constru-
ida acima, a dindmica que € subjacente a relagdo direito-politica pode ser
positiva (a partir da ideia de concretizagao de direitos) ou negativa
(quando tudo se torna judicializavel, monopdlio do STF, esvaziando o
ambito da disputa politica). Diante de cendrios como estes, ja existem po-
siclonamentos tedricos que visam a enfrenta-los, como, por exemplo, os
didlogos institucionais, proposta tedrica que emblematicamente foi deba-
tida no Canada, sendo fomentada por sua Carta de Direitos e Liberdades,
de 1982 (HOGG, 1997).

Em breve sintese, os dialogos institucionais consistem justamente
na perspectiva de que o Judicidrio (em especial, mas mais altas cortes
constitucionais dos diferentes Estados) pode até possuir a tltima palavra
(como esgotamento da via judicial de discussao), mas ela nao é final. Isso
possibilita, por exemplo, que o Legislativo possa revisar uma decisao ju-
dicial ou modifica-la, a partir dos mecanismos institucionais proprios pa-
ra isso (do exercicio do devido processo legislativo, por exemplo). Na
verdade, o que esta corrente de pensamento propde, sob vieses distintos,
¢é que a disputa sobre o sentido constitucional de algum direito seja com-
partilhada (BATEUP, 2006), isto é, que ocorram processos institucionais
capazes de colocar sob debate até mesmo o contetido de decisdes judici-
ais (0 que ndo precisa ocorrer através da criagao de instituto préprio para
revisar decisoes judiciais — na esteira de uma deliberagdo politica posteri-
or sobre determinada manifestagao judicial —, mas, fundamentalmente,
através do exercicio das proprias capacidades institucionais ou da criagao
de canais institucionais para didlogo).

Nesse mesmo sentido, o livro de Louis Fisher, chamado “Dialogos
constitucionais”, foi escrito para confirmar a tese de que os principios
constitucionais emergem do dialogo existente entre os trés bragos do Es-
tado e o publico em geral (FISHER, 1988). A ideia de didlogo constitucio-
nal de Fisher, portanto, estd na compreensao de que o constitucionalismo
democratico € marcado por uma ampla interacdo entre os diferentes po-
deres e, sobretudo, no reconhecimento do carater nitidamente politico de
todos eles, respeitando-se, naturalmente, suas adversidades nesse aspec-
to. Esta concepgao de didlogos constitucionais contribui para a pesquisa,
porque abre um horizonte tedrico de investigacdo. Primeiro, porque, com
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esse conceito, Fisher desafia a nogao de supremacia judicial, indicando a
participacao de outras entidades (como os poderes eleitos, como a opini-
ao publica, que pressiona o Legislativo e o Executivo) na construcao do
direito (e de novos direitos) ou na defini¢ao constitucional das controvér-
sias sociais. Segundo, porque também a ideia de dialogos constitucionais
revela a importancia do estabelecimento de uma relagdo interinstitucio-
nal entre os trés Poderes que favoreca a ideia da tinica supremacia possi-
vel: a constitucional.

A partir disso, é possivel dizer que os didlogos institucionais sur-
gem, entdo, justamente para contrapor a ideia de supremacia judicial. “A-
tivismo judicial dialégico” e “pacto entre os trés Poderes” seriam casos de
dialogos institucionais no Brasil? Seriam exemplos desta necessaria tentati-
va de aproximar o dialogo entre os trés Poderes? As perguntas sao, de fato,
provocativas. Isso porque, com base na abordagem assumida para o ati-
vismo judicial neste texto, ndo ha perspectivas de didlogo quando se esta
diante de um ato de vontade de quem julga. O que existe, sim, € a tentativa
de legitimar um posicionamento politico através de uma decisao que nao
foi objeto de deliberacao ptblica, porque o critério é extraordinario.

Por outro lado, o que pode significar um pacto entre os represen-
tantes dos trés Poderes? Talvez seja ainda muito precoce esbogar criticas
(ou elogios) ao que pode representar este “pacto entre os trés Poderes”,
porque ainda ndo se tem acesso ao seu contetido; € evento recente. Mas,
como antecipacdo, nao seria exagerado afirmar que a ideia de didlogo
institucional nao pressupde negociacoes constitucionais.

Nesse sentido, considerando o cendrio exposto, é que se vé neces-
sario um processo de revitalizacdo da democracia. Isso significa nao ape-
nas uma reflexdo que gire em torno de sua concepgao, mas, fundamen-
talmente, visualizar a construcao de caminhos institucionais para sua efe-
tivagdo, como é o caso da criagdo de mecanismos de controle social dos
Poderes Executivo e Legislativo. A tarefa de ultrapassar o Estado de crise
politica no qual se encontra o pais nao é facil — mas necessariamente isso
passa por um intenso debate sobre como compreender a relagao direito e
politica.
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EPISTEMOLOGIA DAS PRESUNCOES NO DIREITO BRASILEIRO

Darci Guimaraes Ribeiro*

Nogdes gerais

E verdade que, se pudéssemos conhecer, simultaneamente, os fatos
através de nossa percepgao direta, as coisas, e em particular as decisoes,
seriam bem mais faceis, porém nosso conhecimento seria reduzidissimo,
na medida em que a percepcao direta pressupde sempre uma coincidén-
cia espago-temporal entre o fato a ser percebido e o observador. Nesses
termos, jamais ha no processo percepgao direta entre o fato, objeto da li-
de, e o magistrado, porque este se vale sempre das alegagdes das partes
para a delimitagao do processo, constituindo, esse instrumento criado pe-
lo Estado, uma reproducdo de uma realidade havida anteriormente.

As formas de raciocinio que o homem faz, e em especial o juiz, ba-
seiam-se muito nas presuncoes. Elas tém uma importancia fundamental
em todos os campos do saber; por exemplo, se a testemunha, ao depor,
comegar a se contradizer, gaguejar, enrubescer, presume-se que esteja a
mentir. Se um cacgador for cagar perdiz, e o cachorro farejar o rastro, é
presumivel que ela tenha passado por ali. Enfim, essa modalidade de
prova indireta do conhecimento €, segundo Malatesta (1945, p. 150), “el
triunfo de la inteligencia humana sobre la oscuridad que la circunda” .

: Advogado. Pés-Doutor em Direito Processual Constitucional pela Universita degli Studi
di Firenze. Doutor em Direito pela Universitat de Barcelona. Especialista e Mestre pela
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Professor Titular de
Direito Processual Civil da UNISINOS e PUC/RS. Professor do Programa de Pés-Graduagéo
em Direito da UNISINOS (Mestrado, Doutorado e Pés-Doutorado). Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Processual Civil. Membro da International Association of Procedural
Law. Membro da Academia Brasileira de Direito Processual. Membro representando no
Brasil no Projeto Internacional de Investigagdo sobre Prova Cientifica e Prova Pericial
financiado pelo Ministério de Educagao e Cultura — Mec — da Espanha.



A falta de certeza gerada pela realidade exige, segundo Michelli
(1989, p. 178), que “con frecuencia el legislador, a fin de prevenir la falta de cer-
teza en la aplicacién de una regla juridica, ha requlado la hipdtesis legal en forma
de hacer resultar con mds precision determinados elementos, cuya existencia es
necesaria y suficiente a fin de que se produzca un determinado efecto juridico”!.
Essa é a razao intima da necessidade de as presunc¢des existirem, pois, se
assim ndo fosse, ndo haveria justificativa para sua existéncia. E a presun-
¢do, para utilizar uma bela representacao metafdrica de Gorphe (1967, p.
163), um “testimonio mudo” .

Conceito de presuncio e prova

O art. 374, inc. IV do NCPC, esclarece: “Nao dependem de prova
os fatos: (...) IV- em cujo favor milita presuncao legal de existéncia ou de
veracidade”. Vale dizer, a regra legal esta muito bem escrita e é muito
mal compreendida, posto que a presungao é composta necessariamente
de dois fatos, como veremos a seguir, um conhecido? e outro desconheci-
do, o fato em favor do qual milita a presuncao legal de existéncia ou ve-
racidade é somente o fato desconhecido, razao pela qual obviamente este
fato esta dispensado da prova, e nao poderia ser diferente, ja que nao se
pode exigir a prova de um fato desconhecido. Agora, o outro fato, o co-
nhecido, certamente a parte tem o 6nus de provar se quiser dele deduzir
o fato desconhecido.

Para saber se as presungdes independem de prova ou nao, é neces-
sario saber primeiro quais sao os elementos que compdem a presuncao,
para, entdo, saber se necessitam de prova ou nao.

Segundo Couture,

I Com razdo M. Greenleat (apud BONNIER, 1914, p. 459, n. 835), quando diz: “Los principios
sobre las presunciones legales no se refieren ya a la fe del testimonio, sino que son reglas de proteccion
(rule o protection) establecidas para el bien general” .

2 A doutrina brasileira, em geral, confunde o fato conhecido da presun¢ao com indicio, en-
tre os quais cabe citar: Didier Jr.; Braga; Oliveira (2010, p. 57ss); e Bueno (2007, p. 239). Isto
se deve ao posicionamento de autores brasileiros classicos que sao bastante citados, entre os
quais cabe citar: Barbosa Moreira (1988, p. 55ss); e Pontes de Miranda (1979, p. 355ss).
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una presuncion supone el concurso de tres circunstancias: un
hecho conocido, un hecho desconocido y una relacion de causa-
lidad. Lo que en realidad queda fuera del campo del objeto de
la prueba son los dos ultimos de esos elementos: el hecho des-
conocido y la relacién de causalidad. Pero nada sustrae de la ac-
tividad probatoria la demostracién del hecho en que la presun-
cion debe apoyarse. (COUTURE, 1988, p. 228)

Ou seja, nenhuma presuncao esta livre da prova do fato conheci-
do?, pois, para que a parte se beneficie da presuncdo invocada, necessério
se faz demonstrar a base, o fato constitutivo em cima do qual ela vigora.
O que efetivamente fica fora do campo da prova € a relagao de causalida-
de e o fato desconhecido, mas nao o fato conhecido*. Por isso a redagao
contida no inc. IV, do art. 374, do NCPC, esta absolutamente correta, co-
mo vimos anteriormente, pois o que esta dispensado da prova é exata-
mente o fato “em cujo favor milita presuncgao legal de existéncia ou de
veracidade”, e este fato é o fato desconhecido, posto que é em favor dele
que a presuncao legal de existéncia ou de veracidade milita e ndo sobre o
fato conhecido. Esta é a razao pela qual muitos doutrinadores entendem,
equivocadamente, que a presuncao nao depende de prova®.

O art. 163 do CC diz “Presumem-se fraudatorias dos direitos dos
outros credores as garantias de dividas que o devedor insolvente tiver
dado a algum credor”; se um dos credores arguir em seu favor esta pre-
sungao, estara ele dispensado da prova? A resposta deve ser negativa,

3 A legislagdo argentina, no art. 163, 5° do Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,
prevé que “Las presunciones no establecidas por ley constituirdn prueba cuando se funden en
hechos reales y probados y cuando por su niimero, precision, gravedad y concordancia, produjeren
conviccién segin la naturaleza del juicio, de conformidad con las reglas de la sana critica” (grifo
nosso). Isso significa dizer, segundo o Direito argentino, que as presungdes estabelecidas
pela lei estdo dispensadas da prova, e as demais necessitam ser provadas. Neste sentido:
Oteiza (2009, p. 300s).

4 Assim se expressava, também, Bonnier (1914, p. 462, n. 840), ja no inicio do século passa-
do, para quem o Coédigo Civil Francés, no seu art. 1.352, era nesse sentido. Segundo ele: “no
es exacto decir que el que invoca una presuncion legal no tiene nada que probar, porque es preciso que
acredite que se halla en posesion de invocar la presuncion de la Ley”.

5 Dizendo que a presuncdo nao necessita de prova, encontramos, entre tantos autores: Lo-
pes (2006, p. 105) e Tucci (1989, p. 356).
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porque ele tem o 6nus de provar, se ele quiser beneficiar-se da presungao,
primeiro, que o devedor é insolvente, porque se nao for insolvente e o
bem nao estiver constrito, ndo ha fraude; segundo, que o devedor tenha
dado uma garantia de divida a algum credor. Sdo os fatos conhecidos da
presuncgao, para, através do nexo de causalidade, se beneficiar da fraude
gerada, que € o fato desconhecido; do contrario, isto €, ndo sendo feita a
prova da insolvéncia do devedor ou que ele tenha dado alguma garantia
a um credor, o autor ndo podera beneficiar-se da presungao, porque nao
tera havido fraude.

Agora que identificamos os elementos que compdem a presungao,
podemos conceitua-la como a dedugio que identifica o fato desconhecido, a
partir do fato conhecido.

Classifica¢ao

Presuncoes legais

As presungdes podem ser legais (praesumptiones iuris) ou comuns
(praesumptiones hominis), conforme a origem da dedugao feita através do
nexo de causalidade.

Nas praesumptiones iuris®, o raciocinio dedutivo é feito pelo legisla-
dor. Encontram-se estabelecidas na lei, e quem as tem em seu favor, se-

6 O que faz com que uma presuncio seja iuris et de iure ou iuris tantum, isto é, permita a pro-
va em contrario ou néo, é o grau de credibilidade que existe no nexo de causalidade, que é o
raciocinio presuntivo, pois toda presuncao equivale, segundo Chiovenda (1969, p. 139, n.
348) “a uma convic¢ao fundada sobre a ordem normal das coisas”. Isso equivale dizer que
todo nexo de causalidade é originario de uma experiéncia comum que pode ter maior ou
menor grau de credibilidade e, quanto maior o grau de credibilidade, menor a possibilidade
de contesta-lo. Essa variagdo de credibilidade pode ser medida, quando o nexo de causali-
dade for constante ou ordindrio, e deve-se entender essas palavras, conforme esclarece Mala-
testa (1945, p. 158), como “es constante lo que se presenta como verdadero en todos los casos parti-
culares comprendidos em lds especies: es ordinario, lo que se presenta como verdadero en el mayor
niimero de los casos comprendidos en la especie (...) lo ‘constante’ de la especie es ‘ley de certeza’ para
el individuo: lo ‘ordinario’ de la especie es ‘ley de probabilidad’ para el individuo” . Portanto, se o ra-
ciocinio presuntivo, feito pelo legislador, for gerado por um fato considerado constante, a
presuncao sera absoluta, e ndo se admitird prova em contrario, e.g., presume-se que o0 menor
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gundo inc. IV, do art. 374 do NCPC’, esta dispensado do 6nus da prova
do nexo de causalidade e do fato desconhecido, mas nao do fato conheci-
do, obviamente. Estas, por sua vez, se dividem em iuris et de iure (também
chamadas absolutas ou peremptérias)® e iuris tantum (também chamadas de
relativas ou condicionais) que se divide em contraprova livre e contraprova
vinculada (também chamadas de mistas®).

As presuncOes iuris et de iure apresentam como caracteristicas,
mesmo sendo raras: a) nao admitem provas em contrario’®; b) ndo permi-

de 16 anos seja absolutamente incapaz, conforme inc. I do art. 3° do CC, sendo nulo o nego-
cio juridico quando por ele celebrado, art. 166, inc. I do CC. Agora, se o raciocinio presunti-
vo, feito pelo legislador, for gerado por um fato considerado ordindrio, a presungao sera rela-
tiva, e se admitird prova em contrario, v. ., regra geral as cercas sdo feitas para dividir os
campos; entre dois campos existe uma cerca; logo, é verossimil que a cerca separe os dois
campos. Para melhor aprofundamento, confira Chaim Perelman (1996. § 49, p. 600s), Etica e
Direito.

7 Esta equivocado o entendimento de Rogério Lauria Tucci (1989, p. 356), quando o mesmo
afirma que a presuncdo iuris et de iure “dispensa qualquer prova dos fatos presumidos. A
outra, mais restritamente considerada, dispensa, apenas, do 6nus da prova o litigante que a
tem a seu favor”. Confunde o prestigiado autor o 6nus da prova com o fato de a presungéo
ndo depender de prova; tanto num caso como no outro, o beneficiario da presungao esta li-
vre da prova do fato desconhecido.

8 Sobre esse tipo de presuncéo, confira, obrigatoriamente, Nicola Framarino Dei Malatesta
(1945, p. 222s), Ldgica de las pruebas en materia criminal.

9 A expressdo mista foi utilizada por Pontes de Miranda (1947, p. 256); e Santos (2004, p.
512). Essa expressao, que serve para identificar uma categoria intermedidria entre a presun-
¢do absoluta e a presungao relativa, € equivoca, como bem observou Greco Filho (1996, p.
209), “porque nio existe uma categoria logica entre o absoluto e o relativo; tudo o que ndo é
absoluto relativo é. A relatividade, sim, comporta graus ou classificacdes”.

10 Para Barbosa Moreira (1988, p- 55), esta expressao no fundo quer dizer “que ‘nada adian-
taria’ ministrar tal prova, pois, a despeito dela, o 6rgao judicial continuaria adstrito a por,
como fundamento factico de sua decisao, aquilo que a lei presume”. Neste particular con-
vém destacar que a ndo admissao de provas em sentido contrario refere-se unicamente a
impossibilidade de se atacar o fato desconhecido, nao sendo licito afirmar que a parte con-
traria esteja impossibilitada de atacar o fato conhecido, pois em virtude do sagrado princi-
pio do contraditério, a parte contraria podera se valer de todo tipo de prova em direito ad-
mitido para desqualificar o fato conhecido em cima do qual se baseia a presungao. Exempli-
ficando, o art. 163 do CC diz que: “Presumem-se fraudatorias dos direitos dos outros credo-
res as garantias de dividas que o devedor insolvente tiver dado a algum credor”. Aqui te-
mos como fato desconhecido, a fraude a credores, e, como fato conhecido, que necessita ser
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tem ao juiz convencer-se em sentido contrario e c) limitam a liberdade do
juiz na avalia¢do da prova (LOPES DA COSTA, 1946, p. 428); sdo delas os
exemplos dos arts. 163; 174! e § tinico, do art. 1.802'%, todos do CC, entre
outros.

As presungOes iuris tantum apresentam como caracteristicas: a)
admitem prova em contrario para quebrar a presunc¢ao de verdade (prae-
sumptio cedit veritati); b) invertem o 6nus da prova'?, ndo o eliminam, por-
que quem a tem em seu favor nao precisa prova-la, mas quem quiser
quebra-la devera fazer prova em sentido contrario. Sao delas os exemplos

provado pelo credor, se da presungao ele quiser se beneficiar, primeiro, que o devedor é in-
solvente, porque se ndo for insolvente e o bem néo estiver constrito, ndo ha fraude; sequndo,
que tenha dado uma garantia de divida a algum credor. Certamente o devedor, neste caso,
podera produzir prova em sentido contrario aos fatos conhecidos desta presungao, e. g., que
ele, devedor, nao é insolvente, na medida em que possui outros bens para garantir o crédito
ou entdo que ele nao deu nenhuma garantia a outro credor. Agora, uma vez comprovada
pelo credor que o devedor é insolvente e que efetivamente deu uma garantia a outro credor,
nenhuma outra prova podera ser feita pelo devedor para desconstituir o raciocinio presun-
tivo contido no fato desconhecido, qual seja, que ele, devedor, agiu em fraude a credores.
Em sentido analogo, porém com argumentos distintos, Varela, Bezerra e Nora (1985, p. 504)
quando afirmam que “se a parte contraria impugna a realidade do fato que serve de base a
presuncao, nio é a presuncao que ela ataca, mas a prova testemunhal, documental, pericial
etc., que convenceu o juiz da realidade desse fato”. A impossibilidade de ndo admitir prova
em contrario ao fato desconhecido é tao forte que, segundo Pontes de Miranda (1947, p. 253;
1979, p. 355), “inclusive a notoriedade do fato nao lhe pode ser oposta”.

11 Reza este artigo: “E escusada a confirmagio expressa, quando o negdcio ja foi cumprido
em parte pelo devedor, ciente do vicio que o inquinava”. Mesmo aqui hd necessidade de
prova do fato conhecido, conforme acertada opinido de Maria Helena Diniz (1995, p. 147),
ao comentar o antigo art. 150 do CC de 1916, para quem “a prova da ratificagdo tacita com-
petird a quem a argiir”.

12 Esclarece o paragrafo unico deste artigo que: “Presumem-se pessoas interpostas os as-
cendentes, os descendentes, os irmaos e o conjuge ou companheiro do nao legitimado a su-
ceder”. E, segundo Mauro Antonini (2008, p. 1962), “a presuncao de simulagdo é absoluta,
nao admitindo prova em contrario”.

13 Assim, entre outros: Michelli (1989, p- 177); Lopes da Costa (1946, p. 429, n. 411); Pontes
de Miranda (1979, p. 357). Diverge dessa possibilidade: Lessona (1957, p. 182).
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dos arts. 8°4, 13315 § tinico, do art. 1.2011¢; 1.203'7; 1.23118; 32419, todos do
CC, entre outros.

As presung0es relativas de contraprova vinculada apresentam como
caracteristica: a) admitirem somente as provas previstas na lei; logo, se
for apresentada a prova especial, a presungao estara quebrada; porém, se
nao for apresentada a prova especial, o juiz ndo podera convencer-se em
sentido contrario. Por conseguinte, limitar-se-a a liberdade do juiz na a-
valiacdo da prova. Sao delas os exemplos dos inc. I a V, do arts. 1.597%,
que tém como prova especial as hipéteses do art. 1.5982! e 1.599, todos do
CC.

14 Reza o artigo: “Se dois ou mais individuos falecerem na mesma ocasido, ndo se podendo
averiguar se algum dos comorientes precedeu aos outros, presumir-se-do simultaneamente
mortos”.

15 Determina o artigo: “Nos testamentos, presume-se o prazo em favor do herdeiro, e, nos con-
tratos, em proveito do devedor, salvo, quanto a esses, se do teor do instrumento, ou das cir-
cunstancias, resultar que se estabeleceu a beneficio do credor, ou de ambos os contratantes”.

16 Assim esclarece o pardgrafo tnico do citado artigo: “O possuidor com justo titulo tem por
si a presuncado de boa-fé, salvo prova em contrario, ou quando a lei expressamente nao ad-
mite esta presuncao”.

17 Diz o artigo: “Salvo prova em contrario, entende-se manter a posse 0 mesmo carater com
que foi adquirida”. Para Francisco Eduardo Loureiro (2008, p. 1097), “a presung¢ao, como se
extrai do preceito, é relativa, comportando, portanto, prova em sentido contrario”.

18 Assim expressa o artigo: “A propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em con-
trario”.
19 Reza o artigo: “A entrega do titulo ao devedor firma a presungio do pagamento”.

20 Diz o artigo: “Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: I — nascidos
cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; II — nasci-
dos nos trezentos dias subsequentes a dissolugao da sociedade conjugal, por morte, separa-
¢ao judicial, nulidade e anulagdo do casamento; III — havidos por fecundacéo artificial ho-
mologa, mesmo que falecido o marido; IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de
embrides excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homologa; V — havidos por in-
seminagao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagao do marido”.

21 Sobre este artigo convém destacar o que diz Milton de Carvalho Filho (2008, p. 1686) “ndo
se pode deixar de notar que o sistema de presungao nao prevalecerd diante da prova técni-
ca, que, nos tempos atuais, permite com seguranca identificara paternidade”.
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Presuncgées judiciais

Nas praesumptiones hominis??, também conhecidas por simples, co-
muns ou de homem, e que para os criminalistas, chamam-se indicios e, para
os ingleses, denominam-se circunstincias, o raciocinio dedutivo € feito pe-
lo homem. Aqui, o legislador ndo quis legalmente presumir o fato desco-
nhecido, deixando, em especial, ao juiz fazer o raciocinio necessario, a
fim de chegar a descoberta do fato desconhecido, utilizando a experiéncia
comum ou técnica, a fim de obter o convencimento necessario. Ela esta
relacionada aos estados de espirito ou, como diz Lopes da Costa (1946, p.
429), “para alcangar as realidades do mundo do espirito, a presungao é o
tnico caminho”. Enquanto as presungdes legais servem para dar segu-
ranca a certas situagdes de ordem social, politica, familiar e patrimonial,
as presungdes feitas pelo homem-juiz cumprem uma fungao exclusiva-
mente processual, porque estdo diretamente ligadas ao principio da per-
suasdo racional da prova, contido no art. 371 do NCPC. Tanto é verdade
que, para Furno (1940, p. 69), “Il comportamento processuale delle parti si
presenta cosi come fondamento di una “praesumptio hominis”. Os requisitos
para sua aplicagdo sdo os mesmos da prova testemunhal®, com a especia-
lidade de um enlace preciso e persuasivamente racional entre os fatos co-
nhecido e desconhecido?.

22 Para um melhor aprofundamento, confira, obrigatoriamente, as classicas obras de Manuel
Serra Dominguez: Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (1991.t. XVI, v. 2,
p- 781ss) e, também, Estudios de Derecho Probatorio (2009, p. 663ss). Também merece des-
taque a obra de Gorphe (1967, p. 261ss).

23 Essa exigéncia surgiu no art. 188, do Reg. 737. O Codigo Civil atual prevé norma expressa
a esse respeito, art. 230, segunda a qual: “As presungdes, que nao as legais, nao se admitem
nos casos em que a lei exclui a prova testemunhal”, da mesma forma que o Cédigo Civil
Portugués, art. 351.

24 Exigindo esta mesma vinculagdo, encontramos a redagdo do art. 1.253 do CC Espanhol,
segundo o qual: “Para que las presunciones no establecidas por la ley sean apreciables como
medio de prueba, es indispensable que entre el hecho demostrado y aquel que se trate de
deducir haya un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano”. No direito
brasileiro, comunga deste entendimento Marinoni; Arenhart e Mitidiero (2015, p. 294).
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Seu campo de atuagdo € vastissimo, tanto no processo civil quanto
no processo penal, maxime para apreender os conceitos de simulagao,
dolo, fraude, ma-fé, boa-fé, intencao de doar etc.

A contraprova que pode ser oposta as presungoes, exceto as iuris et
de iure, € a prova do contrario daquilo que a presuncao gera e deve refe-
rir-se ao fato presumido, isto €, ao nexo de causalidade que levou ao fato
desconhecido, pois, afirmam Varela, Bezerra e Nora (1985, p. 504): “Se a
parte contrdria impugna a realidade do fato que serve de base a presungdo, nio é
a presuncdo que ela ataca, mas a prova testemunhal, documental, pericial efc.,
que convenceu o juiz da realidade desse fato”.

Presuncdo e poderes exofficio

Questao interessante é saber se o juiz pode utilizar uma presungao
de oficio. Presumo que nao, pois, independentemente do tipo de presun-
¢ao, toda ela necessita, como dito anteriormente, da prova do fato consti-
tutivo, conhecido para dela poder se beneficiar. Além do mais, o racioci-
nio presuntivo incide a partir do nexo de causalidade para se deduzir o
fato desconhecido. Vejamos um exemplo bem comum: ao parar num se-
maforo, Xenofonte tem a traseira do seu veiculo abalroada pelo automo-
vel de Sofocles, que nao parou no tempo devido. Xenofonte, entao, inter-
pOe uma acgdo de indenizagao decorrente de acidente com veiculo em
desfavor de Sofocles, e deve, se quiser beneficiar-se da presungao de que
quem bate atras presume-se culpado, alegar e provar que o abalroamento
se deu na traseira de seu veiculo, nao podendo o juiz, mediante a falta de
alegacao e prova, busca-la de oficio, pois estaria violando os arts. 141 e
492 ambos do NCPC, que deixa a disposi¢do das partes as questdes rela-
tivas a relacao de direito material.

Distin¢do entre presungdes e indicios

A diferenca entre presuncao e indicio € extremamente dificil. Difere
de autor para autor, e muitos nao os distinguem?. E interessante notar a re-

25 N3o as distinguem: Santos (2004, p. 507-509, n. 700); Varela, Bezerra e Nora (1985, p. 504,
n. 165); Greco Filho (1996, p. 208, n. 43.7); Santos (1996, p. 392, n. 603) etc.
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lagao entre fato e indicio, e ninguém melhor do que Carnelutti (1955, p.
191/192, n. 45) para esclarecer, pois, segundo ele “un hecho no ‘es’ indicio
en si, sino se “convierte” en tal cuando una regla de experiencia lo pone
con el hecho a probar en una relacion logica, que permita deducir la exis-
tencia o no existencia de éste”. Nesse sentido, ja se manifestou o STF acerca
da prova no desvio de finalidade da administragao publica, quando salien-
tou que: “Indicios varios e concordantes sao prova” (RTJ (DF) 52/140).

Hodiernamente, quem melhor estudou o tema foi Malatesta (1945,
p- 155), que afirma: “El raciocinio de presuncion alcanza lo desconocido
por la via del principio de identidad; el raciocinio indiciario, por la del de
causalidad”. E continua mais adiante o prestigiado autor:

El raciocinio del indicio se reduce ordinariamente a un entine-
ma, en la cual se calla la mayor; suele decirse, por ejemplo: Ticio
ha huido, luego es reo. El de presuncién, en cambio, redticese
de ordinario a la simple conclusién; suprimiendo la mayor y la
menor; suele decirse, por ejemplo: el acusado se presume ino-
cente. (MALATESTA, 1945, p. 155)2¢

Para Pontes de Miranda (1947, p. 251-252), indicio nao se confunde
com presungao, e pode ser concebido como “o fato ou parte do fato certo,
que se liga a outro fato que se tem de provar, ou a fato que, provado, da
ao indicio valor relevante na convic¢do do juiz, como homem”, razdo pela
qual o indicio pode estar “na prova testemunhal, no documento, na coisa,
na confissdo extra-judicial, na carta, no proprio sorriso da parte ou da tes-
temunha”.

26 Também fazendo a distingdo entre presuncio e indicio, se bem que salientando que nao tem
nenhum valor pratico no campo da prova penal, encontramos Florian (1924, p. 82, n. 38), para
quem “indizio serva ad indicare piui specialmente una cosa, un fatto, una circostanza, ovvero una serie
di cose, di fatti, di circostanze, insomma l'elemento di fatto concreto, da cui si puo trarre una prova
(indiretta). La presunzione, invece, é la conclusione d'un ragionamento, che puo muovere anche da un
indizio, ma che piu frequntemente muove da una premessa suggerita dal I'esperienza di cio, che il piu
delle volte avviene nel corso naturale delle cose. A nostro avviso, l'indizio ha sempre un presupposto
concreto, la presunzione un presupposto astratto ed attinge sempre od assai spesso ad alcunche di
generale”. Também adota essa distingdo Gorphe (1967, p. 163, n. 16).
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VULNERABILIDADE CLIMATICA E URBANISMO RESILIENTE

Délton Winter de Carvalho”

“O Direito nunca serd construido em um dia e, com sorte, nunca serd
terminado”. (Roger J. Traynor)

Introducao

O presente texto tem por objeto de investigacdo uma reflexao acer-
ca das for¢a normativa dos Planos de Bacia Hidrografica, em especial os
efeitos irradiados por estes sobre decisdes de ordenacdo territorial e pla-
nejamento urbanistico. Para tal enfrentamento, especial importancia recai
sobre dreas dotadas de vulnerabilidade fisica e social, propensas a riscos
de desastres em areas urbanas. Cumpre destacar que a auséncia, em nos-
sa doutrina juridica, de maiores aprofundamentos sobre a tematica, ape-
sar de sua inegavel relevancia para a gestdo e planejamentos das cidades
em um processo de aumento de eventos climaticos extremos e dos preju-
izos (patrimoniais, pessoais e ambientais) destes decorrentes.

A construgao de cidades resilientes importa numa necessaria aten-
¢ao a estas vulnerabilidades, onde a concepgao politico-juridica das cida-
des tome em consideragao instrumentos de planejamento sustentdvel, apre-
sentando estes, simultaneamente, contetdo cientifico, uso politico, efici-
éncia econdmica e vinculagao juridica. Dentre estes instrumentos de pla-
nejamento, destacam-se os Planos Setoriais, cujos contetidos especificos
envolvem diagndsticos, metas e programas acerca de determinadas fun-
¢Oes e competéncias atribuidas legalmente. Neste sentido, o presente tra-
balho destaca a importancia de uma maior integracao e influéncia reci-
proca entre os Planos de Bacia Hidrografica (Lei n® 9.433/97), os Planos

* Pés-Doutor em Direito Ambiental e dos Desastres, University of California, Berkeley, EUA.
Doutor e Mestre em Direito UNISINOS. Professor do Programa de Pés-Graduagao em Di-
reito da UNISINOS, nivel Mestrado e Doutorado. E-mail: delton@deltoncarvalho.com.br.
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Diretores Urbanisticos (Lei n® 10.257/2001) e os Planos de Emergéncia ou
Contingéncia (Lei n® 12.608/12).

Planos Diretores Setoriais como instrumentos de Planejamento juridi-
camente vinculantes

Uma matéria pouco debatida na doutrina juridica consiste na ne-
cessaria integragdo, nos efeitos correlatos e nos conflitos inerentes as as-
simetrias existentes entre uma possivel gama de Planos Setoriais existen-
tes em simultaneidade num mesmo ambiente regional e territorial. Eti-
mologicamente, plano trata-se de uma exposicao ordenada dos objetos a
serem enfrentados em uma determinada tematica. Este decorre do verbo
planejar, cujo significado consiste em programar, projetar, determinar objeti-
vos e metas de um empreendimento, como também define a coordenacio de meios
e recursos para atingi-los (MICHAELIS, 1998, p. 1.635-1.636). Assim, os
planos estimulam, construtivamente, a reflexdo antecipada, o planeja-
mento preventivo e a escolha estratégica sobre o desenvolvimento dese-
jado. Tais planos tém a fung¢do de prevenir, isto €, evitar eventos indeseja-
dos previsiveis.

Os planos setoriais, por esta razao, consistem em instrumentos cuja
finalidade consiste em planejar as agdes em curto, médio e longo prazo, a
partir de diagnosticos e cenarios pré-determinados, apresentando, neces-
sariamente, um carater dindmico para o acompanhamento procedimental
do desenvolvimento de um dado setor. Como exemplos de planos setori-
ais tem-se o Plano Diretor Urbanistico (previsto na Lei n. 10.257/2001),
Plano Diretor de Bacia Hidrografica (Lei n. 9.433/97), Plano de Contin-
géncia de Protecdo e Defesa Civil (Lei n. 12.608/12), dentre varios outros
exemplos possiveis.

Os planos setoriais devem ser democraticamente elaborados, con-
sistem em um pacto e, por tal razao tem o dever de serem cumpridos
(GRAZIERA, 2006, p. 142). Qualquer plano setorial deve ter como indis-
sociaveis o conhecimento técnico e o envolvimento participativo da coletividade
que sera alvo do plano (MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE, 2012, p. 31-
46). Em linhas gerais, tais planos sao constituidos procedimentalmente
nas seguintes fases: i) preparatoria, ii) de diagndstico, iii) de progndstico e iv)
de formulacdo de metas, programas e agoes.
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Na fase preparatoéria ha o levantamento de dados e a formulagao
de um plano de trabalho. Posteriormente, deve haver a elaboracdao de um
diagnéstico, estruturado com dados e informagdes acerca do perfil da loca-
lidade ou das atividades objeto da planificagao, tendo este um enfoque
eminentemente técnico. Da mesma forma, os planos devem realizar, por
meio de estudos técnicos, a construcdo de progndsticos por cendrios futu-
ros (scenarioplanning), descrevendo hipdteses de situagdes em possiveis,
provaveis, imaginaveis ou desejaveis. Tais cendrios permitirao a reflexao
sobre alternativas futuras, fornecendo referencial para planejamento fu-
turo e a analises de riscos envolvidos. Finalmente, deve haver a formali-
zagdo e o estabelecimento das metas, com priorizagdo de metas e hierar-
quizagdo de intervencdes desejadas. Para tanto, deve haver a esquemati-
zagao da implementagdao do plano, com previsdo de critérios para seu
monitoramento, avaliacao e revisdo. Tradicionalmente, € nesta fase (defi-
nigdo de metas, programas e agdes) que deve haver um especial resguar-
do para a participacdo dos grupos de interesse. Contudo, nada impede
que, na fase de diagnostico, apos a coleta de dados e informagdes, estes
possam Vir a ser objeto de publicizacdo para que seja assegurada a parti-
cipagdo da coletividade.

Os planos setoriais sao instrumentos dotados de um carater multi-
facetado, pois apresentam, simultaneamente, conteudo técnico-cientifico,
servem de orientacdo para decisOes na politica, assim como, apresentam
for¢a normativa (CARVALHO, 2015, p. 65). Tais planos, apesar de dete-
rem uma necessaria dinamica para atualizacao de seus diagnosticos, me-
tas e objetivos, apresentam um relevante carater limitador da discriciona-
riedade administrativa.

Vulnerabilidade Climatica e integra¢do entre Planos de Bacia e demais
Planos Diretores

O perfil de desastres denominados naturais’ no Brasil encontra des-
tacada relagcdo com a ocorréncia de precipitagdes de grande intensidade,

I Relevante aqui a licdo de Daniel Farber (2016) no que diz respeito ao termo desastres “na-
turais”. Para o autor, atualmente, estes eventos decorrem, de forma cada vez mais frequen-
te, das alteragdes climaticas, estas provocadas antropogenicamente (isto é, pela humanida-
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ocasionando inundagdes e deslizamentos de massa2. Empresas de seguro,
por exemplo, ja destacam o cendrio de incremento das ocorréncias de de-
sastres naturais no contexto brasileiro, ao afirmar:

As probabilidades demonstram o incremento da frequéncia de
ocorréncia dos desastres naturais e o aumento dos custos destes
em termos de vidas humanas e despesas governamentais. (...) O
Brasil, tradicionalmente, tem tido muito pouca exposi¢ao aos
desastres naturais, mas nos ultimos 5 anos, a frequéncia destes
eventos, tais como chuvas intensas, enchentes e avalanches, tem
aumentado. (RINDEBRO, 2011)3

Tais fendmenos mostram-se ainda mais graves e impactantes,
quando sua incidéncia tem lugar em zonas urbanas, ocasionando as
chamadas inundagées urbanas. Nao obstante as persistentes incertezas ci-
entificas, as mudangas climaticas (i) parecem exercer um destacado papel
neste cendrio, juntamente com outros fatores de amplificagdo dos riscos e
custos de desastres, tais como (i) as condi¢des econdmicas modernas; (i)
o crescimento populacional e a tendéncia demografica; (iv) as decisoes
acerca da ocupagao do solo; (v) a infraestrutura verde e construida
(FARBER et. al., 2010, p. 09-73).

Dentre os diversos fatores responsaveis pela produgao de inunda-
¢Oes urbanas destacam-se, para o presente trabalho, a existéncia de Pla-

de). De tal forma, o autor propde a superac¢ao da tradicional terminologia desastres “natu-
rais” para desastres climiticos, estando abrangido neste termo um carater de maior sensibili-
dade as vulnerabilidades produzidas socialmente e, por isto, uma maior aptidao para des-
crigdes causais complexas.

2 Em ntmeros, o cendrio de danos humanos é revelador, sendo que, entre 1991 a 2010, de
um total de 96.220.879 (noventa e seis milhoes, duzentos e vinte mil e oitocentos e setenta e
nove) pessoas afetadas, a estiagem e a seca é o desastre que mais afeta a populagdo no pais,
sendo a mais recorrente (50,34%). Contudo, sdo as inundagdes bruscas, com 29,56% das vi-
timas, que causam maior numero de mortes (43,19%) (ATLAS BRASILEIRO DE
DESASTRES NATURAIS 1991 a 2010, 2012, p. 28-29).

3 Conforme declaragio do diretor de solugdes corporativas da Swiss Re, Fabio Corrias:
“Natural disaster will likely become more frequent in Brazil and also more costly in terms
of human lives and government expenditures (...). Brazil has traditionally had a very low
exposure to natural disaster, but during the last five years the frequency of events such as
heavy rains, floods and avalanches has increased (...)” (RINDEBRO, 2011).
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nos Diretores Urbanos que nao consideram devidamente os aspectos de
drenagem de uma bacia hidrografica, sendo, frequentemente, incompati-
veis com a hidrologia e a hidraulica das bacias urbanas. Além disso, h3,
muitas vezes, uma definicdo impropria da area de abrangéncia de proje-
tos de drenagem, acarretando um fendmeno de transferéncia de inundagoes de
uma cidade para outra (BARROS, 2005, p. 231). Tais eventos mostram uma
constante irradiagao de eventos sinergéticos por toda uma regido, nao se
limitando a um dado municipio. O diagndstico crescente de eventos cli-
maticos extremos e dos prejuizos patrimoniais, humanos e ambientais
correlatos, bem como uma possivel contribui¢do por fatores humanos
(decisdes politicas, atividades econdmicas, politicas publicas equivoca-
das) vem expandindo e alargando a nocdo de vizinhanga para fins de
permitir pedidos de responsabilizagao civil por danos ou mesmo a ado-
¢ao de medidas preventivas (obrigacdes de fazer ou nao fazer de cunho
antecipatdrio), quando demonstrada a agdo contributiva para o desastre
(VERCHICK, 2010, p. 92). A nogado de vizinhanga para fins de possivel
conflituosidade juridica e atribuicdo de responsabilidades, antes orienta-
da apenas para pessoas com residéncias ladeadas, hoje encontra um alar-
gamento, permitindo conflitos entre comunidades, intermunicipais ou
mesmo entre regides, em face de feixes causais mais complexos.

Dentre uma série de motivos, um aspecto fundamental a anélise da
ocupagao de areas de risco e sujeitas a inundagdes, observa-se um estimu-
lo econémico indesejado para a ocupagao destas dreas em detrimento dos
servigos ecossistémicos por estas produzidos. Isso ocorre pelo fato de nao
serem 0s servicos ambientais tomados em consideragao nos valores da
propriedade constituida por dreas prestadoras de importantes servigos
ambientais, tais como de drenagem, os beneficios transindividuais oriun-
dos destes servigos (FARBER et. al., 2010, p. 33). Assim, acaba ocorrendo
uma subvaloragdo mercadoldgica destas dreas. Este processo de subvalo-
ragdo econdmica destas areas e seus ecossistemas estimula a sua ocupagao
em detrimento de sua manuteng¢ao ou usos compativeis com o resguardo
de seus servigos ambientais (de prevencao de desastres).

Areas alagaveis tendem a ter um valor imobiliario baixo, em virtu-
de de uma tradicao mercadoldgica de nao valorar os beneficios difusos
produzidos pelos servigos ecossistémicos inerentes a uma dada proprie-
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dade. Além disso, muitas vezes, tais areas ganham uma atribuicao legal
de espaco territorial especialmente protegido “lato sensu”, gerando para o seu
proprietario restri¢des significativas ao uso econémico (justificdvel em
virtude dos ganhos ambientais difusos), porém, sem qualquer contra-
prestagdo ao proprietario (pagamento por servigos ambientais, isengdes
tributarias, transferéncia do direito de construir, por exemplo). Este cena-
rio acaba por gerar um estimulo a ocupagdo do imdvel para fungdes di-
versas da sua tutela ambiental.

Em virtude deste processo de subvaloragao dos servicos ecossisté-
micos, sobretudo aqueles vinculados a prevengao de desastres decorren-
tes de inundacdes, estas areas acabam sendo objeto de um processo de es-
timulo mercadologico para sua destinagdo para outras finalidades diver-
sas da manutencdo dos seus servigos ecossistémicos preventivos, ante
uma maior expectativa de lucro. Este processo decorre da subavaliagio
destas areas (contabilizando negativamente as restri¢des legais e nao atri-
buindo uma valoragdo positiva para os beneficios socioambientais difu-
sos) acaba, por seu turno, produzindo expectativa de lucros altos para u-
sos de transformagdo do ambiente destas areas (diversos da manutengao
dos servigos ecossistémicos). Neste cendrio, muito comum em areas ala-
gaveis, os incorporadores tendem a ter a expectativa de superar margens
normais de lucro imobilidrio, urbanizando areas impréprias para ocupa-
¢ao urbanistica (FARBER et. al., 2010, p. 36-39).

Como ja observado em contextos internacionais, em casos como es-
tes, as futuras consequéncias negativas que irdo atingir a propriedade
(tais como danos por inundagao e deteriorizacao dos recursos) acabam
sendo transferidos para terceiros na comunidade (adquirentes) ou futu-
ras geragdes de contribuintes (ASS’N OF STATE FLOODPLAIN
MANAGERS, 2007, p. 9) (muitas vezes com a responsabilizagao civil das
municipalidades pelos danos reiterados provocados pela omissao em
permitir a urbanizagao de tais areas ou em falhar em conter tais danos?).
Desta forma, os lucros com a ocupacao destas areas sao privatizados e os

4 Para a tematica da responsabilidade civil por desastres, indicamos Délton Winter de Car-
valho (2015, p. 131-176), Desastres Ambientais e sua Regulagdo Juridica: deveres de prevengdo, res-
posta e compensagdo ambiental.
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custos sao transferidos a terceiros e, muitas vezes, inclusive, socializados
com uma determinada comunidade (municipal, estadual ou federal, de-
pendendo do tamanho do desastre).

Este cendrio centraliza a produc¢do normativa em matéria de Direi-
to dos Desastres, principalmente com o nucleo regulatério previsto na Lei
de Politica Nacional de Protecdo e Defesa Civil — LPNPDC (Lei n®
12.608/12). Conforme ja referimos em outros momentos (CARVALHO;
DAMACENA, 2013; CARVALHO, 2015, p. 131-176), este marco regulato-
rio mostra-se centralizado em estratégias preventivas de ordenacao do
solo, com o escopo de centrar a énfase de uma “primeira geragao” de Di-
reito dos Desastres (deveres de prevencao a desastres) no Brasil em ins-
trumentos tendentes ao controle de fendmenos descritos como “desliza-
mentos de grande impacto, inundagdes bruscas ou processos geoldgicos
ou hidrolégicos correlatos”. Em virtude da relagdo direta entre os danos
decorrentes destes fendmenos climaticos e a ocupacéo de areas de risco, a
estratégia do Direito brasileiro vem se dando no sentido de enfatizar, pe-
lo menos neste primeiro momento de constitui¢ao do Direito dos Desas-
tres no nosso pais, em instrumentos e estratégias de ordenacao territorial.
No caso das inundagdes, especial destaque deve-se dar as areas alagaveis
e a drenagem urbana.

Digno de destaque que os planos setoriais aqui trabalhados® en-
contram-se entrelacados para a gestdo preventiva dos desastres inte-
grando a estrutura estratégica da LPNPDC. Nao por outra razdo, deve
haver a integracio dos Planos Setoriais. Neste sentido, digno de destaque
a referéncia feita pela legislacdo no sentido de “adocdo da bacia hidro-
grafica como unidade de andlise das a¢des de prevencao de desastres
relacionados a corpos d’agua” (art. 4°, IV, Lei n® 12.608/12). Tal previsao
decorre do fato de que os Planos de Bacia Hidrografica apresentam uma
abordagem especifica aos recursos hidricos, bem como abrangem uma

5 Conforme previsto a titulo exemplificativo no art. 3>-A da Lei n® 12.340/10, este inserido
pela Lei n® 12.608/12.

6 Plano de Recursos Hidricos (art. 4% IV, Lei n® 12.608/12), Plano Diretor Urbanistico (art. 42-
A e 42-B, da Lei n® 10.257/10) e Plano de Contingéncia (arts. 6°, VIII e §1° 7¢, 1II; 8, XI, todos
da Lei n® 12.608/12).
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dimensao regional, diferentemente do Plano Diretor Urbano, cujo ambi-
to é o ente municipal.

Efeitos restritivos urbanisticos e ambientais decorrentes dos Planos de
Bacia Hidrografica

Em virtude do perfil de desastres existente do pais, com grande in-
cidéncia de inundagdes, sobretudo existentes em zonas urbanas das cida-
des e regides metropolitanas, ganha destaque a interface e possiveis con-
flitos decorrentes da contradigado existente entre os Planos Diretores Ur-
banisticos e os Planos de Recursos Hidricos.

E fundamental que os Planos Diretores Urbanisticos, Planos de Re-
cursos Hidricos e outros planos setoriais devem ser compativeis, integra-
dos e complementares (BARROS, 2005, p. 247). Como visto anteriormen-
te, a abrangéncia dos Planos de Bacia recai sobre as multiplas dimensoes
correlatas a questao hidrica, envolvendo diagnoésticos, metas e objetivos
referentes as dreas territorial, hidrica e ambiental compreendida por uma
bacia. Em face da propria dimensao territorial dos Planos de Bacia, natu-
ral a ocorréncia de conflitos entre Planos Diretores e os Planos de Recur-
sos Hidricos, ante a ocorréncia de possiveis contradi¢des, omissdes e in-
congruéncias reciprocas.

Inegavelmente, a gestdo urbana e a ordenacao do solo municipal
tem um protagonismo no ente municipal que, a partir do Plano Diretor,
exerce sua competéncia e atribuicdo constitucional de “promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e con-
trole do uso, do parcelamento e da ocupagao do solo” (Art. 30, VIII, CF).

No entanto, tal competéncia e atribuigao nao é absoluta, uma vez
que a competéncia para legislar € exclusiva em assuntos de interesse local,
sendo suplementar em casos pertinentes a Direito Urbanistico. Em outras
palavras, ndo obstante o municipio ser o executor da politica de desen-
volvimento urbano’, realizando o seu planejamento por meio do Plano

7 “art. 182, CF. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico muni-
cipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvol-
vimento das fung¢Ges sociais da cidade garantir o bem-estar de seus habitantes”.
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Diretor Urbanistico, este deve observar as diretrizes gerais fixadas em lei,
sendo estas produzidas de forma concorrente pela Unido e Estados, nos
termos do art. 24, I (Direito Urbanistico), VI (florestas, caca, pesca, fauna,
conservagao da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecao
do meio ambiente e controle da polui¢do) e VII (protecao do patrimonio
histdrico, cultural, artistico, turistico e paisagistico) da CF, por exemplo.
Sao exemplos destas diretrizes gerais, normas infraconstitucionais urba-
nisticas como o Estatuto das Cidades (Lei n°10.257/2001) ou ambientais
como o Cddigo Florestal Federal (Lei n°12.651/12).

Administrativamente, uma vez mais, ha a necessidade de interface
entre os entes municipais, os Estaduais e a Unido, uma vez que a agao de
administrativa municipal de elaboragao dos Planos Diretores deve ser re-
alizada observando os zoneamentos ambientais (cf. art. 99, IX, da Lei Com-
plementar n® 140/11), estes confeccionados geralmente por Estados e a
Uniao.

Assim, os Planos Diretores Urbanisticos e os Municipios sujeitos a
sua obrigatoriedade apresentam uma funcdo direta e imediata de ordenagao
territorial e estabelecimento dos usos do solo. Contudo, como visto, esta
autonomia municipal nao se faz absoluta, podendo sofrer restrigoes e li-
mitac¢Oes indiretas e mediatas, mesmo em matéria territorial e de usos da
propriedade.

Por tal razao, é fundamental a delimitacdo dos efeitos de ordena-
¢ao territorial irradiados pelo Plano de Recursos Hidricos em casos de
conflitos territoriais destes com os Planos Diretores sob pena de uma in-
desejada inseguranca juridica nos processos de ordenacao do solo. Con-
forme analisado previamente, a competéncia legislativa e administrativa
para ordenacdo territorial é do ente municipal, desde que observadas as
diretrizes gerais previstas pela legislagdo estadual e federal bem como os
zoneamentos ambientais.

Os instrumentos de planificagdo territorial inegavelmente assu-
mem uma importante fungdo de gestdo dos riscos na medida em que po-
dem impor, de forma direta e imediata, limitagdes ao uso dos solos e a
sua transformagao. Desta maneira, estes instrumentos adquirem a finali-
dade de evitar o aumento da vulnerabilidade e riscos ja existentes
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(OLIVEIRA; LOPES, 2012, p. 178). As diretivas de planejamento urbanis-
tico orientam as opgdes planificadoras concretas (OLIVEIRA; LOPES,
2012, p. 179).

Assim, os riscos e vulnerabilidades de inundag¢des podem ser des-
critos cartograficamente, podendo compor mapas de riscos, planos de
drenagem urbana ou mesmo Planos de Bacia Hidrografica. O conheci-
mento de tais riscos pelos municipios, quer por diretrizes gerais ou mesmo
zoneamentos confeccionados regionalmente, geram um dever de prevengio de
tais riscos, quer em ordem urbanistica ou outra qualquer. Este dever exige
que o municipio que tenha em sua area zonas de risco ou areas que pos-
sam ocasionar desastres em outros municipios (dreas de drenagem, zonas
de inundacao etc.) tenham a obrigagdo de “introduzir medidas de prote-
¢ao contra cheias nos planos municipais” (OLIVEIRA; LOPES, 2012, p.
180). Contudo, de ser destacado que, a despeito do dever do municipio
em adotar medidas de protecdo contra riscos de cheias, em nivel de or-
denacao territorial, a determinacio concreta de quais sejam essas medidas, cabe
em exclusivo, no ambito do poder discriciondrio municipal (OLIVEIRA;
LOPES, 2012, p. 180). Serve, portanto, tais informagdes de limite a esta
discricionariedade, quer por obrigar os municipios a considerar e ponde-
rar os riscos de cheia nas decisdes de planejamento da sua responsabili-
dade quer por identificar, em muitos casos, as medidas a serem adotadas.

A limitagdo da discricionariedade urbanistica municipal em virtude das
informagoes técnicas decorrentes do Plano de Bacia Hidrogrifica

Neste sentir, deve-se analisar a capacidade de Planos de Bacia Hi-
drografica imporem restri¢des urbanisticas, apesar destes ndo consistirem
em Planos Diretores Urbanisticos. Cumpre, por ora, enfrentarmos a ma-
téria de qual instrumento deve preponderar em caso de conflito entre o
Plano Diretor Urbanistico de um municipio, que a titulo exemplificativo
pretende a expansao territorial ou a ocupacgao de areas de riscos de desas-
tres, e diagnosticos ambientais existentes em Plano de Bacia Hidrografica.
A matéria é pouco enfrentada pela doutrina, bem como sua solugdo nao
encontra solucdo sedimentada.

A solugdo para esta questdo deve iniciar a ser dirimida duivida pela
analise do grau de vinculagdo da administragdo municipal a tais informacgoes
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técnicas constantes em mapas de riscos ou mesmo Planos de Bacia Hi-
drografica no que pertine a existéncia de riscos de desastres ambientais.
Neste sentido, existem duas posi¢oes juridicamente coerentes. De um lado,
o entendimento de que os planos setoriais seriam meramente elementos
de instrugdo a serem avaliados no processo de confeccao de Planos Dire-
tores Urbanisticos, gerando efeitos urbanisticos apenas apos a sua inte-
gragdo no planejamento urbanistico. De outro, a defesa de que instrumen-
tos tais como Planos de Bacia Hidrografica geram efeitos restritivos sobre
os Planos Diretores Urbanisticos, vinculando a administracdo municipal
na condigao de diretrizes gerais ou zoneamentos ambientais, dependen-
do do caso (OLIVEIRA; LOPES, 2012, p. 183).

Inegavel, em favor do primeiro entendimento, o fato dos Planos
Urbanisticos serem instrumentos especificos para ordenacao territorial.
No entanto, a recente legislagdo brasileira adota um sistema em que os
Planos de Bacia devem exercer uma irradiacdo de efeitos sobre os Planos
Diretores e a ordenacao territorial exercida pela municipalidade (art. 42-
A, §2° Lei n® 10.257/10). Esta influéncia dos Planos de Bacia sobre os Pla-
nos Diretores Urbanisticos, por evidente, exerce uma significativa limita-
¢do da discricionariedade do ente legislativo municipal. Apesar de per-
manecer uma margem de discricionariedade municipal, atinente a ques-
tdo de como o municipio ird proteger e utilizar tais areas, h4 a exigéncia
(vincula¢ao) de haver uma necessaria ponderacao sobre a existéncia de
riscos de desastres correlatos a expansao da urbanizacdo e a adogao de
limita¢6es urbanisticas proporcionais pelo municipio. Cumpre esclarecer
que, apesar destes deveres municipais de ter que considerar e ponderar
os riscos de inundagdes nas decisdes de planejamento territorial de sua
responsabilidade, estes tratam-se de obrigacio de meio e ndo de resultados
(OLIVEIRA; LOPES, 2012, p. 180). Isso significa dizer que as medidas a-
dotadas devem demonstrar a utilizagao das melhores técnicas disponiveis
no estado da arte, sem contudo, haver uma necessidade de garantia abso-
luta de prevencdo de desastres, algo que seria demasiadamente exigente
para casos de desastres, em face de sua constante complexidade, incerte-
zas correlatas e baixas probabilidades.

Atestando a adog¢do da necessaria influéncia dos Planos de Bacia
sobre a ordenacao territorial prevista nos Planos Diretores pelo Direito
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brasileiro, tem-se a previsao normativa constante no art. 42-A, §2° Lei n®
10.257/108. Como prevé a legislacdo brasileira, a existéncia de areas de
risco deve ser objeto de mapas de risco, devendo as restri¢des urbanisti-
cas e territoriais nestes previstas serem internalizadas nos Plano Diretores
Urbanisticos. Da mesma forma, Planos de Setoriais, tais como de Bacia
Hidrografica ou mesmo de Drenagem, podem gerar efeitos indiretos so-
bre o ordenamento territorial municipal, impondo deveres de alterar Pla-
nos Diretores.

Uma primeira conclusio nos remete a necessaria observacao de que
os Planos de Bacias recaem sobre a area territorial de uma bacia, nao a-
penas sobre os recursos hidricos, sendo assim é provavel que um plane-
jamento hidrico contenha diagnoésticos de dreas especialmente sensiveis a
ocorréncia de desastres ambientais (areas de drenagem urbana, areas de
preservacao permanente, zona de alagamento), sob uma perspectiva re-
gional.

Deveres de compatibilizacio do Plano Diretor ao Plano de Bacia Hidro-
grifica ante a auséncia de requlamentacio normativa dos cadastros de
municipios suscetiveis a desastres

Cumpre analisar de maneira mais detalhada se, e em que medida,
a discricionariedade administrativa do municipio é afetada pela existéncia
de restri¢cdes urbanisticas e territoriais previstas no Plano de Bacia Hidro-
grafica, em razdo da existéncia de areas de risco de desastres.

O modelo adotado pela legislagao brasileira estabelece a necessida-
de, em casos de riscos de desastres (especialmente no que diz respeito a
ocorréncias de deslizamentos de grande impacto, inundagdes bruscas ou
processos geoldgicos ou hidroldgicos correlatos), dos municipios confec-
cionarem mapas de riscos (Art. 3-A, §2° 1, Lei n® 12.340/10). Tais restri¢des

8 “Art. 42-A. Além do contetido previsto no art. 42, o plano diretor dos Municipios incluidos
no cadastro nacional de municipios com dreas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de
grande impacto, inundagdes bruscas ou processos geoldgicos ou hidrolégicos correlatos de-
vera conter: (...) § 22 O contetido do plano diretor devera ser compativel com as disposi¢des
insertas nos planos de recursos hidricos, formulados consoante a Lei n® 9.433, de 8 de janei-
ro de 1997”.
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devem ser absorvidas pelo Plano Diretor Urbanistico, considerando ser este
o instrumento urbanistico de eficicia direta e imediata sobre o ordenamento
territorial do municipio (Art. 42-A, II, da Lei n® 10.257/01). Note-se, tam-
bém, que a legislacdo de protegao civil também designou relevo da bacia
hidrografica e, consequentemente, aos seus Planos de Bacia sempre que os
riscos de desastres estiverem relacionados a corpos d’dgua. Assim, tanto a car-
tografia que sustenta a confec¢do dos mapas de risco, como os diagndsticos
ambientais existentes em Planos de Bacia e suas restri¢des urbanisticas de-
vem exercer uma influéncia sobre os Planos Diretores Urbanisticos, medi-
ante uma reducao consideravel da discricionariedade administrativa do muni-
cipio na elaboragao destes Planos Urbanisticos.

Portanto, as informagdes trazidas pelos Planos de Bacia, via de regra
posteriores a confecgao dos Planos Diretores vigentes, devem gerar proces-
sos de alteracdo destes. Nao por outro motivo, o Estatuto das Cidades, alte-
rado pelo art. 26 da Lei n® 12.608/12, no §1%, do art. 42-A, prevé que “o con-
tetido do plano diretor deverd ser compativel com as disposigoes insertas nos planos
de recursos hidricos”. Trata-se, portanto, de obrigacdo de meio e nao de re-
sultado, atribuindo a municipalidade um dever de ponderar sobre as in-
formagdes constantes em Planos de Recursos Hidricos e mapas de riscos e
adotar as melhores op¢des urbanisticas para prevengao de desastres.

Tal sistema, contudo, merece uma ressalva. Uma atenta analise in-
terpretativa ao conteido das orientacdes urbanisticas trazidas pela Lei n®
12.608/12 e que alteram, principalmente, as Leis n® 12.340/10 e 10.257/01,
demonstra que tais restricdes atingem aqueles municipios que aderiram
ou foram incluidos no chamado cadastro de municipios com dreas suscetiveis a
ocorréncia de deslizamentos de grande impacto, inundagoes bruscas ou processos
geoldgicos ou hidroldgicos correlatos.

Contudo, este sistema normativo encontra-se em verdadeiro risco
quanto a sua plena eficacia e normatividade, uma vez que o referido ca-
dastro ainda nao foi regulamentado pelo governo federal, havendo assim a
impossibilidade de aplicacdo plena das restricoes urbanisticas previstas na siste-
matica trazida pela LPNPDC.

Uma vez mais, faz-se necessario a analise aprofundada, neste mo-
mento, sobre este déficit regulamentar. O texto normativo é cristalino ao
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determinar que “o governo federal instituira cadastro..., conforme regula-
mento” (Art. 3-A, caput, da Lei n® 12.340/10)°. Cadastro este que deve ser
instituido por meio de Decreto, a partir do poder regulamentar atribuido
pela Constituicdo Federal ao Poder Executivo, nos termos do art. 84, IV'0.
Para casos como este, a doutrina juridica brasileira tem entendido que em
casos de leis que tenham a previsao de serem regulamentadas para sua a-
plicagao nao sao exequiveis até que o ato regulamentar seja expedido!.

A omissao em regulamentar consiste em descumprimento de um
dever juridico, cabendo a impetracdo de mandado de injuncdo nos termos
do art. 5%, LXXI, da Constituicdo Federal. A exce¢ao emanada da juris-
prudéncia, acerca da ineficacia de lei que preveja necessidade de regula-
mentacao nao expedida pelo Chefe do Governo, limita-se a casos referen-
tes a obtencdo do FGTS™ e direito a greve', por estarem vinculados a

9 Com alteragdo trazida pela Lei n® 12.608/12: Art. 3°-A: O Governo Federal instituird cadas-
tro nacional de municipios com dreas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande
impacto, inundag¢des bruscas ou processos geoldgicos ou hidroldgicos correlatos, conforme
regulamento.

10 “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) IV — sancionar, pro-
mulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel e-
xecugao”.

1 Entendimento este, bem representado nas tintas de Hely Lopes Meirelles: “As leis que
trazem a recomendagdo de serem regulamentadas ndo sdo exequiveis antes da expedicdo do
decreto regulamentar, porque esse ato é conditio juris da atuagdo normativa da lei. Em tal
caso, o regulamento opera como condigao suspensiva da execugao da norma legal, deixan-
do seus efeitos pendentes até a expedicdo do ato do Executivo” (MEIRELLES, 2015, p. 144-
145). O mesmo entendimento ¢ acompanhado por Celso Anténio Bandeira de Mello, acres-
centando este que “se uma lei depende de regulamentagao para sua operatividade, o Chefe
do Executivo ndo pode paralisar-lhe a eficicia, omitindo-se em expedir as medidas gerais
indispensaveis para tanto. Admitir que dispde de liberdade para frustrar-lhe a aplicagdo
implicaria admitir que o Executivo tem titulagdo juridica para sobrepor-se as decisdes do
Poder Legislativo” (MELLO, 2008, p. 348).

12 “Recurso extraordindrio. Direito do Trabalho. Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS). Cobranga de valores nado pagos. Prazo prescricional. Prescricdo quinquenal. Art. 7,
XXIX, da Constitui¢do. Superacio de entendimento anterior sobre prescrigdo trintendria. In-
constitucionalidade dos arts. 23, § 5%, da lei 8.036/90 e 55 do Regulamento do FGTS aprova-
do pelo decreto 99.684/90. Seguranca juridica. Necessidade de modulacdo dos efeitos da decisio.
Art. 27 da lei 9.868/99. Declaracio de inconstitucionalidade com efeitos ex nunc. Recurso extraor-
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norma constitucional de eficacia direta que prevé o direito dos trabalha-
dores. Para os demais casos, a regra geral é de que a lei ndao regulamenta-
da permanece com seus efeitos pendentes no que pertine suas previsoes
dependentes de regulamentagao.

Destarte, apesar do sistema legislativo patrio ter adotado um mo-
delo em que os Planos de Bacia vinculam as administra¢des locais em sua
atribui¢do constitucional de ordenacgdo do solo urbano, devendo haver a
compatibilizagdo dos Planos Diretores Urbanisticos as informacoes e di-
agnosticos constantes nos Planos de Bacia e Mapas de Risco, a falta de re-
gulamentagdo do cadastro de municipios suscetiveis a desastres especificos acar-
reta na manutengio do sistema num modelo mais conservador. Inegavel que a
omissdo regulamentar a criacdo deste cadastro acarreta numa grave au-
séncia de critérios para determinacdo dos municipios suscetiveis a desas-
tres, bem como para a formagao de um sistema integrado para tratamen-
to global na diregdo de um urbanismo sustentivel (construcgao sustentavel,
mobilidade sustentavel e a prevencdo de desastres) (MINISTERIO DO
MEIO AMBIENTE et. al., 2015, p. 6), mediante a inser¢ao do horizonte fu-
turo na ordenacao e planejamento do solo (CARVALHO, 2015, p. 78-79).
H3, portanto, para um urbanismo sustentavel, a necessidade dos riscos
de desastres serem levados a sério no planejamento urbanistico (SUN,
2011, p. 2157-2201).

Neste cenario atual, desregulamentado, os Planos acabam servindo
apenas de elementos de instrucao a serem avaliados no processo de con-
feccao de Planos Diretores Urbanisticos, gerando efeitos urbanisticos a-
penas apds a sua integragdo no planejamento urbanistico. Em termos pra-
ticos, a auséncia de regulamentacdo acarreta na sobreposicdo do Plano
Diretor sobre as informagoes dos Planos de Bacia em termos urbanisticos,

dinario a que se nega provimento” (STF, Pleno, ARE n° 709.212/DF, Rel. Min. Gilmar Men-
des, j. 13.11.2014; grifo nosso).

13 “(...) Garantia fundamental (CF, art. 5° inciso LXXI). Direito de greve dos servidores publi-
cos civis (CF, art. 37, inciso VII). Evolugido do tema na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (...)” (MI 670ES, Relator (a): Min. Mauricio Corréa, Relator (a) p/ Acérddo: Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2007, DJe-206 DIVULG 30-10-2008
PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-01 PP-00001 RTJ VOL-00207-01 PP-00011) (grifo
Nosso).
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sendo que, no caso da futura expedicao da regulamentacao e instituicao
do cadastro, havera um dever das municipalidades em internalizarem as in-
formacgOes urbanisticas e de areas de riscos de desastres constantes nos
Planos de Bacia e Mapas de Risco. Em qualquer dos cenarios, havendo o
conhecimento do risco de desastres e a omissdo estatal, tem-se a possibi-
lidade de responsabilizagdo civil do Estado por omissao.

Num cenario pés-regulamentagio do cadastro de municipios susce-
tiveis a desastres, havera uma sadia plenitude de eficacia as orientagdes
urbanisticas do novo sistema de protecao e defesa civil. Um modelo regu-
lamentado estabelecera o dever imediato de incorporagdo cogente de
medidas para a prevengao, mitigacdo e reducdo de riscos naturais no
planejamento territorial. Este dever de incorporacdo acarretard num sau-
davel afastamento da no¢do do Plano Urbanistico “como instrumento de
exclusiva racionalizacdo dos fendmenos de crescimento urbano e de re-
organizagdo das estruturas urbanisticas e territoriais, desatendo aos ris-
cos a que expOe os destinatarios das normas urbanisticas” (OLIVEIRA;
LOPES, 2012, p. 176). A superagao de uma matriz urbanistica centrada
apenas a partir de um viés mercadolégico — colocando o retorno financei-
ro na frente dos principios basicos da boa urbanidade (MINISTERIO DO
MEIO AMBIENTE et. al., 2015, p. 39) — e de uma circunvisio limitada terri-
torialmente ao municipio é o nitido objeto dos deveres impostos pela Po-
litica Nacional de Protecao e Defesa Civil. Os Planos de Recursos Hidri-
cos, neste cendrio, tém a fun¢ao de inserir uma dimensao regional, um
modelo mais amplo de gestao e de governanga na ordenacao territorial.

No cendrio regulamentado, hd o dever de estreita compatibilizacdo
dos Planos Diretores aos resultados e orienta¢des dos Planos de Recursos
Hidricos, sendo que a omissao a este dever de absor¢do pode gerar res-
ponsabilidades pessoais dos gestores bem como, por evidente, do ente es-
tatal municipal por omissao que tenha redundado em prejuizos e perdas
por desastres.

A atual auséncia de regulamentac¢do tem efeito direto e imediato
de estabelecer uma inseguranca juridica e imprecisao acerca do perfil do
que seriam “dreas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande
impacto, inundagdes bruscas ou processos geoldgicos ou hidrologicos
correlatos”. Lembre-se que o cadastro a ser regulamentado consiste no
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pressuposto para incidéncia de todos os artigos que trazem efeitos urba-
nisticos diretos pela Lei n® 12.608/12. Como consequéncia, apesar destes
eventos extremos serem passiveis de descricdo e conhecidos, uma regu-
lamentacdo teria a fun¢do de padronizar a incidéncia dos deveres de prevengio
bem como de criar critérios bem definidos para a determinacdo da intensi-
dade ou frequéncia necessarias para estes eventos serem considerados
desastres no escopo de produzir restri¢des urbanisticas.

Ainda, a auséncia de regulamentagao repercute na manutencao de
uma indesejavel e desnecessaria discricionariedade, no que toca o dever
de compatibilizar o Plano Diretor com o Plano de Bacia Hidrografica.
Num sistema regulamentado, a auséncia de integragao de um Plano Dire-
tor pelo legislativo municipal poderia redundar em demanda judicial
com tal finalidade (alteracdo do Plano Diretor por ordem judicial). No sis-
tema desregulamentado, contudo, inexiste esta possibilidade, cabendo
apenas a proibi¢do de emissdes de licengas ambientais ou urbanisticas'
pelos 6rgaos da administragdo publica para atividades a serem desenvol-
vidas em areas de risco (descritas por Planos de Bacia ou mapas de risco)
bem como a possibilidade de responsabilizacdo civil do municipio por
omissao em caso de ocorréncia de um desastre. Em ambos os casos, o fa-
tor preponderante para tais limitagdes urbanisticas é o conhecimento ante-
cipado do risco, este trazido por diagndsticos que permeiam quer Planos
de Bacia quer mapas de risco de desastres.

De outro lado, ante a inexisténcia atual de um cadastro formalmente
regulamentado pelo érgao competente, todos os textos e inovagdes de
cunho urbanisticos trazidos pela Politica Nacional de Protecdo e Defesa
Civil ficam com sua plenitude eficacial suspensa.

Nao obstante a desregulamentagao, segue vigendo de forma plena
o dever geral imposto no art. 8% IV e V da Lei n® 12.608/2012'5, determi-

14 Como bem adverte Paulo Affonso Leme Machado: “Aprovado o Plano de Recursos Hi-
dricos, ele devera ser respeitado no momento do licenciamento ambiental, desde que nao
contrarie expressamente a legislagdo ambiental a ser aplicada pelos 6rgaos licenciadores”
(MACHADO, 2016, p. 540).

15 “ Art. 8° Compete aos Municipios: (...) IV - identificar e mapear as areas de risco de desas-
tres”.
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nando um dever direcionado aos municipios para que estes mapeiem
seus riscos e evitem novas ocupag¢des em areas de riscos (deslizamentos
de grande impacto, inundagdes bruscas ou processos geoldgicos ou hi-
droldgicos correlatos). Note-se que a incidéncia deste artigo ndao depende
da regulamentacdo dos cadastros acima explicitada. Destarte, apesar dos
artigos que operacionalizam este dever (com deveres mais especificos)
nao estarem regulamentados e, por isto, encontrarem-se em suspenso, es-
te dever geral segue com eficacia plena.

Quanto a magnitude de um evento para justificar a imposigao de
restrigdes, estes devem ser avaliados a partir de historicos locais ou regio-
nais, principalmente pela frequéncia de ocorréncias e sua intensidade. A-
inda, o conhecimento do risco, capaz de gerar deveres de prevencao, pode
decorrer do conhecimento cientifico dos riscos, em virtude de sua previsao
em medidas nao estruturais (Planos de Bacia Hidrografica, mapas de risco,
Estudos de Impacto Ambiental — EIA, entre outros). De tal sorte, areas sus-
cetiveis a tais eventos geram o dever de serem mapeadas (art. 8% IV, Lei n®
12.608/12), assim como a municipalidade tem o dever geral de fiscalizar e
vedar novas ocupagdes (art. 8%, V, Lei n® 12.608/12). A desobediéncia a estes
deveres gera a possibilidade de medidas judiciais ou administrativas pre-
ventivas bem como a¢des compensatdrias por danos.

Consideragoes finais

O presente trabalho parte de uma premissa bem definida de que os
Planos Diretores em geral (no caso deste texto, em especial, Urbanisticos,
de Recursos Hidricos e de Contingéncia) apresentam um carater multifa-
cetado. Tais instrumentos apresentam um contetido cientifico, descrevendo
diagndsticos, cenarios, metas, restri¢des e programas. Estes instrumentos
de planejamento apresentam, ainda, uma fungao de uso politico, exercen-
do um papel fundamental na gestao ptiblica. Nao bastassem tais fungoes,
estes instrumentos de planejamento adquirem for¢a juridica, restringindo
a amplitude das decisdes disponiveis pelo Poder Publico (poder discri-
cionario), em virtude de sua previsdo legal e do império do Direito na ga-
rantia da boa governanga (good governance) da coisa publica.

O cenario de intensificacdo de eventos climaticos extremos enaltece
a necessidade de maior atencado a estes instrumentos, face ao seu conteu-
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do de antecipagao e planejamento setorial. No caso brasileiro, os eventos
climaticos que causam maiores perdas humanas e patrimoniais consistem
nas inundagdes, merecendo um destaque da legislacdo a necessaria com-
patibilizacdo entre os Planos Diretores Urbanisticos e os Planos de Bacia
Hidrografica. Primeiramente, enquanto que o cerne dos Planos Diretores
Urbanisticos € a gestao territorial municipal, os Planos de Bacia centram
suas analises na gestdao dos recursos hidricos. Contudo, nao raras vezes
ha uma influéncia determinante das formas de ocupagao e uso do solo
sobre a qualidade dos recursos hidricos, inclusive no que toca o incre-
mento da vulnerabilidade, fisica ou social, de comunidades a riscos de
desastres (em especial, inundag¢des, deslizamentos de massa, ventos for-
tes, acidentes industriais). Nao por outra razao, a recente Politica Nacio-
nal de Protegao e Defesa Civil realizou a alteracdo de diversos dispositi-
vos legais de contetido urbanistico e gestao territorial em outros diplo-
mas legais (tais como o Estatuto das Cidades e Lei de Parcelamento do
Solo Urbano).

Numa conclusdo preliminar, nota-se a existéncia de um dever de
protecdo que estabelece ser competéncia dos municipios em identificar e
mapear as dreas de risco, devendo ser fiscalizadas e vedadas novas ocu-
pagdes. Deve-se chamar a atencdo para o fato deste dever estar em sua
plenitude eficacial, ndo havendo qualquer restri¢ao para sua aplicabilidade.
Infelizmente, o mesmo ndo pode ser constatado para os deveres secundd-
rios, mais delimitados para fins urbanisticos e de planejamento territorial,
face a sua dependéncia legal de regulamentacao pelo Poder Publico Fe-
deral, o que nao ocorreu até o presente momento. Por evidente, tal situa-
¢ao retira a plena exequibilidade de todos os dispositivos que fagam
mengao ao Cadastro Nacional de Municipios com Areas Suscetiveis a Ocorrén-
cia de Deslizamentos de Grande Impacto, Inundagoes Bruscas ou Processos Geo-
légicos ou Hidrolégicos como conditio juris da plenitude eficacial normativa
destes textos legais. Até 14, permanece suspensa a eficacia de tais disposi-
tivos normativos, os quais em grande parte operacionalizam o dever ge-
ral de mapeamento e da fiscalizagao de areas de risco cabiveis ao munici-
pio (exigidos em dever geral no art. 8%, IV e V, Lei n°® 12.608/12).

O principal aspecto da regulamentacédo de lei consiste em definir a
estruturacdo do cadastro referido pela lei, especialmente delimitando
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perfis, padrdes e critérios para a caracterizacdo de eventos que tornem os
municipios suscetiveis aos deveres impostos de forma mais especifica pa-
ra cumprimento do dever geral. Assim, apenas para demonstrar a rele-
vancia da necessaria regulamentacdo, destacam-se alguns dos deveres
especificos impostos e hoje condicionados a esta: i) elaborar o mapeamen-
to nas areas suscetiveis a tais riscos a partir de cartas geotécnicas; ii) ela-
borar Plano de Contingéncia; iii) criar mecanismos de controle e fiscaliza-
¢do para evitar a edificagdo em dreas suscetiveis a tais desastres; iv) iden-
tificadas areas de risco, adotar providéncias para sua reducao, dentre as
quais a execugao do plano de contingéncia e de obras de seguranca e,
quando necessario, remocao de edificagdes e reassentamento; v) exigir
plano diretor independentemente do niimero de habitantes.

A questdo aqui colocada ¢é juridicamente delicada, pois as restri-
¢Oes impostas pelo sistema urbanistico determinado apds a promulgacao
da Politica Nacional de Protecao e Defesa Civil (especialmente nas altera-
¢Oes realizadas por esta na Lei n® 10.257/01, Lei n® 12.340/10 e Lei n®
6.766/79) encontram-se condicionadas a regulamentagdo do referido ca-
dastro nacional. Considerando a importancia dos deveres especificos im-
postos aos municipios e atualmente suspensos em virtude de seu condi-
cionamento a regulamentagao de cadastro nacional, tem-se que esta é
uma omissao regulamentar grave, cabendo mandado de injunc¢do. Ape-
nas para se ter uma dimensao, destaca-se mais alguns destes deveres es-
pecificos suspensos pela auséncia de regulamentacdo do cadastro nacio-
nal: i) a necessidade de tomada de considera¢do do conteado dos mapas
de risco nos Planos Diretores; ii) adogao de medidas de drenagem urbana
necessarias a prevencao e a mitigacao de impactos de desastres; iii) com-
patibilizacdo dos Planos Diretores Urbanisticos as disposi¢des do Plano
de Recursos Hidricos; iv) necessidade de condicionamento da ampliagao
de perimetro urbano a apresentacao de projeto especifico que contenha,
dentre outros fatores, a delimitacdo dos trechos com restri¢ao a urbaniza-
¢ao e dos trechos sujeitos a controle especial em funcao de ameaca de de-
sastres naturais; v) vinculagdo da aprovagao de projetos de loteamento e
desmembramento ao atendimento dos requisitos apresentados pelas car-
tas geotécnicas.
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Por evidente, tais tarefas podem e devem ser exercidas pelo muni-
cipio, porém, ndo ha um carater potestativo especifico para tais deveres,
nem mesmo para sua necessaria internalizacao no Plano Diretor Urbanis-
tico, até que haja a regulamentagdo do referido cadastro nacional. Uma
das principais lacunas num cenario desregulamentado é exatamente a de-
limitagdo de quais municipios deveriam estar sujeitos a tais restri¢oes,
cabendo o questionamento de qual seria a intensidade e/ou frequéncia
necessaria na ocorréncia de um desastre para gerar o dever de inser¢ao
de um municipio no referido cadastro e sua consequente submissao ao
seu regime. Contudo, a ocorréncia frequente de eventos extremos e suas
respectivas perdas, indubitavelmente, deve gerar deveres de prevencao,
mesmo em um cendrio desregulamentado. Em especial, como visto no
presente trabalho, este conhecimento historico do risco gera o dever geral
de mapeamento dos riscos (que podem estar previstos em diversos ins-
trumentos, inclusive em um Plano de Bacia Hidrografica), gerando este
conhecimento o dever de preveni-los. Aqui nota-se, por evidente, uma
ampla discricionariedade do Poder Piblico Municipal para a escolha de
quais medidas deverao ser adotadas para este processo de prevencao de
eventos futuros. Num cendrio regulamentado, esta discricionariedade ¢é
reduzida sensivelmente.

Por evidente, os efeitos urbanisticos do Plano Diretor sao diretos e
imediatos, enquanto que os efeitos urbanisticos e na gestao do solo decor-
rentes dos diagndsticos dos Planos de Bacia Hidrografica sao indiretos e,
necessariamente, dependem da mediacdo ou internalizagio pelos primeiros.
Os deveres acima descritos delimitam especificamente como os munici-
pios devem agir na ordenacdo do solo para prevencao de desastres. Po-
rém, a auséncia de regulagao prejudica a forca normativa destes disposi-
tivos. Considerando o fato de que o risco de prejuizos extremos decorren-
tes da expansao urbana para areas vulneraveis, as restricoes urbanisticas
previstas na legislagdo dependem da regulamentagao do chamado Cadas-
tro Nacional de Municipios com Areas Suscetiveis a Ocorréncia de Deslizamen-
tos de Grande Impacto, Inundacées Bruscas ou Processos Geoldgicos ou Hidrolo-
gicos.

Apesar da auséncia de regulacao, ha persisténcia de deveres gerais
relevantes, tais como o dever de identificar e mapear os riscos de desas-
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tres, bem como promover a fiscalizacdo e vedar novas ocupagdes nestas
areas. Da mesma forma, persiste a proibi¢ao na concessao de licenga ou
alvara de construcao em areas de risco indicadas como nao edificaveis no
Plano Diretor ou legislacdo dele derivada.

Assim, a auséncia de regulamentacdo aumenta uma indesejavel in-
seguranga juridica, uma vez que nao esclarece os multiplos critérios pos-
siveis a serem utilizados para delimitar quais sdo os municipios sujeitos a
tais restri¢des. Contudo, nao se pode olvidar que os dados e diagndsticos
existentes nos Planos de Bacia ou outros documentos podem suprir esta
funcdo, por fornecerem o conhecimento do risco de desastres a que esta
sujeito um municipio. A partir desta constatacdo (pela incidéncia histdri-
ca de inundagdes por exemplo), os textos normativos nao regulamenta-
dos, e portanto suspensos, podem servir de parametro, porém, com sua
normatividade suspensa. Mesmo num cenario desregulamentado, os
planos setoriais devem ser tomados em consideragao para a gestao terri-
torial, enquanto que, apo6s a regulamentacdo, as consequéncias legais ja
estao atribuidas para o caso dos municipios inclusos no cadastro.

Uma diferenga central num cendrio de auséncia de regulamentagao
€ a grave suspensao do dever direto de compatibilizacdo do Plano Dire-
tor ao contedo dos Planos de Bacia, permitindo uma maior discriciona-
riedade no planejamento territorial municipal. Contudo, cumpre esclare-
cer que o conhecimento do risco pelo municipio indica nao apenas o de-
ver de identificacdo de riscos como a vedagdo de ocupagdo de novas a-
reas que se encontrem nesta condi¢do de vulnerabilidade, sob pena de
possivel responsabilizagao civil do municipio por omissao, caso este ndo
adote medidas cabiveis para a prevencao de desastres.
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A COLONIALIDADE DO PODER POR TRAS DOS RISCOS DE
ATROCIDADES E DE VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS

Fernanda Frizzo Bragato®

Uma inquietagdo que move os estudiosos de direitos humanos é
entender por que certas pessoas e grupos sdo mais vulneraveis que ou-
tros a violacdo e ao abuso de seus direitos. Poderia acrescentar a essa
pergunta varias outras. Por exemplo, além de a violagao de direitos hu-
manos ser um fendmeno macicamente seletivo (BRAGATO, 2016), que fa-
tores determinantes estdo por tras disso? Como essas causas profundas
podem ser enfrentadas de modo a criar condigOes efetivamente capazes
de proteger pessoas e grupos discriminados, especialmente por meio do
Direito?

Para tornar mais claros os fatos que orientam essa reflexao, trarei
como exemplo a situagdo em que vive o povo indigena Guarani e Kaiowa
no estado do Mato Grosso do Sul. Analisando os casos de violéncia re-
portados em diversos relatdrios nacionais e internacionais (abaixo cita-
dos) e noticias da imprensa!, dentre os quais, ataques armados, assassina-
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tos, lesdes corporais, remogdes forgadas e tortura, percebe-se que ndo se
tratam de casos aleatérios de violéncia e violacao de direitos. Muitos e-
lementos presentes nessa dinamica dos conflitos territoriais do Mato
Grosso do Sul se encaixam no que o recente documento da Organizacao
das Nagdes Unidas (ONU) (a seguir chamado de “Framework”) classifica
como fatores de risco para crimes de atrocidade, assim considerados o
genocidio, os crimes contra a humanidade e os crimes de guerra
(UNITED NATIONS, 2014).

Estes crimes — que pelo estatuto de Roma? sao imprescritiveis e
passiveis de puni¢ao no Tribunal Penal Internacional- sdo, segundo o di-
reito internacional, considerados as mais graves violagdes de direitos
humanos porque ofendem a consciéncia moral da humanidade
(CARDOSO, 2012). Diante das incontaveis experiéncias de atrocidades ao
longo do século XX, foi possivel ndao apenas construir uma estrutura
permanente para puni¢do destes crimes, mas também para preveni-los.
Os fatores de risco para atrocidades foram enumerados a partir de um
olhar retrospectivo sobre os genocidios e os ataques sistematicos e gene-

Renan Antunes de. Os jagungos cercam os Guarani. Agéncia de Reportagem de Jornalismo
Investigativo, Sdo Paulo, 25 nov. 2015. Disponivel em: <http://apublica.org>. Acesso em: 02
abr. 2019; f) GONCALVES, Carolina. Comunidade Guarani Kaiowa em MS é novamente
atacada a tiros. Terra, Brasil. Edi¢do: Fabio Massalli. Disponivel em:

<https://www.terra.com.br>. Acesso em: 02 abr. 2019; g) Indio desaparece em confronto com
fazendeiros no MS. Terra, Brasil, 11 ago. 2012. Edigao: Fabio Massalli. Disponivel em:
<http://noticias.terra.com.br>. Acesso em: 02 abr. 2019; h) ZINET, Caio; TUPINAMBA, Isarel
“Sassd”; CABRAL, Mario. O massacre do povo guarani kaiowa. Le Monde Diplomatique,
Brasil, edigao 54, 04 jan. 2012. Disponivel em: <https://diplomatique.org.br>. Acesso em: 02
abr. 2019; i) DOUGLAS, Bruce. Dispute turns deadly as indigenous Brazilians try to 'retake'
ancestral land. The Guardian, Americas, 14 jul. 2014. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com>. Acesso em: 02 abr. 2019; j) BARBARA, Vanessa. The
Genocide of Brazil’s Indians. New York Times, 29 mai. 2017. Opinion. Disponivel em:
<https://www.nytimes.com>. Acesso em: 02 abr. 2019; k) SA, Ericka de. Apelo dos Guarani-
Kaiowa ecoa na comunidade internacional. DW, Deutsche Welle, 25 out. 2012, Brasil.
Disponivel em: <https://www.dw.com>. Acesso em: 02 abr. 2019; 1) FALLET, Jo&o. Brasil é
cobrado na OEA por violéncia contra indios. BBC News, Brasil, Sdo Paulo, 20 outubro 2015.
Disponivel em: <https://www.bbc.com>. Acesso em: 02 abr. 2019.

