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APRESENTACAO

O Programa de Pés-Graduacao em Direito (PPGD) da Unoesc (Mestrado e
Doutorado) em parceria com o Tribunal de Justica do Maranhio (TJMA), com a
Escola Superior da Magistratura do Maranhao (Esmam) e com a Associagao dos
Magistrados do Maranhiao (AMMA) tem a honra e a satisfacio de trazer a lume
mais uma obra no 4mbito da coopera¢io académico-cientifica entre as institui¢oes
iniciadas em 2021.

A presente obra, intitulada “Questoes e desafios aos Direitos Fundamentais
e a0 Judicidrio na Sociedade Digital: homenagem ao Desembargador Paulo Sér-
gio Pereira Velten, estd composta por quatorze artigos produzidos por docentes
e discentes nos Grupos de Estudos do PPGD da Unoesc. A mola propulsora das
reflexdes aqui apresentadas é pensar com rigor e criticamente temas, problemas e
os obstdculos enfrentados pela Ciéncia Juridica e pelo Judicidrio para concretizar
os Direitos Fundamentais.

O primeiro artigo da Coletinea, de Carlos Luiz Strapazzon e Anderson Mar-
cos dos Santos, “O direito da sociedade digital e sustentdvel”, discute e analisa
a relacdo complexa entre o direito ao desenvolvimento sustentdvel e os avangos
tecnolégicos. Nas conclusoes, os autores apresentam uma agenda minima de pes-
quisas juridicas para fazer face a esse cendrio de integragdo entre direito, sociedades
digitais e desenvolvimento.

Na sequéncia, Karla Andrea Santos Lauletta e Thais Janaina Wenczenovicz
analisam a “Politica Nacional de atengio as pessoas egressas do sistema pri-
sional do Conselho Nacional de Justica: perspectivas desde o Maranhao”. De
acordo com as autoras, o sistema prisional e socioeducativo do Brasil apresentou
algumas melhorias a partir de janeiro de 2019, quando o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) passou a liderar um programa ampliado para a construgao de alter-
nativas possiveis a cultura do encarceramento. Os impactos e as mudangas que ela
provocou no Estado do Maranhio sao retratados no artigo.



“A Razao Pidblica como meio de conferir legitimidade social as decisoes
proferidas por Tribunais Constitucionais”, de Robison Tramontina e Irenice
Tressoldi, é o titulo do terceiro artigo dessa obra. Nele é abordada a formagio da
razao publica da teoria da Justica como equidade de John Rawls como meio de
conferir legitimidade social as decisoes judiciais que avaliam a constitucionalidade
de leis e atos normativos. Como conclusio, os autores constatam que, ao formar a
razdo publica, o tribunal deve considerar o consenso sobreposto de doutrinas razo-
dveis em suas decisdes. Em outros termos, ao convidar os cidadios, representados
pelas instituicoes da sociedade civil, para participarem do debate em féruns publi-
cos acerca da melhor interpretacao da Constituigao, o Tribunal Supremo adquire
uma base publica de justificagio que legitima suas escolhas, a exemplo da realiza-
¢ao de audiéncias publicas que empregam o instituto do amicus curiae, previsto no
artigo 138 do Cédigo de Processo Civil.

Na continuacio, Cassio Alberto Arend e Wilson Ant6nio Steinmetz no texto “O
Principio da Proibi¢ao de Retrocesso Ambiental e o Direito como Integridade”
demonstram que o mandamento da proibi¢ao de retrocesso ambiental também pode
ser analisado desde a teoria do direito como integridade. Para exemplificarem a tese
central defendida, analisam as decis6es do Supremo Tribunal Federal nas agoes di-
retas de inconstitucionalidade que tiveram por objeto o Cédigo Florestal brasileiro.

Dois artigos tém como pano de fundo o tema da democracia. Cristhian
Magnus de Marco e Gabriela Samrsla Méller, em “As deficiéncias percebidas
na democracia brasileira e as contribui¢des de Jiirgen Habermas”, discutem
as deficiéncias da democracia brasileira a partir da teoria filoséfica de Jiirgen
Habermas e sustentam que essa pode ser utilizada para fundamentar e efetivar
o Estado Democritico de Direito. Em continuagao, Robison Tramontina e
Viviane Lemes da Rosa estudam a desobediéncia civil, ou seja, em que mo-
mentos e como a cidadania de uma sociedade democritica podem questionar
leis injustas quando esgotados todos os mecanismos institucionais estabeleci-
dos. Em “Desobediéncia Civil: cinco olhares e cinco convergéncias” os auto-
res comparam as concepgdes de desobediéncia civil em cinco autores: Henry
Thoreau, Hannah Arendt, John Rawls, Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas.

Jean Vilbert e Vinicius Almada Mozetic, em “Os direitos Humanos com al-
cance universal: uma realidade tangivel ou uma utopia inalcancavel?”, es-
tudam a possibilidade de uma fundamentagao universal dos Direitos Humanos.
Os autores sustentam que uma nog¢ao €tica que norteia o conceito sobre direitos
humanos, se utilizada em paralelo a uma ideia de dignidade humana duplice



(dimensao basica e cultural), permite que se estenda substantivamente a efeti-
vidade de agdes praticas, incluindo reconhecimento universal, somados a uma
legisla¢do vigente e eventuais intervengdes para garantir sua implementacao.

O agravamento das vulnerabilidades sociais das trabalhadoras do cuidado
com o uso das novas tecnologias ¢ o tema central do artigo “Trabalho do cui-
dado, novas tecnologias e vulnerabilidade social” de Regina Stela Corréa
Vieira e Natalie Vailatti. Para as autoras, o cuidado deve ser considerado ndo
apenas como um setor do mercado de trabalho com limites na aplicacdo de
ferramentas tecnoldgicas, mas também deve ser referéncia para a elaboracdo
de normas e politicas publicas que foquem o bem-estar coletivo, aigualdade de
género e o trabalho decente.

Rogério Luiz Nery da Silva e Darléa Carine Palma Mattiello, em “Indice de
bem-estar urbano: andlise de efetivacao do direito a cidade para pessoas com
deficiéncia”, analisam os fatores determinantes para averiguar os critérios de
efetivacdo dos direitos sociais as pessoas com deficiéncia nas cidades a partir
da apuracao do indice de bem-estar urbano. Em conclusao, o trabalho aponta
que parametros como mobilidade e infraestrutura sdo alicerces para a afericao
da efetividade de direitos as pessoas com deficiéncia nas cidades.

O trabalho intitulado “Aspectos do direito a privacidade decisoria e suas
implicacoes no direito de morrer com dignidade pessoal”, de Riva Sobrado
de Freitas, defende duas ideias importantes: a) a necessidade da existéncia de
simetria nas relagdes entre médicos e pacientes para a tomada de uma decisao
responsavel quanto ao procedimento de morte, e b) necessaria a legalizacao
da eutanasia como forma de estabelecer parametros claros de comportamento
para profissionais da medicina, hospitais, sistemas de satde (privados e publi-
cos) e pacientes, de modo a evitar procedimentos como “morte roubada” ou
distandsia, que ndo contam com a anuéncia do doente.

Em continuidade, a discussao volta-se para o tema da confianca nos con-
tratos. Em “Confian¢a nas redes contratuais: um ensaio sobre o Direito,
organizac¢ao e congruéncia de sentidos”, os autores Arnaldo Rizzardo Filho
e Paulo Junior Trindade dos Santos, destacam a necessidade de compreender o
principio da confianga nos negocios tanto na dimensao juridica como na orga-
nizacional. Ao pensé-lo nas duas dimensdes, o entendimento e pratica sobre a
tematica sdo alteradas.

O Direito fundamental ao justo processo ¢ o tema de dois artigos “Do deba-
te processual e desenvolvimento do processo: o contraditério como direito



fundamental ao justo processo”, de Darci Guimardes Ribeiro, Paulo Junior
Trindade dos Santos (Unoesc) e Gabriela Samrsla Moller (Unoesc) e “A filo-
sofia do Direito Processual Civil e o direito fundamental ao processo jus-
to: justica pelo processo civil”, de Cristhian Magnus de Marco, Paulo Junior
Trindade dos Santos e Gabriela Samrsla Mdller. No primeiro, o texto explora
formas/possibilidades de o processo civil servir como espaco democratico de
participagdo e construgdo do direito a partir de uma analise critica de sua arqui-
tetura (objeto, dispositivo, contraditorio), pois a constitucionalizagdao do pro-
cesso traz ao centro o processo justo, em que o contraditorio processual (debate
processual) possibilita que o processo seja canal de abertura contextual para o
direito e realizando a tutela efetiva. No segundo, os autores objetivam mostrar
que o processo civil justo € o principal meio de se atingir um direito justo, evi-
denciando, assim, a intrinseca conexao entre processo e direito.

Para fechar a obra,o texto “México: un estudio basado en la licitud en la
toma de muestras corporales del imputado”, de Amalia Patricia Cobos Campos
e Janaina Reckziegel. As autoras examinam as discussoes a respeito e a maneira de
como os operadores juridicos entendem a licitude das provas nos casos em que hd
coleta de material genético dos imputados. Concluem que inexiste uniformidade
de critérios judiciais a respeito e hd uma oscilagao deles e isso gera inseguranca ju-
ridica em diversas ordens juridicas.
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O DIREITO DA SOCIEDADE DIGITALE SUSTENTAVEL
DOI10.55339/9788560757244001

Carlos Luiz Strapazzon
Anderson Marcos dos Santos

A todos — individuos, governos, organiza¢des nao governamentais
(ONG), empresas, dirigentes politicos, organizagées multilaterais
— corresponde um papel na transformacao da potencialidade dos
recursos mundiais e a promessa da tecnologia, dos conhecimentos
e a formacio de redes em préticas sociais que fomentem autentica-
mente as liberdades fundamentais em todas as partes.

(PNUD. Informe sobre el desarrollo humano, 2000, p.1)

1INTRODUCAO

A correlagio entre direito, tecnologia e os objetivos do desenvolvimento susten-
tdvel tem recebido pouca atencio da pesquisa juridica, seja da pesquisa de revisao
tedrica, seja da pesquisa doutrindria mais orientada para a aplicagio profissional.
Nao devia ser assim. Quer pela relevincia do tema, quer porque a teoria e a pritica
do direito tém uma longa histdria de atengio para as questoes levantadas pela ino-
vagao tecnoldgica e pelos ideais de desenvolvimento e de progresso.

No século XIX, o conceito de progresso foi associado a inovagdes técnicas ba-
seadas em conhecimento cientifico, que depois foram associados & modernizacao
e mais tarde ao desenvolvimento. Casos implicados com mdquinas a vapor, ele-
tricidade, telégrafo, impressao gréfica, propriedade intelectual e design de objetos
sao apenas alguns exemplos que podem ser colhidos da jurisprudéncia dos Estados
Unidos, a partir do final do século XIX até o inicio do século XX. A andlise em-
preendida por Mandel (2007, p.3-10) e também por Moses e Nolan (2016) sobre
como esses casos movimentaram a teoria e a pratica dos tribunais dos Estados Uni-
dos indicam bem o quanto essas questoes foram importantes para o direito.

Por outro lado, é importante sublinhar que os tribunais, nesses casos, orienta-
vam-se pela busca de analogias e, assim, que a temporalidade do direito se orientava
pelo passado, pelos precedentes. Queriam saber, essencialmente, se a tecnologia sub
Jjudice era, ou ndo, semelhante ao estado da arte anterior j4 regulada pelo direito. O
ponto de partida das discussoes juridicas era saber se a nova tecnologia poderia, e em
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que medida, ser regida por regras vigentes para objetos de funcionalidades andlogas.

A partir da segunda metade do século XIX, os efeitos dessas transformagoes
foram se assentando e as relagdes entre direito, ciéncia e tecnologia geraram um
novo modo de vida, baseado na cultura do consumo de bens industriais, particu-
larmente na Europa ocidental e nos paises sob sua influéncia direta.

O fato novo que move as preocupagoes deste trabalho sdo as transformagoes
das dltimas décadas no campo técnico e como devem ser absorvidas pela agenda
inovadora do desenvolvimento sustentdvel. As inovagoes tecnoldgicas produziram
um cendrio novo de relacio humana com objetos técnicos. Produziram também
um grau novo, mais avangado de aceleragao, acumulagao e de interven¢io em
todas as esferas da vida humana e do ambiente natural. Este trabalho explora os
impactos dessas inovagoes para uma cultura de direitos fundamentais forjada na
centralidade do humano, e indaga sobre os caminhos novos que se impéem ao
direito para conciliar a agenda do desenvolvimento sustentdvel com a nova onda
de tecnologias.

Este trabalho explora o sentido, o alcance, os riscos e as oportunidades da ace-
leragao tecnocientifica e desenvolve uma avalia¢do critica sobre os fundamentos
do desenvolvimento tecnocientifico e do desenvolvimento humano no século XXI
a fim de: 1) sustentar que esses dois temas se encontram, atualmente, numa en-
cruzilhada decisiva; 2) que o resultado das tensoes entre ambos produzird efeitos
novos na dinimica e na estrutura da ordem juridica e, assim, nos rumos da teoria
dos direitos fundamentais; 3) que tais efeitos tendem a ser mais graves e perigosos
para paises com baixo grau de desenvolvimento tecnolégico e subdesenvolvimen-
to democrético.

A pesquisa foi realizada a partir de ampla revisao da literatura sobre tecnologia,
desenvolvimento sustentdvel e direito, com especial assento na abordagem de Gil-
bert Simondon para o tema do humanismo tecnocientifico, bem como de ampla
revisao de documentos normativos nacionais e internacionais pertinentes.

Na parte 2, o texto revisa e atualiza o conceito de humanismo tecnocientifico
e o modo pelo qual o direito protegeu e se beneficiou do desenvolvimento desse
fendmeno. Depois, nas partes 3 e 4, o texto discute as principais mudancas da atu-
alidade no campo tecnoldgico e os desafios que se apresentam para a regulagao do
desenvolvimento humano e sustentdvel, nos marcos dos Objetivos do Desenvol-
vimento Sustentdvel, discutindo, inclusive, os compromissos juridicos assumidos
pelo Brasil. Nas conclusées, apresenta uma agenda minima de pesquisas juridicas
para fazer face a esse cendrio de integragdo entre direito, sociedades digitais e de-
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senvolvimento.
2 ATEORIA DO DIREITO NA PRIMEIRA FASE DO HUMANISMO
TECNOCIENTIFICO

Desde o tltimo tercil do século XX, bem no contexto da imersao das socieda-
des tecnoldgicas avangadas, uma nova versao do idedrio cldssico humanista passou
a ser protegida pelo direito: trata-se do que chamarei de humanismo tecnocientifico.
A despeito de muitos formadores de opiniao (HERN, A. 7he Guardian, 2017) ad-
vertirem para novos riscos associados ao avangado estado da inovagio tecnoldgica
no século XXI, hd um aspecto desse cendrio que precisa ser considerado: a cres-
cente conflan¢a no revigoramento das capacidades humanas por meio de objetos
técnicos.

Essa conexdo entre humanismo e objetos técnicos jd foi bem identificada e
discutida no seio da teoria social, particularmente por Gilbert Simondon (2014,
2001). O tema continua, porém, escassamente discutido pela teoria do direito.
Entretanto, a protegao juridica das inovagoes técnicas que instrumentalizam, am-
pliam e recriam capacidades humanas em objetos técnicos pode ser notada por
indicadores muito significativos. E realmente intrigante a coincidéncia existente
entre a explosao demografica iniciada a partir da segunda metade do século XX e
o reconhecimento solene da dignidade da pessoa humana e dos direitos humanos
universais a partir de 1948'. Associado ao primeiro, é notdvel também que nesse
mesmo periodo a tecnologia serviu para amplificar as funcionalidades do préprio
corpo humano, particularmente atuando na qualidade e quantidade de alimenta-
¢ao e de medicagao. Um dos resultados associados a isso foi a melhoria das condi-
¢oes de satide e, assim, dos indicadores de longevidade. Também a partir de 1950,
a taxa de sobrevida global, isto é, para toda a humanidade, subiu de modo impar a
uma média de 3 anos por década e acelerou ainda mais a partir dos anos 2000 para
algumas regides, onde se viu uma evolugao média de 5 anos por década (WHO
2016, p. 7). Algumas inovagoes tecnocientificas cairam rapidamente no dominio

1 Dados das Nagoes Unidas evidenciam o aumento populacional significativo — e tnico na histéria da humanidade
depois da entrada em vigor da Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Em 1900, a populagio humana no planeta foi
estimada em 1,7 bilhées de pessoas. Cinquenta anos depois aumentou em 800 milhées, alcangando o total de 2,5 bilhoes
de habitantes. Contudo, os 50 anos seguintes que iniciam em 1950 apresentam o impressionante acréscimo de 3,5 bilhées,
totalizando 6 bilhées de pessoas em 2000. Considere agora que s6 nos primeiros 17 anos do século XXI a populagio humana
aumentou a mesma quantidade dos 50 anos iniciais do século XX (7,5 bilhées, 2017). Ver World Population Prospects
2017, Key Findings and Advance Tables, Tabela S2, p. 29. Disponivel em: https://esa.un.org/unpd/wpp/Publications/Files/
WPP2017_KeyFindings.pdf, acesso em 30.04.2018, ver também o box The world at six billion: highlights, disponivel em

www.un.org/esa/population/publications/sixbillion/sixbilpart1.pdf
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comum porque se tornaram objetos de consumo. Economizam tempo e aumen-
tam o conforto dos afazeres rotineiros. Basta ver a paisagem interna das residéncias
de todas as classes sociais. Estao plenas de objetos eletroeletronicos e mecanicos de
todos os géneros. Outras inovagoes oferecem novas solucoes para diagnésticos de
sadde. Desde equipamentos pessoais até os de uso clinico e hospitalar. Também
ha as que aumentaram as formas de armazenamento de energia beneficiando o
desempenho de automéveis e de uma variedade imensa de objetos eletrénicos mé-
veis, tais como maquinas industriais, domésticas e de uso comercial; e hd, sobretu-
do, as que ampliaram as condi¢oes de comunicagao e de armazenamento de dados.

Os resultados acumulados até agora pelas inovagoes tecnocientificas parecem
suficientes para afastar de cena muitas das bem assentadas convicgoes preceden-
tes, baseadas em saberes tradicionais, sobre a condicao humana, as condicoes de
produgio e consumo, sobre a dinAmica social, bem como sobre costumes pessoais,
familiares e vida doméstica. As sociedades ocidentais tecnologicamente avancadas
converteram-se em sociedades de humanos em interagio com objetos técnicos
produzidos pela aplicagao da ciéncia. Esta era de humanismo tecnocientifico rede-
finiu o significado da sociabilidade, agora densamente mediada por objetos técni-
cos, e vem influenciando decididamente nos rumos do desenvolvimento humano
e social. O novo estdgio do humanismo tecnocientifico, se por um lado apresenta
riscos de voltar-se contra a prépria existéncia humana (BOSTROM 2014, p.115;
MOUSOUTZANIS 2014, 185) por outro também diminui distAncias e amplia a
eficiéncia das agbes humanas individuais e coletivas, em todos os dominios.

O humanismo tecnocientifico tem sido protegido juridicamente. E longa a his-
téria dessa protecao. Tanto a era dos direitos liberais quanto a dos direitos socio-
econdmicos e suas inovadoras garantias das inovagoes e de suas interagdes com
liberdades individuais, direitos civis e politicos, passando por direitos econdmicos,
sociais e culturais (LUCCHI, N. 1916, p. 4; BENNETT MOSES 2015). A revo-
lugao na produgao de objetos técnicos méveis e iméveis que aceleram a mobilidade
e o deslocamento humano e de bens, que revolucionaram o cultivo, estocagem e
transformagao de produtos agricolas, o tratamento da satide humana e de outros
animais, as formas de comunicacio e de entretenimento, como também de arma-
zenamento e difusdo de informagées, tudo isso recebeu decisivo apoio da ciéncia
do direito e das profissdes juridicas. Os beneficios dessas inovagdes também al-
cangaram a teoria e a pritica do direito, nao s6 pela ampla revisao das formas de
regulagdo da vida social, como também pela amplia¢io da escala de conflitos deri-
vados de novas questdes juridicas implicadas com esse desenvolvimento. Também
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pelo aumento da eficiéncia na prestagao de servigos juridicos, tanto de escritérios,
quanto de érgaos judiciais e de administragao publica. A protegao juridica das
liberdades individuais e empresariais foi decisiva para o florescimento desse am-
biente inovador. A canalizagao dos conflitos para dentro da arena estatal prestou
enorme servico a esse ambiente de liberdades e de inovagao tecnocientifica.

Ja no século XX, e pela primeira vez, o cardter potencialmente destrutivo da
espécie humana desse novo estdgio tecnoldgico se materializou de modo inequi-
voco. O teatro das sucessivas revolugdes tecnocientificas teve um capitulo especial
no século XX, entre duas guerras mundiais. Governos autoritdrios apoiaram-se
em inovagoes bélicas que conduziram a corrida armamentista ao desenvolvimento
de armas nucleares capazes de destruir todas as formas de vida sobre a terra. Pela
primeira vez a ciéncia e os objetos técnicos igualaram o poder dos homens a firia
de deuses mitoldgicos. Um objeto técnico “tornou-se a morte: a destruidora de
mundos”, como asseverou em 1945 seu idealizador, o fisico J. Robert Oppenhei-
mer, entdo diretor do Projeto Manhattan, durante os testes no deserto do Novo
México, em referéncia ao texto do épico hindu Bhagavad Gita (BANCO 2016,
p-21). Entretanto, esse feito também poderia ser associado aos rituais pagaos anti-
gos de holocausto de animais. Agora a tecnologia poderia realizar o holocausto total.
A nova escala do humanismo tecnocientifico, dessa interagaio homem-tecnologia
foi protegida pelo direito tradicional, mas também suscitou o redesenho de insti-
tuigdes juridicas, principalmente politicas de governanca global, da regulagao de
material nuclear e de armamentos.

3 ODIREITO E O DESENVOLVIMENTO PRESSIONADOS PELO
TEMPO E ESPACO DIGITAL

Na década de 80 do século XX, veio o reconhecimento de que a efetivacio
de direitos fundamentais dependeria menos de garantias jurisdicionais cldssicas
e mais, muito mais, de uma concepgio integrada de desenvolvimento humano e
sustentdvel de abrangéncia global. A proclamagao solene da dignidade da pessoa
humana, como principio universal, deu um novo frescor a compreensao das liber-
dades individuais, aos direitos civis, politicos, econdmicos e sociais e a busca da
tolerancia, ordem e paz internacional. A promulgagio da Declaragao do Direito
a0 Desenvolvimento, pelas Nagoes Unidas (1986), o fim da Guerra Fria (1989), a
invencao da World Wide Web— XWX\ (1989) pelo Conselho Europeu de Pesquisa
Nuclear — CERN, ¢ o langamento do Programa das Nagées Unidas para o Desen-
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volvimento — PNUD (1990) sao marcos decisivos desse novo momento.

Tanto as instituigoes de Justiga, quanto governos, setor produtivo e sociedade
civil comegaram a se reordenar para o inicio de uma era global, de direito, desenvol-
vimento e tecnologia. O final do século XX ¢, por isso, um momento de mudangas
profundas no modo de vida ocidental e, consequentemente, na cultura juridica
orientada pelos pressupostos contratuais e individualistas de sociedades capitalis-
tas e industriais.

Um novo estdgio da competéncia destrutiva também se apresentou a partir
desse tltimo quartil do século XX. Muito embora as novas conexdes entre riscos e
oportunidades da tecnociéncia tenham propiciado inegdveis mudangas qualitati-
vas para ressignificar as relagoes humanas, as instituicoes, o direito e suas fun¢oes
associadas as condigoes de desenvolvimento da personalidade humana, a longevi-
dade,  interagdo social, & paz e a0 conhecimento — ainda que muito assimétricas
em termos geograficos e de classes sociais.

A tecnologia de seguranca militar, por exemplo, deixou de ser monopdlio estatal
e resvalou para fora das paredes militares oficiais. O uso em larga escala das redes
sociais privadas e criptografadas revolucionou as relagoes interpessoais de comuni-
cagao e, a0 mesmo tempo, abriu caminho para novas tecnologias de disciplina e de
vigilancia em escala global. O poder de vigildncia, controle e destruigao em larga
escala tornou-se também um tema privado e difuso, tao importante quanto o tema
da estratégia estatal de seguranca publica durante o século XX. A tecnologia de
produgio industrial, que hierarquizou nagoes segundo o grau de dominio técnico e
que reconfigurou as relagdes entre capital e trabalho, entrou numa etapa acelerada
de desterritorializa¢ao, fragmenta¢io das cadeias produtivas em escala global, de
refinamento de sua capacidade de automagio — e, por conseguinte, de cristaliza-
¢ao do desemprego estrutural. As democracias mais estdveis adotaram politicas de
transferéncia da forga de trabalho humano para o setor de servigos. A tecnologia
para explorar recursos naturais como a dgua, a terra, combustiveis fosseis, a madeira,
animais, o ar, viram seu contraponto na for¢a destrutiva do ambiente natural, 2 me-
dida que, de um lado, bens de produgao aperfeigoaram a capacidade de exploracao
da natureza e, de outro, bens de consumo nao degraddveis se tornaram utilidades
domésticas. A tecnologia dos sistemas de informagao e de armazenamento de da-
dos, que abriu as portas para a sociedade do conhecimento, também abriu caminho
para inéditas formas de invadir a privacidade de empresas, familias e individuos, e
até mesmo de Estados considerados invulneraveis (como Estados Unidos). Uma
batalha cibernética com hackers que agem por motivos politicos bem definidos, ou
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por curiosidade banal, passou a fazer parte da agenda de graves preocupagoes.

Por outro lado, a concentragao da tecnologia de armazenamento de megabases
de dados por algumas corporagoes criou novas formas, muito sutis, de dirigir pre-
feréncias de consumo, de valores morais, de crengas religiosas, de opinido politica e
de estilos de vida descolados de tradicoes culturais locais. Quer dizer, demonstram
enorme capacidade de modificar convengdes muito estabelecidas sobre fontes de
conhecimento, de crenca e de pressupostos sobre a verdade. A tecnologia de hi-
perconexao urbana (smart cities) que, se por um lado, deve tornar as cidades mais
eficientes, também dd mostras de ameagar os processos democréticos a medida que
aInteligéncia Artificial navega em megabases de dados sobre preferéncias humanas
e aumenta de modo descomunal sua capacidade preditiva para formular politicas
publicas (BOSTROM 2017, 72).

O fato cada vez mais claro é que as sociedades impactadas pelos desenvolvi-
mentos tecnocientificos do capitalismo ocidental entraram numa nova légica de
inovagio. Essa nova fase retine, em poucos nichos, competéncia cientifica para
compreender megadados, competéncia produtiva ultraveloz, leve, miniaturizada,
inteligente, conectada a internet e potencializadora do desemprego estrutural. Esse
processo, por outro lado, gerou capacidade de intervengio politica, econdmica e
ambiental de multiplos atores e de modo jamais visto. Associada a isso se amplia
extraordinariamente a for¢a da homogeneizacao da cultura (ou a homogeneizacao
a forca das culturas) pela assimilagao de valores, hébitos, preferéncias.

Essas recentes transformagoes tecnoldgicas sao o produto da virada ciberné-
tica (WIENER 1965, p.65). A disseminagao da teoria da informa¢io em quase
todos os campos da ciéncia e da técnica, que resultou em um movimento comum
desses campos, a partir da primazia da informagao, alterando a 16gica operatdria
da razao tecnocientifica. Agora é possivel ter acesso total ao controle instrumental
pela reciprocidade informacional que permeia a matéria inerte, o ser vivo e o ob-
jeto técnico. Ultraveloz, essa fase é de aceleragao da aceleragao tecnocientifica e se
desprende, em certo aspecto, das fronteiras dicotdmicas tradicionais da ciéncia e
da tecnologia modernas: humano-animal, humano-mdquina. Tudo se passa, atu-
almente, como se 0 mundo todo fosse concebido como estoque de informacio. E
de informacao sujeita & manipulagao, reprogramagao e recombinagao. Essa recon-
figuracao informacional do mundo, por outro lado, adquire um sentido preciso ao
transformar tudo em matéria-prima com potencial de criagao de valor econémico.

Sob outra perspectiva, a propagagao de conceitos e discursos que orbitam em
torno da informagao alcancam todos os campos do conhecimento cientifico, in-
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clusive das ciéncias sociais e humanidades. As tecnologias da informagio acabam
por determinar a forma de se conceber os diversos campos do saber cientifico e tor-
nam-se, com isso, uma verdadeira metatecnologia. Além de espraiar-se para a lin-
guagem comum criando uma nova cultura, a cultura cibernética, que nao se limita
a simples digitalizacio ou tradugdo ou transposigao para o digital. Ela constitui
outros referenciais com uma cientificidade prépria e uma nova légica operatoria,
tanto para a nogao de cultura, quanto para a no¢io de conhecimento.

A partir disso, o estdgio atual das relagoes entre conhecimento cientifico e tec-
nolégico se apresenta de um modo muito peculiar para a teoria e prética do di-
reito. Inicialmente porque, pela primeira vez, tudo se passa como se a tradigao,
os precedentes e as experiéncias — portanto o passado — pouco orientassem a
compreensdo dos horizontes de expectativas de direitos. O que hd pouco tempo
era uma questdo de ajustar o direito privado e o direito pablico para preservar
uma tradigao, vai se convertendo em mudangas normativas profundas para mol-
dar o presente as inovagdes tecnoldgicas. O cdlculo atuarial do futuro assume um
papel notdvel na determinacio do direito em dreas cada vez mais especializadas.
J& perceptivel a repercussao das inovagoes nas formas de saber, de comunicar, de
produzir e transferir bens econémicos, no campo da cultura, da sociabilidade e do
direito. Sao fendmenos cuja dinAmica se pauta crescentemente pela mineracio de
gigantescas bases de dados (big data) operadas por inteligéncia artificial (IA) me-
diados pela hiperconexao a internet.

Na realidade, nem todas as inovagoes tecnoldgicas sao iguais. Algumas podem
ser evolutivas, outras podem até ser revoluciondrias. Poucas, no entanto, podem
criar mudangas tdo abrangentes a ponto de mudar um setor inteiro da economia
ou formas bem estabelecidas de ser e estar no mundo. Mais raras ainda sdo as mu-
dangas capazes inovar, simultaneamente, esses dois . Estas tltimas sao as inovagoes
disruptivas. E é isso que estd ocorrendo.

Ja nao é dificil ver, por exemplo, que as mudangas na forma de saber, decidir e
agir mudaram os rumos na competitividade industrial, impactada pelas possibi-
lidades do design de nanomateriais, pelas solugoes de armazenamento energético
e pela robdtica associada & produgao inteligente de objetos (Internet das Coisas —
IoT). A competitividade do setor financeiro estd movendo os agentes econdmicos
para operar com inteligéncia artificial e ampliar a escala de clientes com servigos
inteligentes e personalizados, segmentar agressivamente a clientela, inovar nos ser-
vicos de pagamentos e avaliagdo de riscos e, atuar na inteligéncia corporativa. Mais
ainda, a revolu¢io nos meios de pagamento, pois a tecnologia blockchain abriu
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caminho para o uso de bitcoins para transacoes de valor; a vigilancia, a seguranca,
o reconhecimento espacial e a mobilidade humana monitorada por micro e nano-
-satélites; as amplas possibilidades de aplicagdes praticas, tanto na inddstria, am-
biente natural, agricultura, quanto na satide humana, da revolugao biotecnolégica
que se apoia na engenharia genética, na neurotecnologia e na biologia sintética.

4 O DIREITO ORIENTADO PELO TEMPO FUTURO

A orientagio atual pelo tempo futuro nio é mais forga de expressio. E agenda
oficial. Pode ser observada nas preocupagoes com o desenvolvimento econdmi-
co, ampla e solenemente difundido nas premissas politico-econdmicas de Estados
parte da OCDE. Os casos mais emblemadticos sao a estratégia industrial da Alema-
nha para 2020, oficialmente denominada de Smart Manufacturing for the Future
— Industry 4.0, que corresponde a um plano nacional de plena integragao da pro-
ducio industrial A internet, apelidada de IoT, ou “Internet das Coisas”; o plano 7he
OECD Innovation Strategy: Getting a Head Start on Tomorrow (2010), a Strategy
for American Innovation, dos EUA (2015); o plano I-Japan Strategy 2015: Striving
to Create a Citizen-Driven, Reassuring & Vibrant Digital Society (2015). O Brasil
também, mais recentemente, adotou essa agenda via Confederacio Nacional da
Industria, por meio do projeto indastria 2027 (IEL/CNI 2018).

Na agenda politica de paises, vé-se o surgimento de projetos inovadores de
urbanizagao, o caso das smart cities, como o plano Smart Cities Mission, da India,
de estabelecer 100 cidades inteligentes para 95 milhoes de pessoas. A agenda para
o futuro também ¢ visivel nas mudancas téticas dos movimentos sociais instru-
mentalizados por redes sociais de larga escala e com agendas muito variadas, desde
questoes universais tais como o Clima, o Crime Organizado e o Acesso Aberto a
Internet (Open Access Movement), até questoes regionais, como a Primavera Arabe,
ou experiéncias de crowdfunding nos Estados Unidos e no Brasil. Nas artes, tanto
no cinema, quanto na mdasica, na literatura, como também nas artes graficas e no
senso estético marcado pela digitalizagao, leveza, velocidade, interagao, intuicao
e criagdo; nas escolas, universidades e nas associagdes cientificas, que se orientam
pelos desafios de ensinar criancas e adultos numa sociedade da informacao e pelos
desafios de pesquisar com intensivo uso da mineragio de dados e de objetos digi-
tais e pela desafiadora atividade de captar tendéncias para as profissoes, proteger o
saber e de distribui-lo em forma digital.

O que é atual acaba sendo ultrapassado, e “tudo o que é ... jd era”. A antecipagao
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do futuro torna-se o teatro de guerra onde se travam as batalhas entre as poténcias
positivas e negativas do futuro do humano e do préprio planeta. A revolugao tecno-
l6gica é mais rdpida, abrangente e nao serd acompanhada por economias capitalistas
periféricas. Liderar as fronteiras do conhecimento tecnolégico sempre foi uma van-
tagem comparativa. Agora é um poder colossal. Estacionar, agora, é morrer.

Esses progndsticos jd sao admitidos por estudos e documentos de organismos
internacionais. A Declara¢io de Genebra para a Sociedade da Informacio, por
exemplo, reconheceu, em 2003, nao s6 o imenso impacto da tecnologia em todos
os aspectos da vida humana, mas também a plena consciéncia do fen6meno da
Desigualdade Digital (Digital Divide) entre paises desenvolvidos e os demais (Item
8) e também a necessidade de criar um ambiente global de seguranca digital (Prin-
cipios n. 5 e 6). A crescente desigualdade digital foi reconhecida, novamente, em
2005, na Agenda de Tunis para a Sociedade da Informacio (item 7), que também
reconheceu a insuficiéncia do investimento publico para superar a desigualdade
crescente (Item 13). Por outro lado, enfatizou a necessidade de nao deixar que as
forcas de mercado regulem o tema, pois nao podem garantir a plena participacao
das sociedades em desenvolvimento (Item 18). Essa Declaragio também enfatizou
a necessidade de haver governanca global da internet.

Em 2012, a desigualdade digital foi, mais uma vez, reconhecida pela Res.
66/288,11.09.2012 (Rio+20) denominada “The Future We Want”. Reconheceu
explicitamente o technological gap entre paises desenvolvidos e nio desenvolvidos,
além de apontar para a tendéncia de aumento de dependéncia tecnoldgica entre
esses polos (58, III). Além disso, e mais uma vez, a necessidade de transferéncia
tecnoldgica dos paises desenvolvidos para os demais (58,f).

Em setembro de 2015, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas aprovou a Agen-
da para o Desenvolvimento Sustentdvel com vistas ao ano de 2030. A preocupagao
com o equilibrio entre avancos tecnoldgicos e desenvolvimento econdmico, social
e natural foi estabelecida j4 como questio preambular. E um principio que, de
acordo com o documento, deve guiar o ideal de prosperidade para o século XXI.
A Agenda 2030 ambiciona que o desenvolvimento tecnoldgico seja sensivel aos
riscos climdticos, respeite a biodiversidade e promova a resiliéncia (§ 9°. ¢ § 32).
Precisa atuar para reduzir a desigualdade digital (§ 15 e §41), e para mudar o modo
de produzir e de consumir bens e servigos (§ 28). Por isso o acesso universal a novas
tecnologias foi colocado como meta (1.4) para realizar o objetivo de eliminar a po-
breza multidimensional; por isso o desenvolvimento tecnoldgico foi estabelecido
como meta (2.4) do objetivo de eliminar a fome e garantir a seguranca alimentar,
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a nutri¢do e a agricultura sustentdvel; por isso também a difusao da educagio téc-
nica e tecnoldgica foi eleita como prioridade para os objetivos da educacao (4.3,
4.b), por isso o desenvolvimento de solugoes tecnoldgicas foi eleito como meio
adequado para empoderar meninas e mulheres (5.b) e, assim, realizar o objetivo
de igualdade de género; por isso a tecnologia de reutilizagio da dgua precisa ser
desenvolvida e difundida, pois é considerada essencial para o objetivo da gestao
sustentdvel e da disponibilidade da 4gua e do saneamento bésico (6.a) e da energia
limpa (7.a), o desenvolvimento tecnolégico foi eleito também como meta para o
crescimento econdmico, como ferramenta dos ganhos de produtividade (8.2) e de
qualificagao da produgio industrial (9.4), por isso também a meta de aumentar o
ndimero de trabalhadores nos setores de pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico
das industrias (9.5, 9,b, 9.c) como meta para ter infraestrutura resiliente, indus-
trializagao e padrées de consumo sustentdveis (12.a).

Em dezembro de 2015, o Resultado do encontro de Ctipula das Na¢oes Uni-
das para revisar a implementagao da Declaragiao de Genebra e da Agenda de Tunis
para a Sociedade da Informagao reconheceu a penetragao da tecnologia em todos
os cantos do planeta. Mais que isso, reafirmou a ainda significativa desigualdade
digital (item 6 e 21) e afirmou a necessidade de integrar os objetivos do desen-
volvimento sustentdvel: 2030 as diretrizes da sociedade da informagio. Para isso,
adotou uma linguagem nova. Afirma que os direitos havidos off /ine devem ser os
mesmos oz line. Isso porque reconhece que, em 2015, aproximadamente a me-
tade da populac¢ao mundial estaria jd conectada (3,2 bilhdes de pessoas). Mas o
documento revela muita preocupagio nesse campo, particularmente, a falta de
solidariedade para constituir o fundo para o desenvolvimento digital (item 40).
Esse mesmo documento reconheceu (item 44) o avanco de sérias ameagas a li-
berdade de expressao e pluralidade de informacao, além de restri¢oes ao trabalho
jornalistico. Também manifesta particular preocupa¢io com o crescimento do uso
da tecnologia por grupos terroristas, o surgimento de novas formas de cybercrimes,
além de novas formas de ataques a Estados, institui¢oes, empresas ou individuos
por meio digital (item 52).

Os préximos 20 anos de experiéncia humana criarao mais dependentes da re-
volugao tecnoldgica do que em qualquer outro momento da histéria. Comparado
aos cendrios do século XVIII, XIX e meados do século XX, esse inicio do século
XXI apresenta riscos e possibilidades muito diferentes, tanto em fung¢ao do tempo,
quanto de tipo e de escala. Desenham-se, velozmente, formas novas de ser, estar,
saber, sentir, sobreviver, conviver, nao s6 de produzir e consumir. Isso foi reconhe-
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cidoem 2015, no resultado do encontro de Ctipula das Nagoes Unidas para revisar
aimplementa¢ao da Declaracao de Genebra e da agenda de Tunis para a sociedade
da informacio (item 17).

Para lidar com esse cendrio complexo, como diz o Relatério da ONU para o
desenvolvimento humano (2001), nao basta legislacio, nao basta Estado. O mo-
delo de responsabilidade centrado no Estado deve ampliar-se para incluir obriga-
¢oes de atores nio estatais e para que as obrigagoes de Estado transcendam as fron-
teiras nacionais. A forga das politicas nacionais é muito limitada para compensar
as assimetrias do mercado.

Muitos paises estdo decididamente empenhados em se capacitar para inovar,
adaptar e regular a tecnologia de modo a atender seus interesses. Estao negociando
acordos internacionais, desenvolvendo projetos abrangentes e regulando o campo
da ciéncia e tecnologia, incentivando o desenvolvimento de uma massiva atividade
empresarial para gerar riquezas. Muitos paises, no entanto, estao falhando grave-
mente (PNUD, 2001, p. 5). Uma nova forma de desigualdade, de natureza tecno-
16gica, estd emergindo e tende a aprofundar as desigualdades de renda j4 existentes.

Mas o desenvolvimento humano ¢ mais do que uma questio de renda. Diz
respeito ao acesso das condi¢oes amplas que favorecam as escolhas humanas, de
modo que sejam removidos impedimentos de natureza social, politica, econdmica
e ambiental. O desenvolvimento é um conceito operacional criado para dar efeti-
vidade a direitos humanos e articula-se com direitos humanos.

5 ADIALETICA ENTRE AAGENDA JURIDICA DA ONU PARA O
DESENVOLVIMENTO HUMANO E SUSTENTAVEL E RUMOS DO
DESENVOLVIMENTO TECNOCIENTIFICO

Como se vé, a correlago entre desenvolvimento tecnocientifico e desenvolvimento
humano chegou a uma encruzilhada decisiva, com reflexos diretos sobre os rumos
da teoria do direito e da ordem juridica. Os riscos e oportunidades nunca foram
mais intensos e explicitos. E nao é exagero dizer que os préximos 30 anos serao
cruciais para todo o resto do século XXI.

Por um lado, tudo indica que mudangas radicais continuario a afetar nao s6
o ecossistema natural, mas também as formas produtivas de conhecimento, de
bens e de poder politico. O mesmo se aplica para as formas de convivéncia, de
trabalho, de consumo, de controle e até de religiosidade. Muito embora o impacto
da tecnologia na vida humana sempre tenha gerado revolugées produtivas e orga-
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nizacionais, a experiéncia ensinou que se o mercado é um mecanismo poderoso
de inovagao, ¢ incapaz de distribuir adequadamente a inovaciao de modo a gerar
os beneficios necessarios para todos. Escolhas econémicas nio coincidem sempre
com as possibilidades e necessidades de desenvolvimento sustentavel.

A desigualdade, portanto, é uma marca forte e bastante evidente desse novo
momento: o das sociedades da informagao e dos objetos digitais.

O que agora estd em andamento é uma combinac¢io Unica entre capitalismo
global e revolugao cognitiva: pela primeira vez, a forga inovadora do mercado ame-
aca a prépria centralidade da condigao humana nas fungées criativas, produtivas e
que exigem decisoes complexas. Nao é exagero dizer que formas inéditas de desi-
gualdades econdmicas, culturais, sociais, bioldgicas e ambientais sio a nova amea-
ca ao Estado de Direito, aos sistemas de justica, a democracia, a competitividade e
a paz (LAAS 2016, 100).

Sao bem visiveis e bem documentadas por organizamos nacionais e internacio-
nais. O dominio privado e economicamente concentrado da informagio, da big
Science, da técnica de produgao de objetos inteligentes, da producao de alimentos
e de medicamentos, de energia, de armas justificam pessimistas previsoes para a
competitividade de sociedades subdesenvolvidas como o Brasil, que lidam com
problemas cldssicos do século passado (e antes), como analfabetismo funcional,
baixa capacidade de transferéncia de tecnologia de universidades para setor produ-
tivo, degradacio ambiental, baixa mobilidade de trabalhadores, violéncia estatal e
corrupgao, violéncia urbana e problemas de mobilidade, trabalho em condigoes
indecentes, discriminagdo de género, pobreza, inseguranca alimentar, déficit ha-
bitacional, de saneamento bdsico e de aten¢io médica. O tema perpassa todos os
Ambitos da vida privada e da vida em comum. E o choque tende a ser mais grave
nas sociedades subdesenvolvidas e nao desenvolvidas.

Por outro lado, nunca foi possivel estar mais otimista quanto as possibilidades
de uso do conhecimento disponivel para lidar com a complexidade do novo cend-
rio, superar desigualdades e proteger a condi¢do humana. Nao poderia ser mais
exato dizer, portanto, que uma revoluc¢ao sistémica estd em marcha. Por um 4ngu-
lo, movida pela conexao inédita entre capitalismo global e tecnociéncia, por outro,
pela agenda global do desenvolvimento humano e sustentdvel e o compromisso
assumido por mais de 100 paises de implementar medidas de encorajamento da
inovagao, de acesso ao desenvolvimento e de competéncias avangadas.

O Brasil, por exemplo, assinou o compromisso com o Desenvolvimento
Sustentdvel em 2015. Em 2016, como principal mecanismo institucional para

25



QUESTOES E DESAFIOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E AO JUDICIARIO NA SOCIEDADE DIGITAL:
Homenagem ao desembargador Paulo Sérgio Velten Pereira

a implementagio da Agenda 2030, o Brasil criou a Comissdo Nacional para os
Objetivos do Desenvolvimento Sustentdvel, por meio do Decreto n° 8.892, de
27 de outubro de 2016. Elaborou também seu plano de a¢do voluntdrio paraaim-
plementacio da Agenda 2030 (BRASIL 2017). Essa Comissao, que tem o IBGE
e o IPEA como 6rgios de assessoramento permanente, deve propor estratégias,
instrumentos, a¢oes e programas para a implementacao dos ODS; acompanhar e
monitorar o desenvolvimento dos ODS e elaborar relatdrios periddicos; elaborar
subsidios para discussoes sobre o desenvolvimento sustentdvel em féruns nacionais
e internacionais; identificar, sistematizar e divulgar boas prdticas e iniciativas que
colaborem para o alcance dos ODS; promover a articulagao com os érgaos e en-
tidades publicas das Unidades da Federagdo, para dissemina¢io e implementagio
dos ODS nos niveis estadual, distrital e municipal. Dele participam 27 Federagoes
Estaduais das Industrias e 536 empresas representadas pela Confederacio Nacio-
nal da Industria (CNI) e pelo Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade So-
cial (ETHOS); também fazem parte 2.294 entidades representadas pela Fundacio
Abring pelos Direitos das Criangas e dos Adolescentes (Fundagao ABRINQ), So-
ciedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia (SBPC), Unido Geral dos Trabalha-
dores (UGT), Visao Mundial e Conselho Nacional das Populagoes Extrativistas
(CNS); Associagao Nacional dos Dirigentes das Instituigoes Federais de Ensino
Superior (Andifes). E importante ressaltar que outros atores governamentais e da
sociedade civil poderao participar como colaboradores da Comissao Nacional, em
especial por meio das Cimaras Temdticas. Com a finalidade de elaborar estudos e
propostas para implementagao dos ODS, as CAmaras Temdticas ampliardo a parti-
cipagio e a representatividade da Comissao Nacional.