2 O Estatuto de Roma foi ratificado pelo Brasil e internalizado pelo Decreto n° 4.388/2002.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 04 mai. 2019.
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https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/10/151020_brasil_violencia_indios_jf_cc
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ralizados contra populagao civil no passado recente, especialmente contra
aqueles pertencentes a grupos discriminados (UNITED NATIONS, 2014).

Sabemos que nem a prevencao nem a punicdo desses crimes sao
realmente eficazes, mas o que me interessa neste ensaio nao é discutir as
falhas dessa estrutura. Interessa-me analisar e compreender as circuns-
tancias que estao por tras dos fatores de risco para o cometimento dessas
graves violagOes de direitos identificados no Framework, partindo do caso
dos Guarani e Kaiowa. O documento da ONU alerta para o fato de que
um crime de atrocidade pode nao acontecer mesmo estando presentes os
fatores de risco, mas nenhum crime de atrocidade ocorreu sem que todos
ou alguns desses fatores estivessem presentes. O documento identifica 14
(quatorze) fatores de risco e dentre eles enumera varios indicadores que,
juntos, somam mais de 100 (cem) (UNITED NATIONS, 2014).

O povo indigena Guarani e Kaiowa ocupa o sul do Mato Grosso do
Sul desde tempos imemoriais, mas nas décadas de 1950 a 1970 politicas
de expulsao de suas terras foram intensificadas para dar lugar a ocupa-
¢ao e transferéncia de suas terras para produtores rurais. Neste periodo,
muitos indigenas foram enviados as reservas ja constituidas, enquanto
outros permaneceram espalhados fora delas, muitas vezes em fundos de
fazendas ou trabalhando nelas. Com o advento da Constitui¢do de 1988 e
o reconhecimento do direito a terra tradicionalmente ocupada, os Guara-
ni e Kaiowa decidem reivindicar junto a FUNAI as areas que cada comu-
nidade identificava como seu tekohd ou terra tradicional. Com o inicio do
reconhecimento oficial de suas demandas, no final dos anos 1990, as co-
munidades Guarani e Kaiowa comegam a reocupa-las, num processo que
denominam de “retomadas”. E quando se inicia a série de ataques arma-
dos a fim de expulsa-los das fazendas incidentes sobre as areas reivindi-
cadas, problema que vai se intensificando muito em razao da incapacida-
de do Estado Brasileiro de resolver as disputas fundiarias e concluir os
processos de demarcagao.

Do ano de 2000 a 2016, de acordo com pesquisa realizada nos pro-
cedimentos investigatdrios do Ministério Publico Federal no Mato Grosso
do Sul e nas dentincias criminais que geraram as agdes penais propostas
pelo mesmo 6rgao, as comunidades Guarani e Kaiowa acampadas nas
fazendas incidentes sobre as terras reivindicadas como tradicionais ou na
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beira de estradas proximas a essas terras sofreram em torno de 24 (vinte e
quatro) ataques armados ou quimicos (pulverizagdo de agrotdxicos). Nes-
tes ataques, 10 (dez) individuos foram assassinados e 1 (um) encontra-se
desaparecido. As investigacdes apontam dezenas de espancados (em al-
guns casos, configurando tortura) e baleados, incluindo criangas, idosos e
mulheres, além de centenas removidos a forga.

A populagao indigena mundial é composta por aproximadamente
370 milhdes de pessoas — em torno de 5% do total mundial — e constitui
mais de um terco das 900 milhdes de pessoas que vivem em extrema po-
breza em areas rurais do mundo (UNITED NATIONS, 2015). A mesma
realidade foi registrada no “Relatorio sobre a situagao dos direitos huma-
nos e das liberdades fundamentais indigenas”. Em missao ao Brasil de 18
a 25/08/2008, James Anaya alertou que “de acordo com todos os indica-
dores, os povos indigenas no Brasil sofrem com precérias condi¢des de
saude, subnutri¢cao, dengue, maldria, hepatite, tuberculose e parasitoses,
que sao frequentes causas de morte” (ANAYA, 2009).

Embora os indicadores sociais dos povos indigenas do Brasil sejam
escassos, indicadores de suicidio e mortalidade infantil demonstram o
quadro perverso de vulnerabilidade em que eles se encontram. O Relato-
rio da Violéncia de 2014 do CIMI aponta que “[n]o periodo entre 2000 e
2014, pelo menos 707 indigenas cometeram suicidio no Mato Grosso do
Sul. O Estado, mais uma vez, foi o que mais teve ocorréncias de suicidio
registradas no tltimo ano” (CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO
(CIMI), 2014). A respeito dos suicidios, a SESAI divulgou dados segundo
o0s quais, no Brasil, o indice de suicidio entre indigenas € 6 vezes maior do
que a média nacional (SESAI, 2013). De acordo com o Mapa da Violéncia
elaborado com dados do Ministério da Satide, a média nacional é de 5,3
suicidios por 100.000 pessoas ao ano. Entre a populagao indigena em ge-
ral chega a 30 por 100.000 pessoas, e entre os Guarani e Kaiowa ha mais
de 60 a cada 100.000 pessoas (GREENME, 2015). Desde 2004, foram apro-
ximadamente 500 casos de suicidio entre este povo, de acordo com dados
da Secretaria Especial de Satide Indigena (SESAI), ligada ao Ministério da
Saude (SESAI 2013).

A ONG Survival International destaca que:
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Profundamente afetados por sua enorme perda de terras, os
Guarani do Mato Grosso do Sul sofrem uma onda de suicidio
inigualdvel na América do Sul. Eles também sofrem com altas
taxas de encarceramento injusto, exploracdo no local de traba-
lho, desnutrigéo, violéncia, homicidio e assassinato. (SURVIVAL
INTERNATIONAL, 2010, p. 5; tradugao prépria)

Outro indicador que atesta o grau de vulnerabilidade dos Guarani
e Kaiowa é o da mortalidade infantil, pois esta relacionado as mas condi-
¢Oes de saneamento e de atencdo basica a satide. De acordo com Anaya:

A pobreza extrema e uma gama de males sociais (desnutricdo e
fome em alguns casos) afligem os povos Guarani-Kaiowa e
Nhandeva do Mato Grosso do Sul. O estado tem a maior taxa
de mortalidade infantil indigena devido as condi¢des precarias
de satide e de acesso a agua e a comida, relacionados a falta de
terras. (ANAYA, 2009, p. 18)

A Relatora Especial das Nag¢des Unidas, Victoria Tauli-Corpuz, vi-
sitou o Brasil de 7 a 17 de mar¢o de 2016 e, em sua visita, esteve nas terras
de Kurusu Amba, Guaiviry, Taquara e na reserva de Dourados, todas no
estado do Mato Grosso do Sul. Em seu Relatorio, publicado em 08 de a-
gosto do mesmo ano, a Relatora referiu estar “extremamente alarmada”
com a série de ataques ocorridas nas areas que ela havia recentemente vi-
sitado. Tauli-Corpuz referiu, ainda, que ficou igualmente alarmada pelo
fato de que, mesmo informadas, as autoridades policiais ndo comparece-
ram aos acampamentos. Devido a isso, a Relatora instou as autoridades
brasileiras a por um fim nestes ataques, investiga-los, levar os autores in-
telectuais e os perpetradores a Justica, destacando que urge a esta conclu-
ir os processos e punir os responsaveis (TAULI-CORPUZ, 2016).

Recentemente, na visita de novembro de 2018 ao Brasil, a Comis-
sao Interamericana de Direitos Humanos esteve no Mato Grosso do Sul
em razdo das dentdncias dos indios a respeito dos ataques de que sao vi-
timas. Em seu relatério preliminar, a CIDH “confirmou a grave situacao
humanitdria enfrentada pelos povos Guarani e Kaiowd, derivada, em
grande parte, da violacdo dos seus direitos do acesso a terra”. Neste
mesmo relatério, a Comissao considerou “que a superlotacdo das reser-
vas e os conflitos resultantes deste tipo de confinamento criam condi¢des
que privam o Guarani e Kaiowa de uma vida decente”. Para chegar a es-
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sas conclusdes, a CIDH visitou a terra indigena Dourados Amambaipe-
gud, onde recebeu informacges de vitimas do chamado “abate de Caara-
p9o”, no qual Clodiodi de Souza foi morto e seis pessoas ficaram feridas,
incluindo uma crianca de 12 anos. A CIDH foi informada de que ataques
armados das milicias sao frequentes e ja causaram varias mortes e desa-
parecimentos”. A Comissao, ainda,

recebeu informagao de que os povos indigenas Guarani e Kai-
owd vivem em situagdo de confinamento territorial e restricao
do seu modo de vida tradicional, que obriga a que 80% da po-
pulacdo, atualmente a segunda maior populagdo indigena do
pais, a viver em menos de 27 mil hectares reservados ha mais
de 100 anos. Além disso, a CIDH foi informada sobre os altos
niveis de homicidios e suicidios dos membros dos povos indi-
genas. (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS - CIDH, 2018)

Em estudos publicados anteriormente (BRAGATO; LEIVAS, 2015;
BRAGATO; KESTENBAUM, 2016; BRAGATO; NETO, 2017) identifica-
mos que tais situagdes envolvendo a condicdo de vida atual e passada
dos Guarani e Kaiowd, além de configurar grave violagdo de seus mais
bésicos direitos, se encaixam também em diversos indicadores de risco
para crimes de atrocidade presentes no Framework, alguns das quais lista-
rei a seguir:

1.7 e 1.9. Instabilidade econdmica causada pela escassez de re-
cursos ou disputas sobre seu uso ou exploragao, pela pobreza
aguda, desemprego em massa ou desigualdades horizontais
profundas.

2.2 Atos passados de genocidio, crimes contra a humanidade,
crimes de guerra ou seu incitamento.

2.4 Inagao, relutancia ou recusa em usar todos os meios possi-
veis para impedir violagdes graves planejadas, previsiveis ou
em curso.

3.1 Estrutura legal nacional que nao oferece protecao legal am-
pla e efetiva.

3.2 Institui¢des nacionais, particularmente judiciarias, policiais e
de direitos humanos que carecem de recursos suficientes, repre-
sentagao ou treinamento adequados.
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4.1 Motivos politicos, particularmente aqueles que visam a ob-
tengdo ou consolidagdo do poder.

5.1 Disponibilidade de pessoal e de armas e munigdes, ou dos re-
cursos financeiros, publicos ou privados, para sua contratagao.
5.2 Capacidade para transportar e distribuir pessoal e para
transportar e distribuir armas e munigdes.

5.6 Presenca de atores comerciais ou empresas que possam ser-
vir como facilitadores, fornecendo bens, servicos ou outras for-
mas de apoio pratico ou técnico que ajudem a sustentar os per-
petradores.

5.7 Apoio financeiro, politico ou outro tipo de atores nacionais
ricos ou influentes.

7.5 Criagdo ou aumento do apoio a milicias ou grupos paramili-
tares.

7.7 Expulsao ou recusa em permitir a presenca de ONGs, orga-
nizagdes internacionais, midia ou outros atores relevantes, ou
imposicao de severas restri¢gdes a seus servigos e movimentos.
7.14 Aumento da retérica inflamatéria, campanhas de propa-
ganda ou discurso de 6dio direcionados a grupos, populacdes
ou individuos protegidos.

8.5 Ataques contra a vida, integridade fisica, liberdade ou segu-
ranga de lideres, individuos proeminentes ou membros de gru-
pos opostos.

8.7 Atos de incitagdo ou propaganda de 6dio direcionados a de-
terminados grupos ou individuos.

9.1 Passado ou presente de praticas discriminatorias, segrega-
cionais, restritivas ou excludentes contra grupos protegidos.
(UNITED NATIONS, 2014)

Antes de avangar, € preciso alertar que, além desses indicadores de
risco, o documento identifica muitos outros que também podem estar
presentes na situacdo dos Guarani e Kaiowa. Porém, como dito acima, o
propdsito deste ensaio nao é analisar aprofundadamente a questao dos
Guarani e Kaiowa, em si, o que ja fizemos em outras oportunidades, mas
investigar, a partir da ilustracao deste caso, quais sao os fatores centrais
por tras dos riscos de atrocidades ou de graves violagdes de direitos hu-
manos; melhor dito, verificar, a partir desse caso, se existem razdes mais
fortes que outras capazes de determinar, em geral, o risco e a efetiva o-
corréncia de atrocidades ou graves violagoes de direitos humanos. Esta
nao é uma resposta facil e pode, inclusive, comportar varias respostas,
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dependendo do ponto de vista que se adote. Por isso, para especular em
torno dessa questdo, partirei de uma perspectiva tedrica que nao aparece
aqui apenas no momento em que a pergunta esta posta, para tentar ofe-
recer uma resposta, mas que certamente determinou a propria pergunta e
a escolha do caso ilustrativo.

A teoria descolonial ou simplesmente descolonialidade? é um mar-
co teodrico que fornece possibilidades amplas para compreender e lidar
com o problema da assimetria de poder que marca as relagdes sociais, po-
liticas e econdmicas no mundo contemporaneo e que se refletem na for-
ma como se produz, se aplica e se efetiva o Direito. N&o se trata de anali-
sar o colonialismo simplesmente como um fené6meno da historia, mas as
marcas deixadas na forma como se exerce o poder.

O marco tedrico descolonial traz como proposta uma releitura cri-
tica da modernidade, vista como um fenomeno global cujo lado obscuro
¢ a colonialidade (MIGNOLO, 2011). O colonialismo moderno, nesse sen-
tido, deixa de ser um fenémeno lateral, para se tornar central na compre-
ensao da modernidade e de seus efeitos. Isso porque o colonialismo criou
uma divisao entre dois mundos, a divisao centro-periferia. Essa divisao é
mais simbolica do que geografica, sobretudo hoje em dia*. Naqueles es-

3 Os tedricos da descolonialidade, unidos em torno do grupo de investigagio Modernidade-
Colonialidade, tém desenvolvido ndo apenas uma perspectiva critico-analitica, mas também
uma agenda propositiva que visa a transformacao das formas de se produzir e aderir ao co-
nhecimento. Essa transformagao seria resultado do proprio giro epistemoldgico descolonial
que, desde o pensamento de fronteira, assume uma atitude de desobediéncia epistémica. A i-
deia de desobediéncia epistémica, proposta central do pensamento descolonial, tem a ver com
a necessidade de descolonizar o conhecimento e decorre da constatagao de que existe uma face
oculta e encoberta da modernidade: a colonialidade. O encobrimento desta face oculta tem re-
lacdo direta com a leitura eurocéntrica da modernidade. Ver: Walter Mignolo (2010).

4 Segundo Pablo Gonzélez-Casanova (2006), ainda que as col6nias tenham alcangado a in-
dependéncia, as suas estruturas internacional e interna nao perceberam mudangas. Se no
ambito internacional, a estrutura nao se alterou com a descolonizagdo, no ambito interno,
isso se da mediante a manutengdo do dualismo “colonizador/colonizado” presente na col6-
nia bem como um tipo igual de relagdes, corroboradas pelo até entdo recém-adotado mode-
lo de Estado-Nagdo. Na visdo do sociélogo mexicano, essas novas nagdes, por conservar o
dualismo preexistente no periodo colonial, reforcando as estruturas de poder, deram causa
a um fenémeno intitulado colonialismo interno.
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pacos onde o colonialismo foi implementado, estruturas sociais tribais,
sabedorias milenares, relacbes harmonicas com a terra e inexisténcia de
sistemas de acumulacdo foram consideradas praticas inferiores em rela-
¢ao aquelas fundadas no conhecimento tecnocientifico que entdo se afir-
mava na Europa ou entdo fundadas nos preceitos cristdos. Os sistemas
culturais dos povos amerindios foram, desde os primordios da conquista
da América, considerados basicamente irracionais pelos europeus, sejam
eles espanhois, portugueses, ingleses, franceses ou holandeses. Mas nao
somente os povos amerindios foram classificados como inferiores, senao
os africanos deslocados da Africa e escravizados na América (FANON,
1968; 2008) e os orientais quando da expansao colonial europeia no século
XIX (SAID, 1990).

Anibal Quijano (2005) observa que no colonialismo as relag¢des so-
ciais e intersubjetivas entre a Europa ocidental e o resto do mundo foram
reduzidas a dualismos como oriente/ocidente, primitivo/civilizado, magi-
co-mitico/cientifico, tradicional/moderno, ndo-europeu/europeu. Esses
dualismos podem ser resumidos em um: irracional/racional. Por isso, o
colonialismo jogou um papel mais que central no jogo de hierarquizacao
dos seres humanos.

De uma aparente abstragao perceptivel em todos os individuos da
espécie humana, a racionalidade, para o pensamento ilustrado europeu,
tornou-se uma forma especifica de se fazer humano e a razdo um atributo
proprio de alguns individuos. Racional é o homem que faz, que tecniciza,
que produz, que manipula. Racional é também o tipo de conhecimento
que este sujeito é capaz de produzir e que se caracteriza pela sua desvin-
culagdo de fontes mitico-religiosas e sua obediéncia aos métodos da cién-
cia. O que nao é ciéncia ou que nao alcanga esse stafus epistemoldgico nao
¢ conhecimento. Mas se o que define alguém como um ser humano ¢ a
sua racionalidade e se desta deriva um valor incondicional de cada indi-
viduo, como entender aquilo que aponta Mignolo? Cito Mignolo:

Hay personas en el mundo que por su configuracion étnica, el
color de su piel, las formas de vida, las lenguas que hablan, las
rutinas y rituales que practican, son “humanamente” deficien-
tes con respecto a un ideal de humanidad que surge en el rena-
cimiento europeo (e.g., el hombre vitruviano de Leonardo de
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Vinci), y que se consolida en la Europa mediterraneo-atlantica y
en Estados Unidos. (MIGNOLO, 2013, p. 44-64)

Especificamente no discurso dos direitos humanos, essa deficiéncia
de humanidade se reflete na forma como se concebe o protétipo do sujei-
to de direitos: se 0 humano é o racional e o racional é uma forma especifi-
ca de ser, pensar e fazer, nem todos os seres humanos sao racionais. Lo-
go, ha seres mais e menos humanos. De acordo com o filésofo japonés
Nishitani Osamu:

As pessoas sao “humanas”, desde que se relacionem com o co-
nhecimento subjetivamente, enquanto aqueles que permanecem
como objeto desse conhecimento sdo meros anthropos. “Humani-
tas” produz conhecimento e se enriquece com esse conhecimen-
to. Anthropos, portanto, designa a posicdo do objeto que é ab-
sorvido no dominio do conhecimento produzido por quem é
humano (“humanitas”). (OSAMU, 2006, p. 266)

Para a fixagao de alguém dentro da categoria do anthropos, do irra-
cional, caracterizada pela deficiéncia de humanidade, Quijano acrescenta
a ideia de raga (e posteriormente reconhece também a de género). A ideia
de raca jogou papel fundamental para esse fim, sendo que na Africa e na
América Latina ela foi a forma de legitimar as relagdes de poder que se
estabeleceram desde entdo. A inferioridade racial e de género foi relacio-
nada a inferioridade racional e socioecondmica (QUIJANO, 2005).

A ideia de que afigura humana encarnada nos colonizados é a anti-
tese do prototipo do sujeito de direitos da modernidade fica explicita nos
relatos do inicio da colonizagao hispanica na América, em que os povos
indigenas recém encontrados eram descritos como primitivos, brutos, in-
fantis, canibais, portanto, privados de racionalidade (TORODOV, 2003;
LAS CASAS, 1986). A partir dessa desqualificagdo, operada por meio da
comparacao e ranqueamento de diferentes sistemas culturais, tornou-se
mais facil justificar as interdi¢des e a assimilacdao dos povos originarios
da América e da Oceania com o objetivo de tomar-lhes as terras e seus re-
cursos naturais; os deslocamentos forcados e a escravizagao dos africanos
para explorar seu trabalho e também seus recursos naturais; e a ocupacao
e dominio dos territérios asiaticos para exploragao econdmica.
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Durante a modernidades (e até fins da década de 70 do século XX),
praticamente todas as populagdes e todos os espagos fora da Europa fo-
ram suas colonias. Porém, a colonialidade ndo cessou com o fim do colo-
nialismo: os discursos coloniais que representaram o outro como um de-
generado®, um ser inferior, continuam funcionando a pleno vapor para
manter grande parte da humanidade excluida de sua real capacidade de
ser livre.

Aqui entra o conceito de colonialidade do poder de Quijano (2005)
para explicar as permanéncias da ldgica colonial do poder na contempo-
raneidade. Quijano diz que o modelo de poder global hegemonico parte e
reforga a classificagdo social baseada na hierarquia racial e sexual, for-
mando e distribuindo identidades sociais em escala de superioridade e
inferioridade: brancos, mestigos, indios, negros. O conceito de raga man-
tém uma escala de identidades sociais com o branco masculino no topo e
as mulheres indigenas e negras nos patamares inferiores. Este padrao de
poder tem servido aos interesses tanto da dominagao social quanto da
exploracgao do trabalho e recursos sob a hegemonia capitalista.

A ideia de colonialidade do poder de Quijano (2005) explica a gé-
nese da assimetria de poder nas relagdes sociais articulando raga/género e
controle do trabalho e dos recursos materiais em prol da acumulacao ca-
pitalista. Essa assimetria de poder se traduz em muito poder versus pouco
ou nenhum poder determinado por discursos que graduam a humanida-
de das pessoas a partir dos grupos aos quais pertencem (voluntaria ou
involuntariamente). Quem nao tem poder, porque nao tem pleno reco-
nhecimento, é facilmente violado. Por conta disso, ja afirmei em outro es-
tudo (BRAGATO, 2016) que a ldgica sistematica e seletiva de violagao de
direitos humanos é colonial. Afeta aqueles que podem ser inferiorizados,

5 Adoto o conceito de modernidade de Enrique Dussel (1993), segundo o qual o mundo
moderno surge com a conquista da América em 1492. Ele nao surgiu nem com a Revolugao
Francesa nem com Iluminismo ou com as Revolugdes Inglesas, mas muito antes com a con-
quista da América, que foi a condi¢do de possibilidade da modernidade e do capitalismo.

¢ Conforme observa Bhabha (2010, p. 111), “O objetivo do discurso colonial é apresentar o
colonizado como uma populagio de tipos degenerados com base na origem racial de modo
ajustificar a conquista e estabelecer sistemas de administragao e instrugao”.
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destituidos de sua plena humanidade para fins de exploragao de seus
corpos, de sua for¢ca de trabalho, de seus bens e de seus recursos
(BRAGATO, 2016).

Voltando ao caso dos Guarani e Kaiowd, no Mato Grosso do Sul:
como povos indigenas, eles concebem e estabelecem a sua relagdo com a
terra de forma profundamente diversa daquela que nés, povos ociden-
tais, estabelecemos. Veem-se como parte dela, ndo a usam com fins me-
ramente de exploragdo econdmica. A terra é a base fisica de seus territo-
rios, espago imprescindivel para o desenvolvimento de seu modo de vida
(COMISSION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
(CIDH), 2010). Essa forma de relagao dos indigenas com a terra é incom-
preensivel, do ponto de vista epistemologico, e inaceitavel, do ponto de
vista ético, para os padrdes ocidentais que veem nela um recurso econo-
mico a ser explorado para extrair o maximo de riquezas possivel. Pela
sua relagdo com a terra e com o mundo, os indios sdo vistos como irra-
cionais e ai comegam os discursos depreciativos’.

Logo, o problema de reconhecer as terras aos Guarani e Kaiowa no
Mato Grosso do Sul (e, de resto, aos demais povos indigenas) deixa de ser
uma questdo meramente juridica. Mesmo que o Direito (a Constitui¢do Bra-
sileira e direito internacional®) reconhega que a ocupagao tradicional concede
um direito congénito dos povos indigenas as suas terras; mesmo que estabe-
leca que titulos de propriedade formal de nao-indigenas sobre essas terras

7 Ironicamente, muitos ou a maioria dos principais centros de biodiversidade do mundo coin-
cidem com as areas ocupadas ou controladas pelos Povos Indigenas. Os territdrios indigenas
tradicionais abrangem 22% da superficie terrestre do mundo e coincidem com as areas que de-
tém 80% da biodiversidade do planeta. Além disso, a maior diversidade de grupos indigenas
coincide com as maiores areas selvagens de floresta tropical do mundo nas Américas (incluin-
do a Amazénia), Africa e Asia e 11% das terras florestais mundiais sdo de propriedade legal de
povos indigenas e comunidades. Essa convergéncia de areas signatarias da biodiversidade e
territdrios indigenas apresenta uma enorme oportunidade para expandir os esforgos para con-
servar a biodiversidade além dos parques, que tendem a beneficiar da maior parte do financi-
amento para a conservagao da biodiversidade (SOBREVILA, 2008).

8 Art. 231, caput e § 1°, da Constituigio Brasileira de 1988 (CF/88), art. 26 da Declaragio da
ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas, art. 13 e 14 da Convengao n® 169 da OIT e art.
XXV, 2, da Declara¢do Americana dos Direitos dos Povos Indigenas.
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sdo insubsistentes e nulos; o préprio Direito (Judiciario) cria varios entraves
formais para anular os processos de demarcacgao das terras’.

O problema é entdo ideoldgico. E um embate entre duas visdes de
mundo. Uma dominante (sobretudo encarnada nas normas do Direito
Civil) e outra marginal e desprestigiada pelo mais convicto e remoto ar-
senal ideoldgico da cultura ocidental: o de que direito sobre as coisas s6
se reconhece a quem — pela sua superior racionalidade — saiba fazer uso
racional delas, produzir, extrair, acumular'’®. A usurpagao das terras e a
violéncia contra as comunidades indigenas se legitima em nome do inte-
resse racional-econdmico e qualquer tentativa de restituir o que é dos in-
dios é desmontada por discursos que os desqualificam e os depreciam.
Argumentos dessa natureza servem para negar acesso a seus bens, preci-
samente porque lhes é negado reconhecimento como plenos sujeitos de
direitos!!.

9 Exemplo disso € a tese do marco temporal, que tem sido aplicada em diversas decisdes ju-
diciais tomadas pelos Tribunais Regionais Federais que visam a anulagao de demarcagao de
terras, ao argumento da inexisténcia de presenca indigena na area reivindicada em 5 de ou-
tubro de 1988. No STF, a aplicagdo dessa tese para o fim de anular demarcacdes ja realiza-
das também vem se firmando, o que se verifica em dois recentes casos. Além disso, diversos
sao os projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional visando a retirada ou a flexibili-
zagdo dos direitos indigenas.

10 Nos Estados Unidos, havia um entendimento compartilhado entre os colonos, embora es-
sa nao tenha sido a politica oficial do governo, de que nao era moralmente errado tomar as
terras dos indios. O argumento dos colonos puritanos deitava suas raizes no livro sagrado
do Génesis, segundo o qual Deus ordena os homens a ocupar, crescer e multiplicar na terra.
A terra dos indios era considerada, pela falta de exploracdo econdémica, como terra vazia,
sem ocupacdo legitima (GETCHES; WILKINSON; WILLIAMNS; FLETCHER;
CARPENTER, 2017).

1A leitura que Nancy Fraser faz do problema da justica sugere que a distribuicdo de bens e
direitos depende de reconhecimento e de paridade na participagdo politica que sdo negados
aos grupos que ela chama de estigmatizados. Falta, a esses grupos estigmatizados, reconhe-
cimento como plenos sujeitos de direitos, o que leva a auséncia de participagao politica e
poder no acesso e controle dos bens e dos recursos, incluindo o préprio corpo. Fraser conec-
ta o problema de falta de poder politico-econdmico ao problema do reconhecimento negado
pela estigmatizagdo. Estigmatizagdo conecta-se a ideia dos discursos desumanizantes de
que estou falando aqui (FRASER, 2009).
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No caso dos Guarani e Kaiowa no Mato Grosso do Sul, é possivel
afirmar que o fator determinante para o risco de atrocidades ou, em al-
guns casos, para as atrocidades ja cometidas e para as graves violagdes de
direitos humanos que sofrem, ¢ uma combinacdo dos interesses econdomi-
cos e dos discursos de desumanizagao que se sustentam mutuamente e
que caracterizam manifesta¢oes da colonialidade do poder.

O que precisamos questionar agora é a validade dessa inferéncia
para os demais casos: interesses econdmicos combinados com discursos
desumanizantes podem ser considerados, em geral, fatores determinan-
tes para riscos ou ocorréncia de atrocidades ou grave violagdes de direi-
tos humanos, em geral? Avancemos mais um pouco.

Segundo relatério da Oxfam, de toda a riqueza gerada no mundo
em 2017, 82% ficou concentrada nas mdos dos 1% mais ricos, enquanto a
metade mais pobre — o equivalente a 3,7 bilhdes de pessoas — nao ficou
com nada (OXFAM, 2018). Algumas empresas transnacionais desfrutam
hoje de uma posicao central em relagao aos governos. Walmart, Apple e
Shell sao mais ricas que Russia, Bélgica e Suécia. Das cem (100) maiores
“economias” mundiais, sessenta e nove (69) sao empresas transnacionais
(GLOBAL JUSTICE NOW, 2016). E a propor¢ao vem aumentando de
forma abrupta nos tltimos anos.

Assumimos que para que tamanho nivel de acumulacado fosse pos-
sivel, o discurso liberal-individualista jogou papel fundamental, pois pa-
ra toda pratica bem sucedida ha de haver um discurso de legitimagao po-
tente. Embora o liberal-individualismo parta de uma abstrata igualdade
entre todos os individuos, a concepcao de liberdade que o define é intrin-
secamente ligada a possibilidade de propriedade/apropriagdo; bom e-
xemplo disso sdo os histdricos artigos 4 e 17 da Declaragao Francesa dos
direitos do homem e do cidadao’?, documento politico que consagra a vi-

12 Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o préximo. Assim, o
exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por limites sendo aqueles que asse-
guram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas-
podem ser determinados pela lei; Art. 17.2 Como a propriedade é um direito inviolavel e
sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmen-
te comprovada o exigir e sob condicio de justa e prévia indenizagao.
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sdo liberal-individualista. Nesse sistema de liberdade, em que as restri-
¢Oes coletivas ao individuo sao pouco justificadas e em que a proprieda-
de é um direito sagrado, ndo sao a cooperacao e a solidariedade as virtu-
des centrais, mas a competitividade. Porém, o sistema de acumulagao
pressupde uma competicdo em que qualquer um pode vencer, desde que
poucos vengam. Assim, € especialmente funcional um discurso que man-
tenha grande parte da humanidade excluida de sua real capacidade de
ser livre, de competir e de acumular bens. Muitos sdo simplesmente des-
cartaveis: o(a)s indigenas, o(a)s refugiado(a)s; outros sdo tteis para a su-
perexploragao do seu trabalho: o(a)s negro(a)s, o(a)s latino(a)s e o(a)s asi-
atico(a)s pobres em seus proprios paises e fora deles; as mulheres as
quais se reserva o lugar doméstico, as fungdes subalternas ou, entao, os
salarios mais baixos.

Em relagao a violagao de direitos humanos, especialmente na sua
versao de crimes de atrocidade, dificilmente um grupo sera alvo se ndo
estiver em disputa ou seus bens ou a possibilidade de superexplorar o
seu trabalho e o seu corpo. No caso da disputa por bens, temos como e-
xemplos terras e minérios em terras indigenas ou ribeirinhas, terras de
quilombolas, espacos urbanos para exploragao imobilidria ocupados por
comunidades carentes. No caso da superexploracdo do trabalho temos
como exemplo o trabalho escravo, a servidao, trafico de pessoas, explora-
cdo e escravizacio sexual (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
(ONU), 2018).

A funcao dos discursos desumanizantes que se articulam com inte-
resses econdmicos expressos na superexploracao do trabalho, na apropri-
acao das terras e recursos naturais de determinados grupos e individuos
¢ criar condi¢des de selecao e exclusao desses grupos e justificar a priva-
¢ao de seus direitos. E eles ndo sdo novos e nem sempre sao explicitos. As
pessoas, cujos direitos humanos foram historicamente negados, sao jus-
tamente aquelas que, no discurso ocidental moderno, puderam ser identi-
ficados como sub-humanos, o anthropos, o irracional (BRAGATO, 2016).
Assim, muitas violagdes macigas de direitos humanos, como € o caso dos
crimes de atrocidade, geralmente estdo relacionadas a interesses econd-
micos sobre bens ou sobre a for¢a de trabalho de grupos que nao tem
pleno reconhecimento porque sao alvo de discursos depreciativos ou de-
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sumanizantes. Esta € uma possivel resposta para a pergunta inicial, desde
a perspectiva descolonial.

Adendo - a titulo de proposicao

O desafio para a efetivacdo da justica e dos direitos humanos de-
pende de encontrarmos formas de desmantelar estruturas coloniais sus-
tentadas em discursos desumanizantes em forma de racismo, machismo,
xenofobia que pressupdem a ideia de superioridade de um grupo sobre
outros com base em critérios de raga, género e cultura e esvaziam o poder
desses grupos, subordinando-os. Estes discursos servem eficazmente aos
interesses econdmicos que coincidentemente sao daqueles reconhecidos
como plenos sujeitos de direito por um discurso em que a acumulagéo é
vista como a manifestacao mais bem acabada do uso da racionalidade.

No inicio deste ensaio, eu disse que minha inquieta¢ao era nado a-
penas entender por que certas pessoas e grupos sao mais vulneraveis que
outros a violacdo de seus direitos humanos, mas também o que fazer di-
ante disso. O referencial descolonial nos da ferramentas para fazermos o
diagndstico, mas também para propormos formas de romper com as es-
truturas coloniais e assimétricas de poder. Este texto se dedica a ser mui-
to mais um diagnostico critico, mas a titulo de abertura para futuras re-
flexdes, ouso deixar aqui uma pista para o enfrentamento da colonialida-
de que envolve protegao judicial e discurso.

Muitas vezes, os sistemas de justica, responsaveis pela reparacao
dos danos causados pelos atos de violagdo de direitos humanos e pela
punicao desses atos, sao, em geral, os que mais sustentam as estruturas
coloniais ao reproduzirem discursos que reforcam a posi¢do de subordi-
nacao dos grupos estigmatizados e excluidos. E isso, muitas vezes, é con-
trario ao proprio Direito, fere o direito a igualdade e a ndo-discriminacao,
mas € tolerado porque nado sabemos identifica-las em razao da naturali-
zagao ou da sutileza no emprego de discursos desumanizantes em forma
de racismo, machismo, xenofobia, homofobia etc. Um dos exemplos mais
claro disso aparece na conclusdo da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos sobre a forma como o Judiciario Brasileiro lida com o crime de
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racismo, a partir do caso Simone Andre Diniz contra o Brasil®®. Outro e-
xemplo € a sentenca proferida na acdo penal no. 0009887-
06.2013.8.26.0114, da 57 Vara Criminal da Comarca de Campinas, em que
a Juiza de Direito apresentou, como um dos fundamentos para condenar
o réu, um homem branco, o seguinte: “Vale anotar que o réu nao possui
estere6tipo padrao de bandido, possui pele, olhos e cabelos claros, nao
estando sujeito a ser facilmente confundido”’*. A afirmagao se apresenta
como uma espécie de raciocinio légico segundo o qual seria mais facil
duvidar de um reconhecimento do réu, pela vitima e pelas testemunhas,
caso ele tivesse o “esteredtipo padrdo de bandido”, mas como o réu era
branco dificilmente alguém, ao reconhecé-lo, se confundiria, ja que o co-
metimento de crimes por homens brancos, de olhos e cabelos claro, seria,
segundo se infere do discurso da magistrada, um evento raro.

Estes sdo apenas dois de tantos outros exemplos de colonialidade
que explica a deficiente protecao judicial dos direitos humanos no Brasil.
O que operadores do direito podem fazer a fim de descolonizar o direito

13 “84. A Comissdo tem conhecimento que o racismo institucional é um obstaculo a aplicabi-
lidade da lei anti-racismo no Brasil. “Da prova testemunhal, passando pelo inquerito na po-
licia até a decisdo do Judiciario, ha preconceito contra o negro. Os trés niveis sdo incapazes
de reconhecer o racismo contra o negro”. [45]. 85. Segundo informou os peticionarios, este
tratamento desigual que € dado aos crimes raciais no pais, seja na fase investigativa, seja na
judicial, reflete a distingdo com que os funcionarios da policia e da justiga tratam as de-
nuncias de ocorréncia de discriminagao racial, pois na maioria das vezes em que recebem
estas dentincias, alegam a auséncia de tipificacdo do crime e dificuldade em provar a inten-
¢ao discriminatéria toda vez que o perpetrador nega que quis discriminar a vitima, como fa-
tores para ndo processar a dentincia. 86. Pretende-se também minimizar a atitude do agres-
sor, fazendo parecer que tudo ndo passou de um mal entendido. Poucos ou rarissimos casos
sao denunciados, entre estes, a maioria é barrada na delegacia, onde os delegados minimi-
zam a acdo do acusado, entendendo como simples brincadeira ou mal entendido. Das de-
nuncias que chegam a virar inquérito, muitas sd@o descaracterizadas como mera injuria.[46].
87. Essa pratica tem como efeito a discriminacao indireta na medida em que impede o reco-
nhecimento do direito de um cidaddo negro de ndo ser d iscriminado e o gozo e o exercicio
do direito desse mesmo cidadao de aceder a justica para ver reparada a violagdo. Demais
disso, tal pratica causa um impacto negativo para a populagao afro-descendente de maneira
geral. Foi isso precisamente que ocorreu com Simone André Diniz, quando buscou a tutela
judicial para ver sanada a violagao de que foi vitima” (CIDH, 2006).

14 Inteiro teor disponivel em: <https://www.migalhas.com.br>. Acesso em: 20 jun. 2019.
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e garantir maior prote¢do a grupos discriminados? Esta é uma longa dis-
cussdo e que merece uma agenda prépria de pesquisa que envolve saber
identificar quando argumentos coloniais, responsaveis pelas violagoes se-
letivas de direitos humanos, estao operando por tras das decisdes e pare-
ceres dos servidores do sistema de justica (juizes, promotores, advogados
publicos, delegados etc.). Desta agenda, fazem parte, também, estudos
que apontem como explicitar e analisar argumentos coloniais, a fim de
disputar e qualificar o debate publico e os litigios judiciais. Mas, como
disse, este adendo era apenas uma pista para um tema a ser desenvolvido
nos proximos textos.
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ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO E OS LIMITES
OBJETIVOS E SUBJETIVOS DO DIREITO FUNDAMENTAL AO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Gabriel Wedy”

Introducao

No artigo procede-se uma investigacao e consideragdes referentes
as perspectivas objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais. Posterior-
mente ocorre a delimitacao especifica, tendo como pano de fundo o Esta-
do Socioambiental de Direito, das perspectivas subjetiva e objetiva do de-
senvolvimento sustentavel como direito fundamental de terceira dimen-
sao. Desenvolvimento sustentavel, outrossim, enquanto dever e direito
fundamental, avaliado nos seus quatro pilares essenciais: tutela ambien-
tal, boa governanca, desenvolvimento econdmico e inclusao social.

Buscam-se elementos, na doutrina nacional e estrangeira, sobre o
direito fundamental ao desenvolvimento sustentdvel. Importante que se
verifique e teste a suficiéncia do tradicional conceito de desenvolvimento
econdmico e de sua harmonia e compatibilidade com os direitos funda-
mentais ao meio ambiente equilibrado, a vida, a satide e ao principio da
dignidade da pessoa humana. Considerando esse cenario da-se a formu-
lagdo de um conceito razoavel e abrangente de desenvolvimento susten-
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tavel enquanto direito fundamental, sem ignorarem-se as perspectivas, os
fundamentos e as criticas, doutrinarias e jurisprudenciais, acerca do pal-
pitante tema que é causador de controvérsias e polémicas na academia e
nos Tribunais.

Perspectivas objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana foi algado,
pelo Constituinte Originario, como fundamento do Estado Socioambien-
tal Democratico de Direito (art. 1% inc. III). Na Alemanha, a Lei Funda-
mental de 1949 dispde, em seu art. I: “A dignidade da pessoa humana
deve ser inviolavel. Respeita-la e protegé-la sera dever de toda a autori-
dade estatal”. Desse principio emana o discurso na defesa e na constru-
¢ao de uma variada gama de direitos fundamentais escritos e nao escri-
tos. A Constituicao Cidada de 1988, além de garantir os direitos funda-
mentais, outorgou a eles eficicia vinculante e imediata, nos termos do art.
5% §1°.

Existe uma notavel tradi¢do, na maioria dos paises democraticos,
de que a fonte dos direitos fundamentais esta expressa na propria Consti-
tuicdo. Exemplos de tal fato sdo os textos da Lei Fundamental de Bonn
(1949), a Constituicdo portuguesa (1976) e a Constituicdo espanhola
(1978). Para Ackerman, contudo, a fonte dos direitos fundamentais esta-
ria diretamente no povo (ACKERMAN, 1993, p. 15). Inobstante, parece
induvidoso que os direitos fundamentais encontram guarida na forga
normativa da Constitui¢do (HESSE, 1991, p. 22), viabilizada pela interpre-
tacao, ainda mais considerando o sistema constitucional brasileiro.

Distinguem-se os direitos fundamentais entre direitos de defesa e
direitos sociais prestacionais. Os direitos de defesa visam limitar o poder
do Estado para que os direitos fundamentais dos individuos nao sejam
violados. Ja os direitos sociais, enquanto direitos prestacionais, exigem
uma posicao ativa do Estado, na esfera econémica e social, no sentido da
sua concretizacao. Como refere Sarlet:

(...) enquanto os direitos de defesa se identificam por sua natu-
reza preponderantemente negativa, tendo por objeto abstenges
do Estado, no sentido de proteger o individuo contra ingerén-
cias na sua autonomia pessoal, os direitos sociais prestacionais
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tém por objeto precipuo conduta positiva do Estado, consisten-
te numa prestacdo de natureza fatica. (SARLET, 2007, p. 289)

A tendéncia contemporanea é “distinguir duas fun¢des ou dimen-
sOes centrais dos direitos fundamentais que nao devem ser confundidas
com as categorias de direitos fundamentais. Trata-se das fungoes subjeti-
va (ou funcdo classica) e objetiva” (DIMOULIS; MARTINS; 2007.p.117).
Direitos fundamentais podem ser considerados, entdo, sob uma perspec-
tiva objetiva e, também, subjetiva. Sao subjetivos e elementos fundamen-
tais da ordem constitucional objetiva (LEITE, 2012, p. 221).

Dentro de uma perspectiva subjetiva, os direitos fundamentais ou-
torgam aos seus titulares a possibilidade de fazer valer os seus interesses
em face do Estado, pessoas fisicas e juridicas. Como refere Mendes, por
outro lado:

(...) na sua dimensao como elemento fundamental da ordem
constitucional objetiva, os direitos fundamentais — tanto aqueles
que nao asseguram, primariamente, um direito subjetivo, quan-
to a que outros, concebidos como garantias individuais — for-
mam a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito
democratico. (MENDES, 1999, p. 36)

Direitos fundamentais sao direitos de defesa que protegem algu-
mas posigoes subjetivas contra a intervencao estatal ao ndo impedirem a
pratica de alguns atos e por ndo acabarem com posig¢des juridicas ou nao
imiscuirem-se em situagdes subjetivas. O poder publico fica vinculado a
uma competéncia negativa fixada pelos direitos fundamentais. Cabe ao
Estado observar o nucleo essencial, em especial de liberdade, dos direitos
fundamentais. De outra banda, existem normas que preveem prestagdes
positivas que podem ser faticas ou normativas.

O Estado, dentro do sistema constitucional brasileiro, passou a in-
tervir na economia com a criacdo de pressupostos materiais, objetivando
garantir ndo apenas a igualdade, mas também a liberdade. Sao exemplos
de tais intervengodes o ensino gratuito, o seguro social contra o desempre-
go, a garantia da promog¢ao da satde ptblica, entre outras medidas carac-
teristicas do Welfare State. Isto, contudo, ndo basta, mister é a defesa dos
direitos fundamentais de terceira geracdo, ou de novissima dimensao,
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como o direito fundamental a tutela ambiental e o direito fundamental ao
desenvolvimento sustentavel.

Direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel na sua perspecti-
va objetiva

A concepgdo objetiva do desenvolvimento, em sentido estrito,
quebra com a sua configuragdo classica de categorias rigidas fixadas,
quanto aos seus titulares, e pode ser considerada como a busca de uma
utopia ou situagao ideal, de resto, conformada pela Constituicdo como
desejavel. Insere-se, a perspectiva objetiva “no contexto de transformacgao
da realidade” (RISTER, 2007, p. 222).

Embasado em conceituag¢des no ambito das Nagoes Unidas, o direi-
to ao desenvolvimento ultrapassa a tutela de direitos coletivos e indivi-
duais (VASAK, 1977.p. 5). E fundamental compreendé-lo “do ponto de
vista juridico, nesse contexto de pés-modernidade, tendo em vista tratar-
se de uma formulagao relativamente recente, aparentemente nao amol-
davel aos conceitos tradicionalmente categorizados até entao”
(BONAVIDES, 2008, p. 82).

Defende-se o direito ao desenvolvimento sustentavel, para além do
proposto por Vasak, como pressuposto da expansao das liberdades do in-
dividuo, mas nao da liberdade para o aumento das riquezas que causam a
concentracdo de rendas alcangadas a custa da degradagdo ambiental e da
espoliacao dos recursos renovaveis e nao renovaveis. O desenvolvimento
sustentavel deve permitir o desenvolvimento humano nos campos: da e-
ducacdo; da satide; do pleno emprego; da renda adequada (minimo social)
e bem distribuida; das liberdades politicas, civis; e da exclusao de toda e
qualquer forma de discriminagdo inconstitucional. Deve permitir o cresci-
mento econémico, sem o esgotamento do meio ambiente atual, para permi-
tir que o principio da dignidade da pessoa humana oriente as geragdes a-
tuais e futuras, de modo harmonico e nao excludente. A utilizacao ponde-
rada dos recursos naturais deve ser realizada para atender as necessidades
dos homens, sem excluir o respeito aos outros seres vivos, dentro do con-
ceito de desenvolvimento sustentavel descrito. Ha que se considerar os
conceitos de antropocentrismo alargado, ecocentrismo e de justica ambien-
tal para que se possa sustentar um conceito de desenvolvimento sustenta-
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vel, ética e moralmente defensavel, que também seja universalizavel. Um
equivocado conceito de desenvolvimento sustentavel ndo pode servir co-
mo argumento para impedir o crescimento econémico e novas descobertas
cientificas relevantes. Dai se parte para a analise da perspectiva objetiva do
direito ao desenvolvimento sustentavel.

Direito ao desenvolvimento sustentavel, em sua perspectiva obje-
tiva, pode enquadrar-se como um direito difuso e mutavel. Direitos difu-
sos possuem o conteudo fluido como, por exemplo, a qualidade de vida.
Sao direitos caracterizados pela indeterminacao dos sujeitos, a indivisibi-
lidade do objeto, de duragdo efémera e contingencial. Estao espraiados
pela sociedade em todas as classes econdmicas indefinidamente. Encon-
tram-se soltos, fluidos e desagregados. Essa posi¢ao ndo afasta direitos
individuais e coletivos ao desenvolvimento sustentavel que possam ser
sustentados com base no texto constitucional e amparados por suporte
fatico que os justifique.

Varios aparentes conflitos envolvem o desenvolvimento e outros
valores constitucionais relevantes, em especial: meio ambiente v. desen-
volvimento; equilibrio orcamentario v. desenvolvimento; emprego v. de-
senvolvimento; direito a satide v. desenvolvimento; pesquisa cientifica v.
desenvolvimento; preservagao do patrimoénio histérico e cultural v. de-
senvolvimento; previdéncia v. desenvolvimento; educacdo v. desenvol-
vimento, entre outros. E claro que sdo conflitos aparentes e pontuais, pois
todos os valores contrapostos devem ser articulados com o desenvolvi-
mento em sentido amplo, sob uma perspectiva objetiva, sempre de modo
sustentavel, olhando além do presente, também para os direitos das futu-
ras geragoes.

A doutrina que envolve explica¢des sobre os classicos conflitos, ti-
po Ticio versus Caio, sao insuficientes para explicar a ponderagao de valo-
res e direitos fundamentais em sua perspectiva objetiva. E nitida a carac-
teristica difusa do direito ao desenvolvimento sustentavel (RISTER, 2007,
p- 232). Resposta a tais valores e direitos conflitantes, ou supostamente
conflitantes, pode ser dada com o conceito de desenvolvimento sustenta-
vel aqui defendido. Nessa perspectiva, o respeito ao homem e as suas ne-
cessidades, ao ambiente e a todos os seres vivos deve-se a maxima eleita
para o desenvolvimento, o qual deve adotar a economia verde, com baixa
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emissdo de carbono, embasada em fontes renovaveis de energia prepon-
derantemente limpa.

Existem outras problematicas, todavia, nessa construcao. A carac-
teristica de mutabilidade e efemeridade do direito fundamental ao de-
senvolvimento sustentavel na sua perspectiva objetiva reflete-se também
na alteragao de planos estatais que necessariamente precisam ser modifi-
cados por motivos politicos, econdmicos ou sociais. Um plano governa-
mental de compra de safra agricola do produtor, por exemplo, pode ser
alterado por uma seca, por uma crise economica mundial, por uma fome
coletiva ou, até, pela alternancia de poder, quando o novo governo en-
tende por alterar a politica de incentivos e subsidios ao produtor rural.

A perspectiva objetiva do direito fundamental ao desenvolvimento
sustentavel, por sua vez, € uma norma de existéncia reciproca e harmonica.
Em seu conceito, estdo nitidamente englobados o desenvolvimento huma-
no, social, econdmico e o respeito ao meio ambiente. E o direito no sentido
objetivo. A perspectiva objetiva do direito ao desenvolvimento sustentavel
afirma valores que incidem sobre todo o sistema juridico e sio um coman-
do vinculativo aos Poderes Judiciario, Executivo e Legislativo.

O significado do direito ao desenvolvimento sustentdvel nessa
perspectiva (objetiva), guiada pelo interesse publico, é relevante para to-
da a comunidade, e nao apenas para os individuos. A norma expande e-
feitos por si mesma, nao se tratando de uma faculdade de agir, como na
perspectiva subjetiva. Direitos fundamentais, na perspectiva objetiva, sao
exercidos no ambito da sociedade sob a égide da ordem social.

O direito ao meio ambiente equilibrado (pressuposto do desenvol-
vimento sustentavel), dentro de uma perspectiva objetiva, advém do art.
225 da Constitui¢ao Federal. Nele esta inserto o valor de toda a comuni-
dade juridicamente organizada. E o resultado do processo de afirmagao
histérica dos direitos fundamentais no proprio estilo hegeliano. Bem am-
biental possui natureza difusa e transindividual, mas pode ser defendido
individualmente. E de todo o individuo o direito a0 meio ambiente equi-
librado e ao desenvolvimento sustentavel. Sob esse prisma, a perspectiva
objetiva do direito ao desenvolvimento sustentavel nao afasta a sua pers-
pectiva subjetiva. Em sede de agdo popular, apenas como exemplo, pode
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o individuo defender o meio ambiente. Nao fosse esse motivo, € inques-
tionavel que danos causados ao meio ambiente podem atingir, e quase
sempre atingem, direitos coletivos e especialmente individuais.

De outro lado, a jurisprudéncia na Alemanha manifestou-se de
modo consoante a terceira caracteristica da perspectiva objetiva dos direi-
tos fundamentais anteriormente narrada, qual seja o dever estatal de for-
car o respeito aos direitos fundamentais com a exigéncia de omissao de
condutas violadoras praticadas por particulares. Assim, o “desenvolvi-
mento tecnoldgico cria perigos muitas vezes desconhecidos e riscos fre-
quentemente incontrolaveis para uma série de direitos fundamentais (vi-
da, saude, equilibrio ambiental etc.)”, como nos casos do “desenvolvi-
mento da energia atdmica e da tecnologia eletromagnética”. Nesses casos,
“o dever de tutela corresponde a um dever de garantia da seguranga —
v.g, no caso da defesa da vida — ou ao dever geral de prevengao de riscos
[como no caso da prevengao contra riscos do uso da energia atomica]”
(DIMOULIS; MARTINS; 2007, p. 123). O conceito de direito fundamental
ao desenvolvimento sustentavel aqui proposto € um meio de responder a
esse somatdrio de riscos e gerencia-los. Exige, entretanto, transparéncia,
participagdo democrdtica, acurada andlise cientifica, sem desprestigiar
uma abordagem holistica.

No Brasil, por exemplo, ocorreu rumoroso caso envolvendo deci-
sao da justica federal que determinou a demoli¢do de hotel construido
em area de promontorio e terreno da Marinha, no Municipio de Porto Be-
lo, em Santa Catarina. Os argumentos da presenca de pretenso direito
fundamental a propriedade privada e ao desenvolvimento econémico,
invocados pelo proprietario do hotel e pelo Municipio, ndo foram acolhi-
dos pelo Poder Judiciario. O Superior Tribunal de Justica manteve a deci-
sao do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido no sentido de, no ca-
so concreto, mandar demolir a construgao irregular do hotel de trés pa-
vimentos com 32 apartamentos. Prevaleceu, no caso, o direito fundamen-
tal ao desenvolvimento sustentavel em seu aspecto predominantemente
objetivo. A perspectiva subjetiva in casu nao pode ser ignorada, todavia,
visto que foi o Ministério Publico, na defesa de direito fundamental de
terceira geragao (meio ambiente equilibrado e desenvolvimento sustenta-
vel), que propos a referida agao civil publica relatada, em grau de Recur-
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so Especial, no Superior Tribunal de Justica (STJ), pelo Ministro Herman
Benjamin (BRASIL, 2011).

O limite objetivo de prote¢do ao direito fundamental ao desenvol-
vimento sustentavel, que tutela o meio ambiente contra violagdes des-
proporcionais, prevaleceu sobre pretensos direitos subjetivos da munici-
palidade e do dono do hotel, que invocavam o aspecto econémico do de-
senvolvimento. O direito subjetivo privado de protecdo a propriedade
privada, ao desenvolvimento econdémico ou a livre empresa nao prevale-
cem ou anulam o direito ao desenvolvimento sustentavel, amparado na
protecao do meio ambiente, na governanca e na justiga social.

A dimensao objetiva do direito fundamental ao meio ambiente e-
quilibrado é protegida como institui¢do. Embora a prote¢dao do ambiente
esteja vinculada ao interesse humano, ela se da de forma auténoma, ou
seja, sem que confira ao individuo um direito subjetivo ao ambiente de
maneira exclusiva (LEITE, 2012, p. 232). Desenvolvimento insustentavel
ambientalmente, portanto, ndao ¢ desenvolvimento e, tampouco, recebe
protecao do texto constitucional.

O meio ambiente é um valor tutelado constitucionalmente de mo-
do auténomo, sendo firme obstdculo e limite, observado o principio da
proporcionalidade, aos direitos subjetivos. A dimensao objetiva do direi-
to fundamental ao meio ambiente equilibrado é independente de sua
perspectiva subjetiva ou de posig¢des juridicas individuais.

Emanam do art. 225 da CF/88 deveres erga omnes fundamentais de
protecao ambiental. O direito fundamental ao desenvolvimento sustenta-
vel convive ao lado de outros direitos fundamentais relevantes, como os
direitos a liberdade, a igualdade, a educagao e a satide. Nao se trata de
direito apenas individual, mas de cunho social e fraternal. E de aplicagao
imediata (art. 5% §§ 1° e 29, da Constituicdo Federal) e constitui-se em
uma clausula pétrea sensivel, inatingivel pelo retrocesso, como previsto
no art. 60, § 4°, da CF/88. Premissas de desenvolvimento econé6mico nao
podem vulnerabilizar o nticleo essencial do direito fundamental ao de-
senvolvimento sustentavel; nesse sentido, devem ser respeitados os prin-
cipios da vedagdo do retrocesso e da dignidade da pessoa humana.
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Na sua perspectiva objetiva, o direito ao desenvolvimento projeta-
se horizontalmente. Pessoas fisicas ou juridicas de direito privado podem
ocupar o polo passivo da relacdo juridica adjacente do direito ao desen-
volvimento sustentavel. Sao obrigadas, “tal qual o Estado e Organizagdes
Internacionais, como sujeitos passivos do direito ao desenvolvimento”
(AN]JOS FILHO, 2013, p. 235), importante acrescentar, sustentdvel. E facti-
vel que esses entes ocupem posi¢Oes ativas e passivas no que tange aos
direitos humanos e fundamentais.

Direito ao meio ambiente equilibrado tem como sujeito ativo a pre-
sente geragao, mas todos — o que inclui a geracao atual — tém obrigacoes
ambientais para com as futuras geracoes, estabelecendo-se uma relagao
de equidade intergeracional que se insere na ideia de desenvolvimento
sustentavel (ANJOS FILHO, 2013, p. 228).

O crescimento econdémico de um pais que concentra renda e causa
fome e miséria viola o direito fundamental ao desenvolvimento sustenta-
vel. O progresso econdmico calcado na desigualdade de distribuicao de
rendas e riquezas, que impede o acesso a saide e a educagao de qualida-
de a maioria da populagdo, € de todo incompativel com o direito funda-
mental ao desenvolvimento sustentavel. Uma previdéncia social mal ge-
renciada, um governo corrupto e uma administragdo que gasta desneces-
sariamente com politicas publicas populistas, eleitoreiras e ineficientes
sao modelos nao conciliaveis com o direito fundamental ao desenvolvi-
mento sustentavel. Pretensdes subjetivas injustas ndo anulam a perspec-
tiva objetiva do direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel.

Direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel na sua perspecti-
va subjetiva

O direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel apresenta
uma perspectiva subjetiva e pode ser invocado por seus titulares. Como
assevera Rister, “a par do desenvolvimento meramente objetivo, como
um conjunto de metas utdpicas, coexiste uma faceta do desenvolvimento
que nao se pode menoscabar, que consiste no desenvolvimento em sua
acepcao subjetiva” (RISTER, 2007, p. 237).
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Pretenso direito ao desenvolvimento, na sua perspectiva subjetiva,
quando invocado como direito individual e coletivo, pode colidir com o
interesse geral. Na perspectiva subjetiva, o direito ao desenvolvimento
nao se da de modo harmonico, visto que o individuo — ou o conjunto de
pessoas que busca o referido direito — pode prejudicar, em tese, outros
individuos, as coletividades e até mesmo violar direitos individuais ho-
mogéneos (perspectiva objetiva do direito ao desenvolvimento sustenta-
vel). Ai deve sempre se ter presente o respeito ao nticleo essencial dos di-
reitos fundamentais.

Desenvolvimento, na sua perspectiva subjetiva, pode ser perseguido
pelo autointeresse de modo utilitario, e ndo altruista ou cooperativo. Parece
ser inevitavel a sua colisdo, na perspectiva subjetiva, com os interesses da co-
letividade. Destarte, o desenvolvimento deve sempre ser sustentavel, sob
pena de nao se legitimar e tampouco poder ser invocado por estar em desa-
cordo com o sistema constitucional patrio.

A Declaragdo e Programa de Acdo de Viena — ONU (A/CONF.
157/123, de 12.07.1993) inseriu os Estados como sujeitos passivos do direi-
to ao desenvolvimento. Cabe aos Estados, nos termos da declaracdo, coo-
perar com os outros para garantir o desenvolvimento e eliminar os obsta-
culos que o impeg¢am, mediante politicas eficazes para o desenvolvimento
nacional. Nao h4, portanto, interesse ‘pessoal do Estado’ no que tange ao
desenvolvimento. Tampouco se verifica uma soma de interesses indivi-
duais, eis que tal soma nao se confunde com o interesse do grupo. Assim,
constata-se, em relagao a acepg¢ao de desenvolvimento subjetivo formula-
da, a existéncia de um interesse coletivo como sintese ou amalgama dos
interesses individuais, surgindo algo novo, que nao existia antes
(RISTER, 2007, p. 237).

Estados podem almejar o direito ao desenvolvimento, desde que
sustentavel, no plano internacional. Uma nagao que sofre embargo eco-
noémico pode ser sujeito ativo do direito ao desenvolvimento sustentavel
no ambito global. Nada impedira, nesse caso, que os paises embargantes
e a ONU, esta por omissao, possam ser responsabilizados por impedirem
o desenvolvimento sustentavel da nagao lesada por um embargo econo-
mico ou, até mesmo, por intervengao militar ndo autorizada. No mesmo
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sentido, paises podem sofrer danos ambientais transfronteirigos e decor-
rentes das emissoes de gases de efeito estufa emitidos por outras nagoes.

Estados e organizagdes internacionais estao inseridos na comunidade
internacional e sdo compostos por pessoas que possuem direitos fundamen-
tais e humanos tutelados por Constitui¢des, Tratados e Convengdes Interna-
cionais. Logo, parece logico que os Estados possuam direito subjetivo ao di-
reito ao desenvolvimento sustentdvel no ambito do direito internacional,
mesmo que nao seja considerado um direito fundamental do Estado. O direi-
to ao desenvolvimento sustentavel pode ser invocado contra outras nagoes,
organismos internacionais e pessoas juridicas que causem danos ao meio
ambiente e a satide publica ou violem o principio da dignidade da pessoa
humana.

Direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel na sua plenitude

A preocupacdo com o desenvolvimento sustentavel vem de longe.
A deterioragao ambiental foi o principal foco do chamado Clube de Roma,
na década de 1970. O grupo, liderado por Dennis Meadows, elaborou um
documento de impacto na comunidade internacional chamado Os limites
do crescimento. Em sintese, a conclusao do documento é de que a taxa de
crescimento demografico, os padrdes de consumo e a atividade industrial
eram incompativeis com os recursos naturais. A solugdo para esse impas-
se seria a estabiliza¢gdo econdmica, populacional e ecoldgica. O texto ge-
rou grande polémica e foi atacado pelos setores defensores do desenvol-
vimento econdmico tradicional. Todavia, foi defendido por ambientalis-
tas no sentido da busca de um desenvolvimento sustentavel e compativel
com a prote¢ao do meio ambiente (SOUZA, 2011, p. 142).

Os socidlogos Dunlap e Liere, por sua vez, realizaram importante
estudo em que fizeram constar uma visdo global emergente, a qual eles
chamaram de novo paradigma ambiental (New Environmental Paradigm —
NEP). Os elementos mais importantes desse novo paradigma ambiental
foram o reconhecimento dos limites do crescimento, a preservagao do
equilibrio da natureza e a rejei¢do da noc¢ao antropocéntrica de que a na-
tureza existe apenas para o uso humano. A esses elementos, acrescenta-
ram em posterior estudo mais dois: a rejei¢do do excepcionalismo (no
sentido de que os homens nao sdo sujeitos a restri¢des naturais) e o po-
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tencial para mudangas ambientais catastroficas ou ecocrises (DUNLAP;
LIERE, 1978, p. 18).

A Declaracdao da Assembleia Geral da ONU (1986) deixou claro
que todos os individuos possuem o direito a desenvolverem-se (direito
ao desenvolvimento humano) e a justa distribui¢do dos beneficios do de-
senvolvimento. Estdo presentes na referida Declaracdo as perspectivas
subjetiva e objetiva do direito ao desenvolvimento. O homem fica no epi-
centro do direito ao desenvolvimento enquanto seu maior beneficiario.

O conceito de direito ao desenvolvimento sustentavel restou mol-
dado conjuntamente, entretanto, pela Declaracdo de Estocolmo (1972),
pela Estratégia Mundial de Conservacao (1980), pela Carta Mundial da
Natureza (1982) e, finalmente, pelo Relatorio Brundtland (1987), em torno
do conceito de sustentabilidade (BOSSELMANN, 2008, p. 40).

A Comissao Brundtland divulgou relatério denominado Nosso Fu-
turo Comum e conceituou a base do desenvolvimento sustentavel como
sendo “(...) a capacidade de satisfazer as necessidades do presente, sem
comprometer os estoques ambientais para as futuras geragdes”. Dai ex-
traem-se dois elementos éticos que sdo essenciais para a ideia de desen-
volvimento sustentavel: preocupacdo para com as necessidades das gera-
¢Oes atuais (justiga ou equidade intrageracional) e preocupagao para com
as necessidades das geracdes futuras (justica ou equidade intergeracio-
nal) (BOSSELMANN, 2008, p. 99).

Bosselmann defende um terceiro elemento ético a ser agregado aos
dois primeiros, que seria a preocupacao com o mundo natural ndo hu-
mano, isto é, justica ou igualdade entre as espécies (BOSSELMANN,
2008, p. 99). Observa-se, ai, uma perspectiva para além do antropocen-
trismo e semelhante ao ecocentrismo (THOREAU, 2010, p. 657). Tal visao
aproxima a justica ecoldégica do mundo nao humano. A Nova Zelandia,
por exemplo, apresenta uma das legislagdes ambientais mais avancadas
do mundo em matéria de desenvolvimento sustentavel, com uma abor-
dagem ecocéntrica, fornecendo defini¢des holisticas de meio ambiente
(GRUNDY, 1997, p. 119).

Novos cddigos ambientais gerais informados e vinculados ao de-
senvolvimento sustentdvel podem ser observados na Holanda, na Escan-
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dinavia, na Alemanha e na Australia. Novas molduras para a sustentabi-
lidade foram criadas por paises europeus na forma de Planos Verdes
(Holanda, Suécia e Franca) e como Estratégias Nacionais (Reino Unido,
Alemanha, entre outros). Estratégias similares foram adotadas no Cana-
da, nos Estados Unidos e na Australia (BOSSELMANN, 2008, p. 107).

No Brasil, existem referéncias ao desenvolvimento no Preambulo e
nos artigos 3%, 170 e 225 da Constituicao Federal de 1988. Direito ao de-
senvolvimento, em sentido estrito, segundo parte da doutrina, com a
qual se discorda pela auséncia do elemento sustentabilidade, seria um di-
reito fundamental que integraria o ordenamento juridico brasileiro. En-
contraria lastro no § 22 do art. 5° da Constitui¢do brasileira, segundo o
qual os direitos e as garantias ali expressos nao excluem outros decorren-
tes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados interna-
cionais de que a Republica Federativa do Brasil faca parte (ANJOS
FILHO, 2013, p. 268).

O art. 3° prevé o desenvolvimento nacional como um dos objetivos
fundamentais da Republica. Esse dispositivo contém principios constitu-
cionais que vinculam, obrigatoriamente, todos os Poderes, 6rgaos e agen-
tes estatais. Grau refere “o principio do desenvolvimento (em sentido es-
trito) como um principio constitucional impositivo ou diretriz com cara-
ter constitucionalmente conformador” (GRAU, 1998, p. 238).

Os objetivos fundamentais previstos na Constituicao Federal de
1988 sao pressupostos para o respeito ao principio da dignidade da pes-
soa humana. As politicas estatais de desenvolvimento devem ser nortea-
das para: a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria; a erradi-
cacdo da pobreza e da marginaliza¢ao; a reducao das desigualdades soci-
ais e regionais; a promog¢do do bem de todos, sem preconceitos de ori-
gem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao; e
a garantia do desenvolvimento nacional (ANJOS FILHO, 2013, p. 272).
Esse norte é balizador para o desenvolvimento sustentavel.

O conceito de desenvolvimento sustentavel, aqui proposto, esta in-
trinsecamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana. O di-
reito ao desenvolvimento sustentavel pressupde, evidentemente, o direito
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ao desenvolvimento do ser humano em toda a sua plenitude, respeitando
0 meio ambiente como valor constitucionalmente tutelado.

A principal questdo referente ao desenvolvimento sustentavel é
sobre como a sustentabilidade ecolédgica esta relacionada ao meio ambi-
ente e a justica social. Esta presente a preocupagao com o desenvolvimen-
to humano das pessoas que vivem hoje (equidade intrageracional) e que
viverdo no futuro (equidade intergeracional). Deve haver um equilibrio
essencial nesse ponto. Nao se pode pretender um desenvolvimento sus-
tentavel pensando nas geragdes futuras e abandonando as presentes, bem
como nao se pode cometer a irresponsabilidade de satisfazer as necessi-
dades atuais da humanidade esquecendo-se das geragdes futuras.

Bosselmann, em tom critico, afirma que o debate acerca da susten-
tabilidade tem negligenciado, desde o Relatério de Brundtland, essas rela-
¢Oes. Referida discussdo nao chama para um balanceamento entre as ne-
cessidades das pessoas hoje e as necessidades das pessoas que viverdao no
futuro, nem um balanceamento entre necessidades econdmicas, sociais e
ambientais (BOSSELMANN, 2008, p. 11). A nocdo de desenvolvimento
sustentavel necessita avancar para uma sustentabilidade ecolégica que
pretenda garantir as necessidades das pessoas que vivem hoje e que vive-
rao amanha. O conceito de direito fundamental ao desenvolvimento sus-
tentavel providencia um contetido a ser tutelado nas perspectivas subje-
tiva e objetiva e oferece uma finalidade a ser trilhada com base no equili-
brio de quatro pilares: desenvolvimento econdmico, desenvolvimento
humano (inclusao social), protecao do meio ambiente e governanga.

O conceito de desenvolvimento sustentdvel pode ser fortalecido
pelo Direito. A qualidade legal do “conceito de desenvolvimento susten-
tavel esta fixada no ntcleo da ideia que esta sendo realizada”
(BOSSELMANN, 2008, p. 11). E uma caracteristica do desenvolvimento
sustentavel a busca pela integracao de arranjos politicos, institucionais e
juridicos. O conceito de desenvolvimento sustentavel é reconhecido, hoje,
como principio de direito internacional que esta ligado ao principio da
sustentabilidade. Sem o principio da sustentabilidade, nao existe o de-
senvolvimento sustentavel, que demanda a total integracdo entre objeti-
vos econdmicos, sociais, ambientais e de governanga.
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Situa-se o desenvolvimento sustentavel como principio legal
(TLADI, 1997, p. 112), presente a classica separagdo de Dworkin entre os
principios e as politicas, no sentido de que os argumentos de principios
sao argumentos externados com a intencao de estabelecer direitos indivi-
duais. Argumentos de politica sdo argumentos com a intengao de estabe-
lecer proposicdes que descrevem objetivos (DWORKIN, 1977, p. 90). Em-
bora o principio do desenvolvimento sustentavel exista no cenario inter-
nacional, é indiscutivel que — em virtude do estado rudimentar do direito
ambiental internacional e de sua crise de eficicia — ndo existe um direito
internacional ao desenvolvimento sustentdvel como um corpo coerente
de normas. O que hd é uma legisla¢ao esparsa, acompanhada de uma sé-
rie de precedentes que o delimitam.

Em uma sociedade global, que habita um planeta de recursos natu-
rais finitos (renovaveis e nao renovaveis e de exploracgao indiscriminada),
outrossim, com crescimento populacional ndo planejado e desordenado,
torna-se impossivel abordar o desenvolvimento em qualquer de suas di-
mensdes — humana (inclusdo social), econémica e politica (boa governan-
¢a) — sem colocar a tutela do meio ambiente como pauta permanente e in-
tegrada ao processo de tomada de decisdes, ainda mais em tempos de
mudangas climaticas.

Desenvolvimento sustentdvel apenas funciona, como principio, a
medida que incorpora a ideia de sustentabilidade ecolégica. Dentro de
uma visdo holistica, pode-se referir que o conceito de desenvolvimento
sustentavel é igual ao desenvolvimento ambientalmente responsavel e
socialmente ndo excludente (BOSSELMANN, 2008, p. 53). Organizagdes
ndo governamentais, nesse sentido, tém adotado a Carta da Terra como
defesa de uma visao ecocentrista que possa superar o antropocentrismo,
fixada pela Rio 92, e colocar um maior enfoque na questdo ambiental em
consideracdo aos direitos dos seres vivos e da natureza como um todo.

Na Carta da Terra, encontram-se valores para um futuro sustenta-
vel, notadamente em seu principio 1%, que defende o respeito a terra e a
vida em toda a sua diversidade. Tal principio é o nucleo da justiga ecold-
gica quando reconhece que todos os seres sao interdependentes e todas
as formas de vida tém valor independentemente dos seres humanos.
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Os primeiros principios, 1% a 4%, tratam do cuidado para com a co-
munidade da vida. Os principios 5¢ a 8¢ sdo relacionados a integridade
ecoldgica e descrevem a justica interespécies, que tem faltado na constru-
¢ao do discurso do desenvolvimento sustentavel. Nos principios 9¢ a 122,
¢é abordada a justica social e econdmica. Os principios 13¢ a 16° referem-se
a democracia, a ndo violéncia e a paz. Enfocam, todos eles, a justica nas
perspectivas intrageracional e intergeracional.

Canotilho, com outro enfoque, divide o desenvolvimento do Esta-
do de Direito democratico e ambiental em trés aspectos distintos: a res-
ponsabilidade de longa duragdo, o principio da solidariedade entre gera-
¢Oes e o principio do risco ambiental proporcional (CANOTILHO, 2012,
p- 81). O principio da responsabilidade de longa duracdo tornou-se evi-
dente ap6s a Conferéncia Rio 92, embasado no principio do desenvolvi-
mento sustentavel. Dentro de um prisma juridico e constitucional, o prin-
cipio nada mais é do que a obrigatoriedade de o Estado adotar medidas
de protecdo ordenadas a garantia da sobrevivéncia da espécie humana e
da existéncia digna das futuras geragdes. Por esse prisma, medidas de
prevengao devem ser adotadas no sentido de impedir, limitar ou neutra-
lizar as causas de danos ao meio ambiente, cuja irreversibilidade gera
danos.

Seja sob uma perspectiva antropocéntrica (sobrevivéncia digna da
vida humana), seja sob a ética ecocéntrica (sobrevivéncia de todas as
formas de vida centradas no equilibrio e na estabilidade dos ecossistemas
naturais ou transformados), a responsabilidade de longa duracao pressu-
poe a adogao pelo Estado de medidas de protecao eficientes e o respeito
ao principio de nivel de protegdo elevado no que concerne a defesa do
meio ambiente. Tal principio serve de parametro no ordenamento juridi-
co da Unido Europeia ndo apenas para a tutela do meio ambiente, mas
para a protecado da satide e do emprego.

O principio da solidariedade entre geragdes esta expresso, por e-
xemplo, na Constitui¢ao de Portugal. O significado basico do principio é
obrigar as geragdes presentes a incluir como medida de agao e de ponde-
ragdo os interesses das geracgdes futuras. Referido principio pressupde,
como ponto de partida, a efetivagdo do principio da precaucado, o qual
impde antecipadamente medidas preventivas e justifica a aplicacao de
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outros principios, como o da responsabilizacdo e o da utilizagdo das me-
lhores tecnologias disponiveis (CANOTILHO, 2012, p. 30). Interesses das
presentes e das futuras geracOes tornam-se evidentes em trés campos
problematicos:

1. o campo das alteragdes irreversiveis dos ecossistemas terrestres
em conseqiiéncia dos efeitos cumulativos das atividades humanas (quer
no plano espacial, quer no plano temporal);

2. o campo do esgotamento dos recursos, derivado de um aprovei-
tamento nao racional e da indiferenca relativamente a capacidade de re-
novacao e da estabilidade ecoldgica;

3. 0 campo dos riscos duradouros (CANOTILHO, 2012, p. 30).

O principio do risco ambiental proporcional, por sua vez, deve es-
tar proximo da fixagdo normativa de valores limite com trés principios
juridico-constitucionais: o principio da proporcionalidade dos riscos, o
principio da protec¢do dinamica do meio ambiente e o principio da obri-
gatoriedade da precaugdo. Para Canotilho, o primeiro deles, referente a
proporcionalidade dos riscos, poderia ser assim formulado: “(...) a proba-
bilidade da ocorréncia de acontecimentos ou resultados danosos € tanto
mais real quanto mais graves forem as espécies de danos e os resultados
danosos que estdo em jogo” (CANOTILHO, 2012, p. 32).

O principio da protecdo dinamica do direito ao ambiente (e de to-
dos direitos fundamentais) ocorre segundo a evolugado e o progresso dos
conhecimentos da técnica e da seguranca. Somente seriam aceitaveis, sob
uma visdao constitucional, os riscos de agressao ao meio ambiente (ou a
outro direito fundamental) que ndo pudessem ser previstos consoante os
critérios de seguranga probabilistica atuais.

O terceiro principio é o da obrigatoriedade da precaugao. A falta
de certeza cientifica ndo exime o Estado do dever de adotar medidas de
protecao ambiental e ecoldgica, reforgando os niveis de precaucao e pre-
vengao contra danos ambientais. Esse principio vige tendo-se presente
que é impossivel atingir “o risco zero” em matéria ambiental. Nesse ce-
nario, ignorancias tecnolodgicas e slogans politicos dao origem a regras
densificadoras das ciéncias incertas. Sao exemplos de tais regras densifi-
cadoras, como novos modelos probatérios, a inversao do dénus da prova,
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as conferéncias de consenso e os standards de fiabilidade probatdria
(CANOTILHO, 2012, p. 23). O principio da precaucdo vai além da prote-
¢ao ambiental e pode proteger direitos fundamentais como a satde e a
vida. Para se evitar danos a satide publica, o Estado pode impedir que se
comercializem, por exemplo, medicamentos e alimentos que coloquem
em risco a satide e a vida humanas.

O principio do desenvolvimento sustentavel, € importante desta-
car, foi citado pela Corte Internacional de Justiga, no ano de 1997, como
fundamento para resolver o célebre caso Gabcikovo-Nagymaros (Hun-
gria x Slovaquia). O caso envolveu a construcdo de uma barragem sobre
o Rio Danubio, acordada mediante um Tratado de 1977. A obra visava,
entre outros objetivos, a producao de energia hidrelétrica e a melhoria da
navegagao na regiao.

Segundo a Hungria, que interrompeu parte da obra na localidade
de Nagymaros, a construg¢do causou grandes e irreversiveis impactos
ambientais e danos materiais aos moradores da regiao. A Corte, nas pa-
lavras do Juiz Weeramantry, entendeu que o principio do desenvolvi-
mento sustentavel “tinha valor normativo” e que “a correta formulagao
do direito ao desenvolvimento nédo é um direito que existe em sentido ab-
soluto, mas ¢ relacionado sempre ao respeito ao meio ambiente”
(INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, 1998). O 6rgao julgador reco-
nheceu que a Hungria ndo poderia ter interrompido unilateralmente o
cumprimento do Tratado firmado; por outro lado, porém, entendeu que
ambas as partes deveriam negociar de boa-fé o seu cumprimento de a-
cordo com os principios do Direito Internacional do Meio Ambiente e do Di-
reito dos Cursos das Aguas Internacionais. Esteve presente nessa decisdo, o
principio do desenvolvimento sustentavel no sentido da busca do equili-
brio da protecdo do meio ambiente com interesses econdmicos e sociais.

Nesse sentido, “a sustentabilidade ambiental do desenvolvimento
¢ uma tarefa diversificada de tipo gestiondrio, em que a comunidade in-
terage com o Estado” (GARCIA, 2007, p. 314). O Estado de Direito, na
busca do desenvolvimento sustentavel, precisa assumir o papel de dialo-
go com a sociedade na realizagao de audiéncias publicas, oitivas das par-
tes atingidas e consultas diretas a populagao.
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Acdes estatais devem incutir habitos comportamentais na socieda-
de com a veiculagdo de campanhas ptiblicas de estofo para se poupar a-
gua, eletricidade, madeira e evitar o uso indiscriminado de combustiveis
fésseis. Sao relevantes as politicas de prevencao de incéndios nas flores-
tas, de reciclagem de lixo e o abandono do uso de embalagens plasticas
no campo ambiental. No plano econdmico cabe, por certo, incentivar o
estimulo da poupanga ptblica e individual, a conteng¢ao de gastos, o con-
sumo sustentavel, evitar o desperdicio de alimentos, bem como promo-
ver a austeridade e a responsabilidade fiscal sem avareza. No plano da
saude, devem as campanhas publicas priorizar a prevencado de doengas e
a higienizagao da populacao de modo concomitante com o acesso ao a-
tendimento médico e aos medicamentos necessarios. No plano politico,
campanhas de conscientizacdo civica sobre a importancia do voto e o
combate a corrupgao podem trazer resultados positivos no aspecto da
boa governancga.

O Estado Socioambiental de Direito deve orientar e estimular o
comportamento social promotor do desenvolvimento ambiental, econo-
mico, politico e humano, de maneira sustentavel e harmoénica, em benefi-
cio de presentes e futuras geracdes de homens e seres vivos nao humanos
que fazem parte da biodiversidade.

Conclusio

No Estado Socioambiental de Direito brasileiro o desenvolvimento
sustentavel é um direito e um dever fundamental consagrado pela Cons-
tituicdo (Predmbulo e arts. 19, inc. IIL; 39 inc. II; 52 § 2% 170; 225) e um
principio previsto em Tratados e Convengdes Internacionais. Pode ser in-
vocado por pessoas fisicas, juridicas e Estados, como sujeitos ativos, con-
tra pessoas fisicas, juridicas, Estados e Organizag¢Ges Internacionais, como
sujeitos passivos.

O direito ao desenvolvimento nao ¢ albergado pela Constituicao
Federal e, tampouco, pelo Direito Internacional, se nao estiver de acordo
com a satisfagdo do minimo social, a garantia de uma existéncia digna, a
boa governanca e o meio ambiente ecologicamente equilibrado. Desen-
volvimento que nao respeita o principio da dignidade da pessoa humana
nao ¢ sustentavel. A distribuicao de bens e riquezas dentro de uma socie-
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dade deve beneficiar toda a populagao, em especial os que mais necessi-
tam de protecdo do Estado na concretizacdo dos direitos fundamentais,
notadamente os prestacionais. Miséria, fomes coletivas, baixa expectativa
de vida e baixo indice de alfabetizacdo devem ser combatidos com prio-
ridade pelas nagdes que implementam politicas publicas visando ao de-
senvolvimento sustentavel.

Direito ao desenvolvimento sustentavel, na sua perspectiva objeti-
va, significa a protegao do nucleo essencial de direitos fundamentais, co-
mo a vida, a saide e 0 meio ambiente equilibrado, e do principio da dig-
nidade da pessoa humana. Nao se coaduna com politicas ptblicas antro-
pocéntricas ou ecocéntricas em sentido estrito. Deve ser um mix de am-
bas, marcado por uma abordagem holistica. De nada adianta construir
uma rule of law para proteger o meio ambiente ignorando necessidades
prementes do ser humano, como alimentacao adequada, satide, educagao
e desenvolvimento econdmico e tecnoldgico.

O desenvolvimento econdémico nédo é antitese ao desenvolvimento
sustentavel, porquanto cria as riquezas que precisam ser distribuidas. O
ser humano nao é tinico na aldeia global, mas deve conviver e respeitar a
natureza e aos demais seres vivos. Direito fundamental ao desenvolvi-
mento sustentavel é o principio vocacionado a producao de riquezas com
distribuicao, justica social e prote¢do do meio ambiente para as presentes
(perspectiva intrageracional) e as futuras geragdes (perspectiva intergera-
cional).

Referéncias
ACKERMAN, Bruce. We the people: foundations. Cambridge: Harvard
University Press, 1993.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2009.

ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direito ao desenvolvimento. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 235.

ARAGAO, Alexandra. Direito constitucional do ambiente da Unido Eu-
ropéia. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens

136 Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019.



Morato. Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

BARROSOQO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito contempo-
rdneo: a construcdo de um conceito a luz da jurisprudéncia. Belo Hori-
zonte: Forum, 2013.

BONAVIDES, Paulo. A quinta geracdo de direitos fundamentais. Direitos
fundamentais e justica, Porto Alegre, v.2, n.3, p. 82-93, 2008.

BOSSELMANN, Klaus. The principle of sustainability: transforming law
and governance. Farnham: Ashgate, 2008

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 769753/SC. Rela-
tor: Ministro Herman Benjamin. Diario de Justica Eletronico, Brasilia,
DF, 10 jun. 2011. Disponivel em: <http://www.lexml.gov.br>. Acesso
em: 02 nov. 2018.

BULLARD, Robert D. Dumping in dixie: race, class, and environmental
quality. 2nd ed. Boulder: Westview Press, 1994.

CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre
o direito privado na Alemanha. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Constituigdo e direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2006.

CANNON, Jonathan Z. Environment in the balance: the green movement
and the Supreme Court. Cambridge: Harvard University Press, 2015.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da consti-
tuigdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002.

CARSON, Rachel. Silent spring. Boston: Hougton Mifflin, 1962.

DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos funda-
mentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

DUNLAP, Riley; VAN LIERE, Kent. The new environmental paradigm: a
proposed measuring instrument and preliminary results. Journal of
Environmental Education, Madison, v. 9, n. 4, p. 10-19, 1978.

DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard Univer-
sity Press, 1977.

Anuério do Programa de Pés-Graduag&o em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019. 137


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:superior.tribunal.justica;turma.2:acordao;resp:2009-09-08;769753-1112299

FREITAS, Vladimir Passos de. A constituicio e a efetividade das normas am-
bientais. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005.

GARCIA, Maria da Gléria F. P. D. O lugar do direito na protecgio do ambien-
te. Coimbra: Almedina, 2007.

GIDDENS, Anthony. Sociology. Cambridge: Polity Press, 2006.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituigdo de 1988. 4. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1998.

GRUNDY, Kerry James. Sustainable managment: a sustainable ethic. Sus-
tainable Development, New Jersey, v. 5, n. 3, p. 119-229. Dec. 1997.

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos in-
térpretes da Constitui¢do: contribuicdo para a interpretacao pluralista
e procedimental da Constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris
Editor, 1997.

HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1991.

HESSE, Konrad. Constitucionalidad, derecho comun y jurisdiccion ordi-
naria. In: PINA, Antonio Lopez. Division de poderes e interpretacion: ha-
cia una teoria de la praxis constitucional. Madrid: Tecnos, 1996.

INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Gabcikovo v. Nagymaros. Hague,
1997. Disponivel em: <http://www.icj-cij.org>. Acesso em: 22 set. 2013.

JELLINEK, Georg. Sistema dei diritti pubblici subiettivi. Milano: Societa,
1912.

JOHANNESBURG declaration on sustainable development. Johannes-
burg, 4 Sept. 2002, UN Doc. A/Conf. 199 [2002], paragraph 10.

LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito consti-
tucional ambiental brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

LEOPOLD, Aldo. A sand county almanac: with essays on conservation
form round river. New York: Ballantine Books, 1966.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constituciona-
lidade. 2. ed. Sao Paulo: Celso Bastos, 1999.

138 Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019.


http://www.icj-cij.org/docket/files/92/7375.pdf

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado.
Campinas: Bookseller, 2000. t. 5: Parte geral.

NEUNER, Jorg. O Cédigo civil da Alemanha (BGB) e a lei fundamental.
In: SARLET, Ingo (Org.). Constituigdo e direitos fundamentais. 2. ed. Por-
to Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

NORUEGA. Declaragao ministerial de Bergen sobre o desenvolvimento
sustentavel da regido da comunidade européia. Pardgrafo 7; LP.E. 16
maio 1990.

PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Tradugao:
Antonio Francisco de Souza e Antonio Franco. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

RAWLS, John. Political liberalism. New York: Columbia University Press,
2005.

RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao desenvolvimento: antecedentes, sig-
nificados e conseqiiéncias. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

SARLET, Ingo. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos di-
reitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2015.

SOUZA, Mbnica Teresa Costa. Direito e desenvolvimento. Curitiba: Jurua,
2011.

THIEFFRY, Patrick. Droit européen de ’environnement. Paris: Editions Dal-
loz, 1998.

THOREAU, Henry David. Walden, or life in the woods and on the duty of ci-
vil disobedience. New York: New American Library, 1962.

UNITED NATIONS. Declaration of the united nations conference on the hu-
man environment. 1972. Disponivel em: <http://www.unep.org>. Aces-
so em: 01 jul. 2018.

UNITED NATIONS. Rio declaration on environment and development. Rio de
Janeiro, 1972. Disponivel em: <http://www.unep.org>. Acesso em: 01
jul. 2018.

VASAK, Karel. Human rights: a thirty-year struggle: the sustained efforts
to give force of law to the Universal declaration of human rights. The
Unesco Courier, Paris, Nov. 1977.

Anuério do Programa de Pés-Graduag&o em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019. 139


http://www.unep.org/Documents.Multilingual/Default.asp?documentid=97&articleid=1503
http://www.unep.org/Documents.multilingual/Default.asp?DocumentID=78&ArticleID=1163

WEDY, Gabriel. A¢ao popular ambiental. Revista da Escola da Magistratura
do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido, Porto Alegre, ano 1, n. 1,
p- 311-336, 2014.

WEDY, Gabriel. A¢do popular. RePro — Revista de Processo, Sao Paulo, n.
154, ano 32, p. 37-62, 2007.

WEDY, Gabriel. O principio constitucional da precaucdo como instrumento de
tutela do meio ambiente e da satide piiblica. Belo Horizonte: Interesse Pu-
blico, 2009.

WEDY, Gabriel. Principio da precauc¢ao, comentdrio ao AgRg na SLS
1.552-BA (Rel. Ministro Ary Pargendler). Revista do Superior Tribunal de
Justica, Brasilia, DF, ano 27, n. 237, p. 352-359, 2015.

WORLD COMMISSION ON ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT.
Our common future: Brundtland report. Oxford; New York: Oxford U-
niversity Press, 1987. p. 13.

ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e
tutela coletiva de direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

140 Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019.



FUNDAMENTOS EPISTEMOLOGICOS DA BIOETICA

Gerson Neves Pinto”

Introducao

A nogao de bioética que aparece somente no inicio do Século XX,
reenvia, primeiramente, a um conjunto de procedimentos e praticas que
colocavam em duivida os avangos das técnicas biomédicas. Esta postura
cética e também critica é sem divida uma caracteristica da modernidade.
A inovacao propde um novo ideal: uma ética nova, um mundo novo, um
novo homem. Como se o espago entre a vida e a morte, a saide e a doen-
¢a, a dor e a esperanga, a anamnese e o tratamento dispensado ao homem
pela ética médica ndo fosse mais 0 mesmo e nem fossem as mesmas no-
¢Oes da ética grega antiga as hoje utilizadas pela bioética. O primeiro au-
tor que, nos Estados Unidos, utilizou o vocabulo “bioética” foi o bioqui-
mico americano e pesquisador na area de oncologia Van Rensselaer Pot-
ter. Ele publica um artigo intitulado “Bioethics. The Science of Survival”
(POTTER, 1970) e no ano seguinte, a obra “Bioethics: bridge to the futu-
re” (POTTER, 1971). Nestas obras, Potter mostra a bioética como uma li-
gagdo entre a biologia e a étical. Nesta nova abordagem acerca das con-

* Possui Doutorado em Philosophie, Textes Et Savoir, mention tres honorable na Ecole Pra-
tique Des Hautes Etudes — Sorbonne, Paris (2011), Mestrado em Filosofia pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (1998) e Graduagdo em Ciéncias Juridicas pela Universidade
do Vale do Rio dos Sinos (1985). Atualmente é professor adjunto da Universidade do Vale
do Rio dos Sinos e do Programa de Pés-Graduagao em Direito.

I No ano de 1988, Potter amplia a compreensdo da bioética em relagdo a outras disciplinas,
nao apenas como uma ponte entre a biologia e a ética, mas também uma dimensao de uma
ética global: The original theory of bioethics was the intuition of human survival, in a decent and
sustainable way of civilization, demanding development and maintenance of an ethic system. Such
system (the implementation of the bridge bioethics) is the global bioethics, found in intuition and
thinking based on empiric knowledge from all sciences, however, specially, from biological knowledge
(...) Nowadays, this ethical system keeps being the center of the bridge bioethics as an extension for



dutas adotadas nas ciéncias biomédicas, temos sempre presente uma ten-
sdo entre o desenvolvimento tecnocientifico e a questao ética dos limites
que devem ser observados por estas novas tecnologias.

Van Rensselaer Potter criou esta disciplina como uma maneira de
sair disto que ele chama de “gueto ético”2 — centrado unicamente na rela-
¢ao médico-paciente —, para estabelecer uma reflexdao global, numa ética
global. Assim a bioética que ele propde é menos centrada sobre o pro-
blema individual dos direitos (médico-paciente) do que sobre a respon-
sabilidade coletiva.

Simultaneamente, outro autor importante que também fara parte
da génese da Bioética ¢ André Hellegers (REICH, 1995), médico obstetra
que, poucos meses apos a publicagdo da obra de Van Potter e ainda no
ano de 1971, fundou o Instituto Universitario de Bioética, Joseph Kennedy
Institute for the Study of Human Reproduction and Bioethics. Foi a partir daf
que, oficialmente, a palavra Bioética foi incorporada a diversos ramos do
ensino e da linguagem profissional-académica interdisciplinar. A plata-
forma moral do principialismo e o nascimento da bioética como discipli-
na universitaria surgirao logo a seguir dentro do espaco tedrico aberto
por este segundo viés, bem distante das questdes colocadas por Van
Rensselaer Potter. E esta acepco minimalista que triunfara quando da
instauragao e desenvolvimento da disciplina denominada “Bioética”.

Nesta perspectiva, sobretudo na sociedade americana dos anos 60
e 70, surgiram reflexdes sobre o comportamento do homem nos varios
campos do conhecimento, mas, sobretudo no campo da satide e em rela-
¢do ao papel do Estado, abrindo a porta ao “Estado de Bem-estar Social”
(Welfare State), colocando-o como agente protetor dos cidadaos. As Co-
missoes de Etica surgem, assim, nessa altura, pela necessidade de mediar
os dilemas éticos e defender direitos humanos essenciais, como a digni-
dade das pessoas intervenientes nas pesquisas médicas.

global bioethics, what demanded the encounter of medical ethics with environmental ethics in a
worldwide scale to preserve human survival (POTTER, 1988).

2 Expressdo utilizado por Baptiste Morizot e Pierre-Yves Quiviger (2017, p. 8).
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A inobservancia dos direitos humanos e das normativas éticas na
area da sauide continuou, contudo, a verificar-se em varios locais, nome-
adamente nos Estados Unidos (EUA), demonstrando que mesmo a decla-
ragao de Helsinque (ROSS, 2002), pouco influenciou nas praticas quotidi-
anas dos profissionais de sauide, sendo alvo de varias criticas e dendan-
cias. Em consequéncia disso foi criada em 1974, nos Estados Unidos, a
Comissdo Nacional para Protecio de Sujeitos Humanos nas Pesquisas Biomédi-
cas e Comportamentais, no sentido de averiguar os respectivos aconteci-
mentos denunciados. Em 1978 esta comissao apresentou o relatério das
pesquisas realizadas intitulado “Relatério Belmont: Principios Eticos e
Diretrizes para a Protecao de Sujeitos Humanos nas Pesquisas”.

O Principialismo

O Relatério Belmont foi considerado um marco importante, pois a
partir dele, a ética biomédica se estruturou em trés principios éticos con-
siderados basicos para a orientacdo de condutas aceitdveis na pesquisa
médica: o respeito pela autonomia das pessoas, a beneficéncia e a justica,
aos quais podemos acrescentar um quarto principio: o da néo-
maleficéncia. Esta aproximagao recebeu sua formulagao candnica na clas-
sica obra de Tom Beauchamp e James Childress (2001). A partir de entao,
€ comum, para referirmo-nos a bioética, utilizarmos a expressao principia-
lismo.

O principialismo é uma teoria moral inspirada simultaneamente no
utilitarismo e na moral Kantiana. Esta sintese aparentemente paradoxal
entre uma ética que considera que o valor moral da agao decorre de suas
consequéncias e uma moral deontologica que julga a acdo fundada sobre
a intencdo do agente, isto é, baseada em um dever ou obrigacdo fundada
na razdo, deu lugar a uma doutrina, a qual seguidamente é referéncia no
dominio da ética médica.

A ideia central de Beauchamp e Childress é de enunciar principios
aceitaveis pelas grandes concep¢des morais atualmente dominantes — de-
ontologia, o utilitarismo e a teoria dos direitos —, através de um consenso
sobre os valores fundamentais para o dominio da biomedicina e bioética.
Estes principios nao sao concebidos como axiomas ou principios primei-
ros, a exemplo do imperativo kantiano ou da formula de maximizagao da
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felicidade no utilitarismo, mas apenas como principios intermediarios en-
tre estes principios primeiros e a pratica dos casos concretos. A aborda-
gem a partir dos principios goza de duas vantagens evidentes: ela con-
templa tradig¢Oes éticas diferentes e escapa a objecao de uma completa
abstracao ou de um mero formalismo.

Estes principios se referem a certos valores que, como podemos fa-
cilmente constatar, adquiriram rapidamente um status de normas direti-
vas para a atividade biomédica através da bioética. Por conseguinte, ou-
tros autores tentaram introduzir principios suplementares aos quatro
principios ja referidos, como o da vulnerabilidade. Peter Kemp e Jacob
Dahl Rendtorff sustentam que

O principio da vulnerabilidade prescreve, como fundamento da
ética, o respeito, o cuidado e a protecdo do outro e dos seres vi-
vos em geral, sobre a base da constatacdo universal da fragili-
dade, da finitude e da mortalidade dos seres. (KEMP;
RENDTOREFF, 2001, p. 869, trad. nossa)

Entretanto, esta abordagem que tenta colmatar a questao da toma-
da de decisdes a partir de principios, encontra também muitas dificulda-
des, das quais algumas serao tratadas a seguir neste artigo.

A Casuistica

Uma das principais criticas que serd enderegcada ao paradigma do
principialismo, sera realizada por aqueles que integram a chamada aborda-
gem casuistica, cuja obra de referéncia atualmente € O Abuso da Casuistica —
a histéria do raciocinio moral (1988), de Albert Jonsen e Stephen Toulmin, que
apresenta esta corrente da bioética. Como o proprio titulo indica, se trata
também de denunciar os abusos perpetrados pela casuistica cléssica, con-
tudo ressalvando a fecundidade e atualidade do método. Em relacdo as
duas correntes dominantes, o paradigma principialista, como vimos, é o
modelo de bioética mais difundido e baseia-se no método dedutivo. Os au-
tores propdem os quatro principios orientadores da a¢do acima referidos.
Estes principios ndo apresentam hierarquia entre si, logo, em caso de con-
flito entre si, a situagdo em causa e suas circunstancias é que indicardo o
que deve ter precedéncia. Ja o paradigma casuistico, por sua vez, utiliza-se
do método indutivo (partindo dos casos particulares para os gerais), incen-
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tivando a analise de caso por caso, num plano analégico. Nao se apoia em
quaisquer principios orientadores para a a¢do. Cada caso deve ser exami-
nado com suas caracteristicas paradigmaticas, estabelecendo-se compara-
cdes e analogias com outros casos. E uma perspectiva de anélise centrada
em insights (discernimentos) particulares acumulados no curso da experién-
cia concreta. Ao reunir casos paradigmaticos, o casuista cria uma platafor-
ma comum de comparagdo e contraste.

Segundo os partidarios do método casuistico, o que importa nao é
possuir principios universais que, associados a descri¢ao de casos, permi-
tiriam deduzir ndo somente o que deveriamos fazer, mas ter uma taxo-
nomia de situagdes éticas de base (os paradigmas) aos quais comparamos
a situagao a qual estamos confrontados. Por exemplo, a morte, isto é o ato
moralmente condenavel de matar intencionalmente um ser humano ino-
cente?® constitui-se num paradigma. Quando estamos em presenca de um
homicidio, a questdo é entdo de saber se é um caso de homicidio ou qual-
quer outra coisa (uma legitima defesa, uma negligéncia, um acidente, um
suicidio, uma execugdo etc.) a qual deveremos, sem duvida, julgar mo-
ralmente e juridicamente de modo diverso.

Uma primeira e classica taxonomia concerne a teoria das virtudes
de Aristételes. Assim, a casuistica reivindica uma heranga do aristotélico-
tomismo. E no que concerne a bioética, nés percebemos que os filésofos
e os juristas adotam facilmente o principialismo, ao passo que a ética clini-
ca é quase necessariamente casuistica. A censura que fazem os partida-
rios deste tltimo método ao principialismo é que ele ndo é suficientemente
preciso para dar conta da complexidade dos casos particulares encontra-
dos na pratica. Para tanto, devemos considerar que, na teoria das virtu-
des, cada virtude representa um paradigma que serve de medida para
apreciar os caracteres reais dos casos praticos e suas circunstancias. As
circunstancias (circum-stare- literalmente, o que esta a volta) foram estu-

3 Cf. Tomas de Aquino, suma teoldgica, 1I-11, q. 64, a. 6: “Logo, de nenhum modo é licito matar um
inocente”.

4 Neste ponto, seguindo os ensinamentos de Jonsen e Toulmin, tentaremos reconstruir os
fundamentos epistemoldgicos que a tradigdo forneceu para a bioética enfrentar os novos di-
lemas da contemporaneidade.
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dadas por Aristoteles e retomadas por um retdrico anonimo medieval a-
través da composi¢do de um hexametro (JONSEN; TOULMIN, 1988, p.
132) que as reuniu a fim de ajudar os alunos a memoriza-las: qui, quoi, ubi,
quibus auxiliis, cur, quomodo, quando, isto é, quem, o que, onde, por quais mei-
0s, porque, como, quando. A leitura desta lista confirma que a casuistica é
bem diferente do principialismo. Levar a sério as circunstancias, € como
afirma Jean-Yves Goffi (2001), compreender que, em certo sentido, tudo
nao passa de circunstancias. Nesta concepgao, os principios funcionam
como regras praticas que ajudam na deliberagao organizando os prece-
dentes entre os valores pertinentes. Isto mostra que o casuismo nao se re-
sume a um particularismo moral que rejeitaria completamente a univer-
salidade’, pois as situagdes e os precedentes nao sao considerados como
particulares (tokens) mas como tipos (types), o que assegura a generali-
dade necessaria para possamos comparar casos e situagdes (MORIZOT;
QUIVIGER, 2017, p. 49).

Neste ponto de nossa investigacdo, devemos enfrentar a questao
de como se opera, na casuistica, a aplicagdo dos enunciados universais da
razdo pratica as situagOes faticas singulares. Primeiramente, veremos em
que medida o dominio pratico, onde temos como objeto a agdo humana
voluntdria, admite a existéncia de regras universais e necessarias. Neste
sentido, devemos levar em consideracdo uma questao crucial da episte-
mologia moral de Tomas de Aquino, segundo a qual nés podemos ter
uma dupla consideragao sobre a normatividade da acao humana. Primei-
ramente, nés podemos afirmar que as acdes humanas podem ser regra-
das por normas universais. Ao fazer isto, no entanto, deixamos de consi-
derar as vdrias perspectivas que a acdo humana possui em relagao ao
contexto concreto e as circunstancias contingentes com as quais os atos
humanos estdo envolvidos. Em segundo lugar, se recusamos a existéncia
de normas universais no dominio pratico, resta a cada um de nos deter-
minar a regra por si mesmo. Isto significaria que nds nao teriamos uma
medida objetiva na realizagdo de nossas agdes e, deste modo, que nao

5 Para uma interpretagdo diversa da casuistica aristotélica, numa versdo do particularismo,
ver D. Wiggins, “Deliberation and Practical Reason,” in Needs, Values and Truth: Essays on
the Philosophy of Value, (Oxford: Blackwell, 1987).
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poderiamos postular nem uma regra que fosse tinica e universal para to-
das as agdes.

Para responder a este aparente impasse epistemoldgico-moral,
Tomas de Aquino se serve da nogdo de ato virtuoso como sendo aquele
que segue uma regra, a reta razao, de forma que possamos postular a a-
plicagdo desta mesma regra a todos os casos similares. Deste modo, de-
vemos ter em vista que a no¢do de agdo virtuosa exige uma forma ade-
quada de deliberagao por parte do agente. A fim de determinar o que é a
deliberacao pratica no interior do ato virtuoso, devemos analisar, primei-
ramente, a natureza desta deliberagao, visando assim estabelecer a possi-
bilidade ou ndo da existéncia de um padrao ou regra de medida no inte-
rior das agOes virtuosas.

Tomas de Aquino vai propor, como sendo esta medida da virtude
nas agdes, a doutrina do justo meio. Trata-se, assim, de interrogar sobre a
natureza propria desta regra e sobre os seus limites. Como nos afirma
Tomas de Aquino, a mediania em questdo ndo é uma mediania aritméti-
ca, mas uma mediania por relacdo a nés (Thomas de Aquino, 1969. lib. 2
1. 6, 80-91). Tomas de Aquino afirma, primeiramente, que existe um grau
de incerteza e variacao nas regras formuladas de forma universal.

Deste modo, ele conclui que existe sempre um modo adequado de
julgamento em nossas agdes: esta é a agdo que ndo peca nem pelo excesso
nem pela falta. Ao contrario, ela é uma certa mediania e, na medida em
que ela visa o meio e age, ela é uma agao virtuosa.

Uma questao que se impde neste ponto é a de saber se este critério
da mediania como sendo um certo meio termo entre o excesso e a falta deve
ser concebido como alguma coisa meramente formal e abstrata. Se conce-
bido desta forma, ele significaria simplesmente que agir segundo o justo
meio € agir como se deve e, desta forma, ndo diria nada sobre a realiza-
¢do da acdo ela mesma.

Neste caso, restaria a cada sujeito determinar a justa medida por si
mesmo e de forma completamente subjetiva. A doutrina do justo meio, na
medida em que estabelece que a agdo virtuosa € alguma coisa entre o ex-
cesso e a falta seria incapaz de nos fornecer informagoes tteis para a agao
humana. A doutrina da mediania (medietas) simplesmente enunciaria um
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julgamento do tipo tautoldgico ou analitico tal como “agir de maneira vir-
tuosa implica observar o justo meio”. Se esta fosse a interpretagao da casu-
istica em relacdo as circunstancias e o justo meio, estariamos reduzindo a
casuistica a algo muito proximo do seu opositor, o principialismo.

Mas, para evitar uma compreensdo da nog¢ao de justo meio em
uma perspectiva puramente formal, Tomas de Aquino ira determinar o
carater preciso dessa regra pratica. Para o autor, ndo basta definir o justo
meio como sendo um conjunto de regras gerais sobre como deve agir o
homem virtuoso. Ele se interroga sobre a natureza prépria dessa regra e
sobre os seus limites.

Para bem compreender a doutrina da medietas, é necessario lem-
brar que, para a determinacao do justo meio, é fundamental avaliar todas
as circunstancias que fazem parte das nossas agdes. A introducdo desta
exigéncia relativa as circunstancias da acdo é necessaria para a verdade
do julgamento da medietas. Podemos assim concluir que este julgamento
ndo é uma mera tautologia, o qual se deixaria revelar por uma simples
analise dos seus termos. No entanto, ele ndo € um julgamento tal como os
demais julgamentos praticos, como aqueles que comandam a realizacao
de alguma agao (pagar os impostos, por exemplo) ou de nao realizacao
uma determinada agao (ndo roubar, por exemplo). O que este tipo de jul-
gamento nos explicita é que fazer isto ou aquilo tem um limite, a saber, os
limites que nos sao impostos pelas circunstancias da agdo humana.

Dessa forma, depois de salientar que os julgamentos praticos en-
contram um limite nas circunstancias em que se desenvolvem as nossas
acoes, Tomdas de Aquino pergunta se existiriam certas agdes que escapa-
riam a esta métrica do justo meio? Para responder a esta questao, ele se
refere a um texto fundamental da Etica a Nicomaco de Aristoteles:

Mas nem toda acao e paixao admitem um meio-termo, pois al-
gumas tém nomes que por si mesmos implicam maldade, como
o despeito, o despudor, a inveja, e, no campo das ag¢des, o adul-
tério, o furto, o homicidio. Todas estas coisas e outras seme-
lhantes implicam, nos préprios nomes, que sdo mas em si mes-
mas, e nao o seu excesso ou deficiéncia. Nelas jamais pode ha-
ver retiddo, mas unicamente erro. (ARISTOTELES, 1107 a 9-15,
tradugao prépria)
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A admissao deste tipo de julgamento pratico significa simplesmen-
te que existem agOes que ficam numa extremidade (excesso) ou em outra
(falta) e estdo sempre desviadas do que devemos fazer nestas ocasides.
As consideragdes sobre as circunstancias onde se produzem as a¢des nao
sao mais objeto de andlise, isto €, elas ndo sao mais relevantes para a de-
terminagao da qualidade moral de nossas agdes.

Deste modo, estas ac¢des sao nomeadas por Tomas de Aquino como
intrinsecamente mdas® (absolutus, absolute ou malum in se) (JONSEN;
TOULMIN, 1988, p. 262). Esta tese valeria somente para descri¢des com
um alto grau de abstragao, abstracao feita de todas as circunstancias. As-
sim, ‘matar um homem inocente’ é geralmente um mal, mas ndo intrinse-
camente, pois poderiamos estar diante de um caso de legitima defesa” ou
de eutanasia. Se especificamos: ‘matar um homem inocente’ acrescentan-
do uma circunstancia, por exemplo, opor que, neste caso, as coisas mu-
dam: “matar um homem inocente para roubar-lhe o dinheiro” seria cer-
tamente intrinsecamente mal. Como afirmam os defensores da casuistica
Jonsen e Toulmin (1988, p. 109), a diferenca entre uma abordagem axio-
matica e uma taxondmica para a €tica torna-se claro se nds contrastamos
o modo no qual Tomas de Aquino e outros escritores medievais usaram o
termo em Latim absolutus, absolute e seus cognatos correspondentes abso-
luto e absolutamente. Escrevendo numa tradicdo retérica da ética aristotéli-
ca, Tomas de Aquino descreve uma agdo como ma absolute, ou malum in
se; mas assim fazendo, ele ndo esta declarando que é ma necessariamente
e universalmente, de modo invariavel e sem exce¢des, mas sim que ela é
ma prima facie, isto é, antes de ser considerada suas circunstancias parti-
culares, como afirma Tomas de Aquino: “Ora, algo pode ser a primeira
vista considerado, de modo absoluto, bom ou mal; ao passo que conside-
rado com outra coisa, e esta € uma consideragao consequente, seja exata-
mente o contrario” (TOMAS DE AQUINO, suma teoldgica, 1, q. 19, a. 6, ad
1).

6 Sobre o malum in se, ver S. Pinckaers, Ce qu’on ne peut jamais faire. La question des actes in-
trinsequement mauvaises. Histoire et discussion, Fribourg, Suisse, 1986.

7 Cf. Tomés de Aquino, suma teoldgica, II-11, q. 64, a. 7: Logo, também ndo serd réu de homicidio
quem matar a outrem para defender a sua prépria vida.
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Neste ponto podemos perceber que o julgamento moral para To-
mas de Aquino nao é independente de uma racionalidade pratica. Esta
racionalidade pratica implica que sejamos sempre atentos as circunstan-
cias particulares da acdo. Ela nao seria por isso mesmo baseada em regras
universais aplicaveis a todos os casos. Ela supde, no entanto, que a deli-
beragao repouse sobre a descrigao rigorosa das agdes consideradas e esta
descri¢do impde, as vezes, categoricamente que tal e tal acdo seja proibida
(ANSCOMBE, 2008, p.27).

Consideragoes finais

Com o estudo desenvolvido neste presente artigo, pdde-se perce-
ber que um dos principais equivocos das teorias que tentam fundamentar
a bioética seja a questao de exigir principios morais rigidos e universais.
Esta questdo da insuficiéncia do principialismo, com relagao a sua inca-
pacidade de dar conta do pluralismo e de sua tendéncia a reduzir o con-
junto da reflexdo moral a um denominador comum, levou a uma das
mais importantes defensoras do principialismo, O’Neill (2001), a mostrar
que a indeterminagao dos principios constitui sua caracteristica essencial,
e nado o seu defeito. Segundo O’Neill, enquanto a escola do Principialis-
mo de Tom Beauchamp e James Childress sugere que a tomada de deci-
sao deve basear-se em quatro principios — beneficéncia, nao maleficéncia,
autonomia e justica —, seus opositores alegam que o foco das resolugoes
no sistema de principios é formalmente inadequado, uma vez que estes
seriam tdo abstratos ou indeterminados, que falhariam em orientar os
processos de acao.

Argumentam que: ou os principios (sendo indeterminados) nao
podem auxiliar na tomada de decisao, ou que os principios (sendo algo-
ritmos) (O’NEILL, 2001, p. 15) poderiam, até certo ponto, auxiliar nas a-
¢Oes, mas a custo de uma duvidosa uniformidade ética de resposta para
diferentes casos.

Ao contrario de principios, os opositores — casuistas — sugerem que
a esséncia do processo de tomada de decisdo deve ter como ponto de par-
tida os casos paradigmaticos, que estabelecem uma plataforma comum
de comparagao e contraste, baseada em discernimentos particulares ad-
quiridos no curso da experiéncia pratica. Portanto, argumentam que
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“somente um foco na especificidade dos casos particulares, que os prin-
cipios ignoram invariavelmente, pode assegurar uma responsividade éti-
ca em relacdo as diferencas significativas” (O’Neill, 2001, p. 16).

Contudo, aqui jaz o engano, conforme a exposi¢ao de O’Neill:

aqueles que negam que principios gerais sao importantes para a
deliberagao moral sequer compreendem, na maioria das vezes,
como principios operam. Principios ndo nos fornecem algorit-
mos para viver. Eles identificam requisitos amplos com os quais
devemos viver de acordo, mas ndo nos dizem efetivamente o
que fazer. Ao invés, somos deixados para construir respostas
que honrem nossos comprometimentos gerais utilizando os ma-
teriais do caso em questdao. (O’'NEILL, 2001, p. 15, tradugao
propria)

Por fim, nos afirma O’Neill, que o julgamento pratico também é
uma questao de encontrar um modo de agir, um padrao de abordagem
ou politicas que considerem a pluralidade de requerimentos e recomen-
dagOes dos mais variados tipos. A prevengao, o cuidado e apropriadas es-
truturas institucionais podem evitar muitos problemas e, mesmo assim,
apresentam suas limitagdes. Trabalhar com um sistema de principios
demanda comprometimento do agente, de forma que o resultado do jul-
gamento pratico ndo viole os requisitos prévios (sejam eles éticos, legais,
sociais, profissionais etc.) e que busque a compensacao e reparacao para
atender a qualquer requisito remanescente (O’NEILL, 2001, p. 22).

Podemos perceber aqui uma aproximacao entre o principialismo de
O’Neill e a casuistica tal como vimos neste trabalho. Neste ponto, o artigo
pretende mostrar que a abordagem casuistica ndo se restringe a um mero
particularismo moral que recusaria completamente a universalidade dos
principios. Ao contrério, o raciocinio pratico na ética ndo ¢ uma matéria de
tracar uma dedugao formal a partir de axiomas invariaveis, mas trata-se de
um exercicio de julgamento, onde, a partir dos casos concretos, os princi-
pios funcionam como regras praticas que auxiliam na deliberagao conec-
tando os precedentes aos valores adequados. E uma tarefa ndo para sébios
argumentadores, mas para o phrénimos (JONSEN; TOULMIN, 1988, p. 341).
Isto é, 0 homem prudente, o juiz equanime de Aristételes que delibera a
partir das circunstancias e consegue assim recolocar a lei o principio em
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sua singularidade. Este juiz “nao é outro sendo o homem justo e prudente,
aquele que toma as decisdes em funcao e imerso na particularidade de ca-
da agao” (ZINGANO, 2007, p. 348). Assim, vemos como a tradi¢ao do pen-
samento ético-filosofico do Ocidente pode fornecer fundamentos epistemo-
logicos aos novos dilemas da bioética.
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RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS POR
VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS: DESAFIOS PARA O EXERCICIO
DA JUSTICA UNIVERSAL

Jania Maria Lopes Saldanha®

Introducao

Ha mais de 40 anos a ONU tem empreendido esfor¢os para cons-
truir uma base juridica destinada a estabelecer standards normativos para
responsabilizar as empresas por violagao de direitos humanos. Entre a-
vangos e retrocessos, em 2011, John Ruggie, o Relator Especial para em-
presas e direitos humanos, apresentou a comunidade internacional os
Principios Diretores para Empresas e Direitos Humanos. Trés pilares
constituem tal documento: proteger, respeitar e remediar. O primeiro e o
ultimo, dizem os intérpretes do texto, referem-se aos Estados e o segundo
as empresas. Os estudiosos do direito internacional afirmam ter tal texto
o status juridico de voluntario ou, melhor dito, de soft law. Assim, a boa
vontade dos atores estatais e dos atores privados seria a condicao primei-
ra para que os trinta e um principios contidos no Guiding sejam efetiva-
dos na pratical. No ano de 2018 o Equador apresentou para a ONU o es-
bogo do Tratado internacional sobre empresas e direitos humanos, de-
nominado de Draft 0. O debate sobre o contetido desse projeto encontra-
se em curso sem que se saiba, até o momento, qual serd o resultado final.

Os Principios Diretores da ONU foram aprovados pelo Conselho
de Direitos Humanos e, depois disso, deu-se inicio a uma campanha glo-

* Pés-Doutora em Direito do IHE] - Institut des Hautes Etudes sur la Justice. Professora do
Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos, area de
concentragao em direito puiblico. Advogada.

1 Sobre a necessidade de superar-se a dicotomia soft law/hard law veja-se texto de César Ga-
ravito (2018c, p. 28-74).



bal para que fossem seguidos pelos Estados. Assim, entre tantas outras
medidas, eles recomendam aos Estados a ado¢ao dos chamados PAN -
Planos de Agao Nacional para que, primeiro, respeitando as particulari-
dades de cada sociedade, adotem padrdes minimos orientadores da con-
duta das empresas concernente aos direitos humanos e, segundo, que e-
les sejam minimamente harmonicos entre os paises.

O Brasil, embora as duas tragédias mais recentes envolvendo em-
presas extrativas — a da Barragem do Fundao, em Mariana e a de Bruma-
dinho - até o presente nao elaborou seu PAN? e acdes politicas nesse sen-
tido sdo inexistentes. A propdsito disso, o Ministério Publico Federal a-
través da Nota Técnica n® 7/2018, manifestou-se de maneira critica com
relacdo a uma possivel adogao, pelo Brasil, do PAN, sob o argumento de
que ele ndo pode significar um retrocesso nos direitos humanos ja prote-
gidos e nas responsabilidades dos entes corporativos ja previstas no di-
reito nacional (BRASIL, 2018).

Entretanto, baldada a inexisténcia do PAN e o siléncio governa-
mental sobre o interesse ou nao em cria-lo, em 2018, o Brasil, por meio do
Decreto 9571, criou as Diretrizes nacionais sobre empresas e direitos hu-
manos®. Visivelmente, esse documento normativo segue os trés pilares
dos Principios Diretores de John Ruggie na medida em que atribui ao Es-
tado a responsabilidade de proteger os direitos humanos em atividades
empresariais, a responsabilidade das empresas de respeitar esses mesmos
direitos e, ao Estado a atribuigdo de dar as vitimas de viola¢es de direi-
tos humanos praticadas por empresas, o acesso a mecanismos de repara-
¢ao e de remediacao.

Varias criticas foram apresentadas a esse Decreto, alias, tendo a
mesma natureza daquelas apresentadas aos Principios Diretores da
ONU*. Nesse sentido, o Centro HOMA (2018b) destacou que as previsdes
do referido documento quanto ao acesso a justica e a redefinigao do insti-

2 Vinte e dois paises j4 elaboraram seus PAN. Na América Latina apenas Colémbia e Chile
ja os aprovaram.

3 Mais informagdes em: BRASIL (2018a).

4 0 conjunto dessas criticas pode ser visto em: César R Garavito (2018b).
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tuto da diligéncia devida no ambito da cadeia produtiva, entre outros, nao
correspondem ao avango do debate que tem sido empreendido com a soci-
edade civil nacional e internacional. De fato, nesse sentido, ndo sao meno-
res as criticas lancadas ao tema acerca da dificuldade de implementar-se a
efetiva responsabilizacdo das empresas transnacionais por desrespeito aos
direitos humanos, uma vez serem hdbeis em escapar dos sistemas de justi-
¢a nacionais e nao nacionais, sob a invocacdo de argumentos juridicos pro-
venientes do modelo de direito societario construido para empresas “loca-
lizadas” nas fronteiras nacionais. Essa foi, alids, uma das criticas apresen-
tadas pelo Ministério Pablico Federal aos Principios Diretores justamente
em razao da auséncia de previsdo de medidas para a adocao, pelos Esta-
dos, da jurisdi¢do universal ou quase universal (BRASIL, 2018), isto ¢, de
uma saida possivel para a responsabilizacdo dos citados atores privados
por meio da atuacao extraterritorial da justica.

De fato, o vazio deixado pelos Principios Diretores nao foi inteira e
claramente suprido pelo Draft 0. Ao comentar esse documento, Adoraci-
on Guaman (2019) disse que embora o art. 10.11 preveja que “Cuando asi
lo exija el derecho internacional, los Estados incorporaran o aplicaran de
otro modo dentro de su derecho interno las disposiciones apropiadas re-
lativas a la jurisdiccion universal sobre las violaciones de los derechos
humanos que constituyen crimenes”, tal redacdo nao permite que se en-
tenda qual seja a extensao dada ao sentido da expressao jurisdigao uni-
versal, isto é, se o direito interno estaria ou nao vinculado, efetivamente,
as exigéncias vindas do direito internacional em caso de graves violagdes
de direitos humanos.

Entdo, como salientado acima, esse conjunto de duvidas nos con-
duz a tentar encontrar respostas na possibilidade de atuacao extraterrito-
rial da jurisdi¢do. Nada mais do que uma transformagdo necessaria do
mitoldgico conceito de fronteira, instituido juntamente com a conforma-
cao dos Estados-nacao e de soberania. Ora, a inexorabilidade de tal dis-
cussao decorre da forca dos fatos. Em outras palavras, se as relagdes glo-
balizadas nao conhecem fronteiras geograficas, tampouco essas sao res-
peitadas por ocasido da pratica de crimes transnacionais e de violagao de
direitos humanos, é urgente questionar a pertinéncia e persisténcia de
conceitos de direito internacional e de direito interno, como o da autossu-
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ficiéncia estatal e o da intangibilidade dos assuntos internos, sobretudo
quando o mote central seja a protecao dos direitos humanos em caso de
“core” crimes.

Assim, na primeira parte abordaremos sobre algumas dificuldades
para responsabilizar as empresas transnacionais por violagao de direitos
humanos. Na segunda, faremos um esbog¢o nao exaustivo sobre a justica
universal como um instrumento/caminho possivel para melhorar os ni-
veis de responsabilizacao das empresas.

Algumas dificuldades para responsabilizar as empresas transnacionais
por violacao de direitos humanos: quem responde?

Embora as pessoas morais sejam do ponto de vista do direito clas-
sico, uma ficgdo juridica, o certo é que possuem uma existéncia localizada
em razao do lugar em que seus atos constitutivos sao registrados. Essa,
porém, € uma descrigdo que sabemos ser muito simples frente a comple-
xidade que esses atores privados assumiram nas ultimas décadas acom-
panhando o aumento da complexidade das relagdes humanas no mundo
globalizado.

Assim, as empresas transnacionais, sobre as quais nos interessa-
mos na presente analise, sdo aquelas que mesmo estando baseadas em
um Estado, atuam sobre varios outros territorios. Tal expansao ocorre,
por exemplo, sob a forma de grupos constituidos ou das chamadas “ca-
deias” de empresas. Ela visivelmente encontra fundamento na corrida
neoliberal que retine como aspira¢gdes maximas a obtencdo do lucro e o
assento nos melhores lugares na insana disputa concorrencial pelo domi-
nio dos mercados e pela centralizacdo de capital em nivel global.

O problema crucial, do ponto de vista juridico, é que a existéncia
de grupo econdémico ou de uma cadeia produtiva nao pressupde sua exis-
téncia juridica. Argumentos como o da auséncia de uma “esfera de influ-
éncia” ou o da independéncia das personalidades juridicas dos integran-
tes do grupo ou cadeia tém sido reiterada e abusivamente utilizados pe-
las grandes corporacdes transnacionais para fugir da responsabilizagao
por violagdo de direitos humanos, o qué tem produzido como conse-
queéncia sérios entraves as vitimas para lograrem efetivo acesso a justica.
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Assim, quando o tema é o da responsabilidade das pessoas juridi-
cas por violacdo de direitos humanos, inevitavelmente vem a lume o
problema da extraterritorialidade, ou seja, surge a questao até hoje ainda
nao satisfatéria e plenamente respondida acerca de qual seja a justica
competente para atuar nas demandas contra as empresas transnacionais
por violacdo de direitos humanos. Com efeito, tomando-se em conta a
pluralidade das pessoas morais no mundo globalizado, é indiscutivel que
a territorialidade das mesmas é muito mais fluida e estendida do que a
dos Estados que é, como se sabe, tradicionalmente “espessa” e restrita as
fronteiras geograficas bem delimitadas.

Os conflitos produzidos por tais atores privados, invariavelmente,
se apresentados aos juizes nacionais, conterao elementos de estraneidade
que abrirdo a porta de entrada ao uso do instrumento da extraterritoria-
lidade. Nesse sentido, ora o caso apresentara como problema principal a
questao do “quem” de um grupo de empresas devera responder por atos
danosos a terceiros (1.1) ora apresentara como questao nodal o reconhe-
cimento ou ndo de uma “zona de influéncia” quando as violacdes de di-
reitos humanos derivam de atos de empresas integrantes das cadeias
produtivas (1.2.)

Desafio 1: o (ndo) curioso paradoxo de agrupar-se para dispersar-se

As empresas transnacionais assumiram um papel central nas tro-
cas comerciais globais a partir dos anos 70 do século passado
(SALDANHA, 2018, p. 208-231). Elas estao inseridas no grupo dos atores
privados que detém um significativo poder de influéncia sobre a econo-
mia mundial e um impacto relevante sobre muitas economias nacionais.
Com efeito, ndao é desconhecido que, em muitos casos, frente a debilidade
econdmica e politica de inimeros Estados, tais corporagdes, em geral re-
unidas na forma de grupos de empresas, assumem um lugar estratégico e
decisério marcante. Tal pujanca determina as regulamentagdes e ajudas
estatais nao apenas francamente destinadas a favorecé-las quanto, tam-
bém, coniventes e complacentes com suas condutas ilegais. Como é sabi-
do, os componentes de tais grupos podem tomar a forma de filiais, su-
cursais, consorciadas etc., empresas essas que se destinam a promover ou
desenvolver um produto ou uma marca no mesmo pais de origem da
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“empresa-mae” ou em outro(s) pais(es). Essa ultima, invariavelmente,
exerce o controle e impde praticas e politicas de gestdo as empresas filia-
das que devem empenhar-se em obter o maximo de vantagens junto aos
governos dos paises em que se estabelecem.

Ao tratar do tema da responsabilidade empresarial e direitos hu-
manos, Surya Deva (2018, p. 106) diz ser necessario reorientar a teoria do
direito societario, dada a sua fundamentalidade para a promogao dos di-
reitos humanos. De fato, se pretendemos humanizar a atuacao das em-
presas, um bom caminho é que as mudangas acontecam de dentro para
fora. Primeiro, porque as empresas devem abandonar seu intento de
construir uma imagem apenas vinculada a maximizac¢do dos lucros. Se-
gundo, porque no campo da teoria juridica e empresarial, o tema da res-
ponsabilidade limitada e da personalidade juridica independente deve
adequar-se ao tempo presente em que corporagdes compram agdes de ou-
tras empresas, situagdo que inexistia quando aquela construgao tedrica
surgiu. Assim, a atualizagdo tedrica € essencial para que nenhuma das
duas situagdes acima referidas sejam utilizadas para afastar as responsa-
bilidades das empresas por violagao de direitos humanos.

Ha varias dificuldades a serem enfrentadas. A primeira concerne a
responsabilizacdo das empresas transnacionais por violagao de direitos
humanos e diz respeito a identificacdo do que seja um “grupo de empre-
sas”. O fato é que o fendmeno do surgimento e expansao de grupos eco-
ndomicos nada mais é do que a resposta as exigéncias do modelo econd-
mico capitalista que prima pela logica da desespacializagao e da competi-
tividade. O grupo, assim, € um instrumento de politica empresarial des-
tinado a promover e aumentar a capacidade concorrencial, a produtivi-
dade, a internacionalizagdo das atividades e a dispersar os riscos.

Um bom conceito pode ser encontrado na obra de José Engrazia
Antunes (2002, p. 22) para quem o grupo de sociedades apresenta uma
unidade de agao econdmico-empresarial em que os seus integrantes estao
submetidos a uma autoridade econémica central que age no interesse do
todo. Além disso, um dos pontos fortes dos grupos de empresas é o de
isolar os acionistas da responsabilidade por atos do conjunto de empresas
que formam tais coletividades empresariais. Em geral, mesmo que reuni-
das em um grupo, cada empresa ¢ autobnoma para responder por seus a-
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tos. Logo, a empresa-mae € juridicamente independente das filiais®, con-
sideradas autdnomas ou, pelo menos, esse é o reconhecimento que as
empresas transnacionais buscam incessantemente no visivel intuito de
afastar suas responsabilidades civis, penais e administrativas por atos das
filiais, sucursais, coligadas etc.

Os grupos de empresas apresentam, entdo, uma curiosa mélange,
ou seja, uma sorte de dependéncia econdmica e de independéncia juridi-
ca das empresas-mae. As empresas subordinadas devem responder a um
mesmo poder de dire¢ao, o qual esta fundado seja na detencdo de uma
participacdo financeira de controle, seja em um contrato que estabelece
tal dependéncia, seja na forca dos fatos (OUASSINI SAHLI, 2014, p. 20).
Nestes tempos de extrema competitividade os grupos desempenham
uma performance estratégica e uma constitui¢do estrutural afinada com a
exigéncia dos mercados. A submissdo a uma unidade diretiva indica a
fragilizacao paulatina da ideia de independéncia dos integrantes do gru-
po. Porém, em boa parte dos sistemas normativos estatais e, inclusive, no
plano da normatividade global, ha ainda intimeros desafios para definir,
identificar precisamente, estabelecer limites e padrdes de responsabilida-
des dessa unidade, o que desagua nos enormes e conhecidos problemas
vinculados a extensdo e profundidade das responsabilidades intra e ex-
tra-grupo.

Ha de ser reconhecido, assim, que tal pretensa ou existente inde-
pendéncia juridica mal acomoda-se a realidade do controle gestionario e
econdmico imposto pela empresa-mae. Obviamente, tal separacdo tem
um objetivo preciso que é o de justamente facilitar a evasao da responsa-
bilidade dessa tiltima. Por isso, é assunto que tem ocupado a pauta de
pesquisadores e de instituigdes internacionais. No ambito da Uniao Eu-
ropeia, por exemplo, somente Alemanha, Portugal e Reino Unido possu-
em normas internas que enquadram a responsabilidade de empresas que
fazem parte de grupos (SOUDAIN, 2018).

No Brasil a Lei das Sociedades Andnimas estabelece a responsabi-
lidade da empresa-méae com base na presuncdo de controle exercido so-

5 Sobre esse tema consultar: Meriem Ouassini Sahli (2014).
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bre as demais integrantes do grupo. A propdsito disso, as autoridades an-
titruste do Brasil, como o Cade, bem como o sistema de justica, represen-
tado pela atuagdo do Superior Tribunal de Justica, desenvolveram uma
hermenéutica que dificulta o intento das transnacionais de escapar da lei,
uma vez que € permitido sejam citadas em ag¢des judiciais as pessoas juri-
dicas estrangeiras através de seu estabelecimento no Brasil, independen-
temente da qualificagdo juridica que se lhes atribua, seja filial, sucursal,
subsididria etc. Nesse sentido, pode-se perceber que o sistema interno, ao
menos no que diz respeito a esse tipo societario, supera, em muito, o tra-
tamento da matéria em nivel global.

Além dessa dificuldade, outra se apresenta. Trata-se da autonomia
da pessoa dos s6cios ou acionistas em relagao a pessoa juridica de que fa-
zem parte. No plano das agdes das empresas transnacionais o ponto mais
nevralgico relaciona-se a dificuldade de impor responsabilidade quando
uma sociedade € acionista de outra sociedade, nesta hipotese, da socie-
dade-mae e que, ao fim e ao cabo, é quem deveria responder por atos da-
nosos da acionista ou da empresa pertencente ao grupo e submissa a di-
recao daquela. Por isso, do mesmo modo que, em muitas situagdes justi-
ficadas pelas circunstancias faticas, é possivel responsabilizar a pessoa
dos socios por atos da pessoa juridica usando-se, para isso, o0 mecanismo
do levantamento do “véu social”, também tal utilizacdo é possivel para
responsabilizar a empresa-mae por atos de suas filiais, por exemplo. A
existéncia da unidade corporativa e de uma dire¢do centralizada implica
o reconhecimento, mesmo que ainda minoritdrio ao nivel da doutrina
global, de responsabilidade da sociedade-mae por atos das filiais que, a
despeito de terem independéncia juridica, sao dela dependentes econo-
micamente.

Se no ambito interno, como é o caso do Brasil, ha muito tempo a
doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido a possibilidade de levantar o
véu social das empresas relativizando assim, o dogma da separagao entre
a pessoa moral e a pessoa natural dos socios, o caminho resta a ser cons-
truido no caso de demandas judiciais que colocam em causa a violagdo de
direitos humanos praticados por empresas transnacionais que fazem par-
te de um grupo. Nesse compasso, encontrar uma solu¢ao mais inteligente
ao verdadeiro imbréglio que hoje se apresenta, na mesma propor¢ao em
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que as empresas negam suas responsabilidades, é ndo apenas urgente
quanto medida que traria chances mais factiveis das vitimas de violagdes
de direitos humanos obterem a reparacao dos danos sofridos. Trata-se de
abrir a hermenéutica dos tribunais para a realidade da atuacdo desses a-
tores globais e de reconhecer que a formagao de grupos, entre outros mo-
tivos, visa promover a dispersao e confusao quanto as eventuais respon-
sabilidades por violacdo de direitos humanos. Desse modo, é indispensa-
vel que se leve a sério a atuagao das empresas filiais — estabelecidas em
Estados muitas vezes débeis, econdmica, juridica e politicamente — que
violem direitos humanos, a bem de constatar sua dependéncia adminis-
trativa e econdmica da empresa-mae por quem sao, invariavelmente, con-
troladas, dirigidas e para a qual, suas a¢des produtivas sao fonte de ga-
nhos financeiros nao despreziveis.

Com efeito, os resultados no plano internacional nado sao inteira-
mente auspiciosos. Veja-se que no processo DOE vs. Unocal, cujo objeto
litigioso versava acerca de violagdes de direitos humanos ocorridas por
ocasido da construgao de um gasoduto empreendida por uma empresa fi-
lial da Unocal, em Myanmar, as vitimas nao lograram ter acesso a justica
desse Estado. Elas alegaram que a relacdo de conivéncia entre a junta mi-
litar que governava o Pais na época dos fatos e a empresa filial, nao ape-
nas facilitou o quadro de violagdes de direitos quanto, também, impediu
0 acesso a justica. Assim, por ser a Unocal uma empresa americana, apre-
sentaram na justica dos Estados Unidos a demanda indenizatoria, na qual
intentaram demonstrar que, a despeito das violagdes terem sido pratica-
das pela filial, poderiam elas ser perfeitamente imputadas a sociedade-
mae. A Corte Federal da Califérnia, ao decidir sobre o caso, afirmou que
ndo poderia lancar mao da técnica do levantamento do véu social para
reconhecer e imputar a Unocal a responsabilidade por violacao de direi-
tos humanos praticados pela filial face a auséncia de prova da existéncia
de unidade de interesse entre as distintas empresas (INTERNATIONAL
CRIME DATABASE, 2004).
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E plausivel pensar-se que tal tipo de demanda proliferard ainda
mais nos anos que virdo. Veja-se o caso da Agao civil publica® movida pe-
la Unido Federal contra empresas produtoras de tabaco no estado do Rio
Grande do Sul, como Souza Cruz e Phillip Morris, responsaveis por 90%
da produgao nacional desse produto, em razdo das 27 doengas que o con-
sumo do tabaco provoca nos consumidores, sendo o cancer a mais recor-
rente dentre elas. Os custos que essas doengas causaram ao Sistema tinico
de satde do Pais, segundo a Unido Federal, chegam a bilhdes de ddlares
e as empresas além de enviar para o exterior os lucros obtidos, faltam
com o dever de informar os reflexos nocivos a satide que o consumo do
cigarro provoca. Logo, tal omissdo é tipica da conduta empresarial que,
ignorando os riscos de sua atividade, deixa de adotar a devida diligéncia.
Assim, ndo se pode negar que essa auséncia implica em responsabilidade
da empresa-mae justamente por nao exigir das filiais a obrigagao de insti-
tuigdo de planos de vigilancia que sejam efetivos.

O Decreto 9571 de 2018 que instituiu as Diretrizes para empresas e
direitos humanos é absolutamente acanhado quanto a obrigagao da ado-
¢ao da devida diligéncia por parte das empresas. Uma tinica mengao é
encontrada no artigo 9% inciso VII, quando prevé a participacao dos inte-
ressados — pessoas fisicas e comunidades — no “processo de diligéncia”.
Essa parcimonia legislativa confronta com os termos precisos do princi-
pio 15 dos Principios Diretores da ONU7 cujo texto prevé devam as em-
presas adotar a due diligence em matéria de direitos humanos para identi-
ficar, prevenir, mitigar e prestar contas de como abordam seu impacto
sobre os direitos humanos. Um exemplo importante que pode servir de
emulacdo a paises com legislacdes débeis ou inexistentes no tema da de-
vida diligéncia ¢ a lei francesa® do ano de 2017.

Evidentemente que a omissao do Decreto brasileiro favorece a ma-
nutencdo do status quo de desrespeito aos direitos humanos dos consu-

6 A demanda foi proposta perante a Justica Federal do Rio Grande do Sul em 21 de maio de
2019. Mais informacgdes em: International Crime Database (2004).

7 A versdo em portugués pode ser encontrada em: CONECTAS (2012).

8 Mais informagdes em: Franga (2017).
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midores. Porém, mesmo a luz dessa falta talvez seja apressado ou erro-
neo afirmar que a timidez do Brasil em impor as empresas a obrigacdo da
devida diligéncia decorra do carater soft dos principios da ONU.

Como refere César Garavito (2018c, p. 66), é possivel combinar me-
canismos legislativos policéntricos — como as leis soft law, os cddigos de
conduta das empresas etc. — com mecanismos centralizados — como os
tratados ou leis internas obrigatorias — adotando-se, assim, uma perspec-
tiva “ecossistémica” que, na pratica, minimiza as diferencas entre a soft
law e a hard law. Em verdade, percebe-se um ainda muito baixo nivel de
consciéncia das empresas para incorporar as normas de direitos humanos
em seus processos decisorios e que as vejam muito mais como questdes
de principio do que exigéncias econdmico-politicas. Por isso, as empresas
filiais, subsidiarias, coligadas ou o seu equivalente quando nao responde-
rem pelas violacdes de direitos humanos que cometem, devem saber que
a responsabilidade deve ser extensivel as empresas-mae.

A luz do direito societario, concebido para as empresas de carater
nacional, pode-se perceber o quanto ele encontra-se em descompasso in-
tertemporal em relagao aos modelos globalizados de investimentos que
determinam o mercado e a economia do nosso tempo. Ao desenho dos
entes morais constituidos em “varias camadas”, organizados em rede e
que ultrapassam de maneira acachapante as fronteiras nacionais, um con-
tra-desenho deve ser apresentado, cujos tracos devem conformar novos
marcos normativos internacionais que acompanhem a geometria da rede
e, assim, imponham efetivas responsabilidades.

Desafio 2: A (ir) responsabilidade da empresa-made, o uso da “cadeia de
producio” e a negacdo da “zona de influéncia”

O ritmo de produgao das mercadorias acompanha aquele do con-
sumo da sociedade de massa. Em espagos de tempo cada vez mais redu-
zidos os produtos sdao disponibilizados ao comércio, desde os utensilios
mais bésicos do dia-a-dia aos sofisticados produtos do mundo das tecno-
logias de informagdo e comunicagdo e aos automoéveis movidos a energia
“limpa”.
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Para satisfazer tais necessidades do mundo do consumo, as cadeias
de producao®, enquanto estruturas econdémicas que ligam o produtor
primario, os fabricantes, os distribuidores de produtos e de servicos, em
escala local e global, evoluiram de maneira descentralizada e grandemen-
te facilitada pelas tecnologias de informagao e comunicagao.

Na mesma proporcao em que houve a expansao da concorréncia
entre as empresas pelo dominio do mercado de produtos e servigos, as
cadeias de producdo complexificaram-se e transnacionalizaram-se. A e-
xisténcia das mesmas € a prova cabal de que os produtos vendidos, sejam
quais forem, necessitam de outros produtos e de servicos com origem es-
trangeira.

Na medida em que as empresas nao fabricam todos os componen-
tes dos produtos que oferecem ao mercado de consumo elas dependem,
cada vez mais, das cadeias produtivas compostas por outras empresas, as
quais dispoem de infra-estrutura e expertise para a produgao de produ-
tos e servigos ao redor do mundo. No entanto, se a existéncia dessas em-
presas que compdem as plurais cadeias produtivas incrementa a produ-
¢ao, satisfaz o mercado de consumo, gera empregos e riquezas, sendo
responsaveis por mais de 80% das exportagdes mundiais (HOMA, 2018a,
p- 5), também produz riscos e danos, seja em termos da sua sustentabili-
dade econdmica, ambiental, seja quanto ao nivel negativo dos padrdes
protetivos dos direitos humanos.

Por outro lado, a estrutura do comércio globalizado, protagoniza-
do em muitos dominios por grandes empresas transnacionais, indica que
a dependéncia econdmica e administrativa das empresas componentes
das cadeias produtivas em relagdo as empresas transnacionais € fato co-
mum. Os incontaveis episdédios de violagdo de direitos humanos nas ca-
deias de produgao fizeram emergir o debate sobre se a responsabilidade
por tais violagdes pode ser imposta as grandes empresas que se benefici-
am do trabalho e dos produtos fornecidos pelas cadeias produtivas.

 Também denominada cadeia de valor. O fendmeno expressa a fragmentacio dos proces-
sos de produgao de bens e servi¢os no mundo globalizado. Embora seja mais amplo o signi-
ficado da expressao “cadeias de valor”, usaremos “cadeias de produgao” ou “cadeias pro-
dutivas” por ser mais compreensivel ao leitor. Consulte-se: Homa (2018a).
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Percebe-se uma enorme dificuldade, no plano pratico, de impor
responsabilidade as grandes empresas que se beneficiam enormemente
dos produtos fornecidos pelas cadeias de producdo quando essas violam
os direitos humanos. Desde o ponto de vista dos direitos trabalhistas, por
exemplo, ndo é nenhuma novidade que os Estados flexibilizam as exigén-
cias das empresas que se estabelecem em seus territdrios, quanto também
nao € o fato de que esses atores privados dos mais diversos ramos prati-
cam intimeras violag¢des que afetam os individuos em sua dignidade, o
que contraria indubitavelmente as orientacdes da Organizacao Interna-
cional do Trabalho acerca do trabalho decente. Lembre-se do exemplo da
empresa Zara, condenada pela justica brasileira em 2017, pela pratica de
trabalho analogo a escravidao praticado nas oficinas contratadas por seus
fornecedores (IG, 2017). Esse é apenas um dos exemplos de violagao de
direitos humanos. Nesse sentido, as empresas transnacionais que utili-
zam dos produtos e servigos das cadeias de producao, beneficiam-se das
débeis normatizagOes trabalhistas em muitos paises que ndo protegem os
trabalhadores dos baixos salarios praticados e tampouco de regimes de
trabalho analogo a escravidao ou até mesmo a ela equivalentes.

As regulagoes sociais timidas ou inexistentes e a producao de bens
a baixo custo favorecem um alto passivo ambiental, social e humano em
nivel local. Grupos especificos como o das mulheres, das criangas, dos
migrantes e dos velhos sdo os mais vulnerabilizados pelas condicdes de
trabalho perigosas, insalubres, numa visivel composicao multipla de vio-
lagdo de importantes textos internacionais, como os relativos as normas
internacionais do trabalho e os textos gerais e especiais protetivos dos di-
reitos humanos.

Em muitos casos a vulnerabilidade é de dupla face e, por isso, a
produgao das violagdes dos direitos humanos é ainda mais perversa. No
exemplo acima citado, as empresas pertencentes a cadeia de fornecedores
da Zara nado apenas violaram os direitos trabalhistas, mas, mais do que
isso, aproveitaram-se da extrema debilidade social dos imigrantes bolivi-
anos, os quais compunham a grande maioria dos empregados do setor.
Esse é apenas um dos casos que confirma dados fornecidos pela OIT que
apontam serem os migrantes irregulares as vitimas mais vulneraveis jus-
tamente porque, tal condicao de fragilidade legal encoraja as empresas a
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prética de extorsdes, abusos fisicos e sexuais (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2017, p. 30).

De maneira similar e talvez ainda mais perversa, a flagrante e gra-
ve violagao de direitos humanos de jovens entre 7 e 18 anos usados como
mao de obra escrava na industria extrativa de metais raros na Republica
Democratica do Congo € outra evidéncia da relagdo conivente entre em-
presas da cadeia de produgao, Estados e empresas transnacionais do se-

tor do extrativismo mineral e do setor da tecnologia de informagao e co-
municacdo (ANISTIA INTERNACIONAL, 2016).

Em todos esses casos acima as transnacionais negam ter responsa-
bilidades por atos das empresas pertencentes a cadeia de produgao. As
reiteradas e similares viola¢des de direitos humanos ao redor do mundo
encontram na assimetria protetiva desses direitos entre distintos paises
uma de suas fortes razdes, fator esse que viabiliza e seduz a agéo ilegal
das empresas. Além disso, a natureza dos contratos estabelecidos entre as
empresas da cadeia produtiva e as transnacionais impedem a aplica¢do
da responsabilidade extraterritorial e, com isso, perpetuam o rastro de
impunidade dos integrantes das cadeias de produgao.

Segundo a OIT, cerca de 40 milhdes de pessoas sdo vitimas de for-
mas modernas de escravidao, dentre elas 25 milhoes sdo submetidas a
trabalhos forcados e dessas, uma em cada cinco vitimas sao criangas. As
cadeias produtivas sao prodigas em produzir tais violagdes contando
com o beneplacito estatal. Recorde-se que no caso da tragédia de Rana
Plaza, em Bangladesh, as deploraveis condi¢des de trabalho a que eram
submetidos os trabalhadores, somadas as péssimas condi¢oes das estru-
turas do local de trabalho, resultaram na morte de aproximadamente
1.100 trabalhadores com a queda de 8 andares do edificio em que esta-
vam concentradas as fébricas de roupas (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2017, p. 4).

As grandes corporagdes também invocam a inexisténcia de uma
“zona de influéncia” para afastar sua responsabilidade por atos dos ato-
res componentes das cadeias produtivas. Essa é de modo recorrente uma
matéria probatoria desafiadora para as vitimas das violagdes, sempre a
parte hipossuficiente. Mesmo a citada lei francesa da devida diligéncia é

Anuério do Programa de Pés-Graduag&o em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019. 167



omissa quanto a inversdo do 6nus da prova, técnica processual que con-
tribuiria enormemente para a efetivacdo da responsabilizagao das empre-
sas e retiraria o 6nus das vitimas, ja suficientemente fragilizadas. Logo, os
vazios na normatividade nacional e internacional na matéria, facilitam a
chamada “arquitetura da impunidade” e estimulam a irresponsabilidade
das empresas-mae (ZUBIZARRETA, 2016, p. 15).

Todos esses fatores acima descritos provocam acentuadas dificul-
dades ou, até mesmo, impossibilidades para as vitimas terem efetivo a-
cesso as justigas nacionais. Por isso, recorrer ao instrumento da justica u-
niversal pode constituir-se em outro grande desafio, possivel de ser fun-
dado sob bases tedricas defensaveis, porém dificil de ser implementado
na pratica. Contudo, dificuldade nao é sindonimo de impossibilidade. Eo
que segue.

Justica universal: ultrapassando fronteiras, construindo pontes

O exercicio da chamada jurisdi¢do universal, invocado como uma
alternativa possivel a omissdo ou inefetividade das jurisdigdes estatais,
seja para responsabilizar empresas transnacionais por violacdo de direi-
tos humanos, seja para reparar os danos diretos e indiretos sofridos pelas
vitimas, pode ser explicado a partir do conhecido “Caso Kiobel”. Graves
violagdes de direitos humanos foram praticadas nos anos 90 por uma
empresa filial de duas empresas petroleiras, a britanica Shell e a holande-
sa Royal Deutch Petroleum Co, na regido de Ogoniland, delta do rio Ni-
ger, na Nigéria. Tais violagdes deram origem a uma agao de responsabili-
dade civil proposta por refugiados nigerianos nos Estados Unidos. A
empresa filial foi acusada de ter demandado ajuda ao governo da Nigéria
para reprimir atos de protesto da populacao local contra os efeitos nega-
tivos ao meio ambiente derivados da exploragdo petrolifera, quanto con-
tra atos de violacdo de direitos humanos praticados na forma de assassi-
natos, sequestros, estupros, entre outros, sem que a justi¢a nigeriana ti-
vesse dado resposta para que as vitimas fossem reparadas pelos danos
sofridos.

A agdo contra as duas empresas perante a jurisdigdo americana,
portanto, em pais diferente daquele onde os fatos ocorreram, foi proposta
com base no Alien Tort Claims Act — ACTA —, também conhecido por Alien
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Tort Statute originario do Judiciary Act de 1789, cuja previsao € a de que as
jurisdi¢Oes federais americanas sdo competentes para “conhecer de toda a
acao de responsabilidade civil proposta por um estrangeiro, sob o argu-
mento de violagao do “direito das gentes” ou de um tratado firmado pe-
los Estados Unidos. A jurisdi¢do de primeira instancia reconheceu sua
competéncia para o caso. Porém, a Corte de Apelacdo entendeu por rejei-
ta-la sob a alegacdo de que, em substancia, o “direito das gentes” no sen-
tido dado pelo ACTA, nao pode ser aplicado para responsabilizar civil-
mente entes morais. Por isso, o Alien Tort Statute ndo poderia ser aplicado
para justificar a atuagdao “extraterritorial” da jurisdi¢io americana. Esta
decisdo foi confirmada a unanimidade pela Corte Suprema dos Estados
Unidos em 2013 embora seus juizes tenham divergido quanto aos fun-
damentos para rejeita-la. Um grupo nao reconhecendo a extraterritoriali-
dade na matéria e outro para reconhecé-la como possivel, mas negando a
acdo por falta de “vinculo” com os Estados Unidos, ou seja, porque as vi-
timas eram estrangeiras, os autores dos fatos eram estrangeiros e os fatos
ocorreram no estrangeiro (BLOG DA CORTE SUPREMA DOS ESTADOS
UNIDOS, 2012).

A decisao da Corte Suprema inverteu uma jurisprudéncia consoli-
dada naquele Pais por décadas e que era constantemente contrariada por
intmeros paises estrangeiros. Tal jurisprudéncia reconhecia que as juris-
di¢des federais dos Estados Unidos tinham competéncia extraterritorial
para julgar atos cometidos no estrangeiro contra vitimas estrangeiras
quando tivesse ocorrido violagdo do direito das gentes. A decisdo da
mais alta Corte fragilizou enormemente o uso do mecanismo do férum
shopping as avessas, ou seja, a escolha da atuagao extraterritorial da juris-
digdo americana tinha por justificativa central a protecao dos direitos
humanos.

Um dos casos paradigmaticos da jurisprudéncia em favor da extra-
territorialidade da jurisdi¢do americana foi o caso Filartiga vs. Pefa Irala.
Tratava-se de demanda proposta na jurisdi¢do americana pelos familiares
de Joelito Filartiga contra Américo Pena Irala, Inspetor Geral de Policia
durante a ditadura Strossner no Paraguai e autor de atos de tortura e da
morte de Joelito. A justica estadunidense reconheceu ser competente ex-
traterritorialmente quando estrangeiros, mesmo em outro pais, sao viti-

Anuério do Programa de Pés-Graduag&o em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019. 169



mas de tortura, na medida em que a protegao contra tal crime faz parte
do direito internacional costumeiro de alta categoria (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1980).

Se, de um lado, podemos considerar que a figura da jurisdigao u-
niversal teve origem com o Alien Tort Claims Act, no século XVIII, por ou-
tro, podemos reconhecer na crescente internacionaliza¢do dos direitos
humanos que se produziu a partir do final da segunda guerra mundial, a
razdo maior para que o ACTA tivesse sido retirado do estado de laténcia
em que se encontrava. Nesse sentido posicionam-se as correntes contem-
poraneas do cosmopolitismo juridico. Seus adeptos defendem o uso da
jurisdigao universal, representada pela atuacdo extraterritorial das juris-
di¢des nacionais, com base no principio da protecao da humanidade e do
combate a impunidade (SALDANHA, 2018).

Entretanto, se devemos reconhecer que corremos o risco de que o
uso da extraterritorialidade por meio da jurisdigao universal possa resul-
tar da posicdo politica hegemoénica exercida por estados considerados
“fortes”, a razdo da existéncia dessa jurisdi¢do naquilo que expressa e
comporta de deslocalizagdao e de desterritorializagao, é a de dar a maior
protecgao aos individuos e grupos vulneraveis, vitimas de violagdo graves
de direitos humanos perpetradas pelos Estados e pelos entes privados
morais, como € o caso das empresas transnacionais.

Embora as dificuldades conhecidas para implementar a justica u-
niversal, sendo as duas maiores delas o principio da soberania e da nao
intervencdao nos assuntos “internos” dos Estados, hd um processo de
mundializacdo da justica em curso, realidade essa que propicia a abertura
dos sistemas judiciarios nacionais aos dilemas e problemas que sdo co-
muns a humanidade. Ora, na medida em que a doutrina de base huma-
nista e humanitaria nos mostra que inexoravelmente partilhamos um
destino comum, do mesmo modo nao podemos escapar do inevitavel su-
cumbimento aos riscos comuns (SALDANHA; VIEIRA, 2016).

As dificuldades poderosas para que efetivamente possam as juris-
di¢Oes nacionais exercer a extraterritorialidade em caso de graves viola-
¢Oes de direitos humanos produzidas por empresas, soma-se outra de na-
tureza teodrico-pratica, ou seja, ha um sentimento de incerteza e de transi-
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¢ao relativamente aos direitos humanos e ao futuro dos mesmos (MOYN,
2014). Embora existam marcos normativos nacionais e internacionais que
0s protegem, em muitos campos, como no da responsabilidade empresa-
rial, muito ha a ser construido. A insuficiéncia dos Principios de John
Ruggie e a incipiéncia do tratado internacional, cuja existéncia ainda nao
ultrapassou a fase do Draft, demonstram a debilidade normativa frente
ao poder das grandes corporacdes. Baldados tais desafios, frutificam po-
si¢des encorajadoras para o exercicio da jurisdigao universal. Nesse sen-
tido, Hervé Ascensio (2010) destaca ser a extraterritorialidade um impor-
tante instrumento a ser utilizado para fazer valer os direitos humanos,
sobretudo com respeito as a¢des das empresas transnacionais. Um cami-
nho possivel e que conformaria o ecossistema normativo defendido por
Garavito (2018a, p. 283-287), seria a elaboragdo de um instrumento inter-
nacional nesse dominio.

Consideragoes finais

O fato relevante para pensarmos o problema da responsabiliza¢do
das empresas transnacionais por violagao de direitos humanos pela via
do exercicio da justiga universal € justamente o de que a “fei¢ao” univer-
sal da jurisdi¢do inverte definitivamente a ldgica da sua vinculagao mo-
derna ao territorio.

Além disso, ao dar lugar as demandas por representacdo das viti-
mas, rompe com a teoria consolidada de que a vitima € a tinica legitima-
da ao processo. E, caso venha a reconhecer a superacao da tese da inde-
pendéncia da personalidade juridica das empresas-mae com relagao as fi-
liais, sucursais e coligadas para, entao, acolher a da unidade econdmica e
a da gestdo centralizada, bem como se superar as alegacdes de inexistén-
cia de “esfera de influéncia” nas atividades das cadeias produtivas para
responsabilizar aquelas que mais proveito financeiro tiram dessas estru-
turas econdmico-produtivas globais, avangaremos enormemente no tema
da responsabilidade das empresas transnacionais por violagao de direitos
humanos.

Devemos, assim, levar a sério o que fundamenta o exercicio da ju-
risdi¢do universal, isto ¢, a aplicacdo do principio de humanidade, o re-
conhecimento de violagao do jus cogens quando houver graves violagdes
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de direitos humanos e a justica do Estado onde os fatos ocorreram € ine-
xistente ou absolutamente impotente, por razdes estruturais, econdmicas
e politicas, para processar, julgar e impor responsabilidades aos agentes
violadores. Para isso, ha que ser ultrapassada a versao moderna de atua-
¢ao da jurisdicao que a limita a atuar vinculada ao Estado nacional. A
transnacionalidade dos riscos e dos danos e a transtemporalidade do des-
tino comum sao a dupla face do fendmeno da internacionalizacdo do di-
reito, expressao que permite seja a atuacdo da jurisdicao universal um
caminho possivel para passarmos da “arquitetura da impunidade” ao pa-
radigma da responsabilidade das empresas transnacionais.
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POR UM JUDICIARIO MUNDANO: UMA VISAO CRITICA DA
INDETERMINACAO DO DIREITO

José Rodrigo Rodriguez®

Visoes da indeterminagao?!

Nos, os juristas, comegamos e terminamos o século XX debatendo
o problema da indeterminacdo do direito e, neste inicio do século XXI, em
varios sentidos, ndo se pode dizer que houve muitos avancos. Assim co-
mo igualdade e liberdade, questdes centrais para a civilizagao ocidental,
das quais a indeterminagao, alids, é a expressdo juridica, o problema se-
gue tao central quanto inquietante, desafiando pesquisadores e pesquisa-
doras ao redor do mundo. E a grande quantidade de autores e autoras
que almejam resolver o problema de uma vez por todas a golpes de teo-
ria é a prova maior de que, de fato, ele segue sem encontrar uma solugao
definitiva.

De fato, nao ha uma semana em que nao surja um jovem ou uma
jovem Jurista ambiciosa que pretenda encerrar todas as contendas a res-
peito do assunto e apresentar a palavra final sobre ndo apenas a indeter-
minacdo do direito e também, se for permitida a ironia, sobre a igualda-
de, a liberdade, e fraternidade, a politica e o sentido da vida. Em algum
momento de minha trajetéria de professor eu ja achei alguma graca nessa
manifestagdo de impeto juvenil, nesse impulso desmedido, sem media-

* Professor da UNISINOS (Graduagao, Mestrado e Doutorado), Mestre em Direito pela USP
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¢Oes, por isso mesmo, ingénuo, de querer resolver todos os problemas do
mundo pela via conceitual.

Hoje em dia, desconfio, tal impulso parece fazer parte do problema
que devemos enfrentar e ele explica, a0 menos em parte, a situacao politi-
ca e juridica na qual estamos enredados. O desejo de solucionar de vez a
questdo da indeterminacdo, a depender da solugao formulada, pode ser
posto a servico de posi¢des demofobicas (para o sentido do termo, ver
AGUIAR: 2018) que buscam restaurar visdes hierarquicas de direito, in-
compativeis com a ideia moderna e contemporanea de um estado demo-
cratico de direito.

Mas nao antecipemos esta discussdo antes de organizar, ainda que
esquematicamente, as principais posi¢des que tratam da questdo da inde-
terminacao, ou seja, do fato de que os problemas juridicos que enfrenta-
mos, como mostrou Kelsen na sua Teoria Pura do Direito, admitem sempre
mais de uma solucao (KELSEN, 1998) ou, na formulagao de Viehweg, os
problemas juridicos, para serem solucionados, dependem de um acordo
argumentativo prévio sobre as premissas das quais iremos partir para
construir a sua solugdo (VIEHWEG, 1979). Assim, podemos considerar
que é diferente afirmar que:

(a) a indeterminagdo ¢ um problema a ser eliminado para que o Di-
reito funcione bem (posi¢do anticonstrutivista);

(a.1) a indeterminagao deve ser eliminada conferindo-se mais cen-
tralidade e protagonismo ao legislativo (posi¢do anti-interpretagio);

(a.2) a indeterminagao deve ser eliminada com a ado¢do de um mé-
todo de interpretagcao positivista renovado e uma postura nao-
ativista por parte do Judiciario com fundamento em determinados
objetivos que devem ser perseguidos por nosso sistema juridico, os
quais motivaram sua criagao (posicdo positivista renovada);

(b) a indeterminacao ¢ uma caracteristica essencial do direito con-
temporaneo e precisa ser gerida em nome da igualdade diante da lei e da
seguranga juridica, ou seja, para evitar a arbitrariedade dos juizes e juizas
(posicio construtivista-institucionalista);

(b.1) a indeterminagao deve ser gerida por juristas especializados:
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(b.1.1) por meio de um método especializado e rigoroso para solu-
cionar casos concretos (posi¢do institucionalista aristocritica e tecno-
crdtica), ou,

(b.1.2) em fungao da escolha de pessoas com excepcional senso de
justica, pessoas que possam funcionar, como disse um dos atuais
Ministros do STF, como “vanguarda moral da na¢do” (posigdo insti-
tucionalista aristocrdtica e moralista);

(b.2) a indeterminacado deve ser gerida por constrangimentos insti-
tucionais que padronizem as decisdes sem, necessariamente, impor
um modelo hermenéutico padronizado para todos os juizes;

(b.2.1.) tais constrangimentos devem ter um carater eminentemente
técnico, centrado no debate sobre seguranca juridica, com o objeti-
vo de transmitir as interpretagdes do topo do Judiciario para a sua
base (posicdo institucionalista aristocrdtica pro-Tribunais Superiores);

(b.2.2) tais constrangimentos devem ter um carater eminentemente
deliberativo e participativo, ou seja, a indeterminagao deve ser ge-
rida por juristas no contexto de constrangimentos institucionais
abertos a sociedade, tendo os juristas o dever de racionar seguindo
um método interdisciplinar — o que exige repensar profundamente
a técnica juridica — que leve em conta nao apenas o material juridi-
co posto, mas também os interesses e desejos da sociedade na cons-
trugao de solugdes para os casos concretos (posicio institucionalista
democritica).

O problema da separacao dos poderes

Nao ha espaco para explorar em apenas um artigo todas essas po-
si¢des, mas € facil perceber que juristas defensores e defensoras da visao
“a”, ou seja, os juristas que encaram a indeterminagdo como algo a ser e-
liminado, advogam pela manuten¢ao de um modelo de separacdo de po-
deres tradicional em que o Judicidrio deve se limitar a aplicar a lei sem

assumir papel construtivo no processo de interpretagao.

Os defensores da visao “b”, por sua vez, partem do pressuposto de
que o Judiciario € criativo, ou seja, cria normas ao solucionar os casos
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concretos, mais ainda no momento de controle de constitucionalidade. E
preciso lidar, por assim dizer, parafraseando John Rawls, com o “fato da
indeterminagao” para que as decisdes nao sejam tomadas caso a caso, ou
seja, para que a ideia de igualdade perante a lei e de seguranca juridica
permanecam vigentes de alguma maneira, ainda que ndo de acordo com
o padrdo do legalismo liberal que almejava criar regras precisas para so-
lucionar todos os casos concretos.

Como mostrou Kelsen, ainda no comeco do século XX em sua “Te-
oria Pura do Direito”, as normas juridicas sao o resultado da interpreta-
¢do, ou seja, elas estdo no final do processo de solucao dos casos concre-
tos que tem como ponto de partida os textos normativos (RODRIGUEZ,
2013). Em sociedades altamente complexas e conflitivas em que os agen-
tes socais disputam ndo apenas a producdo, mas também a interpretagao
das leis, (nos dizeres de Franz Neumann, ver RODRIGUEZ, 2009), é im-
possivel prever todos os casos concretos em regras precisas, ainda mais
utilizando-se a linguagem natural, polissémica por natureza, suscetivel a
dar lugar a varias interpretacdes de um mesmo texto ao longo do tempo,
como mostrou Hart no seu O Conceito de Direito (HART, 1994).

Para ilustrar essa afirmacao, basta imaginar o seguinte texto nor-
mativo hipotético: “Sao proibidos animais neste condominio: multa de X
por dia até a retirada do animal”. Pois bem: essa regra se aplicaria a pei-
xes de aquario? De acordo com uma interpretagao estritamente textualis-
ta sim, mas se pensarmos na finalidade da norma, argumentando que te-
nha sido elaborada para manter o siléncio e a higiene em espagos co-
muns, a resposta seria exatamente a contraria: apenas animais barulhen-
tos e que produzam sujeira estariam incluidos em seu escopo, nao os pei-
xes.

Kelsen afirma expressamente no capitulo final da sua Teoria Pura
do Direito que nao ha critério juridico para escolher entre uma interpreta-
¢ao textualista e uma interpretacdo finalista: esse nao seria um assunto
para a Ciéncia do Direito, mas sim para o que ele chama de “politica juri-
dica”, pratica que entregue, ainda de acordo com o autor, a escolha subje-
tiva de juizes e juizas (KELSEN, 1998).
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Para complicar ainda mais o problema, imaginemos a seguinte si-
tuagdo: essa norma se aplicaria ainda a um cachorro-rob6 que se compor-
tasse como um cachorro de verdade, latindo e ganindo o tempo todo?
Suponhamos também que o movimento pelo direito dos animais encam-
passe tal questao em sua agenda politica e passasse a oferecer auxilio ju-
ridico para todos os donos e donas de animais multados nos condomi-
nios ao redor do pais, inclusive nos casos dos cachorros-robo. Imagine-
mos também que grupos contrérios aos direitos do animais resolvessem
entrar na briga, patrocinando advogados para defender os condominios.
Qual seria o resultado de toda esta agdo politico-juridica para a estabili-
zagao de sentido dos textos normativos em questao?

Sera justamente para questionar essa visao de Ciéncia do Direito e
da racionalidade jurisdicional o qual, aparentemente, apenas diagnostica
o fendmeno da indeterminagdo sem oferecer meios de lidar com ele, que
parte dos juristas da segunda metade do século XX ira reconstruir o ideal
de seguranca juridica em outros termos. Tal reconstru¢do propde uma
nova visao da hermenéutica juridica, fundada em nova concepgdes de
Teoria do Direito, como serd exposto sumariamente a seguir (para uma
exposi¢ao mais detalhada, ver RODRIGUEZ, 2013).

De sua parte, os juristas que defendem a visdo “al”, entre outros,
Mark Tushnet, autor de Taking the Constitution Away From the Courts nao
estdo preocupados com esses problemas. Sustentam que € necessario de-
volver o poder politico ao povo, ou seja, ao Legislativo, limitando o espa-
¢o para julgamentos das cortes, especialmente das cortes constitucionais.

Ja aqueles que defendem visdo “a2”, como Frederick Schauer e A-
drian Vermeule, autores de, respectivamente, “Playing by the Rules”
(SCHAUER, 1991) e “Judging Under Uncertainty” (VERMEULE, 2016) pre-
tendem apresentar uma formulagdao renovada do positivismo juridico,
propondo um modelo hermenéutico mais sofisticado do que o modelo
textualista caracteristico da tradi¢ao da escola da exegese, j& incorporan-
do a reflexdo positivista contemporanea sobre o problema da indetermi-
nagao (sobre o positivismo contemporaneo ver DIMOULIS, 2018).

Os juristas que defendem a posicao “b” partem do pressuposto de
que a visao positivista da interpretagao nao faz mais sentido, sendo ne-
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cessario (b.1) propor uma nova visao de Teoria do Direito, de hermenéu-
tica juridica e de seguranga juridica, com fundamento em outros pressu-
postos conceituais e/ou (b.2) delinear constrangimentos institucionais que
sejam capazes de padronizar as decisdes, mesmo que a Teoria do Direito
abra totalmente mao de controlar a racionalidade dos juizes, ou seja, con-
trolar seu modelo de raciocinio no processo de tomada de decisdes (para
mais detalhes, ver RODRIGUEZ, 2013).

Entre aristocracia e democracia

A classificacdo apresentada acima deixa clara a complexidade do
problema da indeterminagao e a dificuldade de tentar resolvé-lo de uma
vez por todas. Em vez de incorrer nessa manifestacao de hybris conceitual,
o mais razoavel a fazer é seguir refletindo e organizando as diversas posi-
¢Oes a respeito do tema e, eventualmente, desenvolver pesquisas a partir
de cada uma delas, sem sonhar em colocar um ponto final na discussao.

Para proceder dessa forma, é necessario partir do pressuposto de
que cada uma dessas posicoes expressa visdes muito diferentes a respeito
da relagdo entre direito e democracia, as quais nao admitem derrota defi-
nitiva, pois estdo fundadas em uma opgao valorativa, ou seja, em uma
tomada de posicao na defesa deste ou daquele projeto de Direito, ao qual
correspondem uma certa visdo de Poder Judicidrio e um determinado
modelo hermenéutico ou modelo de raciocinio juridico (ver
RODRIGUEZ, 2013).

Por isso mesmo, é importante perceber que as posi¢des examina-
das acima terdo consequéncias muito diversas para a balan¢a de poder
entre os diversos agentes e grupos sociais em conflito. Por exemplo, um
defensor da posi¢ao “a” pode nao ter consciéncia desse fato; contudo sua
defesa da separagao de poderes em sentido classico, no contexto brasilei-
ro, ira limitar o poder do STF de criar normas, devolvendo-o ao Parla-
mento; este que tem sido o drgao estatal menos sensivel a criacdo e garan-
tia de qualquer direito voltado as minorias, como direitos que beneficiem
a populagao LGBT; um drgao que também tem relutado em aprovar me-
canismos de justiga distributiva para favorecer maiorias excluidas, como
as cotas nas universidades para a populacdo negra. Como sabido, tanto a
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adogao de cotas em universidades quanto os avangos na protecdo da po-
pulacdo LGBT foram protagonizados pelo STF.

De sua parte, um jurista que, aceitando o “fato da indetermina-
¢ao”, ponha todo o peso na criagdo de um método rigoroso para produzir
decisdes as mais congruentes possiveis, pode terminar advogando em fa-
vor da concentra¢dao do poder de criar normas nas maos de uma aristo-
cracia judicial, ou melhor, de uma tecnocracia judicial fechada para o de-
bate com a sociedade. Afinal, se o direito é, de fato, indeterminado, ou se-
ja, se os textos admitem vdrias interpretagdes e a sociedade diverge a to-
do instante sobre qual delas é a correta, qual seria razdo para concentrar
o poder de escolha apenas nas maos dos juizes e juizas?

De acordo com a visdo classica da separagao dos poderes, a funcao
jurisdicional €, por defini¢do, despersonalizada. Afinal, cabe ao juiz, nes-
sa perspectiva, apenas aplicar a lei, pouco importando suas convicgdes e
caracteristicas individuais. Na verdade, o que é realmente relevante é sua
capacidade técnica para extrair o sentido de leis abstratas e solucionar ca-
sos concretos. Ora, ao admitirmos que o direito € indeterminado, é preci-
so considerar a hermenéutica juridica como uma atividade construtiva,
ou seja, uma pratica que implica em fazer determinadas escolhas; uma
pratica que implica em admitir que a norma juridica ndo pode ser con-
fundida com o texto normativo pura e simplesmente, mas é o resultado
de sua interpretacao.

Por assim dizer, é como se a norma juridica transbordasse do texto
para se formar, de fato, no Poder Judiciario, no processo de solucdao dos
casos concretos (RODRIGUEZ, 2013; FERRAZ ]JR., 2014), processo no
qual a pessoa dos juizes se torna central para a producao do direito. Ora,
se o0 legalismo liberal nos permitia dizer que pouco importava quem fosse
a pessoa do juiz, pois ele seria apenas a boca da lei ou um técnico especia-
lizado em extrair sentido delas, para uma visao construtiva da hermenéu-
tica juridica a pessoa do juiz passa a falar, digamos assim, com a sua pro-
pria boca. Nesse sentido, portanto, sob uma visao constrituva da herme-
neutica juridica, a fungdo jurisdicional sofre um processo de re-
personalizagao.
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Seguindo esta ordem de razdes, qual seria o argumento para dei-
xar a sociedade de fora do procedimento de formagao das normas juridi-
cas que regulam a vida dos cidadaos, sendo uma defesa, em certa medi-
da, corporativista e aristocratica da tecnocracia judicial? Pois se o poder
de legislar em abstrato ndo é mais exclusivamente exercido pelo Poder
Legislativo, seu exercicio exclusivamente pelo Judiciario nao careceria de
um grave déficit de legitimidade?

Mesmo que esse problema nao se coloque desta forma no debate
sobre a renovacao da Teoria do Direito e a constru¢gao de modelos her-
menéuticos, por exemplo, com fundamento na ideia de razao pratica, ndo
me parece que ele possa ser afastado da reflexdo sobre este tema. A Teo-
ria do Direito ndo pode deixar de refletir sobre seus efeitos no debate po-
litico, mais especificamente, sobre o modelo de Estado e de separacgao de
poderes que cada visdao da racionalidade jurisdicional acaba por pressu-
por ao formular seus conceitos.

Ademais, para Aristoteles, como se pode ler em sua “Politica”
(ARISTOTELES, 2006) a relativa objetividade da razao pratica estava li-
gada a uma aristocracia do saber, a determinados homens virtuosos por
natureza e, por isso mesmo, mais sabios do que os demais, também por
terem desenvolvido suas capacidades em razdo de sua educacao e de sua
experiéncia, o que os habilitava a proferir julgamentos mais justos do que
os demais em face dos conflitos sociais.

O estagirita reconhecia capacidades racionais em todos os seres
humanos, julgando que todos seriam capazes de aperfeicoamento. No en-
tanto, sua visao da sociedade era hierdrquica o que resultava, sob crité-
rios contemporaneos, em uma visao excludente da atividade politica; ex-
cludente de escravos, barbaros e mulheres. Alguns nasciam para ser li-
vres, outros para serem escravos e outros, ainda, para serem sabios capa-
zes de se tornarem juizes dos problemas sociais.

Tal mencgao a Aristoteles, lida a par da mencionada concentragao
de poder nas maos do Poder Judiciario, pretende sugerir, provocativa-
mente, que a tentativa de lidar com a indeterminagao via aperfeicoamen-
to tedrico-metodolégico das teorias da racionalidade jurisdicional ou a
partir da visdo do Judicidrio como vanguarda moral da sociedade pode
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vir a introduzir uma visdo e uma pratica hierarquicas no interior do esta-
do democratico de direito.

Afinal, excluida a possibilidade de encontrar principios transcen-
dentes para conferir rigor a julgamentos praticos, inclusive no campo do
direito, i. e., excluida a possibilidade de estabelecer critérios a priori para o-
rientar a razdo pratica (KELSEN, 1998), estamos, por assim dizer, condena-
dos a construi-los nas intera¢des entre os agentes e grupos sociais, dimen-
sao essa que um hegeliano chamaria de “experiéncia” des-
transcendentalizada e um husserliano, por sua vez, de “mundo da vida”.
De minha parte eu chamaria, para os fins deste texto, apenas de “politica”.