Isso coloca em cena questdes inéditas para a regulagio da vida privada e da
vida em comum, seja para a defini¢ao e protegio de bens econdémicos, sociais e
politicos. As formas conhecidas de prote¢ao das condigoes bdsicas para o livre de-
senvolvimento da pessoa humana e para o desenvolvimento social, econémico e
ambiental estao sendo desafiados por problemas de complexidade inédita, que
agora reclamam respostas inéditas.

6 CONCLUSAO

A dialética entre a agenda normativa da ONU para o desenvolvimento huma-
no e sustentdvel e os rumos do desenvolvimento tecnocientifico é uma chave de
preocupagdes relevantes para a pesquisa aplicada ao campo do direito. Nao s pela
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necessidade de prote¢io em face das ameagas, mas também por causa das oportu-
nidades sociais, econdmicas e negociais. Essa dialética explicita um conflito novo
que precisa ser devidamente abordado pelos profissionais do direito: a institucio-
nalizagao, regulacao e coordenacio de estratégias adequadas para que Estado, setor
privado e organizagoes da sociedade civil possam: a) convergir o desenvolvimento
tecnolégico para os objetivos e metas do desenvolvimento sustentdvel; b) proteger
os direitos humanos e fundamentais das ameacas da sociedade da informacao.
Toda a pesquisa normativa nesse eixo reclama abordagens interdisciplinares
atualizadas pela teoria contemporanea da economia, da sociedade e do ambiente
natural, abundante pesquisa de dados e s6lidas parcerias em grupos e redes de pes-
quisa. Deve ser guiada por projetos concentrados em compreender os riscos inédi-
tos de sujeigao e de substituigao de seres humanos por tecnologias que imitam a vida
e as caracteristicas humanas, e pelas oportunidades que a tecnologia oferece para o
desenvolvimento humano e sustentdvel dos sistemas sociais, econdmicos e naturais.
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1INTRODUCAO

O estudo sobre politicas publicas no Brasil é tema recorrente em diversas dreas
do conhecimento e temdtica muito discutida em espagos ptiblicos como um ponto
de inflexdo para a critica aos governos de posi¢ao, que ao largo das intencionalida-
des de criticas, tem o consenso de tratar-se de tema complexo e importante. Com-
plexo por ser contextualizado numa sociedade contemporinea, em que hd finitude
de bens visto viver numa sociedade globalizada e capitalista. Sabe-se que a auséncia
de politicas publicas pode encaminhar o caos nas sociedades.

As politicas pablicas sao mecanismos através dos quais tenta-se administrar os
conflitos de uma sociedade caracterizada por grandes diferencas sociais. Indica a
seu turno diversas mediagoes, articulacoes e coalizdes de forcas e interesses sociais
em disputa nessa sociedade e que perpassam necessariamente em torno da politi-
ca economica.

Assim, conforme esclarece Rua (2014), a politica é um conjunto de a¢oes for-
mais e informais (contemplam arcabougos juridicos e institucionais) que expres-
sam relagoes de poder (contradi¢oes tipicas existentes numa sociedade de classes) e
que se destinam a resolugao pacifica dos conflitos quanto aos bens publicos (inseri-
das as necessidades sociais coletivas e o exercicio de direitos fundamentais).

A relacao entre politica e Estado encontra-se em sua natureza. As politicas sao
publicas (e no privadas) e isso quer dizer que o publico nio se relaciona com a sua
abrangéncia (se atende a universalidade ou se é focada em determinadas fragoes
de classe), mas sim, e necessariamente, com sua natureza imperativa, na medida
que ¢ uma caracteristica central da atividade politica, para a qual o Estado, ficti-
ciamente fora criado, estando as decisoes e agoes revestidas de soberania do poder
publico (RUA, 2014).

O presente capitulo de livro objetiva analisar a Politica Nacional de Atencdo
as Pessoas Egressas do Sistema Prisional proposto pelo Conselho Nacional de Jus-
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tica como exemplo de politica piblica cujo pressuposto ou fundamento dialoga
com as perspectivas de que a responsabilidade social nao é um atributo exclusivo
do Poder Executivo ou mesmo do Estado, e sim, uma responsabilidade social de
todos, conforme previsao contida no pardgrafo tnico do art. 193, da Constituicao
Federal de 1988.

A primeira parte aborda a necessdria (re)centralidade do Estado enquanto
planejador e (re)estruturador de suas instituigoes para que haja desenvolvimento
econdmico com inclusao social dos cidadaos, o que efetivamente se alcan¢a com a
amplitude das politicas publicas que em regimes democraticos necessitam cada vez
mais de prdticas juridicas efetivas e democraticamente institucionalizadas.

A segunda traz, ainda que de forma reduzida, um panorama do desenho da po-
litica escolhida com a identificagao dos planos macro, micro e mesoinstitucional
ali encartados.

A terceira e tltima parte abordard elementos da diretriz especifica da Politica
Nacional de Atencio as Pessoas Egressas do Sistema Prisional no que se refere ao
acesso ao mercado de trabalho, através da qualificagao profissional, a partir do viés
tedrico critico do Estado capitalista gerido por uma ideologia neoliberal e sobre a
fundamentalidade do trabalho

Enquanto procedimento metodolégico utiliza-se do bibliografico-investigati-
vo, com assente em leituras que se afiliam ao materialismo histérico dialético — par-
te do concreto pensado (realidade social) para reconhecer a interdependéncia dos
fendmenos sociais que compreende a centralidade das categorias Estado e trabalho.

2 POLITICA PUBLICA E O ESTADO PLANEJADOR DE UM “NOVO
DESENVOLVIMENTISMO”

Dentre os diversos debates sobre a etimologia e conceito do termo ‘politica e
politica publica’, assinala-se que o conceito de policy, politics e de polity sao enten-
didas pela Ciéncia Politica como dimensées das Politicas Publicas. De acordo com
Frey (2000), para a ilustragao dessas dimensoes tem-se adotado o emprego dos
conceitos em inglés de polity, para denominar as instituigdes politicas; politics para
os processos politicos e, por fim, policy, para os contetidos da politica.

Sendo assim, a dimensao institucional po/ity se refere a ordem do sistema po-
litico delineada pelo sistema juridico e a estrutura institucional do sistema poli-
tico-administrativo; no quadro da dimensao processual ‘politics’ se tem em vista
o processo politico, frequentemente de cardter conflituoso, no que diz respeito a
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imposi¢ao de objetivos, aos contetidos e as decisoes de distribuigao; a dimensio
material ‘policy’ por sua vez, concerne-se aos contetidos concretos, isto é, a confi-
guracio dos programas politicos, aos problemas técnicos e ao contedido material
das decisoes politicas. A politica social ¢, ao seu turno, uma modalidade de politica
publica e pode ser compreendida como:

[...] agdes concretas do Estado direcionadas para a producio ou dis-
tribuicio de bens e servigos sociais e que estdo voltadas para a re-
produgio do trabalhador. Através das Politicas Sociais o trabalhador
rep6e certos desgastes de sua forga de trabalho; obtém: beneficios ou
servigos que contribuem para a sua reproducio e da sua familia, elas
ajudam a manutencio do trabalhador quando este estd fora do mer-
cado de trabalho, seja por desemprego, doenca ou ainda por aposen-
tadoria. Portanto, as Politicas Sociais surgem para cobrir os riscos ou
contingéncias inerentes 4 vida e para corrigir as falhas do mercado. E
pelo reconhecimento de que a relagdo capital X trabalho é: desigual,
conflituosa, gera riqueza, pobreza e inseguranca que elas se tornam
necessérias. Daf porque se diz que as Politicas Sociais sio mecanis-
mos voltados para a reproducio da forca de trabalho, reprodugao

que se inscreve nas relagoes sociais de producio privada do trabalho

(PEREIRA, 2006, p. 2).

A partir desses conceitos, pode-se afirmar que a politica social é um instrumen-
to através do qual o Estado assegura (ou deve assegurar) o acesso a direitos expressos
na forma de bens ou servigos, a todo e qualquer cidadao. Sobretudo, aqueles que
estejam sofrendo privacoes, podendo entao assumir o formato de agoes transitérias
ou definitivas. As definitivas podem ser identificadas como agées direcionadas as
pessoas que sofrem uma reducio ou perda de sua renda, como no caso de invali-
dez; as transitérias, quando se voltam para o atendimento de situagdes decorrentes
de incapacidade tempordria, como doenga (circunstincia individual) ou recessoes
econdmicas (circunstincia coletiva).

Assim, pode-se inferir a fundamentalidade das politicas publicas para essas so-
ciedades, sendo mais que um contetdo de decisoes politicas, afigurando-se como
uma espécie de “direito coletivo instrumental”, o que traz a problemitica de se
pensar em uma teoria juridica das politicas publicas.

No Brasil tem se desenvolvido a ideia de identificar e descrever problemas de
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politicas ptblicas a partir da andlise de estruturagao juridica dos programas de acio
governamental em seu contexto politico-institucional. A questao sobre o desen-
volvimentismo — seu conteddo — estd associada ao desenvolvimento de um pais?.
Primeiramente analisado como suposto processo de “nio desenvolvimento” de
paises latino-americanos, essa categoria se dissociaria do contetido estudado em
“paises centrais” — desenvolvidos.

Ao contrério do que ocorre nesses paises, 0 “nio desenvolvimento” dos paises
latinos nao estd associado a momentos de crise, mas sim, a uma “falta de progres-
sividade” na economia. Trata-se da constatacao da diferenca estrutural na ordem
econdmica internacional que leva a concepgao de que os paises da América Latina
vivenciam um “atraso” em relacio aos paises centrais.

Surgem assim, em especial a partir de 1950, vastos estudos e autores com dedi-
cacio sobre o tema. Pode-se destacar, dentre muitos, os estudos de Celso Furtado®
sobre o desenvolvimento de paises da América Latina e sua interpretagdo sobre o
papel do Estado, que orientaram a forma de pensar a economia e sociedade bra-
sileiras. Sua teoria de interven¢ao do Estado em moldes keyneisianos influenciou
na ideologia do desenvolvimento, servindo de referéncia para o plano de metas
de Juscelino Kubitschek. Para ele, o desenvolvimentismo seria uma resposta ao
que ele préprio nominou de subdesenvolvimento do pais. Para Oliveira (1997),
Furtado considerava que a industrializagdo completaria o projeto nacional sob o
raciocinio de que:

A existéncia de Estados nacionais nao é indiferente s relacoes com
o imperialismo, e que essas relagoes nao sio avenidas de mao unica.
Isto ¢, havia possibilidade para uma inser¢io autdbnoma nos quadros
da divisio internacional do trabalho capitalista, justamente o cava-
lo-de-batalha em torno do qual comegou a erigir-se o edificio cepa-
lino, com sua dentincia de deteriorizacio dos termos de intercAmbio

como sugadora dos excedentes produzidos pelos paises produtores

2 Por sua vez, para fins do estudo do desenvolvimento econdmico, uma economia nacional engloba um sistema po-
litico, isto, € centro de decisdo politica com certo grau de autonomia, e um sistema econdémico, isto €, um conjunto de
atividades econdmicas formando um todo com certo grau de coeréncia (FURTADO, 2008, p.31).

3 Celso Furtado foi economista, construtor da teoria do subdesenvolvimento, como uma forma especifica de desen-
volvimento capitalista; Diretor da Divisao de Desenvolvimento da CEPAL(1949-57), Diretor do Banco Nacional do
Desenvolvimento Econdmico (BNDE) (1958-59); No Governo de Juscelino Kubitschek, elaborou o Plano de Desen-
volvimento do Nordeste, que deu lugar a criagdo da Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste (SUDENE),
orgdo que dirigiu por cinco anos (1959-64); no Governo Jodo Goulart, foi o primeiro titular do Ministério do Planeja-
mento (1962-63); Embaixador do Brasil junto 8 Comunidade Economica Europeia (1985-86), em Bruxelas, e Ministro
da Cultura do Governo Sarney (1986-88).
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de matérias-primas, que retiravam permanentemente essa depen-
déncia. A industrializacio teria o condio de romper com o circulo

vicioso (OLIVEIRA, 1997, p.18).

Contudo, a histéria brasileira demonstrou que o patamar de desenvolvimento
econdmico e social nao pode ser conquistado ao arrepio das condigoes democriti-
cas e sem os necessdrios limites que todo e qualquer poder deve ter.

O regime de legalidade no exercicio do poder ¢ indispensdvel a implantacao
de uma democracia, onde aquele deve ser exercido por vdrios atores/institui¢oes,
incluindo a sociedade.

Para Bucci (2013), o “novo desenvolvimento” estd sendo demandado com as
conquistas sociais que tem reclamado maior eficiéncia das politicas sociais sendo
imprescindivel uma reestruturacio das instituigoes.

Segundo a autora, “A demanda pelo Estado, nos paises em desenvolvimento, é
mais especifica, reclamando um governo coeso e em condigées de articular a a¢io
requerida para a modificagio das estruturas que reproduzem o atraso e a desigual-
dade”. (BUCCI, 2013, p.33).

Partindo de uma andlise das condicoes materiais da sociedade brasileira, a au-
tora reconhece que:

[...] as demandas por prote¢io aos direitos e aos valores da cidadania,
da democracia e da sustentabilidade social passou a reclamar a inte-
gragio das dimensées politica e juridica no interior do aparelho do
Estado, combinando as esferas da Administra¢io Piblica e do gover-
no; a politica imbricada com a técnica, a gestdo publica instituciona-
lizada e regrada pelo direito. A face politica do governo vai se reves-

tindo cada vez mais de uma tecitura juridica.” (BUCCI, 2013, p.34)

Sob aideia da sociedade em desenvolvimento, a autora aposta na inovagao go-
vernamental, na necessidade de compreender o funcionamento do governo como
condutor dos processos de transformagio, da necessidade de arranjos institucio-
nais para o atendimento de direitos de forma direta ou por meio iniciativas coor-
denadas pelo Poder Publico.

Para fins de instrumentalizar sua teoria, a autora segmenta a andlise da politica
publica em trés planos de aproximagio: macro, micro e mesoinstitucional, tendo
como hipdtese necessdria a relagio entre a politica como forga origindria que se
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exterioriza no governo e em sua forma institucionalizada pelo direito, o qual se re-
conhece no Estado com suas estruturas e funcionalidades. (BUCCI, 2013, p. 37)

Em apertada sintese, o plano macroinstitucional se identifica com o governo
na tensao entre politica e politicas publicas, destacando a fun¢io do Estado como
impulsionador das politicas publicas, estas como o Estado em movimento sob a
compreensdo de que em democracias maduras a relacao entre politica e gestao en-
contra-se mediada pelo direito.

O plano micro-institucional identifica-se como programa de agio governa-
mental. Seria a processualidade, onde os agentes puiblicos e privados se movimen-
tam para obter a decisdo e a execugdo das politicas. Inseridos nesses processos,
a autora identifica a existéncia de processos estruturantes de atuacio do Poder
Publico, que sdo a organizagao interna da atividade administrativa (processo ad-
ministrativo), a defesa judicial das demandas por realizagio e implementagao de
politicas publicas (processo judicial), a participacao do governo na elaboragao das
leis (processo legislativo) e a alocagio de meios para as politicas ptblicas (processos
or¢amentdrios e de planejamento). (BUCCI, 2013, p.40)

O plano mesoinstitucional se identifica com os arranjos institucionais, /ocus de
andlise em que aparece a importincia das normas, eis que estas definem a identi-
dade entre 0 ordenamento juridico e a institui¢io e de onde se expressa a nogio de
objetivacio. Para a autora, essa no¢ao de objetiva¢ao é importante porque se com-
bina com a identificagao do papel das subjetividades, as quais confere a produgio
de inovagdes institucionais que respondem as demandas de identificagdo de um
problema social e as alternativas para sua superagao. (BUCCI, 2013, p.41)

Observa-se, assim, que dentro da teoria juridica das politicas publicas a figura
do Estado ¢ indispensdvel, em momentos em que predomina sua fungao e outros
em que predomina seu papel, mas sempre identificado como um Estado plane-
jador, reestruturador, catalisador de atores, weberiano, a quem se deve atribuir o
desenho da politica publica.

Nessa teoria no hd nada de novo, exceto o enfoque para sedimentar a susten-
tabilidade juridico-politica que sempre foi necessdria para a existéncia de toda e
qualquer politica publica. A insisténcia nesse enfoque serve, para fins desse ensaio,
para institucionalizar a atuacao do Poder Judicidrio em sua dimensao atipica de
atuagio, através das chamadas politicas judicidrias, o que ndo pode estar isento de
andlise critica.
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3 POLITICANACIONAL DE ATENCAO AS PESSOAS EGRESSAS DO
SISTEMA PRISIONAL DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

O Conselho Nacional de Justica (CN]J) foi criado através da Emenda Consti-
tucional n. 45, de 2004, como érgio de controle externo da Magistratura com a
criagao de ouvidorias para o recebimento de reclamagées (arts. 52, 11; 92, [-A, e §
1.0;102,1, “t”; 103-B, e art. 5. da EC n. 45/2004).

Em paralelo a essa competéncia constitucional, o CN]J tem desenvolvido e se
destacado na promogio de politicas publicas, as chamadas politicas judicidrias,
sinalizando para uma judicializagao das politicas pablicas. A nogao do Poder Judi-
cidrio atuando exclusivamente em sua atividade judicante nao encontra mais res-
paldo nas democracias contemporaneas, vez que cada vez mais o protagonismo do
Poder Judicidrio tem direcionado a implementagio de politicas ptiblicas em todos
os campos da tecitura social.

O CNJ tem se consolidado como drgio central de planejamento e coordena-
¢ao de politicas judicidrias nacionais que visam uniformizar, racionalizar e auto-
matizar procedimentos e processos necessirios a0 aprimoramento da prestagao ju-
risdicional, como também ampliar o acesso a justica e contribuir para a efetivacao
de direitos, a pacificacio social e o desenvolvimento do pais. (CN]J, 2021)

A definigao de politica judicidria encontra-se encartada nos diversos documen-

tos produzidos pelo CNJ, a saber,

[...] entende-se por politica judicidria nacional, a politica institui-
da pelo CNJ, de cardter continuo ou de vigéncia determinada, que
impulsione o desenvolvimento pelos érgios do Poder Judicidrio de
programas, projetos ou agoes voltadas a efetivacio da Estratégia Na-
cional do Poder Judicidrio. (CNJ, 2021, p. 3)

Em regra, a atuagao do Poder Judicidrio ocorre diante de uma lacuna legisla-
tiva ou mudanga de paradigma e interpreta¢dao das normas juridicas para fins de
efetivar a justi¢a ao caso concreto, a exemplo da possibilidade de casamento entre
pessoas nao bindrias; a utiliza¢ao do nome social a pessoas trans, travestis e transe-
xuais usudrias dos servigos judicidrios; dentre outros temas.

Contudo, o CN]J tem expandido sua atuagao para identificar o que, dentro
da sua prépria “processualidade interna” chamou de “janelas de oportunidade”,
como sendo as circunstancias internas ou externas, que chamam atengio para uma
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dada questao-problema e, assim, permitem ou facilitam o ingresso de um assunto
naagenda do 6rgao. (CNJ, 2021, p.7)

Para fins dessa reflexao, escolheu-se a Politica de Atengio as Pessoas Egressas,
por ser um caso tipico de protagonismo do Poder Judicidrio em um tema exausti-
vamente regulamentado, discutido e pensado pelos demais Poderes Legislativo e
Executivo e pela sociedade civil.

A Politica Nacional de Atengao as Pessoas Egressas do Sistema Prisional brasi-
leiro ¢ fruto de parcerias importantes com o Programa das Nagoes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD, o Sistema de Justica brasileiro, Estados e Municipios
e redes parceiras. Subsidiado por vasta normas juridicas, desde Convencoes e Tra-
tados internacionais, Constitui¢io Federal, Lei de Execugao Penal, Cédigo Penal,
até atos administrativos importantes como Resolucao do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria, Programa Nacional de Direitos Humanos e Pla-
no Nacional de Politica Criminal e Penitencidria, apresenta um desenho préprio
com diretrizes e principios especificos direcionados a pessoa egressa e metodologia
em que se prioriza a articula¢io com entidades da chamada rede de atendimento,
através de Termos de Cooperagio, o que, em tese, poder-se-ia identificar como
espécies de arranjos institucionais.

Pensada no idedrio ético de reconhecimento dos diferentes processos de cons-
trugao da desigualdade social e da universalidade dos direitos socialmente constru-
idos, a Politica Nacional de Atencao as Pessoas Egressas do Sistema Prisional do
CNJ admite a seletividade do sistema de justiga penal e se orienta pelos seguintes
principios: liberdade como valor ético presente em todo o processo de atendimento da
pessoa egressa; interdependéncia e transversalidade dos direitos; autonomia dos/as usu-
drios/as e de seu protagonismo na definigio e condugdo de seu projeto de vida e respeito
a diversidade.

Citada Politica prevé arranjos institucionais através da participagao de todos os
setores do sistema de justica penal, das politicas sociais e da sociedade civil orien-
tados pelos principios da insercdo, participagio e articulagio nos espagos de controle
social e nas lutas coletivas; responsabilidade compartilhada entre os entes federativos e
Intersetorialidade das politicas piiblicas e sociais; centralidade de execucido no dmbito
do municipio; sociedade civil como participe, intervengio fundamentada no respeito
a singularidade das pessoas e comprometida com a ampliacio de direitos e perspectiva
interdisciplinar no conbecimento e na intervengdo da realidade.

Como toda politica publica, hd uma clara defini¢io da responsabilidade do Es-
tado, compartilhada entre as trés esferas do Poder Pablico com previsao detalhada
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de um programa que se inicia nos tltimos 6 (seis) meses de custédia do pré-egresso
com a indicagao das atribui¢es no dmbito federal, estadual e municipal e seus
respectivos aparelhos para que os servigos sejam executados.

Dentre esses servi¢os, encontram-se a¢oes afirmativas para a inclusao produtiva
e geragao de trabalho e renda para as pessoas egressas, nos termos da Diretriz 162:

16° Diretriz. Deverio ser implementadas a¢oes afirmativas para in-
clusio produtiva e geragao de trabalho e renda para pessoas egressas,
especialmente por meio da reserva de percentuais minimos de vagas
para egressos nas concessoes de servicos publicos para a iniciativa
privada, na execugio de obras e servigos publicos por empresas par-
ticulares, nas Parcerias Pablico-Privadas e nos contratos de prestagao
de servigos de empresas particulares para os Poderes Publicos. (CNJ,
2021, p.71)

A implementacio e execugdo dessas agoes imprescindem da articulagao de ini-
ciativas populares de gera¢io de renda e redes formais de apoio ao trabalho e qua-
lificagao profissional visando o encaminhamento para vagas de trabalho e diante
da auséncia de formagao profissional, a Politica prevé arranjos institucionais com
as Secretarias de Educagio Profissional e Tecnolégica do Ministério da Educagao;
com o Sistema “S”, através do Departamento Penitencidrio Nacional, por meio de
convénio e outras formas de fomento; e a Rede Federal de Educacio Profissional,
composta pelos Institutos Federais para a populagio de baixa escolarizagio e de
baixa aprendizagem profissional. Além dessas agoes hd a possibilidade de fomento
nos campos da economia soliddria, do microcrédito e do empreendedorismo, a
exemplo de Cooperativas sociais.

Assim, observa-se que na Politica de Aten¢do as Pessoas Egressas do Sistema
Prisional brasileiro o plano macroinstitucional pode ser aferido na preocupagao do
Estado brasileiro no crescimento continuo da popula¢io carcerdria e reincidéncia,
bem como as consequéncias do processo de encarceramento, onde se observa que
a segregacao traz como consequéncias o adoecimento do corpo, da mente e a dis-
criminagao/etiquetamento que acompanha o egresso por toda a vida. Fruto desse
etiquetamento, destaca-se a exclusao do egresso ao mercado de trabalho, objeto da
principal critica neste ensaio.

O plano microinstitucional na Politica de Aten¢io identifica-se com o progra-
ma apresentado pelo Conselho Nacional de Justiga o qual detalha os atores e suas
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respectivas atribuigdes e processos. Desde a identificagao das “janelas de oportu-
nidade”, dos atores que comporao a rede de apoio e os respectivos instrumentos.

O plano mesoinstitucional ¢ expresso pelos arranjos institucionais citadas no
respectivo Plano e que visa a regulagio das condutas dos atores dessa politica, dan-
do-lhes alegitimidade, através das normas juridicas e Termos de Cooperagao entre
os atores envolvidos.

A execugao dessa Politica vai se materializar através das redes de apoio onde,
como ji mencionado, oferecerao, conforme escolhido neste ensaio, qualificacao
profissional para o acesso ao mercado de trabalho pelos egressos do sistema.

No Complexo Penitencidrio de Sao Luis, no Estado do Maranhao (Pedrinhas),
aLeine. 10.182/2014 institui a Politica Estadual de Inser¢io de Egressos no Siste-
ma Prisional no Mercado de Trabalho, nominada “Comegar de novo”, que prevé
cotas de contratagdo de egressos pelas empresas em contratar com o Estado do
Maranhio.

Os cursos de capacitagao oferecidos sio fébrica de méveis em mdf, fbrica
de reforma de conjuntos escolares, lavanderia, fibrica de estofados, malharia e
serigrafia, padaria e panificago, corte e costura industrial, artesanato, artefatos de
concreto, blocos e tijolos, etc.

Registre-se nesse ensaio a dificuldade de acesso a dados quanto a quantida-
de de vagas, percentagem de sucesso dos egressos ao mercado de trabalho como
consequéncia dos cursos finalizados, eis que no sitio eletronico da Secretaria de
Penitencidria do Maranhao e da prépria Unidade de Monitoramento do Sistema
Carcerdrio nio disponibilizam citados dados.

Dessa forma buscaram-se eventuais dados constantes de estudos sobre a maté-
ria, que em regra, analisa a qualificagdo da mio de obra ou educagio para o traba-
lho e empreendedorismo dos egressos do Sistema Penitencidrio no Maranhao sob
um ponto de vista pontual, com a escolha de um programa especifico.

Essa foi a hipétese do Projeto Social de Certificacao Profissional que ofereceu o
curso de educagao profissional na modalidade de Formagao Inicial e Continuada
de Trabalhadores, estruturado com os seguintes temas: Higiene e Seguranga do
Trabalho, Relagoes Humanas, Empreendedorismo, Etica, Conhecimentos basicos
em agricultura, Conhecimentos basicos em zootecnia, Conhecimentos bésicos em
inddstrias rurais e Gestao Agropecudria. (BRAGA, 2020).

A metodologia aplicada neste projeto foram agoes de: acompanhamento, mo-
nitoramento, execugo das atividades de capacitagao e avalia¢io. Os alunos foram
distribuidos nas Unidades de Ensino e Produg¢io (UEP), de forma que cada um
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passasse um periodo compreendido de 60 dias necessdrios e suficientes para o de-
vido aprendizado. Esses procedimentos se deram até que todos tivessem passados
por todas as Unidades de Ensino da Institui¢do. Ao concluir o curso a pessoa deixa
de ser egressa do sistema prisional e passa a ser egressa da educa¢ao profissional.
(BRAGA, 2020)

Na exposi¢ao de seus resultados, o projeto executado no Maranhao foi exitoso
em seus objetivos, porém sem apoio financeiro e politico ndao houve abertura de
novas turmas. Quanto a inser¢ao dos ex-egressos no mercado de trabalho no Mara-
nhio em relagao a esta capacitagio, dos oito que terminaram o curso, cinco foram
contratados por empresas que prestavam servigos para a Institui¢ao, sendo que um
deles ainda trabalha na escola. (BRAGA, 2020).

Em anilise ao Relatério apresentado pelo Departamento Penitencidrio no pe-
riodo de julho a dezembro de 2021, o mais atualizado e disponivel traz dados de
pessoas privadas de liberdade em atividades laborais sem, contudo, assinalar que
estas vagas foram precedidas de curso de profissionalizagio.

Tabela 1 — Dados de Pessoas Privadas de Liberdade e Laboralidade

Populagio carcerdria no Maranhao 13.098
Pessoas privadas de liberdade em atividades laborais | Homens Mulheres | Total
Quantidade de pessoas em vagas obtidas por meios 181 2 183
préprios e/ou sem intervengio do sistema prisional

Quantidade de pessoas em vagas disponibilizadas pela 167 29 196
administragio prisional em parceria com a iniciativa

privada

Quantidade de pessoas em vagas disponibilizadas pela 6342 221 6.563
administra¢io prisional em parceria com outros érgaos

publicos

Quantidade de pessoas em vagas disponibilizadas pela - 23 23

administragio prisional em parceria com entidade ou
organizagbes ndo governamentais sem fins lucrativos

Quantidade de pessoas em vagas disponibilizadas 1102 55 1.157
pela administracio prisional como apoio ao préprio
estabelecimento (alimentacéo, limpeza, etc.)

Total (trabalho interno)

Total de pessoas do sistema em atividades laborais 8.122

Fonte: Departamento Penitencidrio Nacional — 11° Ciclo — INFOPEN, 2021
A anilise dos dados acima informa que hd uma tendéncia de descontinuidade
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de cursos de aprendizagem ainda que estes deem resultados positivos e que mais
da metade da mao de obra da popula¢ao carcerdria encontrava-se em dezembro de
2021, ocupada, seja na iniciativa privada como na esfera publica.

Percebe-se ainda que dos cursos oferecidos todos sao cursos que, pela baixa
escolaridade e por estarem a4 margem dos sistemas produtivos, nao inserem os
egressos em vagas de trabalhado que lhes possibilite uma melhor remuneragio, ou
mesmo, acesso ao mercado de trabalho.

Referido fendmeno reafirma a reproducao da escola dualista que, em que pese
a aparéncia unitdria e unificadora, é uma escola dividida em duas, correspondente
a divisao da sociedade capitalista em duas classes fundamentais: o proletariado e a
burguesia. O aparelho ideoldgico escolar representa, assim, “uma unidade contra-
ditéria de duas redes de escolarizagio” em que o papel da escola é impedir o desen-
volvimento da ideologia do proletariado e a luta revoluciondria. Dessa forma, nio
cabe dizer que a escola qualifica diferentemente o trabalho intelectual e o manual
e sim que ela qualifica o trabalho intelectual e desqualifica o trabalho manual, na
medida em que sujeita o proletariado a ideologia burguesa sob um disfarce de pe-
queno-burgués (SAVIANI, 2012).

Constata-se, portanto, uma seletividade que sequer integra a necessidade da
légica do capital, mas sim, para a informalidade, para o empreendedorismo, sen-
do, portanto, questiondvel o discurso da qualificagdo e a garantia de acesso ao
mercado de trabalho que asseguraria a nao reincidéncia no crime.

Entende-se, pois, que se, conforme afirmam Rusche e Kirchheimer (2004, p.
18-20), hd uma relagao histdrica entre o sistema punitivo, as condigdes sociais e a
estrutura do mercado de trabalho, hd, também, uma reciprocidade entre as formas
punitivas e as relagées de producio desenvolvidas a partir da colonizagao imposta
pelo capitalismo mundial, que articulou em torno do si todas as formas de controle
e explora¢do do trabalho.

4 DIREITOAO TRABALHO NO ESTADO CAPITALISTA

O sentido do trabalho precisa ser resgatado, para que haja reflexdo sobre sua
esséncia e necessidade nos tempos atuais, face as profundas transformagées, tanto
no aspecto material quanto na subjetividade das relagdes que transitam na forma
de ser e de existir da condi¢ao humana.

Segundo Lukdcs (2013, p. 41), a categoria trabalho tem szatus de centralidade
naontologia do ser social, na medida em que este é um fendmeno origindrio, como
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protoforma do ser social e que, embora surja simultaneamente com a sociabili-
dade, a primeira divisao do trabalho e a linguagem, estes, encontram sua origem
no préprio ato laborativo. Para o autor hiingaro, o ser humano busca a produgao
e reprodugio da sua vida societal através do trabalho. Nota-se, na anilise desses
grandes autores, que o trabalho para o ser humano é o instrumento que o possibili-
ta se reproduzir socialmente. Parte-se de uma nogao primitiva e limitada, segundo
a qual “por meio do ato laborativo, objetos naturais sio transformados em coisas
uteis” (ANTUNES, 2009, p. 139) e que evolui para a compreensao de que o traba-
lho se apresenta como mediagio na praxis social.

E “0 homem como ser vivo, nio s6 biolégico, mas a0 mesmo tempo membro
trabalhador de um grupo social” (LUKACS, 2013, p.44), reagindo ativamente
a0 meio ambiente e as mudangas do mundo exterior ao invés de adaptar-se a elas,
passivamente.

Assim, Lukdcs (2013, p. 47) demonstra que é fundamental nao somente com-
preender o papel ontolégico do trabalho, mas apreender também sua fungao na
constitui¢ao do ser social, como ser dotado de autonomia, como modelo da préxis
social. Por essa nova dimensao do por teleoldgico, perpassa outras questdes como
a linguagem, a liberdade, a divisao do trabalho e a carga valorativa desse ser social
inserido numa sociedade.

Lukdcs (2013), em aprofundamento tedrico sobre a categoria trabalho pontua
que:

O trabalho e as relagoes materiais de produgao social da existéncia,
independente da forma histdrica que assumem, sio fundantes da es-
pecificidade humana, na medida em que é pelo trabalho que a espé-
cie humana se reproduz. O sujeito humano se contrapoe e se afirma
como sujeito, num movimento realizado para dominar a realidade
objetiva: modifica o mundo e se modifica a si mesmo. Produz obje-
tos e, paralelamente, altera sua prépria maneira de estar na realidade
objetiva e de percebé-la. E o que ¢ fundamental — faz a sua prépria

histéria (LUKACS, 2013, p. 427).

E através do trabalho que se oportuniza ao homem criar para si uma forma
nova de ser, bem especifica, que é a sociabilidade. Pode-se afirmar que “o homem
que se tornou social é o Gnico ser existente que — em propor¢io crescente — pro-
duz e aprimora ele mesmo as condi¢oes de interagio com o seu meio ambiente”
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(LUKACS, 2013, p. 431).

Ao perceber a importincia do trabalho na construgao da sociabilidade, passa-
-se a visualizar o homem, nao sob um aspecto individualizado, e sim, compreen-
dendo sua importincia enquanto sujeito histérico e social, em que sua natureza e
também sua individualidade “sao tecidas pela materialidade concreta do conjunto
de relagdes sociais historicamente possiveis” (FRIGOTTO, 1992, p. 102).

A divisdo social do trabalho no sistema de produgio capitalista é marcada por
um sistema de valoragao objetiva do trabalho, que desconsidera o trabalho como
categoria ontoldégico-fundante do ser social, e na expressao que lhe é conferida,
promove o estranhamento do homem com o seu préprio trabalho.

No 4mbito juridico, a Constitui¢io Federal de 1988 coloca a categoria trabalho
numa matriz ideoldgica social, emprestando-lhe um cardter civilizatério da nagao
brasileira. Ndo por acaso, o art. 1° elenca como fundamento “os valores sociais do
trabalho”. Contudo, nos paises periféricos ao nicleo orginico do capital, a gestao
estatal da forca de trabalho se expressa de multiplas formas: através das politicas
publicas de profissionaliza¢ao alinhadas ao apelo ideoldgico da empregabilidade
consubstanciada na “teoria do capital humano” (SCHULTZ, 1973; MINCER,
1975; BECKER, 1993) como expressao da teoria das capacidades e meritocracia.

Como consequéncia da governabilidade neoliberal, o Estado de forma inten-
cional, atua nas relagoes mercantis, sendo essencial para a reprodugio capitalista.
E nesse cendrio que a politica de profissionalizagio brasileira reproduz a forca de
trabalho através da disciplina do trabalho e da inseguranga do emprego, oferecen-
do cursos ou capacitagdo que os capacitam para empregos mal remunerados ou
os capacitam para o empreendedorismo e a responsabilidade social de individuos
e empresas.

De acordo com Antunes (2013), o novo modelo produtivo passa pela maior
integragao entre trabalho vivo e trabalho morto, assumindo como consequéncia
os seguintes contornos: a) a convergéncia de trabalho vivo em trabalho morto; b)
a reducio do trabalho chamado improdutivo, relacionado as atividades de gerén-
cia e supervisao; ¢) a reducao dos tempos improdutivos no processo de trabalho;
ed) aampliagio do trabalho imaterial, este dotado de maior dimensio intelectual
nos setores produtivos e de servicos. Essas tendéncias se dao de forma diferencia-
da em fungio da divisdo capitalista do trabalho que assume um cardter desigual-
mente combinado.

Nesse contexto, ao analisarem as politicas de qualificacio profissional, autores
como Frigotto (2010) e Oliveira (2003) destacam que no Brasil ocorreu o fenéme-
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no da “desqualifica¢io”, fruto da exigéncia de adequacio as mudangas ocorridas
no 4mbito do capitalismo global (mudangas no setor produtivo e globalizacao
econdmica), em detrimento de uma educagao profissional na perspectiva de for-
macao da classe trabalhadora. Sendo essa consequéncia, na realidade, a esséncia do
capitalismo atual: a funcionalidade do trabalhador desqualificado, ou seja, a busca
pela produtividade da escola improdutiva (FRIGOTTO, 2010, p. 250).

Para o Banco Mundial (BM), o melhor avaliador e orientador dos recursos hu-
manos para o desenvolvimento econdémico é o préprio empresariado. Argumenta
ser obsoleta a intervengao estatal na formagao profissionalizante, em virtude de di-
recionar seu processo de formacao alheio as necessidades reais do mercado. Desta
forma, a melhor maneira de estimular e garantir que a formagao de recursos hu-
manos seja apropriada aos interesses do empresariado ¢ assegurar-lhes o controle
da formagao de novos trabalhadores (OLIVEIRA, 2003). Como consequéncia
16gica, o BM propée que educagio profissional tenha uma estrutura modular (de
curta dura¢do), permitindo aos estudantes uma insercio imediata no mercado de
trabalho para que estes possam, aos poucos, aprimorar este processo formativo, ou
seja, naturaliza-se a fragmentacio da educagao profissional.

No caso da Politica de Aten¢ao aos Egressos no Maranhao, em relagdo a qua-
lificagao profissional, restou demonstrado que os cursos oferecidos nao capacitam
os egressos ao mercado de trabalho de forma satisfatéria. Em verdade, pode-se afir-
mar que precariza a mio de obra que compord o exército de reserva e dificilmente
cumprird com o seu propdsito de ressocializagao do apenado.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente capitulo trata de uma aproximagao sobre a Politica de Aten¢ao
aos Egressos do Sistema Penitencidrio no Estado do Maranhao contendo algumas
preocupagdes iniciais: o fato de ter sido promovido e elaborado como uma politica
publica do Conselho Nacional de Justica e ter dentre suas diretrizes a qualificacio
profissional para os egressos e, consequentemente, a natureza dos cursos ofertados
e o nivel de aderéncia entre estes cursos e o acesso ao mercado de trabalho.

A luz de uma teoria juridica das Politicas Pablicas, observou-se que a Po-
litica objeto do presente estudo, em uma primeira andlise, apresenta os planos
macro, micro e mesoinstitucionais bem definidos e que a iniciativa desta por um
6rgao que compobe o Poder Judicidrio, ainda que atuando de forma atipica, nio
descaracteriza a Politica Publica, a uma, porque a prépria Constitui¢ao Federal no

45



QUESTOES E DESAFIOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E AO JUDICIARIO NA SOCIEDADE DIGITAL:
Homenagem ao desembargador Paulo Sérgio Velten Pereira

pardgrafo tnico do art. 193, afirma expressamente que o Estado exercerd a func¢io
de planejamento das politicas publicas, nao sendo exclusividade do Poder Executi-
vo; a duas, porque trata-se de uma politica judicidria direcionada a pessoas egressas
que estdo e estiveram sob a custédia do Poder Judicidrio.

Identificados os planos acima referenciados, observou-se que o plano mesoins-
titucional é o que expressa os arranjos institucionais, que na presente politica prevé
uma rede de apoio e no caso especifico da 162 Diretriz, referente a qualificacio
profissional, conta com a participagao de instituigoes de ensino e escolas de profis-
sionalizagdo das redes publica e privada.

Antes de detalhar a natureza dos cursos ofertados, o presente capitulo destacou
a importancia da categoria trabalho para o ser humano, para fins de reconhecer
que a escolha dos gestores da politica por cursos profissionalizantes direcionados
para o mercado de trabalho ou mesmo para uma autonomia, entendida como
empreendedorismo, atende muito mais a légica do capitalismo do que, necessaria-
mente, a dar condi¢oes concretas de mudanca real na vida dessas pessoas.

Contudo, ao analisar os dados apreendidos da execugao do Projeto Social de
Certificagio Profissional que ofereceu o curso de educagao profissional na modali-
dade de Formacao Inicial e Continuada de Trabalhadores, estruturado com os se-
guintes temas: Higiene e Seguranga do Trabalho, Relagoes Humanas, Empreende-
dorismo, Etica, Conhecimentos basicos em agricultura, Conhecimentos bdsicos
em zootecnia, Conhecimentos bdsicos em industrias rurais e Gestao Agropecudria.

Observou-se, ainda, que o curso de formacio possa ter dado resultados favo-
rdveis, pelo empenho dos egressos e pelo ingresso destes no mercado de trabalho,
entretanto, nao houve continuidade no citado Programa por falta de interesse do
gestor publico. Acrescenta-se, ainda, em rela¢io aos dados mais recentes de acesso
avagas de trabalho em relagao ao Sistema Penitencidrio no Maranhao, que os cur-
sos oferecidos sdo, em regra, cursos que requerem baixa escolaridade e sdo destina-
dos ao empreendedorismo, como por exemplo, marcenaria, fabricagao de blocos
de concreto, artesanato, corte e costura, padaria e confeitaria, que sequer atende
aos interesses do mercado de trabalho, ainda que seja para acesso a empregos com
carteira de trabalho precérios.

Assim, em que pese o discurso de ressocializagio e inclusao social, denota-se
que hd, em verdade, uma precdria capacitagao de mio de obra que vai compor a
massa de reserva numa sociedade capitalista, agravando o viés do ensino dualista
(aprendizagem diferenciada para as classes sociais), sendo funcional e reprodutor
da légica capitalista.
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Robison Tramontina
Irenice Tressoldi

1INTRODUCAO

O filésofo americano John Rawls iniciou o processo de reflexao acerca dos
elementos da sua teoria social nos anos 50, que desencadeou na publica¢ao do
livro “A Theory of Justice” em 1971. A teoria da justica como equidade é, portanto,
uma teoria moderna de justi¢a, formulada para representar um contraponto ao
utilitarismo que até entao vinha sendo amplamente desenvolvido e difundido nos
campos filoséfico, socioldgico e juridico. A ideia geral da teoria da justica como
equidade, desenvolve-se a partir da escolha de principios por pessoas livres e iguais
que serdo aplicados a estrutura bésica da sociedade, firmando-se, assim, na ideia da
sociedade como um sistema justo de cooperacio social entre pessoas livres e iguais
a0 longo do tempo, passando de uma geragao para outra.

Rawls propde que, em uma posigio original equitativa, os cidadios represen-
tativos, por trds de um véu da ignorancia, escolham os principios fundamentais
aplicdveis a estrutura bésica da sociedade. Depois de escolhidos os principios fun-
damentais, os cidados representativos passam a escolher a constituigao politica da
sociedade e as leis que regem a vida social, levantando-se paulatinamente o véu da
ignorancia. Ao cabo, chega-se ao exercicio da jurisdi¢ao, quando o véu da ignoran-
cia jd estd completamente removido.

No exercicio da jurisdi¢ao, as decisoes judiciais, especialmente as oriundas da
andlise de conformagio constitucional, devem seguir uma razao puablica de justi-
ficacao, baseada nas escolhas dos cidadaos na posicao original e na vida politica
publica do Estado. Devem, portanto, ser independentes de doutrinas filoséficas,
religiosas e morais professadas na vida privada.

4 Este artigo foi publicado no e-book “Pensando a justica com Aristoteles, Martha Nussbaum, John Rawls”, organi-
zadores Robison Tramontina, Irenice Tressoldi, Izabelle Epifanio. Joagaba: Editora Unoesc, 2020.
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As decisdes de um tribunal, especialmente daqueles que analisam a confor-
midade constitucional das leis e atos normativos do Estado, por fazerem parte do
debate politico publico, devem ser desenvolvidas a partir de uma razio publica
firmada em uma concep¢ao politica de justica compartilhada, amplamente aceita
pelos cidadaos ou a eles acessiveis. Assim, em decisoes de tribunais, nao hd espago
para que os magistrados debatam em termos publicos —voltado & anélise dos inte-
resses e dos anseios da coletividade, no intuito de promover o bem comum —, com
base em doutrinas filoséficas, morais ou religiosas particulares.