Afinal, a indeterminagdo do direito é um dos resultados do adven-
to da modernidade, ou seja, da fragmentagao das visdes de mundo e das
esferas valorativas (economia, direito, politica, amor e outras esferas pas-
sam a funcionar com uma racionalidade propria, ver WEBER, 1983), pro-
cesso que fez com que nenhuma visdo religiosa ou ética seja capaz de a-
barcar e contemplar todas as formas de vida existentes nas diversas soci-
edades. E € justamente porque uma teoria da justiga abrangente e subs-
tantiva ndo € mais possivel que o direito moderno passa a exercer o seu
papel especifico: produzir arranjos provisérios nos desejos e interesses
das pessoas e grupos que seguem em permanente conflito e em perma-
nente transformacao. Nao cabe ao direito solucionar a fragmentacao de
sentido presente na sociedade contemporanea (ver COVER, 2019)

A concentragao de cada vez mais poder legislativo nas maos do
Judiciério, consequéncia de uma visao e de uma pratica construtiva da
racionalidade jurisdicional, pode resultar na concentragdo do poder de
produzir normas gerais abstratas nas maos da figura personalizada de
determinados Juizes e Juizas nao eleitos, competentes para decidir con-
forme a sua consciéncia individual.

Por isso mesmo, a meu juizo, apenas o regime democratico e sua
promessa de construir formas institucionais capazes de levar em conta
todos os interesses sociais no processo de formagao das normas juridicas
parece oferecer uma resposta adequada ao problema da indeterminagao
em uma sociedade multirracial, multi-religiosa e marcada pela presenca
de diversas posi¢des ideoldgicas sobre os mais diversos assuntos. E preci-
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so pensar a gestao da indeterminagdo de forma democratica para evitar a
configuragdo aristocratica que acabo de descrever.

Sem duvida, é necessario haver juristas profissionais gerindo as es-
colhas hermenéuticas em face da necessidade de especializagao das fun-
¢Oes em sociedades complexas e de massa como as sociedades contempo-
raneas. Nao € razoavel imaginar que esta fun¢do nao se configure como
uma atividade especializada. No entanto, ela nao deve adotar fei¢des a-
ristocraticas, ou seja, sera necessario pensar os juristas e os profissionais
de direito que atuam no Estado como representantes dos variados inte-
resses sociais em conflito e ndo como sujeitos personificados que falam
em nome de seu convencimento subjetivo (para a critica do subjetivismo,
ver STRECK, 2017). Nesse sentido, alids, € uma pauta de pesquisa em a-
berto trazer para este campo da reflexao os problemas e resultados da te-
oria da representacao com a finalidade de pensar um judiciario democra-
tico (por exemplo, ver URBINATI, 2008, 2014).

Apenas assim, a meu ver, as normas juridicas ndo correrao o risco
de serem construidas por Juizes e Juizas paladinos e/ou Juizes ou Juizas
tecnocratas que se julguem supostamente capazes de falar, por estarem
em posi¢ao de poder, em nome da “consciéncia moral da nagao” ou da
“melhor resposta possivel”, sem estarem submetidos a um procedimento
decisério que os constranja a estabelecer um didlogo constante com os ci-
dadao e cidadas.

Dai a importancia, no STF especificamente, de uma corte bem re-
crutada, composta por Ministros e Ministras com diversidade de origem,
modo de pensar, experiéncia pessoal e profissional. E esse mesmo racio-
cinio deveria ser aplicado a todos os tribunais superiores e a toda a ma-
gistratura, 6rgdo que exerce, eu insisto, fungao legislativa.

Além disso, ndo seria razoavel excluir outros mecanismos capazes
de promover a participacdo da sociedade no exercicio do poder de criar
normas juridicas no ambito judicial. Por exemplo, as ja existentes audién-
cias publicas e amicus curiae, entre outros que venhamos a inventar. Por
que ndo pensar em juris constitucionais para julgar casos altamente con-
troversos? Juris compostos de pessoas afeitas ao tema, de variadas ori-
gens e formagoes, escolhidos por uma combinagao de mérito e sorteio?
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E importante reconhecer que estes mecanismos que procuram es-
tabelecer um dialogo entre as Cortes e a sociedade ainda sao incipientes e
sua eficacia, muitas vezes, é contestada pela literatura especializada (para
uma boa visao do problema ver GODQY, 2017). Mesmo assim, é necessa-
rio insistir nesse caminho se quisermos sanar o déficit de legitimacéo e o
risco aristocratico que uma visao e uma pratica construtiva da racionali-
dade jurisdicional instaura no coragao da separagado de poderes.

Para uma teoria critica da indeterminacao

Como se vé, o problema da indeterminacdo, tomado em toda a sua
complexidade, ndo admite solugdes faceis e definitivas. Trata-se de um
problema radical que toca nas caracteristicas mais fundamentais do esta-
do democratico de direito como o conhecemos. E comum que uma ques-
tdo com tais dimensdes desperte delirios de grandeza intelectual. Afinal,
de um lado, se ela abre novas possibilidades para o pensamento e para a
acdo, de outro, também pode gerar vertigens, em razao da amplitude das
possibilidades de mudanca que se descortina diante de nossos olhos, o
que pode contribuir inclusive para o surgimento de fantasias regressivas.

Em ambos os casos, a ansia por solucionar o problema de vez tal-
vez seja, afinal, expressdo da dificuldade de suportar a indeterminacdo
do direito e da democracia no mundo contemporaneo a par da visao
construtiva da racionalidade jurisdicional o que pode motivar tentativas
de excluir da politica e da disputa pelas forgas sociais determinados bens
e valores. Ou, ao menos, na tentativa de limitar o debate sobre esses
mesmos bens e valores a uma elite esclarecida, supostamente capaz de
gerir racionalmente o processo de disputa social, por exemplo, sobre a ri-
queza econdmica e sobre o reconhecimento simbdlico.

Uma visdo como essa, que poderiamos caracterizar de “demofdbi-
ca”, sem negligenciar a necessidade de gerir as escolhas sociais com cui-
dado e racionalidade, ndo deve ser descartada. Ela faz parte do jogo, pos-
sui legitimidade para disputar as ideias na esfera publica. No entanto ela
ndo pode servir para naturalizar uma determinada visdo do direito, do
Judiciario, da separacdo de poderes e da racionalidade judicial, levando a
crer que a questdo da indeterminagdao poderia ser solucionada de uma
Unica maneira, por exemplo, com a construgao de uma Teoria do Direito
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filosoficamente mais sofisticada do que todas as demais a ser utilizada
para decidir problemas juridicos por uma elite intelectual esclarecida o-
perando em apartado do debate politico que ocorre na esfera publica.

Como tentamos demonstrar neste texto, esse ndo é um problema
estritamente tedrico, mas antes um problema ao mesmo tempo politico,
econdmico, social, filoséfico e juridico. Um problema que exige uma a-
bordagem multidisciplinar, que pode ser construida a partir das reflexdes
desenvolvidas pela Teoria Critica da Sociedade. Por isso mesmo, é neces-
sario adotar uma visdo critica da indeterminagao, a qual eu procurei i-
naugurar neste texto, uma visdo que nada mais é do que a expressao ju-
ridica de uma defesa normativa da diversidade social e da democracia
radical, no contexto jurisdicional, operada por Juizes e Juizas especializa-
dos, mas, para o bem da democracia, mundanos, demasiadamente mun-
danos.
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A RELACAO DIREITO, MORAL E POLITICA: PRELUDIO
DE UMA GUERRA ANUNCIADA

Lenio Luiz Streck”

Introducao: da importancia de se dizer o 6bvio

O tema ora trabalhado é o Direito como instrumento de “guerra”.
Assim, se chegamos a esse ponto, nada mais adequado que “um grito de
guerra em favor de uma Teoria da Decisao Judicial” como abertura para
0 ensaio que segue.

Quem analisar atentamente os diferentes ramos do poder per-
cebe desde logo que, em um governo em que eles sao separados
uns dos outros, o Judiciario, pela propria natureza de suas fun-
¢Oes, sera sempre 0 menos perigoso para os direitos politicos
previstos na Constituigao, pois sera de menor capacidade para
ofendé-los ou viola-los (...) o Judiciario é, sem comparacdo, o
mais fraco dos trés poderes (...) isto é, enquanto o Judicidrio
permanecer separado tanto do Legislativo como do Executivo,
pois aceito que “nao havera liberdade se o poder de julgar nao
estiver separado dos poderes Legislativo e Executivo”.
(HAMILTON; MADISON; JOHN, 2003, p. 470)

Os Federalistas nos anteciparam algo fundamental: Constituicéo e
Lei — aquilo que garante que a Jurisdigao se mantera em um plano sereno
e isento, no qual deve permanecer, sem jamais por-se em plena corrida,
como talvez dissesse, por acidente, Joseph K.! — sdo texto, e por isso seus
sentidos enquanto normas nascem apenas a partir de processos interpre-
tativos. Dito de outro modo: de nada adianta um arcabougo constitucio-

* Doutor em Direito (UFSQ). Pds-Doutor em Direito (FDUL). Professor titular da Universidade
do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS) — RS e Universidade Estacio de Sa (UNESA) - R].

1 Personagem central da obra postuma de Kafka, “O Processo”.



nal que garanta uma separacdo funcional nitida entre os trés ramos do
Poder e uma carta exaustiva de direitos fundamentais, se os textos que
protegem principios e garantias (v. g. ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria), serdo ditos
conforme a vontade do intérprete, a revelia do texto.

O Direito é, por sua vez, garantia, mas, a0 mesmo tempo, algo que
deve ser garantido. E garantia, por ser condicio de possibilidade para o
que se compreende enquanto Estado Democratico de Direito, devendo
ser garantido, na medida em que se manifesta por meio da interpretagao
— dos cidadaos, dos agentes politicos, mas, principalmente, das Cortes.
Nesse sentido, nao basta afirma-lo — em um plano epistemologico — é
preciso defendé-lo. E preciso que se diga o que é Direito e, a0 mesmo
tempo, que se diga como ele deve ser aplicado, ou entao, o sonho Federa-
lista — tdo importante para a estruturagdo do que concebemos — em ter-
mos de institucionalidade — como separacao entre os Poderes da Republi-
ca, sempre sucumbird ao arbitrio do solipsismo.

No fundo, o que temos é um eterno retorno a Teoria do Direito, e,
com a pergunta “o que é o Direito?”, o didlogo acerca das ideias de dico-
tomia entre fato e valor, texto e norma, torna-se inevitavel. Mas o que
importa para o presente ensaio — a Critica Hermenéutica do Direito, per-
passa todas essas discussdes (STRECK, 2013, p. 455; 2017a, p. 316; 2017b,
p. 282; 2017¢, p. 712; 2017d, p. 251; 2017, p. 128; 2018, p. 182) — é dizer a
seguinte obviedade: ativismo judicial e, principalmente, Lawfare, sao a-
penas produto de uma comunidade juridica que ndo se preocupa com o
desenvolvimento de uma Teoria da Decisao Judicial.

O presente texto procura, dessa forma, especificar quais sao as ca-
racteristicas de um lawfare e, com isso, relaciona-lo ao problema da pre-
dagao do Direito por fatores externos, reforcando a necessidade do retor-
no a Teoria do Direito, tendo em vista que é a partir desse esfor¢o que se
pode efetuar o constrangimento dessa pratica.

Quando o Direito vira a arma

Warfare é um termo em inglés que remete a guerra, conflito — e,
por 6bvio, todos seus termos correlatos. Law, por sua vez, € uma palavra
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que, na traducao, significa tanto lei quanto Direito. Nesse sentido, pode-
se depreender que lawfare, portanto, € uma espécie de tatica conflituosa
na qual o Direito é utilizado como arma contra um inimigo especifico. A
expressao foi cunhada por John Carlson e Neville Yeomans, para quem
lawfare representava um novo modelo de duelo — ndo mais com espadas,
mas com palavras (CARLSON; YEOMANS, 1975).

Para o Lawfare Project, think thank juridico voltado a promocgao de
acesso a justica visando a protecao dos direitos humanos e civis, lawfare
é 0 “campo de batalha juridico” que se utiliza “das leis e sistemas juridi-
cos ocidentais para atingir fins militares estratégicos ou politicos” (THE
LAWFARE PROJECT). A organizagao tem seu conceito baseado na pro-
ducdo académica do Major General Charles J. Dunlap, Jr., professor da
Duke University, para quem lawfare é “o uso ou mau uso do Direito co-
mo substituto de meios tradicionais para que se atinja um objetivo opera-
cional” (DUNLAP JR, 2015).

A partir dessas defini¢des, e, claro, da propria jungdo de law e war-
fare, o significado da expressao lawfare torna-se muito claro; para melhor
compreendé-la, porém, é necessario, primeiro, visualiza-la, para, depois,
trabalha-la ndo como um fendmeno isolado, tinico e sui generis, mas abor-
da-la, especialmente, como um sintoma da falta de autonomia do Direito.

Nao ¢é necessério que se va muito longe para que o fendmeno seja
exemplificado. A inversdo do 6nus da prova é uma forma de lawfare. Se
esta na lei processual que o 6nus da prova € do acusador, de que modo se
pode transferir esse 6nus ao réu? Resposta simples: utilizando o Direito
como “ndo Direito”, substituindo os meios democraticos de aferi¢do da
culpa. Outra forma de lawfare é langar mao do “método” primeiro deci-
do e depois busco o fundamento. Trata-se, nesse caso, de colocar os fins
(condenagao) em primeiro plano, deixando os meios apenas como orna-
mento. Em termos de paradigmas filosdficos, trata-se de uma fraude. Do
mesmo modo, quando a Constitui¢do estabelece claramente uma garantia
e a Suprema Corte a torna tabula rasa, também estara presente a pratica
de lawfare.

Nelson Mandela, ativista na luta contra o apartheid na Africa do
Sul, foi a mais ébvia vitima de lawfare até hoje: o lider sul-africano foi um

190 Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019.



prisioneiro politico por quase trés décadas. Trazendo para o Brasil, o inte-
lectual Caio Prado Jinior passou quase dois anos preso por “incitamento
a subversao da ordem politica e social” em razao de uma entrevista con-
cedida a um jornal universitario, editado por estudantes. Exemplos nao
faltam. O ponto, principalmente, é que isso decorre de um discurso se-
gundo o qual narrativas judiciais podem ir para qualquer lado. Diferen-
temente do famoso Caso Dreyfus — em que um oficial francés, judeu, ser-
vindo de bode expiatério, foi condenado por traicdo, em que se vé um
processo fraudulento (algo, por dbvio, gravissimo), a lawfare parte jus-
tamente da construgdo fraudulenta de raciocinio juridico para perseguir
fins politicamente orientados.

O caso brasileiro: Lavajato e Lawfare

Na histdria recente do Brasil, um exemplo ainda mais contundente
diz respeito a condenagdao do ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva a
nove anos de prisao por corrupgao e lavagem de dinheiro no caso envol-
vendo apartamento triplex no Guaruja, por envolver esses e uma série de
outros fatores em um tnico documento: o juiz Sergio Moro, em sua sen-
tenca, utilizou-se de uma construgao que pode, facilmente, caracterizar a
lawfare: presungdes, inversdo do 6nus da prova, parcialidade e juizos
morais. A titulo de exemplo, vejamos que o juiz Sérgio Moro diz, nos pa-
ragrafos 635 e 636 da sentenca, que “[c]aso a situacdo do ex-Presidente
Luiz Inacio Lula da Silva e de Marisa Leticia Lula da Silva em relagdo ao
apartamento 164-A, triplex, fosse de potenciais compradores, seria natu-
ral que tivesse alguma discussao sobre o prego do apartamento, bem co-
mo sobre o valor gasto nas reformas, ja que, em uma aquisi¢do usual, te-
riam eles que arcar com esses precgos, descontado apenas o ja pago ante-
riormente”. Contudo, afirma que “ndo ha qualquer prova nesse sentido,
um documento por exemplo, ou relato de testemunhas a respeito de e-
ventual discussao da espécie”. Ora, incumbir ao réu o 6nus de provar sua
inocéncia é trabalhar com, ao invés da (obrigatdria) presuncao de inocén-
cia, uma presuncao de culpa.

A sentenca de Moro, ainda, faz uso do explanacionismo, uma tese
juridica proposta pelo Ministério Publico Federal no sentido de que a tese
acusatoria é (deve ser) verdadeira porque ¢ a que melhor explica as evi-
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déncias. E o Direito Penal trabalhando a partir de probabilidades. O pro-
prio juiz, trazendo essa teoria da probabilidade para o campo da prova
penal, vai mencionar que os fatos foram provados além de uma “davida
razoavel”. Mas o que exatamente é uma “dtvida razodvel”? E a abertura
pela qual se introduz a lawfare.

H3, ainda na decisdo do Magistrado, uma série de outros elemen-
tos tipicos de uma verdadeira lawfare, como o uso de uma reportagem
veiculada pela midia como meio de prova e passagens que nao atingem
critérios minimos para que passe no teste da condigao hermenéutica de
sentido, critério que a Critica Hermenéutica do Direito utiliza para identi-
ficar incongruéncias e inconsisténcias discursivas em uma pega judiciaria;
veja-se:

Se dissermos que “chove 14 fora”, esse enunciado pode ser falso
ou verdadeiro, bastando colocar a particula “ndo” e olhar para
fora. Com isso, verifica-se que o enunciado “chove 14 fora” é
falso. Entretanto, se dissermos — utilizando um exemplo que
Luis Alberto Warat (1995a, p. 41) trazia frequentemente — que
“os duendes se apaixonam em maio”, esse enunciado é impos-
sivel de ser verificado. Se dissermos que os duendes se apaixo-
nam em maio ou setembro ou que os duendes nao se apaixo-
nam, que importancia isso tera, a ndo ser no campo da poética
ou da ficgdo? Enunciados retéricos e argumentos performativos
costumam ser anémicos, vazios de contetido (os neopositivistas
diziam que eram enunciados metafisicos). Por vezes, a simples
colocacdo da negagdo (ou, se for o caso, de uma afirmagao) tem
o condao de desmontar um discurso com pretensdes de verda-

de e que tao-somente esconde um conjunto de raciocinios subje-
tivistas e/ou ideoldgicos. (STRECK, 20174, p. 233)

Com efeito, no Pardgrafo 474 da sentenca, o juiz Sergio Moro afir-
ma que o depoimento do “ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva é até
mesmo inconsistente com a nota publicada em 12/12/2014 pelo Instituto
Lula em resposta as matérias divulgadas na época na imprensa”. No pa-
ragrafo 476, diz que “[é] certo que a nota foi emitida pelo Instituto Lula,
mas tratando-se de questao pessoal atinente ao ex-Presidente, é impossi-
vel que o Instituto ndo o tenha consultado acerca do teor da nota”. Ora:
qual é o tamanho do Instituto Lula? Quantos funcionarios tem? Por qual
motivo, exatamente, seria “impossivel” que o ex-Presidente Lula nao ti-
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vesse sido consultado sobre a nota? Nao poderia ter sido sua assessoria
de imprensa, por exemplo? Veja que, na frase do juiz, caso a palavra
“possivel” fosse trocada por “impossivel”, nada mudaria: “(...) tratando-
se de questdo pessoal atinente ao ex-Presidente, é possivel que o instituto
nio o tenha consultado acerca do teor da nota”. E evidente que nio ha
nenhuma comprovagao empirica do enunciado. Ele é arbitrario, pois ser-
ve tanto para condenar quanto para absolver. Parcela consideravel do
que esta dito nas trés centenas de laudas nao passa pela condicdo seman-
tica de sentido. Coloque a palavra “nao” antes de cada um dos enuncia-
dos e constate.

Cumpre, ainda, ressaltar que a sentenga nédo é o tnico exemplo de
lawfare do Caso Lula; é a consequéncia de todo um processo trabalhado
a partir da ja mencionada légica da presungao de culpa. Esse, inclusive, é
o entendimento de John Comaroff, especialista no fenomeno da lawfare e
professor da Universidade de Harvard. Para o autor, o juiz Sergio Moro,
ao divulgar, através da imprensa, conversas gravadas do ex-Presidente,
trabalhou com a lawfare. Moro, nas palavras de Comaroff, manipulou a
lei justamente para criar uma presungao de culpa (BILENKY, 2016).

Por que falamos de uma guerra anunciada?

Se desejamos entender o lawfare enquanto fen6meno, para além dos
exemplos, devemos pensa-lo, também, a partir dos predadores externos do
Direito; notadamente, a economia, a moral e a politica — sendo os dois 1l-
timos os mais importantes para este momento. O que € mais sintomatico
de um Direito predado pela moral e pela politica que sua utilizacdo como
arma visando a um inimigo politico? Alids, essa € exatamente a origem da
lawfare: serve para usar um “direito de e na guerra”, pressupondo sempre
um “inimigo”. E evidente que, mesmo falando politicamente, isso é inacei-
tavel. Explorar os riscos que a lawfare representa para uma comunidade
democratica nao exige um grande 6nus argumentativo. Um jurista, contu-
do, tem o dever de abordar a gravidade disso também a partir da ameaca
que essa realidade representa ao proprio Direito.

Portanto, a lawfare esta umbilicalmente ligada com o papel dos
predadores do Direito. Afinal, se a moral e a politica corrigem o Direito,
quem corrige a moral e a politica? E esse o ponto. Quando aceitamos que
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o Direito perca (ou ndo exerca) o elevado grau de autonomia que este e-
xige, aceitamos que ele seja filtrado por seus predadores externos. E essa
autonomia deve ser entendida como ordem de validade, representada
pela for¢ca normativa de um Direito produzido democraticamente e que
institucionaliza suas dimensdes intercambidveis, de forma a funcionar
como blindagem contra seus préprios predadores externos, sendo essa,
portanto, sua propria condi¢ao de possibilidade (STRECK, 2009).

Que a lawfare é um instrumento de perseguicao ilegitimo e anti-
democratico, é evidente. Lawfare transforma o Direito em um jogo de
cartas marcadas. Faz com que, por exemplo, a teoria da prova no proces-
so penal regrida as ordalias. Lawfare é anti-acusatorio. O ponto menos
obvio que deve ser frisado, repetido, pois, é que a lawfare é uma conse-
queéncia sintomatica de um Direito que cede aos seus predadores, nao so6
aos ja mencionados predadores externos, mas também os internos, e nao
exerce o elevado grau de autonomia que exige. Aqui, cabe uma explica-
¢ao: Entre os predadores externos (porque exogenos), temos, como ja di-
to, especialmente, a moral, a politica e a economia. Ja os predadores in-
ternos (porque endoégenos), por sua vez, logicamente, sao aqueles que ja
estdo dentro do proprio Direito: os decisionismos, o livre convencimento
do julgador, a fragilizacdo da coisa julgada, o desprezo aos limites se-
manticos do texto constitucional etc. E mais que evidente que todos atu-
am de forma a favorecer a lawfare, uma vez que uma institui¢ao que ad-
mita que se (i) decida com base na moral e/ou na politica, (ii) aceite o li-
vre convencimento do julgador, e (iii) ignore as amarras da lei, estara in-
variavelmente permitindo que o Direito sirva como arma politica. Lawfa-
re, portanto, € a antitese de se decidir por principio2. Nada mais do que
(mais) um subproduto de teorias ndo-cognitivistas éticas.

2 Decidir por principio é um agir politico pautado em principios morais, que orientam como
deve ser a melhor forma de agir para construir uma boa vida (o que, em ultima instancia,
talvez nos remeta até mesmo a evdatpovia, ou eudaimonia, de Aristételes e seus ideais de
boa vida), compartilhados por uma comunidade politica (DWORKIN, 2010). Se quisermos
estabelecer uma espécie de critério negativo, pode-se perfeitamente dizer que decidir por
principio, portanto, significa ndo ser consequencialista, relativista, subjetivista, decisionista,
pragmatista... ou seja, decidir por principio serd sempre o oposto de importar qualquer
forma de ceticismo ao Direito.
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Explicando melhor: Lawfare € uma postura/estratégia que, no pla-
no da meta ética, pode facilmente ser enquadrada como nao-cognitivista.
Uma postura nao-cognitivista € melhor explicada a partir de seu antoni-
mo logico: o cognitivista ético. Para um cognitivista, é possivel “produzir,
conhecer e comunicar, com algum grau de objetividade, juizos de certo e
errado referentes a acdo humana”. Para o nao-cognitivista, portanto, por
outro lado, ndao ha qualquer possibilidade ou mesmo sentido em se falar

em fatos morais ou verdades objetivas no campo da agao humana
(FERREIRA NETO, 2015, p. 141).

Por 6bvio, seria plenamente possivel que se discorresse com muito
mais vagar sobre as propostas de tradi¢des metaéticas e suas subdivisdes;
o ponto que importa, aqui, porém, é que, do ponto, se pode compreender
que uma tradigao juridica nao-cognitivista considera que nao existe, no
Direito, a possibilidade de que se chegue a uma resposta correta (portan-
to, uma resposta adequada a Constituicao). E isso é gravissimo.

Por qué? Ora, porque, com efeito, disso tudo se segue que teorias
nao-cognitivistas — e, portanto, céticas — constituem um problema na me-
dida em que, nelas, ha uma crenga de que a verdade, com um minimo
grau de objetividade, ndo importa. Quer dizer: paradoxalmente, para es-
sas teorias, “s6 é verdade que ndo existe verdade”. Decisdes sdo, para os
nao-cognitivistas éticos, atos de poder. Portanto, podem ser quaisquer a-
tos. Além da evidente contradi¢do em que incorrem, no perfeito Parado-
xo de Epiménides (Epiménides dizia que “todos os cretenses sao menti-
rosos”; Epiménides era um cretense), as posturas nao-cognitivistas, cons-
ciente ou inconscientemente, reforcam a ideia de que sentencas e acdr-
daos sdo atos de escolha e poder, e nao de decisao e responsabilidade po-
litica.

Quando a verdade é puramente consensual ou resultante de uma
préxis argumentativa, ela nao ¢ verdade. E o que se pode chamar de pés-
verdade. A prova judicidria se transforma em uma mera narrativa, feita
ao talante do detentor do poder de dizer o sentido. Portanto, estando o
juiz ou o membro do Ministério Pablico utilizando a estratégia lawfare, o
cidadao fica a mercé de um jogo (de poder). Simples. Na medida em que
o consenso (ou senso comum) do Direito brasileiro parece assumir, cada
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vez mais, a tese de que é verdade que nao ha verdades, o lawfare é per-
petuado.

Tudo isso porque, a partir de qualquer concepgao cética, torna-se
impossivel exercer um controle racional das decisdes juridicas. O nao-
cognitivismo ético e, portanto, o relativismo, estabelece que o Direito, por
exemplo, serd tao somente aquilo que a decisao judicial disser que é. E is-
so resultara de um ato de verificagdo empirica. Um ato de poder. De von-
tade. Nao é necessario que se tenha uma teoria robusta sobre a provad.
Prova serd simplesmente aquilo que o intérprete (usando a lawfare) qui-
ser que ela seja. Enquanto a postura nao-cognitivista ndo concebe a pos-
sibilidade de existir qualquer forma de realidade moral objetiva, ela acei-
ta abrir mao de critérios pelos quais se possa classificar uma decisao juri-
dica como certa ou errada.

Lawfare é uma manifestacdo do relativismo moral no Direito. O re-
lativismo pressupde que algo sera certo ou errado apenas circunstanci-
almente. O tnico critério que fundamenta um juizo pratico, para o relati-
vista, vai sempre depender de convengdes contingenciais. Como bem
lembra Arthur Ferreira Neto, o relativista parte de um pressuposto equi-
vocado de que aquele que admite a existéncia de absolutos éticos estaria,
necessariamente, afirmando que todos os juizos de valor teriam um sta-
tus absoluto. Disso se segue que o relativista, sem uma decorréncia logica
de uma premissa a outra, pressupde que, sendo alguns juizos relativos,
todos os juizos sao relativos (FERREIRA NETO, 2015, p. 175-176). O rela-
tivismo, ao cair na velha guilhotina de Hume (por derivar, sem argumen-
tar logicamente, um dever ser de um ser), assume que tudo é uma ques-
tdo de convengao.

E se é tudo uma questao contingencial, de convengao, o relativismo
moral no Direito vai, portanto, invariavel e inexoravelmente, ligar-se ao
convencionalismo juridico, segundo o qual a natureza do Direito e, pois,
sua for¢a normativa, liga-se meramente a questoes de praticas sociais. Se
considerarmos que € tudo uma questao relativa, circunstancial e de con-
vengdo, estaremos, concomitantemente, contribuindo para que se fortale-

3 Sobre o tema, ver Streck, Raatz e Dietrich (2017, p- 390-416).
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cam as condi¢des de possibilidade para que o lawfare, antidemocratico
por esséncia, torne-se uma pratica recorrente e difundida.

Se ha qualquer duvida de que essa espécie de relativismo moral
importada pelo Direito é um dos fatores que acaba por perpetuar e, em
ultima instancia, legitimar a lawfare, atente-se para o seguinte: ha uma
diferenca entre o decidir, que é um ato de responsabilidade politica, e o
escolher, que é um ato de razao pratica. O primeiro é um ato estatal; o se-
gundo, da esfera do cotidiano, é um ato de agir estratégico (uma agao o-
rientada ao éxito, com objetivos parciais, que visa aos resultados; uma
espécie de “calculo egocéntrico” (HABERMAS, 1987, p. 367)). A relagao
com a lawfare, pois, é evidente. Em um contexto democratico, as institui-
¢Oes (Poder Judiciario e Ministério Publico) devem ser imparciais. Logo,
nao pode dizer simplesmente o que quiserem. Ha uma estrutura externa
que deve constranger a sua subjetividade, e essa estrutura é formada pela
Constituicao, pelas leis, pelas teorias da prova e sobre a verdade.

Um ponto importante a ser destacado € que a responsabilidade po-
litica que substitui ao agir estratégico (algo que deve pautar a conduta de
um advogado, por exemplo, que tem o direito — e, fundamentalmente, o
dever, a obrigacdo — de defender seu cliente) ndo é um onus que recai
somente ao juiz: cabe, também, ao Ministério Publico, que, constitucio-
nalmente falando, deve ser imparcial. Se o MP fizer agir estratégico,
comporta-se como advogado. Mas, ao agir como advogado, por 6bvio,
equipara-se a este, e ndo ao Magistrado. Ora, como o Juiz, também o Mi-
nistério Publico, ao oferecer uma dentincia, decide e nao escolhe. E, se es-
colhe, faz ato de poder. Deixa de agir por principio. Se estiver imbuido de
lawfare, ja ndo ha autonomia do Direito.

Conclusio

A questao fundamental, numa palavra final, é que nao se pode di-
zer qualquer coisa sobre qualquer coisa. Quando a aplicagao do Direito
pelos juizes e Tribunais é feita a partir de ceticismos, pragmatismos, tele-
ologismos, sem uma adequada criteriologia que mire em uma resposta
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correta* — lembrando-se, especialmente, que, em um Estado Democratico,
os cidaddos tém um direito fundamental a uma resposta constitucional-
mente adequada -, abre-se espaco para que a jurisdicdo seja utilizada
como uma arma politica. Em um cendrio em que o Direito ndo tem auto-
nomia, e que o relativismo consensual considera nao haver verdades ou
respostas corretas, quem perde é a democracia. E o que segura e garante
a democracia é, justamente, o Direito.
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OBSERVACAO LUHMANNIANA

Leonel Severo Rocha*

Observagao!?

A dogmadtica juridica sempre procurou a partir da perspectiva
normativista determinar uma evidéncia cartesiana a partir da construgao
de proposicoes ligadas a descri¢do verdadeira ou falsa das proposi¢oes
da ciéncia do Direito. A sociologia weberiana, por sua vez, apontou para
a existéncia de somente um tipo de racionalidade centrada na compreen-
sdo dos atores sociais. Em outro patamar, muito além das insuficiéncias
epistemoldgicas da ontologia da verdade e da metafisica da compreen-
sao, Niklas Luhmann propde a observacdo. Trata-se de uma observagao
da complexidade e ndo um retorno naif ao descritivismo da dogmatica.

A observagdo do Direito é, portanto, como vamos introduzir neste
texto, uma das grandes contribui¢des da teoria luhmanniana para a reno-
vacao da dogmatica juridica do século XXI. Para tanto, far-se-a uma breve
introducado a perspectiva de Luhmann, relacionando-a com os novos te-
mas da discussao tedrica atual: Racionalidade, Teoria Geral dos Sistemas,
Tempo, Verdade, Autopoiese, Normativismo, Pluralismo Juridico, Para-
doxo, Hiperciclo e Policontexturalidade.

Luhmann, numa homenagem ao sobrinho de Wittgenstein, o pré-
mio Nobel Heinz von Foester (1979), analisa a famosa perspectiva pro-
posta por Foester para a observacao: o ponto cego. Para Luhmann (1995),
o valor dessa observagao nao ¢ plenamente percebido se o individuo con-
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tinua preso a unidade de um sujeito do conhecimento, pois, na observa-
¢do, sempre existe uma pluralidade de sujeitos. E também os sujeitos ob-
servam o mesmo mundo com olhares paralelos. De acordo com Luh-
mann (1995, p. 60), a epistemologia classica se interessaria pelas relagdes
intersubjetivas, em que cada sujeito produziria a mesma observacao e o
mesmo mundo. Dai o problema de se encontrar a verdadeira observagao
ou, como aponta Platdo, o erro.

Heinz Von Foster, segundo Luhmann (1995, p. 61), propde algo
mais avangado: observing systems. Uma cibernética de segunda ordem
ou cibernética de observacao de observadores. Com isso, passa-se da ob-
servacao monocultural a outra, policontextural. Sob esse aspecto, Luh-
mann (1995, p. 62) afirma que se “supera a banalidade de se postular a in-
tersubjetividade como algo sui generis”. Essa observagao da complexida-
de poderia ser feita, conforme Gotthard Gunther, a partir de calculos ma-
tematicos, mas também seria aplicada a sistemas empiricos. Assim, tem-
se uma légica de multiplos valores e se acentua a operacdo empirica de
observar (Luhmann).

Para Foster, a observagao como operagao implica a férmula Draw a
distinction! Dessa forma, Luhmann, aproxima Foster de George Spencer
Brown. Segundo Luhmann, uma distingao sempre tem dois lados e even-
tualmente passa de um lado a outro (Spencer Brown: crossing). Deve in-
dicar (Spencer Brown: indicate) o que se observa. Portanto, para Luh-
mann (1995, p. 63), a observagao seria uma operacado que utiliza uma dis-
ting¢do para indicar um lado (e ndo, o outro). Em consequéncia, € uma o-
peracgdo com dois componentes: a distingao e a indica¢ao, que nao se po-
dem amalgamar nem se separar operativamente. Como se sabe, isso leva
ao problema da autorreferéncia, que Francisco Varela resolve com a self-
indication.

Na observagao de segunda ordem, poder-se-ia ser tentado a recu-
perar a metalinguagem do neopositivismo légico e verificar se a lingua-
gem de primeira ordem € verdadeira ou falsa. Mas Luhmann ultrapassa a
questdo desde Maturana e vai além dele, analisando se os sistemas soci-
ais sao sistemas operativamente fechados, autorreferenciais ou autopoié-
ticos, colocando por base a comunica¢do. Desse modo, Luhmann substi-
tui a teoria do conhecimento, baseada no sujeito, por uma teoria do co-
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nhecimento, que poderia denominar-se construtivismo operativo (Luh-
mann). A “distingdo ontoldgica ser/ndo ser perde a sua primazia tedrica e
a forma bindria da ldégica classica, sua primazia metodoldgica”
(LUHMANN, 1995, p. 69).

Nessa linha de ideias, para Luhmann (2002), pode-se observar a
sociedade moderna desde uma visdo que operacionaliza o sentido por
meio de conceitos como os de fechamento operacional, funcao, codifica-
¢ao/programacao, diferenciacdo funcional, acoplamento estrutural, auto-
descric¢ao e evolucao.

Racionalidade e epistemologia

Neste item, tem-se a inten¢ao de contribuir para a observagao do
lugar onde se insere a teoria luhmanniana no quadro epistemolégico das
ciéncias sociais e juridicas. Parte-se da proposta de que existe uma socio-
logia da modernidade. Para Danilo Martuccelli, a modernidade

designa exatamente a sociedade contemporanea e o tempo pre-
sente. A interrogagdo sobre o tempo atual e a sociedade con-
temporanea é o denominador comum da modernidade. Segun-
do Martuccelli, a sociologia da modernidade provém de um
duplo movimento voltado para a construcao de representacdes
globais adequadas e da consciéncia imediata de sua ruptura
com a realidade. (MARTUCCELLL 1999, p. 11)

A modernidade se relaciona, nessa otica, com uma reflexdo que
jamais consegue conciliar dois projetos simultaneos: de um lado, a von-
tade de produzir modelos estaveis da realidade social, e, de outro, a
consciéncia de que a situagao social sempre é indeterminada, e o mundo,
irrepresentavel. O dilema da modernidade é a proposta de elaboragao de
uma racionalidade de um mundo, que se sabe que ndo se pode observar
completamente devido a sua diferenciacéo.

De acordo com Martuccelli, a sociologia possui trés matrizes prin-
cipais: a diferenciacdo social, a racionalizacdo e a condi¢do moderna. A
partir dessas matrizes, elabora-se o contraponto da modernidade desde a
chamada critica pés-moderna. E dentro desse vasto campo analitico que
se pode introduzir a obra de Niklas Luhmann nas ciéncias sociais. Para
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Martuccelli, ele se insere no caminho aberto por Emile Durkheim, deno-
minado de diferenciacao social. Na mesma linha, destacam-se Talcott
Parsons e Pierre Bourdieu. Porém, entende-se que, além dos aspectos da
relacdo entre diferenciacdo e integracdo de Durkheim, existem claros
pontos de contato com as ideias de racionalizacdo de Weber, Foucault e
Habermas.

Teoria Geral dos Sistemas

Niklas Luhmann, para enfrentar essas questdes, recorre a Teoria
Geral dos Sistemas?: Essa teoria, ao longo dos anos 50, foi aprofundada
por Ludwig von Bertalanffy, partindo da ideia de que a maior parte dos
objetos da fisica, astronomia, biologia e sociologia formam sistemas.

O sistema seria um conjunto de partes diversas que constituem um
todo organizado com propriedades diferentes daquelas encontradas na
simples soma de partes que o compdem. A ideia de Bertalanffy, de uma
“ciéncia geral da totalidade”, baseava-se na sua observacao de conceitos e
principios sistémicos, que podem ser aplicados em muitas areas diferen-
tes de estudo. Tendo em vista que os sistemas vivos abarcam uma faixa
tao ampla de fendmenos, envolvendo organismos individuais e suas par-
tes, sistemas sociais e ecossistemas, acreditava-se que uma teoria geral
dos sistemas ofereceria um arcabougo conceitual geral para unificar va-
rias disciplinas cientificas que se tornaram isoladas e fragmentadas.

Tal teoria geral foi arquitetada, baseando-se num conjunto coerente
de conceitos gerais, tais como sistema, rede, nao linearidade, estabilidade,
entropia e auto-organizagao. Tais avangos, aliados a ideia de sistema, tra-
zem altera¢Oes surpreendentes ao paradigma epistemoldgico e a propria
concepgao de ciéncia. Para Bertalanffy, “o que torna possivel converter a
abordagem sistémica numa ciéncia é a descoberta de que ha conhecimen-
to aproximado. O velho paradigma baseia-se na crencga cartesiana da cer-
teza do conhecimento cientifico.

2 Neste item, retomam-se algumas ideias do texto do autor deste trabalho, publicado no
Anuario do PPGD-UNISINOS, em colaboragao com Jeferson Dutra (2005), intitulado Notas
Introdutérias a Concepgao Sistemista De Contrato.
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No novo paradigma, é reconhecido que todas as concepgoes e to-
das as teorias cientificas sdo limitadas e aproximadas. “A ciéncia nunca
pode fornecer uma compreensao completa e definitiva”.

A teoria geral dos sistemas desenvolveu-se conjuntamente com o
desenvolvimento de trés estudos fundamentais: a teoria dos jogos, de
Von Neumann e Morgenstern (1947), a teoria cibernética, de Wiener
(1948) e a teoria da informacao, de Shannon e Weaver (1949). O fato de
tais estudos aparecerem aproximadamente no mesmo momento condu-
ziu a Teoria Geral dos Sistemas a um novo patamar, deixando as areas
restritas da matematica e da biologia para aliar-se as chamadas ciéncias
da nova tecnologia.

Sistema Social

A sociedade, nessa perspectiva, pode ser observada como sendo
um sistema social. Para Walter Buckley (1971), existem trés modelos de
sistemas sociais contemporaneos: o modelo mecanico, o modelo organico
e o modelo de processo. O modelo de processo

encara tipicamente a sociedade como uma interacdo complexa,
multifacetada e fluida de graus e intensidades amplamente va-
ridveis de associagdo e dissociagdo. A estrutura é uma constru-
¢ao abstrata e nao algo distinto do processo interativo em mar-
cha, mas a sua representagdo tempordria, acomodativa, em
qualquer tempo. (BUCKLEY, 1971, p. 37)

De acordo com Buckley, o modelo de processo foi predominante
no século XX, na sociologia dos EUA, onde se destacou a chamada Escola
de Chicago. Como oposicao a essa perspectiva, ter-se-ia o marxismo a par-
tir da concepgao da histéria como processo dialético, “pelo qual novas es-
truturas emergem de condi¢gdes imanentes em estruturas anteriores”
(BUCKLEY, 1971, p. 38). Buckley afirma que os sistemas implicam uma
abordagem da sociedade a partir das ideias de organizagao e informagcao.
A organizacdo teria como sua génese a institucionalizagdo e a construgao
de papéis em institui¢des. No entanto, para Buckley, tematicas imprevisi-
veis sempre ocorrem no interior dos sistemas, forcando a que se leve em
consideracdo o controle social do que ele chama comportamento aberrante
(desvios e condutas marginais).
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Pode-se salientar, nesse momento, que a teoria dos sistemas, sob
uma perspectiva mais geral, se impde em todas as questdes da sociedade,
da economia e da engenharia, sendo a forma utilizada para a observagao
da modernidade.

Nesta linha de ideias, depois de Weber, sabe-se que a racionalida-
de é uma adequacdo entre meios e fins. Embora nao se acredite em uma
razao a priori, para Jon Elster (1992, p. 15), a racionalidade € uma questao
crucial quando se vincula com o problema da mudanca tecnologica, com
o risco e as contradigdes entre as forcas e relacdes de producao. Isso se
deriva das diversas perspectivas surgidas entre os debates das teorias e-
volucionistas e os diferentes niveis de complexidade no tempo. Karl
Popper, por sua vez, propds uma metodologia cientifica voltada a um ti-
po de explicacdo dirigida a invencdo. Gaston Bachelard, de uma maneira
semelhante, aponta que a construcdo da racionalidade cientifica se inicia
com a ruptura com os modelos dominantes de ciéncia. No entanto, Jon
Elster entende que a racionalidade necessita sempre distinguir entre ex-
plicagdes causais, funcionais e intencionais, que correspondem, em ter-
mos muito amplos, as ciéncias fisicas, biologicas e sociais.

Em outras palavras, Jon Elster propde para a sociologia a analise
dessa complexidade a partir da dicotomia entre teorias da escolha racio-
nal e teorias evolucionistas, que implicam a distin¢do entre explicagao in-
tencional e funcional. A sociedade, para Elster, precisa criar um modelo
que possa interagir com essa explicagdo e, a0 mesmo tempo, enfrentar o
problema da mudanga e transformacao. Tal problema permanece.

Construtivismo

Na atualidade, a teoria dos sistemas renovou-se enormemente com
as novas contribui¢des das ciéncias cognitivas, das novas logicas e da in-
formatica, passando a enfatizar os seus aspectos dinamicos. Do ponto de
vista epistemoldgico, pode-se enfatizar a importancia do chamado cons-
trutivismo para essa transformacdo. O construtivismo entende que co-
nhecimento nédo se baseia na correspondéncia com a realidade externa,
mas somente nas constru¢oes de um observador.
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Para Niklas Luhmann, pode-se observar essa complexidade, apon-
tada por Martuccelli, Elster e Buckley, aprofundando a diferenca entre
sistema e ambiente de Bartelanfy, a partir da epistemologia construtivista
de Heinz von Foerster, que aponta para a observagao de segunda ordem
e para a revisao do modelo organico feita por Maturana e Varela com a
ideia de autopoiese.

A grande contribui¢cdo de Luhmann é, portanto, a reunido dentro
da concepcao de sistema da diferenciagao funcional e da racionalidade.
Para tanto, ele redefine a nogao de paradoxo e risco para resolver o dile-
ma apontado por Elster entre explica¢do e intengao.

No entanto, a saida implica a colocagio do sujeito como o outro la-
do da sociedade. A Escola de Chicago insistiu o quanto pdde na ideia de
racionalidade do sujeito como apto a decidir, de maneira 6tima, as ques-
toes. No caso da Escola de Chicago, seguindo a teoria econdmica, o mar-
xismo demonstrou que essa perspectiva ocultava relagdes de dominacao,
estruturadas na sociedade historicamente. Luhmann procura, assim, evi-
tar a nogdo de sujeito racional individualista, mas sem cair no marxismo:
evita uma dicotomia do tipo individuo x classe social. Propde a comuni-
cagao como elemento constitutivo das organizac¢oes e, como tal, se pode
observar a modernidade.

Na continuidade de tais ideias, a teoria luhmanniana recupera
pontos importantes do modelo de processo, num primeiro momento, u-
sando a teoria dos papéis e, num segundo, redefinindo o modelo pela au-
topoiese. Do ponto de vista de um modelo de processo autopoiético, o
importante passa a ser a organizacao da sociedade. Por isso, os ultimos
textos de Luhmann o aproximam das relagdes entre organizagio e deci-
sdo como maneira de se afastar do individualismo. Ou seja, ressalta a im-
portancia da organizacao, do procedimento, no processo de tomada de
decisdes. Nesse sentido, ele se aproxima bastante de Herbert Simon e de
March, pioneiros da teoria da organizagao. E claro que Luhmann observa
a organizagao como sistema autopoiético.

Em razao disso, entende-se que um interessante guia para contatar
os diferentes niveis dos portais luhmannianos seria relaciona-lo com as
matrizes tedricas do Direito, a fim de, nesse campo tematico, testar a sua
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contribuigao sobre a racionalidade e a diferencia¢do para a observacao da
dogmatica juridica.

Autopoiese

Essa observacao diferenciada esta sendo chamada de teoria autopoi-
ética. Observa a sociedade como autopoiese®. Trata-se de uma denomina-
¢do inusitada para os nao iniciados. Porém, em grandes linhas, a ideia ba-
sica €, realmente, a partir de uma observagio autopoiética, fornecer alguns
critérios para que se possam entender as formas como o Direito e a cultu-
ra juridica se manifestam no século XXI.

Essa teoria da autopoiese esta relacionada, como se viu supra, com
um dos grandes expoentes, na area do Direito, Niklas Luhmann. Tentar-se-
a lembrar alguns momentos importantes da teoria de Luhmann para
permitir que fiquem na memdria comum. Luhmann condensa, de manei-
ra magistral, todo o pensamento da teoria dos sistemas autopoiéticos no li-
vro que se chama “A Sociedade da Sociedade” (1997, edi¢do em espanhol
2007)*. Trata-se de uma obra extremamente importante e que ainda sera
considerada, na sociologia do século XX, tdo necessaria como a de Max
Weber (2004) ou de Talcott Parsons (1974) e, principalmente, no caso do
Direito, pois grandes autores contemporaneos, como Habermas (1987),
Derrida (1972) ou Foucault (ROCHA; PEPE, 2007), ndo sao juristas, en-
quanto Luhmann trata, com destaque, do Direito, de qual partiu a sua
formacao. Trata-se de uma vantagem para os profissionais da area juridi-
ca essa afinidade e essa identidade real de Luhmann para com os juristas.

Nesse livro, Luhmann propde que se leve a sério um pressuposto
basico da sociologia: fudo estd incluido dentro da sociedade. Nao é possivel
nenhuma produgao de identidade, nenhuma producido de linguagem,
que nao seja no interior de uma sociedade. Tudo esta dentro da socieda-

3 Niklas Luhmann, influenciado pelos bidlogos chilenos Maturana e Varela (2003), langa as
bases de sua teoria dos sistemas sociais autopoiéticos em uma edi¢do alema (1984), com
primeira edi¢ao em espanhol (1991). Serd utilizada, neste ensaio, a edigao espanhola.

4 Igualmente, utilizar-se-a, neste ensaio, a edi¢ao espanhola.

Anuério do Programa de Pés-Graduag&o em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019. 207



de. Sempre se esta vivendo no interior de alguma coisa que ja esta pre-
sente no social. Esse € o ponto de partida fundamental.

A partir de entdo, Niklas Luhmann assume a ideia de que essa so-
ciedade é altamente complexa, pois tem muitas possibilidades diferentes
de manifestacdo. De uma maneira simples, é possivel se dizer que, na so-
ciedade, pode acontecer tudo aquilo que pode acontecer. Tudo que se
pode imaginar e observar pode acontecer. Porém, para se criarem certos
sentidos perante esse excesso de possibilidades, surgiram, na sociedade,
nesse processo de enfrentamento da complexidade, sistemas.

A sociedade criou, autoproduziu, comunicag¢des; poder-se-ia dizer,
em uma outra perspectiva, linguagens ou modelos, mas prefere-se dizer
que surgiram sistemas. Sistemas, que ordenam essa complexidade a partir
de certo tipo de perspectiva, conforme o tipo de diferenciacdo funcional
evolutivamente consagrado. Para Luhmann, a “complejidad no es una
operacion; no es algo que un sistema ejecute ni que suceda en él, sino que
es un concepto de observacion y de descripcion — incluida la autoobser-
vacion y la autodescripcion” (LUHMANN, 2007, p. 101).

Pode-se ter, igualmente, “’complejidad organizada’ que sélo puede
llevarse a cabo mediante la formacién de sistemas, puesto que ‘compleji-
dad organizada’ no significa sino complejidad de relaciones seletivas en-
tre los sistemas” (2007, p. 46). Por isso, pode-se dizer que existem siste-
mas sociais da Politica, da Economia, e do Direito, porque, como sistemas
funcionalmente diferenciados, fornecem critérios de identificagdo para
cada uma dessas areas do conhecimento. Como tudo isso esta dentro da
sociedade, todas as areas do conhecimento surgem da sociedade e tém,
por isso, autonomia, mas uma autonomia que existe na diferenca dela com
a sociedade. E nao é uma diferenga pronta, acabada, pois se elabora em
operagOes. Trata-se de uma diferenca que se constréi constantemente
numa dinamica que exige a autorreproducao de cada sistema, a partir de
seus proprios elementos, diferenciando-se dos outros sistemas e se dife-
renciando dos ambientes, num processo constante.

Dessa forma, para Luhmann (1991), “complejidad (...) significa co-
accion de la seleccion. Coaccion de la seleccion significa contingencia, y
contingencia significa riesgo”. Esse processo necessita de critérios pro-
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prios de auto-observacao, critérios proprios de auto-organizagao, e essa €
a grande questdo do sistema, a sua organizacao (auto-organizacdo). Se o
sistema consegue se autorreproduzir com certa independéncia, isto é, se
ele consegue se fechar operacionalmente, existe, entdo, um sistema auto-
poiético. Ou seja, sistemas autopoiéticos sdo sistemas que conseguem
partir da criagdo de um espago proprio de sentido e se autorreproduzi-
rem a partir de um cdédigo e de uma programacgio propria. Conforme Luh-
mann (2002, p. 125), “la garantia de la autodescripcidn de las operaciones
al sistema y, con ello, la garantia de la clausura operativa del sistema, re-
quiere de un cédigo tinico como esquematismo binario que excluya otras
codificaciones y otros valores (terceros, cuartos, quintos) del cédigo”. Es-
sa, em grandes linhas, é uma ideia de autopoiese. No caso do Direito, o
sistema opera a partir do cddigo: Direito/nao Direito. Diz Luhmann
(2002, p. 117) literalmente: “Lo que se puede ordenar bajo el esquema de
control conforme a derecho/no conforme a derecho, no pertence al siste-
ma juridico, sino a su entorno social: interno o externo”.

A Verdade

O problema da verdade em relagdo ao Direito e a cultura sera a-
bordado, como exemplo privilegiado de complexidade, a partir de um
ponto de vista autopoiético. Ou seja, como se estruturam na sociedade
Direito, cultura e verdade. Tudo isso implica revisao do critério positivis-
ta de racionalidade. A primeira dificuldade se radica no fato de que a so-
ciedade € caracterizada pela complexidade. Se o ponto de partida é a
complexidade, naturalmente existe em cada operacdo um excesso de possi-
bilidades. Como, possibilidades? Possibilidades, poténcias em atos, que
solicitam um outro lado mais concreto da complexidade: a reducao da
complexidade. Assim, “la distincion que constituye la complejidad tiene
la forma de una paradoja: la complejidad es la unidad de una multiplici-
dad” (LUHMANN, 2007, p. 101).

Mas como ¢é possivel a reducao da complexidade? A partir do
momento em que se tem um processo de tomada de decisao. Quando se
decide fazer alguma coisa e se realiza alguma coisa, 0 momento da agao
ou simplesmente da fala — do ponto de vista saussuriano (SAUSSURE,
1985) — é um momento de construgao de realidades. De alguma maneira,
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existem excessos de possibilidades no mundo que exigem a escolha de
uma delas, e a consequente operagao de construcao da realidade. Ha po-
tencialmente muitas possibilidades diferentes de ser, e apenas uma pos-
sibilidade real de acontecer. H4 um momento em que se poderia, portan-
to, escolher entre as possibilidades. Mas uma vez estando escolhida, esta
constitui a realidade (as outras possibilidades continuam existindo como
ambiente). A sociedade se constrdi com critérios altamente complexos. A
hipercomplexidade como um jogo de incertezas e milhares de problemas
estd provocando decisOes e constitui uma complexidade organizada, que
define todo tipo de interesses. Fica assim muito dificil, numa sociedade
ligada a decisao e a complexidade, definirem-se critérios de racionalida-
de. Mas algumas areas do conhecimento enfrentam essa questdo da ra-
cionalidade com grande inteligéncia. Uma das areas que tradicionalmen-
te enfrenta a racionalidade de uma forma bem astuta € o Direito.

O Direito estabelece critérios de racionalidade que, na modernidade,
construiram uma 6tima maneira para enfrentar o problema da complexi-
dade dentro de uma determinada sociedade. Para Luhmann (2002, p. 117),
“el sistema juridico constituye y reproduce unidades emergentes (inclu-
yéndose a si mismo) que no existirian sin la unidad de operacién”. A pri-
meira questao que o Direito enfrenta é a questao da verdade. A sociedade,
desde o ponto de vista da complexidade (excesso de possibilidades), tenta
evitar a0 maximo o problema da verdade (de qual é a verdade), para que
se possa colocar essa aporia de maneira a construir certa ordem social. Por
isso, desde o inicio da modernidade, tém sido estruturadas certas respostas
prontas para o problema da verdade. Assim, adquire-se a duracao tempo-
ral das operagdes sociais, mantendo-as estabilizadas dentro de certas con-
digOes: isso se chama cultura. Cultura é um conjunto de respostas que se
cria na sociedade para resolver o problema de sua propria complexidade.
Sao respostas que se mantém contrafaticamente e fazem com que a com-
plexidade do mundo nao apareca. Para Luhmann (2007, p. 698), “cultura
en el sentido moderno siempre es la cultura reflexionada como cultura, i.e.,
una descripcion observada en el sistema”.

Como é possivel manter uma nogao clara de cultura e de estrutura?
Gracas a uma ideia simultanea de Direito, em que se coloca que certos
comportamentos da sociedade devem ser previsiveis, devem ser anteci-
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pados, profundamente obrigatdrios, de maneira que possa controlar as
possibilidades de comportamento. Para Luhmann,

debe haber, entonces, un requerimiento que sirva de mediador
entre interaccion y lenguaje — una especie de provision de posi-
bles temas listos para una entra subita y rapidamente comprensi-
ble en procesos comunicacionales concretos. Llamamos a esta
provisién de temas, cultura, y cuando esta se ha almacenado es-
pecialmente para fines comunicativos, semantica. (LUHMANN,
1991, p. 174)

Para se elaborarem discursos dotados de racionalidade, sao neces-
sarios critérios de verdade. O problema é que a verdade, em si, ndo exis-
te, que o objeto verdadeiro nao existe. Por isso, buscam-se critérios discur-
sivos (exteriores) de verdade para a observagao da realidade e que pos-
sam ser confirmados, ou ndo, via experiéncia ou légica matematica. Por-
tanto, a verdade, como se discute tradicionalmente, se perde em um dis-
curso, que descreve um objeto, analisando se este discurso podera ser
verdadeiro ou falso, e ndo o préprio objeto. Ninguém mais se preocupa com
a esséncia dos objetos e das coisas, mas com o discurso. Pode-se discutir
se o discurso é verificavel, e ndo, sobre o que, na esséncia, se esta dizen-
do. Desloca-se a discussao da verdade das coisas para o sentido de um
discurso sobre alguma coisa.

De qualquer maneira, essa solugao discursiva da questdao da verda-
de, como apenas algo provisdrio, que dependeria do contexto pragmatico
dos discursos, é afastada do Direito. O Direito nao discute, imediatamente,
jamais, a questao da verdade: esse é um problema que nao interessa ao Di-
reito. Numa sociedade complexa, a preocupacdo do Direito vai além da
preocupagao com a verdade (que interessa indiretamente). Quando se trata
de indicar certo tipo de opgao que vai construir determinado tipo de reali-
dade, o objetivo é saber se essa opgao € valida. A racionalidade do Direito,
na cultura da modernidade, é uma questao de validade.

Do ponto de vista do Direito, que tipo de sociedade se tem? Ver-
dadeira? Nao existe sociedade verdadeira (natural); nas sociedades com-
plexas, procura-se um tipo de estrutura social que seja valida e, por isso
mesmo, legitima. Ou seja, se ha muitas possibilidades, € importante que
se encontre uma possibilidade que seja vdlida. Nesse sentido, o Direito
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aparece como uma reduc¢ado de complexidade, dentro das diversas possi-
bilidades que existem no mundo de ser. O Direito é uma condigdo de
normatividade que determina a regulacdo e a possibilidade de compor-
tamentos de determinado tipo no mundo: que ndo é verdadeira, mas que é
vdlida. Em suma, nao se discute verdade; discute-se validade; discute-se to-
mada de decisdo. E uma das maneiras classicas no Direito de se evitar o
problema da verdade — porque essa é uma questao muito dificil — é discu-
tindo a validade. O Direito substitui a verdade pela cultura dominante.
Para Luhmann,

la cultura no es un contenido de sentido necesariamente norma-
tivo, pero si una determinacion de sentido (reduccién) que hace
posible distinguir, dentro de la comunicacién dirigida a temas
determinados, entre aportaciones adecuadas e inadecuadas, o
bien entre un uso correcto o incorrecto de los temas.
(LUHMANN, 1991, p. 174)

Hans Kelsen

Kelsen (2006) teorizou, de maneira extremamente brilhante, a
questdo da racionalidade. Kelsen, ja no inicio do século XX, tentou cons-
truir uma Ciéncia do Direito. Uma ciéncia como uma teoria apta a redu-
zir a complexidade do mundo por meio de um sistema dotado de uma
metodologia l6gico-dedutiva. A ciéncia é a construcao de um sistema co-
erente, 16gico, que possa ser demonstrado. Evidentemente, os neopositi-
vistas da época cobraram de Hans Kelsen onde estariam os critérios de
verdade? Como seriam obtidos critérios sintatico-semanticos de verifica-
¢ao de afirmacgdes dentro do Direito? O Direito seria apenas puro senso
comum? Assim, nao se poderia ter uma ciéncia analitica ou neopositivista
— o Direito nunca poderia ser uma ciéncia constituida de variaveis propo-
sicionais.

Hans Kelsen pretendeu responder a indagagao, afirmando o se-
guinte: o Direito pode ser uma ciéncia, se colocados os critérios de ver-
dade como secundarios ou indiretos. O Direito ndo se preocupa com a
verdade, mas, mesmo assim, pode ser rigoroso, pois os critérios de ver-
dade poderiam existir em um segundo nivel de linguagem, em uma me-
talinguagem de segundo grau. O Direito, desse modo, solucionaria a a-
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poria da verdade e poderia trazer para o seu interior, ao mesmo tempo,
como valor positivo, a cultura e o mundo. Dessa forma, leva para o seu
interior o tipo de comportamento valorativo que é possivel no mundo,
mas revisto, re-elaborado a partir de uma categoria que tem uma denota-
¢do pura, que tem um objetivo universal: a norma juridica. Para Kelsen
(2006, p. 22), na Teoria Pura do Direito, a “norma € o sentido de um ato
através do qual uma conduta é prescrita, permitida ou, especialmente, fa-
cultada, no sentido de adjudicada a competéncia de alguém”. Ja, na Teo-
ria Geral das Normas, Kelsen (KELSEN, 1986, p. 1) afirma que, “com o
termo (norma), designa-se um mandamento, uma prescricio, uma or-
dem. Mandamento, néo é, todavia, a tinica fun¢do de uma norma. Tam-
bém conferir poderes, permitir, derrogar sao funcdes de normas”. Do
mesmo modo, Kelsen (KELSEN, 1986, p. 12) indica que o “’destinatario
de norma’ € sé uma expressao para saber, com toda certeza, que a condu-
ta estatuida como devida na norma é uma conduta humana, a conduta de
uma pessoa”.

Nessa linha de ideias, a norma juridica proporciona, a partir de
uma selecdo rigorosa, a imputagao de sentido objetivo da natureza. Se-
gundo Kelsen (1986, p. 21), “quer isso dizer, em suma, que o contetido de
um acontecer fatico coincide com o contetdo de uma norma que conside-
ramos valida”. O Direito é racional, ndo porque é verdadeiro, mas porque
tem uma defini¢do tao rigorosa, que permite que se construa um sistema
estatico de conceitos a partir do qual se pode estruturar o mundo sob a
perspectiva do Direito e da cultura. Para Luhmann,

la comunicacion incesantemente estimulada formara entonces,
en el mar de posibilidades (plenas de sentido), las islas de co-
municacion que como cultura, en el sentido mas amplio, facili-
tan el compromiso con la interaccién y el final de la misma.
(LUHMANN, 1991, p. 417)

Essa estrutura normativa também equaciona o sentido do poder.
Por qué? Cada vez que se participa de um processo de tomada de deci-
sOes, existem sempre muitas possibilidades; portanto, evidentemente, a
possibilidade que vingou € uma possibilidade dotada de poder. Até se
pode afirmar: o poder é uma condi¢do para que se possam tomar decisoes. E, se
o Direito concentra decisdes prontas, originadas na sociedade da cultura
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e que preveem sangdes que sao normativas, entdo é dotado necessaria-
mente — e de maneira inerente — de poder. O Direito tem forga obrigato-
ria.

O poder, a forca obrigatéria do Direito, se manifesta no normati-
vismo. Uma norma juridica é dotada de poder, porque deve ter a capaci-
dade de exigir o seu cumprimento, a partir do fato de que, se alguém nao
cumprir uma conduta prevista em uma dada norma juridica, devera so-
frer, como consequéncia, uma sancao. Para Kelsen,

desta forma, uma determinada conduta apenas pode ser consi-
derada, no sentido dessa ordem social, como prescrita — ou seja,
na hipétese de uma ordem juridica, como juridicamente prescri-
ta — na medida em que a conduta oposta é pressuposto de uma
sangao. (KELSEN, 1986, p. 49)

O poder do Direito, consagrado na sancao, determina que as pos-
sibilidades sociais se reduzam ao determinado pela cultura, por meio de
uma regulamentagao ordenada pela técnica reguladora social normativa,
mostrando a forca obrigatdria do Estado. Na defini¢ao de Kelsen (2006, p.
163), sdo sangdes os “atos de coergao que sao estatuidos contra uma agéo
ou omissao determinada pela ordem juridica (...)”. Nesse sentido, perce-
be-se por que, em uma teoria normativista, Estado e Direito sdo dois ele-
mentos que estdo lado a lado. Em uma sociedade em que nao se deseja
que a violéncia se manifeste, onde se pretenda que exista a paz—a paz é o
contrario da violéncia —, essa cultura da paz se manifesta num tipo de Es-
tado em que toda a sua possibilidade de atuagao ¢ feita juridicamente. O
Estado de Direito se manifesta somente por meio do Direito, ou seja, é
um Estado que sempre usa a forga fisica organizada desde os critérios
normativos da sangdo para a sua objetivagao, determinando o contato en-
tre a cultura e o Direito a partir desses pressupostos da estatica. Luh-
mann (2007, p. 469) enfatiza que “parece que nuestra cultura opera de tal
modo que hace entrar distinciones en el pasado, distinciones que luego
han de servir de marco en el cual el futuro pueda oscilar”.

Por outro lado, a organizacdo do poder necessita ser racionalizada
também do ponto de vista da dinamica. Para tanto, Kelsen utiliza uma
metafora que foi aceita pela dogmatica juridica, que ¢é a da pirdmide. Kel-
sen salienta que o poder do Estado entra no sistema do Direito, mas esse

214 Anuério do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019.



poder precisa ser detalhado, identificado, em suas ramificacées, no seu interi-
or. Para controlar a racionalidade do poder, é preciso disciplina-lo a par-
tir da ideia de hierarquia. O poder é colocado em uma hierarquia, de ma-
neira que ele seja controlado, medido. Ele chega aos poucos. Para Kelsen
(2006, p. 163), “uma norma que representa o fundamento de validade de
uma outra norma € figurativamente designada como norma superior, por
confronto com uma norma que é, em rela¢do a ela, a norma inferior”.

Esse poder se regulamenta a partir da concepcao de que as normas
juridicas nao estdo somente no plano estatico — sang¢ao —, mas igualmente
em um plano dindmico, onde uma norma superior sempre € o fundamen-
to de validade de uma norma inferior. Ou seja, “o fundamento de valida-
de de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra norma”
(KELSEN, 2006, p. 267). Se uma norma pertence ao sistema, ela é uma
norma, por isso mesmo, valida. Para Kelsen,

como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que
nao pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria
de se fundar numa norma ainda mais elevada (...) Tal norma,
pressuposta como a mais elevada, serd aqui designada como
norma fundamental (Grundnorm). (KELSEN, 2006, p. 269)

Nesse sentido, Kelsen aponta, na Teoria Pura do Direito, que, caso

se pergunte pelo fundamento de validade de uma norma per-
tencente a uma determinada ordem juridica, a resposta apenas
pode consistir da recondugao a norma fundamental desta or-
dem juridica, quer dizer: na afirmacdo de que esta norma foi
produzida de acordo com a norma fundamental. (KELSEN,
2006, p. 275)

Dessa maneira, elabora-se um sistema fechado, que permite identi-
ficar uma parte do mundo com grande objetividade, ao afastar o proble-
ma da verdade.

Essa teoria de Kelsen, hoje, € extremamente insuficiente, porque
ela é uma teoria que estabelece critérios de observagdo muito préoprios.
Os seus limites sdo dados por ela mesma e dependem muito dessa nogao
de Estado e de cultura tnica. Entao, essa ¢ uma teoria que, num certo
sentido, comunga com a visdo limitada do mundo, que ja os marxistas
antigamente chamavam de ideologia. Isto €, Kelsen observa o Direito co-
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mo representante de uma cultura caracterizada por um discurso que apa-
renta reduzir as diferencas do mundo, mas que, na realidade, privilegia
muito mais certos interesses particulares do que aqueles que aparecem
como universais. Essas questes ideoldgicas foram afastadas por Kelsen
como uma maneira para se propor a validade da cultura da sociedade ra-
cional vista como um Estado de Direito.

Tempo: de Saussure a Kelsen

A teoria a respeito da dimensao temporal dominante no Direito é o
normativismo, que impde na dogmatica juridica a concepc¢ao de Tempo
de Kant/Newton. Hans Kelsen (Teoria Pura do Direito, 1960), um neo-
Kantiano, vai usar essa nocao de Tempo e Espaco, por meio da nocdo de
ambito de validade. Esta perspectiva kelseniana aproxima-se epistemolo-
gicamente daquela do chamado estruturalismo. Ferdinand Saussure, um
linguista, demonstra que toda producao de sentido, do significado, é uma
relagdo de valor. E o valor é Temporal.

Para tanto, Saussure elabora uma teoria semiologica dos signos a
partir da oposicao lingua/fala. Essa dicotomia, lingua/fala é que produz o
sentido: a lingua seria o sistema, a fala seria a selecdo atual. Essa relacdo
lingua/fala é uma relagao temporal, porque s6 podemos entendé-la desde
uma outra a relacdo entre diacronia/sincronia, que é uma outra relacao
com o presente e a histdria. Isto quer dizer que a producao de sentido é
uma producdo temporal. Nao existe comunica¢do sem Tempo, ou seja,
Saussure amplia as possibilidades de sentido neo-Kantianas. Como e-
xemplo, num dos momentos mais brilhantes do Curso de Lingiiistica Geral,
se explica, do ponto de vista estrutural e neo-Kantiano, como se produz a
comunica¢ao num certo momento e num certo Tempo, por meio das rela-
¢Oes sintagmaticas e associativas da comunicagdo. As relagdes sintagma-
ticas mostram que os sons, os fonemas, para terem sentido, precisam de
um tempo de articulagdo, de estruturagao, para serem formados. Por e-
xemplo: no Tempo sintagmatico, quando se tem quinze minutos para fa-
lar, nesse Tempo somente se pode falar, emitir os sons se pode emitir du-
rante quinze minutos sintagmaticamente. Porém, ao mesmo Tempo, po-
de-se, em cada sintagma, em cada signo, em cada palavra, transmitir-se
relagdes associativas. Entdo se diz linearmente, sintagmaticamente, al-
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gumas coisas, mas associativamente, sempre se diz muito mais. Ou seja, a
relacdo sintagmatica/associativa, do ponto de vista Temporal, diz associa-
tivamente muito mais que o sentido literal. E é por isso que sempre um
texto diz muito mais do que se pretende e menos do que se pensa.

A semiologia saussureana foi utilizada pela primeira vez, em rela-
¢ao ao Direito penal, ja em 1980, por Rosa Maria Cardoso, para desmas-
carar o mito do principio da legalidade, mostrando que este somente se-
ria possivel se as palavras da lei se reduzissem aos sintagmas, as palavras
escritas. Para a validade de principio da legalidade ndo existiam junto
com essas palavras relacdes associativas. Ora, se ha relagdes associativas,
a interpretagdo € sempre mais ampla. Sem principio da legalidade o tem-
po esta livre e a Lei pode retroagir. Deste modo, percebe-se que ha um te-
souro, uma riqueza quase infinita na lingua, e um limite espacial na fala,
que somente € ultrapassado levando-se em consideracao simultaneamen-
te as oposicdes da semiologia e da lingiiistica. Essas oposi¢des, como a e-
xistente entre diacronia/sincronia que estdo em Saussure, sdo muito se-
melhantes, respeitadas algumas especificidades, as idéias de estatica e
dinamica no normativismo juridico kelseniano.Trata-se de uma concep-
¢ao de presente e uma concepcao de histéria que estariam, ao mesmo
Tempo, conjugadas, na produgao de sentido do Direito.

Assim, nao se pode entender o Direito do ponto de vista normati-
vista sem uma estatica e uma dindmica, sem o presente a histéria. Mas
tudo isso ainda é originario de Kant, sendo aplicacbes estruturais de
Saussure e de Kelsen, de neo-Kantismo ao Direito. Na atualidade, o
grande problema é que essa no¢ao de Tempo e espaco, Kelseniana, Saus-
sureana, ndo funciona mais. Essa nogdo de Tempo e espago nao é mais
valida, porque nos estamos numa outra forma de sociedade globalizada.
A concepgao de Tempo e espaco de Newton, que se mantinha filosofica-
mente como de Kant, é uma categoria que permitiria duragao, permitiria
antecipagao: Tempo para pensar, Tempo para refletir, Tempo de continu-
idade. O fato é que depois de Albert Einstein, que também nao é o culpa-
do por ser o mensageiro, a Teoria da Relatividade vai destruir a nocao de
Tempo linear, abrindo lugar para as teorias da indeterminagao e da im-
previsibilidade. Isto é, nao ha mais o Tempo do antes e do depois, o pas-
sado e o futuro. Assim deixa de ter sentido toda epistemologia montada
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numa racionalidade ligada a idéia de Tempo e espago newtoniano. Por
tudo isto, entao € necessario procurar-se como alguns chamam o ponto de
mutagdo, pensar um novo Tempo, um Tempo da relatividade. Neste novo
Tempo tudo € instantaneo, ndo existe mais a separacao rigida entre pas-
sado, presente e futuro. O Tempo é imediato impedindo que a Teoria do
Direito possa se desenvolver dentro dos padrdes normativistas kelsenia-
nos. Por isso, a importancia das teorias sistémicas para a observacdo da
complexidade do Direito atual.

Tempo Social e Direito

O Tempo € a sucessdo continua de instantes nos quais se desenvol-
vem eventos e variagdes das coisas. Para Teoria dos Sistemas é a observa-
¢ao da realidade a partir da diferenca entre passado e futuro. A Constitu-
icdo é a forma estruturada nas sociedades diferenciadas caracteristicas da
modernidade para a operacionalizagao/observagao das relacdes entre o
Direito e a Politica. Pode-se apontar alguns lugares diferentes de obser-
vacdo da evolugao do Direito a partir de sua inser¢ao na idéia de Tempo
Social.

A defini¢ao do Tempo esta ligada a forma de sociedade em que vi-
vemos (Claude Lefort, Cornelius Castoriadis). Nesta perspectiva o Tem-
po é contextual (espacial). A concepcao de Tempo dominante na dogma-
tica juridica é origindria da filosofia de Kant e da fisica de Newton, e, por-
tanto, das estruturas tradicionais de regulagao social. Pode-se dizer assim
que o Tempo determina o tipo de estruturacdao temporal do Direito, e,
que o Direito por sua vez auto-reproduzindo-se nesta ldgica contribui
com a manutencdo dessa temporalidade instituida. A constitui¢do é uma
das conquistas evolutivas desta organizagao do Tempo.

No entanto, no inicio do século XXI, surgiu uma nova forma de so-
ciedade, que se pode chamar, conforme os autores, de globalizada, pds-
moderna, modernidade-reflexiva, modernidade liquida, que tem como
uma das caracteristicas fundantes a dissolu¢do desta nocao de Tem-
po/Espaco tradicional. Portanto, uma das possibilidades de se pensar, de
se entrar, nessa nova forma de sociedade poderia ser tentada a partir da
idéia de Tempo: o que é o Tempo dentro dessa nova forma de sociedade?
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E onde é que o Direito contribui para a constru¢ao do Tempo? E qual se-
ria o papel da Constitui¢do? E do Estado?

Crise do Estado

Assim o que acontece hoje com uma teoria normativista no contex-
to de uma irreversivel crise do Estado? Crise da soberania e de suas fun-
¢oes. A hipercomplexidade gerada pela globalizacdo impede uma racio-
nalidade objetiva da teoria kelseniana. Por qué? Seguindo o que preconi-
za Kelsen, evita-se a questdo da verdade por meio da construc¢do de um
sistema de validade hierarquico, no qual o Estado se manifesta conjun-
tamente com o Direito. Sem um Estado forte, a validade néo é suficiente
para a imposigdo da cultura dogmatica na sociedade.

O Estado é historicamente a grande organizagao da politica. O po-
der sem a hierarquia estatal libera-se e volta para as microrrelacdes soci-
ais. Voltam os problemas. Qual é o critério para a verdade na afasia de
racionalidade? O retorno da questdo da verdade implica agora também a
revisao da distribui¢ao do poder. Desse modo, ocupam o centro da cena
do Direito problemas politicos, que acarretam problemas de legitimidade.
Por tudo isso, a partir da segunda metade do século XX, a epistemologia
juridica declara que o conceito de norma juridica é insuficiente.

Para o enfrentamento dessa nova realidade politica, em que a eco-
logia ocupa lugar de destaque, amplia-se a nogao de sistema juridico. A-
lém das normas, ele é também constituido por regras e principios. O Di-
reito ndo pode mais fugir de um contato, que sempre existiu, dentro da
complexidade, com outros sistemas, notadamente, o sistema politico e o
sistema econdmico, que manifestam também outros tipos de problemas.
Ou seja, o sistema comega a ser aberto. O fechamento operacional, que Kel-
sen propos realizar no Direito, afastando a ideia de verdade e acentuando
a validade, ndo pode evitar a entrada da questdo do poder.

O pos-positivismo, origindrio das criticas a0 normativismo, impoe
a tomada de consideragao para a racionalidade juridica de seus atores so-
ciais, principalmente, o poder judicidrio. E coloca, como uma questao ex-
tremamente relevante, aquilo que Kelsen ignorou e simplesmente jogou
para o capitulo final da Teoria Pura do Direito: a interpretagdo. Nessa linha
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de raciocinio, os operadores do Direito ocupam o centro do sistema do
Direito. Porém, retornam, com esse enfoque, a discussao da racionalidade
e verdade e da cultura. O Direito kelseniano obtém a sua legitimidade a
partir da Constituicao, que é o fundamento da unidade e validade do sis-
tema normativo e do Estado. Se se vive numa sociedade globalizada, a
cultura também se fragmenta, e o Direito passa a ser plural, configuran-
do-se como um tipo de Direito no qual as normas juridicas ndo sao o
mais importante. Isso determina mais mudancas e consequéncias do que
imagina a critica juridica.

Em relagdo ao método, por exemplo, o raciocinio se obriga a rom-
per com o racionalismo dedutivo. Segundo Kelsen, o sistema normativo é
possivel gracas ao fato de que uma norma juridica se relaciona deduti-
vamente com as outras a partir, na estatica, do conceito de sancao e, na
dinamica, do conceito de validade. Nao se pode pensar em uma verdade
que, logo ali, ndo é mais verdade. Porque, em sendo assim, ndo é uma
verdade. A verdade pressupoe certa universalidade. Entao, o sistema kel-
seniano joga com a ideia axiomatica, segundo a qual, uma vez presentes
certas caracteristicas do sistema normativo, estas se reproduzem, por de-
ducdo, ao infinito, desde que se passe pelo critério da validade constitu-
cional, para a producdo de novas normas. Como a norma juridica € uma
abstragao ontologica, a dedugao ndo existe no Direito. A aporia da ver-
dade renasce com toda a sua exigéncia, pois, se o Direito nao resolve,
quem o fara? O sistema econdmico ou o sistema politico?

Efetividade do Direito

Como se podem pensar possibilidades de racionalidade de um ou-
tro tipo para o Direito? Uma primeira alternativa que surge, e € interes-
sante, é a ideia de efetividade. Se a validade de um sistema normativo é
dada por uma hierarquia, agora, a validade € trocada ou colocada em se-
gundo plano. Entdo, o mais importante para o sistema do Direito — ndo
mais normativo — passa a ser a efetividade. E preciso eficacia naquilo que o
Direito determina como comportamento obrigatério, como possibilidade
de construgao de algum tipo de realidade social. Nesse aspecto, percebe-
se como a sociologia de Max Weber (1969-1977, 2 v ) substituiu a teoria
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kelseniana com sua proposta de uma racionalidade pratica da compreen-
sao das relagdes entre meios e fins.

O grande problema do Direito nas sociedades complexas passa a
ser, portanto, a efetividade de seu processo de tomada de decisdes. O po-
der judiciario ocupa, nessa légica, uma fungao determinante: operaciona-
lizar, com efetividade, a equagdo entre os meios normativos e os fins so-
ciais. Como o judicidrio € um dos trés poderes do Estado de Direito, ele
procura o sentido de suas praticas na Constitui¢do. Porém, desse modo,
ocorre uma inversao em relagdo a proposta kelseniana de Constituicao,
como fundamento supremo de validade, localizado no topo da hierar-
quia do sistema. O poder que se diluia na verticalidade do normativo
passa a ser ocupado pelo judicidrio. A verdade também dependeria dos
juizes, pois estes detém o privilégio de atribuir sentido ao Direito.

Nessa linha de raciocinio, muitos juristas comegaram a solicitar um
maior rigor nas decisdes judiciais. Por isso, uma saida muito importante
tomada na hermenéutica foi a de que toda decisdo deve ter como base a
Constituigao, os principios e os Direitos fundamentais. Isso engendrou
uma forte publicizacdo do Direito privado. Por isso, o recurso ao Estado,
como responsavel pela efetividade do Direito, se tornou uma regra.

No entanto, ainda existem muitos problemas nessa maneira de
pensar o Direito. O método, como se viu, nao pode ser mais o método de-
dutivo kelseniano. O método adotado passa a ser o indutivo, voltado a ob-
servagao empirica das decisdes individuais. O método indutivo do estu-
do de caso, ao bom estilo americano, torna-se a grande novidade. O cen-
tro de decisdo da racionalidade do Direito €, assim, muito fragmentado.
De qualquer maneira, ndo se pode pensar em método indutivo, seguindo
a teoria do Estado neokelseniana, que é pensada de forma dedutiva. Se se
entender que a Constitui¢ao é o mais importante, dever-se-a adotar o mé-
todo dedutivo. Se, ao contrario, se enfatizar a interpretacao feita pelo po-
der judicidrio em casos concretos, optar-se-a pelo método indutivo. Pare-
ce, na realidade, que o método juridico confunde o dedutivo com o indu-
tivo e que existe meramente uma dialética do bom senso, o que faz com
que se esteja distante da verdade.
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Pluralismo Juridico

Uma grande mudanga tedrica e politica, ocorrida no final do século
XX e neste inicio do século XXI, no raciocinio juridico foi o denominado
Pluralismo Juridico. O pluralismo juridico, provocado pelo sucesso da so-
ciologia do Direito, é mais interessante do que o pds-positivismo. Por
qué? O pluralismo juridico ja percebeu, e desde os seus primoérdios, que o
Estado — nem se esta falando na crise do Estado — ndo é o tnico centro
produtor de normatividade. Isso quer dizer que existem outros centros
produtores de direitos na sociedade.

Hoje, existem, cada vez mais espacos locais de poder, onde exis-
tem comportamentos obrigatorios, onde existem regras para serem
cumpridas, onde ha critérios de controle temporal das expectativas
normativas da sociedade, que ndo derivam do Estado. E sao extremamente
variados: movimentos sociais, sindicatos, ONGs e comunidades, que tém
regras proprias para a tomada de decisdes para grupos de pessoas que
as seguem. Assim, sdo outras regras de Direito que estdo surgindo. De
certa maneira, sempre existiram, mas estdo surgindo sob a observagio da
sociedade.

A globalizagao vai forg¢ar a um outro tipo de observacdo que antes
nao havia. Ndo é que as coisas ndo existiam, elas ndo eram observadas. Entao, o
Direito, hoje, necessariamente, deve ser observado de forma diferente,
nao normativista. Do ponto de vista internacional, também, pois é impor-
tante analisar outros tipos de possibilidades de organizacdes que existem
no exterior, como a ONU, grandes multinacionais e a Unido Europeia etc.
H4, assim, uma observacao plural do mundo ou, caso se queira, mais do
que um pluralismo, um multiculturalismo. Ha muitas outras possibilida-
des de normatividade, e tudo isso faz com que se esteja muito longe da
teoria kelseniana. Niklas Luhmann nao aceita a ideia do pluralismo juri-
dico, porque defende a existéncia de uma sociedade global, mas, confor-
me j4 se salientou, admite a policontexturalidade. Assim, quando se fala
em pluralismo, faz-se a inserc¢do na pesrpectiva de Teubner, de um Plura-
lismo da Policontexturalidade.
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Paradoxo e Autopoiese

Nesse contexto intelectual, novos tipos de observacao de segunda
ordem se impdem. Por tudo isso, é que se insiste na teoria da sociedade
vista como autopoiese (ROCHA, 2005), porque a autopoiese tem a pro-
posta de pensar essas questdes de uma forma completamente diferente,
de um ponto de vista que, perante os critérios de verdade da dogmatica
juridica, sdo paradoxais. Toda producdo de sentido depende da observa-
¢ao. Para Luhmann (2005, p. 103-104), “si ha sempre un’osservazione quando
si distingue per indicare um lato (ma non 'altro) delladistinzione”. Nao h4, no
mundo de hoje, uma nogdo de espaco e tempo, onde e quando se possa
dizer: “Estou no presente, aquilo é passado e aquilo é futuro”. Depende de
onde se estd observando. Na dtica de Luhmann (1991, p. 97), “el tiempo es,
para los sistemas de sentido, la interpretacion de la realidad en relacién
con la diferencia entre pasado y futuro”.

Nao é possivel, nas sociedades complexas, uma ruptura radical en-
tre passado e futuro. Assim, algumas questdes do normativismo podem
estar ainda muito presentes em certas questdes e, para outras, nao faze-
rem nenhum sentido. O normativismo estd ultrapassado? Depende. Nessa
otica, segundo Luhmann,

la complejidad del sistema tiene en consecuencia siempre dos
lados, uno ya determinado y otro indeterminado atin. Esto dota
las operaciones del sistema de la funcion de determinar lo to-
davia indeterminado y de regenerar, al mismo tiempo, la inde-
terminacion. (LUHMANN, 2007, p. 590)

Isto é, nao se dispde de um corte epistemoldgico como queria Bache-
lard (2006), que separaria o senso comum do saber cientifico. Existem
passagens, portais, que fecham e ndo fecham. Depende da observacao do
problema. Por isso, o interesse na ideia de paradoxo (ROCHA;
CARVALHO, 2002, p. 235-253). Do ponto de vista temporal, eventos do
passado ainda estdao presentes aqui, hoje, e outros ja desapareceram. Para
Luhmann (1991, p. 97), “la frecuencia de cambio del mundo es lo sufici-
entemente alta para que pueda ser simbolizada como la inevitabilidad
del acontecimiento tempo”.

Na mesma linha de Luhmann, Teubner (1993, p. 2) afirma o se-
guinte: “O Direito determina-se a ele mesmo por autorreferéncia, base-
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ando-se na sua propria positividade”. Isso quer dizer que ndo ha uma
possibilidade na globalizacdo, de se fazer, como propde o normativismo,
um processo de tomada de decisdes com certa racionalidade, simples-
mente seguindo critérios normativos de validade, ou abrindo o sistema
para uma participacdo maior do Estado como condicao de efetividade.
Essa perspectiva é insuficiente. Vive-se um momento no qual a comple-
xidade se manifesta de tal forma que, numa primeira observacao, so exis-
tiria fragmentacdo. Surgem, assim, muitas culturas diferentes. Surgem es-
pagos de identidade em construcao e sempre questionaveis. Nao existem
mais possibilidades de observagao verdadeiras, tranquilas e seguras.