Contudo, um tribunal constitucional deve estar atento aos anseios da socieda-
de, consideradas as suas peculiaridades histéricas e culturais. Essas peculiaridades
sao encontradas na cultura de fundo da sociedade, em instituicoes da sociedade
civil, que podem fornecer parimetros de doutrinas razodveis abrangentes para que
o tribunal interprete a constitui¢io politica da melhor forma possivel.

Assim, a0 mesmo tempo em que deve apoiar suas decisdes em uma razao pu-
blica, um tribunal constitucional deve considerar as doutrinas razodveis abran-
gentes, encontradas em uma razao nao publica compartilhada por grupos sociais,
para promover um debate publico e plural. Com isso, identifica-se o exercicio da
jurisdigao por um tribunal constitucional como o destino da cultura de fundo da
sociedade civil, 20 mesmo tempo em que ¢ a fonte exemplar de produgio da razio
publica nos termos propostos pela teoria da justica como equidade. A depender
dos mecanismos nos quais o tribunal apoiar a solu¢io dos conflitos judicializados,
a razdo publica da sua decisao serd mais ou menos legitimada pelo consenso sobre-
posto da cultura de fundo da sociedade civil.

Com a temdtica proposta, extrai-se o seguinte problema de pesquisa: conside-
rando o tribunal constitucional como um local propicio para o debate de doutri-
nas abrangentes da cultura de fundo da sociedade civil, nos termos propostos por
John Rawls, como se constituiria uma base adequada para formar a razao publica
de um tribunal para atender o ideal de justiga?

Para investigar o tema proposto, serd utilizada como estratégia argumentativa
a reconstrugio das ideias de posi¢ao original, doutrinas abrangentes, formagao do
consenso sobreposto e da razdo publica na teoria da justica como equidade. Em
seguida, investigar-se-d quais as circunstincias necessarias para que as decisoes de
um supremo tribunal constitucional possam ser entendidas como fonte de produ-
¢ao e de destino da razao publica, nos termos propostos pela teoria da justica como
equidade de John Rawls.

Para desenvolver a pesquisa, utilizar-se-d o método dedutivo, com investigacao
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qualitativa para anélise de conceitos e premissas da literatura cientifica acerca dos
temas pesquisados, especialmente nas obras “Uma teoria da justi¢a” e “O Libera-
lismo Politico”, ambos de autoria de John Rawls. Pretende-se, assim, estudar os
conceitos propostos pelo autor e pensar como a jurisdi¢ao constitucional brasileira
poderia aproveitd-los para proferir decisoes legitimas e conformes com os interes-
ses da coletividade.

Ao final, constata-se que, ao formar a razio publica, o tribunal constitucional
deve considerar o consenso sobreposto de doutrinas razodveis em suas decisoes,
sendo, portanto, um local para discussdo da razao nio publica da cultura de fun-
do da sociedade. Ao convidar os cidadaos, representados pelas instituigoes da so-
ciedade civil, para participarem do debate em féruns pablicos acerca da melhor
interpretagdo da constitui¢ao, o Tribunal Supremo adquire uma base publica de
justificacdo que legitima suas escolhas politicas. Um exemplo desse modelo de
atuagao na jurisdicao constitucional brasileira pode ser identificado nas audiéncias
publicas realizadas pelo Supremo Tribunal Federal que empregam o instituto do
amicus curiae, previsto no artigo 138 do Cédigo de Processo Civil.

2 APOSICAO ORIGINALE OS DOIS PRINCiPIOS DA JUSTICA
COMO EQUIDADE

Antes de John Rawls formular a teoria da justica como equidade, predominavam
no pensamento filoséfico anglo-saxao as teorias utilitaristas de justica. Desenvol-
vidas a partir da metade do século XVIII, elas tém como principais representan-
tes os trabalhos de David Hume (1711-1776) e de Jeremy Bentham (1748-1832).
Johnston (2018) aponta que, ao longo do tempo, as teorias utilitaristas de justica
desdobraram-se em diversas vertentes, as quais, de um modo genérico, sao perme-
adas pela ideia de que a nogao do bem independe e precede a ideia de justica, com a
qual buscam promover o bem-estar do maior niimero de pessoas, mesmo que isso
represente sacrificios por parte de setores menos representativos. Esse viés de acabou
provocando questionamentos acerca da efetiva promogao de justica na sua aplica-
¢ao, relacionados, principalmente, as rendncias que deveriam ser feitas por grupos
sociais menos representativos para maximiza¢ao do bem-estar de uma parcela maior
da sociedade. Evidentemente, o utilitarismo contribuiu significativamente para a
evolugao do pensamento social, filoséfico e juridico da época, notadamente quando
pensado na forma de oposigao ao estado totalitdrio e a grande concentragio de poder.

A evolugao do pensamento social decorrente dos arranjos filos6ficos constru-
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idos ao longo do tempo, passando por Kant (1724-1804), Adam Smith (1723-
1790), Karl Marx (1818-1883), J.S.Mill (1806-1873), aliado as préprias revolu-
¢oes sociais e econdmicas do século XIX, firmaram as bases de uma ideia de justica
social, cujas dificuldades de efetiva distribui¢ao de justica serviram de pano de
fundo paraa elaboragio da teoria da justica como equidade por John Rawls, a qual,
desde entdo, vem estimulando os debates acerca da esfera da justica mais do que
em qualquer outra teoria da justiga social do século XX (JOHNSTON, 2018).

A teoria da justi¢a como equidade de John Rawls pode ser caracterizada como
uma concepgio liberal, na medida em que protege e d4 prioridade a certas liber-
dades bdsicas iguais, permitindo aos individuos o exercicio livre de seus valores,
consciéncias, crengas e modo de vida, bem como apoia o livre mercado nas relagoes
econdmicas e fornece o minimo social para os membros menos favorecidos da
sociedade. E, também, democritica porque prevé direitos politicos iguais e pro-
cura estabelecer oportunidades iguais de escolhas educacionais e profissionais. E
igualitdria na propor¢ao em que procura manter o valor justo das liberdades poli-
ticas, estabelece a igualdade justa de oportunidades e determina o minimo social
visando a0 médximo de beneficios a0os membros menos favorecidos da sociedade
(FREEMAN, 2007).

Outrossim, a estrutura fundamental da teoria da justica como equidade de John
Rawls cerca-se da ideia de que a sociedade é um sistema justo de cooperagao social
entre pessoas livres e iguais a0 longo do tempo, que passa de uma geracio para outra.

O ponto de partida da formula¢ao da teoria da justica como equidade é a cria-
¢a0 de uma posi¢ao original igualitdria, que se relaciona com o ponto de partida do
contrato social de Rawls e caracteriza-a como uma teoria contratualista. A posi¢ao
original é uma posi¢ao hipotética representativa e a-histérica, destinada a apresen-
tar a melhor op¢io em assuntos como a distribuigao de direitos e deveres e a divisao
das vantagens da cooperacio social justa.

Ao tratd-la como uma concepgao politica de justiga, Rawls (2011) aponta que
a justica como equidade e sua posi¢io original representam uma concepgio de
justica firmada com base em um acordo politico racional, bem-informado, volun-
tério e publico compartilhado pelos cidadaos. Essa razao compartilhada de justica
deve ser independente de doutrinas filoséficas e religiosas incomensurdveis e con-
flitantes professadas pelos cidadaos, no intuito de atingir-se uma situacio na qual
se conquiste o apoio de um consenso sobreposto de doutrinas religiosas, filoséficas
e morais razodveis.

Uma concepgao politica de justiga possui trés caracteristicas principais: (a) é
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uma concepgao moral de justica, elaborada para se aplicar a estrutura bdsica da
sociedade, ou seja, destinada a institui¢des politicas, sociais e econdmicas, em um
sistema de coopera¢io de uma geragao até a seguinte; (b) é uma visao autossusten-
tada, de modo que significa que nao pressupoe uma doutrina abrangente especifica
aplicdvel a estrutura bdsica da sociedade, mas representa uma parte constitutiva
essencial que se adequa a vdrias doutrinas abrangentes razodveis existentes na so-
ciedade regulada por ela, razdo pela qual pode conquistar o apoio destas doutrinas;
e (¢) seu contetido ¢ expresso por ideias fundamentais, as quais Rawls chama de
cultura de fundo da sociedade civil, implicitas na cultura politica ptblica de uma
sociedade democrdtica, que compreende as institui¢des politicas de um regime
constitucional e as tradigdes publicas de sua interpretagio, bem como os textos
e documentos histéricos que sao de conhecimento geral, relacionada a vida coti-
diana das diversas associa¢oes sociais, como igrejas e universidades, sociedades de
eruditos e cientistas, clubes e times (RAWLS, 2011).

Na teoria da justi¢a como equidade, o aspecto de distribui¢ao de justica funda-
-se na previsao dos dois principios de justica, que constituem o objeto do acordo
original. Os dois principios de justi¢a sao escolhidos apoiados em doutrinas razo-
dveis abrangentes, que formam um consenso sobreposto, e aplicam-se a estrutura
basica da sociedade, a qual compreende suas principais institui¢oes sociais, tais
como a constitui¢ao politica, as estruturas econdmicas fundamentais e as princi-
pais organizagoes sociais, no intuito de formar uma sociedade bem ordenada.

Referidos principios sao aqueles que “[...] pessoas livres e racionais, interessadas
em promover seus proprios interesses, aceitariam em uma situagio inicial de igual-
dade como definidores das condi¢ées fundamentais de uma associagao” (RAWLS,
2008, p. 14-15). Os principios devem ser escolhidos por trds de um véu de ignoran-
cia, o que significa que as pessoas na posi¢ao original desconhecem sua posi¢ao na
sociedade, classe, szatus social ou sorte na distribuicao dos recursos e das habilidades
naturais, inteligéncia, forca etc., a fim de evitar que alguém seja favorecido ou des-
favorecido pelas circunstincias pessoais. Nisso se apoia denominagao de “justica
como equidade”, tendo em vista que “[...] os principios da justica sao definidos por
acordo em uma situagio inicial que é equitativa” (RAWLS, 2008, p. 14-15).

Rawls acredita que as pessoas na posi¢ao original, sob o véu da ignorincia, nao
optariam pelo utilitarismo, diante da possibilidade de estarem no grupo oprimi-
do, caso isso maximizasse os beneficios da maioria. Consoante se extrai de Sandel
(2011, p. 177), Rawls “[...] argumenta que a maneira pela qual podemos entender
a justiga é perguntando a nés mesmos com quais principios concordariamos em

53



QUESTOES E DESAFIOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E AO JUDICIARIO NA SOCIEDADE DIGITAL:
Homenagem ao desembargador Paulo Sérgio Velten Pereira

uma situa¢io inicial de equidade”.

Com essas premissas, Rawls acredita que as pessoas livres e iguais na posicao
original, em situa¢do de igualdade e equidade, sob o véu da ignorancia, escolhe-
riam dois principios de justiga: o primeiro trata de liberdades bésicas iguais para to-
dos os cidadios e o segundo relaciona-se a equidade social e econdmica, transmiti-
da por meio da igualdade equitativa de oportunidades e do principio da diferenca.

Por meio do primeiro principio conferem-se iguais liberdades para os cidadios.
De acordo com a teoria de Rawls, deve-se estabelecer um sistema de iguais liberda-
des para todos, compativel com os direitos e as liberdades dos outros individuos.
Nesse arranjo, nao devem ser privilegiadas circunstincias naturais (habilidades na-
turais) ou fatores que independem dos agentes, como condi¢oes sociais e familiares
privilegiadas. As diferengas produzidas por esses fatores devem ser equilibradas
com a aplicagao do primeiro principio nas institui¢des bdsicas da sociedade.

Nesse passo, Rawls (2008) aponta como liberdades bésicas integrantes do pri-
meiro principio, que devem ser iguais a todos: a liberdade politica, consistente no
direito ao voto e a exercer cargo publico e a liberdade de expressao e reuniao; a li-
berdade de consciéncia e de pensamento; a liberdade individual, que compreende
a protegao contra a opressao psicoldgica, a agressao e a mutilagao, relacionadas a
integridade da pessoa; o direito a propriedade pessoal; e a protegao contra prisao e
detengao arbitrdrias, segundo o conceito de Estado de Direito.

A dimensio das liberdades bdsicas aplicada a estrutura fundante das institui-
¢oes, implica em condigdes para fortalecer liberdades juridicas efetivas nas bases
sociais. Uma vez garantidas, as liberdades bdsicas fornecem uma estrutura sélida
para desenvolvimento dos poderes morais e da dignidade dos cidadaos, o que os
torna efetivamente livres.

Ao tratar do segundo principio, Rawls (2008, p. 74) define que “[...] se aplica,
em primeira andlise, a distribui¢do da renda e riqueza e a estruturagio de organi-
zagdes que fazem uso de diferengas de autoridade e responsabilidade. Embora a
distribui¢ao de riqueza e renda nao precise ser igual, deve ser vantajosa para todos”.

Nesse viés, o segundo principio da justica como equidade divide-se em duas
partes: a igualdade equitativa de oportunidades e o principio da diferenca, assim
definidos por Rawls (2008, p. 376):

As desigualdades econdmicas e sociais devem ser dispostas de modo a que tanto:

a) se estabelecam para o mdximo beneficio possivel dos menos favo-

recidos que seja compativel com as restrigées do principio de pou-
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panga justa, como
b) estejam vinculadas a cargos e posicoes abertos a todos em con-
digoes de igualdade equitativa de oportunidades (ver formulagao

liberalismo politico.

A igualdade equitativa de oportunidades que Rawls propée vai além da igual-
dade formal de oportunidades do liberalismo cldssico de posigoes sociais abertas
para fixar uma igualdade mais substantiva, corrigindo desvantagens sociais de-
correntes das diferencas de classes. Em “Uma Teoria da Justica”, Rawls menciona
dois requisitos impostos pela igualdade equitativa de oportunidades (embora ele
implique que hd mais), quais sejam, evitar acumulag6es excessivas de propriedade
e riqueza e manter iguais oportunidades de educag¢ao a todos (FREEMAN, 2007).

A aplicagio desse principio se relaciona com a justi¢a procedimental pura, na
qual uma justa distribuicao de renda, riquezas, poderes e posigoes de autoridade
(indice de bens primdrios) serd resultante da conformidade com as institui¢oes de
base. Nesse passo,

[...] as distribui¢oes das vantagens nao sdo julgadas em primeira ins-
tancia, confrontando-se um estoque de beneficios disponiveis com
desejos e necessidades de dados individuos conhecidos. A distribui-
a0 dos itens produzidos se realiza de acordo com o sistema publico
de normas, e esse sistema define o que produzir, quando produzir e
por quais meios (RAWLS, 2008, p. 106).

Em complemento a igualdade equitativa de oportunidades, o principio da di-
ferenca, segunda parte do segundo principio, pressupoe que as desigualdades eco-
nodmicas e sociais devem ser empregadas de modo que sejam vantajosas para todos,
especialmente para os grupos que estao em pior situagao.

Nesse viés, convém destacar que o principio da diferenga nao estabelece o sis-
tema econdmico de modo a permitir que os beneficios cheguem aos pobres, como
um reflexo tardio da distribui¢o. Pelo contrério, o principio da diferenga se con-
centra primeiro nas expectativas dos menos favorecidos em determinar o sistema
de propriedade pessoal e controle, produgio e troca. Logo, um sistema econdmico
justo sob o principio da diferenga faz os menos favorecidos da sociedade melhores
do que os menos favorecidos em qualquer outro sistema econémico, desde que seja
compativel com as liberdades bdsicas e a igualdade equitativa de oportunidades
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(FREEMAN, 2007).

Portanto, na teoria da justica como equidade de Rawls a maximiza¢ao dos be-
neficios dos menos favorecidos da sociedade pelo principio da diferenga, conforme
apontado acima, nao pode violar liberdades bésicas, nem a igualdade equitativa de
oportunidades. Assim, desigualdades em renda e riqueza sdo permitidas desde que
resultem em beneficio de todos, especialmente da parcela menos favorecidos da
sociedade, mas também com a condigao de que essas desigualdades nao ofendam a
igualdade equitativa de oportunidades, ou o igual valor das liberdades bésicas dos
demais membros da sociedade ou mesmo daqueles menos favorecidos.

Rawls (2008) destaca que o primeiro principio tem prioridade lexical sobre
o segundo principio, de modo que somente se atinge o debate acerca da igualda-
de depois que as liberdades bésicas estiverem devidamente satisfeitas. Do mesmo
modo, a igualdade equitativa de oportunidades — primeira parte do segundo prin-
cipio — tem prioridade lexical sobre a segunda parte do segundo principio — princi-
pio da diferenga, no intuito de possibilitar aos cidadaos meios efetivos para desen-
volver e treinar suas habilidades naturais, para que possam tirar maior proveito das
oportunidades abertas e alcancar o respeito proprio e seu status de cidadaos iguais.

Dessa reflexdo é possivel ponderar que, nos termos da teoria da justi¢a como
equidade, uma sociedade que distribui de forma equinime a justica, pressupon-
do-se ser esta aquela na qual os individuos tém possibilidade de exercer suas liber-
dades fundamentais, poderes e cidadania (esta entendia no sentido de participar
das escolhas e decisoes politicas e sociais) de maneira completa e plena, é aquela na
qual hd uma justa e concreta (nio necessariamente igual) divisio de renda e rique-
zas. Isso porque a garantia de direitos, liberdades e poderes afastada de um ambien-
te social e econdmico favordvel ao seu desenvolvimento compromete a eficicia do
exercicio desses direitos e liberdades.

Ao priorizar a distribui¢do da renda, riquezas e poderes a0os membros menos
favorecidos da sociedade, a teoria de Rawls possibilita um desenvolvimento mais
pleno das instituicoes sociais e dos préprios individuos, uma vez que o desfrute
dos poderes sociais, politicos e morais s6 é passivel efetivagao com a distribui¢ao de
renda e riquezas, que se reverte na concretizagio das liberdades dos cidadaos.

Até esse ponto foram tragadas as linhas gerais dos principios da justi¢a defini-
dos por John Rawls e sua aplicacio a estrutura bdsica da sociedade. No préximo
topico, abordar-se-4 a formagao da sociedade no modelo rawlsiano a partir da
posicdo original.
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3 DOUTRINAS ABRANGENTES, FORMACAO DO CONSENSO
SOBREPOSTO E BASES DA RAZAO PUBLICA

Rawls (2008) fixa a construgio da sociedade numa sequéncia de quatro estd-
gios. Antes de especificd-los, é importante destacar que os principios da justiga esco-
lhidos na posi¢io original devem permanecer higidos nos demais estdgios de cons-
trugao da sociedade. Por isso, a fixagao da ideia geral dos principios escolhidos na
posi¢ao original conforme apontado no item acima, é de fundamental importincia
para construgao da base do raciocinio dos demais estdgios e do que serd dito adiante.

Desenvolve, entao, a ideia da constru¢io da sociedade com base em uma sequ-
éncia de quatro estdgios da seguinte forma: inicialmente, as pessoas na posi¢ao ori-
ginal escolhem os principios de uma concepgio de justica, que servird para regular
todas as subsequentes criticas e reformas das institui¢oes. Depois de decidirem
por uma concepgio de justica, devem escolher uma constitui¢io e uma legislatura
para promulgar as leis, em consonincia com os principios da justiga acordados
inicialmente, resultando numa situago social justa e aproximada de um sistema
voluntdrio de cooperagio entre pessoas livres e iguais, cujas relagdes mutuas sao
equitativas. O tltimo estdgio destina-se a aplicagio das normas nos moldes esco-
lhidos e a sua obediéncia pelos cidadaos (RAWLS, 2008).

Rawls define que o primeiro principio é o padrio principal da convengao cons-
tituinte, que “[...] define um szatus comum de cidadania igual e realiza a justica
politica”, enquanto que o segundo principio se destaca na defini¢io legislativa,
onde “[...] as politicas sociais e econémicas visem maximizar as expectativas de
longo prazo dos menos favorecidos, em condigdes de igualdade equitativa de opor-
tunidades, desde que as liberdades iguais sejam preservadas”. Por fim, o tltimo
estdgio relaciona-se a “[...] aplicacdo das normas a casos especificos por juizes e
administradores, e a observincia das normas pelos cidadaos em geral” (RAWLS,
2008, p. 244).

Conforme a estrutura social solidifica-se e avangam-se os estdgios de constru-
¢ao da sociedade, o véu da ignorancia vai sendo paulatinamente levantado, possi-
bilitando que as pessoas passem a fazer escolhas mais concretas da aplicagao daque-
les principios de justica escolhidos na posi¢io original.

Para formar os principios que integram a teoria da justica como equidade,
Rawls entende que, para conciliar as divisdes de doutrinas religiosas, morais e fi-
loséficas individuais, os cidadaos devem renunciar as visdes filoséficas e morais
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abrangentes que costumeiramente se usa em debates de questoes politicas funda-
mentais na vida pablica, utilizando-se, para tanto, de uma razao publica, orientada
por uma “[...] concepgio politica cujos principios e valores todos os cidadios pos-
sam endossar” (RAWLS, 2011, p. 12).

Rawls (2011) relaciona essa capacidade de usar a razao publica para decidir
questoes politicas e, consequentemente, renunciar a doutrinas religiosas e morais
abrangentes, a capacidade das pessoas de serem razodveis e de serem racionais. A
primeira é uma capacidade moral de justiga, definida como o poder para entender,
aplicar e cooperar com os outros em termos de cooperacio social, enquanto que a
segunda se refere a condigao de ter uma concepgao racional de bem, ou seja, poder
de formar, rever e buscar racionalmente uma concepgao de valores que dd sentido
a vida. Essas duas capacidades fundam os dois poderes morais de pessoas livres e
iguais, os quais Rawls presume que todos os cidadaos possuem, porém, cujas ca-
racteristicas sao fundamentais para estabelecer os principios fundantes de justica e
para estabelecer posteriormente a cooperagio social.

Esses poderes morais apontam a aproximagao da teoria de justi¢a como equi-
dade com a moral kantiana, relacionada ao imperativo categérico (razao pratica
pura), e ao imperativo hipotético (razdo pritica empirica). Segundo Rawls (2011,
p. 64-65), o razodvel possui dois aspectos: o primeiro éa “[...] disposi¢ao de propor
termos equitativos de cooperagio e de cumpri-los, desde que os outros também o
fagam”; e 0 segundo éa “[...] disposi¢ao de conhecer os limites da capacidade de ju-
izo e de aceitar suas consequéncias para o uso da razao putblica para guiar o legitimo
exercicio do poder politico em uma democracia constitucional”, o que representa
uma forma de tolerincia e confere robustez a ideia de razao publica.

Nessa perspectiva, pessoas sio razodveis quando esto dispostas a propor prin-
cipios e critérios como termos equitativos de cooperago e a submeterem-se volun-
tariamente a eles, diante da garantia de que os outros fardo o mesmo, pois enten-
dem que as normas sao razodveis e aplicdveis a todos, aproximando-se da ideia de
reciprocidade. Assim, o razodvel ndo tem caracteristicas altruistas ou egoistas, mas
se liga aos principios da justica que supostamente serao aceitos pelos demais e a ra-
z30 cooperativa, alcancando o consenso sobre as questoes politicas fundamentais.
Diversamente, o racional relaciona-se as deliberacoes destinadas a realizar fins e
interesses que sao peculiares do individuo, buscando-se os meios mais eficazes para
realizi-los de acordo com o préprio plano de vida (RAWLS, 2011).

Rawls (2011) trata, portanto, o razodvel e o racional como ideias independen-
tes, onde o razodvel aproxima-se do 4mbito publico e o racional faz parte de um
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Ambito privado, no qual o individuo desenvolve um projeto particular de vida e de
bem. Embora, na concep¢io de Rawls, o razodvel nao derive do racional e vice-ver-
sa, os dois poderes da pessoa complementam-se, uma vez que, 20 mesmo tempo
em que os cidadaos possuem seus préprios projetos particulares de vida e de bem,
estdo dispostos a manter termos justos e reciprocos de cooperagio, ainda que para
isso tenham que renunciar parcialmente a suas concepgoes particulares de bem.
Assim, na cooperagio equitativa, o razodvel conecta-se com a capacidade de ter
um senso de justiga e o racional com a capacidade de ter uma concep¢ao de bem e
ambas sdo fundamentais para especificar os termos da cooperagao social.

A importincia da combinag¢io de ambas as capacidades, releva-se na medida
em que os individuos possuem dificuldades de fazer julgamentos de razoabilidade
ao equilibrar objetivos em um projeto de vida determinado. Contudo, quando se
trata de avaliar demandas intersubjetivas que surgem na esfera publica, é impres-
cindivel a realizacao de julgamentos razodveis e vilidos, com a explicagao das fon-
tes como causas do desacordo razodvel entre pessoas razodveis. Esse desenho trata
da pluralidade e da diversidade, as quais, na vida piblica e politica, encontram na
tolerAncia uma ideia inafastdvel.

Rawls aponta que::

[...] O liberalismo politico pressupoe que, para propésitos politicos,
uma pluralidade de doutrinas abrangentes que sdo razodveis, ainda
que incompativeis entre si, ¢ o resultado esperado do exercicio da
razdo humana sob a estrutura de instituicoes livres de um regime
democritico constitucional. O liberalismo politico também pressu-
p6e que uma doutrina abrangente razodvel nao rejeita os principios
fundamentais de um regime democritico. E claro que também po-
dem existir doutrinas abrangentes desarrazoadas, mesmo insanas,
em uma sociedade. Em tal caso, o problema consiste em conté-las,

de maneira que nao corroam a unidade e a justica da sociedade.

(RAWLS, 2011, p. XVII).

Como se espera de uma concepgao liberal de justica, a teoria da justica como
equidade trata o Estado como neutro e independente de doutrinas filoséficas, re-
ligiosas ou morais existentes na sociedade. Assim, nio se preocupa em avaliar os
juizos de valor de determinada doutrina compreensiva, nem espera que os indi-
viduos compartilhem de uma mesma doutrina razodvel, apenas de uma mesma
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concepgao politica de justica.

Por meio dessa base, a justica como equidade firma-se somente na prépria
concepgao de justica, sem negar a existéncia de outros valores aplicdveis a situagdes
pessoais e particulares. Com essa ideia de razdo piblica — e nao privada — de dou-
trinas abrangentes razodveis, a justi¢a como equidade objetiva que as instituigdes
possam obter o apoio de um consenso sobreposto, que abrange todas as doutrinas
religiosas, filos6ficas e morais razodveis e conflitantes, onde os préprios cidadaos
livres e iguais, considerando doutrinas abrangentes particulares, veem a concepg¢ao
politica como derivada de outros valores seus ou, pelo menos, nio conflitantes
com eles (RAWLS, 2011).

Esse arranjo, na perspectiva do liberalismo politico, resultaria em uma socie-
dade bem ordenada, a qual, segundo Rawls (2011), significa trés coisas: 1) é uma
sociedade na qual cada um aceita e sabe que todos os demais cidadios aceitam os
mesmos principios de justiga; 2) reconhece-se publicamente que a estrutura basica
da sociedade implementa os principios de justica que todos aceitam; e 3) é aquela
na qual os cidadaos tém um senso de justica efetivo, razao pela qual agem em con-
formidade com as institui¢oes que consideram justas.

Assim, a ideia da razao publica coaduna-se com o exercicio da democracia, na
medida em que o objeto da razdo dos cidadaos é o bem publico, referido numa
concepgao politica e moral de justica aplicada a estrutura bésica da sociedade.

De acordo com Rawls (2011), a razio publica é publica de trés maneiras:
(a) como razao dos cidadaos como tais; (b) seu objeto é o bem publico, além de
questdes de justica fundamental; e (c) sua natureza e seu contetdo sao publicos,
porque determinados pela concepgio politica de justica da sociedade e conduzi-
dos sob essa base.

O contetido da razdo piblica é mais facilmente identificado quando contras-
tado com a razao nao publica. Consoante leciona Rawls (2011), as razées nio
publicas sao variadas, contudo, existe somente uma razao ptblica. As razdes nao
publicas podem ser encontradas em associagdes de todos os tipos, como igrejas,
universidades, sociedades cientificas e associagoes profissionais, que formam a
cultura de fundo da sociedade, em oposigao a cultura politica, a respeito da qual
se ocupa a razao publica. Porém, convém apontar que essas entidades deliberam
acerca da razdo publica restrita aos seus membros e nio a coletividade, espago
este reservado a cultura politica e, portanto, a razao publica. Assim, em uma so-
ciedade democritica, um cidadao que nio mais reconhega a autoridade da razao
de uma entidade pode deixar de ser membro dela sem, contudo, conflitar-se com
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o poder estatal.

Assim, a razao publica tem seu contetido fornecido pela razao politica de jus-
tica — em contraste a cultura de fundo, que é a razao nio publica. A razao politica
de justica é caracterizada pela: (a) existéncia de determinados direitos, liberdades e
oportunidades fundamentais; (b) atribuigao de prioridade especial, sobretudo em
relagio as exigéncias do bem geral e de valores perfeccionistas; e (c) estabelecimen-
to de medidas para que todos os cidadaos tenham meios para fazer uso efetivo de
sua liberdade e das oportunidades fundamentais (RAWLS, 2011).

A construgio da razao publica deve ser justificvel a todos os cidadaos, com
formas de argumentagio que contem com aceitagao ampla e facam parte do senso
comum, de modo a proporcionar a razio piblica uma base publica de justificacio
equilibrada. Rawls (2011) sugere que os elementos constitucionais essenciais e as
questoes de justica bdsica oferecem as respostas razodveis para uma concepgao poli-
tica completa ou justa. Essas respostas sao conferidas pela pessoa politica responsd-
vel pela tomada de decis6es no espago intersubjetivo, cuja justificagio publica das
decisdes tomadas nao se reduz apenas a argumentacao vélida, mas a argumentagao
dirigida aos outros.

Razao publica, entdo, é aquela compartilhada publicamente pelos cidadaos
democrdticos, destinada a construgio das identidades e das prioridades da socie-
dade. Nesse viés, a razao publica tem por objeto o bem publico, fornecido por
uma concepgao politica de justica e formada no 4mbito do debate publico, com
justificacao publica de seus fundamentos, o que legitima a atuagao das instituicoes
publicas. Sadurski (2017, tradugao nossa) destaca que a razio publica desempenha
um papel especial no contexto da legitimidade do poder politico, relacionado ao
uso da coer¢ao para que os individuos cumpram uma diretiva emitida por uma
autoridade, mesmo que discordem de seu contetido. A ideia de legitimidade tem,
nessa perspectiva, a funcio de determinar os critérios, os fundamentos e o alcance
do dever moral de cumprir as regras.

Ainda, o conteddo da razao publica sofre influéncias dos periodos histéricos
e culturais de cada sociedade. Nao ¢, portanto, estanque, admitindo a inclusao de
temas para debate conforme a construgao histérico-cultural-politica. Essa dinami-
cidade da razao publica tem por escopo a estabilidade social e efetividade dos prin-
cipios basilares de justica, na medida em que convirjam com questoes importantes
para o debate social em periodos e espagos determinados.

Rawls (2011) limita o discurso da razao publica a féruns pablicos de delibera-
¢ao democrdtica, como o discurso de juizes, de agentes publicos e de candidatos a
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cargos publicos e seus administradores de campanhas.

Para Rawls (2011), a razao publica aplica-se, entao, aos cidadaos e as autori-
dades estatais de modos diferentes. Aos cidadaos em suas escolhas pessoais, ou as
instituigdes nao publicas, a razao putblica nao exerce uma for¢a essencial, uma vez
que constituem a cultura de fundo da sociedade. De outra banda, quando os cida-
daos se envolvem na defesa de posicoes politicas em férum publico, a razao publica
se aplica a eles como membros de partidos politicos, candidatos ou outros grupos
que os apoiam, bem como se aplica a0 modo como os cidadaos devem votar nas
eleicoes quando elementos de constituigoes essenciais e questoes de justica estive-
rem em debate.

As autoridades estatais, a razio publica aplica-se nos féruns oficiais, ou seja,
aos legisladores no Parlamento, ao Executivo em seus atos e pronunciamentos pa-
blicos e, de maneira especial, ao Judicidrio, sobretudo quando trata do controle
jurisdicional de constitucionalidade de leis em um Estado Democritico. Nessa
perspectiva, Rawls (2011) aponta que um Tribunal Supremo Constitucional deve
fundamentar suas decisdes em uma base de justificagao de razao publica, o que faz
dele o local exemplar do exercicio da razao publica.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO FONTE DA RAZAO
PUBLICA

Segundo Rawls (2011), uma democracia constitucional caracteriza-se como
dualista, na medida em que distingue o poder constituinte do poder ordindrio e a
constitui¢ao da lei ordindria. Ao exercer seu poder para proteger a constitui¢ao, o
tribunal supremo age de modo a “[....] evitar que a lei seja erodida pela legislagao de
maiorias transitdrias ou, o que é mais provdvel, que corresponda a interesses estrei-
tos, organizados e muito bem posicionados para fazer valer seus pontos de vista’
(RAWLS, 2011, p. 275-276).

Assim, ao elaborar o raciocinio de suas decisoes, o tribunal deve argumentar
com base nos valores politicos que formam a razao publica, de modo a expressar a
melhor interpretagio da constituigdo politica elaborada sob a base dos principios
fundamentais de justica, coadunando-os com a realidade sociocultural do mo-
mento histérico a que se aplica.

Isso significa, outrossim, que os magistrados nao devem fundamentar as deci-
soes com base em suas convicgdes pessoais, filos6ficas, morais, religiosas, ou seja,
em suas doutrinas particulares abrangentes, sob pena de deturpar a esséncia do
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Estado Democritico de Direito (RAWLS, 2011).

Nesse sentido, Rawls (2011) assevera que o papel de um tribunal supremo é o
de fazer valer a razdo publica, no sentido de tornd-la continuamente apropriada,
servindo de modelo da razao publica. Assim, as decisdes dos magistrados nao po-
dem dispor de nenhuma outra razao que néo seja a razao publica, de indole poli-
tica. Para além desses casos, “[...] devem decidir de acordo com o que pensam que
os casos precedentes, as priticas e tradi¢oes constitucionais e os textos histéricos
constitucionalmente importantes exigem” (RAWLS, 2011, p. 278-279).

Tramontina e Parreira (2014) destacam que as deliberagdes do Supremo Tri-
bunal Federal — denominacao atribuida ao tribunal constitucional no Brasil —, en-
quanto uma institui¢io que integra a estrutura bdsica da sociedade, devem se basear
em critérios rigorosamente estabelecidos, orientandos, portanto, pela razao publi-
ca, a fim de resguardar os principios da justi¢a de influéncias ideolégico-partiddrias.

Com esse papel de fundamentar suas decisoes com base em razdes politicas, o
tribunal exerce um importante papel educativo acerca da razio publica, construin-
do o seu contetdo e estabilizando os principios de justica na dindmica social do seu
tempo e local.

Rawls (2011) aponta, ainda, que a razao ptblica depende de uma base publica
de justificagdo. Assim, as decisdes dos tribunais devem considerar as forgas poli-
ticas e sociais das doutrinas abrangentes e do consenso sobreposto da sociedade,
respeitando seu ideal histérico e cultural. Para tal desiderato, deve se utilizar de
féruns publicos com a sociedade civil formar a fundamentagio de suas decisoes e,
assim, conferir a elas legitimidade social.

Ajustificagao publica é, portanto, voltada a manifestacao dos cidadaos, por meio
da sociedade civil, acerca das razoes que envolvem decisoes de questoes politicas pd-
blicas, que confere legitimidade a ideia da razao publica do tribunal. Essa construcao
de John Rawls é absolutamente coerente com a sua concep¢io de uma ideia politica
de justica, pois a legitimidade da razao piblica formada nas decisdes tomadas pelas
instituigoes publicas, nesse cendrio, provém de deliberagoes democraticas acerca das
doutrinas abrangentes que compdem a cultura de fundo da sociedade.

Dessa feita, a0 mesmo tempo em que o tribunal forma e d4 publicidade a um
consenso sobreposto com base em uma razao publica, ele deve considerar o con-
senso sobreposto de doutrinas razodveis abrangentes em suas decisoes. Ao convidar
os cidadaos, representados pelas instituigdes da sociedade civil, para participarem
do debate em féruns publicos acerca da melhor interpretagao da constitui¢io po-
litica, o Tribunal Supremo adquire uma base publica de justificagao que legitima
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suas escolhas politicas.

No direito brasileiro, a justificacao publica em institui¢des da sociedade civil
pode ser encontrada pela aplicagio do instituto do amicus curiae, incluido expres-
samente no exercicio da jurisdi¢cao pelo artigo 138 do Cédigo de Processo Civil®,
como uma modalidade de intervengio de terceiros no processo judicial.

O instituto representa uma forma de construir a razao publica pelos tribunais
por meio de féruns piblicos de debate com instituigdes da sociedade civil que
comportam doutrinas abrangentes capazes de fornecer uma base de justificacao
social que legitima a razao publica das decisoes judiciais.

O Supremo Tribunal Federal, tribunal que, na jurisdigao brasileira, tem como
fun¢io avaliar a conformagao constitucional da legisla¢io e dos atos normativos
federais, tem se utilizado cada vez mais do auxilio do amicus curiae, por meio da
realizagao de audiéncias publicas que promovem o debate entre as instituigdes da
sociedade civil para decidir casos dificeis.

Dessa feita, realizar audiéncias piblicas com a intervencio de terceiros na mo-
dalidade de amicus curiae pode representar um modo de coadunar as decisoes ju-
diciais do Supremo Tribunal Federal com os interesses e perspectivas dos cidadaos,
legitimando social e culturalmente a razao publica do tribunal e fazendo com que
correspondam efetivamente aos interesses coletivos e a promogao do bem comum.

5 CONCLUSAO

Consoante se extrai da teoria da justica como equidade de John Rawls, o tribu-
nal que promove a anélise da conformidade constitucional de leis e atos normati-
vos traduz-se como o local privilegiado do exercicio da razao pablica. Assim, nos
debates questoes politicas pelos tribunais nao hd espago para uma razao que nao
seja a razao publica.

Formar a razao publica significa, também, que o tribunal deve tomar decisoes
que sejam conformes com o consenso sobreposto de doutrinas razodveis existentes
na sociedade, as quais variam de acordo com o tempo e espaco, conferindo uma

5 Art. 138. Ojuiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda oua
repercussao social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem
pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagéo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializa-
da, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagao.

§ 1° A intervencgdo de que trata o caput ndo implica alteragdo de competéncia nem autoriza a interposigao de recursos,
ressalvadas a oposi¢ao de embargos de declaracao e a hipotese do § 3°.

§ 2° Cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervengéo, definir os poderes do amicus curiae .
§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolugdo de demandas repetitivas.
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justificacio puablica as suas decisoes.

Assim, promover um debate publico e plural é fundamental para que o tribunal
constitucional esteja efetivamente atento aos anseios da sociedade, consideradas as
suas peculiaridades histéricas e culturais. Essas peculiaridades sao encontradas na
cultura de fundo da sociedade, por meio de institui¢oes da sociedade civil, que po-
dem fornecer parimetros de doutrinas razodveis abrangentes para que o tribunal
intérprete a constitui¢io politica da melhor forma possivel.

A justificagao publica pode ser identificada na manifestacao dos cidadaos, por
meio das institui¢oes da sociedade civil, que integram a cultura de fundo da socie-
dade. Formar a razao publica de um tribunal com base em uma justificagao publi-
ca, significa conferir legitimidade a razao publica que envolve decisoes de questoes
politicas publicas de um tribunal constitucional.

Assim, a0 mesmo tempo em que o tribunal forma e dd publicidade a um con-
senso sobreposto com base em uma razao publica, ele deve considerar o consenso
sobreposto de doutrinas razodveis abrangentes em suas decisdes. Ao convidar os
cidadaos, representados pelas institui¢oes da sociedade civil, para participarem
do debate em féruns publicos acerca da melhor interpretagio da constituicio,
o Tribunal Supremo adquire uma base putblica de justificacao que legitima suas
escolhas politicas.

No direito brasileiro, essa justificagao publica em institui¢oes da sociedade ci-
vil pode ser encontrada no instituto do amicus curiae, incluido expressamente no
exercicio da jurisdigao pelo artigo 138 do Cédigo de Processo Civil, como uma
modalidade de intervengao de terceiros no processo judicial. O instituto represen-
ta uma forma da construgio da razao publica pelos tribunais por meio de féruns
publicos de debate com institui¢oes da sociedade civil que comportam doutrinas
abrangentes capazes de fornecer uma base de justificagao social a razao publica
das decisoes judiciais. Nota-se que o Supremo Tribunal Federal, tribunal brasilei-
ro que tem a func¢do de avaliar a conformacio constitucional da legislagao e dos
atos normativos federais do Brasil, tem se utilizado cada vez mais do auxilio do
amicus curiae, por meio da realizagao de audiéncias publicas que promovem o de-
bate entre as instituigoes da sociedade civil para decidir casos dificeis, o que pode
representar um modo de coadunar suas decisées com os interesses e perspectivas
da sociedade civil, tornando-as apropriadas aos interesses coletivos e promogao do
bem comum.
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O PRINCIiPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO AMBIENTAL
E O DIREITO COMO INTEGRIDADE
DOI110.55339/9788560757244004
Cissio Alberto Arend
Wilson Anténio Steinmetz

1 INTRODUCAO

Temas como aquecimento global, desmatamento, uso de agrotéxicos e produ-
¢ao de residuos, entre outros, tornaram-se permanentes na agenda da governanca
ambiental global e nacional. Nesse cendrio, o direito cumpre um papel decisivo na
regulacio e mediagao da solugdo de problemas e conflitos, seja obrigando, seja indu-
zindo os Poderes Publicos e os atores privados a protegao do meio ambiente na maior
medida do possivel e 2 promogao da sustentabilidade ecolégica. No campo da go-
vernanga ambiental, em que for¢as econdmicas e sociais atuam em favor da desregu-
lagao e flexibilizacdo das normas ambientais protetivas, sdo imperiosas as discussoes
analiticas e reflexivas sobre concepgoes, estratégias e mecanismos que contribuam
para assegurar os niveis jd alcancados de protegao juridica do meio ambiente.

A problemitica desse trabalho concentra-se no significado e na aplicagao do
principio da proibigao de retrocesso ambiental a partir do marco teérico-inter-
pretativo do direito como integridade de Ronald Dworkin. Tem por objetivo
apontar que o direito como integridade também pode ser usado como um ins-
trumental analitico-interpretativo relevante para a justificativa do principio da
proibigao de retrocesso.

Assim, a hip6tese é de que 0 mandamento da proibigao de retrocesso também
encontra justificativa tedrico-interpretativa no direito como integridade. Adota-se
uma estratégia metodoldgica de andlise conceitual e normativa. Como referéncia
empirico-normativa (Ambito da aplica¢ao das normas), toma-se em consideracao
a decisao do Supremo Tribunal Federal nas a¢des diretas de inconstitucionalidade
que tiveram por objeto o Cédigo Florestal brasileiro.

2 O DIREITO COMO INTEGRIDADE NA CONCEPCAO DE RONALD
DWORKIN

Os conflitos ambientais sdo complexos, multifacetados e de dificil solugao.
Esse fend6meno impée ao Estado escolhas politicas em meio a condicionamentos
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nao apenas internos, no Ambito de sua soberania, mas também externos. No cam-
po da conformacio e do desenvolvimento do sistema juridico, o desafio estd em
institucionalizar principios, regras e instrumentos aptos a dar conta da complexi-
dade e dindmica dos conflitos ambientais na perspectiva de solugées comprometi-
das com a sustentabilidade do planeta. Nesse sentido, entende-se como possivel o
uso e a aplicacao das categorias tedricas da comunidade politica e da integridade,
propostas por Ronald Dworkin, ao direito constitucional ambiental brasileiro.
Os atores politicos formadores do direito precisam compreender a realida-
de social, conhecer a sua comunidade, saber quais s3o os seus valores, bem como
conhecer os limites ecolégicos existentes. Nesse sentido, é vital entender que

O paradigma ecolégico caracteriza-se [...] pela processualidade com-
plexa, que engendra inevitavelmente a incerteza. Ora, cabe ao direi-
to transformar esta incerteza ecoldgica em certeza social. Mas nio o
conseguird, no entanto, sendo aumentando sua propria flexibilida-
de. As normas juridicas cldssicas, concebidas como mandamentos
ou institui¢oes encerrando um procedimento, substituir-se-o actos
juridicos em constante reelaboragio, como se a processualidade do
objecto atingisse igualmente a regra que o compreende. A norma ju-
ridica serd igualmente trabalhada, para se adaptar aos progressos dos
conhecimentos e das técnicas; trata-se aqui, aparentemente, da tini-
ca maneira de sair de uma situagio onde se trata de tomar decisoes

duras num contexto de conhecimentos fridveis (OST, s. d., p. 114).

Esse momento de crise e de extrema complexidade social tem-se deno-
minado de pés-modernidade (LYOTARD, 2000) ou de transmodernidade (WA-
RAT, 2004), um estdgio em que as certezas e as angustias afloram. Um periodo de
transi¢ao em que se abandonam a certeza e a seguranga da modernidade para viver
a incerteza e o mal-estar da pds-modernidade, onde o mercado consumidor des-
territorializa os territdrios e despe as identidades dos sujeitos (BAUMAN, 1998).
Mas também sugere um novo locus de compreensao e de percepgao. Para isso, tem-
-se que

A complexidade ambiental inaugura uma nova reflexio sobre a na-
tureza do ser, do saber e do conhecer, sobre a hibridagao de conhe-

cimentos na interdisciplinaridade; sobre o didlogo de saberes e a in-
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sercio da subjetividade, dos valores e dos interesses nas tomadas de
decisio e nas estratégias de apropriagao da natureza. Mas questiona
também as formas pelas quais os valores permeiam o conhecimento
do mundo, abrindo um espago para o encontro entre o racional e
o moral, entre a racionalidade formal e a racionalidade substantiva

(LEFE, 2006, p. 195).

Nessa seara de complexidade e pés-modernidade ¢ que surgem diversos
conflitos ambientais, muito em razio dessa percep¢io economicista e individualis-
ta. Nesse sentido, os conflitos ambientais, para serem resolvidos, exigem uma per-
cep¢io que vai além dos pressupostos cientificos tradicionais. E preciso entender
os valores culturais e antropolégicos, por exemplo. Nesse sentido,

Isso significa que os conflitos ambientais nio serdo resolvidos pelo
poder cientifico da economia ou da ecologia, sendo através de senti-
dos existenciais, de valores culturais e de estilos de desenvolvimento
diferenciados, nos quais a exploracio, a conservagio ou o uso sus-
tentdvel dos recursos dependem dos significados sociais atribuidos a
natureza (LEFE 2011, p. 318).

Esses valores carreados pela cultura, pelos povos tradicionais, pelos in-
teresses da comunidade, pela necessidade de preservacao dos recursos naturais
e sustentabilidade do planeta, devem estar privilegiados e balizados pelo texto
constitucional. Hd que se ter uma “teoria da interpretagao constitucional prévia e
axiologicamente orientada pelo principio democrdtico, que implica apresentar a

hermenéutica da Constitui¢ao” (LEITE; AYALA, 2004, p. 149), baseada na digni-

dade da pessoa humana e no meio ambiente como direito fundamental:

O reconhecimento de um direito fundamental a um ambiente eco-
logicamente equilibrado, tal como tem sido designado com frequ-
éncia, ajusta-se, consoante j4 enfatizado, aos novos enfrentamen-
tos histéricos de natureza existencial postos pela crise ecoldgica,
complementando os j4 amplamente consagrados, ainda que com
variagdes importantes, direitos civis, politicos e socioculturais, au-
mentando significativamente os niveis de complexidade (LEITE;
AYALA, 2011, p. 34).
Ademais, o desafio para o pds-positivismo estd justamente na necessidade de
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uma teoria da decisio juridica vinculada a um critério de legitimidade e desprovida
de autoritarismo judicial. Isso significa dizer que a andlise do caso concreto deve
pautar-se pela integridade ao verificar todas as possibilidades juridicas disponiveis,
bem como compreender as diversas nuances envolvidas. Ainda, deve compreender
quais sao os principios entendidos como legitimos pela comunidade politica.

Nessa senda, cabe inferir que “o dever de um juiz é interpretar a histéria juridi-
ca que encontra, nao inventar uma histéria melhor; é seu dever atender a alguma
concepgao de integridade e coeréncia do Direito como instituigao” (DWORKIN,
2005, p. 241). Cabe ao juiz o papel de intérprete do direito num cendrio de inte-
gridade e coeréncia. Todavia, a realidade insiste em demonstrar, em muitos casos,
nao em todos, que “[...] a jurisdi¢do distancia-se da democracia para chancelar a
padronizagao e o perfil tinico, que pisoteia a diferenca includente na pés-moderni-
dade” (MARIN, 2015, p. 26).

Como forma de estabelecer uma teoria da decisao adequada, imperioso com-
preender a ideia de comunidade de principios, ou seja, uma comunidade politica
vinculada por principios comuns. Para tanto, Dworkin insiste “em que as pessoas
sao membros de uma comunidade politica genuina apenas quando aceitam que
seus destinos estao fortemente ligados da seguinte maneira: aceitam que sao go-
vernadas por principios comuns, e ndo apenas por regras criadas por um acordo
politico” (DWORKIN, 2014, p. 254). Diante disso, pode-se inferir que uma co-
munidade de principios aceita a integridade, em razio de que a mesma é formada
por tais principios e busca a sua aplicagao.

Essa comunidade de principios é formada por uma ordem imagindria cons-
tituida socialmente com intuito de formar redes de cooperagao. Essa medida se
faz necessdria em razao de que o homo sapiens nao estd geneticamente “evoluido”
para agir em grandes comunidades de cooperagao. Nesse sentido, ao acreditar em
mitos e numa ordem imagindria criada socialmente, permite que os seres humanos
consigam cooperar eficazmente e buscar uma sociedade melhor (HARARI, 2018,
p. 118). Para tanto, a cooperacio é fundamental:

Como o Cédigo de Hamurabi, o documento fundacional norte-a-
mericano promete que, se os humanos agirem de acordo com seus
principios sagrados, milhées deles serdo capazes de cooperar de ma-
neira eficaz, vivendo em paz e seguranca em uma sociedade justa e
préspera. Como o Cédigo de Hamurabi, a Declaragio de Indepen-

déncia dos Estados Unidos foi nao s6 um documento de seu tempo e
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lugar — também foi aceita por geragdes futuras. H4 mais de 200 anos,
as criangas nas escolas norte-americanas a copiam e aprendem de cor

(HARARI, 2018, p. 116).

Nessa linha, a contribuigio histérica de Harari aponta que para haver uma
certa estabilidade na convivéncia em sociedade, imprescindivel a existéncia de uma
ordem imagindria para que os seres humanos ajam em cooperagio. Ainda que esta
ordem ¢ construida socialmente, pois nio estd geneticamente atribuida aos seres
humanos. Isso pode ser compreendido pela comunidade de principios estabeleci-
da na teoria de Dworkin, pois parte da premissa que as comunidades comungam
dos mesmos valores (ordem imagindria) e por isso assumem inclusive autoridade
moral para reivindicar direitos estabelecidos:

Uma comunidade de principios, fiel a essa promessa, pode reivindi-
car a autoridade de uma verdadeira comunidade associativa, poden-
do, portanto, reivindicar aautoridade moral — suas decisoes coletivas
sdo questoes de obriga¢ao, nio apenas de poder —em nome da frater-

nidade (DWORKIN, 2014, p. 258).

Essa comunidade que adota os principios, ainda que fruto de uma ordem
imagindria, tem como decorréncia o direito como integridade, uma vez que os
seus membros entendem que devam ser subordinados a esses principios politica e
moralmente constituidos. Trata-se do direito como integridade:

O Direito como integridade surge como teoria politica e da Consti-
tuicao. Dworkin o apresenta como decorréncia de uma comunidade
que adota o modelo de principios, o que significa dizer que as pessoas
entendem nao ser governadas apenas por regras decorrentes das con-
vengoes politicas, pois reconhecem a validade superior de um siste-
ma de principios atinentes 2 justica, 4 equidade e ao devido processo
legal cujo contetdo faz parte da arena politica (MARIN; RAMOS
NETO, 2019, p. 1074).

A teoria dworkiniana de integridade se divide em duas acep¢oes: legislati-
va e jurisdicional. A legislativa supoe que se torne o conjunto de leis moralmente

coerentes e na atividade jurisdicional que se busque substantivamente a melhor in-
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terpretagao de um conjunto de proposigoes juridicas com vistas a decisdo no caso
concreto. Da mesma forma, traz um compromisso politico do cidadao ao exercicio
de sua cidadania:

A integridade expande e aprofunda o papel que os cidadios podem
desempenhar individualmente para desenvolver as normas publicas
de sua comunidade, pois exige que tratem as relacoes entre si mes-
mos como se estas fossem regidas de modo caracteristico, e nio es-
pasmddico, por essas normas (DWORKIN, 2014, p. 230).

Preocupado em estabelecer uma teoria da decisao juridica que nio recorra
a0 senso comum e A discricionariedade autoritdria, especialmente nos casos di-
ficeis, Dworkin recorre & metdfora do juiz Hércules® como forma de explicar a
integridade como exercicio interpretativo do direito. Hércules deve buscar a me-
lhor interpretagdo possivel com vistas a melhor decisdo possivel no caso concreto,
devendo ser guiado pela integridade constitucional. Dworkin acredita que o juiz
Hércules nio deva ser protagonista/ativista, acredita que “a decisao boa (correta) é
aquela construida pelas partes, em um processo que se desenvolve com seus prin-
cipios e limitagoes”. Ou seja, a decisdo correta seria uma construgao partilhada
entre as partes, desprovida de juizos prévios, seguindo o devido processo legal e a
integridade na interpretagao do direito.

Diante disso, para uma compreensao mais abalizada das categorias da inte-
gridade e comunidade politica na teoria da decisio juridica de Dworkin, expoe-se
a questdo do principio da proibigao de retrocesso ambiental. Principio este que
busca a cristalizagao de valores constitucionais ambientais vislumbrando a susten-
tabilidade do planeta e a garantia de qualidade de vida para as futuras geragoes.

6 Sobre o juiz Hércules escreve Dworkin (2010, p. 165): “Podemos, portanto, examinar de
que modo um juiz filésofo poderia desenvolver, nos casos apropriados, teorias sobre aquilo
que a intengdo legislativa e os principios juridicos requerem. Descobriremos que ele formula
essas teorias da mesma maneira que um arbitro filoséfico construiria as caracteristicas de um
jogo. Para esse fim, eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade
sobre-humanas, a quem chamarei de Hércules. Eu suponho que Hércules seja juiz de alguma
jurisdi¢@o norte-americana representativa. Considero que ele aceita as principais regras ndo
controversas que constituem e regem o direito em sua jurisdi¢ao. Em outras palavras, ele aceita
que as leis tém o poder geral de criar e extinguir direitos juridicos, € que os juizes tém o dever
geral de criar e extinguir direitos juridicos, e que os juizes tém do dever geral de seguir as de-
cisdes anteriores de seu tribunal ou tribunais anteriores cujo fundamento racional (rationale),
como dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo”.
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Todavia, as sociedades nacionais e globais produzem conflitos ambientais que de-
mandam uma necessdria reflexao sobre o retrocesso ou o recuo em conformidade
com a integridade.

3 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO EM MATARIA
AMBIENTAL E A CONTRIBUICAO DO DIREITO COMO
INTEGRIDADE

A temdtica ambiental teve no século XX uma série de féruns de discussio
de Ambito internacional. No ponto de partida, destaca-se a Conferéncia sobre o
Meio Ambiente Humano realizada em Estocolmo na Suécia em 1972, mais co-
nhecida como Conferéncia de Estocolmo. E que mais tarde produziu o Relatério
Brundtland (1987), também conhecido como Nosso Futuro Comum. Em 1992,
foi realizada no Rio de Janeiro a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio
Ambiente e 0 Desenvolvimento — Rio 92. Em 2002, ocorreu em Joanesburgo, na
Africa do Sul, a Rio+10 e em 2015, em Nova York, na sede da ONU, ocorreu a
Cupula de Desenvolvimento Sustentdvel.

Ainda podem ser destacados outros documentos internacionais que con-
feriram ao meio ambiente a condigio de direito fundamental indispensdvel a sadia
qualidade de vida. Para tanto, tem-se a Declaragao Universal dos Direitos Hu-
manos, em 1948; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 1966;
o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Culturais e Sociais, em 1966; a
Convengao Europeia de Direitos Humanos, em 1950 e o Pacto de San José da
Costa Rica, em 1969.

No Brasil, a Constitui¢io Federal de 1988, em seu artigo 225, trata da pro-
tegdo do meio ambiente, em consonincia com os seus principios fundamentais,
notadamente o da dignidade da pessoa humana, bem como confere o cardter de
jusfundamentalidade a defesa e prote¢ao do meio ambiente. Na sintese de Sarlet e
Fensterseifer (2011, p. 38-39):

[...] no contexto constitucional contemporaneo, consolida-se a for-
matagio de uma dimensio ecolégica inclusiva da dignidade huma-
na, que abrange a ideia em torno de um bem-estar ambiental indis-
pensdvel a uma vida digna, sauddvel e segura. Dessa compreensio,
pode-se conceber a indispensabilidade de um patamar minimo de

qualidade ambiental para a concretizagio da vida humana em niveis
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dignos. Aquém de tal padrio ecolégico, a vida e a dignidade humana

estariam sendo violadas no seu ntcleo essencial.

Imperioso ressaltar que a protegao ambiental, enquanto direito fundamental
calcado na dignidade da pessoa humana, aponta para uma garantia de proibicio
de retrocesso em razao da sua construgao histdrica dos direitos fundamentais e do
dever de progressividade na tutela do meio ambiente. Essa garantia constitucio-
nal implicita se funda na seguranca juridica que pressupoe uma relativa rigidez
normativa e administrativa no que concerne a conquista de protegao ambiental
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2011, p. 55).

Essa percepgao constitucional do meio ambiente alinha-se & perspectiva do
direito como integridade em razao de se coadunar com a principiologia constitu-
cional preocupada com a equidade, justiga e coeréncia. A Constitui¢io enquanto
norma reflete as op¢oes da comunidade de principios por ela formada. Nesse sen-
tido, Dworkin (2014, p. 291) salienta que

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida
do possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente
de principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal
adjetivo, pede-lhes que os apliquem nos novos casos que se lhes apre-
sentem, de tal modo que a situagdo de cada pessoa seja justa e equi-
tativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberagao judicial
respeita a ambic¢do que a integridade assume, a ambicio de ser uma

comunidade de principios.

Nessa linha, o principio da proibi¢ao de retrocesso serve como uma barrei-
ra ao recuo na escala (grau) de protecio jd alcancada pelo Estado no Ambito dos di-
reitos fundamentais a prestagoes. Isso sem divida se aplica ao direito fundamental
a0 meio ambiente, porque se trata também de um direito a prestagoes estatais em
sentido amplo. Essa concepgao de protegio se funda na ideia de garantia do nicleo
essencial do direito fundamental (meio ambiente) conferindo assim seguranga ju-
ridica, coeréncia e integridade 4 Constituigao. O dever de integridade se conecta
com o dever de prote¢io do Estado aos direitos fundamentais, seja em matéria
legislativa, seja em ato administrativo (CANOTILHO, 2008, p. 188).
A Constituigao Federal de 1988, no seu artigo 5°, § 1°, estabelece a prote-
¢a0 aos direitos fundamentais ao defini-los de aplica¢ao imediata (STEINMETZ,

74



QUESTOES E DESAFIOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E AO JUDICIARIO NA SOCIEDADE DIGITAL:
Homenagem ao desembargador Paulo Sérgio Velten Pereira

2011, p. 65-87). Ainda, no artigo 60, § 4° dispde que os direitos fundamentais sdo
cldusulas pétreas, limitando assim o poder de reforma constitucional. Todavia, nao
hd apenas limitagao ao poder reformador, mas as decisoes administrativas e juris-
dicionais, bem como as modificagoes legislativas que afetem o nicleo essencial.
Entende-se haver um dever de progressividade na protegio e concretizagio dos
direitos fundamentais. Assim, denota-se que:

A proibigao de retrocesso, nesse cendrio, diz respeito mais especifica-
mente a uma garantia de protecio dos direitos fundamentais contra
aatuacio do legislador, tanto no 4mbito constitucional — e de modo
especial — infraconstitucional, mas também em face da atuagio da
administra¢do publica. A proibicio de retrocesso, de acordo com o
entendimento consolidado na doutrina, consistem em um principio
constitucional implicito, tendo como fundamento constitucional,
entre outros, o principio do Estado (Democritico e Social) de Direi-
to, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da m4-
xima eficdcia e efetividade das normas definidoras de direitos funda-
mentais, o principio da seguranga juridica e seus desdobramentos, o
dever de progressividade em matéria de direitos sociais, econdmicos,
culturais e ambientais (DESCA) (SARLET; FENSTERSEIFER,
2011, p. 192).

A proibi¢io de retrocesso estd insculpida no dever de progressividade dis-
posta no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de
1966, vinculando os Estados aderentes a uma continuidade na tutela dos direitos
fundamentais, buscando sempre maior prote¢ao. No plano do direito interno,
“Por este principio [de proibi¢io de retrocesso], que nio é expresso, mas decorre
do sistema juridico-constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar
um mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora
ao patrimoénio juridico da cidadania e nao pode ser absolutamente suprimido”
(BARROSO, 2001, p. 158).

Como jd apontado, o cendrio ambiental assenta para uma realidade extrema-
mente complexa no que tange a tutela do meio ambiente. A crise econémica glo-
bal, as dificuldades da geopolitica mundial, acirrada pela disputa econdmica entre
EUA e China, o questionamento da existéncia do aquecimento global sio fatores
que tornam a governanga ambiental em estado de tensao constante. Ademais, po-
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de-se elencar outros fatores subjacentes como a desregulagio das normas ambien-
tais, sob o pretexto da simplificagao e a necessidade psicoldgica da reducio tec-
nocientifica das normas ambientais como forma de acessibilidade, o que importa
em redugio de obrigacoes (PRIEUR, 2012, p. 12). Essa preocupagio também é
exposta por Canotilho (2008, p. 182-183):

O agravamento da situagio ecoldgica global parece ser o critério bé-
sico, pois s6 assim é possivel proceder, em alguns casos, 2 ponderagao
ou balanceamento de bens. No entanto, relativamente aos recursos
¢ possivel uma maior e melhor concretizagao sob o ponto de vista da
operacionalizagio do principio da proibi¢ao de retrocesso ecoldgico.
A dgua, os solos, a fauna, a flora, nao podem ver aumentado o grau
de esgotamento, surgindo os limites do esgotamento como limite
juridico-constitucional da liberdade de conformacio dos poderes
publicos (atengio A possibilidade de regeneracio, atengio ao dano).
[...] Parece indiscutivel que nio se pretende garantir a rigidificagao
dos instrumentos juridicos existentes, confundindo forma e con-
teddo. O que se pretende, sim, é proibir um retrocesso ecolégico
normativamente entendido, independentemente do instrumento

juridico de regulagio.

Nessa senda, traz-se a baila a Simula 613 do Superior Tribunal de Justiga
(8TJ), editada em 09/5/2018, segundo a qual “ndo se admite a teoria do fato con-
sumado no direito ambiental” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2019).
Essa simula busca, através da funcio jurisdicional do ST] de uniformizacio juris-
prudencial, estabelecer uma ratio decidendi de maneira que as situagoes fticas nao
possam se sobrepor a Constituigao Federal e a legislacdo, e por conseguinte atingir
o nucleo essencial de protecao do meio ambiente. Essa ratio decidendi é fundada
nos precedentes AgRg no RMS 28.220-DE REsp 948.921-SP, AgRg no REsp
1.491.027-PB, AgRg no REsp 1.494.681-MS, AgRg no REsp 1.497.346-MS e
tem relagio com o principio constitucional da proibicio de retrocesso ambiental,
notadamente determinando que o Poder Judicidrio nao corrobore que a casuistica
do fato, em razdo de diversos interesses e pressoes, acabe por reconhecer como legal
e justo o retrocesso ambiental. Para tanto, cabe lembrar que “o direito como inte-
gridade responde que os fundamentos do direito estdo na integridade, na melhor
interpretagdo construtiva das decisoes juridicas do passado, e que o direito é sensi-
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vel 4 justica no sentido reconhecido por Hércules” (DWORKIN, 2014, p. 312).

E em razio disso que a Simula 613 do ST] assume importincia no sentido de
estabelecer uma ratio decidendi em prol da proibigao de retrocesso ambiental, uma
vez que nao permite a tirania do fato consumado como gerador de redugao do mi-
nimo ecoldgico constitucional. Ainda permite que, via interpretacio judicial, haja
integridade no direito ambiental corroborando a seguranca juridica e a coeréncia
na sua aplicagio.

Outra andlise necessdria ¢ a do atual Cédigo Florestal (Lei 12.651 de 25 de
maio de 2012), especialmente no que concerne a flexibilizagao da delimitagio de
drea de preservagao permanente (APP) e a denominada anistia aos que cometeram
infrages e crimes ambientais até 22 de julho de 2008. A flexibilizacio das 4dreas de
preservagao permanente ¢ verificada nos artigos 61-A, 61-B e 61-C, os quais per-
mitem uma faixa marginal menor aos cursos d’dgua natural. Sendo essa flexibiliza-
¢ao permitida s dreas consolidadas (fato consumado) anteriores a 22 de julho de
2008 e vinculadas ao tamanho da propriedade, o que contraria ao préprio conceito
de APP estabelecido no art. 3° inciso II. Cabe ressaltar que o conceito de APP estd
vinculado a sua fungao ecolégica e nao ao tamanho da propriedade.

Da mesma forma intenta participar a anistia concedida nas dreas consolidadas
de preservagio permanente, nos artigos 61-A, 61-B € 61-C e nas 4reas consolidadas
de destinagao de reserva legal nos artigos 66, 67 e 68. Também o artigo 60 prevé que
o proprietdrio que aderir ao Programa de Recuperagio Ambiental (PRA) terd sua
punibilidade suspensa dos crimes previstos nos artigos 38, 39 ¢ 48 da Lei 9.605/98.

O Cédigo Florestal teve sua constitucionalidade questionada e analisada nas
ADI 4901, 4902, 4903 € 4937 e ADC 42, sendo decidido pelo Supremo Tribunal
Federal que os dispositivos, entre outros, que tratam da flexibilizacio das dreas de
preservagao permanente e da anistia sao constitucionais. O posicionamento da
Corte Constitucional nao tomou em consideragao que, ao menos alguns aspectos,
afetam o principio da proibi¢ao de retrocesso ambiental, uma vez que afetam os
niveis jd alcancados de protecio juridica do meio ambiente.

Cabe ressaltar ainda a preocupagio de Benjamin (2012, p. 67):

Consequentemente, tirante a reducio pura e simples de espagos ter-
ritoriais protegidos, o retrocesso pode afetar ora direitos substantivos
(= retrocesso substantivo) ora direitos procedimentais ou o due pro-
cess ambiental (= retrocesso formal ou procedimental); ora o marco

legislativo em si mesmo (= retrocesso legislativo); ora a politica de
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implementagio (= retrocesso de implementagio).
Nessa mesma linha, Canotilho (2007, p. 5) observa que:

Aliberdade de conformagio politica do legislador no Ambito das po-

liticas ambientais tem menos folga no que respeita a reversibilidade
8 q P

politico-juridica da proteccio ambiental, sendo lhe vedado adoptar

novas politicas que traduzam em retrocesso retroactivo de posicoes

juridico-ambientais fortemente enraizadas na cultura dos povos e na

consciéncia juridica geral.

No que tange a questao da integridade, impoe lembrar que ela exige estabilida-
de e coeréncia na aplicagao da constitui¢io vinculada a construcio politico-juridi-
ca do Estado e “nao os pontos de vista de uma maioria politica local ou passageira
apenas por haverem triunfado em uma ocasiao politica especial” (DWORKIN,
2014, p. 451). Isso significa dizer que a integridade exige uma interpretagao prin-
cipiolégica da Constitui¢io e ndo vinculada a uma casuistica de interesses e pres-
soes nada democrdticas e republicanas. Assim, pode-se recorrer novamente aos
argumentos de Benjamin (2012, p. 71-72):

Consequentemente, reduzir, inviabilizar ou revogar leis, dispositivos
legais e politicas de implementacio de protecio da Natureza nada
mais significa, na esteira da violagdo ao principio da proibicio de
retrocesso ambiental, que conceder colossal incentivo econdmico a
quem nio podia explorar (e desmatar) partes de sua propriedade e,
em seguida, com a regressdo, passar a podé-lo. Tudo as custas do

esvaziamento da densificagio do minimo ecoldgico constitucional.

Em face disso, o principio da proibi¢io de retrocesso ambiental é entendi-
do como decorrente de uma construgio histérico-juridica do direito ambiental.
O direito fundamental ao meio ambiente tem rela¢io direta com a dignidade da
pessoa humana. Assim, a proibigao de retrocesso ambiental incide sobre os atos
administrativos, os atos normativos primdrios e a decisio judicial. Alinhado com o
direito como integridade, compreende-se que deve haver uma progressividade de
protegao do meio ambiente e ndo a sua redugido ou flexibilizagao. Nos termos da
Stimula 613 do STJ, veda-se o império do fato consumado em matéria ambiental.
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As flexibilizagoes das dreas de preserva¢do permanente e a anistia concedida pelo
Cédigo Florestal, ainda que declaradas constitucionais pelo STF, afetam o princi-
pio da proibi¢ao de retrocesso ambiental e a integridade do direito.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Dworkin sustenta a tese de que o direito ¢ fruto da interpretagao. A atividade
interpretativa é guiada pelas circunstincias do caso concreto e pela integridade
do direito. Nesse sentido, produz a metafora do Juiz Hércules, para denotar que a
decisao juridica deve ser construida pelas partes, percebendo a existéncia de uma
comunidade de principios e evitando qualquer forma de ativismo judicial. Essa
construgio interpretativa deve ser balizada pela Constitui¢ao e a comunidade de
principios formada a partir dela, para que a integridade seja respeitada e a seguran-
cajuridica garantida.

Nessa linha, em face da preocupagao com os conflitos ambientais e a crescente
desregulagao/flexibilizacao das normas ambientais, ganha relevo o principio da
proibi¢do de retrocesso ambiental. Esse principio estd assentado na estabilidade do
direito constitucional, dos direitos fundamentais e do préprio direito ambiental.
Atos administrativos, legislagao e decisoes judiciais ndo podem afetar, sem mais,
o conteudo de prote¢ao ambiental ja conquistado no plano das politicas pablicas.

A garantia do principio da proibicio de retrocesso ambiental coaduna-se com
o direito como integridade proposto por Dworkin. Essa assertiva se assenta na
comunidade de principios criada pela Constitui¢ao Federal de 1988, fruto de con-
quistas politicas desta comunidade. Evidentemente, o principio da proibigao de
retrocesso nao impede a mudanca legislativa, apenas ressalta a impossibilidade des-
sa mudanga operar iz pejus. Nesse sentido, a Simula 613 do ST] impede a conva-
lidagao do fato consumado, corroborando a proibigao de retrocesso e a integridade
do direito. J4 os dispositivos do Cédigo Florestal, Lei 12.651/2012, mesmo apds
a andlise de constitucionalidade pelo STE notadamente, os artigos 61-A, 61-B e
61-C, que flexibilizam as regras para as dreas de preservagao permanentes de faixa
marginal dos cursos d’dgua natural e a anistia concedida a quem cometeu irregula-
ridade e crime antes de 22 de julho de 2008, pode-se argumentar que em ambas as
situagoes houve desrespeito ao principio da proibi¢io de retrocesso. Em que pese
haja decisao do STF acerca da constitucionalidade do Cédigo Florestal, entende-
-se que a flexibilizagdo das regras para as dreas de preservacio permanente e a anis-
tia afrontam o principio da proibi¢ao de retrocesso ambiental, bem como atingem
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a integridade do direito, desrespeitando a comunidade de principios formada por
uma construgao histdrica e democrdtica.
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1INTRODUCAO

No cendrio politico atual e através de vdrias pesquisas realizadas por sérias ins-
tituicoes, vemos cada vez mais antncios sobre a “caida da democracia liberal” ou a
“crise da democracia liberal” em vérios paises, exemplificado através de fend6menos
como a chegada ao poder de lideres autoritdrios/populistas/autocratas pelo voto e
pelo processo democrdtico, ou seja, pela escolha deliberada da populagio. Viven-
cia-se diariamente, sem ddvidas, um aumento da polarizagao politica e um au-
mento da discordincia entre as pessoas, muitas vezes sem que haja a possibilidade
de se encontrar um acordo racional e nao-violento as questoes discutidas.

De outro lado, alguns tedricos defendem a democracia explicitamente em suas
propostas tedricas, debatendo formas de ampliar e resgatar aspiragoes democrdti-
cas frente a0 complexo cendrio hoje existente. Dentre os autores, destaca-se Jiirgen
Habermas, que propde um modelo radical de democratizacao através do debate
(teoria do agir comunicativo) e que, por esse motivo, aborda a democracia nio
somente como um ideal moderno politico, mas também ético e civilizatério. A
opgao por Habermas foi também realizada em razao da proposta do Autor apostar
diametralmente no direito para a efetivagido democrdtica.

Nessa perspectiva, o problema de pesquisa proposto é o seguinte: a partir da
percep¢ao de democracia em Habermas, que propostas podemos tirar para forta-
lecer a democracia brasileira?

A hipétese ¢ a de que a proposta de Habermas aposta no fortalecimento de-
mocrético e, levando em consideragio a tradicional problemdtica dos paises lati-
no-americanos quanto ao fortalecimento dos direitos fundamentais, a proposta
se apresenta como importante ponto de reflexdo para se pensar sobre formas de
compensar e trabalhar deficiéncias democrdticas.

O objetivo geral do trabalho ¢ o de pensar as deficiéncias democréticas per-
cebidas pela populagao brasileira a partir da democracia deliberativa em Jiirgen
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Habermas.

A justificativa do presente estudo ¢ a de que pesquisas recentes mostram que
hd um panorama de descrenga e desconfianga crescente quanto a democracia bra-
sileira. Nesse cendrio, a proposta de democracia deliberativa de Jiirgen Habermas
se apresenta como possivel ponto de partida para se repensar a democracia e o seu
fortalecimento.

O artigo foi dividido em trés se¢oes. A primeira segao foi denominada “Direito
e democracia em Habermas”. Nela, se apresenta ao leitor uma aproximacio da
proposta democrdtica habermasiana. A segunda se¢ao foi denominada “Dados
que denotam a percepgao atual sobre a democracia brasileira”. Na segunda segao,
serdo apresentados dados de pesquisas realizadas no Brasil que denotam a percep-
¢ao atual do brasileiro quanto a democracia. Na terceira se¢ao, denominada “O
fortalecimento dos direitos no Brasil e a proposta habermasiana”, realiza-se uma
correlagao mais explicita entre o fortalecimento democrdtico em Habermas levan-
do em considera¢io o resultado dos dados apresentados, trabalhando-se os déficits
delineados pelos nimeros.

Quanto a metodologia, a técnica de pesquisa aplicada foi a bibliogréfica e
a documental. Levando em consideragao a opgao pela proposta habermasiana, a
obra selecionada de Habermas para a pesquisa foi “Direito e Democracia”. Ade-
mais do uso do livro do Autor, foram utilizados outros materiais de apoio para
auxiliar na explicacio sobre a proposta de Habermas. Quanto aos dados sobre a de-
mocracia brasileira, foram analisados os indices do Latinobarémetro e do LAPOP.

A pesquisa no LAPOP foi feita diretamente aos dados primdrios. No Latino-
bardmetro, a pesquisa foi feita no relatério emitido pela instituigao e, também, nos
dados primdrios, disponibilizados pelo site. Todos os dados e relatérios sdo atuais,

reportando-se ao final de 2020 (Latinobarémetro) e 2019 (LAPOP).
2 DIREITO E DEMOCRACIA EM HABERMAS

Para Habermas (1997, p. 184), o direito realiza um papel histérico de integra-
a0 social que une tanto a imposigao coercitiva da norma (facticidade), como um
elemento de legitimidade (validade), relacionado & aceitagao pela for¢a do conven-
cimento, ou, mais bem delineado: “[...] for¢a ligadora de convicgoes racionalmen-
te motivadas|...]” (HABERMAS, 1997, p. 47).

Em sociedades arcaicas, havia uma ligagao entre facticidade e validade, pois a
integragao social é realizada pelo direito em um pano de fundo simbélico de mitos

84



QUESTOES E DESAFIOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E AO JUDICIARIO NA SOCIEDADE DIGITAL:
Homenagem ao desembargador Paulo Sérgio Velten Pereira

e religiosidade que estancam o contingente social através de suas normas sanciona-
doras e da legitimidade metafisica e transcendental. Aqui, nao hd distincia entre
mundo e linguagem, pois hd uma compreensio imediata do mundo.

Habermas (1997, p. 169) realiza uma anélise das mudangas ocorridas na mo-
dernidade em decorréncia do processo de racionalizacio da vida, onde a legitimi-
dade juridica ji nao é mais explicada por aspectos metafisicos e de ordem religiosa,
mas pelo Estado de direito, o que Habermas (1997, p. 170-180) define minucio-
samente pelo entrelacamento entre direito e politica: a politica precisa do direito
paraa prépria criagao e manutengio do Estado e o direito precisa da politica paraa
efetivagdo da san¢do e da coercio (HABERMAS, 1997, p. 170-171)

Nesse sentido, Habermas (1997, p. 45) enfoca a teoria do agir comunicativo
voltada a integracao da ordem social moderna/complexa, assolada por um aumen-
to incessante do risco de dissenso.

Em uma sociedade complexa, plural e cuja vida é racionalizada, as agdes comu-
nicativas sao deslocadas cada vez mais para realizagoes de entendimentos entre os
atores. Com o fim das sociedades arcaicas, potenciais comunicativos sao liberados,
uma vez que em sociedades arcaicas os cidadaos movimentavam-se dentro de limi-
tadas possibilidades comunicativas, mas na modernidade isso é ampliado significa-
tivamente pelos pressupostos de laicidade, liberdade e participagao (SILVA, 2019,
p. 5). Entrementes, a pluralidade social dificulta o entendimento mutuo entre as
pessoas, pois, conforme posto, interesses politicos e econdmicos surgem e nio hd
mais uma coesao social com um pano de fundo simbélico que une as pessoas.

Na modernidade, assim, nascera uma tensio entre a validade e a facticidade,
pois elas nao serdo mais identificadas de forma unissona.” Nesse panorama con-

7 Avisdo dirige-se, ao invés disso, para uma tensdo entre facticidade e validade que habita
no direito. Esta tensdo se apresentara inicialmente na dimensao da validade do direito — como
a tensdo entre a positividade e a legitimidade do direito — e no interior do sistema de direi-
tos — como a (tensdo) entre autonomia publica e privada. Com a ideia do Estado de direito,
amplia-se a perspectiva. A partir dos direitos, nds passamos para uma dominagdo organizada
juridicamente, cujo exercicio deve ficar ligado a um direito legitimo. Com a aplicagdo reflexiva
do direito ao poder politico, pressuposto por ele, a tensdo entre facticidade e validade deslo-
ca-se para uma outra dimensao, reaparecendo no proprio poder politico constituido conforme
o Estado de direito. A dominagao politica apoia-se num potencial de ameaga garantido pelos
meios coercitivos da caserna, simultaneamente, porém, ela pode ser autorizada através de um
direito legitimo. Na validade juridica e na obrigatoriedade legitima das decisdes politicas, ha
dois momentos que se ligam, ou seja, a coer¢ao e a pretensdo a validade deontoldgica, havendo
porém, uma inversao dos lados. Enquanto o direito, independentemente de sua positividade, re-
vela naturalmente uma pretensao natural a validade deontoldgica, o poder, independentemente
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flitual, o medium do direito positivo moderno apresenta-se como candidato para
a realizagdo de consensos e possibilitar a existéncia de comunidades, por realizar
uma coesio que advém tanto da ameaca de sangio como pela suposicao de um
acordo racionalmente motivado (HABERMAS, 1997, p. 24-25).

Ressalta-se que, ao analisar que o direito possui dimensao de facticidade e vali-
dade, é nitido que Habermas parte do pressuposto que o direito nao pode ser visto
puramente no aspecto normativo, como muito dos seus predecessores modernos
defendiam, mas possui uma dimensao funcional preocupada com a integragao so-
cial, que sé é alcangada, por sua vez, se o direito for tido como legitimo (na propos-
ta habermasiana para o direito moderno, se o direito estiver apoiado em um poder
comunicativo normatizador) (HABERMAS, 1997, p. 182-189).

Mas para que o direito seja capaz de integrar a sociedade, hd alguns desafios
que surgem na modernidade, precisamente os sistemas instrumentais, que buscam
integrar a sociedade através do puro poder politico ou pela pura ordem econdmica.
Lado a lado, a solidariedade (representada pelo mundo da vida), o dinheiro e o
poder politico (abordados por Habermas como os sistemas instrumentais), lutam
para orientar a agao social, mas é somente o sistema do direito capaz de realizar tal
integragao, pois conta com o aspecto de coer¢ao, de um lado, quanto pelo aspecto
de legitimidade da lei, de outro.

O mundo da vida é baseado no entendimento comunicativo (racionalida-
de comunicativa). Esse nivel é especializado na integragao social e requer que os
agentes coordenem suas agoes pela solidariedade imersa na intersubjetividade do
conhecimento reciproco. No mundo da vida, estdo os acervos culturais da socie-
dade, que permite que os atores lancem mao de crengas, convicgoes, valoragoes e
enfrentem novas defini¢oes ou negociagdes por processos de mituo entendimento
(SALVAT, 2014, p. 98). O mundo da vida, sozinho, porém, nao é capaz de realizar
a integragao social.

Quanto aos sistemas instrumentais, estabilizam dissensos, porém sao voltados a
fins, o poder e o dinheiro, de modo que pouco dependem do entendimento comu-

de sua autorizagao, esta a disposi¢do de uma vontade poplitica como meio para a obtencao de
objetivos coletivos. E por isso que, se o considerarmos apenas empiricamente, o poder funciona
quase sempre como uma simples norma da qual o poder politico se serve. Ora, tal facticidade —
invertida do ponto de vista normativo — de um poder ilegitimo e externo ao direito, que apenas
instrumentaliza o direito, ndo serd nosso tema por enquanto. A analise conceitual consegue
explorar a tensdo entre a facticidade e a validade que sobrecarrega o poder politico enquanto tal,
porque este mantém uma relag@o interna com o direito, através do qual ele precisa legitimar-se
(HABERMAS, 1997, p. 173-174).

86



QUESTOES E DESAFIOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E AO JUDICIARIO NA SOCIEDADE DIGITAL:
Homenagem ao desembargador Paulo Sérgio Velten Pereira

nicativo. Inclusive, é por essa razao que estabilizam o risco de dissenso: pouco depen-
dem do entendimento comunicativo, pois seus meios linguisticos sao empobrecidos.

No jogo de forgas entre linguagem comunicativa e instrumental, o poder politi-
co e o mercado ganham. Aqui estd localizada a “crise” que assola a sociedade moder-
na, identificada por Habermas: na modernidade as relacoes interpessoais passam a
ser coordenadas nao pelo entendimento reciproco entre os participantes (raciona-
lidade comunicativa), mas pelos meios padronizantes sistémicos, que ocasionam
uma série de patologias sociais (reificagao do comportamento, perda de sentido,
anomia social e uma série de psicopatologias) (SILVA, 2019, p.5; SALVAT, 2014,
p. 106-108). Esses sistemas realizam a integragao social por meio de mecanismos de
redugio da comunicagio social, o que aliena a sociedade (SILVA, 2019, p. 3).

Assim, segundo Habermas, é no processo de racionalizagdo, responsavel por se-
parar funcionalmente o poder o Estado ¢ a economia do mercado, que encontramos
ajustificagio da necessidade de haver um elemento mediador no espago ptblico, no
qual os cidadaos podem influenciar nas decisoes politicas. (WERLE, 2013, p. 150).

Mas a questao nao é excluir os sistemas instrumentais, mas sim encontrar um
meio de unido do mundo da vida (sistema comunicativo) e dos sistemas instru-
mentais. A solugio para esse cendrio passa pela atribui¢ao ao direito da condugao
de processos de democratizagio, na medida em que o direito possui capacidade de
se reproduzir sob a tensao dos imperativos sistémicos e as demandas provenientes
da sociedade civil (SILVA, 2019, p.3).

Conforme Werle (2013, p. 162), hd duas linhas de argumentos quanto a rea-
liza¢do do ideal normativo de uso publico da razio que auxiliam a compreender
a compreensao do autor sobre a esfera publica e, consequentemente, sua teoria
democritica. O primeiro, centra sua ideia no principio do discurso, que afirma
que s6 sdo validas as normas quando os possiveis atingidos podem dar o seu assen-
timento, na qualidade de participantes de um discurso racional. A segunda linha
aponta que o principio do discurso ¢ traduzido para as condigoes do procedimento
deliberativo de legitimag¢io que corresponde ao Estado democrdtico de direito.

Segundo Werle (2013, p. 150), em uma sociedade plural foi necessdrio desen-
volver um modo de justificagao das questdes praticas que ja nao pode ser baseado
em concordancia metafisica ou em um e#hos tradicional. Nao hd uma concordin-
cia sobre os valores, normas e principios aceitos e compartilhados por todos. Sao
os individuos os protagonistas autbnomos, iguais e livres que devem deliberar, de
modo que as institui¢des sociais somente sao justificadas se refletirem as concep-
¢oes de boa vida dos individuos.
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A proposta de Habermas (1997, p. 189-191) ¢ baseada na formagao do poder
politico pelo poder comunicativo, realizado pelo medium do direito: a constitui-
¢ao de um cédigo do poder significa que um sistema administrativo se orienta
por autorizagdes que permitem decisoes coletivamente obrigatérias. O poder do
Estado, voltado a organizacio, execugao e coergio, depende do direito, pois se de-
senvolve e é legitimado por direitos fundamentais.

Por isso, sugiro que se considere o direito como o medium através do
qual o poder comunicativo se transforma em poder administrativo.
Pois a transmutagao do poder comunicativo em administrativo tem
o sentido de uma procuragio no quadro de permissoes legais. A ideia
do Estado de direito pode ser interpretada entao como a exigéncia de
ligar o sistema administrativo, comandado pelo c4digo do poder, ao
poder comunicativo, estatuidor do direito, e de manté-lo longe das
influéncias do poder social, portanto da implantacio fética de inte-
resses privilegiados. O poder administrativo nao deve reproduzir-se
a si mesmo e sim, regenerar-se a partir da transformacio do poder
comunicativo. Em dltima instincia, o Estado de direito deve regular
essa transferéncia, sem todavia tocar no préprio cédigo do poder, o
que o faria intervir na légica da auto-orientacio do sistema adminis-
trativo. Do ponto de vista socioldgico, a ideia do Estado de direito
ilumina apenas o aspecto politico da produc¢ao de um equilibrio en-
tre os trés poderes de integragio global da sociedade: dinheiro, poder

administrativo e solidariedade (HABERMAS, 1997, p. 190).

Na sociedade moderna e plural, os discursos racionais nao dependem de uma
autoridade ou de alguém, mas passam a ser desenvolvidos na esfera puiblica politica
(WERLE, 2013, p. 151). O conceito de esfera publica é adotado por Habermas
como os Ambitos publicos e privados do mundo da vida. Quando os contetidos do
mundo da vida so problematizados, os sujeitos precisam chegar a um consenso,
para fins de se evitar rupturas. O consenso na modernidade se d4 através de justifi-
Ccagio, ou seja, por argumentos que possam Ser aceitos.

A esfera publica politica surge na modernidade por algumas razoes. O primeiro
¢é como desdobramento da esfera publica literdria, que, por sua vez, é fundada nas
bases da familia patriarcal burguesa, meio de socializagao que impede a dissolu¢io
da individualidade e que forma um ideal de humanidade. H4 alguns problemas
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destacados por Habermas, como as fun¢oes econdmicas reais, o individualismo
possessivo e o patriarcalismo, mas ao lado, também hi o ideal de humanidade,
liberdade, solidariedade e cultivo da esfera intima. A esfera publica literdria repre-
senta os primeiros espagos de espagos publicos de socializa¢ao burguesa, de cardter
privado, como casas de chd, cafés, clubes. A imprensa também foi um facilitador
do surgimento da esfera puablica politica, pois a discussao articulada pela imprensa
teve um impacto na forma institucional dos Estados modernos. A esfera publica
tem tanto fungao de realizar a integragdo social, como tem a funcao politica de
racionalizar a dominagio politica do Estado. Na medida que o capitalismo avan-
¢a, ficou evidente que a reprodu¢ao material teria também que ser regulada pelo
Estado. Com o reconhecimento dos direitos fundamentais, o papel politico da
esfera publica foi reconhecido. H4 um cardter critico importante na esfera ptblica
quando aquela se d4 segundo normas de um debate critico racional (WERLE,
2013, p. 156).

O poder comunicativo, formado dos meios discursivos dispersos de uma opi-
nido publica que busca um consenso sobre metas politicas, deve penetrar nas estru-
turas do estado de direito para orientar agoes do poder administrativo, o que é feito
pelo medium direito. Nesse sentido, Habermas propée um modelo processual pelo
qual a formagio do poder politico ¢ realizada através do poder comunicativo, de-
nominado “paradigma juridico procedimental”.?

Habermas desenvolve o conceito de poder comunicativo gerado pelos cidadaos
mediante o uso de suas liberdades comunicativas provenientes do mundo da vida,
e o confronta com o poder administrativo das instituigdes politicas, bem como do
poder social procedente de interesses particulares de grupos de pressao. O processo
de circulagao no estado democrético deve permitir que o poder comunicativo dos
cidadaos possa se transformar no poder administrativo empregado pelas institui-
¢oes puiblicas e neutralizar interesses particulares (DURAQ, 2006, p. 117-118).

As normas devem ser geradas segundo processos discursivos de formacao de
opinido e vontade, que permitam que os discursos, sejam também eles periféricos,
possam ser reconhecimentos formalmente. Uma norma ¢ justa quando atende
a interesses universalizdveis. O acordo alcancado entre as partes em uma nego-
ciagdo politica deve resultar, a principio, em um consenso de todos os afetados
(MICHELINI, 2015, p. 60).

O conceito de democracia deliberativa se liga a ideia de participacao livre e

8 Vaialém do paradigma juridico liberal e social.
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igualitdria dos cidadaos nos processos publicos de tomada de decisoes. O espago
publico ¢ o local onde os cidadaos se esclarecem sobre os assuntos que os afe-
tam, com o fim de se chegar a um entendimento razodvel. No tradicional sistema
presidencialista e representativo, cabe ao presidente e os representantes eleitos,
bem como aos juizes, mas nao dos afetados. De outro lado, em uma democracia
deliberativa, a legitimidade politica se sustenta na participagao dos cidadaos, de
modo que a deliberagio nao deve estar somente presente nos Ambitos formais do
Estado, mas também em Ambitos informais (sindicatos, escolas, universidades...)
(MICHELINI, 2015, p. 62).

O direito racional moderno, segundo a proposta de Habermas, é capaz de
fazer com que os sistemas dirigidos pelo poder administrativo e pelo dinheiro
nao fujam de uma integragao mediada que considere a sociedade (HABERMAS,
1997, p.65). No mundo da vida, a deliberagao nio ¢ a tnica forma de comuni-
cagdo, mas na via politica, a deliberacao tem lugar central. Na politica, é possivel
deliberar sobre os mais diversos assuntos, para que se chegue a acordos justos
(MICHELINI, 2015, p. 60).