Hiperciclo

Por sua parte, Teubner afirma que o Direito da modernidade pode
ser observado desde o conceito de Hiperciclo. Para Teubner,

se aplicarmos tentativamente a ideia de hiperciclo ao direito,
vemos que autonomia juridica se desenvolve em trés fases.
Numa fase inicial — “dita de direito socialmente difuso” —, ele-
mentos, estruturas, processos e limites do discurso juridico sdo
idénticos aos da comunicagao social geral ou, pelo menos, de-
terminados heteronomamente por esta ultima. Uma segunda
fase de um “direito parcialmente autdbnomo” tem lugar quando
um discurso juridico comega a definir os seus proprios compo-
nentes e a usa-los operativamente. O direito apenas entra numa
terceira e ultima fase, tornando-se “autopoiético”, quando os
componentes do sistema sdo articulados entre si num hiperci-
clo. (TEUBNER, 1993, p. 77)

Nesse sentido, o Direito como autopoiese tenta observar a comple-
xidade, conjuntamente, a partir de trés critérios importantes: circularida-
de, indeterminacao e imprevisibilidade. Inicialmente, o esvaziamento da
hierarquia kelseniana impde a ideia de circularidade. Por isso, segundo
Teubner (1993, p. 19), “a realidade social do Direito é feita de um grande
numero de relagoes circulares. Os elementos componentes do sistema ju-
ridico — agOes, normas, processos, identidade, realidade juridica — consti-
tuem-se a si mesmos de forma circular (...)”. O segundo critério € aquele
da indeterminagio, que recusa o principio da causalidade e da dedugéo. O
mundo € indeterminado, nao tem origem racional. Para Luhmann,
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la diferenciacion funcional se basa en una clausura operativa de
los sistemas-funcién incluyendo la autorreferencia. Esto trae
como efecto, que los sistemas funcionales se colocan a si mis-
mos en un estado de indeterminacién auto-producida. Esto pu-
ede expresarse en la forma de medios especificos de los siste-
mas con el dinero y el poder — los cuales pueden adquirir for-
mas muy diversas. (LUHMANN, 2007, p. 590)

E, por isso mesmo, o terceiro é a imprevisibilidade, incerteza. E,
nessa logica, ha paradoxos. E como é possivel que exista um sistema de va-
lidade ou de método dedutivo ou indutivo, num mundo paradoxal?

Isso indica que a autopoiese é um novo tipo de metodologia para o
enfrentamento de tal complexidade. Na autopoiese, o sistema é a unida-
de da diferenga entre sistema/ambiente. A teoria da autopoiese parte do
pressuposto de que os sistemas sao o centro de tomada de decisoes, a
partir das organizagdes. Por isso, os sistemas tém como funcao principal
a sua auto-organizagado, a sua auto-observacao e a defini¢do de seus limi-
tes: a definigao de seus horizontes. Como se pode construir um minimo de
racionalidade num mundo altamente complexo, onde se tém centenas,
milhares de sentidos possiveis? Observa-se o mundo a partir do sistema; que,
finalmente, é o tinico ponto de partida que se pode ter.

Uma alternativa que esta sendo tomada é, portanto, analisar o Di-
reito como um sistema autopoiético. Os sistemas autopoiéticos se consti-
tuem de comunicagOes. Ja os atores sociais sao aqueles que constroem, na
sociedade, os processos decisérios. Podem ser caracterizadas como a
propria sociedade, as interacdes e as organizagdes. No Direito, a organi-
zagao mais importante, pois estd no centro do sistema de comunicacdo, é
o poder judicidrio, que, no Brasil, por exemplo, tem uma funcao despara-
doxizante; tem de tomar decisGes frente a indeterminagéo e a incertezas.

Os juristas observam o mundo a partir do sistema do Direito, e ele
depende, para a sua efetividade, do poder judicidrio como organizacao.
Para um minimo de efetividade, é necessario ter-se clareza desse fato.
Gragcas as operagOes das organizagOes, far-se-a a constru¢do de um mun-
do conforme o Direito. Ou seja, a ideia de autopoiese diz o seguinte: o sis-
tema do Direito tem de autorreproduzir uma organizagdo, para, a partir
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dai, ela definir seus proprios problemas, seus proprios limites e construir
a sua verdade (que é sempre uma construgao).

Nessa mesma perspectiva, quando se operacionaliza no Direito,
constroéi-se uma realidade juridica, ndo importando, nesse momento, e-
xaminar o sistema da Economia, o sistema da Politica etc., porque nao ha
condig¢oes de observagao tao sofisticadas para entender o que nao se esta
preparado para observar a partir do proprio sistema. A autopoiese é uma
opcao pela invengao, que depende da autocriatividade. Para o construti-
vismo (LE-MOIGNE, 2002), os problemas nao estao presentes no mundo
exterior, os problemas nao existem sem um sistema que os cause. O sis-
tema do Direito é que finalmente define os problemas que o sistema do
Direito pode observar e decidir. Os problemas que ndo sdo parte do siste-
ma do Direito ndo sao problemas, ndo existem.

Com isso, a autopoiese enfrenta o relativismo do mundo, pois o
sentido é dado pela autopoiese, pela auto-organizagao, ja que os limites
foram os proprios sistemas que construiram. Nao se observa o mundo; o
ser humano sé observa o mundo em que vive, sempre a partir das pers-
pectivas que ele tem. Em uma constante diferenca com o ambiente, a
construgdo desses limites é que vai definir a felicidade, o bem-estar e a
propria democracia.

No entanto, devido aos paradoxos, até para encaminhar a conclu-
sdo, ocorrem crises autopoiéticas dos sistemas no mundo hoje. Cada vez
que nao se consegue observar o mundo a partir somente do Direito, sur-
ge irritagdo e ocorrem problemas de falta de eficdcia e efetividade. Nesse
caso, os sistemas tém dificuldade autopoiéticas. A autopoiese implica
uma autonomia do sistema dentro da dependéncia, uma capacidade de
autorreproducdo, que possui um outro lado, a heteropoiese (autopoie-
se/heteropoiese).

A heteropoiese é forte quando o sistema do Direito nao consegue
operacionalizar o seu fechamento. O pos-positivismo tem recorrido a
Constituigdo como uma condi¢do de fechamento operacional da herme-
néutica do sistema. Se a Constitui¢do ndo produzir efetividade, corre-se o
risco de uma crise autopoiética.
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Na globalizacao, necessita-se acrescentar a dogmatica juridica me-
canismos paraestatais (organizagOes internacionais), que permitam a in-
fluéncia de outras culturas, de outras estruturas, de uma diversidade so-
cial maior, para se poder autorreproduzir o Direito a partir de critérios
mais abrangentes, ou seja, um Direito estruturalmente aberto para uma
diversidade cultural mais ampla.

Policontexturalidade

Glinther Teubner (1999) discute os detalhes dessa ideia de crises
autopoiéticas, recuperando o que Luhmann afirma, no livro “Sociedade da
Sociedade”, sobre a ideia de policontexturalidade. Cada vez mais, no mun-
do, os textos — se se quiser falar em textos — ndo sdo textos, sao politextos,
sao policontextuais. Warat (1995) ja falava em polifonia. De todo modo,
nao é correto usar os termos texto ou contexto. Isso seria a historia de um
mundo muito simples. Se se pretende manter essa linguagem, o nome a
ser designado é policontextural.

A policontexturalidade é uma proposta que permite que se obser-
vem, a partir das categorias da teoria dos sistemas, os novos sentidos do
Direito. Por exemplo, relacionando o Direito com o sistema politico, ob-
servar, desde a forma sistema/ambiente, que existem centros e periferias
dentro da sociedade global, que, dependendo do assunto (Direito ou reli-
giao, v. g.) e do observador, seriam centro ou periferia. O Brasil é centro
ou periferia? Depende. Pode ser um centro de produgao cultural impor-
tantissimo, ou pode ser uma periferia na economia. Nao se pode falar em
centro e periferia sem se dizer em qué. Centro/ periferia é uma forma criada
por Luhmann (1996) para que se possa ter uma oposicao maledvel, um
cddigo — se é possivel um codigo na sociedade — que permita analisar a
inclusao e a exclusao na heterogeneidade das possibilidades do mundo.

Por isso, Teubner afirma que € preciso se pensarem novos tipos de
direitos que surgiram na periferia, mas que também tém autonomia, co-
mo se fossem o centro: os direitos softs, soft law, direitos hibridos, direitos
de contratos internacionais, direitos de organizagdes internacionais, que
tém uma logica prépria. E que comegam a surgi, paralelos ao Estado, na
globalizagao. O surpreendente, exemplifica Teubner, é que grandes mul-
tinacionais, ao regularem a sua atuacdo, seguem os direitos, tém regras e,
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as vezes, codigo de ética (para seus interesses). Em poucas palavras, a
grande empresa tem codigos de atuagdo normativas, que nao sao neces-
sariamente os mesmo dos paises.

Nas sociedades complexas, esta surgindo, assim, uma nova cultura
juridica. Se se quiser pensar, do ponto de vista normativo, na hipercom-
plexidade relacionada a logica de empresas de informatica, de biogenéti-
ca e, principalmente, relacionada as questdes ecoldgicas e manter, de cer-
ta maneira, a autopoiese, desesperadamente, é imperioso que se pense
em provocar irritagdes dentro do sistema do Direito de maneira que a 16-
gica estrutural seja uma légica que ndo se confine somente na organiza-
cao estatal e na Constituicao. Por isso, a intengao de se refletir sobre um
Direito multicultural: um Direito que permita a abertura para essa varie-
dade de culturas. Um Direito que permita, pelo menos a partir da ideia
de sistema, pensar a equivaléncia (Luhmann aceita a ideia de equivalén-
cia).

O Direito comparado é extremamente importante para se imaginar
que, apesar de tudo, existem alguns critérios suscetiveis de equivaléncia
universal nos sistemas juridicos, que permitem esse dialogo entre cultu-
ras, desde que se tenha essa lucidez. Perante a crise da observacdo nor-
mativista e a dificuldade da autorreprodugao autopoiética da dogmaética
juridica, a teoria dos sistemas sociais recupera a ligacdo entre Direito,
verdade e cultura na policontexturalidade. Essa € uma condigao necessa-
ria para a construc¢ao de um espago pluricultural e democratico, que ori-
gine a estruturacao e re-estruturacdo de novas possibilidades de produ-
¢ao de identidade e sociedades mais igualitarias.

Consideragoes finais

Niklas Luhmann: foi precursor em sua Teoria dos Sistemas Sociais
desta visdao de direito Transindividual. Para isso em, um primeiro mo-
mento, em seu livro “Sistema Juridico e Dogmatica Juridica”, aponta a
Dogmatica juridica como o ponto crucial da reflexdo juridica (No Brasil
existe obra sobre esse tema de autoria de Tércio Sampaio Ferraz Junior:
Decidibilidade dos conflitos).
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Para Luhmann, o Direito é uma Estrutura de Generalizagao Congru-
ente. Para tanto, por exemplo, o Contrato e a Propriedade seriam categori-
as dotados de sentido em trés dimensoes, Social, pratica e temporal. Um
fundamento dessa perspectiva pode ser visto do ponto de vista de Saussu-
re, para quem existe conceitos que podem explicar essa questao.

O Signo como a Unidade minima de sentido. A significagdo como
a diferenca entre o Significante e o significado. Isso permite uma oposigao
entre Lingua-Fala, onde a lingua seria uma estrutura hierarquicamente
superior. Luhmann relativiza essa oposicdo, desde Parsons, e coloca nos
eventos o ponto de passagem entre lingua/fala — Vertical para um aspec-
to horizontal.

Para ampliar a observagao Luhmann introduz o conceito de Auto-
poiese com intuito de avancar além da diferenciacdo funcional especiali-
zada de Weber, para uma teoria da comunicagao social.

Porém, Luhmann, segundo Vesting, ndo assume que toda a socie-
dade é autopoiética, desde a linguagem, e coloca o sistema do direito co-
mo o modelo ideal de autopoiese. Com isso, fecha o cédigo binario como
se a Lingua — fechada e normativa, se diferencia da fala — cognitiva. O
problema é que na Evolugao da sociedade a Escrita foi uma aquisigao e-
volutiva que instrumentalizou toda a comunicacado e portanto destruiu as
hierarquias. Talvez se possa falar com Teubner de Heterarquia.

Desse modo, a teoria de Luhmann aberta para a comunicagao loca-
liza o Tribunal como a organizacdo que seria o centro de tomadas de de-
cisao do sistema do Direito. Com isso subestima a possibilidade da escri-
ta ter-se redefinido , desde a utilizagdo da Internet como algo simbdlico,
dotado de logaritmos graficos. Luhmann analisa a questao desde a dife-
renca entre Meio e Forma

Entendo que Luhmann ao postular a logica das Expectativas Nor-
mativas, como procedimento, desde uma Programacao, avangou conside-
ravelmente, porém nao percebeu a quarta dimensao de sentido digital
que permitiu, a invasdo das redes de comunicagao em uma construgao de
tempo sem controle. O sujeito é membro de uma rede, facebook, e como
tal aspira, como diz Rosanvalon, a uma singularidade: imagem construi-
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da na midia e refor¢ada por marcacdes de impacto. O Espaco publico de
Habermas ficou limitado no mundo sem fronteiras.
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O MERCOSUL COMO FORO DE CODIFICACAO EM MATERIA DE
DIREITO DO CONSUMIDOR: ESTADO DA ARTE E
PERSPECTIVAS PARA O FUTURO

Luciane Klein Vieira®

Introducao

O Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), criado pelo Tratado de
Assungao, em 26 de marco de 1991, constituido por Argentina, Brasil, Pa-
raguai, Uruguai e Venezuela (esta tltima suspensa desde 05 de agosto de
2017, por ruptura do compromisso democratico), propds-se a criagao de
um espago de livre circulagdo de mercadorias, servigos, pessoas e capi-
tais, entre outros objetivos, sobretudo de ordem econdmica.

Para poder viabilizar as liberdades de circulagdo inerentes a cons-
tituicdo de um mercado comum, fase da integracao projetada pelo bloco
(ainda que longe de ser concretizada), a organizagao internacional ne-
cessita apoiar-se em estruturas juridicas sdlidas que permitam o cum-
primento das finalidades propostas e, neste aspecto, insere-se a preocu-
pacdo com o estabelecimento de normas destinadas a harmonizar o di-
reito interno dos Estados Partes, como mandamento derivado do pro-
prio art. 1° do Tratado de Assuncao, segundo o qual, o mercado comum
implica no: (...) “compromisso dos Estados Partes de harmonizar suas

* Professora do Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade do Vale do Rio
dos Sinos — UNISINOS. Doutora e Mestre em Direito Internacional Privado, Universidad de
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dor — USAL e Universite Paris I — Panthéon Sorbonne. Membro da Diretoria da ASADIP (A-
sociacion Americana de Derecho Internacional Privado). Diretora para o MERCOSUL do
BRASILCON (Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor) — Gestao 2018-2020.
Ex-Consultora internacional contratada pelo Programa das Nag¢des Unidas para o Desen-
volvimento — PNUD e pela Organizagao das Nag¢des Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a
Cultura - UNESCO. E-mail: lucianekleinvieira@yahoo.com.br.
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legislacdes nas areas pertinentes, para lograr o fortalecimento do pro-
cesso de integracao”.

Em que pese o exposto, ha de se registrar que nao se encontra, no
tratado constitutivo, nenhuma referéncia expressa ou direta! a harmoniza-
¢ao legislativa em matéria de direito do consumidor, constando, tao so-
mente, uma mengao genérica sobre a ampliacdo “da oferta e qualidade de
bens e servigos disponiveis, a fim de melhorar as condigdes de vida dos
habitantes”, inserida no inciso 72 do Preambulo do Tratado de Assuncao.
Do mesmo modo, o art. 4° do Tratado referido, que impde a necessidade de
organizacgao da estrutura geral de concorréncia e transagdes comerciais na
regido, tampouco se ocupa da matéria referida, ainda que, obrigatoriamen-
te, abarque de forma indireta as relagdes de consumo (ALL, 2010, p. 620).
De qualquer forma, como se observa, o certo é que o Tratado de Assungao,
de 1991, ndo dirigiu sua atengdo a protecdo do consumidor, mas tdo so-
mente a necessidade do estabelecimento de normas e politicas macroeco-
nomicas destinadas a colocar em funcionamento o bloco.

Destarte, ainda que a principal norma do MERCOSUL tenha omi-
tido a criacdo de direitos para o consumidor ou ndo o tenha erigido ao
patamar de destinatario final do processo de integragao regional, desde
23 de abril de 1994, quando se deu a assinatura da Declaragao Conjunta
dos Ministros de Economia, expressou-se o desejo de aproximar as legis-
lagdes dos Estados na matéria?, passo essencial para marcar o inicio do

1 Sobre o tema, a doutrina destaca que: “el consumidor como tal no consigue ningtin dere-
cho de manera directa con el Tratado. A falta de base explicita que venga a legitimar una
politica comun de proteccion del consumidor, las medidas susceptibles de promover los in-
tereses del consumidor siguen dependientes de otras politicas previstas en el Tratado”
(BOURGOIGNIE, 2012, p. 154).

2 A Declaragdo dos Ministros de Economia nao fixou pautas que orientassem os Estados so-
bre como se daria o processo de harmonizacido de legislacdes, por parte dos érgaos do
MERCOSUL, mas tao somente fez uma referéncia a que o trabalho harmonizador a ser em-
preendido deveria adotar, como paradigma, a norma nacional mais exigente e proxima aos
padrdes internacionais, em termos de protecao do consumidor (CICERO, 1999, p. 1183). No
mesmo sentido, cabe destacar que, em 10 de dezembro de 1998, no Rio de Janeiro, foi divul-
gado o Comunicado Conjunto dos Presidentes da Republica dos Estados Partes, no qual se
declarou que a defesa do consumidor é um elemento indissociavel ao desenvolvimento e-
condmico equilibrado, reiterando-se o compromisso com a harmoniza¢ao de legislagdes e
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que podemos chamar de processo de harmonizacao legislativa do direito
do consumidor, no MERCOSUL.

Deste modo, este capitulo se destina a apresentar o estado da arte
em matéria de normas produzidas pelo MERCOSUL, no ambito do direi-
to do consumidor, a fim de fazer um rastreio dos principais instrumentos
existentes e das propostas normativas mais significativas, sem deixar de
fazer o cotejo com a sua implementagdo, valendo-se, para tanto, do mé-
todo normativo-descritivo.

A harmonizacdo de legislagdes nacionais para a defesa do consumidor,
no MERCOSUL: o papel do CT n® 7

A preocupacdo institucional com a protecao do consumidor, inau-
gurada com a Declaragao Conjunta antes referida, ganhou mais espago
no MERCOSUL com a atuagao do Grupo do Mercado Comum (GMC) -
orgao executivo com capacidade decisoria —, que, com a criacdo do Sub-
grupo de Trabalho n? 10 (SGT n® 10), vinculado a Coordenagao de Politi-
cas Macroecondmicas, determinou a instituicdo da Comissao de Estudos
de Direito do Consumidor. Essa Comissao, criada efetivamente em abril
de 1993, comecgou os trabalhos de harmonizacgado, tendo como incumbén-
cia inicial a elaboragao de pautas basicas de defesa do consumidor e um
grupo de normas que estabelecessem um padrdo minimo comum na ma-
téria (MARQUES, 1997, p. 89).

Em razdo do crescimento do interesse dos Estados na area referida
e ante a complexidade que a matéria demostrava, em 1994, decidiu-se
que a Comissdo de Estudos de Direito do Consumidor deveria ser trans-
formada em Comité Técnico, devendo integrar a estrutura organica da
Comissao de Comércio do MERCOSUL (CCM) - érgao com capacidade
decisdria encarregado de prestar assisténcia ao GMC, no que se refere a
aplicagdo dos instrumentos de politica comercial comum destinados ao

com a busca de um nivel adequado de protegdo a parte vulneravel, que garantisse a efetiva
reparacao de danos e o acesso a justi¢a e a meios alternativos para a solugdo de conflitos
(VIEIRA, 2017a, p. 173).
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funcionamento da unido aduaneira (etapa econdmica na qual se encontra
atualmente o MERCOSUL, prévia a consolidagao do mercado comum).

Neste ambito, em 15 de fevereiro de 1995, criou-se o Comité Técni-
con®7 (CT n® 7), érgao encarregado de estabelecer propostas de harmo-
nizagao legislativa e uniformizacdo de politicas, visando aprimorar e de-
senvolver a protecio dos consumidores no MERCOSUL (AMARAL
]UNIOR; VIEIRA, 2016, p. 76). Para desempenhar suas fung¢des, o CT n®7
conta com a participagdo dos 6rgaos nacionais de defesa do consumidor
dos Estados Partes, trabalhando a partir da busca de pontos de contato na
legislacao dos Estados referidos?, sobre aspectos especificos do direito do
consumidor, auferidos por meio da atuagao das autoridades de aplicagao
das normativas nacionais, a fim de propor normas destinadas a regular o
que seria o direito do consumidor do MERCOSUL.

Os projetos de normas, uma vez elaborados, discutidos e aprova-
dos no ambito do CT n® 7, sao submetidos a consulta publica, devendo
ser previamente aprovados por Resolucdo do GMC, de forma a dar
transparéncia aos temas abordados e possibilitar, assim, o recebimento de
sugestOes e propostas por parte da sociedade civil*. Conforme o interesse
na matéria regulada, inclusive, o projeto pode ser enviado, uma vez a-
provado pelo GMC, ao o6rgao de capula do MERCOSUL, o Conselho do
Mercado Comum (CMC), que se manifesta através de Decisdes.

Para se ter ideia das principais normas que ja foram criadas e que
integram o chamado “direito do consumidor do MERCOSUL”, traremos,
a seguir, as principais contribui¢des do CT n® 7, agrupando-as, para fins
didaticos, em dois grandes segmentos, conforme a atuagdo do Comité re-

3 No ambito do CT n® 7 sdo discutidos os seguintes temas: a) propostas e projetos para a
harmonizagao de legislacdes; b) a¢des de prote¢ao e defesa dos consumidores; c) intercam-
bio de informacdes e knowhow a respeito de politicas e projetos desenvolvidos pelos Esta-
dos; d) elaboracdo de marcos normativos; e) agdes de educaciao sobre protecao e defesa do
consumidor; f) tarefas com o objetivo de aprofundar a integragdo e melhorar os direitos e in-
teresses dos consumidores da regiao (MINISTERIO DA JUSTICA, 2015, p- 23).

4 Ver Ata n® 4, da LXXII Reunido Ordinaria do CT n° 7, Anexo IV (Proposta de Curso
MERCOSUL de Defesa do Consumidor). Brasilia, 6 e 7/12/2012. Disponivel em:
<http://www.mercosur.int>. Acesso em: 7 maio 2019.
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ferido: o direito material do consumidor e o direito internacional privado
do consumidor.

O direito material do consumidor, produzido pelo MERCOSUL: nor-
mas aprovadas e projecdes

Inicialmente, cabe mencionar que os primeiros trabalhos do CT n®
7 foram no ambito do direito material do consumidor. A ideia de harmo-
nizagdo legislativa que abarcasse normas destinadas a regular aspectos
da atuagao transfronteirica do consumidor se deu num segundo momen-
to, diante da constatacdo de que seria mais facil trabalhar com a harmo-
nizagdo de critérios de conexdo- o que ndo importaria em alteragdo mate-
rial do direito interno dos Estados Partes —, do que com o direito material
ou substancial propriamente dito.

Deste modo, a primeira norma surgida foi a Resolucao n® 126/1994,
que recomenda a adog¢do de normas compativeis aos padrdes internacio-
nais — como por exemplo as Diretrizes das Nac¢des Unidas de Protecao do
Consumidor (versao 1985)° —, devendo levar em consideragao que o con-
sumidor é um sujeito econdmico vulneravel. Neste ponto, determina, em
seu art. 2%, que até que seja aprovado um Regulamento Comum para a
Defesa do Consumidor no MERCOSUL, cada Estado Parte devera aplicar
a sua legislagdo interna e regulamentos técnicos pertinentes aos produtos
e servigos comercializados em seu territorio, demostrando uma tendéncia
a uma harmoniza¢do normativa minima.

Em 1996, o GMC aprovou outras cinco Resolugdes propostas pelo
CT n®7, com o objetivo que integrassem o Regulamento Comum de Defe-
sa do Consumidor, a saber: a) Resolugao n® 123, que continha normas so-
bre a qualificagao de consumidor, fornecedor, relacio de consumo, pro-
duto e servico; b) Resolugao n® 124, que contemplava uma lista nédo e-
xaustiva de direitos basicos do consumidors; c) Resolucdo n® 125, que tra-

5 A versdo atual das Diretrizes é de 2015.

6 Conforme a Resolugdo n® 124/1996, sdo direitos bésicos do consumidor: I - protecio da vi-
da, sauide e seguranga contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de produ-
tos e servigos considerados perigosos ou nocivos; II — educagao e divulgagdo sobre o con-
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zia normas sobre o nivel de qualidade, riscos, satide e seguranca dos
produtos e servigos postos a disposi¢ao no mercado, além de abordar o
dever de informagdo ao consumidor sobre os riscos referidos; d) Resolu-
¢ao n® 126, que tratava da publicidade enganosa e publicidade compara-
tiva; e e) Resolucdo n® 127, que se ocupava da garantia contratual dos
produtos e servigos. Nao obstante a aprovagao referida, nenhuma dessas
normas entrou em vigéncia, na medida em que o projeto de criacdo de
um Regulamento Comum de Defesa do Consumidor, foi severamente cri-
ticado pela delegacao brasileira, por reduzir o nivel de protegao dos con-
sumidores residentes no Brasil’, tendo sido posteriormente rechacado?,
durante a XXV Reunido da CCM, realizada em Montevidéu, em 10 de de-
zembro de 1997°.

sumo adequado de produtos e servigos, garantida a liberdade de escolha e o tratamento i-
gualitario na contratagdo; III - informagao suficiente e veridica sobre os distintos produtos e
servigos; IV — protecdo contra a publicidade enganosa, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, no fornecimento de produtos e servigos; V — efetiva prevengao e reparagdo de da-
nos patrimoniais e morais, relativos aos direitos individuais e coletivos ou aos interesses di-
fusos; VI — acesso aos érgaos judiciais e administrativos, com vistas a prevencao e reparacgdo
de danos patrimoniais e morais, relativos aos direitos individuais e coletivos ou aos interes-
ses difusos, através de procedimentos 4geis e eficazes, assegurada a protegdo juridica, ad-
ministrativa e técnica aos necessitados; VII — associagdo em organizagdes cujo objetivo espe-
cifico seja a defesa do consumidor e o direito a ser por elas representado; VIII — adequada e
eficaz prestagdo dos servigos publicos em geral, por fornecedores putiblicos ou privados
(GRASSINETO, 2011, p. 1362-1363).

7 Cabe destacar que, na época, o Brasil j4 tinha aprovado o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, de 1990, norma que oferecia uma protecio muito maior ao sujeito vulneravel da relagao
de consumo do que as regras propostas no ambito do MERCOSUL.

8 Conforme a doutrina: “las presiones de diferente indole que se ejercieron provocaron que
la CCM alegara que el texto del Proyecto no atendia la orientacion establecida en el bloque
y que el proceso de armonizacion deberia tomar como referencia la legislacién mds exigente
(la de Brasil, en este caso) y la mas proxima a los parametros internacionales” (ALL, 2006, p.
551). No mesmo sentido, na época, destacou-se que os direitos do consumidor nio sdo con-
siderados pelos 6rgaos do MERCOSUL como direitos fundamentais, mas sim como barrei-
ras ao comércio que prejudicam os fornecedores nacionais e que, portanto, devem ser redu-
zidos ao maximo (MARQUES, 1997, p. 101).

9 Cabe referir que ainda que nao tenha sido aprovado o Regulamento Comum, as suas nor-
mas, que podem ser consideradas instrumentos de soft law, despertaram o interesse do Pa-
raguai e do Uruguai na elaboragdo de uma legislagdo especifica para a protecdo do consu-
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Em virtude do rechaco referido, o CT n® 7 optou por reconduzir os
seus trabalhos rumo a elaboracdo de um instrumento comum que conti-
vesse um conjunto de diretrizes minimas e nao mais uma regra extensiva
e exaustiva como o Regulamento referido. Esse instrumento, até a presen-
te data, ainda nao foi aprovado®. De qualquer sorte, a metodologia de
trabalho do Comité sofreu alteracao a partir de 1998, passando o 6rgao a
ocupar-se da harmonizacao legislativa com base no desenvolvimento de
negociagdes em temas especificos (VIEIRA, 2017a, p. 166-172). Assim, a-
inda nesse ano, foi aprovada a Resolucdo n® 42 sobre garantia contratual,
a qual substituiu a Resolugao n® 127/1996, antes referida.

Em 15 de dezembro de 2000, em Florianopolis, foi assinada a De-
claragdo de Direitos Fundamentais dos Consumidores do MERCOSUL,
pelos Presidentes da Republica dos Estados Partes, que considera o direi-
to do consumidor como um direito humano fundamental (TAMBUSS],
2009, p. 29-44). Nos seus “considerandos” a Declaragao destaca que num
processo de integragdo que contemple a livre circulagdo de produtos e
servicos, o equilibrio na relagdo de consumo, baseado na boa fé, requer
que o consumidor, como agente econdmico e sujeito de direito, disponha
de uma protegdo a sua peculiar vulnerabilidade, devendo os Estados en-
vidarem todos os esfor¢os em prol da harmonizagao das legislacdes na-
cionais no ambito da defesa do consumidor, a fim de se melhorarem as
condic¢oes de vida dos consumidores da regidao. Do mesmo modo, a De-
claragao, além de enfatizar a importancia da harmonizagao legislativa'l,
trouxe um rol de direitos fundamentais do consumidor'?, podendo ser u-

midor, a qual, até aquela data, nao existia (RIBEIRO; ZORDAN, 2006, p. 469). Mais recen-
temente, tais normas voltaram a influenciar a elaboracdo do Anteprojeto argentino de Lei de
Defesa do Consumidor, de 6 de dezembro de 2018. Maiores detalhes sobre o tema podem
ser consultados em Vieira (2019, p. 789-804).

10 Est4-se trabalhando, na atualidade, na elaboracio de um Cédigo de Defesa do Consumi-
dor do MERCOSUL, como se vera mais adiante.

11 A Declaragio trabalha na perspectiva da protecdo minima ao consumidor, adotando ori-
entagao bastante distinta da que imperava na época do Projeto de Regulamento Comum de
Defesa do Consumidor (GRASSI NETO, 2011, p. 1375).

12 S50 direitos fundamentais do consumidor, no MERCOSUL: “a) a protecao eficaz da vida,
da satide, da seguranga do consumidor e do meio ambiente contra os riscos provocados por
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tilizada como uma diretriz (soft law), apta a orientar os poderes legislati-
vos dos Estados na adoc¢do de regras nacionais e politicas ptiblicas, sem
prejuizo de que igualmente possa servir de parametro para a interpreta-
¢ao do direito a ser utilizado pelo juiz nacional, na solugao de casos con-
cretos que envolvam a aplicacgdo do direito do consumidor do
MERCOSUL.

Em 2004, apds um longo periodo de inatividade na producado de
regras materiais, foi aprovada a Resolucdo n® 21, que determina que deve
ser garantido aos consumidores, durante todo o processo de transacao
comercial realizado por meios eletronicos, o direito a informacao clara,
precisa, suficiente e de facil acesso sobre o fornecedor do produto ou ser-
vigo, sobre o produto ou servigo ofertado e com relacao as transagdes ele-
tronicas envolvidas, com o objetivo de favorecer a confianga do consumi-
dor no comércio eletronico.

Em 2006, por meio da Resolugao n® 45, aprovou-se norma para re-
gular a publicidade enganosa, que ainda estabelece a inversao do dnus da
prova, a favor do consumidor, com relagao a prova da veracidade e cor-
re¢ao da informagao ou comunicagao efetuada pelo anunciante.

Em 2008, aprovou-se a Resolugao n® 23 sobre recomendagdes para
a saude dos viajantes (consumidor turista), que contém indicagdes que
devem ser seguidas por aqueles que viajam a zonas de risco ou transmis-

praticas no fornecimento de produtos e servigos; b) o equilibrio nas relagdes de consumo,
assegurado o respeito aos valores da dignidade e lealdade, sobre a base da boa-f¢é, conforme
a legislagdo de cada pais; c) o fornecimento de servigos, tanto os publicos quanto os priva-
dos, e produtos em condi¢des adequadas e seguras; d) o acesso ao consumo com liberdade
de escolha, sem discriminagdes, nem arbitrariedades; e) a efetiva prevencao e reparagao dos
danos patrimoniais e extrapatrimoniais ao consumidor e a sangdo dos responsaveis; f) a e-
ducagao para o consumo e o fomento, no MERCOSUL, do desenvolvimento de entidades
que tenham por objeto a defesa do consumidor; g) a informagao suficiente, clara e veraz; h)
a protegao contra a publicidade ndo permitida de produtos e servigos, conforme a legislagao
vigente em cada Estado Parte; i) a protegdo contra praticas abusivas e métodos coercitivos
ou desleais; j) a protecao contra clausulas contratuais abusivas, conforme a legislagao vigen-
te em cada Estado Parte; k) a facilitagio do acesso a 6rgados judiciais, administrativos e a
meios alternativos de solugdo de conflitos, mediante procedimentos ageis e eficazes, para a
protecdo dos interesses individuais e difusos dos consumidores” (Tradugdo prépria).

240 Anuério do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019.



sao de enfermidades epidemioldgicas ou que dali procedam, a qual foi
revogada em 2013, pela Resolugao n®7.

Em 2010, aprovou-se a Resolucao n® 1, que trata da protecao da sa-
ude e seguranca dos consumidores e usuarios, obrigando os fornecedores
de produtos e servicos que tiverem conhecimento de sua periculosidade
ou nocividade a comunicarem imediatamente tal circunstancia as autori-
dades nacionais competentes e aos consumidores, mediante antincios
publicitarios. Do mesmo modo, o Estado Parte que tiver conhecimento
sobre a periculosidade ou nocividade de algum produto ou servigo, de-
vera comunicar imediatamente o ocorrido aos demais Estados.

Ademais, no mesmo ano, foi aprovada a Decisao n° 64/2010, que
contempla um plano de acdo para a consolidagdo do que se chamou Esta-
tuto da Cidadania do MERCOSUL, com procedimentos e metas, com en-
foque multidimensional, que devem ser concluidos até o 30° aniversario
da assinatura do Tratado de Assungao (26 de margo de 2021), para conso-
lidar um conjunto de direitos fundamentais e beneficios para os nacionais
dos Estados Partes. Entre essas metas e agOes, o art. 2%, n® 10, prescreve
que deve ser criado um Sistema MERCOSUL de Defesa do Consumidor,
composto por: a) um Sistema MERCOSUL de Informagao e Defesa do
Consumidor; b) uma agao regional de capacitagao, representada pela cri-
acdo da Escola MERCOSUL de Defesa do Consumidor; ¢) uma norma
MERCOSUL aplicavel aos contratos internacionais de consumo (esta ul-
tima referente ao direito internacional privado do consumidor).

Em 2011, foi aprovada a Resolugao n® 34 sobre Conceitos Basicos
em matéria de defesa do consumidor, que harmoniza a defini¢do de con-
sumidor (VIEIRA, 2016, p. 197-242; VIEIRA, 2018b, p. 99-132), fornecedor,
relacdo de consumo, produto, servigo, dever de informagao e oferta vin-
culante, no bloco. Especialmente sobre o conceito de consumidor, a Reso-
lucdo adota a teoria finalista, considerando como consumidor a pessoa fi-
sica ou juridica destinatéria final da mercadoria ou do servigo, sem exigir
vinculo contratual entre consumidor e fornecedor.

Mais recentemente, em 2017, foi aprovada a Resolucdo n® 4 que es-
tabelece o Procedimento sobre o Alerta e a Retirada de Produtos e Servi-
¢os considerados Potencialmente Nocivos ou Perigosos no MERCOSUL

Anuério do Programa de Pés-Graduag&o em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019. 241



(recall), destinado a melhorar o seguimento e a fiscalizagao realizados pe-
las autoridades nacionais de aplicagao, nos Estados Partes. Entre outras
medidas, a Resolu¢do determina que o fornecedor devera comunicar i-
mediatamente ao 6rgao nacional de defesa do consumidor e aos 6rgaos
reguladores do seu Estado Parte sobre a periculosidade ou nocividade do
produto ou servigo que foi inserido no mercado, devendo, ato seguinte, a
autoridade nacional respectiva informar a autoridade de aplicagdo dos
demais Estados Partes, por meio do Sistema Interamericano de Alertas
Rapidos (SIAR), brindando informacdes detalhadas sobre o produto, o
defeito apresentado, acidentes de consumo, localizagdo geografica, plano
de divulgacdo na midia etc., ficando o fornecedor, igualmente obrigado a
fornecer relatérios bimestrais sobre o recolhimento e reparacao dos pro-
dutos e servicos referidos, bem como sobre o numero de consumidores
atendidos.

Além das Resolugdes mencionadas, existem varias outras que de
forma indireta asseguram protecao ao consumidor, sobre as mais diversas
matérias, como por exemplo, aditivos, corantes, toxinas no leite e na fari-
nha, qualidade dos queijos e da manteiga, qualidade dos alimentos em ge-
ral, qualidade dos produtos de origem animal e dos medicamentos, nor-
mas sobre embalagem e seguranga de produtos destinados ao consumo,
medidas sanitarias e fitossanitarias, telecomunicagdes, metrologia, substan-
cias corantes permitidas em produtos de higiene pessoal, entre outras'3, o
que comprova a preocupacao do bloco ndo somente com a circulacdo de
mercadorias, mas também com a saude e o bem-estar do consumidor.

Com relagao as principais projecdes, que se referem ao trabalho a-
tual do Comité responsavel pela harmonizacao de legislacbes na matéria,
cabe referir que nos dias 9 e 10 de novembro de 2017, foi apresentado, na
LXXXIII Reunido do CT n® 7, realizada em Brasilia, o Projeto de Codigo
de Protecado e Defesa do Consumidor do MERCOSULY, que resgatou os
termos da Declaracao de 2000 sobre os Direitos Fundamentais do Con-

13O acesso a essas normas pode ser obtido pelo site oficial da Secretaria do MERCOSUL,
em: http://www.mercosur.int.

14 O texto completo do Projeto de Cddigo de Protegdo e Defesa do Consumidor do
MERCOSUL consta na Atan®4/2017 do CT n®7, Anexo IV.
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sumidor e claramente inspira-se na estrutura do CDC brasileiro, ainda
que sem detalhar as normas e principios propostos. O projeto referido,
proposto, de fato, pelo Brasil, encontra-se atualmente em fase de analise
pelas delegagdes dos demais Estados Partes, estimando-se que a sua a-
provagao se dé até 31 de dezembro de 2019, conforme a Agenda de Tra-
balho do CT n® 7 para o ano em destaque’s. Do mesmo modo, para a data
em evidéncia, prevé-se a culminagao das negociacdes para a elaboragao
de um Capitulo sobre os Direitos Fundamentais dos Consumidores, que
deve ser incorporado ao Estatuto da Cidadania do MERCOSUL, uma vez
consolidado.

O direito internacional privado do consumidor, produzido pelo
MERCOSUL

As relagdes de consumo, que antes se desenvolviam exclusivamen-
te no territério de um unico Estado, estdo ganhando elementos de extra-
territorialidade (FELDSTEIN DE CARDENAS, 2014-2015, p. 780). Num
espaco integrado, como no caso do MERCOSUL, onde se vé facilitada a
abertura dos mercados a produtos e servigos estrangeiros e a circulagao
de pessoas, as relagdes de consumo com projecao transfronteirica se in-
crementam. Neste cenario, a fim de fomentar o comércio intrazona, é fun-
damental que o consumidor possa contratar com seguranga, previsibili-
dade e confianga e, para isso, necessita poder contar com normas que lhe
atribuam protegao além das fronteiras nacionais'®.

Levando em consideracao a necessidade do estabelecimento de
marcos normativos destinados a tutelar o consumidor transfronteirico, o
CT n®7, seguindo o seu trabalho de harmonizagao legislativa, abordou os
trés grandes objetos do direito internacional privado moderno sob a

15 A Agenda pode ser consultada no Anexo VII da Ata n°® 4/2018, aprovada na LXXXVII Re-
uniao Ordindria do CT n? 7, levada a cabo em Montevidéu, nos dias 15 e 16 de novembro de
2018. Disponivel em: <https://documentos.mercosur.int>. Acesso em: 18 mai 2019.

16 O consumidor foi denominado, na sociedade atual, de “hiper consumidor”, porque ja ndo
reconhece as fronteiras estatais como uma limitacao para o ato de consumir (COVA, 2006, p.
201).
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perspectiva da protecao do vulneravel, a saber: jurisdi¢ao internacional,
lei aplicavel e cooperacao juridica internacional.

Nao obstante, antes de analisar as normas que foram criadas em
cada um desses ambitos, é importante referir que tradicionalmente, se
costuma distinguir o consumidor transfronteirico entre aquele que se
translada até o estabelecimento comercial do fornecedor, na busca de
mercadorias ou servigos, motivando por si mesmo a contratagao, daquele
que ¢é invadido ou atacado pela ofensiva contratual do fornecedor no seu
proprio domicilio ou residéncia habitual. No primeiro caso, esta-se diante
do conceito de consumidor ativo'’, também chamado de consumidor tu-
rista’®, e no segundo caso, do consumidor passivo. Esta diferenciagao, a-
plicavel ao consumidor que atua no cendrio internacional, tem dado lu-
gar a um tratamento distinto dispensado a cada uma dessas categorias,
no MERCOSUL, como se vera a continuacao.

Com relagdo a jurisdi¢do internacional, primeiro eixo com o qual se
preocupou o CT n?7, aprovou-se, em 22 de novembro de 1996, o Protoco-
lo de Santa Maria sobre Jurisdi¢ao Internacional em Matéria de Relacgbes
de Consumo. O tratado referido delimita o seu ambito material de aplica-
¢do aos contratos de compra e venda a prazo, de fornecimento de bens
moveis corpdreos e de prestacdo de servigos (aqui incluidos os emprés-
timos bancdrios e outras operagdes de crédito), podendo ser aplicado
quando o fornecedor e o consumidor estdao domiciliados em diferentes
Estados Partes do MERCOSUL ou, mesmo estando domiciliados no
mesmo Estado Parte, se a prestagdo caracteristica da relagao de consumo
se realiza em outro Estado (ALL, 2010, p. 627). Ainda, para determinar a
internacionalidade da relacdo de consumo se requer que tenha sido reali-
zada a publicidade ou a proposta especifica no domicilio do consumidor,

7 Uma pequena parte da doutrina classifica a este sujeito como consumidor dinamico
(HARGAIN; MIHALLI, 1998, p. 505).

18 Geralmente, aquele consumidor que consome um produto estrangeiro, sem abandonar o
seu territério, goza do mesmo nivel de protegdo que quando adquire bens ou servigos na-
cionais, no pais do seu domicilio. Por outro lado, aquele consumidor que se translada a ou-
tros paises, fica sujeito as leis do Estado onde a aquisi¢ao teve lugar (HARGAIN; MIHALI,
1998, p. 505).
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como também os atos necessarios para a conclusao do contrato devem ter
sido cumpridos no domicilio deste altimo (art. 2?). Como se pode obser-
var, essa exigéncia de realizacdo da proposta comercial no domicilio do
consumidor, acompanhada da realizagao do contrato no mesmo Estado,
exclui do ambito de aplicagao do Protocolo os contratos internacionais de
consumo celebrados pelo consumidor turista, que é justamente aquele
que se desloca até outro Estado para contratar.

Especificamente com relagao ao tema da jurisdigdao internacional,
cabe destacar que o Protocolo de Santa Maria foi pensado para servir de
ferramenta de complementagao ao Protocolo de Buenos Aires sobre Ju-
risdigdo Internacional em Matéria Contratual (aplicavel a contratos inter-
nacionais entre partes em igual poder de negocia¢ao), estabelecendo fo-
ros especiais para este particular tipo de relagdo juridica (FERNANDEZ
ARROYO, 2003, p. 87). Deste modo, a regra geral estabelece a competén-
cia dos juizes do domicilio do consumidor (art. 4%), reconhecendo as difi-
culdades e riscos de uma agéo judicial ajuizada no estrangeiro. Além da
regra geral, que facilita o acesso a justica ao consumidor, sdo estabeleci-
das jurisdi¢Oes alternativas, a escolha deste tltimo, desde que a sua op-
cao tenha sido manifestada expressamente no momento da propositura
da demanda (art. 5%). Assim, admite-se a jurisdigdo concorrente dos tri-
bunais do Estado de celebracao do contrato, de cumprimento da presta-
¢ao do servico, da entrega dos bens e do domicilio do demandado, desde
que pertencam a Estados que apresentem vinculos razoaveis com a rela-
¢ao internacional de consumo (TELLECHEA BERGMAN, 2002, p. 92).
Ainda sobre o tema, cabe destacar que para alguns autores, o Protocolo
de Santa Maria legislou sobre clausulas de eleigao de foro, ao nao prever
de forma expressa essa possibilidade, ndao permitindo, assim, o uso da
autonomia da vontade para a escolha do juiz competente diante de um
contrato internacional com a presenca do consumidor (MARQUES, 1999,
p- 34; ALL, 2006, p. 532-533).

Por outro lado, cabe referir que o Protocolo de Santa Maria tam-
bém trata de assuntos como o desenvolvimento de atos processuais a dis-
tancia e a eficacia extraterritorial das decisdes judiciais estrangeiras, esta
ultima pautada na cooperagao internacional por meio da Autoridade
Central, o que facilita a comunicacdo entre a autoridade cooperante e a
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cooperada, que deve ser feita de maneira gratuita e célere, dispensando
formalismos e a legalizacdo dos documentos que instruirdao o pedido de
homologacao ou reconhecimento da decisao estrangeira.

Nao obstante a relevancia do Protocolo, que na década de 90 ja vi-
sava introduzir regras especiais em matéria de jurisdi¢do internacional
direta e indireta, quando participa da relacdo juridica uma parte vulnera-
vel, 0 mesmo jamais entrou em vigéncia, uma vez que o seu art. 18 condi-
ciona a vigéncia do tratado referido a aprovagao do Regulamento Co-
mum de Defesa do Consumidor, o que nunca ocorreu’®, deixando fadada
ao insucesso uma norma tao importante quanto essa.

No pertinente a lei aplicavel, objeto classico do direito internacio-
nal privado, recentemente, por meio da Decisdo n® 36/2017, aprovou-se o
Acordo sobre Direito Aplicavel em Matéria de Contratos Internacionais
de Consumo, que buscou estabelecer regras destinadas a regular as rela-
¢Oes internacionais celebradas pelo consumidor com um fornecedor es-
trangeiro de mercadorias ou servigos, quando o contrato tenha sido cele-
brado dentro do Estado do seu domicilio ou fora dele, permitindo, inclu-
sive, o uso da autonomia da vontade das partes para a escolha do direito
aplicavel.

O Acordo referido resgatou a qualificacdo de consumidor pautada
na teoria finalista, contida na Resolu¢do n® 123/126, no Anexo ao Protoco-
lo de Santa Maria antes analisado, no Regulamento Comum de Defesa do
Consumidor de 1996 e na Resolucao n® 34/2011 sobre Defesa do Consu-
midor — Conceitos Bésicos (todas normas que nunca entraram em vigén-
cia), determinando que o consumidor € a pessoa fisica ou juridica desti-
natdria final da mercadoria ou do servigo, que justamente ndo os empre-
ga na cadeia de produgao, dando-lhes um uso privado, alheio ao exerci-
cio da atividade profissional (art. 2°)%. Todavia, o Acordo foi além do

19 Para que se tenha ideia de quéo visiondrio foi o Protocolo de Santa Maria, cabe resgatar
que somente em 2015, falando-se em direito interno brasileiro, nosso pais introduziu no art.
22, II do Codigo de Processo Civil atual, a regra de jurisdi¢do internacional que prevé a
competéncia dos juizes do domicilio do consumidor.

20 Conforme o art. 2% “Consumidor: significa toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou u-
tiliza produtos ou servigos de forma gratuita ou onerosa como destinatario final, em uma
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previsto nas normas anteriormente referidas (com excegao da Resolucao
n® 34/2011), na medida em que insertou a figura do consumidor por e-
quiparacao (bystander) ao ordenamento juridico do bloco, ao nao exigir
que o consumidor contrate diretamente com o fornecedor, podendo ser
considerado como tal aquele que recebe uma amostra gratis, um presente
ou quem simplesmente utiliza um produto ou servigo, sem havé-lo ad-
quirido (VIEIRA, 2018¢, p. 621). Do mesmo modo, a fim de dissipar du-
vidas referentes ao seu ambito de aplicagdo, o Acordo qualifica, igual-
mente, 0 que se entende por contrato internacional de consumo, definin-
do, no mesmo artigo, que “existe contrato internacional de consumo
quando o consumidor tem seu domicilio no momento da celebragdo do
contrato, em um Estado Parte diferente do domicilio ou sede do fornece-
dor profissional que interveio na transacdo ou contrato”. Pela qualifica-
¢do referida, evidencia-se que o critério de estrangeria empregado para
indicar a internacionalidade da relagao juridica é o do domicilio?! ou sede
das partes, que deve estar em distintos Estados que integram o
MERCOSUL, podendo ser utilizado tanto para contratos celebrados entre
presentes quanto entre ausentes??.

Especificamente com relagao ao direito aplicavel aos contratos in-
ternacionais, o Acordo MERCOSUL introduz importante critério, inédito
em qualquer outro tratado ou norma (inclusive se considerado o Regu-
lamento n® 593/2008, vigente na Unido Europeia), estabelecendo regras
tanto para os contratos internacionais celebrados pelo consumidor passi-

relagdo de consumo ou como consequéncia ou em fungéo dela. Nédo se considera consumi-
dor aquele que, sem constituir-se em destinatario final, adquire, armazena, utiliza ou con-
some produtos ou servigos com o fim de integra-los como insumo direto a outros produtos
ou servigos em processo de producao, transformagao, comercializacdo ou prestagao a tercei-

”

ros .

21 Com relagdo ao domicilio do consumidor, o art. 22 do Acordo determina que no caso dos
contratos celebrados por meios eletronicos, sera considerado domicilio aquele informado ao
fornecedor no momento da celebragao do contrato.

22 Sobre a aplicagdo do critério referido para os contratos celebrados entre ausentes, obser-
va-se que o tratado se valeu da orientagdo contida na Lei Modelo da Comissao das Nagdes
Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL) sobre Comércio Eletrdnico, de
1996, que adota a regra do lugar do estabelecimento para indicar a internacionalidade do
contrato eletronico, no seu art. 15.4.
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vo, quanto pelo consumidor ativo (turista), este tltimo geralmente olvi-
dado nas regulamentacdes.

Deste modo, com relacdo ao direito aplicavel?® aos contratos cele-
brados pelo consumidor estando este no Estado de seu domicilio (con-
sumidor passivo)®, o art. 4° do Acordo apresenta um leque pré-
determinado de pontos de conexao alternativos® (direito do Estado do
domicilio do consumidor, do lugar de celebracdo ou de cumprimento do
contrato, ou da sede do fornecedor), a partir dos quais podera ocorrer a
eleicdo da lei que regera o contrato, privilegiando, assim, a autonomia da
vontade das partes, mas de forma restritiva, ao condicionar a escolha da
lei a que efetivamente seja a mais favoravel ao consumidor?, o que de-

23O Acordo MERCOSUL emprega o termo “direito aplicdvel” e ndo “lei aplicavel” para re-
ferir-se a possibilidade que possuem as partes de escolher o instrumento que regulara o
contrato internacional de consumo. No entanto, se a expressao “direito aplicavel” for consi-
derada de forma isolada do sistema previsto pelo Acordo, levara a uma interpretacdo equi-
vocada da norma, entendendo-se que estaria permitida a escolha de outras fontes para re-
gular o contrato, tais como o costume internacional, os principios gerais do direito, os usos
do comércio internacional. De qualquer modo, o art. 6° item 2, ao se referir aos contratos ce-
lebrados eletronicamente, menciona que devem ser comunicadas ao consumidor, de forma
clara, as opgdes de direitos estatais disponiveis. Logo, poderia se considerar que o Acordo
opta por excluir o uso da lex mercatoria (ou soft law), ainda que seria mais adequado o em-
prego da expressdo “lei aplicavel”, a fim de afugentar a possibilidade de aplicagdo de um
direito que nao seja protetivo e proveniente de um Estado.

24 O consumidor que contrata por meios eletrdnicos deve ser considerado um consumidor
passivo e, portanto, merecedor de tutela legal especifica (GHERSI, 2015, p. 351-373;
MARQUES, 2012, p. 428; VELAZQUEZ GARDETA, 2010, p- 38-39).

25 O emprego de uma pluralidade de critérios ou pontos de conexdo, pela norma, reduz
proporcionalmente o recurso a ordem publica como limite a aplicagdo do direito estrangeiro
(POCAR, 1984, p. 360).

26 Tal como ja foi adiantado em outra oportunidade: “(...) buscar la ley que regira la rela-
cién contractual como resultado de la aplicacion matematica del método de conflicto, como
criterio localizador, sin preocuparse con el contenido material de la norma aplicable, no es
algo viable, principalmente cuando se trata de contratos internacionales con la presencia de
una parte débil. Luego, se hace imperiosa la armonizacion entre las soluciones brindadas
por el derecho conflictual con aquellas alcanzadas por el material protector o tuitivo. Siendo
asi, no mas se puede hablar de un DIPr neutral, sin apego a los valores sociales, y es justa-
mente en materia de ley aplicable que se manifiesta expresamente este nuevo compromiso
con la soluciéon del caso concreto. Asi, no se puede aceptar una solucién ofrecida por la
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monstra uma preocupagao com o resultado material*” produzido pelo di-
reito indicado pelas partes (VIEIRA, 2017a, p. 461-465; VIEIRA, 2018c, p.
623-624). O mesmo art. 4%, considerando que as partes podem nao haver
escolhido o direito aplicavel ou que esta eleicao possa ter sido invalidada
(por ex., por abusiva), determina que os contratos internacionais de con-
sumo serdo regidos pelo direito do Estado do domicilio do consumidor,
como critério subsididrio de conexao, estabelecendo uma presun¢ao ma-
terial de que a lei do domicilio do consumidor? é a mais favoravel a este
altimo (MARQUES, 2019, p. 419-456).

Com relacdo aos contratos internacionais celebrados pelo consu-
midor ativo ou turista, que é aquele que se desloca até outro Estado para
contratar, o Acordo MERCOSUL estabeleceu regras especiais, sendo, co-
mo ja dito, a primeira convencao internacional que se ocupou da maté-
ria?. Nesse sentido, no art. 5%, o Acordo estabelece a possibilidade de e-
leicdo do direito aplicavel ao contrato, pelas partes, devendo estas opta-
rem pelo direito do lugar de celebragao ou de cumprimento do contrato
ou pelo direito do domicilio do consumidor, condicionando a validade
da elei¢do -do mesmo modo como foi estabelecido para os contratos cele-

norma de conflicto que indique como aplicable una ley, sea ella nacional o extranjera, que
no ofrezca una protecciéon material al consumidor, como valor intrinseco de la sociedad de
consumo actual” (VIEIRA, 2018¢, p. 627-628).

27 Cabe referir que quando uma das partes esta em condigdes de impor a escolha da lei apli-
cavel a outra, e se esta elei¢do é motivada pela vontade de subtrair o contrato das disposi-
¢Oes de um direito protetivo, a referéncia a autonomia da vontade se converte em pura fic-
¢do. Ignorar essa realidade é aceitar a consagracdo da lei do mais forte. Também significa
empurrar ao extremo a ideia de que a fungdo do direito internacional privado € meramente
distributiva e classificatdria, indiferente ao contetido das regras do direito material
(MAHMOUD, 2005, p. 164-165).

28 Criticas a essa presungdo podem ser encontradas em Lagarde (2011, p. 387).

29 Cabe destacar que existe, no ambito da Conferéncia de Haia de Direito Internacional Pri-
vado, um projeto de convengao sobre a prote¢ao do consumidor turista e visitante, apresen-
tado pelo governo brasileiro, destinado a facilitar a cooperagao internacional entre as auto-
ridades de protegdo ao consumidor, mas que nao aborda temas vinculados a lei aplicavel ao
contrato internacional celebrado pelo consumidor turista (SILVA; CIPRIANO, 2014, p. 36;
CERDEIRA, 2014, p. 780-781; CERDEIRA, 2018, p. 411-420; VIEIRA; CIPRIANO, 2018, p.
475-493).
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brados pelo consumidor passivo — a que o direito escolhido seja 0 mais
favoravel a parte vulneravel, como medida de protecdo que igualmente
se preocupa com o resultado material produzido pela aplicagao do direi-
to indicado. Ainda, se as partes ndo se valeram da autonomia da vontade
conflitual ou se a clausula de elei¢ao do direito aplicavel for invalidada,
devera ser aplicado como critério subsididrio de conexdo o direito do lu-
gar de celebracdo do contrato (que, na verdade, prima pela aplicagao do
direito da sede do fornecedor da mercadoria ou do servico, que foi onde
o consumidor realizou a transacao).

Ademais, o Acordo igualmente se ocupou da informacdo (em lin-
guagem clara, acessivel e de facil compreensdo) que deve ser brindada ao
consumidor a respeito da possibilidade de elei¢ao do direito aplicavel ao
contrato, como instrumento de transparéncia destinado a mitigar os efei-
tos da vulnerabilidade do consumidor transfronteirigo (art. 6°).

Em que pese a importancia das mudancas legislativas que busca
introduzir o Acordo no direito de fonte convencional auténoma do
MERCOSUL, o mesmo ainda se encontra em fase de ratificagao pelos Es-
tados Partes, ndo tendo havido nenhuma até o presente momento®.

Por fim, cabe fazer referéncia ao terceiro objeto do direito interna-
cional privado — cooperacio juridica internacional — do qual se ocupou o
CT n®7. Tem-se, aqui, o Acordo Interinstitucional entre os Orgaos de De-
fesa do Consumidor dos Estados Partes do MERCOSUL para a Defesa do
Consumidor Visitante, de 3 de junho de 2004, em plena vigéncia®, que
tem como objeto facilitar a protegao dos consumidores da regido que es-
tejam transitoriamente no territério de outro Estado, na condicdo de tu-
ristas ou visitantes.

A ideia do Acordo (art. 3°) é assessorar e informar os consumidores
turistas com relacdo a seus direitos, colocando a sua disposi¢ao mecanis-

30 O estado das assinaturas e ratificagdes pode ser consultado na pagina do Ministério de
Relacdes Exteriores do Paraguai, que é o Estado depositario dos tratados celebrados no am-
bito do MERCOSUL. Disponivel em: <http://www.mre.gov.py>. Acesso em: 27 mai 2019.

31 O Acordo permite que outros paises, que ndo sejam signatdrios e nem estejam na condi-
¢ao de Estados Partes do MERCOSUL, facam a adesao ao seu texto.
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mos administrativos ageis e eficazes para a solugao de conflitos que pos-
sam ocorrer durante a sua estadia em pais distinto ao do seu domicilio,
buscando, justamente, oferecer um rapido tratamento ao problema apre-
sentado, de acordo com as normas e procedimentos do pais anfitrido. Pa-
ra isso, o Acordo determina a criagdo de mecanismos de informacao reci-
proca aos consumidores, a respeito das dentincias e reclamacgdes apresen-
tadas, havendo implementado um formulario® bilingue de reclamacao,
que fica a disposicao dos consumidores nas cidades turisticas que estao
aplicando o Acordo, como projeto piloto, a saber, Sao Paulo, Rio de Janei-
ro, Montevidéu, Punta del Este, Buenos Aires e San Carlos de Bariloche3,
existindo outras cidades em fase de aprovagao da sua participagdo no
projeto referido.

Deste modo, a partir de uma reclamacao apresentada em instancia
administrativa, o drgao de protegao ao consumidor do local onde foi ofe-
recida a reclamacao entrara em contato com o 6rgao de protecdo ao con-
sumidor do local de residéncia deste ultimo, permanecendo em constante
contato para o intercambio de informagdes com relacdo a tentativa de
conciliagcdo, até a obtencao do resultado final. A adog¢ao desse sistema
permite que o turista ou visitante regresse a seu pais de origem e conti-
nue sendo assistido e assessorado até que o conflito se resolva.

Consideragoes finais

Como foi possivel observar, ao longo desse capitulo, o
MERCOSUL, através do trabalho do CT n® 7, vem produzindo uma série
de instrumentos normativos — resultado do constante processo de har-
monizac¢ao das legislacdes nacionais dos Estados Partes —, destinados a
regular tanto o direito material quanto o direito internacional privado do

32 O formuldrio, lancado em 10 de janeiro de 2013, pode ser consultado em:

<http://www.procon.sp.gov.br>. Acesso em: 27 maio 2019.

33 Cabe referir que antes da aplicagio da penalidade de suspensio (2017), dirigida & Vene-
zuela, bem como antes mesmo da revogagao, operada no pais, da Lei DEPABIS (Ley para la
Defensa de las Personas en el Acceso para los Bienes y Servicios) que protegia o consumidor
(2014), Caracas e Estado Vargas também faziam parte do projeto piloto.
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consumidor, construindo, por assim dizer, um ramo auténomo dentro do
direito da integracdo, que é o “direito do consumidor do MERCOSUL"”.

Nao obstante o esfor¢o legislativo que vem sendo realizado, que,
em varios aspectos, é bastante visionario, na medida em que também
busca suprimir lacunas no direito de fonte convencional autonoma do
bloco (e porque nao no direito interno dos Estados Partes!), como € o caso
do Acordo sobre Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais de Con-
sumo, verifica-se que a maioria das normas aprovadas nao logra entrar
em vigéncia. Essa falta de atribuicdo de eficacia aos instrumentos referi-
dos, que sdo de crucial relevancia para a atribui¢do de protegao a parte
vulneravel da relacdo de consumo, se deve, na maior parte dos casos, a
falta de interesse politico dos Estados, que ndo concluem o processo de
internalizacdo das resolugdes, decisdes e tratados aprovados no ambito
do MERCOSUL.

Diante desse cendrio, a sociedade civil e, principalmente, as associ-
agdes de defesa do consumidor e os colégios ou associagdes de profissio-
nais do direito, deveriam tomar conhecimento das normas aprovadas e
exigir dos Estados a sua respectiva implementa¢ao. Sem a entrada em vi-
géncia, ainda que essas normas possam servir de orientacdo ou diretriz
(soft law) para a elaboragao de projetos de lei nacionais, por exemplo, difi-
cilmente conseguirao concretizar os direitos nelas veiculados, razdo pela
qual necessitam poder entrar em vigéncia, para assim transformarem-se
em instrumentos dotados de poder normativo e cogéncia (hard law). Sem
esse requisito, tampouco sera possivel que o direito do consumidor do
MERCOSUL possa ser objeto de interpretacdo no ambito do Tribunal
Permanente de Revisao do MERCOSUL (TPR), via opinido consultiva, o
que possibilitaria, num segundo momento, a aplicagdo uniforme desse
direito, pelo juiz nacional, no territéorio dos Estados Partes (VIEIRA,
2017b, p. 137-158; VIEIRA, 2018a, p. 138-159).
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A ECONOMIA DO CONHECIMENTO COMO REDUTORA DA
DESIGUALDADE DE RENDA E RIQUEZA?

Marciano Buffon”

Introducao

Como afirmou o genial autor russo, Liév Tolstdi (2017), em sua fa-
mosa obra “Anna Kariénina”, “todas as familias felizes se parecem, cada
familia infeliz é infeliz a sua maneira (...)”. O que se poderia perscrutar é
se a frase seria aplicavel em relacdo a questdo da desigualdade, ou se, em
relagdo a essa, cada pais constrdi, a seu modo, sua propria desigualdade
e, parafraseando o autor de “Guerra e Paz”, sua prdpria infelicidade?

E certo que Tolstéi ndo viveu ao tempo da globalizagio como hoje
se conhece, tampouco seus personagens estavam contaminados pelo vi-
rus da dependéncia tecnolégica, corporificado pelas redes sociais. Talvez,
hoje, fosse possivel construir até um modo padronizado de infelicidade,
mas isso € para ser discutido em outro momento e em outros espacos.

O que se pode dizer, perfunctoriamente, é que sem embargo existir
caracteristicas particulares, ha um amplo espectro comum a todos os pai-
ses desiguais e, em sua esséncia, ele coincide largamente, variando tado
somente em funcao da intensidade e da profundidade, do fosso que sepa-
ra seus cidaddos. Por assim dizer, sociedades menos desiguais tém carac-
teristicas comuns, ndo verificaveis em sociedades mais desiguais, as quais
possuem outras marcas que as distinguem. Enfim, ousando contrariar
Tolstoi, houve uma padronizacao da infelicidade social.

* Pés-Doutor em Direito pela Universidad de Sevilla — ES. Doutor em Direito pela Universi-
dade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Professor do Programa de Pés-Graduagao em
Direito (Mestrado/Doutorado) e da graduagao na UNISINOS. Advogado na area tributaria.



Uma vez dizendo isso, parte-se de uma premissa 6bvia. Ao se usar
a expressao “infelicidade social” quase como sindénimo da desigualdade
(aquela mais intolerantemente profunda), reconhece-se nessa algo eco-
nomicamente disfuncional e socialmente conflituosa. A desigualdade e-
xacerbada € um indesejavel efeito, que tem se aprofundado com o des-
mantelamento do Estado de Bem-estar. Atualmente, inclusive, tem sido
capturada como uma forma de subversao da propria democracia, na me-
dida em que é uma das causas de ascensdo de populismos extremistas,
como se esses tivessem algum compromisso de enfrenta-la, considerando
a excludente agenda social que, na esséncia, os caracterizam.

A desigualdade cria marcantes barreiras, as quais impedem a as-
censao social das pessoas, que essas possam alcancar niveis mais altos de
bem-estar do que seus pais ou aspirem que seus filhos possam alcanga-
los, uma vez que a estrutura social tende a se reproduzir, mediante uma
estrutura diferencial de oportunidades e enorme disparidade de resulta-
dos, limitando a mobilidade, particularmente em dire¢ao aos estratos so-
ciais mais elevados (CEPAL, 2018).

Pode-se dizer ainda, lembrando Stiglitz, que sociedades acentua-
damente desiguais resultam em modelo econdmico disfuncional e que a
desigualdade pode ser, embora se referindo ao contexto norte-americano
exclusivamente, “ao mesmo tempo, causa e consequéncia da quebra na
coesdo social durante as ultimas quatro décadas” (2013, p. 131).

Nao fossem suficientes as razdes apontadas, ha outra bem mais fa-
cilmente compreensivel para se desejar sociedades menos desiguais: o
risco de guerras e autodestrui¢ao. Esse é ponto em que a obra de Piketty
logrou um indiscutivel éxito: comprovar que, na historia, os picos de de-
sigualdade foram seguidos de conflitos importantes, os quais tiverem
como efeito colateral justamente a redugdo da desigualdade, uma vez que
guerras invariavelmente destroem estruturas e patrimonios acumulados
ao longo do tempo. Disso, conclui o autor: “um dos principais ensina-
mentos € que, foram as guerras que fizeram tabula rasa do passado e
provocaram uma transformagao das estruturas da desigualdade no sécu-
lo XX” (2014, p. 598).

A partir do exposto, ha de se examinar um aspecto que, na atuali-
dade, j& impacta e, mais significativamente, no futuro havera de ser cru-
cial na determinagdo dos niveis de desigualdade de renda. Esse aspecto
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diz respeito ao trabalho. Como serd, como estara formatado e afetara o
nivel socioecondmico da atual e das futuras gera¢des diante do que se
convencionou denominar “economia do conhecimento”, trata-se de um
elemento central na questdo que ora se examina.

Em outras palavras, especialmente neste momento, ha de se voltar
as atencOes para a emergéncia da denominada “economia do conheci-
mento”, a qual estd mudando de uma forma muito rapida e radical as re-
lagdes de trabalho no século XXI. O acesso ao conhecimento formal, jun-
tamente com a questdao do trabalho ocupam um espago de indiscutivel
importancia na construgdo de um cenario futuro, mais igualitario, sobre-
tudo naqueles paises que nao alcancaram éxito em erigir sociedades me-
nos desiguais. Obviamente, entre eles esta toda a América Latina, inclu-
indo seu maior pais.

Com todos os limites que se impdem, haja vista que este estudo
nao ter por objetivo uma profunda reflexdo acerca do “futuro do traba-
lho”, examina-se a seguir quais as condi¢des de possibilidades para que a
vindoura economia do conhecimento possa ser mais inclusiva. E certo
que, uma analise dessa natureza nao podera ficar restrita ao cenario in-
terno, pois obviamente transcende os limites territoriais e claramente se
apresenta como um novo aspecto da globalizacao.

Os atuais contornos da economia do conhecimento

Ja nao é mais nenhuma novidade dizer que o trabalho mudou.
Também, nenhum ineditismo de se reconhecer que as relagdes de traba-
lho mudam paralelamente ao préprio capitalismo. Ora como causa, ora
como efeito, o fato é que capital e trabalho convivem, em desarmonia (ou
harmonicamente as vezes) desde um tempo que nao é possivel claramen-
te precisar, tampouco este estudo tem por objetivo assim proceder.

Esse imbricamento tendencialmente conflituoso esta em constante
mutacao, de tal sorte que, ndo se consegue pensar no amanha a partir de
critérios presentes, tampouco se consegue pensar em uma sociedade, cuja
forma de trabalhar permaneca estatica. Basta lembrar como se deu a Re-
volugdo Industrial, o periodo das duas grandes guerras, bem como o pos-
guerra, para se perceber como a velocidade desta mudanga foi acelerada.
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Se, no decorrer do Século XX, o processo ocorrido nas relagdes la-
borais foi muito rapido, o que ha de se dizer com o inicio do Século que o
sucedeu? Em que pese seja dificil definir seu inicio, a Revolugao Tecnolo-
gica (ou agora denominada de digital) tem provocado alteracdes em to-
das as searas da vida humana. Obviamente, isso produz natural angtstia,
uma vez que nao se consegue acompanha-la, sequer denomina-la ade-
quadamente e, muito menos, imaginar para aonde levarao os caminhos
ora trilhados, mesmo que alguns visiondrios assim o fagam, com todos os
riscos lhes sao inerentes.

Em tempos recentes (se for possivel denominar dessa forma quase
duas décadas) criou-se relativa convicgdo que se esta a viver no campo
econdmico — com reflexos em todos os aspectos da vida humana — o sur-
gimento da denominada economia do conhecimento, aquela que esta a
mudar tudo que até o momento foi construido pelo homem, sem quais-
quer limitacdes de possibilidades futuras.

Uma economia baseada no conhecimento, afirmam David e Foray,
¢é aquela que investe no capital humano e no capital social. Relaciona-se,
pois, a uma economia que estimula a capacidade de inventar e inovar pa-
ra gerar novos conhecimentos e promover ideias que se transformam em
produtos, processos e organizagdes capazes de promover o desenvolvi-
mento, a fim de criar bem-estar e resolver as dificuldades econdmicas na
sociedade (2002, p. 472). Ou pelo menos deveria ser.

Manuel Castells caracteriza-a como um “novo sistema tecnoldgico,
econdmico e social”. Concerne em uma economia “que o aumento da
produtividade nao depende do aumento quantitativo dos fatores de pro-
dugao (capital, trabalho, recursos naturais), mas sim da aplicagao de co-
nhecimento e informacdo a gestdo, produgao e distribui¢ao, tanto nos
processos como nos produtos” (2001). Em outras palavras, as economias
avangadas passaram a ser cada vez mais tributdrias do conhecimento, in-
formacao, treinamento e da formacao de recursos humanos de alto nivel,
de maneiras muito diversas (GUZMAN DIAZ; ANAYA, 2013).

Algumas abordagens da sociedade do conhecimento, porém, tém
apontado que seu conceito esta relacionado a engenhosidade social, en-
quanto o conceito de economia do conhecimento esta relacionado ao va-
lor de troca. A partir dessa perspectiva, a economia do conhecimento
busca o bem privado e a sociedade do conhecimento o bem ptiblico
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(TERAN CANO, 2018, p. 49). Todavia, fica muito dificil estabelecer os li-
mites dessa separacdo, sobretudo em tempos que economia e sociedade
sdo quase “duas faces de uma mesma moeda” e separa-las serve apenas
para alimentar algum debate académico, sem maiores consequéncias,
num plano pragmatico dos complexos dias ora vivenciados.

O que € certo é que a tecnologia da informacdo e da comunicagao
esta na base da economia do conhecimento. E ela que permite armazenar,
processar, e fazer circular, rapidamente e a baixo custo, um nuimero de
dados cada vez maior, sendo fonte cada vez mais importante de ganhos
de produtividade. A transicdo para a sociedade do conhecimento, contu-
do, ndo é apenas uma questdo de tecnologia. As mudangas decorrentes
sao potencialmente as de maior impacto desde a Revolucdo Industrial, e
afetam profundamente a organizagao, tanto da economia como da socie-
dade (Factores determinantes da convergéncia real, texto digital, p.
60/61).

Trata-se, pois, de uma nova pratica de producdo, que emergiu nas
maiores economias do mundo, trazendo consigo a promessa de trans-
formar, em beneficio de toda humanidade, “algumas das mais profundas
e universais regularidades da vida econdmica, impulsionando dramati-
camente a produtividade e o crescimento” (UNGER, 2018, p. 74).

Na nova economia, a tradicional dicotomia “capital e trabalho” é
superada e ndo constitui o problema central da geragao de riqueza. Cer-
tamente, capital e trabalho sao necessarios para a producéo de bens, mas
o conhecimento é a base ou esséncia da economia. Inovagédo e produtivi-
dade sdo expressoes concretas do conhecimento individual e do conhe-
cimento organizacional e, nessa perspectiva, a gestdo do conhecimento,
em que o papel das tecnologias da informagao e do conhecimento é fun-
damental, é uma tarefa essencial para o sucesso das organizagdes
(TERAN CANO, 2018, p. 50).

Se fosse necessario encontrar uma palavra-chave para economia do
conhecimento, entre as mais merecedoras desta escolha, provavelmente o
termo “inovacdo” despontaria com natural proeminéncia. Mesmo que ha-
ja, como ocorre com todo em qualquer conceito, uma infinidade de defi-
ni¢des, parece que aquele contido no Manual de Oslo contempla adequa-
damente seu significado, além de hoje ser uma espécie de “versao ofici-
al”. Segundo ele “uma inovagao € a implementagao de um produto (bem
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ou servi¢o) novo ou significativamente melhorado, ou um processo, ou
um novo método de marketing, ou um novo método organizacional nas
praticas de negdcios, na organizagao do local de trabalho ou nas relagoes
externas” (Manual do Oslo, texto digital, p. 55).

Como explica o item 148 do Manual, o requisito minimo para se
definir uma inovacao € que o produto, o processo, o0 método de marke-
ting ou organizacional sejam novos (ou significativamente melhorados)
para a empresa. Isso inclui produtos, processos e métodos que as empre-
sas sdo as pioneiras a desenvolver e aqueles que foram adotadosdeo  u-
tras empresas ou organizagdes (Manual do Oslo, texto digital, p. 56).

A inovagdoo, como elemento central, reside na constatagao, segun-
do a qual, o conhecimento e a inovagao tecnoldgica desempenham papel
fundamental nas atividades econdmicas realizadas por diferentes agentes
econO0micos, na economia e no desenvolvimento das nacoes. Ambos de-
sempenham um papel fundamental na politica, que busca o desenvolvi-
mento econdmico. Ademais, sua globalizacdo é considerada uma das
manifestagdes da nova economia, a qual esta alicercada no conhecimento,
“en la cual estaria inmersa la denominada sociedad del conocimiento y cuyo mo-
tor lo constitui en las Tecnologias de la Informacion y las comunicaciones
(TIcs)”, nas palavras de Teran Cano (2018, p. 51).

Nos limites desse trabalho, ndo é possivel avancar no sentido de
distinguir as diversas espécies de inovagdes, tampouco se propde a en-
frentar aqui a espinhosa tarefa de examinar quando ela esta presente ou
nao. Basta, pois, identificar na inovacao o caminho que se estd percorren-
do e que, sem possibilidades de um saber prévio, percorrer-se-4 rumo a
economia do conhecimento.

Quando se diz que se esta a rumar, significa reconhecer a grandio-
sidade do que ainda esta por vir, pois entre a tantas “coisas”, em relagao
as quais nao é possivel saber, estdo os contornos definitivos dessa verda-
deira “obra sem autor” (ou com multiplos autores), nem quando sera
possivel dizer que estara acabada, muitissimo menos quando havera de
ser superada. Vive-se, pois, uma transi¢do e como tal, se estd a viver algo,
essencialmente, inacabado. Ao invés de parecer insuficiente, isso se mos-
tra devidamente estimulante aos seus multiplos autores, em face a possi-
bilidade de imagina-la e livremente erigi-la. Eis o grande desafio!
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Justamente por se referir a algo em construcdo, ha de se levar em
consideracdo a ressalva de Mangabeira Unger, segundo o qual a econo-
mia do conhecimento ainda se apresenta, hoje, “sob forma limitada de i-
lhas e franjas que ocupa nos distintos setores da economia”. Em vista dis-
so, “somos tentados a identifica-la com sua expressao mais familiar: a in-
dustria de alta tecnologia” e isso estaria restrito a “um pequeno grupo de
metaempresas globais e por um segmento adjacente de empresas emer-
gentes”. De forma insuficiente, “confundimo-la com o simples uso de
seus produtos e servigos, como € o caso de empresas de escalas variadas
que tiram vantagem desses produtos e servicos”, a exemplo da industria
da computacdo ou tecnologias de informagao, tdo somente para “gerenci-
ar conjuntos complexos de informagao e aumentar a eficiéncia de suas a-
tividades, sem por isso mudar seu modo de operar” (2018, p. 25).

Nao se deve amesquinhar a importancia do que se esta a construir,
pois como diz Unger, “a economia do conhecimento consiste na acumu-
lacdo de capital, tecnologia, capacitagdes tecnologicas e ciéncia aplicados
a condugdo das atividades produtivas”. Ele reconhece, na esteira do su-
pra exposto, que “sua caracteristica ideal é a inovagdo permanente em
processos e métodos, assim como em produtos e tecnologias”. Ou seja,
“ela ndo pretende ser somente outra fonte de produzir bens e servigos
sob arranjos tipicos de equipamentos e tecnologias, mas se propde a ser
um paradigma de producdo que continuamente reinventa a si mesma”
(2018, p. 26).

Para além de uma concep¢do embriondria, “um dos tracos mais
profundos da economia do conhecimento, é recriar a produgao a partir
do modelo do experimentalismo cientifico, tornando a maneira pela qual
cooperamos mais semelhante a maneira como imaginamos”, para que
dessa forma seja possivel que o trabalhador torne-se “o oposto e o com-
plemento, em vez de ser o espelho de suas maquinas” (UNGER, 2018, p.
35).

O trabalhador tipico do Século XX, remanescente ainda, princi-
palmente nas economias nao desenvolvidas, foi “posto a trabalhar como
se fosse mais uma de suas maquinas mimetizando seus movimentos re-
petitivos ou suplementando-os com atividades diferentes, mas analoga-
mente formulaicas”. E inegavel, pois, que “as maquinas podem ser muito
melhores do que trabalhadores humanos jamais poderiam ser com rela-
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¢ao a determinadas tarefas”. No entanto, “as pessoas que usam essas ma-
quinas tém algo que nenhuma maquina pode ter: a capacidade de imagi-
nar” (UNGER, 2018, p. 47).

Como explica Mangabeira Unger, a “imagina¢ao nao tem a ver
com a facilidade de fazer. Tem a ver com a capacidade de descobrir”. En-
quanto os seres humanos detém tal capacidade, as “maquinas nao po-
dem, por principio, ter esse poder transgressivo e visionario”. Trata-se de
um poder alicer¢ado, conclui o autor, “no atributo mais fundamental de
nossa humanidade: nossa transcendéncia face a todas as determinacGes
finitas de nossa existéncia” ou, como diz ainda, “nossa incapacidade de
sermos contidos pelos mundos conceituais e sociais que construimos e
habitamos”. A outra marca distintiva da imaginacao, finaliza Unger, é a
sua capacidade negativa: “o poder da mente de se distanciar de um fe-
nomeno ou estado de coisas e vé-lo sob a perspectiva de um conjunto de
variagOes transformativas”, isto €, o poder “de deixar de lado seus méto-
dos estabelecidos e desafiar seus pressupostos para melhor ver algo que
ndo conseguia ver antes” (2018, p. 47-48).

A partir especialmente das obje¢des apontadas por Mangabeira
Unger, € possivel examinar como o “trabalho futuro” estruturar-se-a e
como ha de ser nos tempos que estao por vir. Dito de outro modo, na e-
conomia do conhecimento, em que o elemento humano tem protagonis-
mo, como se formatara o trabalho, ja que a pretensao ora almejada é que
0 homem deixe de ser o espelho da maquina que comanda e, obviamente,
nao ocupara a fun¢ao de seu servo contemporaneo?

O desafio, pois, é que a economia do conhecimento, da forma como
hoje se apresenta, possa romper com as amarras que até o momento fize-
ram-na se moldar-se em franjas insulares, beneficiando apenas aos gran-
des conglomerados e algumas pessoas que foram exitosas na tarefa de
usufruirem — quase exclusivamente para si — os beneficios da nova orga-
niza¢ao da economia. Isso se faz necessario, pois, da forma como atual-
mente estd estruturada, a economia do conhecimento tem sido um ele-
mento indutor da desigualdade de renda e riqueza’.

1 Isso ocorre porque, como lembra Francisco, “entre os componentes sociais da mudanga
global, incluem-se os efeitos laborais de algumas inovagdes tecnoldgicas, a exclusao social, a
desigualdade no fornecimento e consumo da energia e doutros servigos, a fragmentagao so-
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O trabalho do futuro na economia do conhecimento

Quando se fala do futuro, sempre se esta a assumir riscos de que
aquilo que se o que se diz nado transcenda a condi¢do de mera especula-
cao. Falar sobre a “incerteza e futuro”, é quase como analisar a diferenca
entre pleonasmos, pois, de uma forma mais coloquial, qual a certeza que
se tem sobre o futuro?

Isso ndo significa que a ideia da “cronica de uma morte anuncia-
da”?, seja algo pretensioso, tampouco a obviedade caracterizada nas pa-
lavras do Conselheiro Acacio® — “as consequéncias vém depois”, seja algo
infundado. O que se pode dizer é que, em relagdo a alguns fatores é pos-
sivel tracar determinados contornos e tomar certas medidas para que o
evento futuro indesejavel nao venha a se materializar*.

Porém, ressalvado o exposto acima, ha de se conformar que uma
parte significativa do futuro, ou refoge do controle individual, ou sequer
pode ser imaginada. Antes de parecer angustiante, isso pode ser entendi-
do como uma das mais marcantes e extraordinarias caracteristicas da e-
xisténcia humana: o futuro imprevisivel (ressalvada a tnica certeza que

cial, o aumento da violéncia e o aparecimento de novas formas de agressividade social, o
narcotrafico e o consumo crescente de drogas entre os mais jovens, a perda de identidade”
(FRANCISCO, 2015).

2 Mencao a obra de Gabriel Garcia Marques, cujo titulo correspondia a uma sintese de um
assassinato em relacdo ao qual todos sabiam que iria ocorrer, mas ninguém fez nada para
evita-lo. Ou seja, algumas coisas possuem indicativos bem concretos de que vao ocorrer e
estes nao podem ser desconsiderados.

3 Mengao a obra de Ega de Queiroz — O Primo Basilio — em que o personagem referido se
trata de um burocrata tipico da época, especializado, entre outras coisas intteis, em dizer
apenas obviedades.

4 Por exemplo, no inicio do més do més de Janeiro de 2019, uma crianca de dois anos caiu
num pogo — com mais de 60 metros de profundidade e menos de um de didmetro — que es-
tava aberto e abandonado, em Malaga na Espanha, resultando comogio nacional e muitos
dias de esforcos sobre-humanos para localiza-la, obviamente j& sem vida. E quase certo que
a tragédia ndo teria acontecido se as precaugdes razoavelmente imaginadas houvessem sido
objeto de alguma agao. Quem perfurou tal pogo jamais poderia té-lo abandonado, sem fe-
cha-lo ou pelo menos indicar sua existéncia, tampouco ndo é crivel deixar de prever que
sempre haverd riscos, de toda ordem, nio ter um adulto a cuidar de uma crianga de dois
anos. Ou seja, trata-se de algo previsivel — cronica de uma morte anunciada — a as conse-
quéncias da inagdo apresentaram-se desgragadamente (elas vém sempre depois).
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todos tém ao nascer, podendo-se afirmar que, quanto mais cedo vier a
sua aceitabilidade, mais livre se havera de ser).

Com todas essas considerag¢des, cabe examinar a questao posta nes-
te subtitulo, dentro das limitagdes de um estudo dessa natureza. O que
examinar-se-a é, tdo somente, se o trabalho no futuro podera ser um efe-
tivo meio de reduzir a desigualdade, ou em face da sua possivel precari-
zagao sera uma poderosa for¢a de construgao de um muro imaginario, a
separar uma parcela infima da populagao (que concentrard renda e ri-
queza) de outra maior parte (que terd como razao de ser a mera sobrevi-
véncia).

Os progndsticos nao sio nada alentadores. E certo que o modelo de
trabalho engendrado a partir da Revolugao Industrial, que foi sofisticado
no pds-guerra com uma invejavel e saudosa protegao social, nao mais e-
xiste. Isso foi inclusive objeto de analise deste trabalho, quando foram e-
xaminadas as causas da crise do Estado de Bem-Estar Social, em que uma
delas estava relacionada com a redugao dos postos de trabalho, causada
pela combinagdo de alguns fatores (revolugao tecnolégica, revolugao fe-
minista, envelhecimento da populacao etc.).

O que se pode dizer é que o outrora ideal da classe média de en-
contrar um emprego em uma industria e 14 permanecer até sua aposen-
tadoria, com saldrios suficientes para ter uma vida com razoavel, bem-
estar e protegao social do Estado ante suas vicissitudes, trata-se, ha muito
tempo, de algo que faz parte da histéria e como tal, tentar reproduzi-lo
no presente ou no futuro, nada mais é do que uma tentativa intil de for-
ja-la (a histéria).

Vale rapidamente fazer uma pequena viagem no tempo para cons-
tatar que, para chegar ao atual estagio, o modelo de producao nascido na
sociedade industrial e as primeiras organizac¢des de trabalhadores, cons-
truido com o motor a vapor e sistemas mecanicos conduziram, no final
do século XVIII, a mudangas também na organizagao do trabalho, nas es-
truturas sociais e na configuragdo de novas classes emergentes. Mais tar-
de, com o inicio da produgao em massa e o nascimento do Welfare State,
no final do século XIX, a industrializagdo trouxe novos problemas sociais
e a crescente pressao do trabalho organizado gerou as primeiras reformas
sociais (MARTINEZ, 2018, p. 17).
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Como se fora uma espécie de continuac¢do, o denominado Trabalho
3.0 abrangeu o periodo em que o Estado de Bem-Estar e os direitos dos
trabalhadores foram consolidados com base na economia de mercado, em
que os empregadores e trabalhadores negociaram entre si, no mesmo ni-
vel, como parceiros sociais. Neste interim, houve crescentes pressdes
competitivas que transformaram a realidade, ampliando a automacao, a
tecnologia da informagao e a eletronica, juntamente com mercados nacio-
nais cada vez mais abertos (MARTfNEZ, 2018, p. 17).

Vive-se agora um novo tempo. A economia digital e global, bem
como os valores sociais mudaram, com novas incertezas, inerentes a
quaisquer mudangas, com o declinio das relagdes de trabalho outrora pa-
dronizadas, com fortes disputas no mercado de trabalho, com mudangas
demograficas, sem que a sociedade ainda tenha se consolidado. Trata-se
de um novo mundo de trabalho, mais diversificado e mais feminino, com
pessoas economicamente mais ativas, especialmente pessoas mais velhas.
Como explica Martinez (2018, p. 17), “Las fronteras entre lo estindar se han
vuelto cada vez mds borrosas, y donde cabe apreciar la diminucion de la cobertu-
ra de la negociacion colectiva, y el crecimiento del sector de bajos salarios, el au-
mento del trabajo menor de 20 horas por semana, el trabajo temporal, etc”.