A ideia de autolegislacio aparece em Habermas como a ideia de que aqueles
que estao submetidos ao direito, como destinatdrios, podem também ser consi-
derados autores do direito. A autolegislagdo nio pode ser apenas assegurada no
nivel moral, mas deve ter forma juridica, o que é possibilitado através dos direitos
fundamentais de cunho politico, civil e social. E necessério lancar mao do medium
direito para implementar no processo de legislagao o principio do discurso como
principio da democracia (HABERMAS, 1997, p. 160-165). Partindo desse pres-
suposto, o principio da democracia estd no nicleo do sistema de direitos.

Esse modelo processual tem por base um Estado de Direito formado por uma
série de importantes principios. Esses principios sao importantes porque denotam
que comunidades concretas que desejam regular sua convivéncia com o direito nio
conseguem separar as questoes de regulamenta¢ao de expectativas de comportamen-
to das questoes de colocacio de fins comuns (HABERMAS, 1997, p. 190-192).

Menciona-se o direito de participagdo politica e o principio do discurso. O
principio da participagdo politica institucionaliza juridicamente a ideia de for-
magao publica da opinido e vontade através da expressa vontade politica de uma
comunidade juridica. O principio do discurso, por sua vez, submete a validade da
norma que pode assumir formato juridico a questionamentos que correspondem
a diferentes tipos de discurso (de teor pragmatico, ético ou moral) e formas de ne-
gociagao. Com isso, hd a formacao politica de opinio e vontade (HABERMAS,
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1997, p. 197-198). Essa seria a primeira dimensdo de argumentac¢io de Habermas
para defesa de sua tese, conforme exposto por Werle.

A teoria de uma democracia deliberativa defende que a cidadania pacifica e jus-
ta s6 é possivel que os conflitos entre os cidadaos se desenvolverem mediante um
discurso puablico no qual os afetados participam em igualdade de condigoes, atra-
vés de argumentos convincentes e apropriados, seja de cunho pragmitico, ético ou
moral. A teoria deliberativa defende também que sdo os préprios afetados quem
devem solucionar, mediante o processo publico, os conflitos, através de debates,
onde argumentos so expostos (MICHELINI, 2015, p. 61).

O caminho do principio do discurso deve garantir um consenso nao-coerciti-
vo, desdobrando-se por procedimentos que regulam as negociagoes sob o ponto
de vista da imparcialidade. Se a negociagao decorrer de procedimentos que ga-
rantam que todos os interesses tenham chance igual de participacio e influéncia,
pode-se chegar a uma suposicao que os pactos sao conformes a equidade (HA-
BERMAS, 1997, p. 209-210).

A democracia deliberativa deve ser um procedimento no qual os cidadaos rece-
bam informagées confidveis, em que haja um intercAmbio de argumentos, no qual
o outro nio ¢ visto como inimigo, mas como um ator critico na busca de solucoes
racionais razodveis. Nesse sentido, o fundamental de uma democracia nao estd no
voto, nem na decisao da maioria, mas na deliberagao (MICHELINI, 2015, p. 62).

A democracia deliberativa habermasiana é um procedimento que permite
identificar os interesses e aspiragoes dos cidadaos, no sentido de se buscar a tomada
de decisoes racionais baseadas em uma vontade em comum. E de se destacar que
uma democracia de qualidade s6 é alcancada através de um procedimento racional
e, também, inclusivo (MICHELINI, 2015, p. 60).

Assim, o processo democritico que institucionaliza as formas comunicativas
para a formagao de uma politica racional da vontade tem que satisfazer diferentes
condi¢oes da comunicagio. A legislagao ocorre em uma rede complexa de processos
de entendimento e préticas de negociagdo. A soberania comunicativa diluida dos
cidadaos se faz valer no poder dos discursos publicos autbnomos e procedem demo-
craticamente, de modo que tomam forma de resolugées politicamente responsdveis,
onde nao se sufoca o conflito de interesses (HABERMAS, 1997, p. 231-232).

O principio da democracia volta-se a um procedimento de normatizagao legi-
tima do direito, no qual hd a formacao normativa a partir de um procedimento que
possibilite a participagio livre e o assentimento. Trata-se das condig6es de institu-
cionalizagao da formagao racional da opinido e vontade dos cidadaos. O sistema de
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direitos e a democracia pressupéem um ao outro. Hd uma relagio de circularidade
na qual o direito e 0 mecanismo para a produgio do direito (principio da demo-
cracia) se constituem. O procedimento democrético de legitimagao politica tem
como base o principio do discurso, pois o pluralismo vivido demanda que haja um
procedimento democrético paraa criagio do direito (WERLE, 2013, p. 166-170).

Na proposta Habermasiana, o direito é ambiguo, pois conecta-se ao sistema
instrumental (Estado) e ao mundo da vida. Por essa conexdo, abre canais para
que o poder comunicativo alcanca os sistemas instrumentais. De outro lado, se
o procedimento democrético nio é perseguido, o direito pode dar em aparéncia
de legitimidade a um poder ilegitimo. Para as sociedades complexas, Habermas
aponta que o procedimento democrdtico acima exposto é a tnica forma legitima
de Estado de direito.

Uma compreensio deliberativa da democracia ¢ interessante na medida em
que coloca o peso da deliberagao na sociedade civil. A ideia é examinar publica-
mente os prés e contra de uma proposta, exercendo atividades como escuta do ou-
tro, reflexdo critica, discussdo racional, busca racional da solucio dos conflitos. A
finalidade da politica é alcangar acordos racionais para os conflitos. A busca de um
consenso vai resultar na criagao de leis e na implementagao de politicas pablicas

(MICHELINI, 2015, p. 61-62).

3DADOS QUE DENOTAM A PERCEPCAO ATUAL SOBRE A
DEMOCRACIA BRASILEIRA

Na presente segao, serd trazida a percepgao atual de brasileiros sobre a demo-
cracia brasileira. A maior parte dos dados serdo comparados com os dados de ou-
tros paises latinos para que o resultado seja visualizado em um panorama mais am-
plo. A coleta dos dados pretende compreender a (in)satisfagao atual do brasileiro
perante a democracia, com o fim de confrontar, posteriormente, com os delinea-
mentos da proposta democrética da teoria habermasiana.

Ressalta-se que a base de anilise sao os padroes de percep¢ao do que se aborda
como uma “democracia liberal”, que coaduna com a proposta democrdtica de Ha-
bermas.’

9 A democracia liberal ¢ a democracia que nasce nas nagdes ocidentais mais desenvolvidas
e apos a queda da Unido Soviética, se torna a forma de regime dominante no mundo. Segundo
Mounk (2019, p. 14), isso se deve também ao fato de que ndo havia alternativa consistente a
democracia, dado ao fracasso do comunismo e o pouco apoio as teocracias. A democracia li-
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Inicialmente, quanto a percep¢io de “problemas existentes” na democracia,
segundo o Latinobarémetro (2021, p. 30) 54% dos brasileiros apontam que hd
“grandes problemas” na democracia, enquanto 15% identificam uma democracia
com “pequenos problemas”.

Quanto aos niveis de satisfagio com a democracia brasileira, dados apontam
que 50% “nio estio satisfeitos” e 28% “nada satisfeitos”. Na série histérica desde
1995, o percentual quanto 2 satisfagio diminuiu e quanto insatisfa¢io aumentou,
ou seja, houve uma piora nos dados (CORPORACION LATINOBAROME-
TRO, 2021).

Para o Latinobarémetro (2021, p. 40), o que qualifica uma democracia como
“vulnerdvel” nao é nem o indice de apoio aos golpes, que, conforme veremos, é
baixo, mas é o indice de ndo-democratas. No Brasil, 55% nio apoiam a forma de
regime democrdtica. Pelo alto indice brasileiro, o relatério insere o pais dentre os
paises com democracias mais “vulnerdvel”, cujo topo é ocupado por Honduras,
com 70% de nio-democratas.

Atualmente, 70% dos latino-americanos estao insatisfeitos com a democra-
cia, mas 49% declaram apoiar a forma de Estado democritico. Entretanto, 23%
estdo insatisfeitos com a democracia e no apoiam a forma do Estado democriti-
co (CORPORACION LATINOBAROMETRO, 2021, p. 38-40). Entre 2010
e 2020, o apoio a democracia caiu de 63% para 49% e aumentou o nimero de
pessoas que, além de insatisfeitos com a democracia, nio a apoiam.

Em que pese 45% apoiarem a democracia, para aqueles que “tanto faz” a de-
mocracia ou outra forma cresceu exponencialmente: era de 20% em 1995 e atual-
mente ¢ de 41% (CORPORACION LATINOBAROMETRO, 2021, p. 38-40).
O Brasil, hoje, registra um apoio fraco 2 democracia, nao alcangando indices de
60% de apoio, como outros paises (CORPORACION LATINOBAROME-
TRO, 2021, p. 23).

Para 69% dos brasileiros, a democracia tem problemas, mas é o melhor sistema
(“Democracia Churchilliana”). A média latina é de 63% e 0 niumero apresenta redu-
¢ao desde 2013, quando alcangava 79% (caida de 16 pontos percentuais em menos

de uma década) (CORPORACION LATINOBAROMETRO, 2021, p. 31).'°

beral ¢ um conjunto de instituigdes eleitorais com poder de lei, que traduz as opinides do povo
em politica publica e que protege o Estado de direito e garante direitos individuais para todos.
E aunido entre: vontade do povo (democracia) e direitos individuais (liberalismo) (MOUNK,
2019, p. 39).

10 Parao Latinobarometro,a média brasileira de concordancia com a frase ¢ de 69%, enquan-
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Paralelamente, a discordincia quanto a frase tem aumentado: teve a menor série
em 2010, 26%, atingiu 48% em 2017, porém, em 2019 a discordancia reduziu para
40%. Se analisarmos os dados de 2017, houve uma melhora quanto a percepgao da
democracia, mas nao ¢ a mesma percepgao que havia em 2010. Dentre os paises da
América Latina, o Brasil ocupa a quinta posi¢io quanto a concordincia com a frase."!

No que toca a posigao politica, vem ocorrendo um aumento de pessoas que
se identificam como de direita (28%, em 2017, para 39%, em 2019). Quanto a
esquerda, houve um decréscimo (39%, em 2017, para 28% em 2019). Quanto as
pessoas que se diziam ao “centro”, somam 39% em 2019, nimero que vem redu-
zindo desde 2010, o que denota também a polarizagdo politica. A direita (50%) é
a parcela mais satisfeita com a democracia, seguido do centro (39%) e da esquerda
(35%) (LAPOD, 2019, p.11-15).

Para 59% dos brasileiros, em nenhuma circunstincia se admitiria um gover-
no militar ou autoritdrio (CORPORACION LATINOBAROMETRO, 2021,
p- 33). Entretanto, cerca de 53% dos brasileiros apoiam outras solu¢coes nao-de-
mocréticas (fechamento do Congresso pelo presidente, dissolu¢ao do STF pelo
presidente, etc.), o que acompanha o indice latino de 51%. Esses dados indicam,
conforme veremos abaixo, a tendéncia de aumento do apoio ao populismo e a
autocracia> (CORPORACION LATINOBAROMETRO, 2021, p. 34-35). Em

todos os casos, o apoio da direita aos golpes é até 20 percentuais mais alto do que

to segundo o Lapop ¢ de 60%.

11 Esta atras de Costa Rica (72%), Chile (64%), Mexico (63%) e empata com Colombia em
60%. (LAPOP, 2019, p.16-18).

12 No ponto, ¢ importante destacar as diferengas entre autocracia, autoritarismo e populismo.
O termo autocracia refere-se a0 modo como o poder estatal ¢ distribuido, no sentido de reduzir
garantias sociais e civis. Normalmente, chama-se de “autocratico” o governo que: atacam a mi-
dia e a sociedade civil, polarizam a sociedade, desrespeitam oponentes através de informagdes
falsas e depois miram uma elei¢do/reeleicdo. A autocracia ndo se relaciona com a legitimidade
democratica, de modo que um governo democraticamente eleito poder se portar de forma au-
tocratica. A autocracia é uma caracteristica marcante do populismo. O populismo, por sua vez,
¢ um movimento fundado em um sentimento antissistema, antielite, antiestablishment. Os po-
pulistas nao sdo antidemocraticos, no sentido de ndo defenderem sua elei¢do que nao pelo voto,
mas sdo anti-institucionais, por se oporem ao modelo tradicional de democracia representativa.
Muitos lideres populistas sdo também “iliberais”, no sentido de limitarem o acesso dos cida-
daos a direitos fundamentais. Essas limita¢des, eventualmente, podem se aprofundar, o que faz
com que tradicionalmente um governo populista, em que pese eleito, seja logo desacreditado
pelos que nele votaram. Sobre o ponto, sugere-se a leitura de Przeworski (2019). O autoritario,
por seu turno, € aquele governante que acessa ao poder de forma ndo democratica, como através
deum golpe, ou seja, ndo acessa o poder pelo voto, pela via democratica.
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do centro e da esquerda. ¥

Quanto a confianga, a América Latina ¢ a regiao mais desconfiada do mundo
frente as instituigoes eleitas por voto popular, em comparagio com as demais re-
gides: estd a vinte pontos percentuais atrds da Asia, Africa, Paises Arabes e Eurdsia
(CORPORACION LATINOBAROMETRO, 2021, p. 62). Segue que no Brasil,
confiam: 67% na igreja, 57% nas forcas armadas, 48% na policia, 30% no presi-
dente, 30% na instituigao eleitoral, 27% no governo, 36% no poder judicial, 23%
no congresso, 13% nos partidos politicos. Verifica-se o baixo grau de confianga no
congresso e nos partidos politicos, o que se confirma pelo dado que desde 2010 di-
minuiu de 40% para 29% (CORPORACION LATINOBAROMETRO, 2021,
p.64-71 e 89).

A “desconfianga” fica nitida também pela percepgao de uma “corrupgao gene-
ralizada” nas instituigoes democrdticas: 47% desconfiam das instituicoes ptblicas,
o que afeta profundamente a consolidagio da democracia (CORPORACION
LATINOBAROMETRO, 2021, p. 83-84).

Alguns outros dados sobre o Brasil: 32,5% acreditam que os tribunais garan-
tem julgamentos justos (terceira melhor classificagio na América Latina); 51,1%
apontam que os direitos dos cidadaos estao bem protegidos (nono lugar na América
Latina); 30,9% acreditam que o Congresso Nacional ¢ confidvel (quinto lugar na
América Latina); 13,4% apontam que tem confianga nos partidos politicos (déci-
mo lugar na América Latina), sendo que 89,8% pensam que todos os partidos tém
envolvimento com corrupgao (segundo lugar na América Latina); 44,9% apontam
ter confianga no STF (terceiro lugar na América Latina) (LAPOP, 2019, p. 55-64).

Quanto a protecao da liberdade de expressao, participagao politica e eleigao de
profissao e religiao. Nos indices gerais, 68% acreditam ter garantia de eleger sua re-
ligiao, 57% aliberdade de eleger a profissao, 46% a liberdade de expressao, 45% a
liberdade de participar em politica. E de se destacar que os ntimeros foram afetados
pela pandemia, pois ndo caiam hd 15 anos, a nao ser pela liberdade de participar
da politica, que caiu vinte pontos percentuais desde 2011. Quanto a liberdade
de expressio, o Brasil tem a pior taxa da América Latina, 30%. E também o pior
quanto a liberdade de eleger profissio, 38%. A percepgao de perda de liberdades
civis é profundamente preocupante para a democracia (CORPORACION LATI-
NOBAROMETRO, 2021, p. 54-57).

13 Atualmente, 62% ndo concorda quanto a dissolu¢do do STF. O questionamento envolven-
do adissolugdo do STF era de 87% de discordancia de 2008-2012, depois o nimero comegou a
decrescer, ou seja, aumentou a concordancia (LAPOP, 2019, p. 24-30).
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Quanto as garantias econdmicas e sociais, como nas garantias civis, sofreram
grande queda em 2020. Brasil tem o pior indice na percep¢ao da igualdade de
género (22%), de igualdade de oportunidades (20%), prote¢ao do meio ambiente
(20%) e terceiro pior quanto a seguranga social (23%) (CORPORACION LATI-
NOBAROMETRO, 2021, p. 58-61).

Quanto a percepgao de discriminagao, 21% dos latinos se sentem parte de um
grupo discriminado (pobres, indigenas, afrodescendentes, homossexuais e imi-
grantes). No Brasil, esse niimero chega a 39%, cujo maior indice, dentre os grupos
discriminados, é a discriminacio racial (CORPORACION LATINOBAROME-
TRO, 2021, p. 86-87).

4 O FORTALECIMENTO DOS DIREITOS NO BRASILE A
DEMOCRACIA: da aplicaciio da proposta habermasiana

Os dados acima apontam um cendrio de desencantamento com a democracia.
Para 44% dos brasileiros hd grandes problemas na democracia, sendo que 80%
dos brasileiros estao pouco ou nada satisfeitos com a situa¢io da democracia atual.
Houve redugao do apoio a democracia, que caiu cerca de 10 pontos nos ultimos
seis anos (45%), de modo que a maior parte dos brasileiros nao apoia a democracia.

H4, ainda, um alto indice de desconfianga quanto as institui¢des puablicas, prin-
cipalmente quanto ao Congresso e aos partidos politicos. Isso se traduz nos altos
indices de percep¢ao da corrupgao. Quanto a protecao dos direitos fundamentais,
o Brasil tem dois direitos civis profundamente afetados: liberdade de expressao e o
de eleger profissao. Quanto aos direitos sociais, o Brasil tem o pior indice da Améri-
ca Latina quanto a igualdade de género, igualdade de oportunidades e protegao do
meio ambiente. O Brasil tem um alto indice de discriminagao, principalmente no
que toca a discriminagio racial.

Com isso, mesmo que a maioria nio apoie solu¢des autoritdrias (60%), 53%
apoiam expressamente outras solu¢oes nao democrdticas. Essas solu¢oes, porém,
no mais das vezes acabam limitando os direitos fundamentais dos cidadaos, redu-
zindo a participagio politica e colaborando para o aumento da polariza¢io politica.

A questao ¢é se pensar como tal cendrio foi formado, por quais razoes existe,
hoje, uma descrenca tio profunda no potencial democritico.

Como um teérico da tradigao critica, Habermas identifica um “projeto em
crise da modernidade, constatado a partir de uma série de problemas presentes nas
sociedades democrdticas, o que acaba por ampliar os dissensos e as formas de vio-
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léncia, mas também aponta uma soluc¢io voltada & emancipagio social (SALVAT,
2014, p. 95). O projeto em crise seria a colonizacao do mundo da vida, logo, o
horizonte de emancipagio seria a descolonizagiao do mundo da vida.

Habermas aponta que a modernizac¢ao social conduz a uma situagao dilemd-
tica: a forma tipica de integragao social nio violenta, orientada pelo mundo da
vida — pautada na possibilidade de critica ininterrupta e no livre convencimento
dos atores concernidos — revela-se incapaz de estabilizar perante toda a sociedade o
profundo risco de dissenso e desagregagao que lhe é préprio. Ao mesmo tempo, as
exigéncias modernas de integragio social mostram-se progressivamente supridas
por mecanismos sistémicos que neutralizam o risco de dissenso fazendo uso dos
meios ndo comunicativos do poder e do dinheiro. Como consequéncia, os po-
tenciais comunicativos sao suprimidos em Ambitos cada vez mais amplos da vida
social (WERLE, 2013, p. 149-150).

A colonizagao do mundo da vida ocorre quando os sistemas instrumentais
“colonizam” o mundo da vida, de modo que os fins sociais ¢ a produ¢io norma-
tiva sdo estabelecidos a partir do dinheiro e poder, sem a media¢ao comunicativa
necesséria. Os déficits democrdticos do capitalismo tardio acentuam as patologias
da modernizagao (corrupgio, despolitizagao da esfera puiblica, manipulagao midi-
dtica...). Nesse sentido, tendo em vista os desafios da modernidade, o direito tende
tradicionalmente a beneficiar um funcionamento meramente sistémico de suas
préticas e instituigoes (SILVA, 2019, p. 5-6).

A crise de legitimidade democrdtica se relaciona fundamentalmente com os
tipos de justificagdo da praxis democrdtica, ou seja, com a perda do horizonte ar-
gumentado intersubjetivamente e das normas e estruturas que o sustentam. O
capitalismo tardio apresenta déficits democrdticos preocupantes, pois acentuam as
patologias da modernidade, causadas pelos sistemas instrumentais. As patologias
se ligam a uma alienagao politica do cidadao frente aos poderes, sociais, econdmi-
cos, politicos e técnicos; como reflexo de um Estado que desenvolve seu aparato
administrativo a margem do controle majoritdrio. As consequéncias desse cendrio
s20 a decep¢ao dos cidadaos frente a demandas nao satisfeitas, despolitizagao da
esfera publica, corrupgio, passividade dos cidaddos, manipulagiao mididtica, etc.
(SALVAT, 2014, p. 106-108).

As democracias representativas (ou “reais”) se caracterizam pela luta de inte-
resses, pelo predominio de relagoes estratégicas de poder, pela escassez de tempo
para a deliberagio, pela influéncia de meios de comunicagio, e pelo predominio
da imagem, e nao da deliberacao puiblica. Em alguns casos, como o do Brasil, a
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cidadania é profundamente limitada pela pobreza e desigualdade. Tudo isso afeta
a qualidade da democracia. As diversas formas de dissensos e conflitos nao foram
resolvidos nem por meio de formas antidemocriticas (autoritarismo) nem por
meio de procedimentos democrdticos baseados na simples agregacao de interesses.
Nesse sentido. A proposta de Habermas pode oferecer novos pontos de vista (MI-
CHELINI, 2015, p. 65).

E no “[...] cardter contraditério inscrito estruturalmente na esfera publica”,
conforme posto por Werle (2013, p. 160-161), que Habermas critica uma deca-
déncia do cardter critico da esfera pablica no capitalismo tardio. Os problemas na
esfera publica sdo de vérias ordens, como: interveng¢ao do Estado na economia,
que ampliou a administra¢do burocrdtica, por razdes como ameagas e crises cau-
sadas por processos ilimitados de autorregulagao do mercado, ou para garantir
o bem-estar; captura do poder publico por associagdes privadas e afirmacio de
seus interesses na esfera publica; desigualdade social e impacto na representacao
politica; decadéncia da esfera intima da familia como canal de tradigao, orientagio
e formacio de conduta; massificagio de cultura e politica, com o fim de espagos
publicos tradicionais e a substitui¢do por espagos de comercializagio. Werle cita
ainda, quanto ao 4mbito da politica, o destaque dado por Habermas ao partidaris-
mo e a manipulacio da esfera publica.

A esfera publica atual é marcada por técnicas dos meios de comunicagao em-
pregadas para dar aura de prestigio a determinadas autoridades publicas, exclusio
da maior parte da sociedade no processo de discussao ptblica e o processo de to-
mada de decis6es ¢ manipulado, o que conduz, juntos, a uma despolitizagio da
sociedade (WERLE, 2013, p. 161).

Para alcangar o Estado democrético de direito (através da superagio paulatina
dos problemas que os sistemas realizam) ¢ necessdria uma concep¢ao de democra-
cia deliberativa, cuja base é a discussao e a interagio com a ética discursiva. Essa de-
mocracia deve unir termos ético-morais e politico-juridico, onde o direito adquire
lugar de media¢o social.

A ideia do Estado de direito pela teoria do discurso, segundo Habermas, nao
¢ “exaltada’”, pois brota do solo onde viceja a realidade do direito. Se no houvesse
a dimensao de fundamentagao institucionalizada e abertura para a argumentacao
moral, s6 existiria a autonomia sistémica. O sistema juridico, ainda, nao adquire
autonomia para si, pois sé é autdbnomo na medida em que processos institucio-
nalizados de legislagio e jurisdi¢dao garantem a formagao imparcial da opiniao e
vontade, abrindo o caminho para a racionalidade moral procedimental no direito

98



QUESTOES E DESAFIOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E AO JUDICIARIO NA SOCIEDADE DIGITAL:
Homenagem ao desembargador Paulo Sérgio Velten Pereira

e politica. Para Habermas (1997, p. 246), nao pode haver direito autbnomo sem a
consolidacio da democracia.

Tradicionalmente, se verifica que os debates que ocorrem no legislativo sao,
em muitos casos, precirios, sem que haja o atendimento, escuta e deliberagao com
os afetados. No mais das vezes, isso deriva do fato de a politica ter se tornado um
negécio lucrativo. Os meios de comunica¢io, em que pese jd terem atuado como
forma de emancipagio social, se converteram em instrumentos de manipulagao
publica (MICHELINTI, 2015, p. 62-63).

Os argumentos dos representantes eleitos nao sio expressio direta da vontade
dos afetados. Na democracia representativa, a voz dos afetados é sempre restrita, de
modo que sdo necessdrias institui¢des que canalizem a vontade dos afetados. Aqui,
¢ importante a distingao feita entre os sistemas instrumentais “poder e dinheiro”
(MICHELINI, 2015, p. 63).

As leis do mercado sio Uteis somente ao sistema “mercado”. A educagio e a
sadde ndo podem ser avaliadas pela lei da oferta e demanda. Se assim o for, hd uma
“coloniza¢ao do mundo da vida” e os cidadaos passam a ser meros consumido-
res. A informacio e a deliberagao politica devem adquirir um grau de qualidade,
também. O modelo politico atual desconsidera o potencial de comunica¢ao (MI-
CHELINTI, 2015, p. 64).

Uma democracia de qualidade tem como nucleo central os processos de de-
liberagdo por diversas razoes, como: por ser um procedimento no qual direitos
fundamentais da maioria e das minorias sao sopesados; por ser um processo pelo
qual as pessoas estdo dispostas a escutar o outro ¢, inclusive, mudar sua opinido se o
outro trouxer informacoes mais consistentes, por um processo de convencimento,
e ndo de persuasio; a deliberagio exige participagdo ativa da cidadania, através da
busca de informacio confidvel e também, além do exercicio dos direitos individu-
ais, da prdtica da solidariedade, que ¢ uma obrigagio cidada; por fim, permite que
vérias formas de racionalidade se expressem, como a estratégica, a ética, a moral
(MICHELINI, 2015, p. 65).

Aponta-se que a proposta Habermasiana ¢ “forte” para a sociedade moderna.
Ainda se vive em uma sociedade que dificulta a comunicagio: os cidadios devem
refletir sobre os problemas existindo um cendrio de escassez de informagoes, mani-
pulacoes implementadas pela publicidade e pelos meios de comunicagio de massa
e crescente apatia e decrescente interesse e participagao eleitoral. Cada vez mais o
poder politico consegue se impor sobre um sistema econdémico globalizado (DU-

RAO, 2006, p. 118).
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A esfera pablica é o ldcus de identificagao dos conflitos que ressoam da economia
e do Estado, e que devem ser trabalhados pelo sistema politico, pois nao podem ser
resolvidos pelo mundo da vida. Para a teoria democrdtica, a esfera publica deve,
além de identificar os conflitos, problematizi-los, de modo que os canais institu-
cionais (legislativo e judicidrio) conectem-se a realidade exposta pela esfera publica.
Isso sem desconsiderar os eventuais problemas que podem estar presentes na esfera
publica, quanto interpoladas por interesses que ocorrem dos mesmos sistemas ins-
trumentais que dao vida aos conflitos: poder e dinheiro. O fundamental é que as
esferas publicas estejam conectadas diretamente com o mundo da vida, e isso deve
ser prezado em uma sociedade democritica (WERLE, 2013, p. 174-175).

Mesmo com todos os problemas identificados na democracia atual, a demo-
cracia deliberativa aposta na esfera publica como local para a legitimacao do poder
politico. A estrutura do Estado democritico de direito depende das discussoes pu-
blicas, desde que sem exclusdes e sem violéncia. E importante que o espago puiblico
se expanda para os distintos &mbitos da sociedade civil, e que ndo fique limitado ao

poder estatal e politico-partiddrio (MICHELINI, 2015, p. 63)."
5 CONSIDERACOES FINAIS

A proposta de Habermas funda-se em uma anélise dos dissensos da sociedade
moderna/complexa, apostando na capacidade do direito de produzir processos de
democratizagio. Preocupa-se em demonstrar a importincia da problematizagao,
discordancia e criticas para se chegar a solugdes para os conflitos que emergem
naturalmente em sociedades marcadas pela complexidade (plurais, nao-coesas).

O procedimento democritico de deliberagao politica seria o recurso capaz de
integrar a sociedade sem o uso de violéncia e alienagao. Esse recurso, porém, ¢é fa-
cilmente substituido por sistemas instrumentais do capitalismo e do Estado, cuja
integragao social é realizada pelo dinheiro e pelo poder burocritico.

A resposta ao problema de pesquisa proposto (“a partir da percep¢io de demo-
cracia em Habermas, que propostas podemos tirar para fortalecer a democracia
brasileira?”) confirma a hipétese' e acresce a ela algumas conclusaes.

14 Para leitura de criticas sobre a abordagem democratica em Habermas, ver: Scheuerman (2014).
15 Segundo exposto na introdugdo: A hipotese ¢ a de que a proposta de Habermas aposta no
fortalecimento democratico e, levando em consideracao a tradicional problematica dos paises
latino-americanos quanto ao fortalecimento dos direitos fundamentais, a proposta se apresenta
como importante ponto de reflexdo para se pensar sobre formas de compensar e trabalhar defi-
ciéncias democraticas.
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Na atualidade, a percepgio sobre a democracia é de desencanto. Da anilise glo-
bal dos dados trazidos, hd uma tendéncia de redugao do apoio 2 democracia, acom-
panhado de um aumento da percep¢io da polarizagao politica, percepgao sobre a
corrupgdo e um baixo grau de confianca nas institui¢des do Estado de direito. Os
dados demonstram que hd uma compreensao cética sobre a forma do Estado de
direito democrdtico, o que ocasiona um aumento gradual dos conflitos, desinteresse
da resolugio desses pelos canais institucionais e consequente aumento da violéncia.

Habermas, a frente do seu tempo, identificava esses problemas, mesmo que
a partir de um contexto Europeu, de modo que fornece as bases, a partir de uma
razdo comunicativa, para que o Estado de direito adquira legitimidade e seja um
canal de resolugao pacifica dos conflitos, criador de consensos.

Quanto a realidade brasileira, para além de enfrentarmos os problemas denun-
ciados por Habermas, como politiza¢io da midia, corrupgao politica, hd um pro-
fundo déficit quanto a participagdo politica causado pela deficiéncia da prestacao
de direitos civis e de direitos sociais. Além do mais, somos um pais profundamente
desigual, o que, mais uma vez, cria barreiras a participagao politica e propicia um ce-
ndrio de preservagdo de interesses voltados ao poder politico e aos fins econdmicos.

A proposta de uma democracia preservada através do direito é importante para
se refletir sobre o componente de deliberacio politica, sobre a importincia de pre-
servacao da esfera publica frente aos interesses politicos e econémicos, e sobre a ne-
cessidade de o direito estar em contato com o mundo da vida para que seja criado
um ambiente politico efetivamente democrdtico e cujos dissensos encontrem um
canal institucional aberto e reflexivo.

As criticas a proposta habermasiana sao de virias dimensoes, mas o presente
texto buscou compreender através de que tipo de ensinamentos e reflexdes Haber-
mas pode contribuir para o fortalecimento democritico no Brasil.
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DESOBEDIENCIA CIVIL: CINCO OLHARES E CINCO
CONVERGENCIAS!®
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Viviane Lemes da Rosa
Robison Tramontina

1INTRODUCAO

Transformagoes na ordem juridica posta dependem de ideias, valores, prin-
cipios, coragem e meios. Essas transformacoes podem levar tempo e exigir muita
luta de quem acredita no que as move, assim como pode ser rdpida e exigir outras
formas de efetivagao. Seja como for, a teoria do direito nio pode deixar de estudar
tais aspectos, seja para criticd-los, refor¢i-los, debaté-los ou alterd-los.

A desobediéncia civil importa: sua definicio, pressupostos e consequéncias im-
plicam resultados préticos. Juizes dependem dos estudos a respeito dessa nogao
para decidir casos (normalmente dificeis) diariamente. Convicges, legitimidade,
valores, igualdade, democracia, dignidade, justica, efetivagao de direitos e outras
nogoes igualmente importantes estao implicadas.

Mas o que ¢ a desobediéncia civil? Segundo Santos e Lucas (2015, p. 184),
a desobediéncia civil é “o mais popular, o mais direto e menos violento meio de
condu¢io de uma mudanga politica e social”; “forma de comportamento humano
empregada sempre que um cidadao ou grupo de cidadios ¢ confrontado por atos
irracionais, despropositados ou excessivos de autoridade”; ferramenta de desafio
ou rebelido contra o governo; recusa a conformidade; relevante instrumento de
cultura civica; rea¢io ou posigao ativa contra autoridade.

E qual a diferenca entre descumprimento da lei e desobediéncia? Por que a
desobediéncia civil pode apresentar determinadas consequéncias? Que consequ-
éncias sao essas? Quando o julgador estd autorizado a aplicar regras de ponderacio
para decidir? A desobediéncia civil alberga a violéncia? Pode haver previsao legal
de hipéteses e consequéncias da desobediéncia civil? O que diferencia objecio de
consciéncia e desobediéncia civil e que implicagoes essa diferenciacao apresenta?

Intimeras questoes circundam o tema, que nem de longe apresenta uma tinica
alternativa. Entretanto, visando buscar respostas para as questoes supramenciona-

16 Esteartigo foi publicado no e-book “Reflexdes (jus) filosdficas sobre a desobediéncia civil”, Robison Tramontina,
Michel Ferrari Borges dos Santos, Viviane Lemes da Rosa (organizadores). Joagaba: Editora Unoesc, 2021.
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das, o presente trabalho se dedica ao estudo das concepgdes de desobediéncia civil
de cinco autores: Henry Thoreau, Hannah Arendt, John Rawls, Ronald Dworkin
e Jiirgen Habermas. Escrevendo sobre o tema em diferentes épocas e com pontos
de vista diversos, pode-se identificar pontos de convergéncia em suas teorias que
auxiliam na compreensio do fendmeno da desobediéncia civil.

O presente trabalho objetiva estudar a desobediéncia civil a partir dos olha-
res dos cinco autores mencionados para, apés, identificar pontos de convergéncia
em suas teorias, com o objetivo precipuo de compreender a desobediéncia civil e
chegar a algumas conclusées a seu respeito com relagao aos questionamentos su-
pramencionados. Para tanto, a metodologia utilizada serd a revisao bibliogréfica.

2 CINCO OLHARES SOBRE A DESOBEDIENCIA CIVIL

AVISAO DE HENRY THOREAU

O termo “desobediéncia civil” foi utilizado pela primeira vez, enquanto re-
formulagao de direito de resisténcia, por Henry Thoreau (1817-1862), em obra
publicada em 1849 e escrita enquanto o autor esteve preso por recusar-se a pagar
impostos que entendia indevidos (LUCAS; MACHADO, 2014).

A obra relata as ideias do autor a respeito da desobediéncia civil a partir das
experiéncias da ocasido, notadamente das relatadas injusticas do governo com a
populagao. Medeiros (2017, p. 28) afirma que Thoreau faz parte de um grupo se-
leto de escritores que formatou o Transcendentalismo Americano na passagem da
primeira para a segunda metade do Século XIX, por seu impeto reformista.

Embora Thoreau acreditasse estar se referindo a desobediéncia civil em sua
obra, a partir da leitura dos textos de outros autores sobre o mesmo assunto é
possivel concluir que, em verdade, Thoreau enfrentou o tema da objegao de cons-
ciéncia, ante a inexisténcia de consciéncia de grupo em sua andlise. Este ponto serd
melhor explicado no préximo tépico.

No contexto em que se encontrava, Thoreau (2009, p. 3) acreditava em um go-
verno minimo, na medida em que estaria sujeito a perversoes e atrapalharia o povo.
Ao mesmo tempo, demonstrava esperanca ao desejar um governo diferente, que
seria melhor se as pessoas se posicionassem a respeito do que esperavam (THORE-
AU, 2009, p. 5).

Thoreau (2009, p. 20, 24) defendia a transgressao para evitar as injusticas as
quais o povo era submetido e afirmava que uma espécie de revolugao pacifica seria
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o0 nao pagamento de impostos, diante das contraprestacoes oferecidas pelo Estado
a época. Segundo o autor Thoreau (2009, p. 28), seria menos custoso receber as
sangoes decorrentes da desobediéncia do que acati-la.

Para Thoreau (2009, p. 6), o governo da maioria se mantinha porque a maioria
era mais forte, mas um governo da maioria nao era um governo da justica. A lei ndo
era suficiente para fazer os homens mais justos, ao contrdrio: a observancia cega da
lei transformava os homens em médquinas, em bens materiais comumente denomi-
nados de “bons cidadaos”. De outro lado, os homens sidbios eram tratados como
inimigos pelo Estado e degradados por ele, na medida em que tomavam as decisoes
a seu favor sem esperar pela maioria.

Thoreau (2009, p. 15-16) defendia que as pessoas nio poderiam apoiar in-
justicas e que as agdes revoluciondrias e que alteravam os status das coisas eram
aquelas baseadas em principios, a respeito do que é certo, e ndo seguindo a maioria.
Desse modo, se as agdes determinadas pela lei gerassem injustigas, a lei deveria ser
transgredida (THOREAU, 2009, p. 20). A tinica obrigagio que as pessoas teriam
o direito de assumir ¢ “fazer a qualquer momento aquilo que julgo certo” (THO-
REAU, 2009, p. 6).

AVISAO DE HANNAH ARENDT

Hannah Arendt nasceu na Alemanha em 1906 e fugiu para os Estados Unidos
em 1941, onde faleceu em 1975. Por ser judia, sofreu persegui¢oes no regime
nazista, o que nao a impediu de dedicar a vida ao estudo da filosofia, da sociologia
e da politica. Seu olhar a respeito da desobediéncia civil carrega elementos de sua
trajetdria pessoal.

A autora explica que, embora o governo trate os contestadores como crimi-
nosos ou pessoas que aceitam as consequéncias de violar lei vilida, o contestador
nao ¢ nada disso, pois é membro de um grupo, ou seja, faz parte de um grupo de
pessoas com identidade de interesses (AREND'T, 2010, p. 55). Ao tempo em que
nao hd dados que demonstrem que a desobediéncia civil leva ao crime, criminosos
sao muito diferentes de contestadores:
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Quadro 1 — Comparagio entre desobediéncia civil e desobediéncia criminosa para Hannah Arendt

DESOBEDIENCIA CIVIL DESOBEDIENCIA CRIMINOSA
Contestador Criminoso
Desobedece abertamente Age furtivamente

Age em nome ou para o bem de um grupo | Age exclusivamente em proveito proprio

Desafia pela dissensao basica Recusa-se a ser dominado pelo
consentimento dos
outros

Sem violéncia S6 cede pela violéncia das autoridades

Fonte: os autores, com base em Arendt (2010, p. 67-69).

Imaginar os contestadores como bandidos vai contra uma Constituigao que se
preocupa com os desmandos da maioria. De mesmo modo, contestadores se dife-
renciam de revoluciondrios, porque estes fazem uso da violéncia, algo incompati-
vel com a desobediéncia civil (ARENDT, 2010, p. 70). A objecio de consciéncia
também difere da desobediéncia civil: os objetores de consciéncia sao minorias
organizadas e delimitadas pela opinido comum e pela decisio de posicionar-se
contra a politica, com compromisso mutuo que dd crédito a convic¢ao. Essa espé-
cie de argumentos individuais nao se aplica a desobediéncia civil, mas a objegao de
consciéncia. Enquanto a objegao de consciéncia é individual, subjetiva e apolitica,
a desobediéncia civil ¢ de grupos e politica (ARENDT, 2010, p. 86-87).

Diante desse entendimento, a autora (ARENDT, 2010, p. 57-58) explica que
Thoreau trabalha a desobediéncia civil no campo da consciéncia individual e moral
da pessoa; refere-se a objegao de consciéncia e nao propriamente a desobediéncia
civil. As regras de consciéncia sao da pessoa consigo mesma (interessada no eu) e sdo
negativas, dizem o que nio fazer. E sempre subjetivo porque no pode ser genera-
lizado: algo com que uma pessoa nio pode conviver nio pode ser imposta a outra.
Discernir certo do errado surge em razao do interesse em si mesmo — o que sequer
existe em todas as pessoas. A obje¢io de consciéncia s se torna politica quando os
objetores vao a publico e encontram outras pessoas com as mesmas objegoes.

Adverse (2012, p. 423-424) afirma que Arendt estuda a desobediéncia civil
a partir do poder, da politica, e nao do direito e da moral. A desobediéncia civil
deve ter motivagdes exclusivamente politicas e por isso publicidade e coletividade
sao requisitos indispensdveis. Isso também explica as criticas a Thoreau, que agia
conforme sua consciéncia individual, algo que para Arendt s6 poderia configurar
objegao de consciéncia pela auséncia de coletividade.
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A diferencia¢io entre obje¢io de consciéncia e desobediéncia civil é um ponto
nevralgico na ideia de Arendt a respeito da desobediéncia civil, pois esta s6 existe
“se vdrias pessoas concordarem com um curso comum de agao” (LAFER, 2009,
p. 232), mas se fundamenta na possibilidade de dissenso, ji que o consentimento
consciente ¢ elemento essencial para a criagio do espaco puiblico onde ocorre a
intera¢io humana (BARK; SANTOS, 2020). Para Lafer (2009, p. 234), a desobe-
diéncia civil é reafirmacio da obrigagao politica em Arendt, na medida em que de-
nota as agdes concatenadas do contestador objetivando resultados no pacto social
da comunidade (BARK, SANTOS, 2020).

Em mesmo sentido, Pontes (2006, p. 57-58) esclarece que hd uma perspectiva
coletiva na obra de Arendt: a violagao aberta a lei nao produz apenas efeitos concre-
tos, mas demonstra a visao de integracao da comunidade, incentiva a participagao
das pessoas em espagos partilhados de agao e contrapée uma visao individualizada
de cidadania, vinculando as nogoes de unido, poder e promessa. Costa (2019, p.
23-24) também afirma que ao propor uma associagao voluntdria e um acordo ma-
tuo, a desobediéncia civil “mantém e preserva o poder criado pelas agoes conjun-
tas, possibilitando, assim, a fundagao da liberdade politica, isto ¢, a participagio
dos cidadaos nos assuntos do governo.”

Arendt (2010, p. 75) afirma que a desobediéncia civil é norte-americana em
origem e substincia (revolugao, promessas mutuas, acordos e contratos), pois nos
Estados Unidos tais atos s3o eficazes na criagio de direitos. Dois pontos do orde-
namento juridico norte-americano sao estrategicamente utilizados para justificar a
desobediéncia civil: o sistema federativo, que permite divergéncias entre as normas
estaduais e as federais, e o controle de constitucionalidade realizado pela Suprema
Corte, que faz com que as coisas acabem por ser resolvidas jurisprudencialmente
(ARENDT, 2010, p. 53).

A lei ndo consegue ser alterada com a mesma velocidade com que a socieda-
de e 0 homem mudam. Busca-se seguranca juridica, mas as decisoes da Suprema
Corte sdo influenciadas pela opinido publica e por movimentos de desobediéncia
civil. Por sua vez, esses movimentos também implicam mudancas de atitudes nas
pessoas (ARENDT, 2010, p. 74). E por tais manifestagoes que Adverse (2012, p.
425) sustenta que a desobediéncia civil de Arendt guarda um parentesco com a
revolugio, sem confundir-se com ela, pela auséncia de violéncia:

Contudo, o que a especifica ¢ o fato da desobediéncia constituir-se

como um fenémeno que transcende a particularidade da lei porque
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tem em vista os principios que a fundamentam. Dizendo de outro
modo, a ac¢io de desobedecer tem imediatamente a lei por objeto,
mas mediatamente concerne aquilo que a antecede e que estd em
sua origem: os principios que animam o corpo politico e o sistema
de normas juridicas que o organiza. Nesse sentido, a desobediéncia,
agio necessariamente extralegal, como quer Arendt, jamais rompe
com a legalidade. Por meio da desordem ela visa a ordem. Mas nao
uma ordem inteira — mente nova. A desobediéncia civil guarda pa-

rentesco com a revolugdo sem, no entanto, com ela se confundir.

Para Arendt (2010, p. 75-78), o ponto principal da discussio é identificar com
que conceito de lei a desobediéncia civil é compativel. O consenso em relagao a
Constituigao e suas normas nio se confunde com o consentimento em relagao aos
governos, as normas e as politicas, que sé pode ser um consenso ficticio porque hd
crise de representatividade e no governo. Nao bastasse a crise de representatividade
e as divergéncias entre a Constituigao e o que é feito dela, hd pessoas que nao estao
incluidas no consenso geral e ndo participam das politicas publicas.

O consenso norte-americano repousa no contrato social e organiza a agio e a
associagao politica nos Estados Unidos. A desobediéncia civil é formada por um
grupo de pessoas com o mesmo espirito da associagao voluntdria, sao minorias
organizadas. Assim, a desobediéncia civil é compativel com o espirito das leis ame-
ricanas, pautado no compromisso com as promessas (ARENDT, 2010, p. 79-85).
Arendt (2010, p. 89) propoe a inser¢io da desobediéncia civil entre as instituigoes
politicas: os grupos de contestadores deveriam receber o mesmo tratamento de ou-
tros grupos de interesse, que exercem influéncia e “auxiliam” as decisoes do Con-
gresso “por meio de persuasao, opinido qualificada e nimero de constituintes”. E o
préximo passo seria admitir que a Primeira Emenda nao cobre a importancia que o
direito de associagio tem nos costumes e tradigao do povo norte-americano.

Para Carvalho (2012, p. 64-65), a desobediéncia civil apresenta cardter publico
nos estudos de Hannah Arendt, na medida em que consiste em uma a¢ao de grupo
quando os canais de mudanga legalmente possiveis nao funcionam. Nesse sentido,
adesobediéncia civil pode ser vista como um direito fundamental ao expressar “um
novo poder em surgimento, que se volta para a mudanga do status quo, a fim de res-
gatar a capacidade de agir conjuntamente, de refundar uma comunidade politica e
de reafirmar ou revitalizar suas promessas”, nao como “rejeicao de um dever, mas a
reafirmagio deste, por meio de sua regeneragao”.
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AVISAO DE JOHN RAWLS

John Rawls (1921-2002) foi professor de filosofia politica na Universidade de
Harvard e escreveu a obra “Uma Teoria da Justica” em 1971. Antes de adentrar os
estudos de Rawls a respeito da desobediéncia civil, necessdrio compreender as ba-
ses de sua teoria da justia — a justica como equidade —, na qual justica e equidade
nao se confundem.

A sociedade apresenta grande importincia para Rawls, pois é no ambito da
coletividade que as decisdes acerca da justi¢a serdo tomadas — e com isso nio se
quer dizer que o autor proponha uma teoria contratualista. Rawls (2000, p. 4) vé
a sociedade como uma associagio de pessoas que reconhecem certas regras como
obrigatérias, com conflitos e identidade de interesses. Essa sociedade s6 serd bem
ordenada se for planejada para o bem dos membros e regulada por uma concepgio
publica de justica, ou seja, em se tratando de uma sociedade onde todos conhecem
e aceitam os mesmos principios de justica e as instituigdes sociais bdsicas satisfa-
cam tais principios de modo geral (RAWLS, 2000, p. 5).

Ocorre que as sociedades raramente sio bem ordenadas porque as pessoas di-
vergem a respeito do que € (in)justo e possuem diferentes concepgdes de justica.
Segundo Rawls (2000, p. 7), a justi¢a tem como objeto primdrio a estrutura bdsica
da sociedade, ou seja, a forma como as instituigoes mais importantes distribuem
direitos, deveres e vantagens de cooperagao social. As instituigoes sao justas quan-
do nao fazem distingdes arbitrdrias nessa atribui¢ao de direitos e deveres e promo-
vem um equilibrio apropriado de vantagens da vida social (RAWLS, 2000, p. 6).

A teoria da justi¢a de Rawls nao é genérica, parte da justica social e se aplica em
sociedades justas ou quase-justas, entendidas estas como aquelas organizadas de-
mocraticamente e que “resolveram satisfatoriamente seus problemas de distribui-
¢ao de rendas e de participacio social e politica, onde os niveis de miserabilidade,
de auséncia de educagio e de exclusio social nao atinjam patamares que tornem
invidvel a existéncia da grande maioria da populagio em bases minimamente ra-
cionais e razodveis” (HANSEN, 2011).

Essa estrutura bésica, no entanto, depende da concepgao de justica adotada pe-
las pessoas. E como as pessoas tém expectativas diferentes da vida e as concepgoes
de justica sao resultado de nogoes diversas de sociedade, com base nas necessidades
e oportunidades da vida humana de pessoas que vivem em situacao de desigualda-
de, hd divergéncias na forma como as pessoas veem a justica.

Rawls (2000, p. 12) defende que os principios da justi¢a social denotam o
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compromisso de ordenagio social escolhido pela comunidade e pautam o modo
de atribuir deveres e direitos. A justica como equidade implica a escolha dos prin-
cipios de justiga de forma equitativa pelas pessoas, e, para isso, necessitam estar
revestidas de um véu da ignorancia, desconhecer informagoes a respeito das espe-
cificidades de cada um a fim de evitar favorecimentos ou prejuizos. Como todas as
pessoas encontram-se na mesma situacao, ninguém pode escolher principios que
beneficiem a si proprio. Isso faz com que os principios de justica social derivem de
um consenso equitativo entre as pessoas, que partem de uma situagao de igualdade
(RAWLS, 2000, p. 13).

Esses principios de justica social vao desde direitos e deveres até a regulamenta-
¢a0 da constituigao e das instituigoes. Como sao escolhidos equitativa e racional-
mente, se a sociedade é regrada de acordo com eles, pode-se dizer que as pessoas sao
conduzidas por principios com os quais concordariam em situagio de liberdade e
igualdade, o que gera aceitagao pablica (RAWLS, 2000, p. 14).

De todo modo, esses principios da justi¢a apresentam algumas restri¢des — que
nao afastam sua voluntariedade: nao geram (des)favorecimento pela sorte ou por
circunstincias sociais; nio podem ser adaptados a casos especiais; nao sao afetados
por concepgodes particulares; ao escolhé-los, as pessoas devem estar sob o véu da
ignorancia, ou seja, desconhecer diferencas entre elas (RAWLS, 2000, p. 20-21).

O autor (RAWLS, 2000, p. 88) sustenta que hd dois principios de justica sobre
os quais hd consenso na posi¢io original, com ordenagao serial:

Primeiro: Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente
sistema de liberdades bésicas iguais que seja compativel com um siste-
ma semelhante de liberdade para as outras.

Segundo: As desigualdades econdmicas e sociais devem ser ordenadas
de modo a serem a0 mesmo tempo (a) para o maior beneficio espera-
do dos menos favorecidos e (b) vinculadas a cargos e posicoes abertos

a todos em condigoes de igualdade equitativa de oportunidades.

O principio da equidade apresenta dois pontos essenciais: as pessoas assu-
mem obrigagoes praticando agoes voluntariamente e as instituigoes precisam ser
justas, razoavelmente em circunstincias concretas (RAWLS, 2000, p. 380). A
obrigatoriedade na assungao de um dever pela parte s6 é justa se assumida em cir-
cunstincias apropriadas e sem situagoes excludentes, na medida em que a vontade

deve ser livre (RAWLS, 2000, p. 382-383). Aplica-se ao dever os principios de
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justica, de modo que o que a lei exige nao se confunde com o que a justica requer
(RAWLS, 2000, p. 387).

Uma Constituigao ¢ justa se foi consensualmente aceita em convengao cons-
tituinte por representantes racionais orientados pelos dois principios de justica
mencionados anteriormente. Por sua vez, uma lei ou politica é justa se respeita o
processo legislativo, a Constituigao justa e os principios de justica. Mas o fato de
uma lei ser injusta ndo é suficiente para que nao seja observada, pois hd diferentes
graus de injustica nas leis, nas politicas e instituigoes e os limites dessa injustica
dependem de ponderagio dos principios em conflito (RAWLS, 2000, p. 390).

A Constituigao prevé um procedimento justo, mas imperfeito, que é estrutu-
rado para garantir um resultado justo na medida do possivel. Como as maiorias
erram, é necessdria uma variante dessa regra, de modo que o dever natural obriga
a acatar leis e politicas injustas desde que nao ultrapassem dois limites: os dnus
devem ser distribuidos de forma mais ou menos uniforme, sem negar liberdades
basicas (RAWLS, 2000, p. 392-393).

A regra da maioria é um importante recurso procedimental que deve observar
condigoes de justica bésica: a liberdade politica (de expressdo e de reuniao), a liber-
dade de participar de reunides publicas e de influenciar e a garantia do valor equita-
tivo dessas liberdades (RAWLS, 2000, p. 395-396). Essas sao condi¢oes minimas
para satisfazer o principio de justica, e mesmo presentes nao hd garantia de justica.
A controvérsia fundamental da regra da maioria é se as restricoes constitucionais
sa0 razodveis ou eficazes para reforgar o equilibrio global de justica, mas isso ¢ uma
questao de politica e ndo de justica (RAWLS, 2000, p. 395).

O autor (RAWLS, 2000, p. 404) define a desobediéncia civil como ato publi-
co, politico, consciente, nao violento e contrério a lei, praticado com o objetivo
de provocar mudancas na lei ou nas politicas estabelecidas. Assim como Arendt,
afirma que a desobediéncia civil nao se confunde com a obje¢io de consciéncia:

Quadro 2 - Diferencas entre desobediéncia civil e objecao de consciéncia para Rawls

Desobediéncia civil Objecio de consciéncia

Forma de apelo ao senso de justica da maioria | Nao querem fazer reivindicagoes

Agao publica Agio nao publica

Apelo A concepgio de justica Pode fundar-se em outros principios

Fonte: os autores, com base em Rawls (2000, p. 408-411).
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Santos e Lucas (2015, p. 197) explicam o cardter politico da desobediéncia
civil para Rawls:

E ato politico no sentido de estar justificada em principios morais
definidores da sociedade civil e do bem publico, e nio em principios
morais préprios ou doutrinas religiosas. E ato publico que o deso-
bediente acredita justificado na concepgio publica de justica, consi-
derando, com base nela, estar se dirigindo ao conceito de justica da
maioria com o fim de ver modificadas as normas injustas e alertar

para o ndo cumprimento dos fundamentos de cooperagao social.

O problema da desobediéncia civil consiste justamente em identificar em que
ponto o dever de obedecer s leis da maioria deixa de ser obrigatério em face de in-
justica ou de exercicio de liberdades pessoais. De todo modo, é incompativel com
avioléncia e ndo afasta sempre as consequéncias do ato (RAWLS, 2000, p. 406). O
uso da violéncia para revolugées pode se justificar em situagdes de absoluta injus-
tica, como forma de negar os valores da maioria, mas isso nao é abordado em sua
teoria porque analisa a desobediéncia civil sob o viés de uma sociedade quase-justa,
em que nao hd situacoes de absoluta injustica.

Rawls (2000, p. 412-417) lista algumas possiveis justificativas para a desobedi-
éncia civil, nao exaustivas: injustica patente e significativa; infragées do principio
da diferenca; desobediéncia civil como dltimo recurso, apds falhas de apelos de
boa-fé & maioria. Segundo Santos e Lucas (2015, p. 197-198), a desobediéncia
civil pode ser justificada em trés hipSteses: violagoes claras e substanciais ao senso
de justiga da maioria; utilizada como tltimo recurso; nao podem gerar perigo ao
sistema constitucional.

Em alguns casos, o dever natural de justi¢a pode exigir certa restri¢ao: hd limi-
tes para que a desobediéncia civil nao rompa o sistema. Como a desobediéncia civil
pode gerar prejuizos a inocentes, deve-se avaliar se é sensato ou prudente que seja
exercido (RAWLS, 2000, p. 418).

O papel da desobediéncia civil em uma sociedade quase-justa é apelar para os
sentimentos de justi¢a da maioria e fazé-la colocar-se no lugar da minoria resisten-
te. Nesse sentido, trata-se de mecanismo estabilizador do sistema constitucional,
pois ajuda a manter e reforgar instituigdes justas (RAWLS, 2000, p. 424). Assim,
apesar de ser contrdria a lei, a desobediéncia civil é um ato politico moralmente
correto para a manutengao do regime constitucional (RAWLS, 2000, p. 426), o
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que ndo significa que poderia ser positivada, “pois isso implicaria na prépria des-
conflanga com relagao 4 justiga contida nas normas constitucionais e levaria a uma
espécie de contradigdo performativa.” (HANSEN, 2011).

Santos e Lucas (2015, p. 199) afirmam que a teoria de Rawls:

Transcende o constitucionalismo legalista, propondo uma variante
sob a legitimidade que incide na capacidade de discordar do poder
democritico, utilizando-se de tdticas ilegais que respeitam a estrutu-

ra jurfdica e os principios fundamentais desse mesmo regime.

Numa sociedade quase justa, hd uma aceitagao publica dos mesmos principios
de justia por todos os membros. Os cidadaos podem discordar quanto a concep-
¢oes de justica, desde que haja julgamentos politicos semelhantes (RAWLS, 2000,
p. 428-429). Entao, a desobediéncia civil traz riscos: cada pessoa é responsdvel por
suas decisoes e acoes e deve decidir sozinha sobre a desobediéncia civil, mas isso
nao justifica que decida como quer ou egoisticamente, precisa observar os prin-
cipios politicos que embasam a Constitui¢io e decidir sua aplica¢io na situacio
concreta, refletindo. Nao hd uma interpretacao legal ou socialmente aprovada dos
principios que deve ser sempre aceita, cada pessoa é responsdvel por sua interpreta-

¢a0 e condutas em razdo disso (RAWLS, 2000, p. 431-433).
AVISAO DE RONALD DWORKIN

Ronald Dworkin (1931-2013) foi um filésofo e jurista norte-americano que
lecionou nas Universidades de Nova York, Yale, Oxford e Londres. O autor pu-
blicou as obras “Levando os direitos a sério”, “Uma questao de principio” e “O
império do Direito” em 1977, 1985 e 19806, respectivamente.

Para que se possa compreender a Teoria Operacional da desobediéncia civil de
Dworkin, é preciso primeiro entender o que o autor entende por integridade, ten-
do em vista que sua teoria da justiga parte do direito como integridade e isso reflete
em sua teoria da desobediéncia civil.

Dworkin (2014, p. 214-215) afirma que conflitos ideais sao comuns na politi-
ca e normalmente sao retratados por meio de trés ideias diferentes: inexisténcia de
conflito entre justica e equidade porque uma deriva da outra; justica como equi-
dade, que implica reconhecer que instituigoes imparciais as vezes tomam decisoes
injustas e vice-versa; equidade como justica, que propde que nada ¢ justo até que
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seja aprovado em teste de justica independente.
Por sua vez, Dworkin (2014, p. 312) propoe uma teoria da justica pautada no
direito enquanto integridade:

A uma concepgio de direito pedimos que nos ofereca uma descricio
dos fundamentos do direito — das circunstincias nas quais as afirma-
¢oes sobre o que € o direito deveriam ser aceitas como verdadeiras ou
bem fundadas — que nos mostre por que o direito autoriza a coergo.
Direito como integridade responde que os fundamentos do direito

estdo na integridade.

A integridade ¢ um ideal independente, que pode entrar em conflito com ou-
tros ideais; possibilita exigir que se apoie legislacio inadequada em uma sociedade
justa e imparcial; e que se reconhega direitos que se acredita inexistentes; é podero-
sa ferramenta de legitimidade politica; depende da defesa da comunidade enquan-
to agente moral; pode entrar em conflito com nogoes de justica e equidade. Tem
por consequéncias praticas contribuir para a eficiéncia do direito (enquanto veicu-
lo de transformagao orgnica) e proteger contra a parcialidade, fraude e corrup¢ao
oficial ao ndo permitir que grupos de interesse recebam benesses contraditérias; e
como consequéncias morais a responsabilidade coletiva, a uniao da vida moral e
politica dos cidadaos e facilitar a mudanga orginica de circunstincias pablicas e
privadas (DWORKIN, 2014, p. 228-230).

As préticas politicas aceitam a integridade como virtude distinta da justica e
da equidade, na medida em que todos acreditam na equidade politica (que todos
tém direito de controle mais ou menos igualitdrio sobre decisoes legislativas) e
que todos devem participar dos processos deliberativos, mas os acordos devem
ser de procedimento e nao de contetido (DWORKIN, 2014, p. 216-217). Para
Dworkin (2014, p. 223-224), as leis conciliatérias violam a integridade e esta tam-
bém ¢ violada quando a comunidade estabelece direitos diferentes, coerentes em
si mesmos, mas que nao podem ser defendidos em conjunto como expressao de
justica, equidade e devido processo legal.

A legitimidade do direito para justificar o exercicio do poder coercitivo pelo Es-
tado sé se justifica em casos muito especiais, com argumentos antagdnicos muito
fortes, na medida em que se depara com os problemas da legitimidade de coercao
(como algo pode justificar a coergao?) e da obrigacio politica (por que o direito pode
legitimar a coer¢ao?). A filosofia tem vérios argumentos sobre a legitimidade das de-
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mocracias, tais como o contrato social e as obrigagc’)es associativas, e o direito como
integridade parte da legitimidade da comunidade (DWORKIN, 2014, p. 228).

A obrigagao politica e de obedecer ao direito é uma obriga¢do associativa. As
obriga¢des em uma comunidade nao sao todas voluntirias, podem gerar conflitos
ou injusticas, estdo sujeitas a interpretagdo e decisoes judiciais e sio complexas,
pois envolvem questdes de pritica social e de interpretagao critica. Identificar se
uma determinada prética social satisfaz as condigoes de uma comunidade verda-
deira depende da interpretagao a respeito da pratica (DWORKIN, 2014, p. 238).

Para Dworkin, hd que se diferenciar uma comunidade bdsica de uma verda-
deira comunidade, na medida em que somente em uma verdade comunidade hd
direito como integridade:

Quadro 3 — Diferencas entre comunidade bdsica e verdadeira comunidade

Comunidade bdsica Verdadeira comunidade

Satisfaz condicdes genéticas, geograficas ou Comunidade bdsica acrescida de quatro
histéricas identificadas pela prética social praticas de responsabilidade: (i) obrigacoes
como capazes de constituir comunidade especiais de grupos; (ii) responsabilidades
fraternal pessoais; (iii) responsabilidade geral pelo

bem-estar dos demais; (iv) igual interesse de

todos por todos os membros

Condigio objetiva basta Exige condicées subjetivas de pertencimento

Fonte: os autores, com base em Dworkin (2014, p. 237-244).
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O autor identifica trés possiveis modelos de comunidade:

Quadro 4 — Modelos de comunidade

MODELOS DE COMUNIDADE
Modelo de Associagao como acidente de fato da histéria/geografia;
circunstincias comunidade nada tem

de verdadeira.

Modelo de regras Aceitam o compromisso geral de obedecer a regras estabelecidas
de um certo modo nessa comunidade; regras como acordo entre
pontos de vista/interesses

antagonicos.

Modelo de principios Pessoas aceitam que sdo governadas por principios comuns e nao
apenas regras criadas por acordo politico. Direitos/deveres nio
se esgotam nas instituigoes, dependem do sistema de principios
que pressupoéem/endossam.

Fonte: os autores, com base em Dworkin (2014, p. 252-255).

Tais modelos de comunidade sao ideais e a sociedade deve aperfeicoar suas
institui¢oes em dire¢do ao modelo de principios, pois é o Gnico que satisfaz as
quatro prdticas de responsabilidade supramencionadas e aceita a integridade, pois
condena as leis conciliatérias como violacio da natureza associativa (DWORKIN,
2014, p. 258).

A diferenca entre integridade e coeréncia também ¢ fundamental para a visao de
Dworkin a respeito da desobediéncia civil. Segundo Dworkin (2014, p. 263-260),
integridade e coeréncia nao se confundem se entendermos a coeréncia como decidir
casos semelhantes de mesmo modo. A integridade pressupoe normas da comunida-
de criadas e vistas para expressar um sistema tnico e coerente de justi¢a e equidade na
proporgao certa. Uma instituigao guiada pela integridade as vezes se afasta das deci-
soes anteriores para guardar fidelidade aos principios mais fundamentais do sistema
como um todo. A integridade estabelece direitos constitucionais substantivos. Para
Dworkin (2014, p. 265-266), hd um principio legislativo e um principio judicial da
integridade, que denota as diferentes formas como a integridade reflete nos Ambitos
politico e juridico: enquanto o principio legislativo da integridade demanda que os
legisladores tornem o conjunto de leis moralmente coerente, o principio jurisdicio-
nal demanda que a lei deva ser vista como moralmente coerente.

Na obra “O império do direito”, essa diferenciagao dos efeitos da integridade
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sobre os Ambitos politico e juridico fica muito clara a partir da divisao dos capitulos
VI e VIL Frise-se que o direito como integridade é apenas um, uma teoria una da
justica, e que essa separagao entre politico e juridico reflete apenas os efeitos que o
mesmo principio (a integridade) produz em diferentes 4mbitos.

O principio legislativo da integridade exige que o legislador se empenhe em
proteger direitos morais e politicos para que as normas publicas expressem um
sistema coerente de justiga e equidade. As decisdes sobre estratégias nesse sentido
sao questoes de politica e ndo de principio; para testd-las, deve-se questionar se
alcam o objetivo geral e ndo se concedem a cada cidadao aquilo a que tem direito
(DWORKIN, 2014, p. 266-268). E que Dworkin diferencia argumentos de poli-
tica de argumentos de principio:

Quadro 5 — As diferencas entre argumentos de politica e argumentos de principios

Argumentos de politica (policy) Argumentos de principio

Justificam decisao politica se decisio Justificam decisao politica se mostram que a
fomenta ou protege objetivo coletivo da decisio respeita ou garante direito de um
comunidade individuo ou grupo

Exemplo: subsidio para industria acrondutica | Exemplo: leis contra  discriminagio
porque protege defesa nacional para minorias

Fonte: os autores, com base em Dworkin (2010, p. 129).

Para o autor, o papel da histéria é muito importante no direito como integri-
dade e significa nao se ater ao passado, mas compreender as decisoes tomadas de
acordo com o que existia a época, sem esquecer que as decisdes também pautam o
direito do futuro. Assim, uma decisao judicial deve observar e respeitar o passado,
sem gerar quebras abruptas de entendimentos e de expectativas; decidir no presen-
te para as situagdes atuais apresentadas, mas preocupando-se também com o futu-
ro, pois cada decisio ¢ parte de um todo coerente e, por isso, também influencia os
direitos e decisoes futuras.

Para explicar a integridade no direito, ou seja, a atuagao de um érgao judicial
que observa a integridade em suas decisoes, Dworkin (2014, p. 276) cria a metifo-
ra do “romance em cadeia’: imagine-se um grupo de romancistas que escreve um
romance em série; cada um interpreta os capitulos que recebeu para escrever um
novo capitulo, e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a
criar da melhor maneira possivel o romance em elaboragao, e assim geram em con-
junto um romance unificado da melhor qualidade possivel, pois cada romancista
pretende criar um s6 romance a partir do material que recebeu, como se fosse a
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obra de um sé autor e nao uma obra coletiva, escrita a virias maos."”

Na teoria de Dworkin, o efeito da integridade sobre questdes de politica ¢ exi-
gir que o governo manifeste visao coerente da igualdade das pessoas como ideal da
comunidade (e nao que todos sejam tratados da mesma forma), e sobre questoes
de principio é demandar que o governo apresente uma tinica voz sobre a natureza
dos direitos, sem negi-los a ninguém (DWORKIN, 2014, p. 268). Enquanto a
integridade na politica demanda leis e politicas que reflitam os valores mais funda-
mentais da comunidade verdadeira, a integridade no direito demanda um Judicid-
rio que aplique tais valores com igualdade material s pessoas, pressupondo que os
direitos e deveres foram criados por uma comunidade personificada com concep-
¢ao coerente de justi¢a e equidade. Esse ponto da teoria de Dworkin ¢ muito im-
portante para compreender os papeis dos trés poderes frente a desobediéncia civil.

Para Dworkin (2005, p. 155), a desobediéncia civil é uma caracteristica da

17 Isso exige uma série de avaliagdes para decidir o que considerar como continuidade e ndo como comego. Para
tanto, duas dimensoes devem ser submetidas a prova: (i) adequagao: a interpretagao deve fluir ao longo de todo o texto,
possuir um poder explicativo geral e apreender a maior parte do texto; (ii) justificagdo: julgar qual das leituras possiveis
se ajusta melhor a obra em desenvolvimento, pois, as vezes, mais de uma interpretagao se ajusta ao conjunto do texto. A
interagdo entre essas duas dimensdes € complexa: ndo ha distingdo muito nitida entre o momento em que o romancista
interpreta o texto que lhe foi entregue e a etapa em que acrescenta seu proprio capitulo. Como o romancista quer dar a
melhor interpretagdo possivel, a defini¢do dessa interpretacdo ¢ em si propria um ato de interpretacdo que depende das
visdes do romancista: questdes de opinido e convicgdo e as convicgdes e atitudes ao decidir sao subjetivas, estdo ao
alcance de todo intérprete e sdo inerentes ao seu sistema geral de crengas e atitudes (DWORKIN, 2014, p. 277-282).
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experiéncia politica, porque as pessoas discordam sobre as coisas. Os norte — ame-
ricanos aceitam que a desobediéncia civil tem lugar legitimo, ainda que informal,
na cultura politica de sua comunidade. Embora a desobediéncia civil consista em
caracteristica da experiéncia politica, pode ser objeto de decisao judicial, de modo
que também envolve a integridade no direito.

O autor propoe uma Teoria Operacional da desobediéncia civil com o objetivo
de tornar julgamentos dependentes dos tipos de convic¢oes que cada lado tem e
nao da solidez dessas convicgdes. Para isso, questiona o que é certo que as pessoas
fagam, dadas as suas convicgdes, e como o governo deve reagir. A resposta a primei-
ra pergunta depende do tipo de desobediéncia civil:

Quadro 6 —Tipos de desobediéncia civil

agem corretamente

Baseada na Baseada na Justica | Baseada na
Integridade Politica
Convicgoes De principio De principio De politica
Caracteristicas Defensiva: nio fazer algo Instrumental Usa estratégias
que a consciéncia proibe e estratégica: persuasivas
tem objetivo. (convencer
do erro) e nio
Usa estratégias persuasivas
persuasivas (obriga (eleva custo)
maioria a ouvir para convencer a
argumentos p/ mudar | maioria
de ideia) e nio
persuasivas (eleva o
custo) para convencer
a maioria
Resposta Quase todos pensariam que | As vezes ¢é justificada | Nao pode ser

aceita por teoria
operacional
porque os dois
lados estio em
tese “igualmente”
certos, ja que
nio envolve
integridade ou
justiga.

Fonte: os autores, com base em Dworkin (2005, p. 157-164).
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No que concerne a segunda pergunta, Dworkin (2005, p. 168) afirma que o
utilitarismo é titil na hora de pensar se o governo pode ou nio punir: o bem geral a
longo prazo nao é condigao suficiente, mas necessaria. Além disso, alguns atos de
desobediéncia ndo geram punigio ou violagao do direito.

O autor analisa a desobediéncia civil quanto ao recrutamento militar. Os pro-
motores pablicos nos EUA tém discricionariedade para aplicar ou nao leis penais
em casos particulares, sem que isso configure abuso de liberdade (DWORKIN,
2010, p. 316). Isso, somado a dois outros argumentos, traz boas razdes para nio
processar quem exerce desobediéncia civil quanto ao recrutamento militar: eles
agem com melhores motivos do que quem simplesmente desobedece por motivos
futeis como cobiga ou para subverter o governo; a sociedade sofre uma perda ao
punir cidadaos leais e respeitadores da lei.

Normalmente, os criticos da desobediéncia civil apontam apenas duas possibi-
lidades para resolver a problemdtica: se a lei nio ¢ vélida, ndo hd crime e nem puni-
¢a0; se a lei é vilida, um crime foi cometido e deve ser punido. Esquece-se da hipé-
tese em que a validade da lei é duvidosa, e isso é central no tema da desobediéncia
civil para Dworkin (2010, p. 318). O argumento da inconstitucionalidade de uma
norma muitas vezes pode gerar divida se estamos diante de um argumento de
politica ou de direito. H4 indmeros elementos de moralidade politica na questao
da validade de uma lei. Por isso, nio se pode pressupor que se esteja reivindicando
sempre o privilégio de desobedecer uma lei vélida, pois o dissidente pode estar se
opondo a uma lei invélida, e o tratamento nao pode ser o mesmo (DWORKIN,
2010, p. 321).

Ha4 trés op¢oes possiveis para o cidadao quando a lei é duvidosa: obedecé-la, fazer
o que quer até que haja uma decisao institucional (que deverd ser doravante aplicada)
ou seguir o préprio discernimento, mesmo apds a decisio institucional. Dworkin
(2010, p. 322) defende a terceira opgao como formulagao mais equitativa com o
dever social de um membro da comunidade. A doutrina dos precedentes atribui di-
ferentes pesos a diferentes tribunais, mas nenhuma decisao é definitiva ou pressupoe
que a Constituigao é sempre o que a Suprema Corte diz que é (DWORKIN, 2010,
p- 323). Adentra-se aqui a problemdtica da tltima palavra estatal a respeito da inter-
pretagio da lei. Além disso, qualquer tribunal pode rever suas decisoes e o dever do
cidadao é com a lei e ndo com o ponto de vista de alguém sobre ela.'®

18 Para demonstrar como funciona a atuagao jurisdicional no romance em cadeia, Dworkin (2014, p. 286-304) si-
mula um exercicio interpretativo de um juiz que denomina de Hércules, com capacidade e paciéncia sobre-humanas e
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Se a matéria em discussio afetar direitos individuais ou politicos fundamen-
tais e for possivel argumentar que o Judicidrio cometeu um erro, o individuo nao
extrapola os limites ao se recusar a aceitar essa decisao como definitiva. A pessoa
que segue seu préprio discernimento pode estar agindo corretamente, pois nao hd
nada que autorize diferenciar os dissidentes de outras pessoas quanto a corregao de
entendimento (DWORKIN, 2010, p. 331).

Em sua “Teoria Operacional da desobediéncia civil”, Dworkin (2010, p. 329-
339) chega a cinco conclusoes: quando a lei for incerta e admitir defesa plausivel
de pontos de vista divergentes, o cidadao que segue seu préprio discernimento
nao estd deixando de se comportar de maneira equitativa; quando as razdes para
processar sao fracas ou podem ser enfrentadas por outros meios, o caminho da
equidade estd na tolerdncia; o governo tem responsabilidade especial para com
quem acredita razoavelmente que determinada lei é invélida e deve ser conciliaté-
rio quando isso for compativel com outras politicas; é incorreto analisar os casos de
recrutamento militar do mesmo modo que os casos de violéncia ou direitos civis,
pois nos casos de recrutamento a equidade nao desempenha papel principal, como
ocorre quando direitos estdo em jogo; nem sempre os assuntos estio maduros o
suficiente para uma decisao judicial e pode nao ser o melhor momento para o tri-
bunal se posicionar a respeito de uma questio. Tolerar o dissenso por algum tempo
¢ uma maneira de permitir que o debate continue até que se atinja maior clareza
sobre o assunto. Uma decisdo judicial sobre pontos constitucionais pode nio
estabelecer o significado da lei e as pessoas continuarao a ter as mesmas davidas,
mesmo apds a decisao.

E por tais motivos que a desobediéncia civil para Dworkin deve ser avaliada a par-
tir do tipo da convicgio que gera a desobediéncia e nao da correcio dessa convicgao.

que aceita o direito como integridade. Ele sabe que deve considerar suas decisdes como parte de uma longa historia que
ele tem que interpretar e continuar, conforme suas opinides, o melhor andamento a ser dado a historia, com decisoes
apenas de direito e ndo de politica. Em dado momento, Hércules deve decidir qual é a interpretagdo que mostra o melhor
historico juridico possivel pela moral politica substantiva. Isso depende de suas crengas sobre justiga e equidade da
comunidade, que podem andar juntas ou ndo. Hércules pode ver em uma interpretaco a justiga abstrata e isso ndo ser
compartilhado por ninguém e desconhecido pela retorica politica e moral da época. O ponto de vista que ele considera
correto vai contra os desejos do povo. Nesse caso, ele prefere a justi¢a do que a equidade. Juizes tém ideias diferentes
sobre a equidade e sobre os efeitos das opinides dos cidadaos sobre as decisdes do Estado, e muitos vao considerar a
forga interpretativa da moral popular mais fragil em casos constitucionais, pois pensarao que o objetivo da Constitui¢ao
também ¢ proteger os individuos da maioria (DWORKIN, 2014, p. 299). Disto se extrai que diferentes juizes, com vi-
sOes e bagagens diversas, inevitavelmente exercerdo interpretacao carregada de subjetividade sobre os casos, podendo
chegar a respostas diversas, sem que isso necessariamente os afaste do romance em cadeia. Como visto, a integridade
ndo pressupde que equidade e justica andem sempre juntas. E assim como Hércules, também os dissidentes podem
discordar das decisdes da maioria.

19 Nesse mesmo sentido, Mark Tushnet dedica a obra “I Dissent” a demonstragdo da importancia do dissenso no
contexto do sistema de precedentes estadunidense.
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AVISAO DE JURGEN HABERMAS

Nascido na Alemanha em 1929, Jiirgen Habermas dedica-se ao estudo da filo-
sofia, da sociologia e da democracia. Suas nogdes de desobediéncia civil sao perme-
adas por seus estudos a respeito de comunicagao e democracia.

Habermas relaciona a desobediéncia civil com a democracia quando tratadale-
gitimidade democritica de governos que punem atos de desobediéncia civil como
se crimes comuns fossem, bem como no ponto em que trata da desobediéncia civil
enquanto forma de participagao da sociedade civil na politica, notadamente em
casos de inércia estatal. Nesse sentido, explicam Santos e Lucas (2015, p. 204):

A desobediéncia civil tem o condao de afirmar que as normas legais podem ser
ilegitimas se nao contemplarem os principios morais aceitos espontaneamente por
todos aqueles que compdem o Estado constitucional. A construgao histérica do
Estado Democritico de Direito caracteriza-se por avangos e retrocessos, acertos e
grosseiros erros, de modo que a inacabada busca de legitimidade encontra na de-
sobediéncia civil uma capacidade de adaptagio, inovagio e revisdo permanentes.
Essa maneira nio convencional de participagao politica coletiva deve compor a
cultura democrdtica para manter viva a capacidade de inovagao e a crenga de seus
cidadaos na legitimidade.

A desobediéncia civil, continua Habermas, reclama que a formacao
legal da vontade politica ndo pode distanciar-se dos “processos de co-
municagao da esfera ptblica”, pois a democracia implica a liberdade
de atuacio dos agentes sociais na constru¢o racional da defini¢ao
de seus proprios rumos. O sistema politico nao pode desvincular-se
da sociedade civil, pois ¢ na opinio publica que o Estado encontra
subsidios para “atualizar os contetidos normativos do Estado demo-
cratico de Direito, e para contrapd-los 4 inércia sistémica da politica

institucional”. (HABERMAS, 1997, p. 117).

Desde os anos 60, os protestos na Alemanha mudaram, impulsionados pelos
protestos norte-americanos: iniciativas bdsicas, pacifistas, formadas espontanea-
mente, heterogéneas, publicas e com trabalho descentralizado. Habermas (2015,
p. 131) critica o fato de o Estado voltar-se contra eles como se violentos fossem, e
explica que tais movimentos de protesto contemporineo na Alemanha permitem
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compreender a desobediéncia civil como elemento de uma cultura politica madura.

Para Habermas (2015, p. 131-132), um Estado de Direito Democratico com-
porta a desobediéncia civil, pois o protesto tem cardter simbdlico e reflete a capaci-
dade de discernimento e senso de justica da maioria. Assim, se o governo inobserva
tais manifestagoes, perde sua legitimidade, pois trata-se de resisténcia a uma regu-
lamentagao estatal ilegitima.

Habermas (2015, p. 153) critica os governos contrérios a desobediéncia civil
sem violéncia e aqueles que tentam fazer incidir o direito penal sobre ela. Aos olhos
do autor, o que é violenta é a dicotomia da “escolha” entre cumprir a norma injusta
ou sofrer a consequéncia do descumprimento. Assim como Dworkin, Habermas
(2015, p. 144) concorda que o Estado nio pode processar o sujeito que pratica a
desobediéncia civil como qualquer outro réu, sob pena de legalismo autoritério,
de ignorar a cultura politica de uma coletividade democraticamente desenvolvida.
Segundo Santos e Lucas (2015, p. 194), “Dworkin (2002; 2005), Rawls (2000) e
Habermas (1994) defendem uma punigio privilegiada aos desobedientes, diferen-
te daquela dispensada aos ilicitos tradicionais, sem justificagao politica.”

A regra da maioria nio é absoluta, funciona em determinados contextos e de-
pende da observancia de algumas regras, como, por exemplo, a impossibilidade de
tomada de decisoes irreversiveis. O valor das maiorias deve ser medido “pela ideia
até que ponto as decisoes que ela possibilita sob as condigdes do tempo escasso e
das informacgées limitadas distanciam-se dos resultados ideais de um acordo ob-
tido discursivamente ou de um compromisso presuntivamente justo.” (HABER-
MAS, 2015, p. 151).

Alegitimidade do Estado de Direito decorre do reconhecimento voluntirio do
cidadio a respeito da lei e ndo devido as penas impostas pela sua inobservancia. A
legitimagao por meio de procedimentos —se a lei foi discutida, decidida e expedida
por érgios constitucionais — nao justifica a validade da Constitui¢io, que necessita
de outra fonte de justificacio. O Estado Constitucional moderno s6 pode esperar
obediéncia dos cidadaos se estiver apoiado em principios dignos de reconhecimen-
to, e ndo em formas procedimentais (HABERMAS, 2015, p. 136-137).

Para Habermas (2015, p. 137), o Estado Democrdtico de Direito nao funda
sua legitimidade na mera legalidade e nao pode exigir a obediéncia incondicional
ao direito, mas apenas uma obediéncia qualificada. H4 uma relagao tensa entre
legalidade e legitimidade que deve ser repensada pelo Estado, que necessita ao
mesmo tempo proteger e vigiar a desconfianga das pessoas com uma injustica le-
galizada, sem, no entanto, institucionalizar uma forma para essa desconfianca.
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Habermas (2015, p. 138) posiciona-se ao lado de Arendt ao afirmar que a deso-
bediéncia civil nao pode ser institucionalizada ou normalizada, e propée que esse
paradoxo ¢ resolvido quando o Estado fornece aos cidadios a sensibilidade para
distinguir as coisas.

O sujeito resistente reconhece a legalidade democrdtica na ordem existente,
mas justifica a desobediéncia civil no fato de que a norma pode ser ilegitima — mes-
mo no Estado Democritico de Direito — segundo principios morais convincentes
para todos e nio apenas na sua moral prépria. Esses processos de aprendizagem
dos cidadaos ocorrem de forma nio linear ao longo da histéria, com circunstincias
cambiantes e sao inconclusivos. Nesse sentido, o Estado Democritico de Direito
depende em ultima instincia do povo, ao langar mao dos direitos origindrios do
soberano, como guardiao de sua legitimidade diante das falhas representativas.
Assim, a desobediéncia civil justifica-se quando a regra da maioria perde sua legiti-

midade democrdtica (HABERMAS, 2015, p. 139-141). Explica Hansen (2011):

O papel da desobediéncia civil no Estado democrético de direito ¢ o
de medida extrema utilizada para por em evidéncia uma situagio de
crise, isto ¢, de déficit de legitimidade, resultante de um fechamen-
to do processo decisério do centro em relagio A periferia da esfera
publica. O ato de desobediéncia civil atualiza a relagio do principio
do discurso com a forma do direito, em que este institucionaliza juri-
dicamente processos comunicativos que evidenciam os principios ba-
silares do Estado democrdtico de direito. A desobediéncia civil é, por
isso, direito fundamental & consolidagao de uma democracia procedi-
mental. Ela funciona, no 4mbito da esfera piblica, como uma espécie
de sensor a captar qualquer patologia ou anormalidade no que tange a
legitimidade das normas, das decisoes e das agoes na sociedade.

Essa concepgio da desobediéncia civil e do direito estabelece as di-
retrizes paradigmdticas do Estado democrdtico de direito, através da
defini¢ao dos pressupostos de uma abertura da democracia para a
justificagdo a partir de razoes diversas do tipo ético, moral e pragmd-
tico, a integracdo necessdria entre esferas publica e privada, a relagao
de interdependéncia entre soberania popular e direitos humanos,

e, por tltimo, o vinculo da politica com o direito. Desse modo, a
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desobediéncia civil se configura como um direito fundamental a ser
preservado, sendo na forma da Constitui¢io, ao menos enquanto

elemento viabilizador de legitimidade social por vias comunicativas.

Como se vé, para Habermas, a desobediéncia civil apresenta importantes papeis
em um regime democrdtico: denota situagoes de crise ou falta de legitimidade de-
mocrdtica governamental; alia discurso e comunica¢io com o Direito; ¢ direito fun-
damental que consolida uma democracia procedimental; conecta politica e Direito,
permitindo a abertura da democracia a razdes éticas, morais, pragmdticas e juridicas.

3 CONCLUSOES

O presente estudo teve por objeto analisar o posicionamento de Thoreau,
Arendt, Rawls, Dworkin e Habermas a respeito da desobediéncia civil, com o ob-
jetivo de identificar pontos de convergéncia entre os autores.

Thoreau foi o primeiro autor a utilizar o termo “desobediéncia civil” enquanto
forma de direito de resisténcia, ao defender a transgressao em caso de injustiga. O
autor escreve a partir do que Hannah Arendt denomina de objecao de consciéncia,
que — por ser individual e ndo refletir o sentir de um grupo — nao poderia ser deno-
minada de desobediéncia civil.

Arendt defende que hé diferencas entre criminosos, objetores e contestadores,
e que estes ultimos deveriam ter participa¢ao nas decisoes do Congresso como
outros grupos de interesse possuem, tendo em vista que a desobediéncia civil e o
direito de associagao pertencem a prépria tradigao e cultura norte-americanas e re-
fletem o espirito de uma Constituigao preocupada com os desmandos da maioria.

Enquanto Thoreau e Arendt visualizavam a situagio atual em que se encontra-
vam, Rawls prop6s uma teoria ideal da justica, pautada na equidade, que pressupoe
uma sociedade quase-justa, onde hd aceitacao publica dos mesmos principios de
justica pelos membros que os elegeram sob o véu da ignorancia. Os estudos do autor
a respeito da desobediéncia civil partem dessa teoria ideal, na qual a desobediéncia
civil apresenta importincia, mas implica assunco dos riscos da desobediéncia.

Assim como Rawls, Dworkin também propds uma teoria da justiga, mas pau-
tada na integridade. Além de reconhecer a importincia da desobediéncia civil para
a transformacao juridica e social, Dworkin propds uma Teoria Operacional da
desobediéncia civil: quando a lei for incerta e admitir defesa plausivel de pontos
de vista divergentes, o cidadao que segue seu préprio discernimento nao estd dei-
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xando de se comportar de maneira equitativa; quando as razdes para processar sao
fracas ou podem ser enfrentadas por outros meios, o caminho da equidade estd
na tolerAncia; o governo tem responsabilidade especial para com quem acredita
razoavelmente que determinada lei é invélida e deve ser conciliatério quando isso
for compativel com outras politicas; é incorreto analisar os casos de recrutamento
militar do mesmo modo que os casos de violéncia ou direitos civis, pois nos casos
de recrutamento a equidade nao desempenha papel principal, como ocorre quan-
do direitos estao em jogo; nem sempre os assuntos estao maduros o suficiente para
uma decisdo judicial e pode nao ser o melhor momento para o tribunal se posicio-
nar a respeito de uma questao.

Para Habermas, os movimentos de desobediéncia civil apresentam grande im-
portancia por denotar uma cultura politica madura e demandam do Estado pos-
turas diversas de simplesmente aplicar a regra da maioria, sob pena de perder sua
legitimidade democrdtica. Sem institucionalizar uma forma para a desconfianga, o
Estado deve proteger e vigiar os movimentos de desobediéncia — afastando a regra
da maioria quando necessdrio — e dotar os cidadaos de sensibilidade para compre-
ender a tensio entre legitimidade e legalidade.

Com excegao da obra de Thoreau — que, como visto, nao trata propriamente de
desobediéncia civil, mas de obje¢ao de consciéncia —, pdde-se visualizar nas obras
estudadas cinco pontos de semelhanga:

Quadro 7 — Convergéncias entre os autores a respeito da desobediéncia civil

AUTOR GRUPOS | OBJECAO DE | VIOLENCIA | CONSEQUENCIAS | PREVISAO

CONSCIENCIA LEGAIS LEGAL
RAWLS Ponderacio, mas

disposto ao risco
Sim Difere Nio admite Nio

ARENDT admite
DWORKIN Ponderacio
HABERMAS

Fonte: os autores, com base em Arendt (2010); Dworkin (2005; 2010; 2014); Habermas (2015)
e Rawls, (2000).
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Os cinco pontos de convergéncia entre as teorias de Rawls, Dworkin, Arendt
e Habermas a respeito da desobediéncia civil podem ser assim sintetizados: todos
afirmam que a desobediéncia civil demanda o agir em nome dos direitos de um
grupo de pessoas; nao se confunde com objecao de consciéncia; nenhum deles
admite que a desobediéncia civil seja exercida com violéncia; todos acordam com
a possibilidade de que os atos de desobediéncia civil sejam livrados das consequén-
cias legais, mediante ponderagao. Neste ponto, Rawls reflete que os pessoas devem
estar cientes e aceitar os riscos; todos manifestam-se contrariamente 2 ideia de
regulamentagio positiva da desobediéncia civil.
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1INTRODUCAO

Apesar do impacto que promoveu (e ainda promove), a ideia dos direitos huma-
nos continua sendo vista por muitos como intelectualmente anémica — carente em
bases, e, até mesmo, em termos de coeréncia e for¢a de convicgao. H4, por um lado,
um apelo inflamado, e, por outro, um profundo ceticismo. Um dos motivos para
isso, talvez seja que o uso frequente da expressao “direitos para todos os seres hu-
manos”, que pode ser observada em muitos discursos e pronunciamentos, nao tem
sido adequadamente combinada s bases e & congruéncia dos conceitos subjacentes.

Pensar nos Direitos Humanos como uma categoria universal, ou seja, como
algo que deva ser respeitado e efetivado em todas as culturas, tem se mostrado um
drduo desafio, tanto por conta da diversidade cultural e dos antagonismos existentes
nas diferentes sociedades pelo mundo, quanto: (a) de um lado pela crescente disse-
minagao de teses que buscam relativizar a observéncia e respeito desta categoria de
direitos; (b) de outro lado pelo uso ideoldgico desses direitos, sem real base concei-
tual (tedrica) ou mesmo intenc¢oes priticas de implementar as categorias no todo.

A abordagem aqui proposta inicia com alguns questionamentos que buscam
levar a reflexao sobre o real papel dos direitos humanos na atualidade, entre os
quais, destacam-se os seguintes: (1) construir direitos humanos com alcance uni-
versal ¢ uma realidade tangivel ou uma utopia inalcang¢dvel?; (2) Serd que pode
existir um conjunto de direitos que tenha por destinatdrios todos os seres huma-
nos, independentemente da ordem juridica ou moral em que estejam inseridos?;
(3) Hd um limite minimo que deve ser observado por todas as nagées na regulagao
de suas prdticas sociais, de forma a garantir existéncia digna a todas as pessoas?.