Para além do exposto, a perda de soberania territorial, as alteragdes
das relagGes juridicas, que tradicionalmente eram verificadas na socieda-
de “han convertido al Estado en un difunto que carece de alma y da voluntad
propia, un ser aun capaz de realizar algunas de sus funciones vitales, como mo-
verse y alimentarse, pero que en realidad deambula sin proyectos”
(MARTINEZ, 2018, p. 17).

Que o trabalho formal mudou radicalmente, nao ha quaisquer du-
vidas desde, pelo menos, os anos 1990. E certo que essa nova formatagao
impactou enormemente o projeto de sociedade (se é que havia um), alte-
rou as rela¢Oes familiares e fez o futuro (dos jovens nascidos ao final des-
te processo) algo nunca antes tao imprevisivel, tampouco passivel de ser
logicamente construido. Parece estranho que se viva em um tempo, cujo
acesso ao conhecimento formal (em nivel universitario) ha muito nao
significa admissdo na “classe média”, muito menos que se podera receber
convite para “jogar golfe no clube”, onde estdao os 10% do estrato social
mais elevado. O trabalho e o conhecimento formal deixaram de ser ins-
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trumentos que viabilizassem a mobilidade social, ndo obstante se reco-
nhega que essa nunca tenha sido, em regra, muito generosa.

No que tange especificamente ao trabalho, algo bem mais expo-
nencial do que a denominada Revolucao Tecnoldgica do Século XX esta
em andamento. Trata-se do que, por ora, pode ser denominado de Revo-
lucao Digital, a qual ndo apenas muda, mas desconstitui tudo aquilo que
outrora existia — e ainda fragilmente remanesce — nas relag¢des laborais.

Como descreve Francisco, “a humanidade entrou numa nova era,
em que o poder da tecnologia nos pde diante duma encruzilhada”. Se-
gundo ele, “somos herdeiros de dois séculos de ondas enormes de mu-
dangas”, da maquina a vapor até chegar “as industrias quimicas, a medi-
cina moderna, a informatica e, mais recentemente, a revolucao digital, a
robotica, as biotecnologias e as nanotecnologias”. Diante disso, é “justo
que nos alegremos com estes progressos e nos entusiasmemos a vista das
amplas possibilidades que nos abrem estas novidades incessantes, por-
que a ciéncia e a tecnologia sdo um produto estupendo da criatividade
humana que Deus nos deu” (FRANCISCO, 2015, it. 102).

Porém, adverte o Sumo Pontifice, ndo se pode “ignorar que a ener-
gia nuclear, a biotecnologia, a informatica, o conhecimento do nosso pro-
prio DNA e outras potencialidades que adquirimos, nos dao um poder
tremendo”. Ou melhor, ratifica e conclui ele, “dao, aqueles que detém o
conhecimento e sobretudo o poder econdmico para o desfrutar, um do-
minio impressionante sobre o conjunto do género humano e do mundo
inteiro” (FRANCISCO, 2015, it. 104).

A revolucao digital e a digitalizacdo do trabalho constituem dois
paradigmas de grande influencia em todas as areas da atividade humana
e das relagdes socioecondmicas. Evidentemente, sdo fenomenologias a-
bruptas e complexas que, devido a sua enorme capacidade de penetra-
¢ao, modulam continuamente as formas de comportamento, os esquemas
culturais e as relagdes vinculantes em todas as ordens de vida da socie-
dade (PAEZ, 2017, p. 19).

Especificamente em relagdo a industria, vive-se o limiar do que se
convencionou denominar de Quarta Revolu¢do Industrial ou “Industria
4.0”. Uma vez que se sabe que ela gira em torno da inovagao tecnolégica
¢ inevitavel conhecer o estado das coisas para fazer seu diagnodstico sub-
linhando os efeitos mais significativos (MARTINEZ, 2018, p. 17).
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A “Industria 4.0” consiste na incorporagao de novas tecnologias ao
setor, ou dito de outra maneira, € fazer a industria passar por ferramentas
tecnoldgicas, como nuvem, Big Date, sistemas ciber-fisicos, sensoriais, ro-
botica colaborativa, manufatura aditiva ou em camadas, entre outros. O
relatério do Ministério da Industria de Energia e Turismo espanhol defi-
ne Indastria 4.0 como a quarta revolugdo industrial, que é baseada na
disponibilidade de tempo de todas as informacdes relevantes para o pro-
duto, fornecidas por uma rede acessivel em toda a cadeia de valor, bem
como a capacidade de modificar o fluxo de valor ideal a qualquer mo-
mento. Isso é conseguido por meio da digitalizacdo e da unido de todas
as unidades produtivas de uma economia (Industria conectada 4.0, texto
digital, 2015, p. 26).

A digitalizacdo é a ferramenta que diferencia o Industry 4.0 do res-
tante, ja que combina o aspecto fisico com o digital. Como, por exemplo,
a ligagdo de materiais, dispositivos, instala¢des, maquinario ao sistema
digital. Ha vozes as quais sugerem que a digitalizagdo une a ponte que
combina externamente sociedade e tecnologia e que se conecta com o ou-
tro extremo do mundo fisico com o virtual (CARILLO, 2017, p. 222).

O relatério do Forum Econdmico Mundial em Davos 2016, conclui
que a digitalizagdo da industria significara o desaparecimento de 7,1 mi-
lhdes de empregos nos 15 paises mais industrializados do mundo; e a cri-
acao de 2,1 milhoes de novos cargos até 2020, a maioria deles relaciona-
dos a novas capacidades e habilidades digitais (engenheiros, cientistas da
computagao e matematicos, principalmente) (Beat of Davos 2016, texto
digital).

Ocorre que a economia do conhecimento, tal como ora se apresen-
ta, trata-se, pois, de um novo elemento indutor da desigualdade em ple-
no século XXI, como se nado bastassem aqueles herdados do século prece-
dente. Isso se verifica, porque — nos termos utilizados por Unger — essa
tem sido tao somente a “economia do conhecimento insular”, ou seja, es-
ta tao restrita a determinados guetos (na antitese da palavra), que tem si-
do fonte de ampliagao das elasticas desigualdades existentes nos paises
periféricos e aparentemente inédita nos paises centrais.

Como alerta Francisco, embora vinculativamente a questao ambi-
ental, “a alianga entre economia e tecnologia acaba por deixar de fora tu-
do o que nao faz parte dos seus interesses imediatos”, em vista disso, es-
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pera-se “apenas algumas proclamacdes superficiais, a¢gdes filantrépicas
isoladas e ainda esfor¢os por mostrar sensibilidade para com o meio am-
biente, enquanto, na realidade, qualquer tentativa das organizac¢des soci-
ais para alterar as coisas sera vista como um disttirbio provocado por so-
nhadores romanticos ou como um obstaculo a superar” (2015, p. 54).

As mudangas na estrutura econémica e, portanto, nos mercados de
trabalho, substituiram trabalho, matérias-primas e capital, pelo conheci-
mento como uma das fontes mais importantes para elevar a produtivida-
de e o crescimento econdmico, mas a reboque elevaram também desi-
gualdades sociais (TERAN CANO, 2018, p. 49). Isso tem ocorrido porque
os ganhos da economia do conhecimento tém sido apropriados por gran-
des conglomerados internacionais ou profissionais altamente qualifica-
dos, exclusivamente. Isso ocorre, portanto, em forma de “franjas insula-
res”, na expressao usada por Mangabeira Unger.

Tal se verifica, segundo o autor, porque “em vez de se difundir
amplamente, permanece confinada a vanguardas produtivas, empregan-
do poucos trabalhadores. Elites empresariais e tecnoldgicas as contro-
lam”. H4, pois, “um punhado de grandes empresas globais” que extraem
“a parte do ledo nos lucros por ela gerados”. Essa sistematica esta presen-
te em toda parte no sistema produtivo; “o habito de equaciona-la a indus-
tria de alta tecnologia revela mal-entendido a respeito de sua natureza”.
Conclui o autor que “em cada setor da economia, ela ocupa uma estreita
franja, excluindo a vasta maioria da forca de trabalho”, razao do parado-
xo de que “embora seus produtos sejam usados cada vez mais ampla-
mente, suas praticas revoluciondrias permanecem sob quarentena”
(UNGER, 2018, p. 7).

Talvez, a explicacao disso resida naquilo que Francisco (2015, it.
56) escreve: “os poderes econdmicos continuam a justificar o sistema
mundial atual, onde predomina uma especulagao e uma busca de receitas
financeiras que tendem a ignorar todo o contexto dos efeitos sobre a dig-
nidade humana e sobre o meio ambiente”.

De qualquer forma, é inegavel que a nova economia do conheci-
mento seja o resultado da incorporagao e progresso da ciéncia e, como tal,
estd em plena fase de construgao. O conhecimento sempre foi um fator de
producao associado ao capital humano. No entanto, atualmente, a capa-
cidade de gerenciar, armazenar e transmitir grandes quantidades de in-
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formacdes a precos baixos é um elemento central dos processos organiza-
cionais e da sociedade.

Tradicionalmente, a tecnologia afetou aos mercados de trabalho.
Na atualidade, reconhece-se que ela afetou de forma negativa. Em pri-
meiro lugar, o aumento da produtividade e a substitui¢ao do trabalho ge-
ram o que é conhecido como desemprego tecnoldgico. Keynes cunhou es-
se termo para se referir como as novas tecnologias aumentaram a produ-
tividade e reduziram o custo de bens e servi¢os, mas também a quanti-
dade de trabalho humano necesséria para produzi-las. Vale recordar, po-
rém, que o proprio autor considerava o desemprego tecnologico algo ne-
gativo no curto prazo, mas positivo em longo prazo, porque significaria
que a sociedade havia resolvido seus problemas econémicos (VARGAS,
2017, p. 130).

O ciclo de vida dos produtos é mais curto, o que consequentemen-
te limita as carreiras profissionais na empresa como existiam no passado,
em que era possivel trabalhar nesta por 40 anos. Essa circunstancia de-
termina que, no caso dos sindicatos, esses devem ganhar espaco cada vez
mais ligado as profissdes, acompanhando o trabalhador ao longo de sua
carreira e ndo apenas no local de trabalho. Segundo Martinez (2018, p.
17), “hay que reconocerlo, al comienzo de algo que no sabemos atin dibujar. Lo
imprevisible y lo no programable a largo plazo serd una las caracteristicas de la
nueva fabricacién agravdindose atin mds la posicion del trabajador”.

A tecnologia levou a denominada economia colaborativa, também
chamada economia de compartilhamento ou economia de demanda, ou
ainda, melhor definida como “economia disruptiva”’, na qual as condi-
¢Oes de trabalho sdo precariamente confrontadas com a impossibilidade
de regular este tipo de negocio, sob regras e institui¢des tradicionais. Pi-
or, parece que a tecnologia criou um ambiente de indulgéncia, onde re-
gras e leis ndo se aplicam. Alia-se a isso, a necessidade de repensar os
conceitos e as instituigdes juridicas tradicionais para poder entender e en-
frentar essas novas formas de emprego (VARGAS, 2017, p. 131).

O fato é que “o confinamento da economia do conhecimento a
franjas em todos os setores da economia tem implicagdes igualmente po-
derosas para a desigualdade”. Como explica Unger (2018, p. 177), “a dis-
tincdo entre uma vanguarda insular, ainda que multissetorial, e o resto da
economia — um ajuntamento de retaguardas — tornou-se um poderoso
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mecanismo de produgdo de desigualdade de oportunidades e capacita-
¢des”. Como consequéncia disso, pode-se afirmar que a economia do co-
nhecimento, da forma como hoje se apresenta, trata-se de um instrumen-
to indutor de desigualdade de renda e riqueza.

Com a riqueza sendo concentrada na economia do conhecimento, a
distancia que a separa da vasta periferia produtiva geram desigualdades,
as quais os mecanismos tradicionais de atenuac¢do mostram-se inadequa-
dos minimiza-las. Esses dispositivos sdo a protecao dos pequenos nego-
cios tradicionais e a redistribui¢do compensatdria por meio de impostos e
transferéncias: tributagao progressiva e gasto social redistributivo. Eles
geram uma distribuicdo secunddria de vantagem econdmica, em contra-
posicao aos arranjos que ordenam a distribui¢do primaria (UNGER, 2018,
p-19).

Essa corregao pds-fato é propensa a ter efeito apenas marginal so-
bre a desigualdade radicada na organizacdao da economia e, sobretudo,
na estrutura de produgdo. Isso ocorre, segundo Unger, porque essas ini-
ciativas compensatdrias alcancam somente o lado da demanda da eco-
nomia, deixando o lado da oferta e os arranjos produtivos intocados. O
desenvolvimento de um vanguardismo includente — lidando com a desi-
gualdade a partir do lado da oferta tanto quanto da demanda da econo-
mia — representaria o antidoto mais efetivo para a desigualdade extrema,
assim como a mais promissora resposta a desaceleragdo no crescimento
da produtividade (UNGER, 2018, p. 19s).

Consideragoes finais

O que se percebe, enfim, é que a atual imprevisibilidade radical do
futuro de um lado angustia, do outro oferece-se como uma espécie de
oportunidade histdérica para a correcao dos rumos da desigualdade no
Século XXI. A vindoura economia do conhecimento tem a possibilidade
de democratizar o acesso a renda de uma forma sem precedentes. Porém,
na esteira do que foi referido, sera necessario romper com sua trajetdria
eminentemente insular até aqui percorrida, para que o trabalho do futuro
seja, concomitantemente, absorvido por ela e possa ser seu elemento de
caracterizacdo mais marcante, notadamente a partir de um viés mais hu-
manista e includente.
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Dito de uma forma geral, os caminhos alternativos passam tam-
bém pela adogao de mecanismos tendentes a evitar que a decantada eco-
nomia disruptiva ndo seja apenas uma bela expressao a encobrir o surgi-
mento de uma nova classe de trabalhadores que pensam ser livres, pela
singela razdo de nao estarem protegidos por leis, as quais tentariam evi-
tar ou minimizar, paradoxalmente, aquilo que foram convencidos que
devam ser: empreendedores de si, unicamente.

Trata-se, pois, de um estranho empreendedorismo que faz emergir
uma nova classe de “servos contemporaneos”, os quais tém orgulho de
sua condi¢ao e possuem incondicional afeigdo por seus “senhores feu-
dais” do terceiro milénio, sem que sequer os conhegam.
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AS PROVAS ILICITAS E DERIVADAS DAS ILICITAS
E O ART. 157 DO CPP

Miguel Tedesco Wedy”

Introducao

Nos tempos atuais, em plena vigéncia e aplicagdao de Constitui¢oes
democraticas, a aceitagdo da producao ou utilizacdo da prova ilicita deve
ser apreciada com todo o cuidado, mormente em casos como o do Brasil,
em que ha vedacao expressa (art. 5 ¢, LVI, da CF/88).

Nao obstante, pela senda das provas ilicitas e das provas derivadas
das ilicitas é que se vai desenvolvendo o virus perigoso do ativismo judi-
cial.

A aceitacdo de provas ilicitas e provas derivadas das ilicitas em
desfavor do réu sao praticas probatdrias altamente invasivas e que de-
vem ser manejadas com todo o apuro, caso se queira respeitar a Constitu-
icao Federal.

Com isso, ndo se quer afirmar que é simples discernir, na con-
cretude dos fatos, o que é uma prova licita e o que é uma prova ilicita.
E certo que a multiplicidade de possibilidades de interpretacio de um
determinado meio de prova podem tornar mais dificil clarificar o que
é licito e o que ¢ ilicito. Porém, o atual quadrante processual, que ex-
poe de forma cabal garantias como a da publicidade, do devido pro-
cesso, da ampla defesa, do contraditério, acaba por repudiar a adogao
de provas ilicitas, em que pese a gravidade e a amplitude de determi-
nados delitos.

* Doutor em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Co-
imbra. Decano da Escola de Direito e Professor do PPGD Unisinos.



O enfrentamento de problemas concretos sob uma perspectiva da segu-
ranca normativa da Constituicao Federal

Imaginemos aquela situacao da tortura, para obtencao de in-
formacdes acerca do esconderijo de sequestradores e da propria pes-
soa sequestrada. Alguns dirdo, trata-se de um estado de necessidade,
que afasta a ilicitude da conduta. Contudo, sob o ponto de vista de ga-
rantias fundamentais, uma interpretacdo assim nao se justifica, pois
quebra a dignidade da pessoa humana (estabelecida como principio, no
art. 1° III, da Constituigao brasileira), além da sua integridade fisica. Ou,
entdo, pensemos em gravagoes clandestinas, que ofendem a intimidade
de um cidaddo, mas que acabam por descobrir o paradeiro de documen-
tos que comprovam a pratica de trafico de drogas. Numa visao eficientis-
ta-utilitarista, a quebra de garantias poderia justificar a pratica de um ato
dessa envergadura. Porém, a luz das ideias que estamos a trabalhar, isso
seria impraticavel, ndo apenas pela violagdo de garantias em si, pela o-
fensa da intimidade, da incolumidade da vida privada, mas também de-
corréncia do efeito de arrasto que poderia se dar e que seria capaz de tu-
multuar fortemente um processo penal acusatério e democratico.

Em que pese a repulsa desses meios de prova, a incapacidade esta-
tal de paises como Brasil em enfrentar o problema da corrupcao e da vio-
léncia acabam por fortalecer aquelas ideias que pregam a fragilizagao de
garantias para o enfrentamento da criminalidade.

Para esse pensamento, um dos meios eficientes de se obter a dimi-
nuic¢do da criminalidade seria a adogao da prova ilicita, em situacdes ex-
cepcionais, e, especialmente, a utilizacdo de provas derivadas das provas
ilicitas, em situa¢bes mais comuns.

Por intermédio dessa concepgao, o que se percebe, até pelas cria-
¢Oes legislativas mais recentes, € o fomento de uma nogao de eficiéncia
que nao é aquela pretendida.

Uma nogao de eficiéncia que inverte o 6nus da prova ou o coloca
também nas maos do julgador, uma nocdo de eficiéncia que descarna a
publicidade dos atos processuais, o contraditorio do processo, a ampla
defesa, a intimidade e a vida privada, enfim, uma nog¢ao que nao se coa-
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duna com os tempos atuais, que estao a exigir mais Estado Social e menos
Estado Penal (FERRAJOLI, 2006, p. 110)".

Nao podemos, portanto, no quadrante histérico em que ora nos
encontramos, esquecer a realidade do lebenswelt e desprezar que a missao
mais importante que se deve cumprir é aquela que se irmana com os di-
reitos e as garantias fundamentais, pois s6 assim havera legitimidade e
forga juridico-normativa.

Portanto, tolerar a adogdo de provas ilicitas ou derivadas das ilici-
tas em desfavor do suspeito ou réu seria a completa perversao daquela
triade fundamental para a legitimidade em processo penal: eficiéncia, ga-
rantias e justica.

Ora, sob o pretexto da eficiéncia e da justica, o que se faria seria a
desconsideracao, sem par, das garantias. Ou seja, haveria uma hipertrofia
da eficiéncia, sob o pretexto de alcangar a justiga, o que acabaria por sola-
par, de forma violenta, o contetido de garantias fundamentais. Nesse ca-
so, em especifico, € que se deve agigantar ainda mais o peso e o valor das
garantias, sob pena de se acabar por desprezar, de maneira total, a legi-
timidade do processo penal.

Aqui, importa dizer que Constitui¢des de paises democraticos, co-
mo Portugal e Brasil, repelem a adogao das provas ilicitas, como aquelas
obtidas mediante tortura fisica ou psicoldgica (confissdes, declaragdes de
testemunhas), coacao, ofensa da integridade fisica ou moral ou com uma
intromissao abusiva na vida privada, como apreensoes sem ordem judi-
cial ou com ordens genéricas (AMBOS; LIMA, 2009, p. 90)2. Embora for-

1 Como afirmou Ferrajoli: “Aqui basta dizer que em Estado Social Maximo pode perfeita-
mente conviver — como a histéria o demonstra de modo amplo — com um direito penal mi-
nimo; e que, ainda mais, a conjungao entre Estado Social maximo e direito penal minimo
expressa precisamente aquele conjunto de deveres publicos dos drgaos estatais — positivos
(ou obrigagdes) e negativos (ou proibigdes) — que caracterizam o Estado de direito em sua
forma mais complexa e desenvolvida, idénea a maximizar os vinculos do poder estatal e,
por sua vez, de suas fungdes de garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos”
(FERRAJOLI, 2006, p. 110).

2 Constituigdo Portuguesa (art. 32, n® 8) e Constituicdo Brasileira (art. 5° LVL: “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”). Alids, na Alemanha, o
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malmente sejam repelidas, ndo é raro, especialmente no Brasil, que os 6r-
gdos encarregados da prevengdo e da investigacao se “socorram” desses
expedientes para “combater a criminalidade”. Ou seja, trata-se de adotar
o “crime contra o crime”, numa espécie de visao utilitarista do jogo pro-
cessual, no qual os fins jusitificariam os meios.

Ainda que, em situagdes excepcionais, alguns paises as tenham ado-
tado, como o caso dos Estados Unidos, nas prisdes de Guantanamo e no I-
raque, o fato é que, no contexto atual da civilizagdo ocidental, tais meca-
nismos de obteng¢ao de prova repugnam as consciéncias democraticas.

Como diz Figueiredo Dias (1983, p. 207), “Quando, em qualquer
ponto do sistema ou da regulamentacao processual penal, esteja em cau-
sa a garantia da dignidade da pessoa — em regra do arguido, mas também
de outra pessoa, inclusive da vitima — , nenhuma transaccao é possivel. A
uma tal garantia deve ser conferida predominancia absoluta em qualquer
conflito com o interesse — se bem que, também ele legitimo e relevante do
ponto de vista do Estado de Direito — do eficaz funcionamento do sistema
da justica penal” (DIAS, 1983, p. 207).

Seja qual for o fim invocado, argumenta na mesma linha Hassemer,
citado por Costa Andrade, ao lancar mao da tortura, ‘o Estado serve-se de
um meio que degrada moralmente o arguido, o objectiviza e funcionaliza. O
torturado é degradado a categoria de mera fonte de informacoes, deixando
de ser encarado e tratado como portador de direitos. O Estado comporta-se
como um qualquer outro que utiliza o poder factico para a imposi¢do dos
seus interesses’. Uma consideracao das coisas que, ja tivemos oportunidade
de o recensear, diz Costa Andrade, leva o autor a sustentar a tese do efeito-a-
distancia (pelo menos) em relagio as provas obtidas mediante tortura
(ANDRADE, 2006, p. 210).

Bundesverfassungsgericht enfatizou que a tortura “reduz a pessoa interrogada a um puro
objeto da luta contra o crime, violando-se suas garantias constitucionais de se ver avaliada e
respeitada”, sendo destruidos, como afirma Kai Ambos, “0s pressupostos fundamentais da
existéncia individual e social do ser humano”. BverG (NT - Bundesverfassungsgericht —
Tribunal Constitucional Federal alemao, 2BvR 1249/04 de 14.12.2004, caso do chefe de
Policia de Frankfurt), n® 7. Referido por Kai Ambos (AMBOS; LIMA, 2009, p. 90).
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Assim, em nossa visdo, devem ser repelidas todas as provas obti-
das de forma ilicita, seja com a violagdo de regras materiais, seja com a
violagao de regras processuais. Ou seja, incluimos, nesse conceito geral
de prova ilicita, a ideia de prova ilegitima, aquela que afrontaria regras
processuais. Em ambas, o Estado decai da sua condi¢ao de investigador
leal e equilibrado. Em ambas as situagdes o Estado perde aquela preva-
léncia moral sobre o delito, de que falou Hassemer.

A utilizacdo da prova ilicita, de outra parte, acaba por afetar aquela
relacdo de equilibrio fundamental, entre garantias, justica e eficiéncia. Se,
¢ eficiente, para, pretensamente, alcangar a verdade, o seu custo acaba
por perverter a ideia de garantias, que se véem violadas, como também a
ideia de justica, posto que, logo adiante, serdo as garantias de inocentes
que serao afetadas. Nao ha como distinguir, previamente, quem ¢é culpa-
do de quem ¢é inocente. S6 a investigagao criminal e, fundamentalmente,
0 processo penal, cheio de garantias, podera dizer isso. O risco, desse
modo, é que a pretensa excegao de restricdo de garantias se generalize, a-
tingindo inocentes. Assim, o que ocorreria seria a completa inversao de
valores. Portanto, a negativa de utilizagdo da prova ilicita, de plano, é
transcendental para a afirmacdo do equilibrio daquela relacdo onto-
antropologica de cuidado de perigo e, fundamentalmente, é vital para
que haja uma eficiéncia legitima em processo penal.

Ainda que pudessem ser apontadas situa¢des limite, como a neces-
sidade da tortura para a obtencdo da verdade, com o propdsito de obsta-
culizar uma extorsdao mediante sequestro, por exemplo. Ainda assim,
como dissemos antes, o sistema ndo poderia tolerar essa violagao impu-
nemente. Poder-se-a afirmar: mas esta ai uma situacao de estado de ne-
cessidade, como uma excludente de ilicitude ou de culpabilidade. Ocorre,
entretanto, que é preciso discernir os efeitos desse ato: torturar para des-
cobrir o cativeiro de uma pessoa que é vitima de uma extorsao mediante
sequestro. Por certo que, essa agao, podera ser “eficiente”, para libertar a
pessoa. Contudo, em que pese a “eficacia” do ato, ele ndo pode ser quali-
ficado como licito, posto que é claramente violador da integridade fisica
da pessoa humana. A tortura € crime e, mesmo nessa situagao, uma ideia
de razoabilidade e ponderacao nao toleraria a sua aceitagao. Haveria, por
certo, em decorréncia disso, um efeito “cascata”, ja que esse argumento
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poderia ser usado para a investigacao de qualquer delito. Isto é, bastaria
“torturar” o suspeito e, assim, alcancar a verdade e, por via de conse-

queéncia, suscitar a presenca de uma excludente de ilicitude ou de culpa-
bilidade.

Essa conduta, pois, de utilizar a prova ilicita, para depois, justifica-
la pela sua eficiéncia e justica, ndo € passivel de tolerancia, tendo em vista
que, certamente, passaria a legitimar uma série de a¢cdes em cadeia, pelas
quais primeiro se praticaria a prova ilicita, para depois, ao fim e ao cabo,
encontrar as justificativas devidas para a “legaliza¢do” das provas, sob o
argumento da eficacia e justica. Nao é possivel tolerar uma conduta as-
sim, ndo apenas pela ofensa contra principios fundamentais, como a dig-
nidade da pessoa humana, o direito a vida e a integridade fisica, mas
também em razdo de que uma permissao assim, mais ao longo prazo,
tende a fragilizar todo o sistema penal, pois prodigalizaria a reducao de
garantias sob o pretexto de alcancar a justica e a verdade, em detrimento
completo dos direitos fundamentais.

Outra, bem diferente, é a situagao do réu que langa mao de uma
prova ilicita, como alternativa derradeira de realizacdo de prova. Por cer-
to que, uma prova ilicita obtida pelo réu, excepcionalmente, podera ser
produzida e utilizada, mas apenas em situacdes especiais. Veja-se o caso,
por exemplo, de uma gravagao clandestina obtida pelo réu. Uma grava-
¢ao na qual obtém a confissao do verdadeiro autor do delito. Mesmo que
se entendesse que, aqui, haveria uma ilicitude, nao ha duvida de que essa
vedacdo, excepcionalmente, poderia ser quebrada, em funcdo da busca
da verdade, da justiga e do principio do favor rei.

Ainda mais num contexto, que nao é raro, em que a Policia ou o
Ministério Publico adotam uma linha de investigagao, sem a devida re-
flexao, de forma que nao se investiga mais um fato concreto e determina-
do, mas se busca, ao contrario, elementos que se ajustem a linha investi-
gatdria previamente estabelecida. Ou seja, cria-se um preconceito de tese
e, a partir dele, vai-se atras de elementos que o reforcem, enquanto a bus-
ca da verdade fica em segundo plano. Assim, torna-se até dificil para o
suspeito captar provas em seu favor, tendo em vista que, a linha de in-
vestigacdo, segue em sentido contrério, desconsiderando evidéncias, in-
dicios e provas. Nao resta alternativa, desse modo, senao buscar provas
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por si, em razdo da falta de agdo ou do comprometimento do Ministério
Publico e da Policia.

Também é verdade que a quebra dessa vedagao por parte do réu,
sem a consequente prova de sua inocéncia ou de sua tese defensiva, po-
dera acarretar inclusive sua responsabilizacdo criminal, em razdo da pro-
ducao e utilizagdo de uma prova ilicita sem a devida comprovacao de sua
eficacia (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 66s.
GRECO FILHO, 1995, p. 178)3.

Porém, o mesmo nao se pode dar em desfavor do réu, sob pena de
ser cristalizada a hipdtese de aceitagdo das provas ilicitas. Aceitar a viola-
¢ao desse dogma da nao aceitagdo da producao e utilizagdo da prova ilici-
ta em desfavor do réu levaria, por certo, ao que se chamaria de uma “po-
pularizagao” das situagdes de exce¢ao, de forma que a regra seria a per-
versao do sistema probatdrio.

Ademais, essa situagdo, além de preservar a ideia de justiga e de e-
ficiéncia, acabaria por reforcar a nogao de garantias, posto que privilegia-
ria, nesse entrechoque de interesses, a situagdo daquele que é mais fraco
na relag@o processual, o réu. Ter-se-ia, por certo, uma maior confiabilida-
de na ideia de garantias.

Como diz Sidow, a recusa das provas ilicitamente obtidas (refere-
se ele aquelas provas obtidas por particulares) ‘garantird maior seguranca
juridica do que os juizos de ponderagao segundo o caso concreto, que a-
pelam para a gravidade das suspeitas do facto como fundamento da ad-
missibilidade de valoragao das provas ilicitamente obtidas ou para a gra-
vidade da agressao, levada a cabo pelo particular, aos direitos do arguido
como fundamento da sua ndo valoragdo. Inversamente, a solugdo aqui
proposta, para além de prevenir as agressOes entre particulares, dara sa-
tisfacdo ao imperativo constitucionalmente vinculativo de respeito pelo
livre desenvolvimento da personalidade de todos, mesmo do suspeito da

3 Para a doutrina brasileira, de forma majoritdria, para ndo dizer quase unissona, ¢ aceitavel
a prova ilicita ou derivada da ilicita em favor do réu. Sobre o tema, por exemplo, Ada Pelle-
grini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho (2004, p.
66ss); e Vicente Greco Filho (1995, p. 178).
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pratica de um crime’. Na sintese de Sidow, trata-se de obviar ao ‘mal-
estar provocado por um processo penal com dupla moral” (ANDRADE,
2006, p. 44).

De outra parte, também nao se deveria aceitar a chamada prova
derivada da prova ilicita (FRANCO et al., 2001, p. 1809).

Na Alemanha, conforme a licao de Costa Andrade, o problema do
efeito a distancia na avaliagdo da prova possui repercussoes diferentes.
Ora se encaminha para uma via de aceitacao, sob a alegacao, referida por
Gossel, de que “o § 136 a da StPO (Lei processual) quer seguramente im-
pedir que seja utilizado para efeitos de convicgao o material directamente
resultante do atentado a livre conformacdo da vontade do arguido (v. g.
uma confissao obtida mediante tortura); mas ja nao impedir a considera-
¢ao dos demais resultados daquela investigacao que, apesar de obtidos a
partir dos dados indevidamente alcangados, podem ser legitimamente in-
troduzidos no processo”. Ora vai noutro sentido, argumentando-se que
um pensamento assim poderia ladear as proibi¢des de prova, minando a
eficacia das normas e neutralizando o respectivo contetido de tutela. Sem
esquecer, € claro, a ideia de ponderagdes de interesses também nessa es-
fera (ANDRADE, 2006, p. 174-176).

Trata-se, por certo, de uma tormentosa questao. Entretanto, um sis-
tema eficiente deve repelir a vulgarizacdo certa das garantias que se da
com a adogao das provas ilicitas por derivacao (DEZEM, 2010, p. 13)5. Dai

4 Também, assim, Mauricio Zandide de Moraes. Segundo o autor, “a regra da vedagao da
prova ilicita por derivagdo ndo comporta exce¢des em prejuizo do acusado. Ndo concorda-
mos, portanto, com a ideia de que a teoria da proporcionalidade (da doutrina alema) ou da
razoabilidade (da doutrina norte-americana) permitam ataques aquela vedagdo constitucio-
nal” (FRANCO et al., 2001, p. 1809).

5 Aqui se impde referir que a lei processual brasileira, alterada em 2008, dispde, no seu art.
157: “§ 1° — Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem
ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. § 2° — Considera-se fonte
independente aquela que por si sd, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da
investigacdo ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”. Aqui
se vislumbra claramente que a lei brasileira, seguindo a teoria americana, adotou, de forma
temperada, a teoria fruits of the poisonous tree. A expressao, cunhada pelo Juiz Frankfurter,
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a relevancia da andlise, a partir de uma visdo equilibrada de eficiéncia,
acerca do art. 157 do Cddigo Penal brasileiro, introduzido pela Lei
11.690/2008.

em 1937, no caso Nardone x United States. Posteriormente, nos casos Brown x Illinois
(1975), alastrou a referida teoria ndo apenas para os casos de objetos materiais, mas também
no caso de testemunhos obtidos ilegalmente. Contudo, a Suprema Corte estabeleceu
excegdes para a adogdo da referida teoria, como nos casos da descoberta inevitavel, de uma
fonte independente de prova e da atenuacdo do nexo causal. Sobre o tema, ver Thiago
André Pierobom de Avila (2007, p. 152-160). Por isso se afirma que a novel legislagio
adotou a teoria dos frutos da arvore envenenada de forma temperada, pois empregou,
também, nos paragrafos referidos do art. 157 do Coédigo de Processo Penal, as ideias de
independent sourcee inevitable discovery. No primeiro caso, em nosso sentir, nao havendo nexo
de causalidade entre as provas, ndo se deveria falar em prova derivada da ilicita. Nao
haveria, assim, vedacdo para a producdo e utilizacio dessa prova. No segundo caso,
entretanto, quando se trata de uma chamada “fonte independente de prova”, o que se dara
é que o calo profissional, a atividade rotineira do julgador, com o propdsito de dar
“eficiéncia” ao sistema, acabara por primeiro coletar a prova derivada da ilicita e, s6 depois,
ird buscar, por silogismos e constru¢des mentais, a justificativa para a dita fonte
independente. Sobre o tema, de forma critica, ver Miguel Tedesco Wedy (2009, p. 159-167).
Também critico é Eugénio Pacelli de Oliveira, entendendo que o § 2° do art. 157 esta a tratar
nao de fonte independente, mas de um caso de “descoberta inevitavel” da prova, muito uti-
lizada no direito estadunidense. Por exemplo, o caso do ingresso de uma autoridade policial
numa residéncia, de forma ilicita, o que nao impede o inicio de investigagao, caso dentro da
casa haja um cadaver (OLIVEIRA, 2010, p. 376). Também critico quanto a adogao da prova
derivada da ilicita em desfavor do réu, ver Aury Lopes Junior (2007, p. 570ss). Alias, Aury
Lopes Junior estriba sua critica a adogdo da prova derivada da ilicita na ideia de
contaminagdo psiquica do magistrado pela prova ilicita, aduzindo que ndo se deveria
apenas afastar a prova derivada da ilicita, mas também afastar da demanda o préprio juiz
que permitiu inicialmente tal prova. E o faz, importa aqui salientar, a partir do pensamento
de Antonio Damadsio, acerca do erro que é a separagdo abissal entre razdo e emogao, na
medida em que existimos e depois pensamos. Assim, torna-se impossivel separar, de forma
absoluta, a razio e a emogcio (LOPES JUNIOR, 2007, p- 573-574). De outra parte, é preciso
observar que o Projeto de Lei do Legislativo 156/2009, acerca da reforma do Cédigo de
Processo Penal brasileiro, dispde, no seu art. 164, que sao “inadmissiveis as provas obtidas,
direta ou indiretamente, por meios ilicitos”. Contudo, como salienta Guilherme Dezem,
“repete a ideia da possibilidade de utilizacdo da prova ilicita derivada nas hipdteses de
nexo causal atenuado e quando se tratar de fonte independente” (DEZEM, 2010, p. 13). Ou
seja, a reforma manteve os equivocos do texto atual, conservando a porta aberta para a
adogdo, contra o réu, de provas derivadas de provas ilicitas. Nesse topico, o Projeto de Lei
n® 156 “muda” para manter tudo como esta.
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Segundo o art. 157, § 1¢, sdo inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, exceto se houver inexisténcia de causalidade entre as provas ou
quando as provas derivadas puderem ser obtidas por outros meios pro-
prios da investigacao ou instrugao criminal.

Assim, impde-se que, em primeiro lugar, ndo se confunda prova
derivada da ilicita com outra prova, presente nos autos de investigacao
ou de processo e que, por outro meio, ja era acessivel. Trata-se de prova
oriunda de outra fonte.

Desse modo, segundo aquela teoria da fonte independente, se ha
duas fontes, sendo uma ilicita e outra licita, ndo se contamina a prova de-
rivada, pois a sua fonte seria correta e limpida (AVILA, 2007, p. 153-154).

6 Como salienta Thiago de Avila, essa teoria foi também utilizada nos casos Segura x United
States (1984) e Murray x United States (1988). No primeiro, “os policiais prenderam um suspei-
to de trafico de drogas na entrada de seu prédio, conduziram-no até seu apartamento e la en-
traram sem autorizacdo judicial, prendendo outras pessoas; em uma inicial verificagdo de se-
guranga, os policiais localizaram objetos ligados ao trafico de entorpecentes; os suspeitos fo-
ram levados para a delegacia, tendo dois policiais ficado no local realizando sua seguranga,
enquanto se providenciava um mandado que autorizasse a busca; apds as 19 horas foi expedi-
do o mandado e na busca domiciliar foram localizadas drogas e registros contabeis de vendas
de entorpecentes. Nesse caso, a corte entendeu valida a apreensio, pois havia uma fonte inde-
pendente que justificaria a apreensao (a causa provavel), e os policiais apenas guardaram o lo-
cal até a chegada do mandado judicial. Ainda que nao explicitado, esse caso avaliou a urgéncia
na necessidade de produgéo de prova. Os votos vencidos aduziram que essa interpretacao tra-
ria incentivos a condutas ilegais”. Ja no caso Murray x United States, “os policiais haviam per-
cebido uma atividade suspeita de trafico de drogas numa residéncia, entraram ilegalmente na
casa e confirmaram a suspeita; posteriormente, requereram um mandado judicial para busca e
apreensao indicando apenas as suspeitas e sem mencionar a anterior entrada e, de posse do
mandado, entraram novamente na residéncia e apreenderam as drogas. A Corte entendeu que
a prova era valida, pois ainda que os policiais ndo houvessem realizado a primeira violagao,
de qualquer forma seria obtido o mandado a justificar a segunda entrada legal, com base ape-
nas nos indicios iniciais”. Ambas as referéncias podem ser consultadas em Thiago André Pie-
robom de Avila (2007, p. 153-154). O tltimo caso nem se colocaria como problema frente ao di-
reito brasileiro, tendo em vista que o simples fato de “ter em depdsito” ou “guardar” substan-
cia entorpecente ja é crime, conforme o art. 33 da Lei 11.343/06. Sendo crime, o fato permite a
atuagdo em flagrante da policia, com a apreensdo da droga e a prisao dos suspeitos, sem or-
dem judicial, conforme disp&e o art. 52, LXI, da Constitui¢ao brasileira: ninguém serd preso se-
nédo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria compe-
tente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.
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Importante € ressaltar que para nos essa independéncia de fonte é
fundamental, pois do contrario se estard a adotar, simplesmente, uma
prova derivada da prova ilicita. Dai o motivo pelo qual repelimos aquilo
que se afirma como um vicio diluido da prova ilicita. E necessario cindir
a relagdo entre prova licita e prova ilicita. Do contrario, torna-se muito fa-
cil, no curso do processo, a legitima¢do de uma prova. Basta imaginar a
situagdo em que, com base numa escuta ilegal, chega-se a casa de um tra-
ficante, a partir de um pedido de busca e apreensao, que é licito. A partir
dai, com a apreensao da droga, por acaso, chega-se ao endereco de outro
traficante, ja que os papéis que embalavam a droga traziam o seu endere-
¢o. Posteriormente, vai-se até a casa do outro traficante, onde também sao
encontradas drogas. Por certo que seria possivel dizer, a apreensao de
droga na residéncia de uma pessoa, que pode carecer de ordem judicial,
em razao da flagrancia do delito, poderia ocorrer mesmo sem a anterior
escuta telefonica, que seria ilegal. Ocorre que o liame aqui ndo se pode
quebrar, pois ha uma decorréncia evidente e um encadeamento légico
que sao inafastaveis (LOPES, 2011, p. 14-15)". A fragilizagao de garantias

Verdade também é que em regides periféricas tal autorizagdo tem servido para a quebra ordi-
naria da inviolabilidade do domicilio, de modo que em cada caso concreto é necessario apreci-
ar a validade da “suspeita” que ensejou a violagdo do domicilio, sob pena de aniquila¢do dessa
garantia.

7 Diferenca haveria se a escuta telefonica fosse licita e, a partir dela, ocorressem a busca e a
apreensdo e, consequentemente, fosse encontrada droga ou objetos com os nomes ou
enderegos de outros traficantes. Ai, por certo que o encontro das provas ndo poderia ser
rejeitado ou imputado de ilicito. Como diz Fabio Mota Lopes: Sabidamente, nem sempre se
sabe de antemao o que se vai encontrar em uma busca domiciliar, ndo podendo os policiais
ignorar informagdes que interessem a Justica e que foram localizadas no desenvolvimento de
uma investigagao formal e regular, exercida com controle e autorizagdo judicial. E, é neste
ponto que reside um aspecto que é fundamental: a restricdo a vida privada e a intimidade,
direitos fundamentais protegidos pela inviolabilidade de domicilio, ja ocorre quando o juiz
autoriza o ingresso na casa do investigado... Alias, os nossos tribunais vém adotando idéntico
posicionamento quando esse encontro fortuito acontece em interceptagdes telefonicas,
principalmente se existe conexdo entre as provas localizadas e as circunstancias que
originaram as escutas das conversas. Assim, havendo autorizagao judicial para se interceptar,
por exemplo, didlogos de traficantes, as gravagOes nas quais se constate que os monitorados
também sdo responsaveis por outros crimes devem ser admitidas no processo, sobretudo se
houver conexdo entre os delitos, ainda que sejam punidos com pena de detengao. A propdsito,
o Supremo Tribunal Federal tem admitido a utilizagio dessa prova até mesmo em
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em razdo de uma prova ilicita ndao permite a desconsideragao de sua ori-
gem, sob pena de se permitir uma mortificacdo do disposto no art. 157 do
Codigo de Processo Penal e, acima de tudo, do disposto no art. 5%, LVI, da
Constituicao Federal (AVILA, 2007, p. 155-157)8.

procedimentos administrativos por entender, em sintese, que a restricio ao direito
fundamental da intimidade é feita de forma licita e de que ndo se pode impedir que o Estado,
conhecedor do fato na sua expressao historica correspondente a figura criminosa, de aplicar
sang¢do administrativa na tutela de relevante interesse publico e na restauragao da integridade
do ordenamento juridico” (LOPES, 2011, p. 14-15).

8 A teoria do nexo causal atenuado (attenuated connection doctrine), também conhecida como
excecdo da mancha diluida ou vicio diluido (purgedtaintexception), quando uma prova deri-
va de outra prova ilicita, mas em circunstancias tais que o vicio pode considerar-se diluido
(dissipatethetaint), o que nao ensejaria a aplicagao da teoria dos frutos da arvore envenenada.
Assim, quanto mais tempo tenha transcorrido entre a ilegalidade primeira e a obtengdo das
provas derivadas, é mais provavel que os Tribunais julguem o vicio diluido. Se outros fatos
relevantes tenham ocorrido entre o vicio inicial e a prova derivada, quebrando ou atenuan-
do a cadeia logica entre ambos, ha maior probabilidade de consideragao do vicio diluido, tal
como decidido em Wong Sun x United States (1963). Nesse caso, a policia realizou uma
busca e apreensdo domiciliar sem autorizagao judicial, na qual apreendeu materiais, pren-
deu um suspeito e realizou seu interrogatdrio, no qual ele indicou que um terceiro lhe ven-
dera a droga. De posse de um mandado judicial, a policia realizou uma busca e apreensao
na casa do terceiro, denominado Yee, onde foram encontradas mais drogas. Yee, por sua
vez, incriminou Wong Sun, que foi interrogado sem as adverténcias legais. Posteriormente,
Wong Sun voltou a delegacia, ocasido em que reafirmou o depoimento anterior, porém, a-
gora, com as adverténcias legais. Nesse caso, a Suprema Corte Americana entendeu que os
materiais apreendidos nas casas do primeiro suspeito e de Yee eram provas ilicitas, porém
entendeu que o segundo depoimento de Wong Sun era licito, pois o vicio decorrente da vio-
lagdo dos direitos do primeiro suspeito (Toy), j& havia se dissipado (AVILA, 2007, p. 155-
157). Mais uma vez ¢ importante ressaltar que no Brasil ndo haveria violagdo da lei ou da
Constituigdo no caso de a Policia invadir uma residéncia e 14 encontrar substancia entorpe-
cente ou maquindrios, instrumentos ou qualquer objeto destinado a fabricagdo, preparagio,
produgado ou transformagao de drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com determina-
¢ao legal ou regulamentar (pena de 3 a dez anos e 1.200 a 2000 dias-multa), delito previsto
no art. 34 da Lei 11.343/06. Estaria a ocorrer um crime, de forma que seria possivel uma pri-
sdao em flagrante. Em que pese essa assertiva, pode-se depreender que a cadeia causal, em
tais situagdes, possui uma elasticidade evidente. Entretanto, isso ndo deveria impor uma
desconsideragao acerca da origem ilicita da prova. Na verdade, proceder assim nada mais é
do que instigar a violacdo de garantias, sob o pretexto de tornar mais eficiente a investiga-
¢do ou instrugdo processual. Uma justica assim tende a perverter o equilibrio da relagido que
viemos falando, pois minimiza o efeito nefasto que a adogao de provas derivadas das ilicitas
traz para o sistema juridico.
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Outra coisa € o tratamento conferido para a prova que deriva da
prova ilicita. A realidade é que a aceitagdo de uma prova derivada da ili-
cita, em razao de que poderia ter sido alcancada, produzida ou adotada
por outro modo qualquer, nada mais é do que uma “carta branca” para a
legitimagdo da adogao da prova ilicita. A realidade é que a prova deriva-
da surgira nos autos do processo, sendo legitimada a posteriori, sob a ale-
gacdo de que poderia ter sido atingida de qualquer forma. Havera, por
certo, um impulso para a adogao desse verdadeiro jogo semantico, a fim
de legitimar a prova derivada da ilicita. Por isso, a realidade é que sem-
pre haverd, nos tempos atuais, um tensionamento para a adogao dessa
espécie de prova, em razdo de uma pretensa “eficiéncia”, ndo aquela que
defendemos e procuramos estruturar.

Uma situagao é aquela em que, de forma prévia e absolutamente
independente, ja ha nos autos uma prova idonea, concreta e estabelecida.
Outra, bem diferente, é aquela em que apds o surgimento de uma prova
ilicita, afasta-se a sua pretensa ligagdo com a prova derivada, para o fim
de legitimar o manancial probatério dos autos. Essa é uma situagao que
desequilibra aquela relacdo entre garantias, justica e eficiéncia. As garan-
tias, nesse topico, seriam fragilizadas sobremaneira. A tendéncia natural
de utilizar a referida prova derivada da ilicita e, depois, buscar elementos
que afirmem que ela seria obtida de qualquer modo, acaba por demons-
trar o potencial danoso dessa espécie de prova derivada da ilicita. De ou-
tra parte, a ideia de uma justica ponderada, equilibrada, razoavel, acaba
ruindo também aqui, ja que nado se observa o liame com as ideias de efici-
éncia e garantias, o que acaba por retirar credibilidade e legitimidade de
uma ideia de justiga processual.

Desse modo, poder-se-ia aceitar tdo somente aquela prova que nao
possua nexo de causalidade com a prova ilicita, sob pena de tornar praxe,
no ordenamento juridico, a ideia de prostracao das garantias ante a busca
incessante e necessaria da justica, o que acaba por gerar uma persecugao
penal a qualquer prego.

Da mesma forma e mantendo coeréncia com o que antes se afir-
mou, a prova derivada da prova ilicita em favor do réu poderia ser ado-
tada em situagOes excepcionais, que efetivamente sustentassem sua ino-
céncia. Isso nao afastaria a estabilidade e eficiéncia do sistema processual
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penal, mas, ao contrario, preservaria uma ideia de justica coligada com
outra ideia relevante, de amplas garantias em favor do acusado
(FERRAJOLL, 2006, p. 157)°.

Poder-se-a afirmar que tal critério de fortalecimento da eficiéncia,
das garantias e da justi¢a nao seria equilibrado, pois penderia em favor
do réu, numa quebra do principio da igualdade (art. 5¢, da CF/88). O fato
¢é que o réu esta numa situagdo, ao menos em principio, mais desfavora-
vel do que a acusagao. Nao apenas em relacdo aos meios de comunicagao,
mas também em razdo de que devera atacar, adequadamente, as teses
acusatorias. O que teriamos aqui, em verdade, seria uma forma de igua-
lar a disputa processual, permitindo que, num rol de garantias mais alar-
gado, o réu pudesse colaborar, de forma mais incisiva, na busca da justi-
¢a, sem que o sistema se tornasse ineficiente.

E, mais, o que se apresenta aqui € justamente uma ideia de jurisdi-
¢do. Uma ideia que ndo se deixar de colocar ao lado dos direitos funda-
mentais, ainda que, nao raro, isso arraste consigo o 6nus da impopulari-
dade. Nao € essa a preocupagao que devemos enfrentar. O que preocupa,
o que constrange, ¢ a possibilidade de aceitacdo de provas ilicitas ou de-
rivadas das ilicitas em desfavor do réu. Ai sim néo é possivel congregar,
com equilibrio e zelo, as ideias de eficiéncia, justica e garantias.

Assim, nos parece que a vedagdo da produgao e utilizacdo das
provas ilicitas e provas derivadas das ilicitas em desfavor do réu preser-
varia no sistema processual penal a busca da justiga, sem solapar direitos
fundamentais e sem afetar a eficiéncia do sistema penal, que seria estavel
em razao de um rol mais sdlido de garantias.

9 E justamente nessas situagdes que se manifesta o respeito a pessoa humana, a sensibilida-
de, a inteligéncia e a humanidade do juiz, por intermédio de uma ideia de equidade, capaz
de tolerar a prova ilicita nesses casos. E aqui, ndo se ha de negar, estamos com Ferrajoli, ao
trabalhar a questao da equidade (FERRAJOLL 2006, p. 157).

288 Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019.



Referéncias

AMBOS, Kai; LIMA, Marcellus Polastri. O processo acusatorio e a vedagdo
probatdria perante as realidades alemd e brasileira. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 90.

AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas Ilicitas e Proporcionalidade. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

DEZEM, Guilherme. “Novo codigo de processo penal: aspectos referen-
tes a teoria geral da prova”. Boletim do IBCCRIM, Edicao Especial, Sao
Paulo, ago. 2010.

FERRAJOLI Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. Tradugao
de Ana Paula Sica, Fauzi Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes.
S3o Paulo: RT, 2006.

FERRAJOLL Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sao
Paulo, RT, 2006.

FRANCO, Alberto Silva et al. Leis penais especiais e sua interpretagdo juris-
prudencial. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2001.

GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 3. ed. Sao Paulo: 1995.

GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES
FILHO, Antonio Magalhaes. As nulidades no processo penal. 8. ed. Sao
Paulo: RT, 2004.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade processu-
al. Rio de Janeiro: v. 1 Lumen Juris: 2007.

LOPES, Fabio Mota. “O Encontro fortuito de provas durante buscas do-
miciliares”. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 18, n. 220, p.14-15, mar.
2011.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 13. ed. Lumen Jaris:
Rio de Janeiro, 2010.

WEDY, Miguel Tedesco. A sistematica da prova na reforma processual
penal. In: CALLEGARI, André Luis; WEDY, Miguel Tedesco (Org.).
Reformas do codigo de processo penal. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2009. p. 159-167.

Anuério do Programa de Pés-Graduag&o em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019. 289



AS CATEGORIAS DE RISCO E PERIGO NA TEORIA DE NIKLAS
LUHMANN: CARACTERIZANDO RISCO E PERIGO DE MODO A
POSICIONAR O DIREITO EM UM CENARIO DE COMPLEXA
DISTINCAO FRENTE AOS DESAFIOS DAS NOVAS TECNOLOGIAS

Raquel Von Hohendorff’

Quando se faz referéncia a relagdo entre direito, ciéncia, tecnologia e
inovagdo, hd que examinar o fendmeno do risco, da incerteza e da inse-
guranga que a ciéncia e a inovagdo carreiam. Risco socioecondmico da
aplicacdo do direito, risco produzido pela natureza, risco produzido pe-
lo desenvolvimento cientifico, risco tecnoldgico e os impactos diretos
ou indiretos da técnica no ambiente etc. Assim, tem-se que risco é
qualquer incidente que determine uma probabilidade de perigo, lesdo,
ou ameaga de lesdo, dano, prejuizo ou malogro de condicdo estdvel. O
risco acompanha a vida e faz parte dela envolvendo a todos de modo
mais ou menos intenso. (MOLINARO, SARLET, 2015, p. 99)

Introdugao

A Quarta Revolucao Industrial, que ja esta em curso, desde a vira-
da do século, trata de inovagdes tecnolégicas como a inteligéncia artifici-
al, a robdtica, a internet das coisas, veiculos autdbnomos, impressdes em 3
D, nanotecnologias, biotecnologias, armazenamento de energia e compu-
tagdo quantica. O que a distingue das trés revolugdes anteriores é a veloci-
dade, a amplitude e a profundidade, além da fusao de tecnologias e a intera-
¢do entre os dominios fisicos, digitais e bioldgicos. Quanto a velocidade, esta
evolui em um ritmo exponencial e ndo linear, como resultado do mundo
multifacetado e profundamente interconectado em que vivemos; em relacdo
a amplitude e profundidade, como tem por base a revolugdo digital e combina
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varias tecnologias, gera uma mudangas de paradigma sem precedentes ndo
apenas na economia, mas também na sociedade e nos individuos. Ainda,
quanto ao impacto sistémico: ela envolve a transformacdes, que, em muitos ca-
sos serao disruptivas alterando expectativas e comportamentos funda-
mentais da cultura, do mercado, da induastria (AQUINO, 2018) de siste-
mas inteiros entre paises e dentro deles, em organizagdes, indtstrias e em
toda sociedade (SCHWAB, 2016).

Da sociedade industrial até os dias de hoje, onde a sociedade ga-
nha diferentes denominag¢des como sociedade de informacao, sociedade
de risco, pds-modernidade, modernidade reflexiva, entre outros, a com-
plexidade transformou-se em hipercomplexidade e o excesso de possibi-
lidades levou inegavelmente a uma gama maior de riscos e perigos. Pa-
radoxalmente, para reduzir os riscos advindos da complexidade, é neces-
sario que se tomem decisdes e, decidindo, surgem novos riscos. Desta
forma, os riscos e perigos nao dependem mais da ira dos deuses e sim
das decisoes tomadas.

Os riscos se encontram na combinacado da probabilidade da exposi-
¢do e os efeitos adversos que poderao ser gerados nesse cruzamento. Vale
dizer, existe uma chance de surgimento de adversidades na satide huma-
na, qualidade de vida ou a qualidade ambiental.

Na sociedade moderna, ha mais Direito e, contemporaneamente,
menos Direito, do mesmo modo como ha mais seguranca e maior risco,
um mais alto grau de racionalidade e conjuntamente um grau mais alto
de incalculabilidade dos eventos.

Frente a esta realidade cercada de inovacao da revolugao 4.0, obje-
tiva-se caracterizar risco e perigo, de modo a posicionar o Direito neste
novo cendrio de complexa distingdo. Para o desenvolvimento deste artigo
utilizou-se como base a obra Sociologia del Riesgo, de Luhmann (2006). O
método utilizado foi o sistémico-construtivista que considera a realidade
como uma construg¢ao de um observador, analisando todas as peculiari-
dades implicadas na observagio. E um método que parte de uma obser-
vagao complexa de segunda-ordem, pressupondo reflexdes que sdo esta-
belecidas a partir de um conjunto de categorias tedricas, proprias da Ma-
triz Pragmatico-Sistémica. Trata-se de uma estratégia autopoiética de re-
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flexao juridica sobre as préprias condi¢des de producao de sentido, bem
como as possibilidades de compreensao das multiplas dindmicas comu-
nicativas diferenciadas em um ambiente complexo, como é o gerado pe-
las novas tecnologias e seus desafios a sociedade. Além disso, essa abor-
dagem pressupde a compreensao do Direito enquanto um sistema social
autopoiético, cujas operagdes sdo comunicativas, desenvolvidas através
de processos de tomada de decisdes elaborados no interior de certa orga-
nizagao juridica. Um sistema que se constitui como uma parcela do ambi-
ente da sociedade, também compreendida aqui com um sistema autopoi-
ético. Os pressupostos sistémico-construtivistas permitem a observagao
do que ndo pode ser observado (uma observacgdo mais sofisticada). Desta
forma, na medida em que através desses pressupostos cria-se a possibili-
dade para o aprimoramento da observagao juridica, pode-se mencionar
que essa perspectiva sistémico-construtivista € capaz de dar uma grande
contribuigdo para a reflexdo que se pretende sobre a necessaria inovagao
do Direito para lidar com os desafios dos riscos das novas tecnologias.

Riscos e perigos

Vive-se hoje sob os impactos e expansao dos avangos tecnologicos
da chamada Quarta Revolugao Industrial, que trata de mudancas histdri-
cas em termos de tamanho, velocidade e escopo, cujos desdobramentos,
complexidade e interdependéncia ainda sao desconhecidos. Mas, o que se
sabe é que todas as partes interessadas da sociedade global — governo,
empresas, universidades e sociedade civil — tém a responsabilidade de
trabalhar em conjunto para compreender melhor estas tendéncias emer-
gentes, bem como para lidar de um modo sustentavel com os riscos des-
tas inovagoes. Os riscos sdo, em grande parte, desconhecidos e os danos
futuros incertos, mas a decisao precisa ser realizada no presente, através
da utilizacdo destas novas ferramentas surgidas pela incorporagao da i-
deia de que o conhecimento ndo podera mais ficar aprisionado nos limi-
tes herméticos de cada campo do saber. Desta forma, é neste tempo em
que se deve observar e construir modelos juridicos permeados tanto pela
certeza quanto pela incerteza em relagao as expectativas sociais que sao
continuamente frustradas/satisfeitas por meio da complexidade social em
permanente incremento (ROCHA, MARTINI, 2016).
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Os riscos da sociedade de risco sdo imperceptiveis a percepcao
humana e estdo, na sua maioria, no mundo fisico-quimico, como, por e-
xemplo, a ameaca nuclear e os elementos toxicos dos alimentos, conheci-
dos apenas por meio das informagdes obtidas dos estudos cientificos. Os
riscos incertos sdo caracteristicos do desafio das novas tecnologias, mas
eles sao uma realidade para além das tecnologias. Dirigindo-se as novas
tecnologias de forma responsavel pode ajudar a aprender como lidar com
a ampla gama de riscos a sauide e seguranca humana e ambiental em nos-
so planeta em rapida mudanca.

Os riscos nanométricos, por exemplo, sao descritos por Carvalho e
Damacena (2013, p. 26) como sendo espécies de desastres tecnologicos,
fazendo parte dos desastres que decorrem da agdo humana (antropogéni-
cos). De qualquer modo, os riscos decorrentes das nanotecnologias pos-
suem as caracteristicas dos riscos da sociedade de risco. Sao riscos abstra-
tos, invisiveis, globais, transtemporais, retardados e irreversiveis, na me-
dida em que evidenciam enorme potencial de risco, por fazerem parte de
uma nova ciéncia, que trata de elementos em escala nanométrica, nunca
antes estudados. Portanto, é necessario questionar “(...) a prépria pru-
déncia e cautela da ciéncia em lidar com as inovagdes tecnoldgicas e am-
bientais, que, mesmo trazendo beneficios, estao causando riscos sociais
nao mensuraveis” (LEITE, AYALA, 2010, p. 114).

O risco nao pode mais ser visto como um problema do Sistema Psi-
quico, vinculado ao homem, mas € um problema do Sistema Social, das co-
municagoes da sociedade que afetam o comportamento de todos os grupos
sociais, variando de acordo com as expectativas. Os danos advindos de deci-
sOes serao atribuidos ao risco; ja os desvios advindos do ambiente sdo peri-
gos (LUHMANN, 2006).

O que define se a situagao representa risco ou perigo é uma toma-
da de decisao. Toda decisao gera algum tipo de risco, em menor ou maior
grau. Todas as demais adversidades que ocorrem e que nao sao oriundas
de uma tomada de decisdo sdo considerados perigo.

O risco sempre decorre de uma tomada de decisao e o perigo de-
corre das perspectivas do agente passivo, ou seja, de alguém que nao faz
nada para que aquilo aconteca, que nao tem acao, do ambiente e nao ha
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forma de evitar. Ja perigo € a perspectiva da vitima, de quem nao tinha o
poder de decisdo (de quem recebe a carga de risco sem decidir sobre a-
quilo). Luhmann (2006) menciona ainda que acredita que os riscos sdo a-
tribuidos as decisdes, enquanto que os perigos estao sujeitos a atribui¢ao
externa e que quando se trata de perigo, a sociedade é exposta a um pro-
blema que nao foi causado pela pessoa que recebe o dano e que a tomada
de decisdes envolvendo riscos é um problema social. Desta maneira, as
discussdes que envolvem o calculo, a percepcao, a avaliagdo e a aceitacao
de riscos surge na selegao dos riscos a serem ou nao considerados.

A distingdo entre risco e perigo significa que existe uma incerteza
em relacdo a danos futuros, podendo-se pensar que o potencial é uma
consequéncia da decisdo, e, entdo falamos de risco e, mais detalhadamen-
te, de risco oriundo da decisao. Ou, ao invés disso, entende-se que o po-
tencial dano é causado externamente, atribuido ao meio ambiente, e, en-
tao, estaremos diante de perigo. Assim, o risco esta associado a decisdo,
expectativa, probabilidade de ocorréncia no futuro. O risco trata-se de
uma comunicagao voltada ao futuro. Para Luhmann (1997), o futuro de-
pende das decisdes tomadas no presente, e, assim, a sociedade vive o ris-
co das decisoes.

Decisoes

As decisoes invertem o processo do modelo de tempo. Como resul-
tado de uma cadeia de eventos passados, o presente € o que é. Tem de ser
aceito, ja que nao podemos retroceder o passado. O futuro, por outro la-
do, é aberto, incerto e imprevisivel, jd que ndo é simplesmente um pro-
longamento do passado. As decisdes, no entanto, revertem esse modelo:
buscam encontrar alternativas no presente — como se o passado nao tives-
se produzido apenas estados, mas também contingéncias e, portanto,
possibilidades de escolhas. Além disso, as decisdes buscam dar estrutura
ao futuro (LUHMANN, 2006).

Mencionando os danos que podem ou nao ocorrer no futuro, bem
como da decisdo de tomar ou ndo uma decisdo (e assim ja estar decidin-
do), Luhmann ensina:
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Por una parte, pueden o no ocurrir dafios en el futuro. Conside-
rado desde el presente, el futuro se presenta como algo incierto,
mientras que es un hecho ahora que los futuros presentes seran
determinados de manera deseable o indeseable. Lo tinico que
sucede es que no puede saberse en este momento todavia como.
Podemos, sin embargo, saber ahora que nosotros mismos u o-
tros observadores sabran en el futuro presente cual es el caso y
que juzgaran sobre éste de otro modo a como lo hacemos en el
presente, aunque posiblemente no de manera unanime. Por otra
parte, y ademas, lo que en un futuro pueda suceder depende de
la decisién que se tome en el presente. Pues, en efecto, habla-
mos de riesgo tnicamente cuando ha de tomarse una decisiéon
sin la cual podria ocurrir un dano. El hecho de que quien tome
la decision perciba el riesgo como consecuencia de su decisién o
de que sean otros los que se lo atribuyen no es algo esencial al
concepto (aunque si se trata de una cuestion de definicién).
Tampoco importa en qué momento ocurre el dafio, es decir, en
el momento de la decisiéon o después. Lo importante para el
concepto, tal y como aqui lo proponemos, es exclusivamente
que el posible dafio sea algo contingente; esto es, evitable. Y
también en relacion a este punto son posibles diferentes pers-
pectivas de observacion, cada una con diferentes opiniones a-
cerca de si ha de tomarse o no una decisién con la plena acepta-
cién del riesgo. (LUHMANN, 2006, p. 59-60)

Na sociedade complexa, o risco torna-se um elemento decisivo, tra-
ta-se de um evento generalizado da comunica¢do, sendo uma reflexao
sobre as possibilidades de decisao. Assim, Luhmann apresenta o risco em
oposigao ao perigo, entendendo que os acontecimentos sociais sao provo-
cados por decisdes contingentes, que nao permitem mais se falar de deci-
sao segura. Ainda, conforme Luhmann (2006, p. 72), “(...) ademas, es evi-
dente que en el mundo moderno también no decidir es una decision” e
“(...) no existe ninguna conducta libre de riesgo”.

A sociedade moderna possui condi¢des de controlar as indetermi-
nagdes, a0 mesmo tempo, que nao cessa de produzi-las. Isso gera um pa-
radoxo na comunicagdo. Assim, Rocha, Schwartz e Clam (2005) concor-
dam com Luhmann, ao mencionarem que a pesquisa juridica deve ser di-
rigida para uma nova concepgao da sociedade, centrada no postulado de
que o risco é uma das categorias fundamentais para a observagao.
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Desta forma, no debate que envolve tecnologias, risco, perigo e
sustentabilidade estda um dos grandes problemas da humanidade, como
conviver de modo seguro e adequado com as inovagdes e seus riscos in-
certos? Tem-se ai uma complexidade sistémica que, ingressa no ambiente
juridico por meio da compreensao dos riscos que envolvem e ameagam o
direito a sustentabilidade.

Nao resta duvida que o risco esta associado as possibilidades de
decidir, fazendo entdo a diferencia¢ao entre risco e perigo quando de de-
cisOes contingentes — na sociedade atual risco torna-se um elemento deci-
sivo que deve sim ser objeto de preocupacdes e pesquisa do Sistema do
Direito, e ndo somente dele, mas também do sistema da Ciéncia, eis que
as decisOes envolvendo riscos tecnolégicos se tomadas pelo sistema da
Ciéncia representarao perigo para o sistema do Direito e para todos aque-
les que ndo foram os tomadores da decisao.

As decisdes particulares no presente trazem as possibilidades de
danos futuros e condicionam o que acontecerd no futuro. Deste modo, o
risco esta ligado a tomada de decisao (qualquer que seja) frente as possi-
bilidades de consequéncias negativas em um futuro que sera definido pe-
las decisoes tomadas no tempo presente.

7

Como o risco é uma condicdo temporal da auto-reproducdo sistémica
(SCHWARTZ, 2004), talvez seus efeitos ndo sejam sentidos de imediato e
muitas vezes ndo sao passageiros. Por sinal, na contemporaneidade, onde
ha um alto grau de tecnologia, existe a tendéncia de que os riscos sejam
transtemporais e ndo obedecam a fronteiras.

Riscos, decisodes e tecnologia: e o Direito?

Mesmo o desenvolvimento tecnolégico ndo consegue administrar
todos os riscos da alta tecnologia, estando sempre sujeito a desvios ou
que a situagao (experimento) saia de seu curso. Na verdade, a propria
técnica em si contém riscos, j4 que ndo se trata mais da natureza em
transformacao, mas de decisdes de modificacdo da mesma através do co-
nhecimento cientifico.

Luhmann (2006) enfatiza no capitulo El Caso Especial de la Alta Tec-
nologia que o motivo pelo qual o problema do risco causa tantas discus-
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sOes nos dias de hoje, é porque, fundamentalmente, a velocidade do de-
senvolvimento tecnoldgico pertence a esferas que sao de competéncia da
fisica, quimica e biologia. Por isso, acaba a maioria da sociedade excluida,
ao passo que apenas € parte dos efeitos tecnoldgicos.

O relacionamento do Direito com os riscos provenientes das evolu-
¢Oes tecnoldgicas que se iniciou como sendo apenas um instrumento de re-
paracdo de danos ja ocorridos deve tomar outro rumo. Segundo Engel-
mann (2015, p. 327), “(...) o Direito devera construir as bases para um con-
junto normativo de acompanhamento, assessoramento e recompensas pela
implementagao das condutas mais aceitaveis em relacao a gestao do risco”.

Conforme Luhmann (2016, p. 189) “(...) as percepcdes em relacdo a
medida na qual o risco é aceitavel e a percepgao do risco diferem para a-
quele que se vé a si proprio como tomador de decisdo ou como parte en-
volvida”. E, mais, na medida em que a percepcao do futuro da sociedade
moderna depende da tomada de decisdes, cada vez mais fica evidente a la-
cuna entre quem decide e quem sofre as consequéncias, e, desta forma,
“(...) é preciso reconhecer mais nitidamente que os instrumentos juridicos e
financeiros de regulamentacao designados para lidar com os mais diferen-
tes problemas ja nao sao suficientes” (LUHMANN, 2016, p. 189).

Nesse ponto, denota-se o papel do Direito na concepgao do risco,
pois tende a buscar formas de prevencao de acontecimentos futuros com
base em experiéncias passadas por meio de decises presentes.

De acordo com Luhmann (1998, p. 163), “(...) los riesgos conciernen a
dafios posibles, pero atin no consumados y mds bien-improbables, que re-
sultan de una decision; es decir, dafios que pueden ser provocados por és-
ta, y que no se producirian en caso de tomarse otra decisién”. Sobre as de-
cisOes, Schwartz (2004, p. 149) explica que “(...) uma decisdo € feita com ba-
se em alternativas varias (complexidade), tem-se que havera contingéncia e
o risco de a decisdo tomada ndo ser a correta. Essa contingéncia é aliviada
pela necessaria seletividade (decisao), o que nao significa certeza”.

Nesse contexto, o risco torna-se dependente de decisdo, ou seja, o
processo de decidir se transforma em risco. Ja o perigo nao envolve um
processo de decisao, pois esta ligado a fatores externos a vontade, a fato-
res que estao fora do seu controle. A indefini¢ao contida na ideia de im-
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probabilidade permite calculos de probabilidade para o direcionamento
de uma realidade e, em fungao disso, por meio do presente € possivel cal-
cular uma expectativa de futuro, que sempre pode ocorrer de maneira
diversa. Assim, se favorece uma reflexao de que o futuro como risco nao
pode se submeter a nenhum calculo racional. Essas reflexdes, para Luh-
mann, sdo resumidas em apenas uma férmula: o risco.

Sobre calculos de risco, Luhmann menciona que:

Es posible que también tenga que considerarse que el umbral
de riesgo puede fijarse de manera muy diversa, segun sea el ca-
so de que uno participe en el riesgo como portador de decisio-
nes o como afectado por las decisiones riesgosas. Todo esto ha-
cer dificil pensar que los calculos de riesgo tengan posibilidades
de suscitar consenso, inclusive en el caso de situaciones especi-
ficas. (LUHMANN, 2006, p. 47)

E, ainda, “(...) cuanto mas se sabe, mas se constituye una conciencia
del riesgo. Cuanto mas racionalmente se calcule y mientras mas complejo
sea el calculo, de mas aspectos nos percataremos y con ellos vendra ma-
yor incertidumbre en cuanto al futuro y, mas riesgo” (LUHMANN, 2006,
p- 72-73).

Disso, extrai-se que a para Luhmann (2006), a féormula do risco é
aplicada nos sistemas sociais por meio de calculos ou gerenciamento de
riscos, que operacionam a expectativa de minimizar os riscos futuros. De
qualquer sorte, a frustragao do resultado esperado pode ser superada pe-
la crenca da conduta adequada no presente-passado. Mas por conta disso
também muitas decisdes acerca de riscos tomadas por um sistema podem
provocar irritagdes em outros sistemas, como perigos. Este seria o caso
das novas tecnologias: uma decisao do sistema da ciéncia que considere o
risco de um novo material, mas permita sua produgao e comercializagao,
gera irritagdes no sistema da economia, porquanto as organizagdes pode-
rao dedicar tempo e dinheiro a produgao e comercializagao destes mate-
riais, mas também pode gerar irritagdes na forma de perigo para todos os
demais sistemas, pois a decisdo nao cabe aos demais sistemas, ela ja foi
tomada pela ciéncia. E aqui segue o grande questionamento desta tese:
como comunicar risco (e perigo) entre o sistema da ciéncia e do Direito?
O que é para cada um destes sistemas risco e perigo? Aqui ainda cabe
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lembrar que para Luhmann (2006, p. 65) “(...) si habla de riesgo si el dafio
es consecuencia de una decision atribuible al sistema. Si el dano, en cam-
bio, es atribuible al entorno del sistema, se trata de un peligro”.

Para Rocha (2013, p. 37), o risco estd na contingéncia, porque “(...)
uma decisdao sempre implica a possibilidade de que as suas consequén-
cias ocorram de maneira diferente”. Ainda, segundo o autor, “(...) cada
vez que uma decisdo € tomada em relagao ao futuro (e sabemos que nao é
facil toma-la em razao da grande complexidade), temos que pensar na
contingéncia (como sendo a possibilidade de que os fatos ndo ocorram da
maneira como estamos antevendo)”. Isso evidencia que a produgao do
futuro dependerd de mecanismos efetivos de tomadas de decisdo

Separando o conceito de risco e perigo e, a partir disso verificando
que, hoje, no estado atual de desenvolvimento das novas tecnologias, si-
tuagdes de perigo convertem-se em risco e vice-versa, razao pela qual a
omissao de prevengdo transforma-se em risco toda vez que se toma cién-
cia do perigo. Lembrando que por prevencao, Luhmann (2006), entende,
em geral, uma preparacdo contra danos futuros ndo seguros, buscando
desde ja que a de sua ocorréncia diminua, ou que as dimensdes do dano
se reduzam.

No caso das novas tecnologias, considerando-se o atual estado da
arte, com uma velocidade enorme de lancamento de produtos no merca-
do, em diversos setores, vantagens de suas diversas aplica¢des, ndo é di-
versa a preocupagao, de avaliagdo de quanto a sociedade esta disposta a
arriscar para desfrutar das vantagens, assumindo posteriormente, os da-
nos decorrentes.

A irreversibilidade tem desenvolvido um papel importante na re-
gulacdo dos riscos ambientais e na satide publica. Neste sentido, a irre-
versibilidade adquire, nos processos de regulacao de risco, um sentido
motivador: a) de salvaguarda da flexibilidade de opgOes para as futuras
geragOes (option value) — refere-se a disposicao de arcar com o valor tem-
poral ou financeiro associado a adogdo de medidas precaucionais a fim
de resguardar a flexibilidade quanto as op¢des possiveis em um futuro
incerto; e b) de gravidade: a irreversibilidade opera como uma espécie de
amplificador da magnitude (SUSTEIN, 2010).
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A preocupagao sobre irreversibilidade se refere ao desejo das pes-
soas de pagar para manter a flexibilidade para o futuro, para evitar per-
das que sao irreversiveis no sentido de que sao irrecuperaveis. O valor
depende do tamanho e da natureza da perda e se ela € irreversivel. Ha
que se mencionar que certos bens nao sao fungiveis, nao possuem valores
que podem ser escalonados em uma mesma escala do dinheiro, e isso de-
ve ser considerado pelos tomadores de decisdes tanto administrativas
quanto judiciais (SUSTEIN, 2010). Sera eticamente aceitavel pagar para
ter a aceitagdo social e cientifica de riscos causadores de danos (apenas)
futuros? Como ficardo as futuras geracdes, quando estes danos ocorrerem
no futuro? Elas também poderdo negociar e jogar atitudes concretas de
minoragao do risco para um novo futuro?

Ha ainda outro aspecto a ser considerado, que pode transformar-se
em um risco tecnoldgico maior, de evolucdo e consequéncias imprevisi-
veis: a contaminagdo cronica originada de numerosos pequenos aciden-
tes, afetando o solo e as aguas fazendo surgir um risco difuso e generali-
zado de contaminacdo ambiental, com efeitos graves e imprevisiveis, al-
terando tanto a saide ambiental quanto a humana.

Os instrumentos fundamentais para uma eficiente organizagao dos
processos de gestao de risco nas sociedades contemporaneas sao a parti-
cipagdo, o desenvolvimento do significado juridico da precaucdo e pre-
vengdo e, principalmente, a protecao do direito a informagao ambiental
de qualidade.

O principio da precaucdo deve estar presente em processos de to-
mada de decisdo que envolvem situacdes de risco, objetivando sempre a
sustentabilidade bem como o dever de solidariedade que os setores pu-
blicos e privados tém em relacdo as presentes e futuras geragoes.

E preciso que as informagdes decorrentes do estudo dos riscos te-
nham ampla divulgagao e estejam disponiveis para a sociedade, para que
todos os atores sociais envolvidos diretamente nas decisdes sobre a limi-
tagdo das novas tecnologias e a sociedade civil tenham melhores condi-
¢Oes frente aos desafios surgidos com a revolugao 4.0.

As decisdes tém que ser tomadas, e decisdes geram risco. Eis o pa-
radoxo. Tudo isso tem ligacdo direta com as expectativas das pessoas e

300 Anuério do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019.



da sociedade. Sejam expectativas normativas ou cognitivas, o fato é que
as mesmas sempre sao afetadas pelo risco das decisdes tomadas. Com as
novas tecnologias, fabricam-se mais riscos e com isso, cada vez mais ris-
Cos e assim sucessivamente e, em muitos casos nao se sabe ao certo nada
acerca destes riscos antes que seja tarde demais. E desta, maneira, mais
uma vez surge a questao, se for tarde demais, talvez a decisao do sistema
da ciéncia sobre risco repercuta no sistema do direito como perigo.

Resta claro que o sistema do Direito precisa passar a prestar aten-
¢do aos riscos, lembrando aqui a perspectiva de Luhmann (2006), que
menciona que as pesquisas em Direito devem se preocupar com riscos,
analisando-os, conceituando-os, percebendo-os, observando-os, inclusive
nos demais sistemas, eis que as irritagdes podem ocorrer, inclusive com a
transformacao do que é risco para um sistema em perigo para outros.

Em relagdo as responsabilidades dos inovadores, nao se busca a
penalizacao de quem inova e, portanto, arriscam-se muito mais do que as
organizagdes que se acomodam e correm outros riscos, como a perda da
sua colocacdo no mercado. Mas sim deseja-se que aquele que inova co-
nheca e acompanhe o processo e a producdo de um novo produto, espe-
cialmente de modo sustentavel. Este empresario estd no nascedouro do
risco e, portanto, deve conhecé-lo para minorar os seus efeitos, sendo
responsavel pelos danos decorrentes.

Segundo Luhmann e De Giorgi (1996), o risco é elemento essencial
na observagao da sociedade atual, tendo em vista que o contexto dos a-
contecimentos envoltos numa semantica temporal proporciona o enten-
dimento do cendrio dotado de complexidades e contingéncia. Com isso,
cabe dizer que o futuro é desconhecido e ndo pode ser antecipado, moti-
vo pelo qual a gestao dos riscos assume relevante papel em diversas a-
reas comunicativas. Tratou de mostrar que s6 é possivel a evolugao se
houver a irritagdo entre os sistemas parciais, mas esta irritacdo nao pode
corromper os diferentes sistemas a tal ponto que um sistema decida com
o cédigo de outro sistema.

Conforme ensina Luhmann (2006), a pesquisa juridica deve ser di-
rigida para uma nova concepgao da sociedade centrada na complexidade,
baseada em postulados tais como os riscos e os paradoxos. Um sistema
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diferenciado deve ser simultaneamente, operativamente fechado para man-
ter a sua unidade e cognitivamente aberto para poder observar sua diferen-
¢a constitutiva.

A necessaria comunicagio entre sistemas da Ciéncia e do Direito obje-
tivando a sustentabilidade

Uma vez que, quando se esta diante de casos ambientais complexos e
com a necessidade de encontrar caminhos juridicos para solver o problema,
revelam-se dificuldades comunicativas nas relagdes entre os sistemas, nesse
contexto, o novo desafio do Direito consiste, enquanto comunicagao, ob-
servar a si proprio como global e além das fronteiras tradicionais dos ter-
ritorios.

Assim como o Sistema do Direito, o Sistema da Ciéncia também
com suas inovagdes tecnoldgicas — como é o caso da nanotecnologia —
possuem um papel fundamental enquanto discursos sociais sem frontei-
ras nacionais. Em relacdo aos avangos tecnologicos e seus riscos, uma ne-
cessaria comunicac¢do entre os sistemas do Direito e da Ciéncia é elemen-
to imprescindivel para a construcao de um futuro mais sustentavel. As-
sim, temos uma vinculagao da realidade do presente com as consequén-
cias futuras, lembrando sempre da equidade intergeracional e dos aspec-
tos do desenvolvimento sustentavel, visto que os riscos tecnolégicos po-
dem repercutir no direito das geragdes futuras, especialmente no que se
refere a qualidade de vida e a dignidade da pessoa humana.

O futuro serve como uma tela de projegdo de esperanca e medos.
Sua formulagao utdpica garante um comportamento racional em relagao
a diferentes presentes futuros (previsiveis e imprevisiveis), pelo menos
sob a forma de uma negagao coerente. Este é o futuro que pode nao co-
megcar. Nossas experiéncias recentes parecem mostrar que esses futuros
utdpicos aceleram suas mudangas e podem mudar tao rapidamente que
nunca terdo a chance de serem testados e obter confirmac¢ao em um pre-
sente (LUHMANN, 19976). Ja as tecnologias, por outro lado, orientam-se
para os presentes futuros. Elas os transformam em uma série de presen-
tes antecipados; postulam e antecipam vinculos causais ou estocasticos
entre os eventos futuros, a fim de incorpora-los no presente presente. Isso
implica duas importantes redugdes de complexidade. A primeira trans-
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forma o personagem de eventos que estdo surgindo de recombinagdes de
contingéncias independentes em uma fun¢ao operadora do processo de
determinagdo. O segundo traz em relevo um padrao organizado, uma
cadeia de eventos interligados; ele sequencializa a complexidade, abstra-
indo mais ou menos do processo de interferéncia (LUHMANN, 1976).

Para tanto se torna necessario que nao somente a ciéncia juridica,
mas que as demais ciéncias, saiam de seus casulos e deixem sua cegueira
unidimensional de lado, procurando suporte de outras areas da ciéncia.

De acordo com Luhmann (2016, p. 760) “(...) o sistema juridico pa-
dece da auséncia de uma consciéncia de risco”. Como possiveis razdes
para essa auséncia, pode-se mencionar um menosprezo pelos problemas
cronologicos além do que os textos de decisdo dos juristas ndo permitem
nenhuma expressao de inseguranca e uma consciéncia de risco. Desta
forma,

(...) seria tanto mais aconselhavel nao fazer exigéncias excessi-
vas a probabilidade das consequéncias no plano dos programas
de decisao, pois assim o sistema juridico assume riscos, para cu-
ja avaliagdo ele ndo tem nem métodos, nem procedimentos a
disposigao. (LUHMANN, 2016, p. 960)

Fica claro que, para que o Direito possa conseguir responder aos
problemas surgidos com as novas tecnologias, sera necessario um cami-
nho que seja guiado pela sustentabilidade e equidade intergeracional, o
que somente serd possivel através da comunicagado com os demais siste-
mas, principalmente da ciéncia e da economia.

A comunicacao entre os sistemas da Ciéncia e do Direito promove-
rad a inter-relagao entre os atores envolvidos na geracdo de um novo mo-
delo de inovagdo, uma inovagao e desenvolvimento responsaveis (RRI)
preocupado com os aspectos da sustentabilidade desde o inicio do proje-
to inovador.

O RRI representa em sua propria natureza uma definicao funcional
que permite investigacOes e delibera¢cdes mais abrangentes. Assim, pode-
se dizer que o RRI é um termo extenso que inclui uma variedade de no-
¢Oes. Tais nogdes compartilham de um ponto em comum, sendo que to-
das procuram implementar praticas responsaveis na investigacao e ino-
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vagdo. Trata-se de um processo transparente e interativo que tem como
objetivo tornar-se sensivel a necessidade mutua, ou seja, desenvolve-se
portanto, uma visao da aceitabilidade ética, da sustentabilidade e conve-
niéncia social do processo de inovagao e os seus produtos comercializa-
veis (HULMANN, 2008).

O que nao pode ocorrer, especialmente em se pensando nas futu-
ras geragdes, € que recaia, sobre elas, todo o 6nus da despreocupacdo com
a saude humana e ambiental das decisdes das geragOes presentes e pas-
sadas.

Esta é a encruzilhada que se forma para o Direito, e para as demais
areas do conhecimento envolvidas com a Revolugao Tecnocientifica. Ou
seja, encontrar alternativas seguras e responsaveis para lidar com o pre-
sente-futuro da vida de todos os seres vivos sobre a face da Terra, permi-
tindo o aproveitamento saudavel das contribui¢des cientificas produzidas
pela inteligéncia humana. O desafio das novas tecnologias nao é apenas
sobre como manter e conquistar uma fatia de um mercado emergente,
mas sim, simplesmente, como se pode, enquanto sociedade, colher mui-
tos beneficios possiveis a partir destas inovagdes, e, a0 mesmo tempo, e-
vitar, limitar, ou pelo menos estarmos preparados para reparar os danos
associados com a saide humana e riscos ambientais que essas novas tec-
nologias poderao criar.

Os avancos tecnoldgicos existentes na sociedade contemporanea
detém um reflexo paradoxal; ao mesmo tempo em que acrescem quali-
dade de vida as pessoas, estes sdo capazes de gerar riscos de potenciais
altamente nocivos a satide e ao meio ambiente. Para que as instancias de
comunica¢ao (Direito, Economia e Politica) possam reagir aos ruidos
produzidos por uma nova forma social pds-industrial (produtora de ris-
cos e indeterminagdes cientificas), estas devem construir condi¢des estru-
turais para tomadas de decisdao em um contexto de risco (CARVALHO,
2006).

Observa-se que 0s riscos e perigos do sistema da Ciéncia se trans-
mitem aos outros sistemas e, embora a amplitude das questdes possa pa-
recer assustadora, ha toda a razdo para supor que uma compreensao
mais profunda de novos materiais e seguranca ainda seja possivel, desde
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que elaborada em conjunto pelos diferentes sistemas. A complexidade da
pesquisa em seguranga também requer uma abordagem interdisciplinar
que acompanhe as necessidades de pesquisa atuais, novas e emergentes,
tecnoldgicas e de produgao de perto.

Cada vez mais, o sucesso comercial dependera de inovar de forma
responsavel, o que implica levar em conta os beneficios e impactos ambi-
entais e sociais de um produto, bem como sua viabilidade tecnologica e
econdmica. Um dos desafios mais duradouros para o desenvolvimento e
0 uso desses novos materiais é fornecer maneiras razoaveis de avaliar a
sua seguranga.

Para facilitar a aceitagdo responsavel da tecnologia mais promisso-
ra, os pesquisadores podem apoiar o progresso, fornecendo apoio cienti-
fico para a adequacao das ferramentas de avaliacdo, de modo que os de-
senvolvedores industriais possam, por sua vez, fornecer evidéncias de
demonstragao de seguranca. Devem ser colocados limites razoaveis sobre
o que é considerado seguro o suficiente, estabelecendo questdes de pes-
quisa necessarias e garantindo que os dados essenciais para respondé-las
sejam gerados.