Esta pretensao a universalidade tem encontrado, como jd adiantado, resistén-
cias, fundadas nas peculiaridades culturais inerentes a cada na¢ao. Os denomina-
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dos relativistas culturalistas®® defendem a relativizagao dos direitos humanos e a
sua consequente adaptagio as caracteristicas de cada cultura (TORRES, 2002).
Fundam sua posi¢ao no argumento de que os valores morais s3o varidveis no tem-
po e no espaco e pelo fato de que uma sociedade somente pode ser interpretada e
julgada por suas préticas, quando se utiliza as lentes dos préprios valores que ela
elege para nortear a sua existéncia.

Com vistas a essa interessantissima temdtica, o presente artigo tem por objetivo
contribuir para o debate por meio do estudo dos fundamentos teéricos dos direitos
humanos, articulando argumentos éticos e juridicos, bem como por indicagoes
préticas. Para tanto, elenca as principais controvérsias e discussoes existentes sobre
o tema e, ao final, concentra-se no cardter universal da categoria, que hd de ser apli-
cével independentemente de realidades interculturais e da soberania dos Estados
nacionais, desde que se construa um conceito de direitos humanos ligados a uma
dignidade humana interpretada com efetiva densidade.

2 OSDIREITOS HUMANOS E SUA COMPLEXIDADE CONCEITUAL

Entre os diversos desafios que o estudo dos direitos humanos apresenta aos
seus pesquisadores, pode-se destacar desde logo o de sua defini¢io — tema dos mais
complexos e controvertidos, visto que, ainda hoje, apesar de toda a literatura so-
bre o mote, é objeto de polémicas, nao alcangando consenso doutrindrio. Assim,
malgrado a vulgaridade do uso (ou porventura exatamente em virtude disso) o
conceito nio se encontra categoricamente definido.

O problema comega pelo uso banalizado que vem se atribuindo a expressao
“direitos humanos”, empregada sem rigor técnico, mas sim para justificar qualquer
sentimento de indignacdo e contrariedade frente a situacoes de opressao, exclu-
sao social e injustica, fato que contribui para o alargamento indiscriminado de
sua abrangéncia, passando a assumir dimensao muito mais “emocional” (PERE-
Z-LUNO, 1999, p. 22) do que juridica, perdendo-se, gradativamente, a precisio
sobre o seu contetido.

Além disso, a prépria denominagao do instituto é confusa, pois se usa indis-

20  Nesta teoria, observa Philippe Engelhard, a prépria comunicabilidade das culturas é posta em
causa na medida em que, numa versdo moderada, tais culturas seriam incomensurdveis, quer dizer
nio compardveis. Numa versdo extrema, significa que no se pode fazer nenhum julgamento sobre
qualquer cultura, sob pretexto que cada uma estd rodeada de uma opacidade que nos impede de
compreender o porqué dos seus atos e, por conseguinte, de julgar.
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tintamente expressoes como direitos do homem, direitos inatos, direitos naturais,
direitos individuais, direitos essenciais do homem, direitos de personalidade, di-
reitos subjetivos publicos, direitos fundamentais, direitos humanos fundamentais,
entre outras denominagoes (BECERRA, 1991, p. 11), ora usadas como sindni-
mos, ora com significados diferentes, fato que torna o estabelecimento de uma
defini¢ao ainda mais complexo.

Do ponto de vista histérico, o termo “direitos do homem” (droits de [homme)
comegou a circular em francés depois de sua aparicao em O contrato social (1762),
de Jean-Jacques Rousseau, embora este nao os tenha definido. J4 a expressio “direi-
tos humanos” apareceu pela primeira vez em 1763, significando algo semelhante a
“direito natural”. O jurista inglés William Blackstone os definiu como “a liberdade
natural da humanidade”, isto é, os “direitos absolutos do homem, considerado como
um agente livre, dotado de discernimento para distinguir o bem do mal” (HUNT,
2009, p. 20-23). A elocugao “direitos fundamentais” sé surgiria muito tempo depois.

Vé-se que ligar com direitos humanos nao ¢é tarefa simples. Nao hd consenso
sobre a denominagao e as proprias defini¢oes encontradas ao longo da histéria sao ge-
néricas e abstratas, pouco contribuindo para dar clareza ao tema. Como diria Hunt
(2009, p. 24), “os direitos humanos sao dificeis de determinar porque sua definigao,
e naverdade a sua prépria existéncia, depende tanto das emogées quanto da razio”. E
importante, de toda forma, tecer uma delimitacio conceitual, sob pena de o estudo
restar demasiadamente abstratizado, até mesmo desprovido de direcionamento.

2.1 Definic¢oes sobre os direitos humanos

O complicador para o estabelecimento do conceito de direitos humanos estd
na prépria forma como eles sao normalmente definidos pela doutrina, pois, a
maior parte das formulagoes elaboradas mostra-se desatrelada ao contetdo bdsico
desses direitos, limitando-se a descrever os tragos externos, usando exemplos de
situagoes prdticas, em prejuizo da delimitagio dos seus elementos nucleares pro-
priamente ditos. Porventura a confusio comega quando se afirma (ISHAY, 2004)
que os direitos humanos sio uma categoria de direitos que os individuos possuem
pelo simples fato de fazerem parte da espécie humana (DONELLY, 2003), sendo
compartilhados em condigoes de igualdade pelas pessoas.

Nessa mesma linha, hd pesquisadores que definem os direitos humanos como
a norma minima (RAWLS, 2001, p. 105) das institui¢des politicas, a servir de pa-
rimetro de legitimacao para os regimes juridicos dos Estados, fixando um tltimo
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limite ao pluralismo entre os povos. Por fim, tém-se aqueles que afirmam que os
direitos humanos sao aqueles consagrados pela Declaragao Universal dos Direitos
Humanos (PEREZ-LUNO, 2001).

Como se pode observar, estas definigoes nao esclarecem o que sio direitos hu-
manos, restringindo-se a referir sua tarefa, fungdo, utilidade e que os seres humanos
os possuem nao importa o qué, devendo ser compartilhados sem discriminagao
de qualquer natureza; alguns se limitam a indicar os bens juridicos elencados na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos para apontar que os valores nela con-
signados sao direitos humanos, quando, em verdade, o que se tem na espécie sio
meros exemplos da categoria juridica.

Nas palavras de Sen (2000, p. 261-263):

[...] existem trés preocupagdes muito distintas que os criticos tendem
a apresentar em relacio ao edificio intelectual dos direitos huma-
nos. H4 primeiro, o receio de que os direitos humanos confundam
consequéncias com sistemas normativos, que conferem as pessoas,
direitos bem definidos; com principios pré-normativos que podem
realmente dar a uma pessoa um direito juridicamente exigivel. [...] A
segunda linha critica relaciona-se & forma assumida pela ética e pela
politica dos direitos humanos. Nessa concepgao, direitos sdo preten-
soes que requerem deveres correlatos; se a pessoa A tem um direito
a certo X, deve existir algum agente, digamos B, que tenha o dever
de fornecer X a A. Nao sendo reconhecido esse dever, os direitos
alegados, segundo esse ponto de vista, s6 podem ser vazios. A terceira
linha de ceticismo nio assume exatamente uma forma normativa e
institucional, mas vé os direitos humanos como pertencentes ao do-
minio da ética social. A autoridade moral dos direitos humanos, por

essa perspectiva, depende da natureza de éticas aceitdveis.

Considerando a insuficiéncia e a superficialidade destas defini¢oes, Norberto
Bobbio (2004, p. 17) as denominou tautoldgicas, defendendo que nao hd como
se elaborar contornos nitidos sobre o conceito de direitos humanos. A expressao
“direitos do homem” é desprovida de contetido e, desse modo, introduz termos
avaliativos, passiveis de serem interpretados de modo absolutamente diverso a
depender da ideologia assumida pelo intérprete. Ora, para se apontar um bem
juridico como direito humano, realiza-se um raciocinio prévio, dentro do qual se
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valoram os elementos em andlise, para se chegar a conclusao de que o bem avaliado
faz parte ou nao desta categoria de direitos — trata-se de verdadeiro pressuposto
légico-racional a permitir afirmar que determinado valor pertence a esta categoria
de direitos. Tampouco a construgdo da pretendida conceituagiao pode se embasar
em tratados, leis ou qualquer outra espécie de normatizagio, haja vista que o seu
contetdo nio estd na regulamentacio formal dos institutos, mas no conjunto de
elementos que formam estes valores.

Os direitos humanos refletem e inspiram a legislagao e a sua aplicacao positivis-
ta tem se aplicado por muitas razdes, cognitivas inclusive. O conceito dos direitos
positivados é bem estabelecido e a linguagem dos direitos — até mesmo dos direitos
humanos — ¢ influenciada por uma termologia positivada. Em um ensaio cldssico
“Hd algum direito natural?” (HART, 1955), publicado em 1955, por Hart*' discu-
tiu que pessoas ‘falam parte dos seus direitos morais principalmente quando advo-
gando sua incorpora¢ao em um sistema normativo ” (HART, 1958, p. 593)** essa é

21 Hart was born in 1907, the son of a Jewish tailor of Polish and German descent. He was
educated at Bradford Grammar School and New College Oxford, where he obtained a brilliant
first class in Classical Greats. He practised at the Chancery Bar from 1932 to 1940 along with
Richard (later Lord) Wilberforce. During the war, being unfit for active service, he worked
in MIS. During this time, his interests returned to philosophy and in 1945 he was appointed
philosophy tutor at New College. In 1952, given his chancery background, he was persuaded
by J.L. Austin to be a candidate for the Oxford chair of Jurisprudence when Professor Arthur
Goodhart resigned. He was elected and held the chair until 1969. From 1952 on he delivered
the undergraduate lectures that turned into The Concept of Law (1961). He held seminars with
Tony Honre on causation, leading to their joint work Causation in the Law (1959). His visit to
Harvard in 1956-7 led to his Holmes lecture on ‘Positivism and the Separation of Law and Mo-
rals’ (1958) and a famous controversy with Lon Fuller. Returning to the UK he engaged in an
equally famous debate with Patrick (later Lord) Devlin on the limits within which the criminal
law should try to enforce morality.Hart published two books on the subject, Law, Liberty and
Morality (1963) and The Morality of the Criminal Law (1965). A wider interest in criminal law,
stimulated by Rupert (later Professor Sir Rupert) Cross was signalled by his ‘Prolegomenon
to the Principles of Punishment’ (1959). Hart resigned his chair in 1969, to be succeeded by
Ronald Dworkin, a severe critic of his legal philosophy. He now devoted himself mainly to the
study of Bentham, whom, along with Kelsen, he regarded as the most important legal philoso-
pher of modern times.

22 A teoria de Hart é fundamentada na existéncia de uma regra de conhecimento. Esta seria a
aceitagio por parte da sociedade que determinada regra juridica existe em fungio de determinada
pratica social. Esta seria uma das condi¢des de validade e seria diferente em cada sistema juridico,
justificando a fundamentagio nela. A teoria Hartiana ainda propoe o conceito de predigree, seria
se a norma tem reconhecimento de validez social de acordo com a regra de conhecimento, porque
¢ desta que todas as outras normas derivam. Os juizes aceitam a regra de conhecimento de Hart
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certamente uma forma na qual os direitos humanos tém sido invocados — a defesa
qualificada de Hart da ideia e utilidade para os direitos humanos, neste contexto,
tem sido com razao influente.

A ideia dos direitos humanos pode ser — e na verdade é — usada em muitos
contextos precipuamente juridicos, em casos em que a legislacio se encontra pro-
fundamente envolvida (HART, 1996)%. Existe, com certeza, uma conexio entre
direitos humanos e ordenamentos juridicos. Na verdade, a legislagao pode e fre-
quentemente de maneira eficiente, ajudar a promover exigéncias éticas que inci-
dem nos direitos humanos?. A sociedade civil e organizagdes nao governamentais
tém estado intensamente envolvidas em promover legislagbes mais humanitarias
— exigindo atuagio do Estado e do seu desenfreado poder legiferante. Reconhece-
-se que a luta — causa ética dos direitos humanos — pode avangar por meio de uma
melhor aplicagio legislativa (preferivel a exigir uma nova legislagio, na maioria das
vezes). Mas hd muito mais na abordagem dos direitos humanos do que isto (SEN,

quando aplicam o direito vélido, mas como definir isto ndo ficou claramente explicado, parece que
se baseia apenas na vontade do juiz em acatar ou nfo a regra de conhecimento. Para Hart o direito
normatizado deve responder a todas as questoes juridicamente suscitadas. Se nio puder resolver, o
magistrado usa seu poder discriciondrio e cria o direito aplicdvel ao caso. Esta criagao, na visao de
Hart, seria oriunda de uma fonte externa e alheia ao Direito. Essa liberdade de criagao é muito criti-
cada na teoria de Hart e justamente neste ponto a teoria do Ronald Dworkin surge como forma de
resgate do direito no sentido de trazer de volta seu contetido de alcance &s normas nao positivadas,
através da compreensao que existem principios e dentre a andlise destes é que deve surgir o direito a
ser aplicado, estando a solug¢io interna ao direito.

23 Os direitos e deveres juridicos 530 0 ponto em que o direito, com os seus recursos coercitivos,
respectivamente protege a liberdade individual e a restringe, ou confere aos individuos, ou lhes
nega, o poder de eles préprios, recorrerem ao aparelho coercitivo do direito. Assim, quer as leis
sejam moralmente boas ou mds, justas ou injustas; os direitos e os deveres requerem atengio com
pontos focais nas atuagdes do direito, que se revestem de importincia fundamental para os seres
humanos, ¢ isto independentemente dos méritos morais do direito.

24 A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, § 29, estabelece que: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io nio excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”. Assim, os tratados de direitos humanos aprovados em 2 turnos, por 3/5 dos membros
da Camara dos Deputados e do Senado Federal, terdo status de norma constitucional, passando a
integrar o bloco de constitucionalidade. Porém, os tratados de direitos humanos nao aprovados
com o quérum qualificado (a exemplo do Pacto San José da Costa Rica), terao cardter supralegal —
estdo acima das leis (paralisam toda a legislacdo infraconstitucional contrdria). Segundo decidiu o
Supremo Tribunal Federal (RE 466.343 ¢ Stimula Vinculante n° 25). O Ministro Celso de Melo,
isoladamente, vem decidindo que os tratados internacionais de direitos humanos ingressam sempre
como norma constitucional, independentemente do quérum de aprovagio.
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2010). Sen observa que:

A abordagem dos direitos deve ser acompanhada primeiramente por
uma perspectiva relacionada  lei? Trabalhando tanto por uma legis-
lagdo jd estabelecida, ou exigindo-se uma nova legislagao (...) ou por
tltimo, pensando em termos de uma legislagao ideal? Eu discutiria
contra a adequagio de uma abordagem de direitos baseados de um
jeito ou de outro, ao redor de uma legislagao atual, proposta ou ima-
ginada. N6s podemos fazer mais do que restringir nossos principios
orientadores para ideias positivas, ou pré-positivas ou ideal-positivas
(SEN, 2010, p. 263).

O certo é que grande parte das agoes de legislacao e convengoes (como a “Con-
vencio Europeia para a Prote¢io dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamen-
tais”)* tem clara inspiracdo na crencga de alguns direitos sao preexistentes, inde-
pendendo de questoes normativas. Na Declaracio Americana da Independéncia
em 1776 se assentou que todos s2o os homens dotados pelo seu criador com cer-
tos “direitos inaliendveis”. Treze anos depois, em 1789, a Declaracio Francesa dos
“direitos do homem”*® afirmou que os homens nascem e permanecem livres e com

25 Adotada pelo Conselho da Europa em 04.11.1950 e entrou em vigor em 1953. A Convengio
instituiu dois érgaos para zelar pela sua aplicacio e efetividade, um de natureza jurisdicional, no
caso a Corte Europeia de Direitos Humanos, outro de natureza executiva e mesmo deliberativo-
-normativa, o Comité de Ministros do Conselho da Europa.

26 Usualmente, para determinar a origem da declaracio no plano histdrico, ¢ costume remontar
a Déclaration des droits de Thomme et du citoyen, votada pela Assembleia Nacional francesa em
1789, na qual se proclamava a liberdade e a igualdade nos direitos de todos os homens, reivindica-
vam-se os seus direitos naturais e imprescritiveis (a liberdade, a propriedade, a seguranca, a resis-
téncia A opressao), em vista dos quais se constitui toda a associacio politica legitima. Na realidade,
a Déclaration tinha dois grandes precedentes: os Bills of rights de muitas coldnias americanas que
se rebelaram em 1776 contra o dominio da Inglaterra e o Bill of right inglés, que consagrava a glo-
riosa Revolucio de 1689. Do ponto de vista conceptual, ndo existem diferencas substanciais entre a
Déclaration francesa e os Bills americanos, dado que todos amadureceram no mesmo clima cultural
dominado pelo jusnaturalismo e pelo contratualismo: os homens tém direitos naturais anteriores
formagao da sociedade, direitos que o Estado deve reconhecer e garantir como direitos do cidadao.
Bastante diverso é o Bill inglés, uma vez que nele nao sio reconhecidos os direitos do homem e sim
os direitos tradicionais e consuetudindrios do cidadio inglés, fundada na common law. Durante a
Revolugao Francesa foram proclamadas outras Déclarations (1793, 1795): interessante a de 1793
pelo seu cardter menos individualista e mais social em nome da fraternidade, e a de 1795, porque
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direitos iguais. Essas sio claramente exigéncias pré-legais — para estarem refletidas
na lei. Tanto que, ressalvada a gradativa e necessdria expansao de seu conceito, nao
se conhece hoje em dia qualquer Estado, seja qual for a ideologia que o norteie,
que nio afirme, pomposamente, em seu estatuto politico, o respeito por esses
direitos (SEN, 2010).

Para Francisco Laporta (2005) ¢é justamente esta caracteristica que coloca os
direitos humanos fora do 4mbito do sistema juridico positivo, pois nio se estd tra-
tando de um conjunto de direitos que uns possuem e outros nao, de acordo com
o cumprimento dos requisitos do ordenamento juridico ao qual estdo vinculados.

2.2 Universalismo e relativismo

No entanto, o tratamento acerca dos direitos humanos pode sofrer diferencas
profundas a depender da adogao de uma das linhas de pensamento em embate. Tra-
ta-se de questao de imensa magnitude. Os naturalistas (jusnaturalistas ou universalis-
tas), por exemplo, veem os direitos humanos como naturais 20 homem, decorrentes
de sua prépria condigio humana, independentemente de tempo e espago. J4 os bisto-
ricistas (positivistas ou relativistas), por sua vez, abordam tais direitos como constru-
¢oes sociais, tempordrias e mutdveis, limitadas no tempo e no espago.

Se tomada a doutrina naturalista (BEDIN, 2014)%, os direitos humanos sio
a manifestagao das condigoes bdsicas e inafastdveis a que todo ser humano faz jus,
devendo ser respeitadas independentemente da sociedade ou do governo a que
estd adstrito o individuo: sdo os direitos que todo e qualquer homem possui pelo
ta0 s6 fato de sua humanidade, isto é, decorrentes de sua prépria natureza e pela
dignidade que a ela é inerente.

Ja se adotada a doutrina historicista?® ou relativista, os direitos humanos sio

a0 lado dos “direitos” sio precisados também os “deveres”, antecipando assim uma tendéncia que
tomard corpo no século XIX (podemos pensar nos Doveri dell'uomo, de Mazzini); a prépria Cons-
titui¢o italiana tem como titulo da primeira parte “Direito e deveres do cidadao”.

27 A doutrina do Direito Natural nasceu na Grécia Antiga. Entre os primeiros a defenderem
esta concepgao estdo o filosofo Heraclito de Efeso (535-470 a. C.) e o escritor Sofocles (494-
406 a. C.). Este ultimo, em sua famosa tragédia Antigona, formulou pela primeira vez a questao
central que envolve a doutrina do Direito Natural: existe um direito superior a legislacao posi-
tiva estabelecida pela vontade do soberano.

28  Esse historicismo anti-iluminista, tipico do inicio do século XIX, adquiriu especial evidén-
cia com o desenvolvimento da escola historica de Gustav Hugo, que redirecionou os esfor¢os
dos juristas germanicos para o estudo dos textos romanos e dos direitos consuetudinarios. Po-
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conquistas sociais hauridas pelo homem no decorrer dos tempos, variando de
época para época e de Estado para Estado, pois dependem do reconhecimento so-
cial e, principalmente, estatal, além de deverem respeitar a cultura de cada nagao
(COSTA, 2020).

Quanto aos argumentos, para a corrente naturalista, alguns preceitos sao pree-
xistentes a qualquer ordenamento juridico, acompanhando o homem em sua exis-
téncia. Bastiat, a guisa de exemplo, assevera que “a vida, aliberdade e a propriedade
nao existem pelo simples fato de os homens terem feito leis. Ao contrério, foi pelo
fato de a vida, a liberdade e a propriedade existirem antes que os homens foram
levados a fazer as leis” (BASTIAT, 2010, p. 11). No mesmo sentido, ao analisar a
obra de Locke, Pallieri adverte que o homem nio pode renunciar a sua qualidade
humana e aquilo que a caracteriza (a liberdade e a igualdade) ou que estd intima-
mente ligado aela (a propriedade). Essas exigéncias humanas fundamentais devem
ser necessariamente respeitadas pelo Estado em seu nascedouro e, depois de insta-
lado, em seu funcionamento concreto (PALLIERI, 1969).

Ocorre que, como jd visto, nao sao poucos os pensadores que criticam a visao
de direitos naturais do homem. Ilustrativamente, Bobbio (2004) brada que a tarefa
mais urgente destes tempos é a efetivacao dos direitos, no sua conceituagao. Ainda
assim, afirma que a ideia de que tais direitos caberiam a0 homem enquanto homem
¢ meramente tautoldgica, podendo levar ao desacerto de se pensar existirem direitos
essenciais e eternos. Historicista que é, entende que os direitos humanos nao sio
produto da natureza, mas da civilizagao humana: sio direitos histéricos e mutdveis,
amplamente suscetiveis de transformagio, ampliagio e eventual redugio.

Mais recentemente, Sarlet (2010), embora reconheca a existéncia de direitos on-
tologicamente colimados a0 homem, liga a protegao dos direitos fundamentais ao
surgimento do moderno Estado constitucional, assentando que ambas as incidén-
cias sao fruto de lutas sociais contra os arbitrios estatais. Afirma que “os direitos fun-
damentais sao, acima de tudo, fruto de reivindica¢des concretas, geradas por situa-
¢oes de injustica e/ou de agressao a bens fundamentais e elementares do ser humano”
(SARLET, 2010, p. 52). Castilho diz que “a histéria da humanidade parece revelar a
existéncia de conjuntos de direitos fundamentais com diferentes contetdos, eficicias
e titulares. Tratou-se de um reconhecimento mais ou menos progressivo, marcado,
em cada época pelo contexto histérico subjacente” (CASTILHO, 2013, p. 175).

rém, o principal representante dessas correntes foi Wilhelm von Savigny, que desde sua grande
obra da juventude (a Metodologia Juridica, de 1802), tentou equacionar o respeito ao direito
positivo com as necessidades histdricas e sistematicas.
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Esposando posi¢ao intermedidria, Canotilho (2002) defende que os direitos
humanos sao aqueles vilidos para todos os povos, em todos os tempos (dimensao
jusnaturalista-universalista); jd os direitos fundamentais sao aqueles limitados no
tempo e no espago (dimensao juridico-institucionalista). Os direitos humanos li-
gar-se-iam a prépria natureza humana — dai o seu cardter invioldvel, intemporal e
universal; os direitos fundamentais, em outro viés, estariam objetivamente vigen-
tes em uma ordem juridica concreta.

3 ARGUMENTOS ETICOS QUE FUNDAMENTAM OS DIREITOS
HUMANOS

A ética, por sua prépria natureza, permite a construcio de paradigmas que
podem ser utilizados para se reconhecer os elementos que formam o nicleo dos
direitos humanos, independentemente da cultura em que se estejam inseridos. Na

ideia da Justica de Amartya Sen (2000, p. 363):

Direitos humanos sio melhores vistos como articulacoes de um
compromisso nas éticas sociais, compardvel a — mas muito dife-
rente de — aceitar um raciocinio utilitarista. Como outros princi-
pios, direitos humanos podem, com certeza, ser contestados, mas
a exigéncia é que eles sobrevivam abertos ao publico. Seja qual for
a universalidade que estas exigéncias tém [...] sdo dependentes da

oportunidade de discussoes livres.

Mas de que forma seria possivel desenvolver argumentos éticos para conceituar
os direitos humanos, diante da diversidade cultural e moral existente na sociedade
contemporaneas

Este aparente entrave ¢ dissipado quando se estabelece uma clara distin¢ao
entre os sentidos das palavras ética e moral, compreendendo-se a conotagio que o
fundamento ético representa nesta construgao conceitual. A ética, como uma drea
da filosofia, ¢ a ciéncia da conduta humana (ARISTOTELES, 2007) que tem por
objeto de estudo as agoes humanas. A moral, por sua vez, é o objeto de estudo da
ética, polis se caracteriza como o conjunto de normas de conduta ou de costumes
que sao adotadas por certo grupo social (NALINI, 1999). Nesse contexto, cabe a
ética discutir as diversas morais, buscando estabelecer uma forma mais ampla do
comportamento humano, extraindo dos fatos morais e fundamentos comuns a

140



QUESTOES E DESAFIOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E AO JUDICIARIO NA SOCIEDADE DIGITAL:
Homenagem ao desembargador Paulo Sérgio Velten Pereira

eles aplicdveis (GUISAN, 1995).

Como exemplo desta heterogeneidade podemos citar a moral crista, a mo-
ral judaica, a moral islimica, entre outras, que estabelecem, de diferentes formas,
valores utilizados como diretrizes de conduta para as sociedades que as adotam.
Dentro desta diversidade axioldgica, compete a ética desenvolver uma andlise das
diversas morais, encontrando pontos de interligacao e de contato entre elas, cons-
tituindo e elaborando suas criticas.

Por todos estes elementos, é que o uso da fundamentagio ética se mostra tao
apropriada para a elaboragio de uma definigao de “direitos humanos” (CAMPOS,
1993, p. 82), pois, sua capacidade de didlogo com as diversas morais facilita a
aproximacio intercultural e o estabelecimento de valores universais que formam o
nucleo conceitual desta categoria de direitos, afastando-se, com o seu uso, o risco
de sua inaplicabilidade em certos contextos culturais.

3.1 A fundamentacio da dignidade humana

A andlise das inimeras teorias que atualmente buscam fundamentar a classe
dos direitos humanos (BAEZ; BARRETTO, 2007) evidencia que todas elas re-
lacionam, por diferentes caminhos, formas de realizacio da dignidade humana
(SARLET, 2001. p. 38)*°, pondo em relevo que é este o elemento ético nu-
clear desta classe de direitos (FERNANDEZ, 1991). No préprio preAmbulo
da Declaragao Universal de Direitos Humanos da ONU o reconhecimento da
“dignidade inerente a todos os membros da familia humana como fundamen-
to da liberdade, da justica e da paz no mundo” (KANT, 1998, p. 23), ou seja,
estruturado na totalidade dos direitos ali declarados. Este alicerce valorativo é
facilmente verificivel, visto que nao se consegue conceber um bem juridico ao
qual queira se atribuir o status de direitos humanos que nio tenha por base a
dignidade humana. Para Kant (1980, p. 134-141): “a dignidade humana é uma
qualidade congénita e inaliendvel de todos os seres humanos, o qual impede a sua
coisificagao”, se materializa através da capacidade de autodeterminacao que os
individuos possuem por meio da razio.

Ja para Dowrkin (2003, p. 309-310):

29  Opta-se pelo uso da expressio dignidade humana, por representar abstratamente um atributo
reconhecido & humanidade como um todo, evitando-se, com isso, o uso da expressao dignidade da
pessoa humana, por estar associado ao atributo de uma pessoa, individualmente considerada.
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Este atributo, contudo, é também reconhecido aos individuos des-
providos de condigées de se autogerirem, como, por exemplo, as
criancas de tenra idade e as pessoas que sofrem de problemas men-
tais, uma vez que também eles possuem o direito de receberem um

tratamento digno por sua existéncia.

Autores como Pérez-Lunio (1984) e Croce (2002), atribuem um contetido
crescente e varidvel ao conceito da dignidade humana, baseados no entendimento
de que esta é delimitada em seu momento histérico, tendo como norte as necessi-
dades humanas externadas pelos valores morais adotados por cada sociedade.

Nas palavras de Sarlet (2009, p. 32), a dignidade humana ¢ a0 mesmo tempo
limite e tarefa dos poderes estatais e da comunidade em geral. Como limite impli-
ca na impossibilidade de se reduzir qualquer ser humano a condigao de objeto; é
fonte emanadora de direitos fundamentais contra atos que a ameacem ou violem.
Como tarefa, enseja deveres concretos de protecio por parte dos drgios estatais.
Pode-se dizer também que a dignidade “nao é uma criagao constitucional, pois ela
¢ um desses conceitos a priori” — “um dado preexistente a toda experiéncia especu-
lativa, tal como a prépria pessoa humana” (SILVA, 1998, p. 87). De todo modo,
exerce relevante papel na arquitetura constitucional: o de fonte juridico-positiva
dos direitos fundamentais, sendo o valor que d4 unidade e coeréncia a eles. Os
direitos fundamentais (derivagio interna dos direitos humanos) sao, nesse sentido,
uma primeira concretizagao da dignidade (FARIAS, 1996).

Alids, segundo observa Bonavides (1999), abordando o vocdbulo “fundamen-
tal” em seu significado lexical tem-se o que serve de fundamento, o que é necessd-
rio, essencial, defini¢do que nio difere do sentido na esfera juridica. Logo, direito
fundamental “é 0 minimo necessirio para a existéncia da vida humana” (BREGA
FILHO, 2002, p. 66), considerada em seu vértice vida digna, “porque todas as pes-
soas tém algumas necessidades fundamentais que precisam ser atendidas para que
elas possam sobreviver e para que mantenham sua dignidade” (DALLARI, 1994,
p. 07). Entao, apesar da critica de Canotilho, para quem reduzir o campo dos
direitos humanos ao Ambito da dignidade humana é restringir suas possibilidades
de contetdo — parece acertado compreender que sao direitos humanos os que se
ligam de maneira intrinseca a dignidade humana, conjunto de dados que repre-
senta uma qualidade prépria do individuo, demandando o respeito por sua vida,
liberdade e integridade fisica e moral, sob pena da coisificagao do ser humano: um
direito somente serd humano quando contiver em seu bojo valores éticos que re-
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presentem formas de realizagao da dignidade humana (BAEZ, 2010).

Por fim, é certo que, por suas caracteristicas, a dignidade humana nao depende
de reconhecimento juridico para existir (MARTINEZ, 1996), tratando-se de bem
inato e ético, que se coloca acima, inclusive, das especificidades culturais e suas
diversas morais, visto que tem a capacidade de persistir mesmo dentro daquelas
sociedades que nao a respeitam — sua violagao evidencia afronta a capacidade de
autodeterminagio do ser humano e de sua prépria condigao de ser livre.

3.2 Os niveis de compreensio da dignidade humana

E possivel compreender a dignidade humana a partir de algumas teorias (...)
por exemplo, de Kant, Croce e Perez-Lufio, quando subdivida em dois niveis: 1)
no primeiro, a dimensdo bdsica, referentes aos bens juridicos bdsicos e essenciais
para a vida humana, os quais sao necessdrios para o exercicio da autodeterminagao
individual, impedindo a sua coisificagao (KANT, 1998); 2) no segundo, a dimen-
sdo cultural, onde estao inseridos os valores que variam no tempo e no espaco, que
atendem as demandas sociais de cada tempo, de cada sociedade (PEREZ-LUNO,
2001; CROCE, 2002%).

Estruturadas estas premissas, pode-se afirmar que a dimensio bdsica da digni-
dade humana é universal, ou seja, tem de ser observada em qualquer cultura, pois
representa justamente uma qualidade prépria do individuo (ROCHA, 2004, p.
13)’!, a demandar o respeito por sua vida, liberdade e integridade fisica e moral
(SARLET, 2009). Por tais motivos, sua viola¢io é facilmente constatada, pois esta-
rd caracterizada em qualquer situagio em que uma pessoa venha a sofrer a redu¢ao
de seu status de sujeito de direitos.

Jd quanto a dimensio cultural, representa as formas e condigdes com que a dig-
nidade humana, em sua dimensio bdsica, é implementada em cada grupo social ao
longo da histéria. Neste nivel de andlise, abre-se espago para as peculiaridades cul-
turais e suas préticas, pois se busca uma compreensio ética das finalidades de cada

30 Como lider nacional de um movimento cultural, Benedetto Croce atingiu uma geragdo de
intelectuais italianos e tornou-se uma figura reconhecida internacionalmente, tanto por suas
contribuigdes no ambito da estética, quanto por sua teoria da historia, fundamento de sua teoria
politica.

31 “Gente ¢ tudo igual. Tudo igual. Mesmo tendo cada um a sua diferenca. Gente ndo muda.
Muda o invélucro. O miolo, igual. Gente quer ser feliz, tem medos, esperancas e esperas. Que
cada qual vive a seu modo. Lida com as agonias de um jeito tnico, s6 seu. Mas o sofrimento ¢
sofrido igual. A alegria, sente-se igual”.
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grupo social, a fim de se construir significados que tenham capacidade de serem
entendidos interculturalmente (HOFFE, 2005, p. 77-78).

Dentro desse quadro, ao se entenderem os direitos humanos como o conjunto
de valores éticos que buscam proteger, garantir e realizar a dignidade humana em
suas duas dimensoes, vislumbra-se, como consequéncia légica, a concepgio de
dois niveis de atuagao dessa classe de direitos. O primeiro nivel engloba os direitos
humanos que visam proteger a dimensio bdsica da dignidade humana, ou seja,
aqueles que buscam preservar os bens juridicos bdsicos e essenciais & existéncia
humana, os quais s3o necessdrios para o exercicio da autodeterminagao de cada
individuo, impedindo a sua coisificacao. O segundo nivel de protegao inclui a
dimensdo cultural da dignidade humana, ou seja, busca assegurar novos bens juri-
dicos que vem surgindo e se ampliando no tempo e no espago, de acordo com as
peculiaridades, avancos e demandas de cada sociedade.

Como refere Andrade (2001), alguns direitos constituem explicita¢oes de pri-
meiro grau da ideia de dignidade, que modela todo o contetdo deles: vida, iden-
tidade e integridade pessoal, liberdade fisica e de consciéncia, por exemplo, tal
como a generalidade dos direitos pessoais. Estes sao atributos juridicos essenciais
dadignidade dos homens concretos. Porém, hd outros direitos que decorrem desse
conjunto de direitos fundamentalissimos, completando-os como explicitagdes de
segundo grau, mediadas pela particularidade das circunstincias sociais e econdmi-
cas, politicas e ideolégicas, dependendo de opgoes politicas estruturais: direito de
resposta, direitos trabalhistas, habitagao, satide, seguridade social, cultura.

Como decorréncia, o conjunto de direitos humanos que protege a dignidade
humana em sua dimensdo bdsica é, por natureza, universal, pois permeia todos os
niveis legislativos e culturais para definir que cada ser humano tem direito de aces-
sar os bens bdsicos e essenciais para sua existéncia, como a vida, aliberdade e a inte-
gridade fisica e moral, impedindo que o individuo venha a perder sua caracteristica
humana de ser um fim em si mesmo, tornando-se um mero instrumento ou coisa.

Por outro lado, os direitos humanos que envolvem a dignidade humana em
sua dimensdo cultural estao sujeitos as variacoes nas formas e condigdes com que
sao implementados em cada sociedade, jd que se destinam a atender a demandas
sociais surgidas ao longo da histéria. E exatamente neste nivel de protegao que os
direitos humanos nio sio estdticos, mas constituem uma espécie que estd em per-
manente processo de construgao e reconstrugao (ARENDT, 2004, p. 332-333).

Por tais motivos, deve-se admitir na segunda dimensao de protegio dos direi-
tos humanos a ocorréncia de diferentes préticas culturais, muitas vezes antagonicas
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entre si, que podem ser perfeitamente conciliadas por meio de um didlogo inter-
cultural (HOFFE, 2000), estabelecido por critérios éticos capazes de demonstrar
que certos costumes representam a dimensao cultural da dignidade de cada indi-
viduo e devem ser respeitados, observando-se sempre o limite no sentido de nao
reduzir a pessoa a mero instrumento ou objeto.

4 DAUNIVERSALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

A Declaragao dos Direitos do Homem de 17893? é o prentincio da emanci-
pagao humana: a humanidade, uma inven¢ao da Modernidade, nunca antes fora
sujeito de direitos. Doravante o homem se torna a fonte de toda lei, ndo estd mais
sujeito a preceitos divinos ou provenientes da tradi¢io; passa a ser dotado de direi-
tos pela singela condigao de ser humano.

Acontece que uma década depois da Revolugao Francesa, a ditadura militar de
Napoledo Bonaparte ascenderia ao poder (1799). Pior: o raiar do Século XX traria
consigo a Primeira Guerra Mundial. E quando o mundo ainda se recuperava de
seus efeitos (ou os sentia pelo Tratado de Versalhes), teve vez a Segunda Grande
Guerra, de proporg¢des jamais vistas. O que viria a seguir seria um mundo estarre-
cido diante da revelagao de sucessivos holocaustos, em sua generalidade realizados
sob os auspicios da uma legislagao alema considerada uma das mais humanitarias
do mundo a época.

E nesse mar de incertezas que surgem questoes mais do que relevantes: a condi-
¢a0 de homem ¢ realmente suficiente & imposi¢io dos direitos humanos? Os direi-
tos humanos podem existir sem que haja um vinculo entre seus supostos titulares
alguma forma politica organizada e detentora de for¢a suficiente para os garantir?

32 A declarag@o dos direitos colocou diversos problemas, que sdo a um tempo politicos e con-
ceptuais. Antes de tudo, a relacdo entre a declarag@o e a Constitui¢ao, entre a enunciagdo de
grandes principios de direito natural, evidentes a razdo, e a concreta organizagdo do poder
por meio do direito positivo, que impde aos 6rgdos do Estado ordens e proibi¢des precisas: na
verdade, ou estes direitos ficam como meros principios abstratos (mas os direitos podem ser
tutelados so6 no ambito do ordenamento estatal para se tornarem direitos juridicamente exigi-
veis), ou sdo principios ideologicos que servem para subverter o ordenamento constitucional.
Sobre este tema chocaram nos fins do século XVIII, de um lado, o racionalismo jusnaturalista
e, de outro, o utilitarismo e o historicismo, ambos hostis a tematica dos direitos do homem. Era
possivel o conflito entre os abstratos direitos e os concretos direitos do cidadao e, portanto, um
contraste sobre o valor das duas cartas. Assim, embora inicialmente, tanto na América quanto
na Franca, a declarag@o estivesse contida em documento separado, a Constitui¢do Federal dos
Estados Unidos alterou esta tendéncia, na medida em que hoje os direitos dos cidadaos estdo
enumerados no texto constitucional.
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Podem eles existir fora do 4mbito da cidadania? O que ocorre quando os Estados
se tornam os maiores ofensores dos Direitos Humanos? Os direitos humanos sao
realmente universais?

4.1 Uma utopia inalcancavel

Para muitos, a universalidade dos direitos humanos nao passa de uma utopia
inalcangdvel. Alguns autores sio emblemdticos em suas criticas a tal pretensdo de
universalidade. O pensador anglo-irlandés Edmund Burke, por exemplo, como
membro do Parlamento entre 1765 e 1780, foi um engajado defensor do liberalis-
mo. Porém, em vez de se entusiasmar com a Revolugio Francesa, como tantos li-
berais da época, insurgiu-se com veeméncia contra o episdédio (KRITSCH, 2011).

Segundo o entendimento de Burke, os revoluciondrios franceses seguiam uma
politica metafisica, como “especuladores” — a especulagio é a crenca de que a po-
litica, a arte do possivel, deve ser guiada pela teoria, por receitas filoséficas, por
algum plano concebido pela razao. “Mas essa ¢ a maior tolice”: nenhum aspecto da
politica pode ser concebido em abstrato. O ponto de vista do absoluto, do univer-
sal, do imutdvel (campo da teoria) cega o politico diante das realidades do parti-
cular e do concreto e o torna metafisico e profético, repleto de hipérboles retéricas
incapazes de governa (DOUZINAS, 2009, p. 161).

Naio s6 isso. Os direitos haveriam de ser os direitos de um inglés e niao do
homem geral e indeterminado da Declaracio. Conforme afirma Joseph de Mais-
tre: “jd conheci italianos, russos, espanhdis, ingleses, franceses, mas nao conhego
um homem geral”. A abstracio resultaria nao s6 na inoperancia dos direitos, mas
também na indeterminago do sujeito — um ser imagindrio, cuja protegio sequer
é possivel (DOUZINAS, 2009, p. 166). Os humanos sio seres socialmente mar-
cados e historicamente construidos: sé existem a partir dos preceitos primdrios de
cada povo, isto ¢, da experiéncia acumulada por um determinado corpo social e
civil (BURKE, 1982). Coroldrio disso é que, exatamente pela facilidade desorde-
nada de mudar de regime — solapando a histdria — os direitos humanos metafisicos
seriam uma ameaga a composi¢ao organica da sociedade, podendo p6-la na poeira
das vontades individuais, uma vez carregados pelos caprichos e modismos.

Na visao de Burke, a abstragio dos direitos é justamente o que provoca essas
vérias contradigdes entre a teoria e o que ocorre na préitica. Logo, é preciso aban-
donar o pseudo-universalismo e levar os direitos a sério. E ele ndo ficou sozinho.
Bentham, propés o total repudio de todas as reivindicagées revoluciondrias, pre-
cisamente por que eles nao sio legalmente baseados. Ele insistiu que os “direitos
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naturais e imprescritiveis (uma frase americana) sao simples zo/ices retéricas”. Ele
explicava que o substantivo “direito” ¢ o filho da lei — das leis reais derivam dos
direitos reais; jd das leis imagindrias, do “direito da natureza”, somente podem vir
“direitos imagindrios” (SEN, 2010, p. 161). Arendt (2004) também nao deixou
por menos. Seu pensamento escancarou a precariedade da abstragao da nogio de
direitos do homem no periodo da Segunda Guerra Mundial. Segundo ela, a ideia
da existéncia de um ser humano em si desmoronou quando confrontada com os
judeus perseguidos — seres que perderam todas as qualidades e relagdes, exceto que
ainda eram humanos.

Conquanto haja um aparente consenso que os direitos humanos devem ilumi-
nar a dignidade humana e se auto afirmar onde quer que se esteja, isso nio parece
ocorrer quando tomados os homens que perderam o status de cidadao. Nas pala-
vras de Arendt (2004), no momento em que os seres humanos deixam de ter um
governo préprio, nao resta nenhuma autoridade para protegé-los e nenhuma ins-
tituicio disposta a garanti-los. E com supedaneo nisso que para Arendt os direitos
humanos pressupoem a cidadania nao apenas como um fato e um meio, mas sim
como um principio, pois a privagao da cidadania afeta substantivamente a condi-
¢a0 humana, uma vez que o ser humano privado de seu estatuto politico perde a
qualidade de ser tratado pelos outros como um semelhante (LAFER, 1988).

Em suma, o reconhecimento de direitos humanos pode ensejar, a0 menos em
parte, inspirando ou ajudando a promover, mudanga institucional — um valor éti-
o que causa agao prdtica. Se uma garantia completa de realizagao fosse realmente
aceita como uma condi¢do para qualquer exigéncia para ser vista como um direito,
entdo nao apenas a segunda geracao de direitos (conectadas com desenvolvimen-
t0), mas também a primeira geragao de direitos (conectadas com liberdade e sem
interferéncia) seria seriamente comprometida.

4.2 Uma realidade tangivel

A sociedade contemporinea é heterogénea, sem davidas. Seja no plano na-
cional ou internacional, o Século XXI apresenta sociedades multiculturais (PU-
REZA, 2004). De que maneira é possivel, entao, dar efetividade ao universalismo
estabelecido no preAmbulo da Declara¢io Universal dos Direitos Humanos de
1948: “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo”? Como compatibilizar a universalidade dos direitos
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humanos com o caracteristico pluralismo cultural dos novos tempos?

A resposta estd, justamente, em reconhecer o pluralismo como traco caracterfs-
tico das democracias que almejamos. E comum que diferencas culturais tragam a
lume entendimentos conflitantes na érbita publica, os quais por vezes sao irrecon-
cilidveis. Esse contexto ¢ resultado inevitdvel do exercicio das faculdades da razio
humana em um ambiente de institui¢des livres. Em um cendrio em que as pessoas
tém liberdade para adotar, e de fato adotam, diferentes concepgoes, a menos que
se recorra a violéncia, nao hd como fazer imperar uma sé visao de mundo, uma
espécie de expressao tinica da verdade, em exclusdo a todas as demais. Ainda assim,
¢ possivel um consenso sobre elementos basilares no trato do homem enquanto tal.
E ai que se inserem os direitos humanos na dimensio bésica da dignidade humana.

Em sua primeira dimensao, a dignidade humana gera uma espécie de consenso
sobreposto (para usar aqui uma expressao adotada por autores como John Rawls),
em que os direitos humanos se tornam, precisamente, o ponto de convergéncia
das diferencas existentes entre as culturas. Desse modo ¢é possivel a existéncia de
sociedades livres e iguais, ainda que profundamente divididas por diferencas cultu-
rais, religiosas, filoséficas e morais, que embora incompativeis, nio interferem na
dignidade basica dos cidadaos.

Tanto é assim que a despeito de todo o pessimismo, com o fim da II Guerra
Mundial, o problema dos direitos bésicos da pessoa humana se renovou, ou seja,
posto como prioridade nas discussoes entre chefes de Estado. Com a Carta das
Nagoes Unidas, assinada em 26 de junho de 1945, foi criada uma organizacao
internacional denominada de Organizagio das Nagdes Unidas (CARVALHO,
1998)*, voltada a permanente agao conjunta dos Estados na defesa da paz mun-
dial, incluida af a promogao dos direitos humanos e das liberdades puablicas (art.
1) (ANGELO, 1998, p. 92). Com tais propdsitos, a0 menos em tese a no¢ao dos
direitos humanos deixou de ser um compromisso de cada pais, individualmente.
Passou a ser um principio internacional a inspirar as agdes dos membros fundado-
res ou futuros da organizagio.