A quarta revolugdo industrial que traz consigo inimeras novas tecno-
logias, entre elas as nanotecnologias e vem com a promessa de avangos
transformativos sociais, econdmicos e ambientais — de eliminar doencas,
proteger o meio ambiente e fornecer energia, comida e agua abundantes,
para reduzir a desigualdade e capacitar individuos e comunidades, am-
plia também os desafios que tanto o sistema da Ciéncia quanto o do Di-
reito precisarao enfrentar, principalmente em se falando de risco e perigo.

Necessaria sera uma comunica¢ao adequada entres estes sistemas,
de modo a pensar-se em novos riscos, resiliéncia e governanga, criando
estratégias para identificar os riscos tecnolégicos de maneira antecipada
e, assim, tomar medidas corretivas de acdo, objetivando uma maior sus-
tentabilidade destas tecnologias, e melhores condi¢des ambientais de sa-
ude e seguranga.

Ao se agir de forma proativa, tem-se a oportunidade de ajudar a
direcionar essa revolugdo industrial emergente para um futuro muito
mais positivo, onde sua promessa muito real leva a um grande progresso
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social, ambiental, econdmico e politico. No entanto, isso ira exigir que
pesquisadores, desenvolvedores, reguladores e outros desenvolvam as
habilidades e a compreensao necessarias para navegar em uma paisagem
cada vez mais complexa e desdobrada.

O desenvolvimento dessas habilidades e capacidades exigira niveis
sem precedentes de cooperagao global e colaboragado entre partes interes-
sadas. Sera preciso também aprimorar o envolvimento com o significado
e a intenc¢do entre as disciplinas e entre as partes interessadas, promo-
vendo dialogos eficazes. Sao importantes, também, as transformagdes nas
estruturas, no desenvolvimento de novos padrdes e estratégias de acao e,
também devem estar incluidos o vislumbre de novos caminhos para a
produgao de conhecimento.

Direito, inovagdo e tecnologia constituem uma triade indissociavel
e que reclama cada vez mais a atengao da comunidade académica profis-
sional da seara do direito e sua ligagdo com as inovagdes tecnologicas e
seus reflexos no mundo moderno (MENDES, SARLET, COELHO, 2015).

O Direito também ¢ instituido para defender valores e interesses e
proteger bens juridicos que possam ser colocados em risco. Desta forma,
o Direito deve ir em busca das ideias de desenvolvimento e pesquisa em
inovacgdo responsaveis e assim, da sustentabilidade, o que, de certa for-
ma, somente ocorrera ampliando-se a comunicagao com o sistema da Ci-
éncia, no caso dos riscos tecnologicos.

Nesse sentido, busca-se evidenciar a necessaria preocupagao com a
sustentabilidade em seu carater sistémico-constitucional, o que implica
uma compreensao interdisciplinar desse principio basilar ndo somente no
viés ambiental, mas também na perspectiva econdmica e social, numa vi-
sao que se quer integrada a esses ambitos, quando algados ao plano cons-
titucional (COSTA, 2012). A sustentabilidade merece acolhida, antes de
mais nada, como principio constitucional que determina promover, em lon-
go prazo, o desenvolvimento proprio ao bem-estar pluridimensional (social,
econdmico, ético, ambiental e juridico-politico), com reconhecimento da titu-
laridade de direitos fundamentais das geragdes presentes e futuras”
(FREITAS, 2012, p. 15). O entendimento da sustentabilidade neste viés inter-
disciplinar constitui uma tarefa da teoria juridica contemporanea, em bus-
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ca da efetividade das ideias que gravitam no entorno do Estado Demo-
cratico de Direito (COELHO, ARAU]O, 2011, p. 261.)

Juarez Freitas expde ainda sobre o carater de responsabilidade an-
tecipatdria da sustentabilidade:

(...) apenas a sustentabilidade, entendida como valor e como
principio constitucional, garante a dignidade dos seres vivos e a
preponderancia da responsabilidade antecipatéria, via expan-
sdo dos horizontes espaciais e temporais das politicas regulaté-
rias. Assim, tem-se a preponderancia da mirada prospectiva.
(FREITAS, 2012, p. 124)

Assim, a sustentabilidade buscada nas inovagdes tecnoldgicas de-
senvolvidas de forma responsavel e que considerem os aspectos éticos,
legais e sociais, nao pode mais se limitar a relacdo da economia com a na-
tureza, ou seja, a relacdo apenas de um sistema social com um de seus
ambientes. A sustentabilidade deve sim ser repensada para além da eco-
nomia, incorporando, para além de apenas o ambiente natural, todos os
ambientes. E aqui, ambiente deve ser pensado no sentido mais amplo
possivel, como ambiente natural, social e humano dos regimes transna-
cionais (TEUBNER, 2016).

Em relacdo ao desenvolvimento de qualquer nova tecnologia, é
imperiosa a adogdo de condutas orientadas pela nogdo de desenvolvi-
mento sustentavel, o qual, segundo Barbieri (2000), sugere um legado
permanente a ser transmitido para as geragoes futuras, de modo a permi-
tir que todas elas possam prover suas necessidades com a conservacao, ab
aeterno, dos recursos naturais existentes no planeta.

Mas se esta fazendo o suficiente? A questdao parece nao ser se a
humanidade aprendeu as ligdes, mas se as esta aplicando efetivamente
para evitar que as novas tecnologias, entre elas as nanotecnologias, sejam
mais alguns estudos de casos futuros sobre como nao introduzir uma no-
va tecnologia.

Se o objetivo for perceber os beneficios comerciais e sociais das no-
vas tecnologias sem deixar um legado de danos, e evitar que elas se tor-
nem li¢des sobre o que nao fazer para as geragoes futuras, talvez seja hora
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de voltar para a sala de aula e reaprender essas li¢oes tardias de avisos
antecipados (HANSEN, 2008).

Para que o Direito consiga dar conta dos desafios trazidos pelos
avangos das novas tecnologias devera abrir-se para dois caminhos: per-
passar outras areas do conhecimento que poderdo ajuda-lo a compreen-
der a complexidade das realidades que as novas tecnologias viabilizarao
e deixar ingressar as ideias vindas de outras dreas e saberes. Esta serd a
condicao de possibilidade para a inovagao no/do juridico na era da revo-
lucao 4.0.
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DIREITO DA ANTIDISCRIMINACAO E DEFICIENCIA:
CRITERIOS PROIBIDOS DE DISCRIMINACAO, HIV/AIDS
E O “DILEMA DA DIFERENCA”

Roger Raupp Rios’

Introducao

O direito constitucional brasileiro e o direito internacional dos di-
reitos humanos tém, dentre seus contetidos fundamentais, a afirmacao do
direito de igualdade como mandamento de proibi¢ao de discriminagao.
Formulado e compreendido, na arena internacional, a partir das viola-
¢Oes perpetradas pelos regimes totalitarios, assim como, na ordem inter-
na, respondendo a violéncia praticada pela ditadura militar que se esta-
beleceu no periodo da Guerra Fria, a proibigao de discriminagao ordena-
da pelo direito de igualdade, no direito brasileiro e no direito internacio-
nal, almeja afastar toda e qualquer diferenciacdo injusta, em especial pra-
ticas e regimes de subordinacdo contra individuos e grupos historica e
socialmente injusticados e vitimas de preconceito e discriminagao.

Sem ignorar, muito menos menosprezar o rico e intenso debate
(KYMLICKA, 1995) desenvolvido em diversos campos (politico, social, fi-
losofico, historico etc.), € de se salientar que este esfor¢o de efetivagdo do
mandamento antidiscriminatério resultou, na esfera juridica, na formula-
cao de legislacao e jurisprudéncia especificas. A litigancia, a sistematiza-
¢do e a pesquisa académica nestes campos acabaram por demarcar domi-
nios do conhecimento e da pratica juridicas, conhecido como “direito da
antidiscriminagao”. Com efeito, enquanto a compreensao tradicional do
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principio da igualdade expde o contetido e a extensdo dessa clausula
constitucional de modo estatico, por meio da enunciagdo de suas respec-
tivas dimensdes formal e material, o conceito de discriminacdo aponta
para a reprovagao juridica das violagdes do principio isondmico, aten-
tando para os prejuizos injustos experimentados pelos destinatarios de
tratamentos desiguais. A discriminagao enfrentada pelo direito da anti-
discriminagao € tomada por uma perspectiva juridica mais substantiva
que formal: importa enfrentar a desigualdade prejudicial e injusta, pois
nem sempre a adogao de tratamentos distintos se revela maléfica, sendo
mesmo tantas vezes exigida, como alerta a dimensao material do princi-
pio da igualdade (o de tratar igualmente os iguais e desigualmente os de-
siguais na medida de suas desigualdades).

Nesta reflexao, busca-se apresentar, ainda que de modo sucinto, os
elementos fundamentais do direito da antidiscriminac¢ao, com énfase na
proibi¢ao de discriminacao por deficiéncia (parte 1); a seguir, mediante o
exame da protecdo social requerida em demandas por pessoas vivendo
com HIV/AIDS de modo assintomatico, propde-se demonstrar a comple-
xidade e a riqueza da concretizacao do direito da antidiscriminacao.

Elementos fundamentais do direito da antidiscriminagao e discrimina-
¢do por deficiéncia

Os elementos fundamentais no direito da antidiscriminagdo sao o
conceito juridico de discriminagao, as modalidades de discriminagao, os
critérios proibidos de discriminagao, as perspectivas da antidiferenciacao
e da antissubordinacao e as respostas juridicas disponiveis (de cunho le-
gislativo, politicas publicas e a¢des afirmativas) (RIOS, 2008). Para os fins
deste artigo, serdo referidos o conceito juridico de discriminagdo, suas
modalidades e critérios proibidos de discriminagdo, tomando como caso
exemplar a proibi¢do de discriminagao por motivo de deficiéncia.

Conceito juridico de discriminacdo

O conceito de discrimina¢ao merece algumas consideragdes no sen-
tido de tornar mais clara sua compreensao e de facilitar sua concretizagao
no campo juridico. Diferentemente do preconceito, que designa percep-
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¢Oes mentais e internas negativas em desfavor de individuos e grupos so-
cialmente inferiorizados, discriminacdo € a materializacdo de atitudes ar-
bitrarias, acarretando violagdes de direitos. O termo preconceito é utili-
zado de maneira mais frequente nos dominios da psicologia e das cién-
cias sociais, enquanto o termo discrimina¢ao é mais difundido no voca-
bulario juridico.

Neste sentido, a partir da analise conjunta da Convencao Interna-
cional sobre a Elimina¢do de todas as Formas de Discriminacdo Racial e
da Convencao sobre a Eliminacao de todas as formas de Discriminacao
contra a Mulher, o conceito juridico de discriminagéo é

(...) qualquer disting¢ao, exclusao, restrigdo ou preferéncia que te-
nha o proposito ou o efeito de anular ou prejudicar o reconheci-
mento, gozo ou exercicio em pé de igualdade de direitos huma-
nos e liberdades fundamentais nos campos econémico, social,
cultural ou qualquer campo da vida puiblica. (RIOS, 2008, p. 20)

Saliente-se que tal conceito juridico de discriminagdo acabou por
ser incorporado, com estatura constitucional, no direito interno brasileiro,
em virtude da recepcao da Convencado Internacional sobre os Direitos da
Pessoas com Deficiéncia.

A discriminag¢do em nada se confunde com a adogao de medidas
de diferenciagao positiva, visto que estas possuem carater positivo, obje-
tivando a efetivagao dos direitos, sem, portanto, a ilicitude que caracteri-
za comportamentos discriminatorios. Nas medidas de diferenciagdo posi-
tiva, encontramos ndo somente as acOes afirmativas, mas também adocao
de medidas de tratamentos especiais requeridos por uma especificidade
de um individuo ou grupo (RIOS, 2008, p. 22).

Modalidades de discriminacio

A discriminagdo pode se dar de maneira intencional e consciente,
denominada direta, ou mediante atitudes aparentemente neutras, com
impacto prejudicial, ainda que sem intencionalidade, denominada indire-
ta. O elemento distintivo entre ambas ¢ a intencionalidade do agente da
discriminagao. As modalidades utilizadas na discriminagao direta podem
variar de acordo com o instrumento utilizado, podendo o elemento dis-
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criminador estar expresso em lei — discriminagdo explicita —, estar presen-
te na aplicacdo da norma, mesmo que inexistente de forma expressa na
legislacdo — discriminagao na aplicacdo do direito — e na presenga inten-
cional de caracteres aparentemente neutros, mas causadores de prejui-
zos— discriminag¢do na concepgao. A discriminagdo indireta ocorre quan-
do, ainda que desprovida de inten¢do, uma medida aparentemente neu-
tra impacta, de modo diferenciado e prejudicial, individuos e grupos dis-
criminados. Ela pode decorrer desde uma motivagado inconsciente — a de-
nominada discriminagao indireta inconsciente — até alastrar-se pelas es-
truturas organizacionais formais e informais, como acontece na discrimi-
nagao institucional, na reproducao de privilégios invisibilizados ou natu-
ralizados (RIOS, 2008, p. 117-153).

Critérios proibidos de discriminagdo

Os ordenamentos juridicos adotam técnicas diversas no desenvol-
vimento do direito da antidiscriminag¢do. Enquanto uns enumeram os crité-
rios proibidos de discriminagao de forma taxativa por meio de legislagao
especifica, outros contam apenas com previsdes constitucionais genéricas e
abstratas. Um terceiro grupo, por sua vez, adota um modelo misto, por
meio da enumeracao meramente exemplificativa dos critérios proibidos de
discriminag¢do. No primeiro grupo, a decisdo sobre tais critérios é exclusi-
vamente legislativa; nos demais, compete a legislagao e aos tribunais enu-
mera-los ou adicionar critérios aos ja previstos. Um sem-ntiimero de ques-
toes se coloca na aplicagao dos critérios de proibicao, independentemente
do grupo a que pertence cada ordenamento juridico. O direito brasileiro
demonstra essa realidade. A primeira dessas questoes, que toma a atengao
de imediato, diz respeito a enumeragao exemplificativa contida no artigo
3¢, inciso 1V, da Constituigao de 1988, que possibilita a inclusdo de novos
critérios proibidos de discriminagao; outra questdo, muito relevante, quan-
to a interpretagdo de cada um dos critérios enumerados. Também se pode
elencar, nos Estados federados, a relagao entre as diversas esferas de poder
na explicitagao dos critérios e eventuais descompassos entre os poderes
publicos no seu reconhecimento e extensao.

Considerando o direito da antidiscriminagdo, é particularmente
importante atentar para a extensao das proibi¢des de discriminagao ja e-
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xistentes. A doutrina e a jurisprudéncia, ao avaliarem existéncia de proi-
bigao de discriminagao nas mais variadas circunstancias, ndo sé se depa-
ram com a pergunta sobre o reconhecimento de novos critérios, como
também lidam com critérios voltados para a protecao de realidades di-
versas e passiveis de diferentes concretizagdes. Como reconhecer o sur-
gimento de um critério antes ignorado (orientagdo sexual, por exemplo)?
Como interpretar um critério explicito, diante dos diversos sentidos pos-
siveis e relacionados, como acontece com as concepgdes biomédica e soci-
al da deficiéncia? No conjunto dos critérios proibidos, qual o significado
da protecao bifurcada diante de discrimina¢des com base em certas situa-
¢Oes pessoais (raga e sexo, por exemplo) e em certas escolhas e condutas
(pratica religiosa e convicgao filosofica, por exemplo)? Como aplicar os
critérios proibidos de discriminagao em situa¢des de discriminacao inter-
seccional (mulheres e criangas com deficiéncia vivem realidades diversas
das de homens deficientes)? Essas questdes se relacionam diretamente a
compreensado constitucional do principio da igualdade no direito brasilei-
ro e do mandamento antidiscriminatorio. O direito brasileiro dispde de
uma lista exemplificativa de critérios proibidos de discriminagao e de um
extenso rol de direitos fundamentais, ainda que nao exaustivo. Juntos,
tais critérios e direitos proveem prote¢do contra discriminacao fundada
em condi¢des pessoais (sorologia assintomatica para HIV/AIDS, por e-
xemplo, como serd visto na segunda parte) e em escolhas e condutas
(convicgao filosofica e expressao artistica).

Proibicdo de discriminacdo por motivo de deficiéncia

A afirmacao de determinados critérios proibidos de discriminacao
traz a tona uma série de questdes. Entre estas, evidenciam-se: quem sao
os destinatarios da protecdo antidiscriminatoéria por motivo de deficién-
cia? Qual a importancia da interseccionalidade para a caracterizagao da
deficiéncia quando se trata de deficiéncia, pobreza, idade, género e soro-
positividade para o virus da imunodeficiéncia adquirida (HIV)? Como
compreender os deveres de habilitacao e reabilitacao e de promogao da
integragao? Quais as modalidades de discriminagao experimentadas por
deficiéncia? Como entender o alcance do dever de facilitagdo do acesso
aos bens e servigos coletivos? Qual o sentido do destaque a proibicao de
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discriminagao no ensino, no mundo do trabalho e em favor da infancia e
da adolescéncia?

As questdes trazidas pela proibi¢ao de discriminacdo por deficién-
cia sao de grande importancia para o estudo e o desenvolvimento do di-
reito da antidiscriminagao como um todo, dadas as exigéncias e peculia-
ridades desse ambito da realidade e da pratica juridica. O primeiro ele-
mento merecedor de atencdao no desenvolvimento do direito da antidis-
criminacao na hipotese de deficiéncia é a defini¢do de quem sao os desti-
natdrios da protecado antidiscriminatoria.

Discriminagdo por deficiéncia e deveres de adaptagio

No conceito de discriminagao por motivo de deficiéncia, um dos
elementos mais destacados é o dever de adaptacdo razoavel (MARTEL,
2011). Trata-se de medidas que implicam modificagdes necessarias e ajus-
tes razoaveis objetivando assegurar as pessoas com deficiéncia o exercicio
de seus direitos humanos e fundamentais em pé de igualdade com os
demais. Nao por acaso o proprio conceito juridico de discriminagdo ex-
plicita em seus termos a presenca dos deveres de adaptacdo, entendido
como elemento do mandamento proibitivo de discriminagao por motivo
de deficiéncia. Esse dever requer, nos termos do artigo 2° da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,

(...) a modificagdo necessaria e adequada e os ajustes que nao
acarretem um 6nus desproporcional ou indevido, quando ne-
cessarios em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas com
deficiéncia possam desfrutar ou exercitar, em igualdade de o-
portunidades com as demais pessoas, todos os direitos huma-
nos e liberdades fundamentais.

Exemplos desse dever juridico sao a oferta de intérpretes de Libras
a estudantes com deficiéncia auditiva e a adocao de apoios especificos
para possibilitar a mobilidade corporal de pessoas com deficiéncia loco-
motora nos mais diversos equipamentos urbanos. No direito brasileiro,
nao bastasse a previsao desses deveres na norma proibitiva de discrimi-
nagao por motivo de deficiéncia, ha registro legislativo e jurisprudencial.
A Lein. 7.853, de 1989, por exemplo, dispde sobre acesso a espagos publi-
cos e privados, edificagdes e insercdo em oficinas de trabalho (BRASIL,
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1989). Do repertodrio de decisdes dos tribunais, é de se destacar manifes-
tacdo do Supremo Tribunal Federal em que fica afirmada a exigéncia
constitucional de deveres de adaptagdo, em favor de portadores de defi-
ciéncia, no transporte coletivo intermunicipal (BRASIL, Supremo Tribu-
nal Federal, 1997).

Os deveres de adaptacdo s6 podem ser legitimamente afastados se
demonstrada desproporcionalidade entre a medida necessaria para a a-
daptagao e os custos e exigéncias decorrentes de sua implementagao, tu-
do orientado pelo dever de ndo discriminar e pela concretizacdao dos di-
reitos fundamentais das pessoas portadoras de deficiéncia. Cuidando-se
de concretizacdo de normas de direitos fundamentais que exigem ativi-
dade positiva por parte do Poder Publico e da sociedade, o juizo de pro-
porcionalidade consubstancia-se como proibigdo de nao suficiéncia. As-
sim entendida, a proporcionalidade requer que os obrigados a satisfagao
de um direito fundamental propiciem condi¢des minimas de exercicio do
direito por parte de seus titulares (LEIVAS, 2006). Vale dizer, a medida
deve ser adequada, apta a propiciar o exercicio dos direitos humanos e
fundamentais em questdo das pessoas com deficiéncia; e deve ser neces-
saria, prevalecendo diante de alternativas menos onerosas em face dos
direitos da contraparte. Por fim, devem ser ponderados os 6nus decor-
rentes para a demanda em virtude da satisfacdo do direito pleiteado. O
descumprimento dos deveres de adaptagao acaba por demonstrar como a
falta das medidas necessarias é fator gerador de ambiente onde os impe-
dimentos corporais e sensoriais sdo experimentadas como deficiéncia.

Deficiéncia: concepgbes biomédica e social

A analise dos instrumentos internacionais de protecao dos direitos
das pessoas com deficiéncia, ja inseridos no ordenamento juridico nacio-
nal, faz concluir pela prevaléncia de um conceito que abrange as compre-
ensoes da deficiéncia como fendmeno biomédico e social. Prevalece, por-
tanto, a percepgao de que a deficiéncia ndo estd relacionada necessaria-
mente a caracteristicas fisicas e mentais peculiares deste ou daquele indi-
viduo (concepgao biomédica), mas é condicdo resultante da interagao e
do modo de inser¢ao de individuos e grupos no contexto social hegemo-
nico (concepgao social) (DINIZ, 2007).

Anuério do Programa de Pés-Graduag&o em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019. 317



A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia dis-
poe:

e) Reconhecendo que a deficiéncia é um conceito em evolugao e
que a deficiéncia resulta da interagao entre pessoas com defici-
éncia e as barreiras devidas as atitudes e ao meio ambiente que
impedem a plena e efetiva participacao dessas pessoas na soci-
edade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas;
Artigo 1°. Segunda parte: Pessoas com deficiéncia sdo aquelas
que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, inte-
lectual ou sensorial, os quais, em interagao com diversas barrei-
ras, podem obstruir sua participagao plena e efetiva na socieda-
de em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

A adogao dessa compreensao da deficiéncia pelo direito brasileiro
tem consequéncias normativas importantes, tanto materiais quanto pro-
cedimentais (FONSECA, 2009). Do ponto de vista do direito material,
implica ndo reconhecer protegao juridica somente aquelas pessoas que se
enquadram num conceito biomédico definido anteriormente ao exame
das circunstancias ambientais e barreiras sociais. Esse conceito requer
que, para a qualificagdo juridica dos possiveis destinatarios de medidas
antidiscriminatérias por deficiéncia, sejam examinados os fatores ambi-
entais simultdnea e conjuntamente a condigao fisica, psiquica e sensorial
peculiares ao individuo. Isso significa que a definicdo de quem ¢é deficien-
te reclama a contextualizagdo do individuo e de seu modo de interagir
em cada tempo e lugar. A compreensao social da deficiéncia também a-
ponta para a protegao juridica de individuos e grupos que sejam sujeitos
a discriminagao em virtude da possibilidade concreta de virem a experi-
mentar situagdes de deficiéncia. Isso € particularmente relevante nas hi-
poteses de predisposicdo genética para certos tipos de doenca ou defici-
éncia (doenga de Huntington, por exemplo), bem como nas hipéteses de
surgimento futuro de sintomas incapacitantes, como ilustra a epidemia
de HIV/AIDS.

Assim, por exemplo, alguém, diante de certo tipo de arquitetura
quanto aos acessos e modos de locomogao, podera ser merecedor da pro-
tecdo antidiscriminatoéria, dai derivando deveres nao sé de adaptagéo,
mas também de reparacdo por eventuais prejuizos materiais e morais
concretamente verificados. Por outro lado, nao ha que se falar em aplica-
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¢ao da protecao antidiscriminatéria em favor do mesmo sujeito em ambi-
ente capaz de lhe propiciar insercao adequada e efetiva, possibilitando o
exercicio de sua liberdade de locomogao. Na esfera processual, uma con-
sequéncia direta da compreensado da deficiéncia em suas dimensodes bio-
médica e social diz respeito a producao probatdria e a participagao de pe-
ritos auxiliares do Juizo em litigios envolvendo direitos de pessoas com
deficiéncia. De fato, em vez de restringir-se a avaliagdo biomédica das
condicoes fisicas, psiquicas e sensoriais do individuo, a producao proba-
toria deve também atentar para a caracterizagao do ambiente onde o su-
jeito esta situado, uma vez que é da interacdo entre sua condigao indivi-
dual e o entorno que a existéncia ou nao de discriminagao por motivo de
deficiéncia se apresentara. Essa necessidade reflete-se de modo imediato
na elaboragao de laudos periciais, seja na oferta dos quesitos por parte do
Juizo e das partes, seja na avaliacao geral pelo perito. A consideragao de
fatores e circunstancias que vao além do diagndstico biomédico focado
estritamente no individuo deficiente abre caminho para a percepg¢ao da
coexisténcia de multiplas dimensdes na vida de individuos e grupos, cuja
resultante produz concretamente a experiéncia da discriminagao por mo-
tivo de deficiéncia. Nao é por acaso, portanto, que fatores como a idade, o
género, a condi¢do econdmica e a soropositividade para o virus HIV mar-
cam presenca em litigios judiciais e no desenvolvimento internacional
dos direitos humanos em matéria de discriminagao por deficiéncia.

Interseccionalidade e deficiéncia

A Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia é ex-
pressa ao salientar que a discrimina¢do por motivo de deficiéncia atinge
mulheres e meninas de modo peculiar e agravado. Isso acontece devido
ao carater multiplo das restri¢des ao pleno e igual desfrute de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais decorrentes da combinagao
da deficiéncia com o género.

A convengao também salienta, em seu artigo 7% a situacao experi-
mentada por criangas com deficiéncia, dada a especificidade da fase de
desenvolvimento que vivem e o risco agravado de sujei¢do e desvanta-
gem em face de adultos. A preocupagao com a discrimina¢ao multipla in-
cidente sobre faixas etarias mais vulneraveis, como criancas e idosos, se
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renova de modo especifico no texto convencional no artigo 25. Ao se dis-
por sobre o direito a satide, menciona-se especialmente a necessidade de
“servigos projetados para minimizar e prevenir deficiéncias adicionais,
inclusive entre criangas e idosos” que ja vivem com deficiéncias.

O envelhecimento também esta presente na dindmica interseccio-
nal da discriminagdo por deficiéncia. Tanto que o Estatuto do Idoso, no
artigo 15, paragrafo 4%, e no artigo 79, inciso II, € explicito ao prever aten-
dimento especializado aos idosos portadores de deficiéncia ou com limi-
tagdo incapacitante (BRASIL, 2003). A par da consideracao dos fatores e-
tarios e de género, a protegao contra discriminagado por deficiéncia chama
a atengdo para o agravamento das restri¢des ao exercicio de direitos hu-
manos e fundamentais em razado da caréncia econdmica, bem como para
a piora das condic¢des econdmicas e sociais decorrentes dessa modalidade
de discriminacado. Tanto que o artigo 28 da convengao preocupa-se com a
garantia de padrdes de vida e de protecdo social adequados as pessoas
com deficiéncia, particularmente mulheres, criangas e idosos, por meio de
programas de protecdo social e de redugao da pobreza.

O direito da antidiscriminagdao também aponta para a proibicao de
discriminagdo por deficiéncia nos casos de doengas cronicas, ainda que
essa situacao seja distinguida da condigao de deficiéncia. A primeira esta
relacionada com a experiéncia de longo prazo na vida individual, en-
quanto a segunda € considerada uma condigao irreversivel. Nao obstante
tal distingao, afirma-se a pertinéncia da protecdo antidiscriminatéria por
deficiéncia a ambas as situacdes, independente da duragao, do carater ou
da severidade da doenca cronica. Nessa linha, as experiéncias das pesso-
as vivendo com HIV/AIDS apresentam um caso emblematico para a
constatagdo do carater multifatorial da discriminagdo, fazendo ver de
modo claro as consequéncias praticas, para o direito da antidiscrimina-
¢ao, da adogao da concepgao social da deficiéncia.

E o que demonstra o debate sobre os direitos ao Beneficio de Pres-
tagdo Continuada (beneficio assistencial), requeridos por pessoas vivendo
com HIV/AIDS, ainda que de modo assintomatico. A prevalecer uma
compreensao mais afeita ao modelo biomédico da deficiéncia, o critério
definidor predominante para a procedéncia dos pedidos seria a presenca
de sintomas da infecgao por HIV, em apreciacgao juridica onde sobreleva
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o quadro clinico: seriam os males que acometem o individuo a razao do
sucesso ou insucesso da demanda. Dai decorreria a negativa de beneficio
securitario, dada a inexisténcia de sinais de infeccao de AIDS constatada
por laudo médico, nao se apresentando maiores elementos acerca do sig-
nificado dos requisitos de incapacidade e de deficiéncia no contexto soci-
al. Diversamente, quando predomina a concepgao social da deficiéncia, a
consideracdo dos fatores ambientais, sociais, econdmicos e culturais toma
papel decisivo para a conclusao sobre o direito a protecao de seguridade
social. Assim, devem ser considerados outros fatores como capacitacao
profissional, preconceito e discriminagao e presenca de forte estigma so-
cial — o carater multidimensional da compreensao da incapacidade e o re-
conhecimento do preconceito, ainda que difuso e disfar¢ado. Todas essas
circunstancias demonstram nao somente a multiplicidade, como também
o alcance da discriminagao por motivo de deficiéncia. Na analise de tais
realidades, o direito da antidiscriminagao volta-se para a discriminagao
tanto intencional (direta) quanto nao intencional (indireta), uma vez que
0s prejuizos e as desvantagens provocados nao dependem das intengdes
dos atores e das institui¢des envolvidos.

Direito da antidiscriminagao e o dilema da diferenca: condi¢io sorol 6-
gica positiva assintomatica para HIV e protec¢io por deficiéncia

E no quadro do direito da antidiscriminacdo que devemos com-
preender as demandas de pessoas vivendo com HIV/AIDS, ainda que as-
sintomaticas, do direito a beneficios sociais; mais especificamente, se se
qualificam, para os fins de protecdo social, destinatarias de BPC, por pos-
suirem “(...) impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, inte-
lectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, po-
de obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condi¢des com as demais pessoas” (BRASIL, 1993). Trata-se de com-
preender critérios proibidos de discriminacao (deficiéncia), diante da rei-
vindicagdo de prestagdo positiva concreta (prestacdo mensal continuada
monetdria), de carater distributivo, a partir do reconhecimento de prote-
¢ao antidiscriminatéria relacionada a condic¢do pessoal (condigao sorold-
gica positiva para HIV).
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No modelo social, a condi¢ao assintomatica de pessoas vivendo com
HIV/AIDS nao pode ignorar o preconceito e a discriminagdo na vida em
sociedade, ao lado de outras circunstancias eventualmente presentes. A
questao € verificar quais as possibilidades e os impedimentos experimen-
tados que podem resultar em reducao total ou parcial de capacidade para
exercicio de atividade laboral remunerada e que impliquem restricdo de
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condig¢des. As-
sim, havera direito a beneficio por incapacidade para pessoa vivendo com
HIV, assintomatica para AIDS, se o preconceito e a discriminagao, associa-
dos a outros fatores, impedirem ou reduzirem o exercicio de atividade la-
boral remunerada, como também ao beneficio de prestacdo continuada, se
este conjunto de fatores obstruir a participacdo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de oportunidades. Nao se trata, portanto, de presuncao dire-
ta e imediata entre sorologia positiva assintomatica e incapacidade para
vida laboral e para participagao igualitdria na vida social, nem de presumir
o contrario, de que a auséncia de sintomas garanta capacidade laboral ou
participacdo igualitaria na vida em sociedade.

Mostra-se necessario avaliar outros fatores além da condi¢do assin-
tomatica ou nao, cuja presenga pode importar em obstrugao para partici-
pagao igualitaria na vida social. Dentre outros, aspectos como: (a) inter-
seccao com condi¢do econdmica e social; (b) interseccao com pertenci-
mentos identitarios que acarretam discriminagao multipla (como raga, et-
nia, orientagao sexual e identidade de género); (c) qualidade da atencgao
em saude acessivel a pessoa vivendo com HIV/AIDS; (d) manifestacdes
corporais diversas experimentadas; (e) contexto social e cultural onde in-
serido o individuo, englobando, por exemplo, niveis de preconceito e
discriminagao, estrutura urbana, inserc¢ao e socializagao em diversos gru-
pos e corpos sociais intermediarios.

A epidemia de HIV/AIDS e modelo social no contexto brasileiro

No contexto da epidemia de HIV/AIDS no Brasil, a enumeracao e
consideracdo dos elementos envolvidos nessa equagao requer cuidado,
dada a complexidade histérica de cada um e a multicausalidade fatorial
entre eles. Do exame da literatura e da atengdo as experiéncias de indivi-
duos e grupos vivendo com HIV/AIDS, destaca-se o histérico das respos-
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tas brasileiras diante da epidemia e dos processos de estigmatizacdo. E
decisivo ter um panorama das respostas brasileiras diante da epidemia
do HIV/AIDS, dado que € nesse contexto em que pessoas assintomaticas
se inserem, momento cuja atualidade e compreensao nao se produzem no
vazio historico.

Conforme indica a literatura especializada, podem ser arroladas 4
fases nessa trajetéria. A primeira fase (1982-1983), desencadeada a partir
dos primeiros casos, registrou o surgimento dos primeiros programas (no
Estado de Sao Paulo) e organiza¢des nao-governamentais (GAPA — Gru-
po de Apoio e Prevengao a AIDS e ABIA — Associagao Brasileira Interdis-
ciplinar de AIDS); ela foi marcada por ampla negagao estatal e onde de
panico moral, medo, estigma e discriminacao, em especial por lideres re-
ligiosos. A segunda fase (1986-1990) tem seu inicio marcado pelo Pro-
grama Nacional de AIDS, com abordagem mais pragmatica e técnica,
com o surgimento de ONGs (GAPAs) pelo pais. Com elas, cresceu a pres-
sdo por respostas mais solidarias e comunitarias (destacou-se a lideranga
de Herbert Daniel), baseadas em compromissos éticos e politicos, nao res-
tritas a abordagem tecnocratica. De 1990 a 1992, a terceira fase foi bastan-
te turbulenta, surgindo um distanciamento entre a atividade estatal e a
sociedade, caracterizando praticamente um antagonismo (administracao
Collor de Mello). A quarta fase (1992 a 1996), retomou o rumo de respos-
tas colaborativas entre sociedade e Estado, contando inclusive com finan-
ciamento internacional. Todos esses momentos revelam, ndo por acaso,
correspondéncia entre os desenvolvimentos da histdria politica nacional e
as respostas a epidemia. Em 1996, é promulgada a Lei Federal n® 9.313,
marco histdrico para o acesso a antirretrovirais, estabelecendo acesso u-
niversal, inaugurando experiéncia mundialmente reconhecida de modo
positivo. Esse avango, todavia, comeca a ser desafiado a partir dos anos
2000, em decorréncia de pressdes vindas de detentores internacionais de
patentes farmacéuticas, cujo direito de propriedade comercial passa a ser
tensionado por perspectivas de direitos humanos e do direito a satde, re-
sultando na Declaragdo de Doha sobre TRIPS e Saude Publica, onde se
admitiu o licenciamento compulsério para produgao de medicamentos
diante da epidemia (PARKER, 2003).
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No entanto, internamente, as respostas brasileiras verificaram fra-
gilizacdo desde 2006, em especial quanto a aten¢do primaria em
HIV/AIDS e ao apoio a iniciativas da sociedade civil (CORREA, 2016, p.
7-16). Naquela quadra, de 2003 a 2010, as respostas produziram-se no in-
trincado contexto em que liderancas da sociedade civil se integraram na
maquina administrativa, com perda progressiva de autonomia da ONGs,
que passaram a ser vistas mais como executoras de agdes determinadas
pelas politicas publicas, em apoio ao Estado. Disputas comerciais, inclu-
sive junto a OMC, colocaram entdo o desafio sanitario nacional da incor-
poragao de medicamentos, marcando a trajetoria das respostas a epide-
mia durante toda a década de 2010 (SEFFNER e PARKER, 2016, p. 22-30).
Nesse periodo, o que predominou foram a opacidade, o conservadorismo
e o tecnicismo em face da epidemia, fragilizando-se abordagens mais
amplos, que envolveriam a promogao de direitos humanos, tanto na area
da satde, quanto em geral (TERTO Jr., CARVALHO, VILLARDI e
VIEIRA, 2016, p. 37).

Por fim, nesse rapidissimo escor¢o histdrico, os tempos atuais nas
respostas a epidemia revelam o recrudescimento de forcas conservadoras
e disseminadoras de antigos esteredtipos altamente negativos, bloquean-
do nao somente medidas de prevencao e informacdo, como também a in-
corporagao de novas alternativas sanitarias. O resultado disso é a tendén-
cia, verificada nos ultimos anos, de reversao de reducao e de crescimento
da epidemia. Como alerta Alexandre Granjeiro (2016, p. 16), ha indicios
de que a epidemia estd reemergindo e tende a atingir patamares mais e-
levados do que os observados nos ultimos 30 anos. A reemergéncia da
epidemia, acompanhada da fragilizacao da participacao da sociedade ci-
vil e das dificuldades enfrentadas pelo SUS, acrescida do recrudescimen-
to de forcas conservadoras e dissonantes do paradigma dos direitos hu-
manos, alimentam significativamente os processos sociais de estigmatiza-
¢ao de pessoas vivendo com HIV/AIDS, sejam assintomaticas ou nao.

Essas as constatagdes da literatura especializada, que registra espe-
cialmente como os processos de discriminacéo e estigma (BASTOS, 2013,
p- 91) resultam de interagdes e dinamicas sociais que articulam marcado-
res sociais de desigualdades, como classe, género, cor/raga/etnia, entre
outros, além das caracteristicas individuais dos sujeitos (MONTEIRO,
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PEREIRA e SOARES, 2013, p. 62). Como salienta Veriano Terto Jr (2004),
a epidemia reconceitualizou uma série de identidades sociais, dentre as
quais a da pessoa soropositiva, passando a ser visto nao somente como
enfermo ou paciente, mas como sujeito que atua individual e coletiva-
mente em face de varios contextos sociais e politicos.

Esses contextos sao decisivos para as experiéncias e as respostas,
que num ambiente de preconceito e discriminagao foram inclusive perce-
bidos como situagdes de morte civil (DANIEL, 1989). Tanto que, confor-
me apontam os estudos culturais, o soropositivo é assimilado mesmo a
figura do monstro perigoso e homossexual:

Tese: o monstro sempre escapa (soropositivo como perigoso)
Bram Stoker’s Dracula, de Francis Coppola, o subtexto homos-
sexual presente desde a apari¢ao da lésbica Lamia, de Sheridan
Le Fanu (Carmilla, 1872), tal como os corpuisculos vermelhos
que servem como o leitmotif do filme, sobe a superficie, prima-
riamente como consciéncia da AIDS, transformando a doenca
do vampirismo em uma forma sadica (e muito medieval) de re-
dencao por meio dos tormentos do corpo que sofre. Nenhuma
coincidéncia, pois, que Coppola estivesse produzindo um do-
cumentario sobre a AIDS ao mesmo tempo em que ele estava
trabalhando no Dracula. (COHEN, 2000, p. 29)

Assintomatologia para HIV/AIDS e o “dilema da diferenca”

Um dado importante a ser considerado quanto a incapacidade la-
boral de pessoas assintomaticas vivendo com HIV/AIDS diz respeito as
consequéncias da concessao de eventual beneficio. De fato, reconhecer o
direito ao beneficio pode ser uma necessidade diante de um risco social
concreto e efetivo, eliminando ou ao menos reduzindo violagdes a vida
digna do beneficidrio. Ao mesmo tempo, pode alimentar processos soci-
ais de estigmatizacao do individuo, seja pela identificagao do beneficiario
a um grupo discriminado, seja até mesmo por aparta-lo de certos ambien-
tes sociais laborais, com potencial de integracdo e de colaboragao sociais.
Isso sem falar na violéncia simbolica e da injuria que podem resultar da
combinagao de esteredtipos negativos contra beneficiarios de direitos so-
ciais (“vagabundos”; “pesos mortos para a sociedade”) e preconceitos
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contra pessoas vivendo com HIV/AIDS (“seres perigosos” e degenerados
por sua perversao e luxdria).

Em termos de politicas publicas e formulagoes juridicas, estas pos-
sibilidades alertam para o chamado “dilema da diferenca” (MINOW,
1990), que pode ser expresso em trés versdes:

a) primeira versdo: a diferenca pode ser recriada ao ser registrada
ou ao ser ignorada (deferimento do beneficio funcionando como marca-
dor social de diferenca soroldgica ensejadora de discriminacao);

b) segunda versao: a ambigiiidade da neutralidade (indeferimento
do beneficio como desconsideragdo complacente com a discriminagado vi-
vida por sorologia);

C) terceira versdo: tomada de decisdes baseadas em critérios for-
mais, rigidos e universais (ou todo portador de HIV tem sempre direito
ao beneficio, independente de sintomatologia ou a assintomatologia leva
necessariamente a rejei¢do do direito) vs. a abertura para decisdes indivi-
dualizadas, com maior grau de concretizacao.

Essas versoes apresentam-se diante do mesmo desafio. Na primei-
ra, ao destacar-se a diferenca para proteger contra discriminagao, corre-se
o risco de engendrar mais preconceito e discriminagao (sobre esse ponto,
ver HALLEY, 1995). Na segunda, permanecer inerte diante de uma reali-
dade de discriminacao, sob a ambiguidade da neutralidade, pode condu-
zir a cumplicidade discriminatéria. Na terceira versao, o dilema acumula
0s riscos insitos as duas primeiras formulagGes: confiar em regras univer-
sais, formais e rigidas, tentando evitar mais diferenciacdo e preconceito,
quedando-se neutro, ou permitir margens cada vez maiores de liberdade
de decisao diante de cada caso, tentando afastar o perigo da cumplicida-
de com a discriminagdo, com o risco de alimentar o dilema em sua pri-
meira versao.

Diante deste dilema, como desenvolver e aplicar a legislacdo pre-
videnciaria, em se tratando de condicao assintomatica de pessoa vivendo
com HIV/AIDS? Um caminho para contornar esse impasse considera trés
cuidados (MINOW, 1987): (a) considerar os pontos de vista que produ-
zem a diferenca; (b) avaliar as circunstancias suspeitas de discriminagéo e
(c) levar a sério as diferentes perspectivas.
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O primeiro passo exige atentar que: (1) a diferenca nao € algo in-
trinseco, mas sempre relacional, socialmente construida, tanto que, por
mais que a sorologia positiva para HIV seja um diagnostico biomédico e
que a assintomatologia também, distinguir e discriminar individuos por
tal condigao € uma construgdo social relacional; (2) sempre existe um pa-
radigma pressuposto quando se qualifica algo ou alguém como ‘diferen-
te’, sendo necessario, portanto, explicita-lo e discuti-lo (o individuo soro-
negativo, obviamente sem qualquer sintoma, torna-se o paradigma de
comparacao produtor do diferente); (3) na produgao da diferenca, tal pa-
radigma representa somente um dos pontos de vista possiveis, devendo-
se considerar outros pontos de vista (ha que se considerar o ponto de vis-
ta, a experiéncia do soropositivo assintomatico quanto a insercao laboral);
(4) via de regra, toma-se o status quo como algo natural, espontaneo e le-
gitimo, donde a corriqueira confusao entre inagao e neutralidade e medi-
das corretivas e favorecimento ou privilégio.

O segundo passo requer levar a sério as circunstancias suspeitas de
discriminagao (no caso, a presenca de discriminagao social difusa e em
particular no mercado de trabalho contra pessoas vivendo com HIV) le-
vando em consideragdo o maior nimero possivel de perspectivas e rela-
tivizando os paradigmas assentes, fazendo com que um maior niumero de
alternativas se apresente. Deste procedimento, por si s, ndo brotam so-
lugdes acabadas; todavia, ele permite que algumas discriminagdes antes
desapercebidas se tornem visiveis e alerta contra preconceitos antes in-
questionados, desapercebidos ou menosprezados contra “os diferentes”.

O terceiro e derradeiro passo amplia alternativas e respostas em
face da abertura apresentada por essas perspectivas. Tudo, é claro, sem
resvalar da aceitagao da diversidade para uma atitude de “mutua indife-
renca”, dominada pela passividade, que se manifesta pela omissao, pelo
refiigio em modelos e categorias cristalizadas ou pela simples negacao da
realidade discriminatdria. Este procedimento, considerado como um to-
do, torna a dindmica do direito da antidiscriminagao mais apta a respon-
der as questdes sobre igualdade e discriminagdo, evitando, na medida do
possivel, efeitos negativos do “dilema da diferenga”.

Em sintese, implica superar a naturalizagao do paradigma de com-
paragao (soronegativo obviamente sem sintomas para HIV/AIDS) em fa-
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ce do “diferente” (soropositivo assintomatico); atentar para possiveis cir-
cunstancias diversas daquelas vividas pelo paradigma de comparacao
(presenca de discriminacdo no mercado de trabalho contra pessoas vi-
vendo com HIV, independente de sintomatologia); por fim, ampliar o le-
que de respostas possiveis, uma vez informada a percepgao pela perspec-
tiva do “diferente” (eventual direito ao beneficio, ainda que assintomati-
co, dependendo do contexto).

Consideragoes finais

O direito da antidiscriminacdo, em seus elementos fundamentais, é
construgao a partir das reivindicagdes por justica e por igualdade de in-
dividuos e grupos injustamente alijados do igual reconhecimento dos di-
reitos e da igual participacdo na vida em sociedade. A adequada compre-
ensdo do conceito constitucional de discriminacao, dos critérios proibidos
de discriminacdo, bem como dos contextos em que concretizados, requer
o desenvolvimento desse ambito da pratica e da reflexao juridicas.

As demandas de pessoas assintomaticas para HIV/AIDS por pres-
tacOes sociais concretas, de carater antidiscriminatdrio, sdo emblematicas
para a demonstracdo da utilidade e da necessidade do direito da antidis-
criminacdo. Somente a disciplina e o esfor¢o conceituais e juridicos, alia-
dos ao conhecimento e abertura interdisciplinar para as realidades dis-
criminatorias, serdao capazes de concretizar a missdo do principio da i-
gualdade como mandamento antidiscriminatorio.
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CIBERTRANSPARENCIA E OS 30 ANOS DA
CONSTITUICAO CIDADA

Témis Limberger”

Cibercidadania: expressio que traduz uma nova forma de a Adminis-
tragdo Publica disponibilizar a informagdo em rede aos cidaddos, que
pode ndo ser somente a utilizacdo da ferramenta tecnoldgica, mas uma
nova forma de gerenciamento publico e das relacdes democriticas com
a sociedade, que dai advenham. (PEREZ LUNO, 2004)

Introducao!?

A partir do modelo democratico instaurado pela Constituigao Fe-
deral de 1988, o desenvolvimento do acesso as informagdes publicas foi
potencializado pelas novas tecnologias. Completados 30 anos, pretende-
se, por conta disso, que atinja a Idade da Razao (SARTRE, 1972), com a
realizagao de a¢des acompanhadas de racionalidade e contorno constitu-
cional. Experiéncias correlatas anteriores existiram, porém, sem a magni-
tude que apresentam hoje.

O direito de acesso a informacao, referente aos 6rgaos publicos,
com a amplitude atualmente verificada, é uma conquista decorrente da
CF/88, estando expressamente assegurado no art. 52, XXXIIIL. E este a-
vango, por no minimo dois fatores: o regime democratico que se inau-
gurou ha 30 anos no pais e a inovagdo tecnoldgica trazida pela

" Doutora em Direito Ptiblico pela Universidade Pompeu Fabra — UPF de Barcelona. Pés-
doutora em Direito pela Universidade de Sevilha. Professora do Programa de Pos-
Graduacao em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Procuradora
de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul - MPRS.

1 A Constituigdo Federal de 1988 ficou conhecida como a Constituicdo Cidadd, pois marca a
conquista da democracia entre todos os cidadaos do pais, apds anos sob um regime de
ditadura militar.



INTERNET, que potencializou a transmissdo da informagdo em uma ve-
locidade em tempo real.

Outra vantagem da informagao em rede é a possibilidade do com-
partilhamento de uma maneira critica e praticamente sem custo. Deste
modo, os acontecimentos divulgados pela imprensa oficial e tradicional
podem ser contestados na rede mundial, de forma rapida e econémica.

A informagao é preventiva quando se disponibilizam dados e se
permite a fiscalizagdo a priori dos atos da administracdo que se relacionam
a gastos publicos. Assim, a internet, também, tem sido utilizada para fo-
mentar a transparéncia na administragdo publica brasileira, como, por e-
xemplo, na utilizagao do pregio eletronico, nas licitagdes, na divulgacao dos
gastos de campanha eleitoral, no sitio do Tribunal Superior Eleitoral, na
publicidade dos dados de gestao fiscal e na lei de acesso a informagao pu-
blica, incorporando a experiéncia do direito anglo-saxao — accountability.

As novas tecnologias permitem que a informagao seja transmitida
a uma velocidade sem precedentes histdricos. No entanto, como todo fe-
nomeno dotado de complexidade, a Internet nao é algo que contenha a-
penas aspectos positivos ou negativos, constituindo uma ferramenta que
pode ser utilizada de forma ambigua, abordando elementos que por ora
agregam e, por vezes, desagregam.

A ideia de que seria possivel criar um mundo perfeito na rede, i-
sento de problemas, que transcendesse as injusticas e que, por conse-
quéncia, fosse desnecessaria a regulacao juridica, ndo prosperou. A inter-
net ndo é este espaco neutro, veja-se a questao dos hackers, spams, fake
news, pedofilia na internet, violagdo dos dados pessoais e a exclusao digi-
tal. Tudo isto nos faz refletir que as agruras da vida real, encontram no
terreno virtual espaco fértil para sua disseminagdo. O desafio consiste,
portanto, em utilizar o espago de informagao na internet em prol da efe-
tividade dos direitos humanos. Nao se desconhece os aspectos negativos,
mas este trabalho se ocupara principalmente dos aspectos positivos da in-
formacao publica disponivel em rede.

Na escrita deste estudo, parte-se da obra Ciberciudadania o Ciudada-
nia.com de Pérez Luno (2004), para construir o conceito de Cibertranspa-
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rencia — uma nova dimensao da informacao publica em rede — e os 30 a-
nos da Constituicao Cidada.

A administracdo publica e a transparéncia de dados como critério de
desenvolvimento

No entendimento de Karl Peter Sommermann (2010, p. 25), a
transparéncia administrativa é um elemento essencial na estratégia de
restabelecer a confianca no sistema democratico e de salvaguardar o Es-
tado de Direito em uma realidade sempre mais complexa. Logo, é impor-
tante resgatar e atualizar o brocardo romano: Res publica, salus publica.

E possivel relacionar a ampliacao da transparéncia a diminuigao da
corrupgao e concretizagdo dos direitos sociais, a partir de estudos estatis-
ticos realizados. Veja-se a pesquisa internacionalmente produzida no ano
de 2018, por organismo conhecido como Transparency International — OIT,
onde os denominados paises escandinavos possuem menor indice de cor-
rup¢ao no mundo. Foram analisados 180 paises, classificados numa esca-
la de zero a dez. Quanto menor a nota recebida, maior é o indice de cor-
rupgao. Desta forma, Dinamarca, Nova Zelandia e Finlandia figuraram
em primeiro, segundo e terceiro lugares, respectivamente, com uma pon-
tuacdo de 8,8, 8,7 e 8,5. Naqueles paises, sao inimeras as informagdes
disponiveis na internet. Na Finlandia, até mesmo os dados fiscais ndo sao
considerados de natureza privada, mas de interesse publico, tornando
possivel a consulta desses dados por todos os cidadaos (SAARENPA,
2004). Saliente-se que isto é possivel em algumas sociedades, em razao da
grande homogeneidade cultural e econémica, sendo que a exposicao des-
ta informagao nao gera risco aos cidadaos.

O Brasil, com a nota 3,5 [trés inteiros e cinco décimos] ocupou ape-
nas o 105° lugar (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2018). Em com-
paragao com outros paises da América Latina, constata-se que o Uruguai
e o Chile se encontram, respectivamente, no 23° [7,0] e 27° [6,7] lugares,
no nivel de transparéncia.

Considerando que o Brasil é um pais emergente economicamente,
o Indice de Desenvolvimento Humano é da 792 posicao [IDH 0,759], em
um ranking de 188 paises, ocupando a quinta colocagdo na América do
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Sul, sendo a educagdo um dos critérios que faz o pais baixar de posicao.
Em contrapartida, o Chile ocupa a 44® colocagdo [IDH 0,843], a Argentina
em 47° lugar [IDH 0,825] e o Uruguai o 55° lugar [IDH 0,084] (UOL, 2019).
Isso, portanto, indica o crescimento econémico maior do que a imple-
mentacao dos direitos humanos e do nivel de transparéncia, inclusive
tendo em conta os paises vizinhos.

A Finlandia, por sua vez, como exemplo de uma sociedade informa-
cional, deriva-se de trés centros de interesses basicos. O primeiro € a inves-
tigacdo do processo pelo qual o pais converteu-se em uma das economias
mais competitivas e em uma das sociedades tecnologicamente mais desen-
volvidas do mundo, apresentando caracteristicas sociais e institucionais
que contrastam claramente com o modelo de Silicon Valley ou com a expe-
riéncia asidtica. Em segundo lugar, dada a importancia do Estado de bem
estar na Finlandia, é interessante entender seu papel no desenvolvimento
da sociedade informacional. Como regra, ha a desvinculagdo dos aspectos
econdmicos em uma economia liberal e as politicas publicas que podem ser
atribuidas ao poder publico. Procura-se, entao, responder a terceira per-
gunta: o Estado de bem estar é uma forca que contribui ao pleno desenvol-
vimento da informacao? A diferenca entre o modo finlandés e os de Silicon
Valley e Singapura se evidencia no nivel social. A tendéncia global da eco-
nomia informacional é a de conectar a sua rede aquilo que é valioso para
ela, mas desconectar a quem carece de valor. Isso tem como consequéncia
uma crescente injustica social em forma de desigualdade na renda, cau-
sando excluséo e pobreza (CASTELLS, 2002, p. 19-20).

Assim, a Finlandia desenvolveu as novas tecnologias fazendo com
que a NOKIA fosse uma empresa de referéncia no setor dos aparelhos de
telefonia celular. Porém, ndo se limitou a isto. O desenvolvimento ocorreu
como um todo, por meio de politicas publicas?, para as quais, até mesmo os

2 Em tempos de discussao do papel do Estado e qual o seu limite de intervengdo na socie-
dade e no mercado, tem-se que o Estado é o principal formulador das politicas de desen-
volvimento, ao introduzir a dimenséo politica no calculo econémico, em busca da constitui-
¢do de um sistema econdmico nacional. Deste conceito é possivel extrair que o processo de
formulagdo das politicas publicas é decorréncia de diversos fatores econémicos, politicos e
ideologicos. O Estado promove o debate com todas estas forcas e nasce a lei, resultado deste
embate, cabendo-lhe depois a sua implementagao.
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hackers com condenacado criminal, incorporados ao programa, ajudaram a
desenvolver o sistema de seguranga informatico (BERCOVICCI, 2006, p.
143). Isto denota que até a atividade praticada considerada, anteriormente,
ilicita foi incorporada permitindo o uso destas inteligéncias para um uso
colaborativo em prol do desenvolvimento social.

Do estudo da experiéncia finlandesa, percebe-se, assim, que nao
basta o investimento nas novas tecnologias, sendo necessario o desenvol-
vimento de um projeto de maneira sistémica a contemplar o poder publi-
co e o setor privado e, concomitantemente, engajar a sociedade.

A transparéncia como desiderato constitucional

A discussdo de esfera publica e privada € algo que remonta a Anti-
guidade (SARTORI, 1997, p. 363), com as especificidades préprias®. O Di-
gesto (LAFER, 1988, p. 243) inicia explicando que existem duas posi¢oes
no estudo da justica e do direito: a do publico e do privado, afirmando
que o direito ptblico é o que diz respeito ao estado da republica, e o di-
reito privado o que diz respeito aos particulares e estatui a respeito das
coisas com utilidades publica e/ou particular [Digesto, 1, 1, 1]. Nesta
perspectiva, esta diferenciagdo tem como objetivo estatuir a supremacia
do publico com relacdo ao privado [Digesto, 2, 14, 32].

7

Para os gregos, o vocabulo utilizado ¢ idion (SARTORI, 1997, p.
353) para expressar o privado, em contraste com koindn, que designava o
elemento comum. O primeiro vocabulo designa uma existéncia incomple-
ta e imperfeita com relagdo a comunidade. Dai deriva o vocabulo ididtes
(MACHADQO, 2003, p. 258), que era um homem vulgar, ignorante e sem
valor, que somente se interessava por si mesmo*. Neste sentido pejorati-
vo, a palavra idiota (FERREIRA, 1986, p. 914) permaneceu entre nos para
expressar uma pessoa pouco inteligente, ignorante, esttipida, sendo que a
associagdo com a preocupagao individual desapareceu.

3 No sentido que a liberdade dos antigos ¢ diferente da liberdade dos modernos.

4 A etimologia de idiota, do grego ididtes, particular, em oposi¢do a rei, homem publico,
homem de estado.
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Da licdo dos povos antigos, pode-se extrair que a res publica, de
longa data, traz em si a nogdo de que a esfera publica deve publicizar os
seus atos. Desta ideia conclui-se a importancia do cidaddo informar-se.
Como decorréncia, tem-se a informagdo como elemento formador da o-
pinido publica. Quando esta ndo ocorre, ha a des-informagdo e o nao
cumprimento do principio democratico.

Hannah Arendt (2001, p. 59), ao discutir a esfera do publico, inicia
reconhecendo que o termo piiblico designa dois fendmenos relacionados:
a) o de tudo aquilo que vem a publico e pode ser visto e ouvido por to-
dos; e b) o mundo comum a todos, que para ela ndo se reduz a natureza,
mas ressalta o artefato humano, constituido por coisas criadas que se in-
serem entre a natureza dos homens, unindo-os e separando-os num habi-
tat humano. O primeiro significado é o que compde a transparéncia, ex-
trai-se, entdo, a consequéncia de que a esfera ptblica, comum a todos,
deve vir a publico, isto €, ao conhecimento de todos.

Kant pode ser considerado o ponto de partida de todo o discurso
sobre a necessidade de visibilidade do poder (BOBBIO, 2000, p. 103). No
segundo Apéndice a Paz Perpétua, intitulado Do acordo entre a politica e a
moral sequndo o conceito transcendental de direito piiblico, o autor estatui o
seguinte principio: Todas as agdes relativas ao direito de outros homens, cuja
mdxima ndo é suscetivel de se tornar publica, sio injustas. A partir deste e-
nunciado, pretendeu Kant garantir a uniformidade da politica e da moral
mediante a publicidade (SMEND, 1985, p. 277).

Retomando os estudos a respeito da publicidade, a partir de Kant,
Bobbio (2000, p. 105) pergunta: o que se constitui em um escandalo,
quando este nasce? Para responder que o momento em que nasce o es-
candalo é o momento em que se torna publico um ato ou uma série de
atos mantidos em segredos ou ocultos, na medida em que poderiam ser
tornados publicos, pois, caso o fossem, nao poderiam ser concretizados.
Nenhuma administragao confiaria um cargo a um servidor que fosse pra-
ticar o crime de peculato, concussao etc.

O que distingue o poder democratico do autocratico é que apenas o
primeiro, por meio da livre critica, pode desenvolver em si mesmo os anti-
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corpos e permitir formas de desocultamento. A democracia como poder vi-
sivel, que permite ao cidadao o controle por parte quem detém o poder.

Comparada ao modelo liberal, a informacao possui uma nota dis-
tinta no Estado Democratico de Direito, sendo uma consequéncia politica
do exercicio de certas liberdades individuais. Nos estados democraticos,
a livre discussao € um componente juridico prévio a tomada de decisao
que afeta a coletividade e é imprescindivel para sua legitimagao. Por isso,
para Ignacio Villaverde Menéndez (1994, p. 33-35), no Estado Democrati-
co, a informacao é credora de uma atengao particular por sua importancia
na participagao do cidadao no controle e na critica dos assuntos publicos.
Nao se protege somente a difusao, como sucedia no Estado Liberal, mas
se assegura a propria informagdo, porque o processo de comunicagao €
essencial a democracia. O ordenamento juridico no Estado Democratico
se assenta no principio geral da publicidade, devendo o sigilo ser excep-
cional e justificado. Esse preceito é extraido com base no principio da pu-
blicidade e do direito a ser informado do cidadao.

O enunciado proferido pela Lei de Responsabilidade Fiscal nao é
de publicidade, mas sim de transparéncia. A partir dai, pode-se pergun-
tar o fundamento da transparéncia. A primeira tentacdo a que se submete
0 jurista é no sentido de dizer que se trata de um novo principio, o de-
nominado Pan Pricipiologismo (STRECK, 2011, p. 517-541). Porém, a Cons-
tituicdo, em seu art. 37, caput, nao foi econdémica ao enunciar os principios
que regem a administragdo publica. Ao contrario, poder-se-ia dizer que
foi minudente. Embora a transparéncia ndo seja expressa dentre os prin-
cipios que regem a administragao publica, a partir dos ja enunciados, de-
les pode-se extrair, demonstrando ser uma integracdo do principio da
publicidade conjugado com o direito a informacao [art. 52, XXXIII] e o
principio democratico.

A publicidade visa, por meio da divulgagao do fato, a assegurar
que o ato foi praticado de acordo com a legalidade, moralidade e os de-
mais preceitos que regem a administracdo. Da publicidade e da informa-
¢ao decorre uma forma de o cidaddo poder controlar os atos emanados
do Estado e ai reside, também, a participagao popular.
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No dizer de Moreira Neto (1992, p. 104), a informacao € um institu-
to polivalente da participacdo politica, de amplo espectro subjetivo, pois
se estende a toda a sociedade, visando tanto a legalidade quanto a legiti-
midade, mediante a qual, pela divulga¢ao dos atos do poder publico, re-
conhece-se o direito ao conhecimento formal ou informal das suas ten-
déncias, decisbes, manifestacoes e avaliagdes oficiais.

No Brasil, aos poucos se desenvolve a consciéncia com relacdo a
importancia da preocupacdo com o orcamento, que existe had muito tem-
po em outros estados, como por exemplo: Inglaterra e EUA. O fato de a
informacdo estar mais disponivel enseja um maior cuidado com o trato
do dinheiro publico. Por consequéncia, os Estados em que ha maior
transparéncia na informacao sdo aqueles em que o nivel de corrupgao é
menor. O melhor gerenciamento dos recursos publicos propicia a maior
concretizagao dos direitos sociais e isso € importante, principalmente, nos
paises de modernidade tardia (STRECK, 2003, p. 122).

A realizagdo do principio da publicidade, portanto, constitui um
dever da administragao e se complementa com o direito a informagao do
cidadao. Desta atuacao e dos demais principios que regem a administra-
¢ao publica, tem-se a contribui¢do da implementagdo do Estado Demo-
cratico de Direito.

Cibertransparéncia: um novo conceito

A palavra ciberespaco foi inventada em 1984 por William Gibson
(2008) quando escreveu o romance de ficcdo Neuromancer. Neste livro, o
termo designa o universo das redes digitais, descrito como campo de ba-
talha entre as multinacionais, palco de conflitos mundiais, nova fronteira
econOmica e cultural.

A expressao ciber encontra origem nos trabalhos de Cass Sustein —
Repuiblica.com e de Pérez Luno — Ciberciudadania o ciudadania.com. dai o ob-
jetivo de cunhar uma expressao que traduza esta nova forma de a admi-
nistragao disponibilizar a informagao em rede para com os administra-
dos, que nao é somente a utilizacdo da ferramenta tecnolégica, mas uma
nova forma de gerenciamento publico e das relagdes democraticas com a
sociedade, que dai advenham.
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A transparéncia, por sua vez, € a possibilidade de o cidadao ter a-
cesso a informagdo publica, enquanto a publicidade seria o movimento
que a administracao da a conhecer os seus atos. A publicidade e a trans-
paréncia, portanto, sao dois movimentos distintos, porém na mesma di-
re¢do. A publicidade parte do conhecimento dos atos da administragao
para a coletividade, enquanto a transparéncia permite ao cidadao o aces-
so a informagdo publica. A transparéncia é uma composi¢ao decorrente
do principio da publicidade, do direito a informagao, relacionada ao
principio democrético. E a administragdo agindo em conformidade com o
seu dever de tornar publico seus atos, com o objetivo de informar o cida-
déo e fortalecer a cultura democratica.

O processo de comunicacao € essencial a democracia. O ordena-
mento juridico no Estado democratico se assenta no principio geral da
publicidade, devendo o sigilo ser excepcional e justificado. Esse preceito
€ extraido com base no principio da publicidade e do direito a ser infor-
mado do cidadao.

Norberto Bobbio (2000, p. 103), ao tratar das relagdes da democra-
cia com o poder invisivel, estatui que a publicidade é entendida como
uma categoria tipicamente iluminista na medida em que representa um
dos aspectos da batalha de quem se considera chamado a derrotar o reino
das trevas. Utiliza-se, por isso, a metafora da luz, do clareamento para
contrastar o poder visivel do invisivel. A visibilidade vai fornecer a aces-
sibilidade e a possibilidade de controle dos atos publicos. Dai se origina a
polémica do iluminismo contra o Estado absoluto, a exigéncia da publi-
cidade com relacdo aos atos do monarca fundados no poder divino. O
triunfo dos iluministas tem como resultado o art. 15 da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao (RIALS, 1995, p. 5), que prevé o direito
da sociedade de pedir contas a todo o agente ptblico incumbido da ad-
ministragao.

Assinala-se que a Suécia, em 1766, foi o primeiro pais a abrir acesso
a documentacao publica com The freedom of the press act (CANAVAGGIO,
2013, p. 180). Este direito evolui e vem consolidado no século XXI, na
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (UNIAO
EUROPEIA, 2000), que no artigo 41, prevé o direito a uma boa adminis-
tragao. O Principio referente a boa administragao se constitui em um feixe
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de direitos, devendo, no exame da tomada de decisao administrativa, ser
verificado mais do que a legalidade, avaliando-se a eficiéncia, a economi-
cidade, a probidade e a eficacia da gestao publica (FREITAS, 2009, p. 460-
461).

Deste modo, a revolugado tecnoldgica visa propiciar uma administra-
¢do mais eficiente e eficaz, mais proxima ao cidaddo, mais moderna, mais rdpida,
que permita oferecer ao cidaddo um servico muito melhor. Exige-se uma adminis-
tracdo mais transparente, democritica, mais controlada, mais acessivel, mais res-
peitosa com a privacidade. A esta assertiva, poder-se-ia acrescentar: os direi-
tos humanos, de uma maneira ampla (PINAR MANAS, 2011, p- 30).

Vale referir, por conseguinte, que quando o poder estatal faz uso
das novas tecnologias para tornar disponivel a informagao puiblica na in-
ternet, torna possivel a participacao do cidadao nos assuntos publicos,
propiciando, ainda, o controle social e, consequentemente, a fiscalizacao
do gasto estatal. A isto se denomina cibertransparéncia (LIMBERGER,
2016, p. 45).

A utiliza¢do da Internet como instrumento de transparéncia pelo Poder
Puablico

As ferramentas tecnologicas tém servido para auxiliar os mecanis-
mos de transparéncia na gestao fiscal. Antes do advento da Lei de Acesso
a Informacdo Publica, algumas experiéncias se destacaram, dentre as
quais a Lei de Responsabilidade Fiscal.

No Brasil, por exemplo, quais informagdes publicas devem ser dis-
ponibilizadas na internet, no tocante as licitagdes? As principais fases,
aquelas dispensadas, inexigiveis ou na fase da execugdo contratual. Isto
permite um acompanhamento de todas as etapas pelo cidadado, em rede,
e um fortalecimento do controle social. A populagdo, assim, pode acom-
panhar aquela informacdo disponivel virtualmente para verificar se isto
ocorre na realidade. Em caso de disparidade, podera denunciar aos orga-
nismos competentes [Ministério Publico, Tribunal de Contas etc.] ou to-
mar as providéncias em nome proprio por meio de agdo popular.

A Lei n°® 101/2000, que disciplina a Lei de Responsabilidade Fiscal-
LRF, com as alteragdes da Lei Complementar n® 131/2009 institui a publi-
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cacao dos gastos da administracdo em rede, de forma padronizada. Os ar-
tigos 48 e 49 foram inspirados na nocgao de accontability, do direito anglo-
saxdo (PEDERIVA, 1998, p. 18). Tal aponta para uma melhor transparén-
cia, caso os dados sejam disponibilizados de maneira uniforme e com as
informagdes relevantes colocadas em rede. A padronizagdo combinada
com as diferencgas do ente administrado, é importante, uma vez que exis-
te grande nimero de municipios no Brasil.

A Lei n® 12.527/2011, conhecida como Lei de Acesso a Informacao
Pablica — LAI, busca difundir a Informagao Publica na Internet, constitu-
indo um espectro importante, pois significa um avango em matéria de
transparéncia. No entanto, suscita algumas questdes para reflexao. Impde
o dever dos entes da administragao de publicizarem dados, que se forem
colocados efetivamente em rede e tiverem uma correta utilizagdo, podem
contribuir ao debate democratico e ao controle social.

A informagao publica, sempre que possivel, deve ser disponibilizada
de uma maneira padronizada. Imagine-se um pais com dimensdes conti-
nentais do Brasil, se cada um dos 5.570 municipios dos 26 estados da Fede-
racao lancar seus dados de uma maneira, o acesso amplo e efetivo pelo ci-
dadao ficara prejudicado. Os portais de transparéncia com informagdes fa-
cilitadas auxiliam a acessibilidade daqueles que buscam os dados. No Bra-
sil, porém, o debate ainda estd restrito, por vezes, a informacao dos venci-
mentos dos servidores ptiblicos, sem que se tenha conferido a atengéo ne-
cessaria as licitagOes e outros repasses estatais a grupos privados.

Na busca de compartilhar a informagao de uma forma mais abran-
gente, tém-se, ainda, os denominados Dados Abertos, que sao livremente
disponiveis para todos utilizarem e redistribuirem como desejarem, sem
restricao de licengas, patentes ou mecanismos de controle, tendo sido ins-
tituidos pelo Decreto n® 8.777/2016, depois de sancionada a LAIL Na pra-
tica, a filosofia de dados abertos estipula algumas restri¢des tecnologicas
para que os dados sejam legiveis por maquina. Todo dado publico tem
vocagao para ser dado aberto. Como praticamente todo dado governa-
mental € ptiblico, é imprescindivel que os governos passem a implemen-
tar politicas que possibilitem a sua disponibilizacdo (BRASIL, 2018).
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Apesar de alguns esforcos que ja foram feitos, neste avango tecno-
logico, algumas dificuldades ainda podem ser apontadas no setor publi-
co. A principal € a falta de padronizacdo e comunicac¢ao entre todos sis-
temas que trabalham no setor publico (SANTANNA; LIMBERGER, 2018,
p- 130-155), como forma de integrar as institui¢des e coibir o ilicito. Cita-
se exemplificativamente, a nao integracao de todas as Policias Civis de
todos os estados da Federacgdo, cartorios e registros de Imdveis com os
Fiscos, bancos, Ministério Publico, Poder Judiciario, Tribunal de Contas,
nas areas estaduais e federais etc.

A informagao publica em rede é um universo com inegaveis avan-
¢os, mas com desafios de padronizagdo e comunicagao dos sistemas como
forma de torna-los mais integrados e cumprir as tarefas que sdo destina-
das aos poderes e institui¢des puiblicas.

A protecdo dos dados pessoais como limite a informagao publica

A Constituicao Federal de 1988, acolhendo a distingao proveniente
da doutrina e jurisprudéncia alemas, concernente a teoria das esferas
(COSTA JR., 1970, p. 31) ou dos circulos concéntricos (DONEDA, 2006, p.
108-109), assegura em seu artigo 5% X, os direitos a intimidade e a priva-
cidade. No espectro de prote¢do aos dados pessoais, algumas leis sao re-
feréncias como: o Marco Civil da Internet [Lei n® 12.965/2014], que em seu
artigo 3% 1III, ja previu a protecdo dos dados pessoais, na forma da lei, a
qual, somente agora, foi editada.

O Marco Civil prevé o consentimento na coleta dos dados [artigo
7%, 1X] e o agir de maneira transparente [artigo 9°, II]. O Provedor somen-
te é responsabilizado se ndo cumprir a ordem judicial de retirada dos da-
dos [artigo 19]. Este dispositivo legal, burocratizou a celeridade da via
administrativa que acontecia, até entao.

Devido ao comando do artigo 5%, XXXIII, da CF, que reconhece a
todos o direito ao acesso a informacao contida nos érgaos publicos, sendo
o interesse particular ou coletivo, foi promulgada a Lei de Acesso a In-
formacao Publica [Lei n® 12.527/2011], determinando aos érgaos ptblicos
a disponibilizagao de informacao referente a despesas publicas realizadas
com vencimentos ou licitagdes, sendo a regra a publicidade, e o sigilo a
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excecdo. A lei inverteu a orientagdo até entao existente, quando os princi-
pios tinham aplicagdo contrdria. Atualmente, aquele que requer a infor-
macgao tem de se identificar, uma vez que, recebendo-a, ficara responsa-
vel por sua utilizagao.

Recentemente, foi aprovada a Lei n® 13.709, de 14/08/2018, que con-
feriu protecao de dados no pais [LBPD], de forma especifica, e entrara em
vigor em 18 meses, portanto, em fevereiro de 2020. A lei inova na prote-
¢do de dados no Brasil. Porém, nasceu com uma debilidade ao deixar de
prever a Agéncia de Protecao de Dados a Autoridade de Protegao de Da-
dos Pessoais. A criagdo do referido orgao foi vetada, representando um
entrave concreto a efetiva protegdo de dados, quando, finalmente, edita-
da a Lei de Proteg¢ao de Dados em nosso pais.

A nao criagao da Agéncia, conforme mencionado, cria embaragos
de duas ordens [exterior e interior], como minimo: a que o Brasil seja
considerado um pais com confiabilidade em matéria de protegao de da-
dos, frente a comunidade internacional, diminuindo a potencialidade dos
negdcios comerciais e, internamente, nao propicia a cultura da protecao
de dados. A inexisténcia de autoridades administrativas para prote¢ao
dos dados, tal qual existe na Europa, leva a sobrecarga dos tribunais,
propiciando uma judicializagao excessiva (WENECK VIANNA, 1999). As
agéncias administrativas poderiam contribuir desde que operassem com
imparcialidade e celeridade, diminuindo os conflitos que acodem ao Po-
der Judiciario. Ademais, estatuir a ANPD colocaria o pais no patamar in-
ternacional de protecao de dados, além de fomentar a cultura de preser-
vagao dos mesmos.

No tocante a LBPD5 propriamente dita, assinala-se que esta se arti-
cula, a partir de cinco temas (MENDES, 2018, p. 469-483): a) a unidade e
generalidade da aplicacdo da Lei; b) legitimagdo para o tratamento de
dados [situagOes de autorizacdo]; c) principios e direitos do titular; d) o-

5 No entanto, em dezembro de 2018, a Medida Provisdria n° 869/2018, além de alterar para
24 meses o prazo de entrada em vigor Lei n® 13.709, de 14/08/2018, disp6s a respeito da cria-
¢ao da Ageéncia de Prote¢ao de Dados, dentro da Estrutura do Poder Executivo. Contudo,
até maio de 2019, ndo foi convertida em lei. Existe também uma proposta de PEC 17/2019
para instituir a prote¢do de dados como um direito fundamental do cidadao [art. 5%, XII, A].
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brigacoes dos agentes de tratamento de dados; e) responsabilizagao dos
agentes.

A protecdo dos dados pessoais representa um limite a informagao
publica em rede. O direito como um todo e o direito administrativo, em
particular, precisara rever posi¢des diante da Inteligéncia Artificial, com
vigorosa transparéncia das decisdes algoritmicas (FREITAS, 2019, p. 15-29).

Percebe-se, portanto, que a LGPD é timida, devido a néo previsao
de uma Autoridade Nacional (BRASIL, 2019), mas representa um passo
inicial importante, rumo a protecao de dados.

Consideragoes finais

A informacdo significa formacao da opinido cidada, estando rela-
cionada a prevengao, pois confere visibilidade aos dados publicos, permi-
tindo que aquela seja disponibilizada, desde logo, diminuindo-se os atos
fraudulentos. Constitui-se, também, em estimulo as boas praticas, incre-
mentando a fungao promocional do direito e ndo somente a repressiva.

As novas tecnologias, por sua vez, tem um papel fundamental no
regime democratico, pois permitem uma divulgacao da informacao pu-
blica de forma potencializada, na medida em que atingem um grande
numero de cidadaos.

No Brasil, a experiéncia de acesso a informacao publica é recente e
ainda esta por desafiar a sua aplicagdo em alguns setores. Dai, pode-se
sustentar que a Lei de Acesso a Informagao Publica, criada a partir do ar-
tigo 5% inciso XXXIII, da Constitui¢do Federal, permite que o cidadao e-
xerca o controle social, a partir da informagao disponibilizada em rede ou
provoque os controles administrativo, do Ministério Publico e/ou judici-
al. Incrementa-se a melhoria da comunicagdo entre o poder publico e a
cidadania, propicia a criacdo de espagos publicos em rede, que podem
servir para fortalecer os controles classicos da administragao e o controle
social. Trata-se de uma nova forma de interagao, estabelecida, a partir da
informacao publica.

As novas tecnologias significam muito mais do que a simples utili-
zagao da ferramenta eletronica pela administragdao. Podem servir para
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tornar a interacdo cidadao-poder publico mais democratica, permitindo a
aproximagao, a participacao e a fiscalizagdo do cidaddo com rela¢do aos
atos praticados pelos gestores publicos. O desafio, portanto, é de que a
informatica seja utilizada como um novo paradigma destinado a contri-
buir com a concretizacdo dos direitos humanos e de uma administracao
publica mais transparente.

A partir da agilidade da administragao na construgao de respostas
aos administrados, na acessibilidade da informacao publica, da fiscaliza-
¢ao dos atos administrativos, é que propicia o controle social. Desta pos-
sibilidade de pedir, receber e construir informagao, advém uma reapro-
ximagao do cidadao com relacdo aos atos do Estado.

A administragao publica quando disponibiliza dados, deve fazé-lo
de maneira clara e padronizada, sempre que possivel, para permitir e fa-
cilitar o acesso, assim como a compreensao da informacdo publica. Esta
informacdo, porém, nao € ilimitada, devendo respeitar os direitos fun-
damentais, em geral; e de privacidade, intimidade e protecao dos dados
pessoais do cidadao, em especial.

Por suas caracteristicas de flexibilidade, adaptagdo e auséncia de
centralidade, a informagao publica em rede pode constituir um instru-
mento eficaz de diminuicdo de corrupgao, propiciando a visualizacao de
zonas de opacidade, e possibilitando o acesso do cidadao ou dos agentes
publicos vinculados a institui¢des, as quais incumbem a atribuigao de ze-
lar pelo patrimdnio publico.

A transparéncia é uma via de mao dupla. De um lado, a Adminis-
tragdo tem o dever de dar publicidade aos seus atos e, por outro, o cida-
dao tem o direito a ser informado dos assuntos publicos. Quando o poder
estatal faz uso das novas tecnologias para tornar disponivel a informacao
publica na internet, permite a participac¢do do cidadao nos assuntos pu-
blicos, propiciando o controle social e, consequentemente, a fiscalizagao
do gasto estatal, a isto se denomina cibertransparéncia. A protecao dos
dados pessoais se constitui em um limite a informagao ptiblica em rede.

Desta forma, informagao publica veiculada na internet e a cidada-
nia e as institui¢des publicas fazendo uso desta importante ferramenta,
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faz com que se possa incrementar e fortalecer a democracia na histéria
constitucional brasileira.
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UM TRIALOGO SOBRE SEGURANCA, LIBERDADES E IGUALDADE

Vicente de Paulo Barretto”

Luciano Filizola da Silva

Reflexdes freudianas sobre seguranca e felicidade

Em 1930, Freud lancava em Viena o livro, escrito no ano anterior,
em Nova York, sobre as origens da infelicidade humana: O mal-estar na
civilizagdo (FREUD, 2011). Embora tenha maior relevancia no campo da
sociologia do que no da psicanalise, nao deixa de enfrentar o problema
sob o ponto de vista das frustracdes, gozos, sexualidade, desejos reprimi-
dos e quais os desafios que o homem encontra no processo de atingir a fe-
licidade. Segundo Freud, a pessoa humana orienta as suas decisdes e a-
¢Oes na busca da felicidade, sendo esta o fim ultimo da existéncia huma-
na, como considerava Aristételes (Etica a Nicomaco, 1095a, 15-20). Os se-
res humanos procuram e desejam se tornar e permanecer felizes, busca
essa que, entretanto, possui dois lados: um positivo, através da satisfacao
de prazeres e outro negativo, ao tentar evitar a dor e a frustragao.

O entendimento de que a pessoa busca em sua vida a realizagao da
felicidade, Freud, de pronto, identifica essa finalidade, sempre como uma
experiéncia frustrada. Considera Freud que aquilo que se chama “felici-
dade”, seria a “satisfacdo repentina de necessidades altamente represa-
das, e, por sua natureza, sendo possivel apenas como fendmeno episddi-
co” (FREUD, 2011, p. 20). A manutencao de um estado permanente de fe-
licidade seria inexequivel, ocorrendo na vida humana apenas episddios
de bem estar, sendo muito mais comum a experiéncia do seu oposto, di-
ante das incessantes angustias e misérias pelas quais passa o ser humano

* Livre Docente em Filosofia (PUC-RJ) com pds-doutorado em Direito (Maison des Sciences
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na sua vivencia quotidiana. Nessas experiéncias frustrantes é compreen-
sivel e mais comum que o homem reduza as suas pretensdes a felicidade.

E claro que a experiéncia demonstra que existem varios recursos
para que se alcancem esses raros momentos de felicidade, destacando-se
entre eles, argumenta Freud, o uso de diferentes tipos de narcéticos.
Freud considera que o uso dos narcéticos possibilita o acesso imediato a
um prazer que auxiliaria na diminuicao das pressdes da realidade, le-
vando o ser humano para um mundo préprio em que o homem poderia
ter melhores condic¢des de viver a sua sensibilidade (FREUD, 2011, p. 22).

Outra forma de se buscar prazer seria pelo deslocamento de instin-
tos para fontes de trabalho psiquico e intelectual, como se vé na alegria
do artista ao criar e do cientista em sua pesquisa. A principal critica a es-
sa forma de busca da felicidade consiste em que nao é de aplicacao geral,
pelo fato de que poucos lhes tém acesso, além de nao proporcionar uma
garantia completa contra o sofrimento, o que também é valido para aque-
les que buscam conforto e fuga na fruicao dessas obras.

No caso de se enxergar na propria humanidade a causa de todo so-
frimento ha quem busque no completo isolamento a solucao para tais
males. O sujeito pode se afastar de todos como um eremita ou tentar criar
seu préprio mundo na tentativa de eliminar tudo aquilo que gera descon-
forto e substitui-lo por novos modelos. Porém, como alerta o autor, quem
buscar a felicidade por esse caminho nada alcangara, pois “a realidade é
forte demais para ele” (FREUD, 2011, p. 25), e diante de inforttiinios nao
encontrard ninguém que o auxilie. E mesmo ciente de nao esgotar as pos-
sibilidades de busca, Freud ainda indica o desenvolvimento da técnica da
arte de viver, que nada mais € do que a orientacdo de vida que tem o a-
mor como fundamento, que espera toda satisfacdo do amar e ser amado.
Como uma de suas formas, o amor sexual, proporciona uma das experi-
éncias mais intensas de prazer, nada mais loégico do que busca-lo no igual
caminho em que o mesmo foi encontrado primeiro.

Todavia, observa que nada deixa o homem mais ao desamparo di-
ante do sofrimento do que o amor, pois nada causa maior infelicidade
que a perda do objeto amado, e esta seria sua grande armadilha. Diante
de tais conclusdes, acrescenta que mesmo sendo o programa de ser feliz
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algo irrealizavel, em razao do principio do prazer ndo sera permitido ao
homem deixar de envidar esfor¢os para tornar menos distante a sua rea-
lizagdo. Mas, a questao que surge € por que a felicidade seria inalcanga-
vel? Por qual motivo, independente do empenho dispendido, a felicidade
seria algo inatingivel?

Embora Freud identifique varios infortinios, como doengas e de-
sastres naturais, capazes de causar dor e sofrimento, a principal razao en-
contra-sena civilizagdo e seus aspectos culturais, no sentido de que ao
buscar seguranga junto a convivéncia de seus iguais e ao se submeter as
regras de convivéncia, o0 homem sacrificou a sua liberdade inerente dei-
xando o espaco para a manifestagdo dos seus instintos primitivos, que
permanecem latentes e tensionados no quadro das relagdes sociais.

Essa leitura se aproxima muito do hipotético estado de natureza
dos tedricos do contratualismo, a frente Thomas Hobbes com o classico,
Leviatd. Hobbes explora em toda a sua extensdo a explicacdo para o sur-
gimento de sociedade civil como etapa necessaria para a superagao do es-
tado de guerra, quando o homem € o lobo do outro homem, homo homine
liipus est (Leviata, cap. XIII).

Na perspectiva contratualista, a liberdade do estado de natureza
expunha o homem aos varios perigos da vida selvagem, intempéries e a-
taque de inimigos, levando-o a buscar abrigo na vida em comunidade e
na criagao do Estado, a fim de lhe garantir seguranga e bem estar através
do Direito.

O fim ultimo, causa final e designio dos homens (que amam na-
turalmente a liberdade e o dominio sobre os outros), ao intro-
duzir aquela restri¢gao sobre si mesmos sob a qual os vemos vi-
ver nos Estados, é o cuidado com sua propria conservagao e
com uma vida mais satisfeita. Quer dizer, o desejo de sair da-
quela misera condi¢ao de guerra que é a consequéncia necessa-
ria... das paix0es naturais dos homens, quando nao ha um po-
der visivel capaz de os manter em respeito, forcando-os, por
medo do castigo, ao cumprimento de seus pactos e ao respeito
aquelas leis de natureza que foram expostas. (Hobbes, Thomas.
Leviata. Cap. XVIII)
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No entanto, ao se submeter as regras de convivéncia, mesmo usu-
fruindo de todos os beneficios da civilizagdo, a seguranga contra o outro,
o0s avangos da ciéncia, o conforto propiciado pelo progresso, a limpeza e a
ordem, o homem vé seus instintos, sua liberdade cerceada em nome do
coletivo. Ja nao é mais possivel exercer livremente suas paixdes, ocasio-
nando um constante conflito com a sua natureza.

Nao sendo a liberdade um bem cultural, ela passa a experimentar
restri¢des e o direito impde que ninguém escape a elas, fazendo com que
esse impulso se dirija contra determinadas formas e reivindica¢des da ci-
vilizacdo. Assim, para Freud, por melhor que sejam os bens conquistados
pela civilizacdo, esses ndo seriam suficientes para reduzir o sofrimento
causado pelas tensoes reprimidas do homem, nem mesmo quando chama
um dos principios mais caros da vida em comunidade que seria o “amor
ao proximo”.

Freud entende que tal atitude seria no minimo ingénua. Pois, se-
gundo ele, sendo o amor algo precioso, nao deverd ser despendido de
maneira tao irresponsavel, s6 devendo ser oferecido a quem realmente o
mereca. E mais, o estranho deveria ter muito mais direito a hostilidade,
uma vez que a natureza humana é muito mais voltada para a agressivi-
dade e exploragdo do outro do que para a brandura.

E como o homem lida com essa agressividade no estagio civilizato-
rio? Também devera ser reprimida pelo direito e pela cultura, que ira in-
ternaliza-la, sendo dirigida para o proprio Eu e encontrada pelo Super-eu
(consciéncia), que passa a exercer contra o Eu a mesma agressividade que
o Eu gostaria de realizar. Essa tensao é o que Freud chama de culpa, a
qual se manifesta como necessidade de punicao (FREUD, 2011, p. 69).

Nesse diapasdo, “a civilizagdo controla entdo o perigoso prazer em
agredir que tem o individuo, ao enfraquecé-lo, desarma-lo e fazer com
que seja vigiado por uma instancia em seu interior, como por uma guar-
ni¢do numa cidade conquistada” (FREUD, 2011, p. 69), levando-o a um
duplo sofrimento, pois além de ver seus instintos naturais, sua liberdade
frustrada, a civilizagao ainda constréi em si o sentimento de culpa.

Dai, conclui Freud numa perspectiva bastante pessimista, que nao
¢ possivel ao homem alcangar a felicidade. Segundo ele, “o homem pri-
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mitivo estava em situa¢do melhor, pois ndo conhecia restri¢des ao instin-
to. Em compensacao era minima a seguranca de desfrutar essa felicidade
por muito tempo”, ou seja, “o homem civilizado trocou um tanto de feli-
cidade por um tanto de seguranga” (FREUD, 2011, p. 61).

Diante dessa reflexao, seria, de fato, a felicidade algo inacessivel?
Nesse sacrificio de liberdades em busca de seguranca nao haveria ne-
nhum ponto a ser considerado na busca de um equilibrio? E em que mo-
mento essas questdes passam a ser relevantes para o direito penal e poli-
ticas de seguranca publica? Mais de 30 anos depois da publicagao de “O
mal-estar na civilizacdo”, tais questdes comegam a ser analisadas na Europa
e no Brasil.

Direito a seguranca e a criminologia critica de Alessandro Baratta

Alessandro Baratta, professor na Universidade de Saarland, Ale-
manha, e um dos precursores e maiores defensores da criminologia criti-
ca, ajudou a desenvolver um olhar pessimista sobre o direito penal, de-
fendendo sua reducgdo como caminho para que um dia se tornasse desne-
cessario, realizando assim o programa abolicionista. Partindo de uma
perspectiva marxista, a criminologia critica tem como objeto de estudo os
processos de criminaliza¢do e identifica no processo seletivo no sistema
penal, um alvo principal publico, os jovens de menor poder aquisitivo.
Esse entendimento é uma adaptagao extensiva da teoria classica do con-
flito de classes, adaptado ao sistema penal, que se constitui no entendi-
mento de Baratta, um instrumento de controle social dos desvalidos da
sociedade. A partir dessa premissa, Baratta sugere quatro estratégias para
uma “politica criminal” sob a perspectiva das classes menos favorecidas,
por ele chamadas de classes subalternas (BARATTA, 1999, p. 200).

Inicialmente, diferencia as politicas criminais das chamadas “poli-
ticas penais”, mais circunscritas ao ambito da fungdo punitiva do Estado
(lei penal, sua aplicagdo, execugao penal e medida de seguranga). As poli-
ticas criminais deveriam entdo ser entendidas num sentido amplo, como
politicas de transformacao social e institucional, aptas para assegurar o
desenvolvimento da igualdade, da democracia e de formas de vida co-
munitdria e civil mais humanas.
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Em segundo lugar, a proposta da criminologia critica consiste em
procurar um melhor equilibrio no ambito da distribui¢ao punitiva a fim
de mitigar a desigualdade prépria do direito penal. Dessa forma, a distri-
buicdo punitiva recairia sobre a criminalidade organizada e econdmica,
reduzindo assim sua atuagao de forma expressiva sobre fatos de menor
relevancia, como os crimes que nao lesionam um bem juridico ou os que
podem ser tutelados por outros ramos do direito, mais pertinentes ao
ambito civel ou administrativo.

O terceiro caminho levaria a extingdo das institui¢des carcerarias,
que se iniciaria pela ampliacdo das medidas alternativas, tendo em vista a
plena consciéncia da faléncia histérica da institui¢do do carcere, sustenta
Baratta, para fins de controle da criminalidade ou de recuperacado do in-
dividuo através de um processo de marginalizacao e isolamento seletivo.

E, por fim, se faz necessaria, argumenta Baratta, uma ampla dis-
cussao para o desenvolvimento de uma consciéncia alternativa no campo
do desvio e da criminalidade, permitindo uma reflexao cultural sobre o
quanto a opinido publica pode ser influenciada na criagao de medos e es-
tereotipos, através dos meios de comunicacdo de massa (e atualmente pe-
las redes sociais) que irdo influenciar diretamente na legitimacao de poli-
ticas penais emergenciais e que interessam a classe dominante.

Diante do diagndstico de tais problemas préprios de um sistema
penal inserido num modelo capitalista e com tais propostas ousadas e ob-
jeto de muita resisténcia, Baratta, na virada do milénio, ja vislumbrava o
grande desafio a ser enfrentado por juristas, agéncias governamentais,
advogados e pesquisadores. Todas essas questdes decorrem da busca na
sociedade contemporanea de mais seguranga e quais os melhores cami-
nhos para alcangé-la e/ou mante-la. Tal como na Laranja Mecinica, obra
distopica de Anthony Burgess, magistralmente adaptada para o cinema
por Stanley Kubrick, o ponto em debate nao é a seguranga, mas sim até
que ponto se estd disposto a chegar para té-la, quais direitos fundamen-
tais admite-se sacrificar para consegui-la. Neste processo a felicidade en-
contra-se a deriva, impossibilitada, como sustentava Freud, de ser atingi-
da pelo ser humano

354 Anuério do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos, n° 15, Ano 2019.



Baratta ira tentar demonstrar esse conflito e sustentar uma posicao
identificando o papel da seguranga no emaranhado de direitos ampara-
dos pelo Estado, e considera esse direito como secundario se comparado,
numa perspectiva histérico-social, com as necessidades primarias do ho-
mem (como roupas, alimento e abrigo). Neste sentido Baratta se aproxi-
ma de Freud ao perceber os sacrificios realizados pelo homem na busca
dessa segurancga e encontrar-se obrigado a determinar limites as liberda-
des e consequentes direitos da sociedade liberal.

A necessidade de seguranca seria a necessidade de certeza de satis-
facdo de necessidades, que, de acordo com Baratta, devem ser entendidas
sob dois aspectos: discursivo (reflexivo), que é o objeto do desejo numa
construgao de necessidades primarias na esfera do intelecto e da lingua-
gem e temporal, que se concretiza através da continuidade, manutengao
da satisfa¢do dessa necessidade (BARATTA, 2001).

Ainda assim é importante diferenciar a seguranga sob duas pers-
pectivas: segundo uma teoria socioldgica do direito, a seguranga € um es-
tado de fato, a estabilidade da vida no que se refere a maior probabilida-
de de se evitar danos num ambiente em que se é possivel realizar ativi-
dades didrias com um minimo de riscos as projecdes realizadas, o que
deveria ser garantida pelo direito, através da tutela normativa dos bens
juridicos, valores relevantes para a sociedade (BARATTA, 2001).

Quanto a uma teoria normativa da seguranga a questao é sobre a
validade ideal do direito numa visdo interna (segundo o direito), a qual
se d4 normativamente através de leis claras, seguranga juridica e acesso
as institui¢des, ou seja, permitindo maior previsibilidade pelo cidadao
quanto ao alcance de seus direitos e deveres e disponibilizando meca-
nismos para resguardar tais garantias.

Para Baratta, um direito fundamental a seguranca seria falso, su-
pérfluo, pois antes de se falar do direito a seguranga mais correto seria
tratar da seguranca dos direitos ou o “direito de exercer seus direitos”,
pois, caso contrario, corre-se o risco de se privilegiar a forca no lugar do
direito, principalmente numa sociedade de controle que tende a selecio-
nar os direitos de grupos privilegiados em detrimento dos menos favore-
cidos.
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Uma politica integral dos direitos humanos é um modelo legitimo
e para isso deve se reconstruir a demanda por seguranca em que a politi-
ca de prevencao de delito e o direito penal serao eficazes apenas se ope-
rarem de maneira subsididria, pois a luta contra a criminalidade também
€ uma luta contra a exclusao social. Com a crescente desigualdade social
determina-se o estere6tipo dos perigosos, contetido especifico do senti-
mento de inseguranga, e uma politica de seguranga dirigida exclusiva-
mente ao controle da populagao que fora reduzida a papéis precarios do
processo de produgao ou que ficaram sem qualquer papel. Como asseve-
ra o autor “a espiral de exclusao se eleva, com o paradoxo de que o con-
trole do risco aumenta o risco e a seguranca dos assegurados se torna
precaria. No lugar de aumentar a seguranga de poucos, cresce a insegu-
ranca de todos” (BARATTA, 2001, p. 14).

Para ele seria dificil cidades seguras nas condi¢des impostas por
uma economia neoliberal, segundo a qual o Estado reduz suas interven-
¢Oes na economia e em outras areas de amparo social incrementando pri-
vatizagOes e um sistema penal seletivo que recai sobre os grupos margi-
nalizados e descontentes, pois, apenas com a seguranga dos direitos, tais
como acesso a educacdo e emprego digno, diminui-se a inseguranca de
um modo geral, com uma sociedade mais justa e igualitaria.

Para tanto se propde uma mudanca na politica, passando de um
modelo tecnocratico, em que os politicos sao técnicos e os cidadaos espec-
tadores, para um modelo efetivamente democratico, em que os cidadaos
se fazem representar, atuando efetivamente, o que ele chama de politica
de base.

E essa politica de base, segundo Baratta, parte da premissa de que
a opinido publica tem muito pouco de publico, sendo s6 o conjunto de
opinides particulares, pois a expressam apenas como espectador isolado
que repete o que recebera sem passar por filtros reflexivos, o que pode
ser solucionado através de encontros publicos entre cidadaos com res-
ponsabilidades que derivam da participacdo em decisdes em nome do co-
letivo dotados de conhecimento cientifico para deliberar sobre as pautas
de decisao.
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E possivel perceber, assim, como Baratta identifica nas politicas
mais repressivas e seletivas um forte elemento que aceita e acentua desi-
gualdades e defende a seguranga pela reducao de direitos, o que deve ser
combatido por uma proposta que valoriza a seguranga dos direitos, afir-
mando a igualdade.

A essa altura fica clara a superacdo do conflito identificado por
Freud, segundo o qual o sentimento de opressao e culpa do individuo se-
ria gerado pela necessidade de se sacrificar liberdades em nome de sua
seguranga, uma vez que, segundo Baratta, em um modelo democratico
direitos fundamentais ndo devem ser sacrificados para se garantir uma
proposta de segurancga publica, por ser essa considerada um direito se-
cundario. Esse é o resumo sobre o conflito entre as posi¢des de Freud e de
Baratta, sendo que esse nédo enfrenta a questao da felicidade.

Nesse diapasao, verifica-se a desigualdade como ponto relevante
para a discussao sobre a falta de seguranca, assim como a necessidade de
igualdade para se ter melhor distribuicao de direitos. Sendo, entdo, a i-
gualdade, uma pega importante para tal enfrentamento, forcosa é a busca
por sua definigao utilizando-se, principalmente, da teoria da justica de
John Rawls.

A justica como equidade de John Rawls

Para tentar solucionar a questao sobre o conflito entre a seguranga
e os direitos (ou liberdades) devera se buscar um critério apto a realizar a
devida medida ou a justa medida, resposta esta que nao se encontra ple-
namente atendida pela teoria da criminologia critica de Baratta. O con-
junto de autores dos quais Baratta é um dos mais representativos serve
como uma util construgdo tedrica que permite a sua prdpria superagao,
recorrendo-se a teoria do direito contemporanea da tradigio neo-
kantiana, representada por Dworkin e Rawls.

A pergunta que paira na sociedade moderna, que expressa a ten-
sao conceitual entre valores — liberdade e seguranca — seria como tal con-
flito pode ser resolvido em termos éticos, politicos e juridicos? A segu-
ranga sempre teria um peso maior face o direito a liberdade, sacrificando
a felicidade do homem, como argumentava Freud? Ou os Direitos teriam
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maior relevancia sobre a seguranga, como ponderava Baratta? Haveria a
possibilidade de se estabelecer um ponto de equilibrio entre ambos, ca-
paz de proporcionar uma sociedade mais harmoniosa?

A tentativa de se definir a Justica dos homens sempre foi um em-
preendimento arduo, mas que se constituiu elemento nuclear no estabe-
lecimento da convivéncia social. Desde a Grécia classica a questdo da jus-
tica identificou-se com a questao da felicidade humana. Assim, segundo
Aristoteles, os atos justos seriam aqueles “que tendem a produzir e a pre-
servar a felicidade e os elementos que a compde para a sociedade politi-
ca” (Etica a Nicomaco, 1129b, 15-20).

Considerando que para Aristoteles a felicidade é constituida pelo
exercicio de atividades virtuosas, as quais podem ser de ordem intelectu-
al, desenvolvida pelo ensino, ou de ordem moral, adquirida pelo habito,
que tem como sinais indicativos a producado de prazer ou dor, oriundas
das agdes praticadas (Etica a Nicomaco, 1104b, p- 5), sendo a justica con-
siderada uma virtude completa. E a justica é considerada uma virtude
completa porque a pessoa que a possui pode exercé-la nao s6 em relagao
a si, mas também em relacdo ao préximo, configurando o “bem do ou-
tro”, quer se trate de um governante, ou de um membro da comunidade
(Etica a Nicomaco, 1130a, 5).

Aristoteles se aproxima, assim, de uma solu¢do nao observada por
Freud, no sentido de que, talvez, alcancando-se a justiga, sempre se refe-
rindo “ao bem de um outro”, seja possivel encontrar a felicidade.

A teoria rawlsiana, que se constitui no recorte tedrico deste traba-
lho, possibilita a compreensao sobre como se torna necessaria a constru-
¢ao de uma “balanga” entre os dois valores e suas respectivas construgoes
tedricas na obra de Freud e de Baratta. Segundo Rawls, “embora a socie-
dade seja um empreendimento cooperativo que visa ao beneficio mutuo,
estd marcada por um conflito, bem como por uma identidade, de interes-
ses” (RAWLS, 2016, p. 5).

A Justica seria exatamente o equilibrio apropriado entre essas exi-
géncias conflitantes e os principios que visam esse fim, que teriam sido
definidos no contrato social sob o “véu da ignorancia” e que buscaria de-
finir a Justica como equidade na linha argumentativa de Aristdteles, se-
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gundo a qual seria uma forma superior de justi¢a capaz de corrigir (ou,
no caso, criar) a propria lei (Etica a Nicomaco, 1137b, 25).

Partindo de um paradigma contratualista, Rawls lan¢ga mao de uma
alegoria semelhante ao imperativo categoérico kantiano, em que o homem
para definir o que € justo deve se imaginar num estagio inicial, tal como
um legislador racional, porém despido de todo conhecimento sobre si, as-
sim como de seus interesses e preconceitos. Desta maneira, os principios
seriam estabelecidos e poderiam ser aplicados independente de classe, et-
nia ou género, aproximando-se tanto quanto possivel de um sistema vo-
luntario, pois obedece a principios com os quais pessoas livres e iguais
concordariam em circunstancias equitativas, vale dizer de igualdade.

Para tanto, essas pessoas racionais e desinteressadas presentes no
momento da chamada posigao original seriam fieis a dois principios: o
primeiro se refere a igualdade na atribuigao dos direitos e deveres funda-
mentais, enquanto que o segundo afirma que as desigualdades sociais e
econdmicas s6 serao justas se resultarem em vantagens compensadoras pa-
ra todos, principalmente, aos membros menos favorecidos da sociedade.

Rawls, portanto, desvencilha-se do utilitarismo, que sobrepde o bem
ao justo, identificando este ultimo com o bem estar da maioria. A teoria de
Rawls socorre-se da ideia da equidade, formulada por Aristoteles, que tem
em seus fundamentos a prioridade do justo sobre o bem, através do reco-
nhecimento de liberdades iguais para todos e de uma desigualdade social e
econOmica que beneficie a todos e com cargos acessiveis a todos.

Quanto a liberdade os governantes devem observar a distin¢ao en-
tre regulamentacao e restri¢ao e terdao que equilibrar uma liberdade fun-
damental em relagdo a outra. Sera desigual a liberdade quando uma clas-
se de pessoas tiver mais liberdade do que outra ou quando a liberdade é
menos extensa do que deveria ser, sendo que uma liberdade s6 pode ser
limitada para garantir que outra seja protegida.Sobre a desigualdade so-
cial, Rawls alerta que “a justica como equidade analisa o sistema social
partindo da posigao de cidadania igual e dos diversos niveis de renda e
riqueza” (RAWLS, 2016, p. 118).

Partindo do pressuposto de que as parcelas distributivas sao deci-
didas pelo resultado de loteria natural sendo, na pratica, impossivel ga-
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rantir oportunidades iguais de realizacao e cultura, o autor sugere uma
concep¢ao mais igualitaria na forma do principio da diferenga, segundo o
qual essa desigualdade so seria justificavel se a diferenca de expectativas
for vantajosa para o individuo representativo que esta em pior situacao,
neste caso o trabalhador nao qualificado (RAWLS, 2016, p. 94).

E esse principio da diferenca é bem amparado por outro, o principio
da reparacdo, onde as igualdades imerecidas, oriundas, por exemplo, de
bergo e talentos inatos, exigem uma espécie de reparacao, pois a sociedade
deve dar mais atengao aqueles que tém menos dotes e de posicdes sociais
menos favoraveis, como nos casos de se destinar recursos na educagao pa-
ra os mais deficitarios e ndo para os capacitados, mais inteligentes.

Outro ponto que decorre desses principios € a concepgao de recipro-
cidade e fraternidade, no sentido de nao se desejar ter vantagens maiores, a
menos que seja para o bem de quem estd em pior situagdo. Torna-se possi-
vel entender, entao, como o projeto de justica como equidade é voltado pa-
ra a construgao de uma sociedade segundo um sentimento de comunidade,
num “empreendimento cooperativo” para o beneficio de todos.

E para garantir a estabilidade da estrutura basica desse modelo de
justica é necessario o cultivo de sentimentos morais que se aproxima do li-
vre desenvolvimento das capacidades intelectuais e emocionais inatas do
individuo, uma vez que as pessoas passam a reconhecer seu lugar na soci-
edade, havendo uma suscetibilidade inata ao prazer da solidariedade.

Quanto a esses sentimentos inerentes ao ser humano, Rousseau de-
fendia que a liberdade era inata ao homem de tal forma que sua rentncia
seria equiparada a rentincia da prdpria qualidade humana, incompativel
com sua natureza (ROUSSEAU, 1980), assim como Kant identificava que
todos os conceitos morais sao oriundos da razao, de onde se origina a le-
gislacdo universal, tornando cada individuo um legislador universal, pa-
ra julgar a si mesmo e as suas agdes segundo esse ponto de vista (KANT,
2002).

Rawls ira superar o individualismo do estado de natureza ao de-
fender que a prépria natureza humana incute no individuo o “desejo de
agir de forma justa quando vivemos sob institui¢des justas e nos benefi-
ciamos delas”, verificando-se que, nesse sentido, “uma concepgao de
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justica é psicologicamente adequada as inclinagdes humanas” (RAWLS,
2016, p. 592).

Essa perspectiva permite que encontremos uma solugao para as re-
flexdes pessimistas de Freud, uma vez que a limitagao de liberdades nao
sera uma afronta a natureza humana quando realizada num projeto que
busca o bem da coletividade, mas sim a um instinto primitivo, “atavico”
que contrasta com a efetiva natureza social do homem, o qual sé é pleno
enquanto ser social, no convivio e interagao com seus semelhantes, fo-
mentando valores que realcam essa qualidade.

Ser considerado responsavel pelos principios da justi¢a no trato
com 0s outros nao atrofia nossa natureza. Pelo contrario, isso
realiza nossa sensibilidade social e, ao nos expor a um bem
maior, nos capacita a controlar nossos impulsos mais estreitos...
(RAWLS, 2016, p. 567)

A felicidade ndo estaria, assim, na possibilidade irrefreavel de li-
berdades, mas quando o sujeito é capaz de realizar um projeto racional e
colocé-lo em execuc¢do em circunstancias mais ou menos favoraveis, ha-
vendo confianga razoavel de obter sucesso com tal projeto.

Nesse sentido, segundo Rawls, uma pessoa € feliz “quando seus
projetos vao bem, suas aspiragdes mais importantes se realizam e ela tem
certeza de que sua boa sorte serd duradoura” (RAWLS, 2016, p. 506), mas
como esses projetos variam de uma pessoa para outra, dependendo de
seus dotes e aspiragdes, cada individuo encontrara sua felicidade em coi-
sas distintas. Entao, é possivel afirmar que a felicidade nao esta na liber-
dade, mas deita as suas raizes na seguranga.

No entanto, tal afirmativa se realizada sem a devida reflexao e de-
mais consideragdes poderia dar margem a um modelo totalitario, em que
todas as liberdades poderiam ser suprimidas em nome dessa seguranca.
E, segundo uma concepgao de justica como equidade, s6 se fundamenta o
sacrificio de uma liberdade se for para evitar uma injustica ainda maior, a
perda de outra liberdade cujo exercicio poderd comprometer elementos
de ordem publica. Para tanto o ordenamento juridico estabelece regras de
convivéncia coercitivas com o propdsito de reger condutas e prover a es-
trutura da cooperacado social. “Quando sao justas, essas normas estabele-
cem uma base para expectativas legitimas” (RAWLS, 2016, p. 291).
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Porém, Rawls alerta que ao assumir esse sistema de sang¢des, prin-
cipalmente as decorrentes do direito penal, deve se ponderar sobre suas
possiveis desvantagens quanto aos custos necessarios para tal empreen-
dimento e quanto aos riscos gerados as liberdades do cidadao, tendo em
vista a efetiva probabilidade dessas san¢des recairem arbitrariamente so-
bre os segmentos mais vulneraveis.

Nesse sentido, a criagdo de um sistema penal sé seria racional se
essas desvantagens forem menores que a perda de liberdade decorrente
da instabilidade. “Supondo que esse seja o caso, a melhor ordenagao é
aquela que minimiza esses riscos” (RAWLS, 2016, p. 298).

Considerando que “qualquer injusti¢a na ordem social fatalmente
cobra seu prego, é impossivel que suas consequéncias sejam inteiramente
eliminadas (RAWLS, 2016, p. 301). Por isso, a reflexao sobre a ponderagao
entre a liberdade e seguranga na concepgdo proposta nao pode abando-
nar os dois principios que a institui, ou seja, ndo s6 a distribuigao igual de
direitos e deveres (liberdades) como também a distribuigdo justa de ren-
da e oportunidades, amenizando as desigualdades sociais, pois, caso con-
trario, a aplicacdo tinica do império da lei punitiva sera insuficiente, res-
tringindo liberdades e ressaltando as desigualdades.

Rawls nao trata especificamente da questdao da seguranga, prefe-
rindo se referir a garantia de estabilidade, a qual s6 pode ser alcangada
quando as pessoas desenvolvem um senso de justi¢a, sendo uma das
condigOes da sociabilidade humana. Esse senso de justica sera mais esta-
vel se tiver maior probabilidade de anular inclina¢des desestabilizadoras
e se as institui¢des gerarem impulsos mais fracos a agir de maneira injus-
ta. Essa estabilidade depende de um equilibrio de motivagdes: o senso de
justica que cultiva deve ter preponderancia sobre as propensdes a injusti-
ca. Assim, “a natureza humana é tal que adquirimos um desejo de agir de
forma justa quando vivemos sob institui¢ces justas e nos beneficiamos
delas” (RAWLS, 2016, p. 562).

Nesse sentido é que sera possivel perceber o pessimismo fundado
em conclusdes equivocadas de Freud e Baratta, uma vez que o primeiro
se fixa na ideia de pleno sacrificio de liberdades para se garantir uma ne-
cessaria seguranca, gerando um sentimento de culpa ao pressionar os
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impulsos do individuo, enquanto que o segundo nao inclui a seguranca
como um direito fundamental e, em nome desses mesmos direitos, ignora
0s mecanismos necessarios para se garantir a seguranga, nao enfrentando
da maneira devida os critérios de justiga relevantes para resguardar uma
necessaria estabilidade social.

E para se alcangar esse senso de justica a pessoa passaria por 3 eta-
pas, permitindo sua natural adesao a socializacdo no que o Rawls chama
de uma “sociedade bem ordenada”, sendo plenamente possivel analisar
essas etapas sob um aspecto histérico e socioldgico.

A primeira etapa seria a “moralidade da autoridade”, representada
pelo amor dos pais pela crianga, gerando um sentimento reciproco, asse-
gurando um valor como pessoa. Percebendo a crianca que é admirada
pelas pessoas mais imponentes e poderosas do seu mundo, tende a acei-
tar suas ordens, gerando culpa quando desobedecidas, considerando a
legitimidade da relagdo entre ambos. Esse respeito as decisdes e ordens
da autoridade s6 é possivel tendo em vista ser fundada numa base de
amor e confianga, pois aquele que pune também é quem ampara, alimen-
ta e protege.

Neste sentido, fica nitida a comparagao entre a figura paterna e o
Estado, no sentido de que este sentimento de respeito e legitimidade s
aflora quando reciproco, quando o poder publico se faz exemplo, ndo
sendo apenas aquele que se impOe, exige e coage, mas também o que
cumpre com seu deveres satisfazendo as necessidades do individuo.

A segunda etapa estaria na moralidade de associacao que é defini-
da pelos padroes morais apropriados ao papel do individuo nas diversas
associagOes as quais pertence, tais como a familia, escola, bairro. Essa e-
tapa se da pelo desenvolvimento de habilidades a fim de considerar as
coisas de varios pontos de vista segundo um sistema tinico de coopera-
¢ao, reconhecendo que esse pontos existem e sdo diferentes dos nossos,
identificando as caracteristicas dessas perspectivas, suas convic¢des e o-
pinides e, por fim, regular a prépria conduta de maneira apropriada em
relag¢do ao outro.

Trata-se do desenvolvimento da capacidade de se colocar no lugar
do outro, segundo a propria nogao de dignidade que, segundo uma con-
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cepcao kantiana, se remete a tudo que tenha um fim em si mesmo, ou se-
ja, pelo imperativo categdrico desenvolvido por Kant toda acdo humana
devera servir como lei universal, pois o que é devido ou permitido para o
individuo assim serd para todos, conferindo dignidade a todo ser huma-
no no sentido de que todo homem jamais devera ser tratado como meio,
mas como um fim em si mesmo, fazendo com que o respeito de si parta
do respeito ao outro (KANT, 2002). Quando isso ocorre e seus associados
cumprem com seus deveres e obrigagdes com evidente inten¢ao de fazé-
lo, passa a se ter sentimentos de fé e confianga. Depois de criados esses
lagos, a pessoa tende a ter sentimentos de culpa (em relagdo a associagao)
quando deixa de fazer a sua parte (RAWLS, 2016, p. 580).

Segundo Barreto, a partir da percepcao do livre arbitrio de Aristo-
teles presente na agdo moral, permitindo um juizo de escolha entre o bem
e o mal, é possivel compreender a ldgica do pecado enquanto elemento
fundante no paradigma judaico-cristdo representando o rompimento da
alianga entre Deus e o homem, permitindo que este seja responsavel por
suas escolhas, o que sera fundado, numa concepgao agostiniana, pela e-
xisténcia (ser), conhecimento e vontade, elementos fundantes da consci-
éncia do agente racional que permitira a sua responsabilidade pelo peca-
do praticado (BARRETTO; GOMES, 2018).

E a terceira etapa seria a moralidade dos principios, quando se
desperta o senso de justica, quando o homem passa a admirar o ideal da
cooperagao humana justa, com afins ou estranhos.

(...) Aceita uma moralidade de principios... as atitudes morais
nado mais se vinculam somente como bem estar e a aprovagao
de determinados individuos... e sim sdao modelados por uma
concepgao de justo escolhida independente dessas contingén-
cias. (RAWLS, 2016, p. 586)

Neste caminho o estado de seguranga vai se tornando mais solido
a medida que cresce o sentimento de solidariedade e confianga entre as
pessoas. E claro que, segundo o préprio Rawls, coibir de forma plena to-
das as injustigas € algo inalcangavel, inclusive porque as infragdes sao de
varias naturezas e praticadas em circunstancias distintas que podem nao
sofrer qualquer influéncia de se ter mais ou menos seguranga, liberdades
ou igualdades.
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E possivel identificar cinco espécies de crimes classificados segun-
do suas motivagdes: os que se originam de necessidades materiais ou se
desenvolvem em atividades laborais; os passionais, movidos pela emocao
(esses dois primeiros Rawls chama curiosamente de surtos hostis de inve-
ja); os culposos, que tendem a diminuir com a maior atengao aos deveres
de cuidado ao prdéximo); os patoldgicos (que nao sofrem intimidagao
normativa) e os que decorrem de processos andmicos que nao geram da-
no a outrem, como o uso de drogas e porte de arma.

As infragdes que decorrem de sentimentos de inveja ou egoismo,
tendem a diminuir ou desaparecer quando, numa sociedade bem orde-
nada, o senso de justica efetivo pertencente a pessoa venha a fazer com
que as tendéncias a instabilidade sejam mantidas sob controle. O indivi-
duo racional ndo esta sujeito a inveja quando as diferengas entre ele e os
outros ndo sao consideradas resultantes de injustica” (RAWLS, 2016, p.
553), reduzindo as trés condi¢des que incentivam esses “surtos hostis de
inveja”: a falta de confianga no préprio valor, quando discrepante a dife-
renca social e quando se cré que sua posigao social nao da alternativas
para se opor aos privilégios dos mais afortunados.

Uma sociedade bem ordenada em que as liberdades sao distribui-
das e respeitadas de maneira igual ao tempo em que se mitigam as desi-
gualdades sociais permite um ambiente seguro para a realiza¢do de pro-
jetos e a manutencao dos bens conquistados.

Conclusio

Diante de tais reflexdes, na tentativa de se definir o ponto prepon-
derante entre o direito a seguranca ou a seguranca dos direitos questio-
nado por Baratta, talvez seja possivel verificar um erro na equagao.

Conforme a construcdo de uma liberdade com igualdade de Rawls
rumo a construgdo de uma sociedade bem ordenada, ndo haveria o que
se falar em sacrificio de liberdades em nome de uma suposta seguranga,
uma vez que esta é uma situacao de fato no que tange a confianga no su-
cesso da realizagao de projetos e estabilidade de seus proveitos, sendo
um direito de “segunda ordem”, segundo Baratta, pois s6 ganha relevan-
cia para garantir as liberdades de “primeira ordem”.
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Neste sentido, ndo seria coerente dar primazia a seguranga sob o
sacrificio de liberdades que deveria proteger. Entdao, como garantir a se-
guranga desses direitos?

E ai estd o erro na equagdo. Nao ha que se pesar, colocando em
pratos distintos da balanga, liberdades em um e a seguranga em outro,
uma vez que numa sociedade bem ordenada nao se pode sacrificar um
em nome do outro, como sugerido por Freud e Baratta.

Nao é possivel, a fim de se garantir seguranca, sacrificar direitos
fundamentais sob pena de se instaurar um sistema autoritario, que nao
preza pelas liberdades e se fundaria apenas pelo medo e pelo terror, en-
quanto que a garantia plena de liberdades sem mecanismos que garan-
tam seguranca e igualdade poderiam gerar enorme instabilidade social.

Na verdade, em cada prato deve se pesar liberdades, cuja distribu-
icdo equanime de direitos entre os individuos da sociedade e o exato e-
quilibrio entre elas é o que permitira o estado de seguranga, ou seja, a
harmonia nas relagdes sociais, a confianga entre os individuos, a solidari-
edade e a manutencao da ordem publica.

Nessa sociedade bem ordenada em que ha maiores oportunidades
e efetiva redugao das desigualdades sociais, injustigas e nociva competi-
tividade, cria-se um terreno fértil para o desenvolvimento de lagos e res-
peito, em que seus cidaddo ndo sejam apenas considerados iguais, mas
vivam plenamente suas liberdades de maneira igual. E s6 assim € possi-
vel implementar uma politica de seguranca ptiblica com o fim de inibir
infragdes penais reduzindo indices de criminalidade, uma vez que a se-
guranga almejada nao serd conquistada apenas com o incremento do sis-
tema penal ou com leis mais rigorosas, mas com investimentos que pro-
porcionam mais igualdade de oportunidades e respeito entre os cida-
daos.

E nessa perspectiva a felicidade também ndo estard na realizacado
parcial ou temeréria de liberdades, mas na seguranca da estabilidade das
mesmas, na auto realizagao do individuo enquanto ser social, adquirindo
um senso de justiga que o torna engajado num plano de vida e, tal como no
sentimento de amor, mesmo havendo riscos, ndo se escolhe ndo amar, con-
figurando algo maior em que s6 se ¢ pleno e feliz na felicidade do outro.
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ESTRUTURANDO UM AMBIENTE REGULATORIO PLURALISTICO A
PARTIR DA GESTAO DOS RISCOS NANOTECNOLOGICOS E DA
RESPONSABILIDADE EMPRESARIAL

Wilson Engelmann”

Introducao!

O contexto brasileiro e global da atualidade se insere na chamada
“quarta revolugdo industrial” (SCHWAB, 2018), caracterizada pela ino-
vacao tecnoldgica, que desafia o Direito e a produc¢do normativo-
regulatéria. Existe uma pluralidade de fontes, muitas delas ndo positi-
vamente consideradas juridicas, no seu viés tradicional, desconsideradas
pela comunidade juridica. Ai uma das contribui¢des das investigacdes

" Pés-Doutor em Direito Publico-Direitos Humanos pelo Centro de Estudios de Seguri-
dad (CESEG), da Facultad de Derecho da Universidade de Santiago de Compostela; Co-
ordenador Executivo, Professor e Pesquisador do Mestrado Profissional em Direito da
Empresa e dos Negocios; Professor e Pesquisador do Programa de Pés-Graduagao em Di-
reito - Mestrado e Doutorado, ambos da UNISINOS; Bolsista de Produtividade em Pes-
quisa do CNPq; Lider do Grupo de Pesquisa JUSNANO, credenciado junto ao CNPq. E-

mail: wengelmann@unisinos.br.

I Resultado parcial das investigagdes desenvolvidas pelo autor no ambito dos seguintes
projetos de pesquisa: a) Edital 02/2017 — Pesquisador Gaticho — PqG: Titulo do Projeto: “A
autorregulacdo da destinagdo final dos residuos nanotecnoldgicos”, com apoio financeiro
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que se encontram em andamento e sob a coordenac¢do do pesquisador
que assina o artigo, no sentido de estruturar cendrios onde se possa flexi-
bilizar os elementos prévios para o reconhecimento do juridico, olhando-
se a partir das estruturas de um Ambiente Regulatorio, sustentado episte-
mologicamente pela denominada Ciéncia Regulatéria (ENGELMANN,
2018).

Essa Ciéncia devera enfrentar, em termos de regulacdo das nano-
tecnologias, o chamado Dilema de Collingridge, exposto por David Collin-
gridge, a partir de dois problemas, aparentemente opostos: a) um pro-
blema informacional: o caso das nanotecnologias se enquadra aqui, pois
ainda nado existem informacdes suficientes para se estruturar um arca-
bouco regulatério; b) um problema de poder: depois que as nanotecnolo-
gias estiverem integralmente estabelecidas, com informagdes suficientes e
adequadas para regulagao, se podera ter dificuldades para estabelecer
limites ou outros liames legais. O dilema esta no desafio de equacionar
uma férmula regulatéria que possa trazer seguranga juridica, sem criar
obstaculos ao desenvolvimento da tecnologia (COLLINGRIDGE, 1980).

A Responsible Research and Innovation (RRI) como estrutura substan-
cial para abrigar os direitos humanos

Se destacam algumas caracteristicas da RRI, que serao fundamentais
para a ampliagdo do escopo da Ciéncia Regulatéria. Para tanto, se busca
como inspiragao o Projeto da Unido Europeia intitulado Horizonte 2020, onde
se localizam as atividades do Gracious Consortium voltadas as pesquisas so-
bre as novas tecnologias, dentre elas as nanotecnologias e as providéncias
que a sociedade europeia devera observar. Este modelo poderd ser adap-
tado para outros paises, respeitando-se as suas caracteristicas peculiares,
como € o caso do Brasil. Esta projecao para 2020, onde a RRI é um dos pila-
res, foi construida a partir dos seguintes elementos% “1) participagao (e
compromisso) das partes interessadas [aqui se incluindo os investidores e
empresarios em geral]; 2) educacao cientifica (ou alfabetizacdo em cién-
cias); 3) igualdade de género no processo de pesquisa e contetido; 4) aber-

2 Conforme estudo de B. Reber (2017).
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tura ao conhecimento cientifico (dados e resultados) e 5) governanga (éti-
ca)”. A RRI desenha uma ampla participacao na gestao do desenvolvimen-
to da pesquisa e da inovagao que ela promove. Se busca uma aproximagao
da ciéncia da sociedade, que poderia projetar mais um pilar onde se recon-
figura os enlaces da chamada “Ciéncia e Sociedade” em um programa de
pesquisa que fomenta a “Ciéncia com a Sociedade” (REBER, 2017), promo-
vendo o nascimento de uma efetiva e publica avaliagao tecnoldgica partici-
pativa. Se incluem todos os atores sociais que poderao ser afetados, positi-
va e/ou negativamente, pelo avanco tecnolégico.

Este panorama gera a emergéncia de trés caracteristicas da RRI
(OWEN, 2013), que poderao orientar as estruturas autorregulatorias re-
guladas, a serem observadas pelas organizagdes de base inovadora nano-
tecnologica:

a) antecipagdo: pode ser resumida como “o ponto de entrada para a
reflexdo sobre os outros propositos, promessas e possiveis impactos da
inovagdo”. Aqui uma entrada para a pratica do principio da precaugao?,
por meio do qual se busca evitar o dano, fazendo a gestao dos riscos, com
o foco nos eventuais problemas e dificuldades, com as respectivas estru-
turas de solucionamento. No caso das nanotecnologias, a antecipacao,
como corolério do principio da precaucao, é um caminho adequado para
a protecao dos direitos humanos — vida e meio ambiente;

b) refletividade: esta caracteristica descreve “propositos, motivagdes
e impactos potenciais subjacentes”, prestando atencao sobre “o que € co-
nhecido (...) e 0 que nado é conhecido”. Curiosamente, para “o que é co-
nhecido” se relaciona com “areas de regulacao, revisao ética ou outras
formas de governanga e “para o desconhecido”, se apontam aspectos re-

3 Segundo Alexandra Aragdo: “(...) o principio da precaugido pode e deve ser convocado
sempre que haja duvidas cientificas quanto ao risco de ocorréncia de danos ou quanto ao ti-
po de danos associados a uma categoria especifica de residuos ou a uma dada operagao de
gestdo. Pressuposto fundamental do principio da precaugdo é, naturalmente, que os riscos
sejam verossimeis e que os danos possiveis sejam graves e irreversiveis. Este principio refle-
te as finalidades precaucionais do Direito Ambiental e permite a adogao de medidas antecipa-
torias (nomeadamente a suspensdo da operacdo) antes da existéncia de provas cientificas
concretas sobre possiveis danos ambientais ou na satide, em conformidade com a maxima
in dubio pro ambiente” (ARAGAO, 2014, p. 8; o grifo néo estd no original).
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lacionados as incertezas* associadas, riscos, areas de ignorancia, suposi-
¢Oes, questdes e dilemas. Os apontados elementos desconhecidos se co-
nectam com o principio da precaucao, devendo ser levados em conside-
racgao pelos dados ja conhecidos. Portanto, sao estruturas que deverao ser
associadas aos processos de deliberacdo, no caso, sobre as nanotecnologi-
as, as quais, estas caracteristicas tém plena relagao;

c) responsividade: aqui se tem um movimento caracterizado como
uma capacidade de resposta interativa, um processo “inclusivo” e “aber-
to de aprendizagem adaptativa, com capacidade dindmica”; se apresenta
como um “processo coletivo de reflexividade” para trajetérias de inova-
cao: “definir direcao” e “influenciar”. Em uma perspectiva conjunta, a
responsividade se complementa com as duas caracteristicas anteriores
(letras “a” e “b”) para arquitetar “mecanismos eficazes de governanca
participativa e antecipatéria”. Tal formulagdo podera sustentar a emer-
géncia de estruturas flexiveis, abertas e em rede para a instalacdo segura
dos resultados da utilizacao humana na escala nano.

As organizagdes que operam a partir da escala nano, dada a ausén-
cia de um marco regulatério legislativamente estruturado, devem se ins-
pirar nessas caracteristicas para propor e respeitar arranjos autorregula-
torios. Tal é o contexto da responsabilidade social corporativa que se pre-
tende estruturar. Paralelamente a esse proposito, cabe destacar que as or-
ganizagOes que pesquisam, produzem e comercializam as nanotecnologi-
as se orientam a partir dos seguintes pressupostos, que se encaixam nas
examinadas caracteristicas da RRI: 1) obter lucro; 2) cumprir as normas
juridicas nacionais e/ou internacionais (por exemplo, direitos humanos,
leis relativas ao trabalho infantil); 3a) cumprir as normas técnicas, com
um fundo ético, existentes (por exemplo, ISO 26000°), juntamente com

4 Sobre as categorias de incerteza, que refletem em niveis de gestio dos riscos, consultar:
Fern Wickson, Freydis Gillund e Anne Ingeborg Myhr (2010, p. 445-468, capitulo 18).

5 A norma ISO 26000, focada na “responsabilidade social”, esta lastreada nas seguintes dire-
trizes: “negdcios e organizagdes ndo funcionam no vacuo. Sua relagdo com a sociedade e o
ambiente em que operam é um fator critico em sua capacidade de continuar a operar de
forma eficaz. Ele também esta sendo cada vez mais usado como uma medida de seu de-
sempenho geral. A ISO 26000 fornece orientagdo sobre como as empresas e organizagdes
podem operar de maneira socialmente responsavel. Isso significa agir de maneira ética e
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outras normas reconhecidas como socialmente valiosas (aqui se poderiam
inserir as normas editadas pelo Comité Técnico 229, da ISOS, sobre as na-
notecnologias; e as diretrizes editadas pela OECD?); e 3b) se envolver em
filantropia (PELLE; REBER, 2015). Aqui se tem uma sintese dos parame-
tros comportamentais que se espera de uma organizagao de base nano-
tecnologica, que iluminara os seus processos autorregulatdrios.

As nanotecnologias se encontram no cendrio da Quarta Revolugao
Industrial (MAYNARD, 2015), sao responsaveis por modificacdes na tra-
dicional configuracao de diversas institui¢des juridicas, como destaca Jo-
sé Julio Fernandez Rodriguez (FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2008), seja
no proprio Estado, as fronteiras geograficas entre os Estados, a responsa-
bilidade, a privacidade, a verdade da informacg&do ou a administragao, sao
algumas das ideias que alteram seus perfis no mundo digital. Aqui en-
tendido em um mundo movido pela inovacao gerada a partir das novas
tecnologias, que se caracteriza como um mundo em constante transfor-
macdo e que exigird uma pluralidade de sistemas normativos
(FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2008), onde se pretende desvelar o hori-
zonte de sentido dos mecanismos de autorregulagao regulada.

O framework de Ruggie como um “caminho” para a concretizacao da RRI

Quando John Gerard Ruggie® projetou o framework estruturado em
trés pilares: proteger, respeitar e remediar, estava langando as bases para um
cenario plural e em constante modificagao, que desafia a produgao legis-
lativa tradicional. Esses principios orientadores baseiam-se no reconhe-
cimento dos seguintes aspectos:

transparente, contribuindo para a saiide e o bem-estar da sociedade”. Disponivel em:

<https://www.iso.org>. Acesso em: 21 maio 2019.

6 ISO/TC 229 — Nanotechnologies. Disponivel em: <https://www.iso.org>. Acesso em: 21
maio 2019.

7 OECD. Working Party on Nanotechnology. Disponivel em: <http://www.oecd.org>. Aces-
so em: 21 maio 2019.

8 John Gerard Ruggie foi Representante Especial do Secretdrio-Geral da ONU sobre o assun-

to de Direitos Humanos e Corporagdes Transnacionais e outros Empreendimentos de Ne-
gocios de 2005 a 2011.
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a) os Estados tém a obrigacdo de respeitar, proteger e cumprir os
direitos humanos e liberdades fundamentais. Além desse ator, também é
colocado no cenario...

b) ... o papel das empresas como organizagdes especializadas da
sociedade, desempenhando fungdes determinadas, necessarias para
cumprir todas as normas juridicas aplicaveis e respeitar os direitos hu-
manos. A partir dai, nasce

) a necessidade de que os direitos e obriga¢des sejam correspon-
didos a solugdes (se aproximando de “san¢des”) apropriadas e eficazes
quando violados (RUGGIE, 2011). A incorporagao destes trés pilares® da-
ra legitimidade para as arquiteturas autorregulatérias que as organiza-
¢Oes vierem a estruturar. Ha outro detalhe muito importante, que se a-
proxima de uma “quase” caracteristica estatal aos instrumentos normati-
vos que vierem a ser criados: “estes principios orientadores aplicam-se a
todos os Estados e a todas as empresas, tanto transnacionais como outras,
independentemente do seu tamanho, setor, localizagao, propriedade e es-
trutura” (RUGGIE, 2011). Portanto, os direitos humanos — aqui entendi-
dos como o respeito a vida humana saudavel (sem descuidar de toda e
qualquer forma de vida) e a protecdo do meio ambiente — se projetam
nesses trés pilares de Ruggie e que, portanto, asseguram o carater regu-
lado da autorregulagao. Os elementos do framework de Ruggie dialogam
com as caracteristicas examinadas sobre a RRI, dando a essa tltima um
direcionador substancial mais concreto, que também podera servir para
avaliar se os objetivos da pesquisa e inovacao responsaveis estdo sendo
alcancados no caso das nanotecnologias.

Considerando tais elementos, se verifica uma necessaria mudanga
de orientacao dos negdcios empreendidos pelas organizagdes, no caso, de
base nanotecnoldgica. Se propoe a observancia de dois niveis de qualifi-
cacao: a) o controle de constitucionalidade: as organizacdes deverao ori-
entar a sua atuagao pelas regras e principios inseridos nos textos consti-

9 Segundo entendimento de Christine Parker e John Howe (2012, p. 290-1), se poderia adi-
cionar um quarto pilar, “representado pela obrigagao civica da sociedade civil, no sentido
de participar, ajudando a legitimar e mobilizar o envolvimento de atores da sociedade civil,
em fung¢Ges como a de monitorar e avaliar o processo”.
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tucionais; b) o controle de convencionalidade: a partir do momento, em
que a atuagdo e as suas estruturas autorreguladas deverdo incorporar e
praticar as diretrizes dos direitos humanos, especialmente a partir das
coordenadas apresentadas por John Gerard Ruggie, que também se en-
contram em uma espécie de dilema, ancorado em duas perguntas: 1)
“como as regras para a defesa dos direitos humanos podem ser inseridas
na pratica corporativa e de governos, a fim de alcan¢ar uma mudanca na
conduta das atividades empresarias?”. Aqui se vislumbra a proposta da
autorregulacao regulada, projetando uma aproximacao entre o publico e
o privado; 2) “como isso pode ser promovido e alcangado na esfera global
em que as corpora¢oes multinacionais atuam, mas que nao dispdem de
um orgao regulador central?” (RUGGIE, 2014, a). O segundo problema
efetivamente podera inviabilizar a aplicagdo dos direitos humanos as or-
ganizacOes sejam nacionais ou multinacionais. Por isso, a autorregulacao
regulada poderd ser uma possibilidade: juntando, nesse contexto, a pers-
pectiva da governanga. O proprio Ruggie apresenta algumas diretrizes
nessa dire¢do, quando aprimora o seu framework, construindo um guia
principioldgico para a execugao, ou, mas especificamente, principios ori-
entadores (RUGGIE, 2014, b): o primeiro deles, é trabalhar a partir do ve-
lho modelo de governanga, considerando a perspectiva de evolugao que
se encontra no amago dos direitos humanos; na sequéncia, Ruggie abor-
da a governanga policéntrica, onde se verifica a colaboracdo de diversos
atores, buscando uma regulagao responsiva, cooperagao informal, parce-
rias publico-privadas'’ e processos multipartidérios, isto com, a partici-

10 A combinagéo de atores privados e ptiblicos na estrutura da regulagio poderd trazer be-
neficios para a economia do proprio pais: “(...) As economias podem colher intimeros bene-
ficios quando o envolvimento do setor privado é cuidadosamente implementado dentro de
uma estrutura regulatoria coerente. Na maior parte das economias da Unido Europeia,
houve uma mudanca completa dos mecanismos de constru¢do da regulagao, refletindo o
desejo de melhorar a qualidade da regulagao, reduzindo a carga administrativa para os re-
querentes e apoiando um maior enfoque na mitigacao dos riscos. (...). A colaboragao publi-
co-privada na construcdo da regulagdo tem mostrado resultados positivos, incluindo uma
melhor conformidade com os regulamentos, um controle de qualidade mais rigoroso du-
rante todo o ciclo de vida do projeto e melhor eficiéncia de processamento. (...) Um solido
regulamento de constru¢do pode salvar vidas humanas, melhorar a satide e a seguranga e
apoiar um setor e uma economia prosperos e sustentaveis. Pode ajudar a facilitar a realiza-
¢ao de negocios, protegendo investimentos lucrativos, fortalecendo os direitos de proprie-
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pacdo de diversos atores que tenham interesse em um determinado pro-
cesso; no caso, os envolvidos com as nanotecnologias. Para tanto, se exi-
gird uma espécie de orquestracdao de atores e iniciativas, buscando uma
harmonia entre diferencas de variados segmentos!’. Ruggie (2014, a) de-
senvolve seis caminhos estratégicos, visando uma viabilidade maior para
a internalizagdo das normativas acerca dos direitos humanos, posicio-
nando-se como um indicador para avaliar se uma mudanga normativa de

dade e protegendo o publico de praticas de construgdo defeituosas. O envolvimento do se-
tor privado na construgao das regulagdes mostrou resultados positivos no alcance de metas
regulatorias. No entanto, vérios desafios devem ser abordados antes que uma politica de
envolvimento do setor privado na constru¢do da regulagdo seja buscada. A transferéncia de
autoridade do publico para a esfera privada poderia minar o interesse publico” (THE
WORLD BANK, 2018, p. 48-49).

1 “The new Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) Guidelines
for Multinational Enterprises have a human rights chapter drawn virtually verbatim from
the Guiding Principles (GPs). They are important because they provide for national com-
plaint mechanisms in the forty-two adhering states, which include emerging market coun-
tries, regarding the conduct of multinationals operating in or from those states; new provi-
sions in the OECD Common Approaches for Export Credit Agencies requiring assessments
of social risks, which affect access to capital at the national level; the new International
Finance Corporation Sustainability Principles and Performance Standards now include hu-
man rights language reflecting core concepts of the GPs. They affect companies' access to in-
ternational capital, amplified manifold because they are tracked by private sector lending
institutions party to the so-called Equator Principles, which account for more than three-
fourths of all project financing worldwide; ISO 26000, a new social responsibility guidance
adopted by the world's leading private standard setting body, the International Organiza-
tion for Standardization (ISO), has a human rights chapter closely shaped by the GPs. ISO
energizes a worldwide army of consultants eager to help companies come into compliance
and it has considerable uptake in Asia; in the European Union, the European Commission
endorsed the GPs and asked member states to submit national action plans for their imple-
mentation; the United Kingdom was the first to do so. The Commission has also developed
additional guidance for several industry sectors and for small — and medium - sized enter-
prises; in the United States, the concept of human rights due diligence, a central component
of the corporate responsibility to respect human rights in the GPs, wound its way into Sec-
tion 1502 of the Dodd-Frank Wall Street Reform Act, in relation to conflict minerals pro-
cured in Democratic Republic of Congo by US-listed companies; the US government refe-
renced the GPs as a benchmark in a new reporting requirement for US entities investing
more than $500,000 in Myanmar when it suspended most economic sanctions; the Associa-
tion of Southeast Asian Nations (ASEAN) is exploring ways to align its new business and
human rights program with the GPs; the African Union is on a similar though slower track”
(RUGGIE, 2014, p. 11-12).
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uma determinada organizacdo efetivamente podera ser categorizada co-
mo bem sucedida:

1) “criar uma base minima de conhecimento comum que permita a
realizacdo de um debate compartilhado”, aqui ingressa a pesquisa aca-
démica, que devera sair dos “muros da Universidade” e ser levada e fo-
mentada nas organizagdes;

2) “assegurar a legitimidade do processo do mandato, além das
questdes de fundo”, a partir do desenvolvimento da investigacao cientifi-
ca nas organizagdes, serd preciso convencer os tomadores de decisdes da
importancia de se trazer o tema dos direitos humanos para todos os esta-
gios da construgao das decisdes empresariais;

3) “fazer com que novos participantes se sentem a mesa de discus-
sOes para que suas ideias e influéncias possam levar a pauta adiante”,
aqui se evidencia a motivacdo de Ruggie no sentido de aumentar o leque
de atores e organizagdes para a implementacao do tema dos direitos hu-
manos em projetos e contratos, incluindo procedimentos de arbitragem
internacional;

4) “realizar testes com as propostas essenciais para demonstrar que
elas podem funcionar de verdade na pratica”, aqui ingressa a parte da
auditoria das agdes empresarias para a implantacao do tema dos direitos
humanos, que é o denominado Due Diligence. Ruggie menciona os refle-
xo0s da realizagdo de oficinas e seminarios para a socializacao do tema, a-
Iém dos efeitos da criacdo de mecanismos de dentincias da violacao rela-
tiva aos direitos humanos. Nesse ponto, se verifica uma clara conexao
com a RRI, pois a inovagao terd de respeitar determinados pressupostos
éticos, representados pelos direitos humanos;

5) “ter uma estratégia final e uma lideranga politica eficiente para
executa-la, e na qual existam oportunidades ou que elas possam ser cria-
das”, aqui se verifica o nticleo para a estrutura autorregulatdria regulada,
quando o projeto de Ruggie ganha o apoio da Comissao de Direitos Hu-
manos da ONU, tornando os principios orientadores uma norma legitima
da ONU para empresas e direitos humanos, destacando que existe uma
participacdo estatal, embora com novas caracteristicas, dado o carater vo-
luntaristico;
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6) “trabalhar rumo a convergéncia entre os érgaos de normatizagao
para conseguir ganhos em termos de escala e beneficios gerados pelo
conjunto mais amplo possivel de mecanismos de implementa¢ao”, aqui
se sublinha a importancia da reunidao de normas, evitando concorréncia
entre textos que busquem objetivos semelhantes. Para a estruturagao des-
ta convergéncia, tornou-se fundamental o papel exercido pelo OECD
(RUGGIE; NELSON, 2015) e da ISO, essa altima por meio do desenho da
responsabilidade social que se encontra na norma ISO 26000.

O trabalho desenvolvido por John Gerard Ruggie repercutiu no
Brasil, a partir da edi¢do do Decreto n. 9.571, de 21 de novembro de 2018,
que estabelece as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Huma-
nos'?, onde se verifica a incorporacao no Direito Brasileiro dos trés ele-
mentos do framework: proteger, respeitar e remediar.

O Due Diligence no contexto da governanca no panorama da autorregu-
lacao regulada

O proprio Ruggie sugere que, além dos mencionados cuidados,
para que as organizagOes possam implementar os direitos humanos, se-
jam visualizadas as normas de cada pais, notadamente cumprindo o de-
nominado due diligence: que representa uma série de degraus que uma
organizacao deverd atender, a fim de prevenir e encaminhar cuidados
organizacionais para mitigar efeitos adversos em relagdo aos direitos
humanos (PARKER; HOWE, 2012).

No caso do Direito Brasileiro, a partir do Decreto n. 9.571, de 21 de
novembro de 2018, estabeleceu-se no art. 3% “A responsabilidade do Es-
tado com a protecao dos direitos humanos em atividades empresariais
sera pautada pelas seguintes diretrizes: (...) VII — estimulo a adogao, por
grandes empresas, de procedimentos adequados de dever de vigilancia
(due diligence) em direitos humanos; (...)”1%. Além dessa previsao legislati-

12 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 28 maio 2019.

13 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 28 maio 2019.
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va, também se podera citar a Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976,
que disciplina as sociedades por agdes, e menciona no seu art. 154: “O
administrador deve exercer as atribui¢des que a lei e o estatuto lhe confe-
rem para lograr os fins e no interesse da companbhia, satisfeitas as exigén-
cias do bem puiblico e da fungdo social da empresa”. Aqui se tem dois
comandos legais sobre o due diligence. Esse ultimo artigo de lei, embora
seja dirigido ao administrador da sociedade por ag¢des, poderia ser utili-
zado por qualquer dirigente de organizacao, sinalizando a clara normati-
zagao legislativa de preocupagOes que se devera ter no atendimento das
exigéncias do bem publico e da fungao social da empresa. Aqui se encon-
tra um arcabougo legal para a inser¢ao dos mencionados aspectos estu-
dados a partir de John G. Ruggie, além das caracteristicas da RRI. Esse
conjunto se orienta pela diretriz estatal do due diligence, por meio do De-
creto n. 9.571, de 21 de novembro de 2018, onde nasce a responsabilidade
do Estado de dividir a protegao e o respeito aos direitos humanos com as
organizagdes, no caso deste artigo, organiza¢des de base nanotecnolodgica.

A adogao do due diligence pode ser desenhada como uma “tentativa
abrangente e proativa de descobrir os riscos [em relacdo aos] direitos
humanos, reais e potenciais, ao longo de todo o ciclo de vida de um pro-
jeto ou atividade comercial, com o objetivo de evitar e mitigar esses ris-
cos” (RUGGIE; SHERMAN, 2017). A utilizacdo do processo de gestado e
governancga que se encontram no centro do due diligence, sera fundamen-
tal para a estrutura juridica de gestao dos riscos que poderao ser vislum-
brados durante o ciclo de vida de um nanomaterial em relacao ao ser
humano e a preservacdo do meio ambiente — elementos estruturantes dos
direitos humanos.

Por conta dessa possibilidade, Ruggie's formulou 31 principios guias
que tem o objetivo principal de dar concretude ao framework “proteger, res-

14 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 26 maio 2019.

15 ONU. Guiding principles on business and human rights: Implementing the United Na-
tions “Protect, Respect and Remedy” Framework. Human Rights Council (A/HRC/17/31),
which also includes an introduction to the Guiding Principles and an overview of the
process that led to their development. The Human Rights Council endorsed the Guiding
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peitar e remediar”. O principio 17'6 define os parametros para o due diligence
em direitos humanos, a partir das seguintes orienta¢oes: “A fim de identifi-
car, prevenir, mitigar e explicar como as empresas devem realizar due dili-
gence para lidar com os impactos negativos em relacdo aos direitos huma-
nos. O processo deve incluir a avaliagdo dos impactos reais e potenciais dos
direitos humanos, integrando e agindo de acordo com os resultados, ras-
treando as respostas e comunicando como os impactos sao tratados”. As-
sim sendo, o due diligence de direitos humanos deve albergar:

a) “agOes para cobrir impactos adversos sobre os direitos humanos
que a empresa comercial possa causar ou contribuir através de suas pro-
prias atividades, ou que possam estar diretamente ligadas as suas opera-
¢Oes, produtos ou servigos por suas relagdes comerciais”: aqui se tem a
preocupacgao e cuidado em relagdo aos direitos humanos ao longo do ci-
clo de vida de um nanomaterial;

b) “iniciativas que poderdo variar em complexidade com o tama-
nho da empresa, o risco de impactos severos sobre os direitos humanos e
a natureza e contexto de suas opera¢des”: aspectos intrinsecos das orga-
nizagOes poderao exigir pontos de atengao variados, seja pelo seu tama-
nho e o tipo de segmento que ocupa, se aplicando diretamente as organi-
zagOes que operam na escala nano;

c) “medidas que devem estar em andamento, reconhecendo que os
riscos aos direitos humanos podem mudar com o tempo, a medida que as
operagdes e o contexto operacional da empresa de negdcios evoluem”: se
tem aqui um aspecto vinculado a gera¢do das informacdes vinculadas ao
processo de pesquisa, produgao, comercializagao e o encerramento do ci-
clo de vida do nanomaterial. Vale dizer, as medidas de gestao dos riscos
deverao ser intensificadas e complexificadas a medida em que se aumen-
ta o nivel de conhecimento das variadas caracteristicas peculiares dos
nanomateriais (GRANDJEAN; BELLANGER, 2017).

Principles in its resolution 17/4 of 16 June 2011. Disponivel em: <http://www.ohchr.org>.
Acesso em: 26 maio 2019.

16 T4 os Principios 18 a 21 apresentam os componentes essenciais para a implantagdo do due
diligence em relacao aos direitos humanos nas organizagdes.
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No fundo, os Guiding principles on business and human rights: Imple-
menting the United Nations “Protect, Respect and Remedy” Framework repre-
sentam indicadores da estrutura de governanga das organiza¢des!” que
operam no conjunto das tecnologias da escala nanométrica, as nanotecno-
logias. O due diligence aqui mencionado se relaciona com o acima citado
contetido do art. 154, da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e cor-
responde a um grau ordindrio de diligéncia, a ser analisado caso a caso,
podendo envolver diversas caracteristicas, como: o segmento da ativida-
de exercido pela organizacdo, sua dimensao e importancia; os recursos
que os administradores ou encarregados tem a disposi¢do para o agir
“(...) com a diligéncia de um homem ativo e probo (...)” (ADAMEK,
2009), além do conhecimento técnico de gestdo; os contornos faticos que
envolvem o caso concreto que devera receber a decisao, dentre outras
particularidades a serem observadas pelo decisor (ADAMEK, 2009).

A governanga da inovagao, no panorama da RRI, permanecera ao
nivel das boas intengdes, a menos que seja traduzida em atitudes e deci-
sOes que envolvam o due diligence, com praticas cientificas, e transforma-
¢Oes nas atitudes, praticas e influéncias das organizacdes. Almer e seus
colaboradores (ALMER, 2016) apresentam suas experiéncias e reflexdes
sobre as interagdes entre cientistas naturais e engenheiros no contexto da
biologia sintética, que somam mais de 48 anos de pesquisas relacionadas
e expdem cinco “regras praticas” para desenvolver formas de colabora-
cao entre as diferentes dreas do conhecimento. As regras oferecem um
guia geral baseado na pratica e nao na teoria — um senso flexivel e adap-
tavel de como abordar um assunto em vez de um conjunto rigido de pro-
cedimentos a serem seguidos. Assim, essas 5 regras basicas (que se pode-
ria dizer, servem como um pequeno guia) para colaboracao interdiscipli-

17 O Decreto n. 9.571, de 21 de novembro de 2018, estabeleceu no seu art. 6% “E responsabi-
lidade das empresas nao violar os direitos de sua forca de trabalho, de seus clientes e das
comunidades, mediante o controle de riscos e o dever de enfrentar os impactos adversos em
direitos humanos com os quais tenham algum envolvimento e, principalmente: (...) XII —
dispor de estrutura de governanga para assegurar a implementagao efetiva dos compromis-
sos e das politicas relativas aos direitos humanos; XIII — incorporar os direitos humanos na
gestdo corporativa de risco a fim de subsidiar processos decisorios; (...)”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 28 maio 2019.
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nar entre as ciéncias naturais e sociais sao: experimentacdo colaborativa,
correr riscos, reflexividade colaborativa, discussdes abertas de objetivos
nado compartilhados e a perspectiva do trabalho com a vizinhanga; aqui
entendida com os pesquisadores de outras areas do conhecimento. Essas
regras também deverdo se juntar a estrutura do gestor responsavel pelas
decisdes que envolvam as nanotecnologias.

A realizagdo das grandes oportunidades que as nanotecnologias e
0s nanomateriais podem oferecer a sociedade deve ser acompanhada da
demonstragao transparente pela industria de sua seguranca e sustentabi-
lidade, objetivando o bem-estar das atuais e futuras geragdes, por meio
de aproximagdes transdisciplinares entre o Direito e a Tecnologia
(MOSES, 2011).

Dentro dos destacados aspectos, se observa que a transformagao
dos postulados politicos e econdmicos expostos em concretas medidas ju-
ridicas conduzira para que a autorregulacdo deixe de ser uma realidade
conceitualmente contraposta a regulagdo para converter-se em uma “es-
tratégia de regulacdo”, inserida em um cendrio denominado de better re-
gulation, que busca a reducao de normas e controles ptblicos para utilizar
a autorregulacdo focada na consecugdo de fins publicos. As organizagdes
e estruturas privadas de autorregulacao realizam tarefas: a) “quase-
normativas” (codigos éticos, normas de conduta, codigos e manuais de
boas praticas, ou procedimentos e protocolos normalizados de trabalho);
b) “quase-executivas” (certificagado de cumprimento de normas através de
declara¢des de autorregulacdo ou autocertificagio de conformidade a
normas, certificados técnicos emitidos por terceiros, selos, etiquetas ou
marcas) e c) “quase-judiciais” (imposi¢ao de sang¢des disciplinares e reso-
lugao extrajudicial de conflitos) (DARNACULLETA, 2015).

Assim sendo, a autorregulacio regulada se baseia em um sistema de
consecugao de fins publicos, por parte de atores privados, baseado na vo-
luntariedade, que possui especial aplicagdo em ambitos assentados na
técnica ou na ética que excedem de algum modo os limites do Direito le-
gislado. O legislador fixa os fins que deve seguir a autorregulagao, esta-
belece alguns requisitos minimos sobre a composicdo dos sujeitos que se
autorregulam, que podem determinar alguns aspectos procedimentais a
serem adotados por tais sujeitos e também pode estabelecer consequén-
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cias favoraveis e desfavoraveis, vinculados aos fins publicos previamente
estabelecidos (DARNACULLETA, 2015). Para que a estrutura da autor-
regulacao regulada possa ser implementada e tenha chances de produzir
os efeitos planejados €é necessaria a denominada governanga
(TAPSCOTT; TAPSCOTT, 2016). O termo “governanga”, que antes era
visto como sinénimo de governo, atualmente tem sido usado com signifi-
cado distinto, como acentuam Kerchove e Ost. Enquanto governo “se re-
fere a uma instituicdo”, governanga “é um processo”. O governo é enten-
dido como “o condutor dos negdcios ligados a soberania estatal, impon-
do principios de agao por meio de uma autoridade ptiblica central” (OST;
KERCHOVE, 2002). A “governanca”, segundo Ost e Kerchove, seria o
“processo de coordenacao de atores de grupos sociais, nem todos esta-
tais, nem mesmo publicos, para atingir objetivos especificos discutidos e
coletivamente definidos na integra em ambiente fragmentado e incerto”
(OST; KERCHOVE, 2002, p. 29). No contexto atual, segundo os citados
autores, o “comando unilateral, autoritario, centralizado — soberano, em
uma palavra — d4 lugar a um ordenamento flexivel, descentralizado, a-
daptativo e muitas vezes negociado” (OST, KERCHOVE, 2002, p. 29).
Ambos, governo e governanga, referem-se a um comportamento com vis-
tas “a objetivos, a atividades orientadas para metas, a sistemas de orde-
nagao”, o governo, no entanto, “sugere atividades sustentadas por uma
autoridade formal, pelo poder de policia que garante a implementacao
das politicas devidamente instituidas”; ja a governanca “refere-se a ativi-
dades apoiadas em objetivos comuns, que podem ou nao derivar de res-
ponsabilidades legais e formalmente prescritas e nao dependem, necessa-
riamente, do poder de policia para que sejam aceitas e vencam-se as resis-
téncias” (OST; KERCHOVE, 2002, p. 15). Portanto, a proposta que estru-
tura este artigo devera enfrentar mais desafios, agora relacionados a es-
trutura da governanga, especialmente o compartilhamento de responsa-
bilidades na tomada de decisdes e nos modos como ela se dara.

Trazendo este delineamento conceitual para o campo das nanotec-
nologias, se podera destacar que governanca € entendida como “o con-
junto de processos pelos quais se considera (...) que a administracdo e as
praticas de ciéncia e tecnologia (pesquisa, inovagao etc.) devem ser orga-
nizadas em continua calibracdo com essas praticas” (LANDEWEERD,
2015, p. 1). Aqui se observa uma operagao circular, onde as decisoes e os
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seus resultados deverdo orientar a estrutura de novas decisoes. Trata-se
nitidamente do funcionamento do “circulo hermenéutico”, onde a pré-
compreensao orienta a compreensao, ela a interpretacao e, a partir dai, a
aplicacdo no contexto a ser decidido. No movimento deste circulo, serao
envolvidos multiplos sujeitos, como: “(...) decisores politicos, pesquisa-
dores, grupos da industria e da sociedade civil e atores ndo-
governamentais na sociedade” (LANDEWEERD, 2015, p. 1). Se poderia
falar em “governanga antecipatoria”, justamente a partir das caracteristi-
cas que estruturam a RRI, que foram estudadas no inicio deste artigo,
onde a “antecipacao” foi apresentada. Por isso, uma governanga anteci-
patoria, que corresponde a “(...) uma capacidade de base estendida atra-
vés da sociedade que pode atuar em uma variedade de inputs para geren-
ciar tecnologias emergentes, baseadas no conhecimento enquanto esse
gerenciamento ainda é possivel” (GUSTON, 2014, p. 219). Vale dizer, nao
se podera deixar escapar a condi¢ao de controlar os efeitos danosos que a
inovagao tenha condigdes de gerar. Por isso, a governanga antecipatoria,
que também deverd guiar a construgdo de estruturas juridicas, igualmen-
te antecipatorias (HERBERG, 2008).

Novas tecnologias — onde se situam as nanotecnologias — prome-
tem resolver desafios globais e sociais como as mudangas climaticas, a
seguranga energética, a crise econémica e os desafios globais de saude
que as acompanham por meio do desenvolvimento de biocombustiveis e
biomateriais sustentaveis, inova¢des na defesa e medicamentos mais ba-
ratos, por exemplo. Alguns desses desenvolvimentos sdo considerados
positivos (como os avangos médicos, maior mobilidade para os membros
da sociedade, fontes mais baratas e sustentaveis de producdo e uso de
energia), enquanto outros desenvolvimentos causam preocupacao social
e desconfianga publica (LANDEWEERD, 2015), notadamente a questao
relativa aos riscos e ao uso militar/” defesa”.

O processo de estruturagdo da autorregulagdao nao estara imune a
riscos, pois, como sublinha José Esteve Pardo: “(...) caberia a utilizagao da
prudéncia, aqui nao mais para controlar o poder estatal, mas para contro-
lar e legitimar uma poderosa sociedade ou setor privado que ameaca, em
algumas frentes, com a dissolu¢do das referéncias e garantias trabalho-
samente elaboradas sobre instancias publicas dotadas de legitimidade
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(...)” (ESTEVE PRADO, 2015, p. 45). A ambivaléncia presente nas nano-
tecnologias — pelos seus aspectos positivos e negativos — também se en-
contra na proposta nao legislativa para a sua regulagao's. Portanto, se e-
xigird a conducdo deste processo complexo com muito cuidado, onde a
phronesis aristotélica parece ser um caminho a ser avaliado.

Para tanto, segundo entendimento de Larry Cata Backer, o ultimo
meio século tem assistido a um vigoroso debate sobre o status, carater,
obrigacdes e fontes de regulacdo das empresas multinacionais que conti-
nuam inabalaveis. Na sua forma atual, os debates centram-se em quatro
questdes macro que emergem dos métodos tradicionais de regulacdo de
empresas:

1) “A extensao ou porosidade da extraterritorialidade da lei”, aqui
se tem justamente um ponto central, pois a legislagdo de cada Estado tem
validade apenas no seu espaco territorial;

2) “imunidade soberana, seja de fato ou de responsabilidade”, co-
mo decorréncia da sua multiplicidade de locais de atuagdo, e o seu pro-
prio tamanho, especialmente em termos orgamentarios, que muitas vezes
ultrapassam os or¢amentos dos préprios Estados que recebem estas or-
ganizagOes, o que chama, para complementacdo do item seguinte, que se
refere as...

18 Desta forma, “projetar um sistema de regulagao que forneca objetivos de politicas defini-
dos nao é facil. Isso é particularmente verdadeiro quando se regulam novas tecnologias,
onde os desafios relacionados a incerteza e risco, assimetria de recursos e desconexao regu-
latéria sdo especialmente significativos. Ao adotar uma abordagem pluralista e descentrali-
zada da regulacdo, que utiliza uma série de técnicas regulatérias de soft law, os atores ndo
estatais podem contribuir de diversas maneiras para esses desafios especiais. No entanto,
usar recursos nao estatais dessa maneira (formal ou informalmente) ndo é uma panacéia. A
confianga e a desconfianga do publico na regulacio do risco sdo cruciais para garantir a via-
bilidade da estrutura de controle, até porque o pluralismo regulatério frequentemente pre-
vé a cooperagao entre o Estado e a industria. No entanto, o envolvimento de atores nado-
estatais, incluindo a industria, é importante se o marco regulatério ndo for para impedir o
desenvolvimento tecnoldgico ou expor o publico a riscos inaceitaveis (...) os instrumentos
de soft-law sao normalmente muito mais flexiveis do que suas contrapartes de comando-e-
controle e, portanto, sdo capazes de se adaptar rapidamente aos desenvolvimentos, tanto na
aplicagdo, quanto na compreenséo da tecnologia. Isso é especialmente importante no avan-
¢o de entendimentos sobre risco e desconexao regulatoria” (ABBOT, 2012, p. 329, 342).
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3) ... “responsabilidades e o carater juridico dos empreendimentos
econdmicos multinacionais”: existem duvidas sobre o efetivo local de sua
responsabilidade, considerando as diversas apresentagdes: civil, ambien-
tal, penal, laboral, entre outras, dificultando o seu controle e ...

4) ... “a mercantilizacdo da lei”, que decorre das trés caracteristicas
anteriores, se abrem possibilidades para efetivas “negociacdes legislati-
vas”, que possam ser favoraveis a estas organiza¢des multinacionais
(BECKER, 2008). Aqui se verificam “problemas” que as organiza¢des
multinacionais poderao trazer consigo. Portanto, o processo de autorre-
gulagdo regulada podera ser uma alternativa, além das ja mencionadas
questdes, também para se colocar estas empresas em um cenario juridico
mais igualitario com as empresas que nao sejam tao grandes.

A temporalidade desses avancos (FENWICK, 2017) esta desafiando
a tradicional forma do tempo do Direito: o passado e o presente (OST,
2001). As nanotecnologias, no entanto, apresentam as suas possibilidades
no presente para o futuro. Por isso, ndo se podera aguardar fatos nano-
tecnolégicos para o agir juridico.

E preciso acompanhar os avancos de inovacao, observando possi-
bilidades e riscos, criando regulagdes provisorias e flexiveis, como € o ca-
so da autorregulacdo regulada. Onde esta o fundamento desta aborda-
gem? Segundo Wolfgang Hoffmann-Riem, “(...) por falta de conhecimen-
to acerca dos riscos de cada produto, o Estado ndo pode assumir total-
mente a responsabilidade por sua seguranga”. Vale dizer, sera preciso
compartilhar esta responsabilidade com “(...) os atores privados — produ-
tores, distribuidores e usudrios industriais de tais produtos quimicos (...)”
Qual ¢é a fungao desses “parceiros” para a regulacdo? “(...) s@o eles que
devem ajudar a identificar os riscos potenciais com antecedéncia, evitan-
do os riscos, se for o caso, mediante solu¢des inovadoras (...)”
(HOFFMANN-RIEM, 2015). Portanto, as organizagdes que operam a par-
tir da escala nanométrica deverdo ser colaboradoras do Estado e do Po-
der Legislativo no desenho de estruturas regulatérias adequadas e ali-
nhadas com os elementos apresentados por Ruggie para os direitos hu-
manos. Talvez o propdsito inicial deste desenho capitaneado pela ONU
tenha tido como objetivo organizagdes diferentes das que aqui se esta
trabalhando, mas o foco é o mesmo: proteger, respeitar e remediar os di-
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reitos humanos, de tal modo que a inovag¢do das nanotecnologias possa
desenvolver-se, convivendo com o respeito ao ser humano e preservando
0 meio ambiente.

Sera preciso ressignificar a funcdo social prépria do Direito, adi-
cionando mais um ingrediente: a aprendizagem. Existe um cenario de in-
certeza: “(...) o beneficio esperado ndo € certo; do mesmo modo, nao se
sabe se os riscos para o0 bem comum ou para a realizacdo de interesses
individuais serdo resolvidos”. Desta forma, “(...) € muito importante que
o direito contribua para permitir outra aprendizagem e os produtos da
aprendizagem sao [significativos] para o processo da inovacao”
(HOFFMANN-RIEM, 2015, p. 27). Considerando que este processo de a-
prendizagem por parte das estruturas juridicas e dos atores responsaveis
por sua criagao deve ser um processo constante, uma espécie de “revigo-
ramento” ou ressignificacdo do contetdo dos direitos humanos e dos
modos de sua participagao na vida global®™.

Esse panorama é o arcabougo que estrutura a “responsabilidade
social das organizagdes”, ou a “responsabilidade social corporativa”. No
fundo, é o framework de Ruggie: respeitar, proteger e remediar os direitos
humanos. Aqui, o coragdo daquela responsabilidade, que “(...) se baseia
principalmente na ideia de que as empresas nao devem visar o lucro sem
considerar as consequéncias de seus atos em outras esferas. Essas possu-
em responsabilidades para com a sociedade em geral e além da maximi-
zagio do lucro” (SA E BENEVIDES, I. A.; SA RIBEIRO, 2017, p. 304-305).
Portanto, as organiza¢des nanotecnoldgicas deverao ter esta responsabi-
lidade no seu horizonte de atuacao. Embora se possa considerar que, tal-
vez, essas iniciativas voluntarias das organizagdes possam ser insuficien-
tes, dada a falta de cogéncia nas estruturas planejadas, se devera comegar

19 Tal se mostra relavante, pois “(...) o crescimento continuo dos direitos humanos néo ¢é i-
nevitdvel e os chamados crescentes por novos direitos ou tentativas de abordar todos os
problemas sociais sob uma perspectiva de direitos humanos pode, ironicamente, minar sua
legitimidade. Essa tendéncia é evidenciada pela fusdo de direitos humanos com responsabi-
lidade criminal individual; justificacdo do uso da forga com base em apelos para proteger os
direitos humanos e promover a democracia; marginalizacao do papel do governo; a prolife-
ragao de novos direitos; e falha em apreciar a flexibilidade inerente das normas de direitos
humanos. (...)"(HANNUM, 2016).
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a reestruturar a concepgao sobre estas organizagdes, considerando as di-
ficuldades de se criar um corpo legislativo para cada nova tecnologia.
Assim, o uso criativo de instrumentos autorregulatérios deverao ser em-
pregados como normas juridicas e, por isso, em condi¢oes de serem co-
bradas de alguma forma, também diferente. Segundo Schwab, mesmo
que as questdes relativas aos direitos humanos tenham historicamente
servido para controlar o poder do Estado, “(...) elas estdo sendo aplicadas
cada vez mais no setor privado (...) A Quarta Revolugao Industrial preci-
sa ser fundamentada pela discussao de questdes mais gerais sobre as so-
ciedades em que queremos viver” (SCHWAB, 2018, p. 88). Portanto, a
consideracao das contribuigdes de Ruggie sao fundamentais para susten-
tar mecanismos de autorregulacdo dos desenvolvimentos a partir da es-
cala nanométrica.

Aqui ingressa uma espécie de “passaporte”, expresso em uma
Comfort Letter?’, onde a organizacdo assume o compromisso de atuar em
observancia ao framework e demais principios guia desenvolvidos por
John Gerard Ruggie. A apresentagdo desse documento sera uma espécie
de selo empresarial responsavel. O consumidor, ao seu turno, devera va-
lorar os produtos oriundos de organizacdes que apresentem este docu-
mento, privilegiando a aquisi¢ao de produtos que tenham o indicativo de
origem dessa Comfort Letter?!.

20 No site da OECD se encontra um documento que podera orientar a estrutura da Comfort
Letter: OECD, “International Compliance Assurance Programme Pilot Handbook”, Paris,
OECD, 2018. Disponivel em: <http://www.oecd.org>. Acesso em: 20 maio 2019.

21 A OECD tem auxiliado na consecugdo da perspectiva apresentada neste artigo, reforcan-
do o chamado “responsible business conduct”, a partir dos seguintes delineamentos: “A fim
de promover a observancia efetiva das Diretrizes, a OECD desenvolveu diretrizes setoriais
que ajudam as empresas a identificar e abordar os riscos para as pessoas, 0 meio ambiente e
a sociedade associados a operagdes, produtos ou servigos comerciais em setores especificos.
A orientagao setorial estabelece um entendimento comum entre governos, empresas, socie-
dade civil e trabalhadores sobre a devida diligéncia para a conduta empresarial responsa-
vel, e pode permitir que os negdcios construam a resiliéncia da cadeia de suprimentos, ge-
renciem a incerteza e gerem valor a longo prazo”. Disponivel em:
<http://mneguidelines.oecd.org>. Acesso em: 20 maio 2019.
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Esse comprometimento das organizagdes se encontra, segundo
Adela Cortina, em uma concepgao renovada da empresa, compondo a ci-
dadania de empresa ou a empresa cidada: a empresa nao é€ entendida
como um tipo de maquina, orientada exclusivamente para a obtengao do
beneficio material, mas como um grupo humano, que se propoe a satisfa-
zer necessidades humanas com qualidade. Por isso, a autora apresenta
algumas mudangas empresarias para a implementagao do modelo: que as
organizagdes possam se movimentar a partir de uma cultura organizativa
construida em uma hierarquia para uma atuacdo estruturada na co-
responsabilidade, focando na reconfiguracdo ética do mundo do traba-
lho, por meio da prestacao de contas expressas em um balango social
(CORTINA, 2005).

Portanto, os cddigos internos das organizagdes, de onde a Comfort
Letter devera ser desenvolvida, se encontram em um contexto caracteriza-
do por Martin Herberg: os codigos corporativos sdo um exemplo quase pa-
radigmatico de como os atores privados, por seus proprios meios, conse-
guem estabelecer sistemas normativos de consideravel efeito vinculante.
Ao apresentar seus codigos de conduta ao publico, esses textos reivindi-
cam credibilidade e o fazem hipotecando publicamente a integridade e a
credibilidade das empresas com o 6nus do cumprimento dos deveres de-
clarados (HERBERG, 2008). Aqui se encontra o embrido em condi¢des de
transformar a voluntariedade dos documentos gerados a partir do movi-
mento de autorregulagdo, em compromissos organizacionais com uma
crescente vinculatividade nos seus atos corporativos. Com isso, se tera a
caracterizacdo da autorregulacao regulada, especialmente pelo caminho i-
lustrado a partir dos principios orientadores sobre empresas e direitos hu-
manos, que representam a implementacao do framework das Nagdes Uni-
das “Proteger, Respeitar e Reparar”, projetado por John Gerard Ruggie.

A Comfort Letter, para os limites deste artigo, podera ser um cami-
nho metodolégico para publicizar os compromissos com os direitos hu-
manos e passiveis de serem cobrados pelos demais atores que se encon-
tram na sociedade onde esta organizacdo atua, seja nacional ou global-
mente. As ideias desenvolvidas neste artigo sao confirmadas por um li-
vro recentemente publicado no Brasil, de autoria de Klaus Schwab,
quando enfatiza: “as tecnologias da Quarta Revolucao Industrial estdo
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transformando a sociedade e remodelando o nosso futuro” (SCHWAB,
2018, p. 87). Os detalhes analisados até o momento, confirmam tais mo-
vimentos, trazendo como resultado, “(...) uma necessidade de articula-
¢Oes mais claras das estruturas éticas, padroes normativos e modelos de
governanga baseados em valores para ajudar as organizagdes a se orien-
tar no desenvolvimento e na utilizagdo dessas poderosas ferramentas na
sociedade (...)”, aqui esta o carater disruptivo desta Quarta Revolugao In-
dustrial, onde se situam as nanotecnologias. Por conta disso, a estrutura-
¢ao de novos arranjos no contexto das organiza¢des também conduzira a
uma utilizagdo “(...) de uma abordagem centrada na humanidade para o
desenvolvimento que ultrapassa as fronteiras geograficas e politicas. Os
direitos humanos sao a parte bem definida dos valores; as estruturas in-
ternacionais de direitos humanos oferecem uma base fundamental para
abordar essas questoes” (SCHWAB, 2018, p. 87).

Os responsaveis por estas organiza¢des que inovam a partir das
nanotecnologias, a fim de implementar os elementos estudados até o
momento, configuram a caracterizagao do phrénimos??, de acordo com a
tradicional licdo de Aristételes: “(...) é caracteristico de uma pessoa que
tenha “phronesis’ ser capaz de deliberar bem acerca do que é bom e con-
veniente para si mesma, ndo em relacdo a um aspecto particular (...) e sim
acerca das espécies de coisas que nos levam a bem viver de um modo ge-
ral” (ARISTOTELES, 2001, p. 1140a). Esses contornos apresentados por
Aristdteles servem de guia para a caracterizagdo de cada um dos atores
estudados até o momento, notadamente os responséaveis pela tomada de
decises que envolvam a pesquisa e a inovacao a partir da nano escala,
responsaveis por atender aos elementos caracteristicos da RRI, que deve-
rao exercer com responsabilidade o dever de diligéncia préprio de al-
guém que decide ndo pensando no seu préprio bem-estar ou lucro ou
qualquer outro beneficio, mas com a preocupagao focada no coletivo, no
todo, no grupo social, no presente e futuro das atuais geragdes e daquelas
que ainda virao.

22 Ver também Wilson Engelmann (2007).
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Af o phronimos, que devera observar o cenario e decidir levando em
conta o “bem viver de um modo geral”, atentando para o respeito aos di-
reitos humanos, dentro dos contornos até aqui estudados. Além disso, o
responsavel pela organizagdo deverd orientar-se por essas diretrizes na
construgao dos instrumentos autorregulatorios requlados. Esse é o com-
promisso que se espera na perspectiva nano inovadora, a ser expresso na
Comfort Letter, onde se projeta a cooperagao e sinergia, de diversos atores
normativos, em um “ambiente regulatério”, estruturado de modo trans-
disciplinar e plurinormativo, com base no didlogo entre as fontes do Di-
reito e a gestdo dos riscos (GAO; LOWRY, 2018), sejam nacionais e/ou in-
ternacionais. Assim, se desenham as bases para uma “(...) relacao de or-
dens, especialmente os casos de hibridizagao das normas técnicas e juri-
dicas, por efeito da inventividade da engenharia normativa e da pressao
da ‘luta pelo direito’” (FRYDMAN, 2018, p. 92). Aqui o cenario para a e-
laboragao da autorregulagdo regulada, na medida em que os proprios atores
privados elaborardo as suas normativas internas, iluminadas pelos ele-
mentos dos direitos humanos — o framework e os principios guias — expli-
citados a partir das contribui¢des de John Gerard Ruggie e as caracteristi-
cas da RRI, onde se terd o novo papel regulador do Estado, buscando e-
quacionar os desafios trazidos pelo dilema de Collingridge.
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