Também ONGs globais (Save the Children, Fronteiras Médicas e outros) pas-

saram a se envolver em projetos voltados ao avango dos direitos humanos, pro-

33 Os objetivos das Na¢oes Unidas sao: Manter a paz e a seguranga internacionais e para esse fim:
tomar medidas coletivas eficazes para prevenir e afastar ameacas 4 paz e reprimir os atos de agres-
sdo, ou outra qualquer ruptura da paz e chegar, por meios pacificos, e em conformidade com os
principios da justica e do direito internacional, a um ajustamento ou solugio das controvérsias ou
situacdes internacionais que possam levar a uma perturbagio da paz.
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movendo programas reais para fornecer comida ou medicamentos, abrigo ou ao
ajudar a desenvolver oportunidades econdmicas e sociais. Mais do que isso, muitas
entidades se engajaram na discussao politica, na advocacia e até mesmo em agdes
investigativas, passando a denunciar violagoes a direitos humanos.

Esse ¢ um dos motivos pelos quais muitos autores acreditam que a Segunda
Guerra Mundial constitui um marco na histéria politico-juridica: é a partir dela
que o mundo passa a caminhar para o chamado Direito Internacional dos Direitos
Humanos, sob o pélio de que a tutela de tais direitos nao pode ficar restrita ao Am-
bito nacional (FERREIRA FILHO, 2010). A soberania nao pode servir de escudo
a prética de atrocidades, demandando a criagao de mecanismos supraestatais de
prote¢do do ser humano (CASTILHO, 2013).

Por fim, o ampliado empenho em torno da protecao internacional dos direi-
tos humanos, de per si, demonstra que a efetiva universalizagao da categoria ¢ sim
uma realidade tangivel. A concretizagao dessa pretensao passa pela conscientizac¢ao
daqueles que ainda se encontram céticos a ideia, pela pronta resposta aqueles que
apoem o obste do multiculturalismo e pela soma de esforcos para colocar em pré-
tica as nogoes nos lugares em que ainda se insiste em atentar contra a dignidade
humana em sua dimensao bdsica.

5 CONCLUSAO

Os direitos humanos espalharam-se pelo mundo (especialmente Ocidental),
passando a ser entendidos como base da sociedade contemporinea — estenderam
a relevincia e alcance de sua argumentagao para a ética social e politica, tendente a
render exigéncias que possam ser convenientemente chamadas de direitos humanos.

Primeiro porque ¢ dificil definir o que é um direito humano. Muitos tentam
ligd-los a fatores juridicos. E nesse aspecto é certo que a precisio presumida dos
direitos positivos é frequentemente contrastada com ambiguidades inescapdveis
nas exigéncias éticas dos direitos humanos. Este contraste, entretanto, nao é por si
s6 motivo de embarago para as exigéncias éticas, incluindo aquelas de obrigagoes
imperfeitas, uma vez que uma estrutura de razio normativa pode sensivelmen-
te permitir variagoes e nao podem ser facilmente acomodadas em requerimentos
de especificidades legais. Arist6teles ja pontava em “nicomachean ethics” (STAN-
FORD, 2001), que temos de procurar por precisao em cada classe de coisas tanto
quanto a natureza do assunto exige.

Em segundo plano, as desconfiangas e criticas que se levantam contraa aparente
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hegemonia dos direitos humanos se devem, também em muito, a heterogeneidade
daaplicagao em 4mbito universal, diante de sua inobservincia em diversas nagoes.
Entretanto, eventual ineficicia fitica em certo momento histérico (ou local) nao
deve servir a desacreditar toda a categoria. Na medida em que direitos humanos
sdo significativamente exigéncias éticas, o diagndstico quanto a se suas exigéncias
tém forca institucional ou normativa em um recorte temporal ou geogrifico é um
dado irrelevante (para fins existenciais, embora nio seja para fins praticos).

A existéncia dos direitos humanos independe de sua completa implementagao
prética a todo tempo e lugar; ao contrério, seu reconhecimento é que demanda a
implementagao de agoes praticas a sua salvaguarda, inclusive por meio de interven-
¢oes internacionais como ultimo recurso (u/tima ratio), ja que o principio da impe-
netrabilidade nao ¢ absoluto e a soberania deve ser vista nao s6 como prerrogativa
internacional, mas também como responsabilidade dos Estados nacionais.

Pode parecer uma tautologia, mas nio é. A andlise da dignidade é mais bem
compreendida (e se torna mais objetiva e manejdvel na prdtica) quando tomada em
uma duplice dimensao: (a) dimensdo bdsica, em que se encontram os bens juridicos
basicos e essenciais para a existéncia humana; (b) dimensio cultural, em que estao
os valores que variam no tempo e no espaco.

A dimensio bdsica é universal, devendo ser observada em qualquer cultura,
pois representa a defesa primordial do respeito a vida, a liberdade e 4 integridade
fisica e moral, isto é, dos bens juridicos bésicos e essenciais a existéncia humana,
os quais so necessdrios para o exercicio da autodeterminagdo de cada individuo,
impedindo a sua coisificagdo. Ja a dimensio cultural tutela as formas e condigoes
secunddrias com que cada grupo social busca tutelar a dignidade, abrindo espago
para as peculiaridades culturais e suas praticas.

Diante disso, uma defesa da aplica¢ao universal dos direitos humanos é plena-
mente possivel quando vinculada a defesa da dignidade humana em sua dimenséo
basica. Se assim for, a ideia de direitos humanos com alcance universal sai do Ambi-
to de uma utopia inalcangdvel e passa a ser uma realidade tangivel.
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Natilie Vailatti

1INTRODUCAO

As relagoes sociais estio em constantes mudangas e as novas tecnologias estao
presentes em todas as dreas da vida, como nas relagoes pessoais e nas relagoes de tra-
balho. Apesar de muito alardeadas, parte significativa das “novas questdes sociais”
j& eram questoes antes da era das plataformas digitais e das conexoes em alta ve-
locidade, uma vez que o capitalismo segue reproduzindo sua légica (ANTUNES,
2020) e as necessidades bdsicas para a vida humana pouco mudaram ao longo da
histéria. Assim, a prote¢ao social e a garantia dos direitos fundamentais pelo Esta-
do, ainda que aviltadas pelo neoliberalismo, continuam como pilares inafastveis
para uma sociedade livre, justa e democritica.

O cuidado possui intima conexdo com os debates sobre protegao social, afinal
todo o sistema juridico que visa a sua garantia parte do pressuposto da vulnerabili-
dade humana. O cuidado estd presente na vida de todas as pessoas, que cuidam ou
sao cuidadas, em maior ou menor grau, de acordo com a fase da vida. Uma crianca
precisa de cuidado, tal qual um idoso, uma pessoa com deficiéncia, uma pessoa
enferma ou aquela que chega em casa apés um dia exaustivo de trabalho.

Apesar disso, exalta-se socialmente o individualismo e uma suposta indepen-
déncia de pessoas bem-sucedidas, que ascendem as custas da delegacao de tarefas
de cuidado, principalmente, para mulheres de classes mais baixas. Como explica a
teoria da divisdo sexual do trabalho (KERGOAT, 2009), ao tempo empenhado no
cuidado da casa, da familia, do entorno é desvalorizado, avaliando-se o trabalho re-
produtivo como inferior ao trabalho produtivo, feito na esfera ptblica e designado
prioritariamente aos homens.

34 O presente artigo foi originalmente apresentado no /7 Congreso Internacional Derechos funda-
mentales y democracia en el constitucionalismo digital, na Universidade de Granada, Espanha, em
fevereiro de 2022. Sua realizacio deu-se com apoio da Coordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal
de Nivel Superior — Brasil (CAPES) — Cddigo de Financiamento 001, e do Programa de Pés-Gra-
duagao em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina (PPGD-Unoesc).
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Mesmo quando inserido no mercado, o trabalho de cuidado segue sendo ava-
liado como inferior aos demais. Nao a toa, o emprego doméstico é definido pela
legislacdo brasileira como uma espécie distinta de trabalho, por possuir “finalidade
nao lucrativa” e prestagao “no Ambito residencial” (Art. 1°, LC 150/2015), o que
justificou a negagao de direitos a categoria durante décadas (cf. VIEIRA, 2020) e
hoje ¢ usado como indulto as excegdes espuirias a logica protetiva trabalhista, como
¢ o caso do reconhecimento das didrias. Ademais, as trabalhadoras domésticas sao a
parcela da forga de trabalho com o menor rendimento médio mensal do pais, inferior
aum saldrio minimo (IBGE, 2021a, p. 20) e altos niveis de informalidade. Quanto
as cuidadoras e babis, até a regulamentacio juridica da profissao lhes foi negada®.

A essa realidade histérica de desprotecio social das trabalhadoras do cuidado
remuneradas, soma-se mais recentemente a profusao de novas tecnologias voltadas
a prestagdo de servigos em diversas esferas da vida. As mudancas informacionais,
as plataformas digitais e outras ditas inova¢des no mundo do trabalho tém pressio-
nado as bases do Direito do Trabalho, bem como juristas e magistrados, os quais
tentam estancar um processo disruptivo que parece nio ter retorno.

Diante disso, partindo da hipétese de que as novas tecnologias podem agravar
o quadro de vulnerabilidade social das trabalhadoras do cuidado, o presente arti-
go pergunta quais respostas juridicas podem ser elaboradas no sentido de reduzir
esse impacto e garantir direitos fundamentais a essa categoria. A pesquisa objetiva
elaborar um panorama sobre a informatizacio do cuidado e buscar propostas para
garantir juridicamente trabalho decente a quem se dedica a tais atividades.

Para isso, langa mao de pesquisa bibliogrifica e documental, tendo como refe-
renciais tedricos os estudos do cuidado, a sociologia do trabalho e a teoria feminis-
ta do direito do trabalho. O método de abordagem serd indutivo, com andlise de
documentos internacionais que trazem orientagdes sobre o cuidado e uso de dados
empiricos secunddrios sobre uso de tecnologias no mundo do trabalho, desigual-
dade de género e responsabilidades familiares.

O texto é composto por esta introdugio, a conclusio e trés tépicos com as
seguintes premissas: i) o Estado deve articular politicas pablicas de corresponsa-
bilidade das atividades de cuidado entre familia, sociedade civil e setor privado;
ii) a inser¢ao tecnoldgica na vida das mulheres que desempenham atividades de
cuidado ¢ potencialmente benéfica para redistribui¢io dessas responsabilidades,

35 ODPL11/2016 (na CAmara, PL 1385/2007), que regulamentava as profissoes de cuidador de
pessoa idosa ou pessoa com deficiéncia e de cuidador infantil, foi vetado pela Presidente da Repu-
blicaem 2019.
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e a motriz para inser¢do no trabalho formal, amparo social e alcance da indepen-
déncia financeira; e ii) as plataformas digitais podem facilitar o ingresso da mulher
no mercado de trabalho formal (de cuidado, ou outros), mas observa-se que a falta
de regulamentagao especifica, potencializa o abismo de oportunidades disponiveis
para homens e mulheres. Por isso, é necessdria a atuagio constitucional fundada na
protegio dos direitos fundamentais, promogao da inclusao tecnolégica para todos
e todas e o combate as desigualdades de género.

2 0 CUIDADO NO CENTRO DE POLITICAS PARA O TRABALHO
DECENTE

As organizagdes internacionais, preocupadas com a falta de reconhecimento
do trabalho do cuidado e os impactos econdmicos e sociais dessa invisibilidade,
criam diretrizes e orientagdes para que os poderes ptblicos nacionais criem politi-
cas publicas que sirvam de ferramentas de recompensa e representacio de cuida-
dores, cuidadoras e de pessoas que necessitam de cuidados. Tais ferramentas fo-
ram pensadas como meio para que responséveis e beneficidrios do cuidado possam
acessar estruturas de protego social, sem distin¢ao de género, incluindo direitos
trabalhistas e incentivos a independéncia financeira.

Neste tdpico, serao apresentadas as pesquisas e os documentos internacionais
propostos pela Organiza¢io das Nagdes Unidas (ONU) e suas agéncias especiali-
zadas sobre o tema do cuidado. Como primeira referéncia, toma-se o documento
“Reconhecer, Redistribuir e Reduzir o trabalho de cuidados: Préticas inspiradoras
na América Latina e Caribe”, elaborado pela ONU Mulheres, como resultado de
discussoes sobre politicas de empoderamento econdmico, em novembro de 2018
pela CEPAL (Comissao Econdmica para a América Latina e o Caribe) e OECD
(Organizagao para a Cooperagio e Desenvolvimento Econémico).

O documento enfatiza a necessidade de governos, Estados, o mercado e as
empresas aplicarem tdticas que reconhegam, redistribuam e reduzam o trabalho do
cuidado (UN WOMEN, 2018). E para facilitar a compreensao das a¢oes, definiu

as questoes centrais de cada agao:

Reconhecer: tornar o trabalho de cuidado visivel e valorizd-lo como
chave para o bem-estar das sociedades e para o funcionamento da
economia, tanto como servigo prestado nos lares quanto como um

setor econ6mico e fonte de emprego digno.
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Redistribuir: distribuir trabalho de cuidado nao remunerado e res-
ponsabilidades domésticas entre homens e mulheres de uma forma
mais justa e equilibrada, assim como o exercicio da parentalidade
responsével.

Reduzir: apoiar e dar cobertura a necessidades bésicas do cuidado,
reduzindo a carga de trabalho nio remunerado suportado despro-
porcionalmente pelas mulheres em suas casas, a partir de um enfo-
que de direitos (direito ao cuidado como um direito-chave para a
cidadania), baseado nos principios da igualdade, universalidade e

solidariedade (UN WOMEN, 2018. p. 6).

Soma-se a essa leitura outro documento publicado pela ONU Mulheres e CE-
PAL em 2020, em razdo da situagio pandémica causada pelo virus SARS-CoV-2,
intitulado “Cuidados na América Latina e no Caribe em tempo de Covid-19: em
dire¢o a sistemas integrais para fortalecer a resposta e a recuperagao”. Na publi-
cagio, sao apresentados dados sobre problemas sanitdrios e impactos da pandemia
na vida das mulheres, que incluem o0 aumento da dedicagao de tempo ao cuidado e
a reducao da participagio feminina nos postos de trabalho remunerado, situagoes
que intensificaram a crise econémica e social. O documento aborda politicas de
cuidado que foram tomadas na América Latina e Caribe, consideradas praticas
inspiradoras de reconhecimento, redugo e redistribui¢io do trabalho do cuidado
para o enfrentamento da crise econdmica mundial (UN WOMEN, 2020, p. 1-2).

O sistema de bem-estar social se baseia na disponibilizagao de direitos funda-
mentais como satde, educagio e seguranca social, porém o acesso  parte expres-
siva deles ocorre, em grande medida, por meio do emprego remunerado formal.
A necessidade de integragao do cuidado como quarto pilar central se justificaria,
portanto, como um componente do desenvolvimento pessoal, para alcangar uma
justa organiza¢ao de cuidados que contribua para a conquista da igualdade de
género, com mudangas necessdrias nas politicas econémicas e de protegdo social
(UN WOMEN; ECLAC, 2020, p. 5).

Revelando uma preocupagio continua com a valorizagio do cuidado, a ONU
Mulheres e CEPAL langaram, em 2021, o documento “Para a construcio de siste-
mas de atengio integral na América Latina e no Caribe: elementos para a sua im-
plementa¢ao”. Elaborado por Julio Bango e Patricia Cossani, aponta elementos in-
dispensdveis para a criagio de modelos de sistemas integrais de cuidado, colocando
o tema como vetor das politicas para alcangar os objetivos da Agenda 2030 de
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Desenvolvimento Sustentdvel e da Agenda Regional de Género (UN WOMEN;
ECLAC, 2021, p. 4). De acordo com a publicagao, um sistema integral de cuida-
dos pode ser definido como um conjunto de politicas que buscam uma nova orga-
nizagao social, na qual o Estado articula a implementacao de corresponsabilidade
entre sociedade civil, setor privado e as familias para que cuidem das pessoas que
precisam de cuidados, e também o reconhecimento, redistribui¢ao e redugio dos
trabalhos de cuidado exercidos principalmente pelas cuidadoras mulheres (UN
WOMEN; ECLAC, 2021, p. 23).

Na seara trabalhista, a OIT (Organizagao Internacional do Trabalho) dedica
uma pdgina de seu sitio eletrénico ao tema da Economia do Cuidado, e aborda o
trabalho do cuidado como central para combater as desigualdades entre homens e
mulheres e para o futuro do trabalho decente. Além das a¢oes “reconhecer, redis-
tribuir e reduzir” o trabalho do cuidado, o Programa de Trabalho Decente aborda
que as politicas devem recompensar de maneira adequada os trabalhadores e as
trabalhadoras de cuidado, e promover a representa¢io de cuidadores nao remune-
rados e de pessoas destinatdrias de cuidados (ILO, 2019, p. 43).

Vale mencionar que CEPAL e OIT, em novembro de 2021, publicaram infor-
mativo com politicas de protegao laboral para as contratagdes durante e apés a crise
gerada pela pandemia de Covid-19. Segundo as agéncias, a mudanca das relagoes
de trabalho, com maior desemprego e informalidade, geraram prejuizos econdmi-
cos e menor protegao social para todaa sociedade, de forma que as alternativas para
o progresso seriam fomentar subsidios para o aumento de contratagdes formais,
juntamente com uma remodelagio da protegao social, a fim de beneficiar princi-
palmente os mais vulnerdveis, as mulheres e jovens (ECLAC; ILO, 2021, p. 6-7).

Os dados apresentados no informativo demonstram que a participagao das
mulheres em trabalhos formais é muito inferior aos homens, possivelmente devido
a sua maior presenga em setores que ainda nao se recuperaram completamente,
como o trabalho doméstico remunerado, os setores de servigos e comércio. Ade-
mais, a discrepancia também possui relagao com a demora no retorno totalmente
presencial das atividades escolares, que reforga a feminizagao do trabalho domésti-
co nao remunerado (ECLAC; ILO, 2021, p. 10-11).

Os documentos internacionais apresentados convergem em suas conclusoes,
sugerindo diretivas para a valoriza¢io do trabalho do cuidado e refor¢ando a neces-
sidade de remodelagio dos sistemas de prote¢io social para alcangar as mulheres
que sdo invisibilizadas na realiza¢io de atividades de cuidado. E, ainda, sustentam
a criagdo de mecanismos que possam oportunizar o ingresso igualitdrio entre ho-
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mens e mulheres em empregos decentes e a sua manutengao com iguais condigdes
de progressao profissional e remuneragio paritaria.

Portanto, as diretrizes internacionais sobre o cuidado preocupam-se com a rea-
lidade das mulheres que executam esse trabalho, de forma remunerada ou nao, por
conta de sua vulnerabilidade decorrente do acesso restrito a direitos sociais, expli-
cado pelainvisibilidade e desvalorizagao dessas tarefas no atual sistema econdémico.

Outra preocupagio para o mundo do trabalho sio as novas tecnologias, que
geraram metamorfoses laborais com a promessa de facilitar a vida das pessoas, mas
que acabaram por ampliar a intensidade da exploragao e precarizagio de trabalha-
doras e trabalhadores (ANTUNES; BRAGA, 2009). Somando a crise econdmica
gerada pela pandemia com a crise estrutural no emprego, e mais especificamente
a substitui¢ao do trabalho humano pelo de robés, o prognéstico é bastante critico
para quem depende do trabalho para sustentar a si e sua familia.

Essa realidade afeta de forma particular as mulheres, o que tem grande relagao
com o papel social que lhes é socialmente atribuido, uma vez que o acesso e dominio
das tecnologias, bem como da internet de qualidade, dependem da renda e de algu-
ma formagao para uso dos equipamentos. Nao dominar as novas linguagens infor-
macionais reduz a possibilidade de acesso a postos de trabalho, em especial os melhor
remunerados. Essas inquietagoes serio melhor abordadas nos préximos tépicos.

3 ACESSO A TECNOLOGIA E A VIDA DAS MULHERES

Diante da ambiguidade da revolugao digital, com seu potencial de aumentar o
bem-estar das pessoas e a produtividade das empresas, mas sua capacidade de am-
pliar a exploracio do trabalho e precarizar relagoes laborais, érgaos internacionais
tém destacado a necessidade de formulacao de politicas para a garantia de capacita-
a0 e acesso universal as novas tecnologias, bem como de uma estrutura produtiva
e gestdo estatal capaz de gerenciar os desafios emergentes dessa nova configuracao
social (CEPAL, 2021, p. 53).

Para efeitos do presente estudo, o papel socialmente desenhado as mulheres
nesse contexto é especialmente relevante, uma vez que se as relagdes de género jd
impunham a elas um lugar social inferior na esfera publica, gerando barreiras de
permanéncia e ascensio no mercado de trabalho (HIRATA, 2002; SAFFIOTI,
2013), ¢ plausivel a hipétese de que seu acesso as novas tecnologias siga pelo
mesmo caminho.

Um primeiro dado que referenda esse raciocinio é do Microscépio Global 2020,
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elaborado por 7he Economist Intelligence Unit, que compila informagoes sobre a
inclusao financeira no mundo. Segundo o levantamento, o uso de ferramentas di-
gitais para a inclusao financeira tende a ser usado por governos e pela iniciativa pri-
vada de forma perene, porém h4 o risco de excluir milhées de mulheres. Isso porque
a populagao feminina teria menores niveis de acesso a telefones mdveis e menores
taxas de inscricio em sistemas nacionais de identificagio — como o CadUnico no
Brasil —, tratando-se de camada mais vulnerdvel da populagio (EIU, 2020, p. 7).

O mesmo estudo revela que a inclusio financeira pelo uso de plataformas di-
gitais é desigual entre os sexos: o acesso das mulheres é 7% menor. Agrava essa
situacao o fato de que a forga de trabalho feminina é menos empregada no setor
formal e predomina no setor informal, resultando na falta de prote¢io social para
trabalhadoras e na consequente maior dificuldade de manutengao de suas familias,
especialmente em lares que sao por elas chefiados (EIU, 2020, p. 16).

Segundo pesquisa de 2020 realizada pela GSMA Intelligence®®, com financia-
mento do governo do Reino Unido e da Suécia, a primeira etapa para a inclusio
digital é portar um aparelho mével, sendo que em paises de baixa ou média renda,
82% das mulheres possuem um telefone celular. Apesar da alta porcentagem, ain-
da hd 390 milhées de mulheres que permanecem desconectadas, o que representa
20% menos de probabilidade de usar internet em um celular (GSMA Intelligence,
2020, p. 12-14).

O acesso igualitdrio a telefones méveis e internet para as mulheres tem potencial
de impulsionar o crescimento econémico. Estima-se que a eliminagao da diferenca
de acesso as tecnologias em razio do género poderia gerar em paises de baixa e mé-
dia renda o crescimento do PIB em 700 bilhées de délares e o incremento de 140
bilhées de délares na industria de telefonia mével (GSMA Intelligence, 2020, p. 2).

Logo, o acesso a internet e a dispositivos tecnoldgicos estd atrelado ao empo-
deramento econdmico das mulheres, que tem como um dos principais pilares a
promogao do reconhecimento e responsabilizagao coletiva pelo trabalho de cui-
dado. Tal como abordado nas diretrizes internacionais vistas no tépico anterior,
politicas pablicas devem ser formuladas no sentido de promover a redistribuicao
das responsabilidades do cuidado com a sociedade, o Estado e as institui¢oes, con-
siderando, inclusive, o acesso a esses dispositivos.

Para essa formulacio, é necessirio conhecer os marcadores sociais de cada re-
gido, o que tem sido prejudicado devido ao enxugamento de recursos para essas

36 Trata-se do drgao de pesquisa da Global System for Mobile Communications Association,
associagdo que representa os interesses das operadoras méveis de todo o mundo.

163



QUESTOES E DESAFIOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E AO JUDICIARIO NA SOCIEDADE DIGITAL:
Homenagem ao desembargador Paulo Sérgio Velten Pereira

pesquisas e pela dificuldade na coleta de dados detalhados sobre uso do tempo
e compartilhamento de responsabilidades domésticas. Esforcos e investimentos
para coleta e processamento desse tipo de informagao sio fundamentais para ela-
boragao de anilises setoriais e o direcionamento de politicas que tenham o género
como preocupagio transversal.

No Brasil, a Pesquisa Nacional de Domicilios Continua (PNAD Continua),
realizada pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas), coleta dados
em todo o territério nacional com informagdes continuas sobre a inser¢io da po-
pulacio no mercado de trabalho, associando com as caracteristicas demograficas
e de educacio, e estudos do desenvolvimento socioecondmico do pais, incluindo
resultados anuais sobre temas permanentes como o cuidado e afazeres domésticos
(IBGE, 2021b, p. 5).

Nesse levantamento, uma das informagoes coletadas diz respeito a forga de tra-
balho intitulada “outras formas de trabalho”. Sao entrevistadas pessoas de 14 anos
ou mais de idade, independente da situagao de ocupagio, que desempenham afaze-
res domésticos, cuidado de pessoas, trabalho voluntdrio e produgio para o préprio
consumo. Vale dizer que o IBGE entende, portanto, que tais atividades sao “traba-
lho”, ainda que nao tenham remuneragao (nao precificadas) ou nao sejam incluidas
nos cdlculos do Produto Interno Bruto (PIB) do pais (IBGE, 2021b, p. 34-35).

A esse respeito, importante dar destaque a critica de Hildete Pereira de Melo e
Lucilene Morandi (2021), ao analisarem a diferenca de renda per capita entre ho-
mens e mulheres no Brasil, no periodo de 1991 € 2015, comparando dados do PIB
e renda nacional. Segundo elas, as mulheres tém saldrios menores e obtém menor
fatia da renda nacional, situagao que se agrava pelo fato de os indicadores econdmi-
cos nacionais nio incorporarem o trabalho nao remunerado, o que oculta seu valor
e a importancia daquelas que o executam. As autoras concluem que

Fazer valorar o trabalho das mulheres igual ao dos homens é questao
de justica social, de bem-estar econdmico, de politica de redistribui-
¢ao de renda e, como nio poderia deixar de ser, uma maior renda
das mulheres e das familias encabegadas por mulheres geraria mais
consumo, refletindo em maior PIB e maior nivel de emprego na

economia. Mulheres e homens seriam beneficiados como um todo
(MELO; MORANDI, 2021, p. 20).

Dessa forma, a consequéncia do nio reconhecimento e desvaloriza¢ao dessas

164



QUESTOES E DESAFIOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E AO JUDICIARIO NA SOCIEDADE DIGITAL:
Homenagem ao desembargador Paulo Sérgio Velten Pereira

atividades, em uma sociedade capitalista, é a exclusido econdmica principalmente
daquelas que as executam de forma predominante em seu cotidiano. Informalidade,
trabalhos em tempo parcial, evasao do mercado de trabalho, nao acesso a seguridade
social, dependéncia financeira sao desdobramentos na vida das mulheres da falta de
apoio coletivo em face s responsabilidades do cuidado (SORJ; FONTES, 2012).

Por conseguinte, falar em acesso a tecnologia para as mulheres envolve compre-
ender todo o contexto de disparidade de género em termos econémicos, o que estd
profundamente ligado a0 modo como a sociedade encara o trabalho de cuidado na
atualidade. Nesse sentido, as novas tecnologias podem ser empregadas, inclusive,
para facilitar o trabalho doméstico — vide lavadoras, secadoras, micro-ondas, frita-
deiras etc. —, mas seu acesso é mais restrito justamente para as mulheres que mais
precisam, as de baixa renda.

Alids, ndo apenas as tarefas domésticas mais mecanicas, como também as ati-
vidades de cuidado mais complexas, que envolvem relagdes entre sujeitos, tém
sido alvo do desenvolvimento tecnolégico. Seria essa a solugio para uma distri-
buigao mais equitativa do cuidado entre os géneros? Ou, na mesma linha que
outras profissoes, estaria o trabalho de cuidado sob risco em face da substituicio
por mdquinas? O préximo tépico buscard reunir indicativos para reflexao sobre as
implicagoes das novas tecnologias para o cuidado.

4 NOVAS TECNOLOGIAS APLICADAS AO CUIDADO

O trabalho do cuidado, conforme visto ao longo do texto, precisa ser o eixo
para a elaboragao de politicas ptblicas que visam garantir autonomia econdmica
para as mulheres, fundamental para a redugao de desigualdades. O cuidado deve
ser pensado tanto em medidas de acesso, permanéncia e ascensao das mulheres
no mercado formal de trabalho, como também na remodelacio do sistema de
protegio social, a fim de amparar todas as pessoas que se dedicam a tais atividades,
parcial ou exclusivamente, de forma remunerada ou nao.

Dentre os temas mais polémicos sobre o emprego de novas tecnologias nas rela-
¢oes de trabalho diz respeito a possibilidade de o trabalho humano ser substituido
pelo trabalho de robés e outros dispositivos informatizados, reduzindo ao extremo
postos de trabalho de todo o tipo, 0 que poderia levar um volume crescente de pes-
soas ao desalento permanente (FORD, 2019). Apesar de o horizonte do “fim do
trabalho” ser um debate de décadas nas Ciéncias Sociais, com comprovagio de que
o catastrofismo talvez tenha desconexio com a compreensao da dependéncia do ca-
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pitalismo do trabalho real (ANTUNES, 2020), aqui nio trataremos dessa cizinia.

Neste tdpico, a reflexdo volta-se a possibilidade de substituir o trabalho do
cuidado pelas novas tecnologias, especialmente pela robética. De antemao, a pri-
meira pista que leva a crer nao ser possivel é a realidade vivida durante a pandemia.
Segundo a Organizagao Mundial da Sadde (WHO, 2022) houve um aumento
global de aproximadamente 25% dos casos de depressao e ansiedade durante o ano
de 2021. Dentre as causas dessa expansao, a OMS (Organiza¢io Mundial da Sad-
de) identifica o estresse causado pelo isolamento e a restri¢ao da possibilidade de
os individuos buscarem apoio de entes familiares ou de sua comunidade, o que se
agravou com a interrupgao de parte dos servigos voltados a satide mental (WHO,
2022, p. 5).

Percebe-se, portanto, que mesmo com alternativas tecnoldgicas que permiti-
ram que parte da populagio mantivesse contato com amigos e familia, ainda que a
distAncia, ou que nao fossem interrompidos o trabalho ou os estudos, isso nao foi o
suficiente para garantir conforto emocional. Nesse sentido, o ambiente virtual nao
foi capaz de substituir plenamente o contato presencial e fisico entre as pessoas.

Essa interpretagao pode ser ampliada para o trabalho de cuidado em sentido
amplo, pois hd uma interagdo social entre cuidador e quem ¢é cuidado que a tec-
nologia nao consegue suprir. A esse respeito, Renata (Tica) Moreno (2021, p. 98)
elucida tal quadro com as seguintes palavras:

Pode existir trabalho remoto para um monte de coisas, mas, para o
cuidado, nao tem como. Pense no trabalho das mulheres em uma
creche, por exemplo, com as criangas, ¢ preciso do contato. O cui-
dado tem essa dimensiao de construir relagao e de construir vinculo.
Isso envolve toque, envolve um nivel de afetividade, envolve trocar
fralda também, envolve ajudar tanto as criangas quanto as pesso-
as idosas dependentes ou doentes a se limpar. Entdo nio tem “tele-
cuidado”, porque as pessoas precisam da presenca. Isso deveria ser
muito valorizado, pois ¢ um trabalho que nao pode ser substituido
de forma alguma por uma mdquina. Consequentemente, o cuida-
do deveria ser muito mais valorizado do que essas muitas iniciativas
tecnoldgicas para acabar com o trabalho das pessoas que estao sendo

desenvolvidas.
Além da impossibilidade de substitui¢ao completa de um ser humano por um
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robd no provimento do cuidado, Angelo Soares (2021) chama atengao para a exis-
téncia de questdes éticas envolvidas nisso, como na atribuigao da responsabilidade
no acontecimento de possiveis acidentes, ou na possibilidade de passar A mdquina
comandos para a execugio de a¢do perigosa. Ademais, a presenca ininterrupta de
um rob6 na residéncia ou em institui¢oes pode ensejar debate sobre possivel viola-
¢ao da autonomia e privacidade das pessoas cuidadas (SOARES, 2021, p. 44-45).

Vale frisar que pesquisas sobre o trabalho industrial ndo podem utilizar os mes-
mos modelos e andlises para o trabalho de servigos. O cuidado pode ser enquadra-
do no setor de servigos e sua andlise deve compreender as dimensées emocional,
corporal e relacional. A primeira é observada quando “para poder realizar o traba-
lho de cuidar do outro é necessdrio fazer uma gestao das emogoes do outro e de
si proprio”; ja na dimensao corporal, os cuidados sao realizados havendo contato
corpo a corpo, e o toque pode gerar desconforto ou constrangimento; por fim, na
dimensao relacional, pode-se observar a interagao dos aspectos emocional, sexual e
social determinando a qualidade dos cuidados (SOARES, 2021, p. 46-49).

Apesar de o cuidado ser um termo abrangente e polissémico, sendo mais fa-
cil para o Direito encard-lo da perspectiva da oferta de servigos de cuidados ou
das obrigagoes decorrentes das relagdes intrafamiliares, Joan Tronto observa que
o cuidado deve envolver atividades para manter, continuar e reparar o mundo,
incluindo nesse mundo nao s6 o cuidado com o outro, mas consigo mesmo e
com o planeta, tangenciando no¢oes como a de sustentabilidade. Logo, o cuidado
deve ser direcionado para tornar a sociedade mais democrdtica e soliddria possivel
(TRONTO, 2007, p. 287, 291).

Pensando especificamente em termos da prestacao de servigos, a pesquisa Arti-
ficial intelligence and employment: new cross-country evidence, analisou a influéncia
da inteligéncia artificial em certas ocupacoes, entre os anos de 2012 € 2019 nos pa-
ises da OCDE (Organizagio para a Cooperacio e Desenvolvimento Econémico).
Constatou-se que o emprego de inteligéncia artificial, pelo uso de computadores,
ficou abaixo média para as seguintes atividades profissionais: motoristas e ope-
radores de mdquinas, trabalhadores agricolas, trabalhadores de servigos pessoais,
processamento de alimentos, cuidadores e ajudantes de limpeza (GEORGIEFF;
HYEE, 2021, p. 24).

De acordo com a pesquisa, a inteligéncia artificial neste comego de século XXI
fez progressos nas atividades cognitivas, COmo memorizagao e organizagao, en-
quanto que nas habilidades fisicas e psicomotoras ainda houve pouco avango, o
que pode ajudar a justificar a baixa incidéncia nos profissionais que desempenham
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atividades de cuidado em sentido amplo (GEORGIEFF; HYEE, 2021, p. 25).

Em relagao as plataformas digitais, elas nao conseguem substituir o trabalho hu-
mano, mas sao utilizadas como instrumento para a oferta de servigos com motoris-
tas, entregas, limpeza doméstica e atendimentos de satide. Segundo a Organizacao
Internacional do Trabalho, o desenvolvimento dessas plataformas tem potencial
para criar oportunidades de trabalho, tornando-se incentivo para que os governos
invistam em infraestrutura para o desenvolvimento digital, bem como para as em-
presas, que podem se beneficiar com o aumento da forga de trabalho em escala glo-
bal, aumento da produtividade e prote¢io de mercado (ILO, 2021, p. 19).

Entretanto, as plataformas digitais tém gerado problemas de grande magnitu-
de na perspectiva da protecio social, intensificados pela pandemia da Covid-19.
Nesse sentido, verificam-se irregularidades nas formas de contrata¢ao, mds condi-
¢oes de trabalho, dificuldade de fiscalizagio, restri¢oes a liberdade de organizacio
de trabalhadores e ao direito de negociagio coletiva (ANTUNES, 2020). Essas
dificuldades sao mais acentuadas para os trabalhadores informais ou modalidades
atipicas de emprego, com destaque para os casos dos entregadores e motoristas de
aplicativos. Tais aspectos devem ser corrigidos, para alinhar o uso das plataformas
digitais no mercado de trabalho aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da
Agenda 2030 (ILO, 2021, p. 19).

O avanco tecnoldgico informacional gera aos proprietdrios e gestores o acd-
mulo de riquezas e capitais, enquanto que os trabalhadores exercem atividades que
podem ser consideradas uma nova era de servidao. De qualquer forma, hd pontos
destacados positivamente pela classe trabalhadora, como maior liberdade de hord-
rios, menos deslocamentos, melhora na alimentagao, e outros beneficios. Apesar
dos beneficios destacados, trata-se de uma relagio desigual entre trabalho e capital,
perdendo-se muito mais do que ganhando (ANTUNES, 2020).

Outro enfoque que deve ser abordado é o uso de algoritmos no mundo do tra-
balho, os quais promovem classificagdes que podem discriminar grupos sociais, co-
locando direitos de igualdade e isonomia em risco, pois o uso de dados por governos
e empresas impactam na organizagao da vida social. Assim, a destinagao de opor-
tunidades de trabalho pode ser dissimuladamente dirigida a contratagio de nichos
especificos da popula¢ao, como pessoas brancas em detrimento de nao-brancas, ou
homens em detrimento de mulheres (MENDES; MATTIUZZO, 2019, p. 50), o
que exige uma regulagio clara sobre os balizadores dessas ferramentas.

A elaboragio de normas juridicas em face dos processos de automagao, inteli-
géncia artificial e uso de dados algoritmos deve observar os valores que orientam
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a sociedade e o Direito, evidenciando a centralidade humana (MENDES; MAT-
TIUZZO, 2019, p. 61). E fundamental que seja reforcada a prioridade da pro-
tegao de direitos fundamentais em relagdes marcadas pelas desigualdades sociais,
como na seara trabalhista, onde trabalhadores e trabalhadoras sao materialmen-
te mais vulnerdveis, precisando do amparo estatal como garantidor do equilibrio
contratual e da dignidade.

Nesse sentido, o conceito de constitucionalismo digital foi elaborado em razio
da ascensao de demandas judiciais para as Cortes superiores, as quais buscam a so-
lugao de conflitos de direitos fundamentais de relagoes firmadas no mundo digital.
Apesar das vérias interpretacoes doutrindrias sobre o constitucionalismo digital,
parte-se da defini¢io conceitual de Eduardo Celeste (2019, p. 2), que néo se trata
apenas de respostas normativas aos desafios da tecnologia digital, mas de uma sin-
cronia de principios e valores que informam e orientam a criagao dessas respostas,
em um processo de constitucionaliza¢ao do ambiente digital.

Nos conflitos e desafios que as relagoes digitais enfrentam, buscam-se solugoes
juridicas, as quais devem estar fundadas nas ferramentas constitucionais cléssicas
de reconhecimento, afirmagio e protecio de direitos fundamentais. Algumas es-
truturas de protegdo de direitos digitais dependem da edi¢dao de normas formais
basilares para a hermenéutica de casos concretos, o que na legislacio brasileira
ancora-se no Marco Civil da Internet (Lei n. 12.925/2014), no qual constam cldu-
sulas gerais e principios aplicdveis aos direitos individuais no ciberespago (MEN-
DES; FERNANDES, 2020, p. 3-5).

Contudo, a elabora¢io formal ou codificada de normas em textos vinculantes
nao deve ser o Ginico recurso para a constitucionalizagido do ambiente digital, sen-
do necessdrio um processo mais amplo de discussao e elaboragao dessa nova regu-
lamentacao, construido democraticamente, abarcando o direito comum, direito
constitucional, as declaracoes de direitos da internet, e também outras formas de
respostas normativas desenvolvidas em nivel regional e internacional (CELESTE,
2019, p. 18-19).

Apesar de o espaco digital ser dominado por atores privados, o ente ptbli-
co constitucional precisa assumir o protagonismo de sua regulagio (CELESTE,
2019, p. 19), principalmente para relagoes de trabalho marcadas pela disparidade
de poder econdémico. A atuagao constitucional deve proteger os direitos funda-
mentais, fomentar politicas publicas de combate as desigualdades de género, a fim
de promover a inclusio tecnoldgica de todos e regular as relagoes nos ambientes
digitais, visando o desenvolvimento econémico com igualdade de oportunidades
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em um mundo excludente nos espagos fisicos e virtuais.

Portanto, considerando as desigualdades de género concretas existentes no
mercado de trabalho, as novas tecnologias, como as plataformas digitais, podem
facilitar o acesso e permanéncia das mulheres no emprego (de cuidado, ou outros),
mas é necessdria a elabora¢io de uma regulamentagio mais especifica para tais rela-
¢oes. Mesmo no caso das atividades de cuidado, ainda que a substitui¢ao completa
do ser humano por mdquinas e rob6s seja pouco provavel, a cria¢io de balizas éti-
cas para o uso de ferramentas complementares é interessante para a protegao tanto
de quem cuida quanto de quem ¢ cuidado. Para isso, o constitucionalismo digital
mostra-se um caminho para efetivagao de garantias fundamentais e da dignidade
nas relagoes trabalhistas.

5 CONCLUSAO

As duas primeiras décadas do século XXI foram marcadas pela expansio e pre-
dominio do fluxo global de dados e informagoes por meio das novas tecnologias,
o que proporcionou rapidez e facilidades nas relagoes tradicionais, porém, trouxe
desequilibrio para os costumes e modos de vida, bem como desestabilizou proces-
sos democrdticos e garantias juridicas. A aceleracio do processo tecnoldgico facili-
tou a comunicagao instantinea, mas gerou “a mitigacao da comunidade soliddria
por um processo individual e desintegrativo” (MENEZES, 2021, p. 50).

Os efeitos das novas tecnologias atingiram também as relagoes sociais que en-
volvem o cuidado. Por um lado, a inclusao digital tem o potencial de gerar oportu-
nidades de formagao e trabalho para muitos individuos, assim como pode facilitar
o acesso dos mais vulnerdveis as protegoes sociais oferecidas pelo Estado. Por outro,
a auséncia de regulacao dos mecanismos e institutos que exploram essas tecnolo-
gias tém desencadeado uma colossal concentracio de renda entre os mais ricos e
piora na qualidade de vida das classes que vivem do trabalho.

Frente a esse panorama, o cuidado mostra-se nio apenas como um setor do
mercado de trabalho em potencial expansao e com estabilidade frente a crise do
emprego, como a ética do cuidado pode servir de referéncia para a elaboragao de
politicas publicas, invertendo a l6gica econdémica e passando a focar no bem-es-
tar coletivo, na igualdade de género e no trabalho decente. Por exemplo, a inclu-
sao digital voltada as populagdes mais vulneraveis, como jovens e mulheres, pode
contribuir para uma melhora na qualidade de vida de comunidades inteiras, com
compartilhamento de conhecimentos e riquezas.
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Além disso, frente a concentracio de poderes nos detentores dos meios de pro-
ducio e das tecnologias, os entes publicos devem assumir papel ativo na elaboracao
de normas que organizem as relagoes digitais e reais, promovam acesso livre e uni-
versal a internet, formagao profissional e educagao inclusiva, protegao de direitos
fundamentais e amplia¢do dos programas de seguridade social. Tais agoes devem
visar a transformacao das disparidades sociais e econémicas em igualdade de opor-
tunidades e direitos para um desenvolvimento democritico e sustentdvel, para a
cidadania do presente e do futuro.
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INDICE DE BEM-ESTAR URBANO: ANALISE DE EFETIVACAO DO
DIREITO A CIDADE PARA PESSOAS COM DEFICIENCIAY
DOI10.55339/9788560757244009

Rogério Luiz Nery da Silva
Darléa Carine Palma Mattiello

1INTRODUCAO

O presente estudo tem por tema a efetivacio de direitos sociais das pessoas com
deficiéncia e toma por recorte os aspectos relativos ao direito a cidade, a sustenta-
bilidade e ao bem-estar urbano. O problema de pesquisa reside em conferir se os
fatores considerados de afericio do indice de bem-estar urbano sao suficientes a
garantir a efetividade de direitos sociais as pessoas com deficiéncia.

A justificativa para tal investida deve-se ao fato de que as pessoas com deficién-
cia encontram, sistematicamente, dificuldades de toda ordem no exercicio e gozo
de seus direitos mais elementares. No Brasil, porém, especialmente nas tltimas
décadas do século XX e primeiras décadas do século XXI, a produ¢io normativa
tem se dedicado a contemplar de forma mais abrangente essa preocupagio, o que
nao é, contudo, uma garantia de resultado.

Nesse contexto, muitas vezes, é na “cidade”, em sentido estrito, que as pessoas
com deficiéncia tém maior possibilidade de identificar, por comparacio, o grau e
extensao das dificuldades que lhe acometem, ji que, no meio urbano, as barreiras
tanto fisicas como sociais se fazem mais aparentes: o deslocamento, as condigoes
de mobilidade, o acesso a construcoes edilicias e, até mesmo, a vias de circulacao,
dependendo da infraestrutura (in)existente, podem impedir as pessoas de alcangar
seus objetivos, viver em condig¢oes de bem-estar e, por via de consequéncia, deixar
de exercer os seus direitos, situacoes que facilmente se identificam pelo mero con-
traste com a situago de vida das pessoas ditas “normais” que dividem o espago com

37 Trata-se de pesquisa em desenvolvimento, a partir de artigo publicado originalmente na
Revista de Direito Urbanistico, Cidade e Alteridade, v. 6, n. 2, p. 01-17, jul/dez. 2020, pelos
mesmos autores, sob o titulo “Direito a cidade e pessoas com deficiéncia: o bem-estar urbano
como vetor para a efetivagdo de direitos”, com utilizagdo de Double Blind Review pelo SEER/
OJS, e-ISSN: 2525-989X.

Disponivel em: https://indexlaw.org/index.php/revistaDireitoUrbanistico/article/view/7082/
pdf
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as pessoas com deficiéncia. J4 no campo, a situagao de isolamento pode conduzir
a uma menor ou a uma auséncia de percep¢io dessas terriveis restrigoes, e porque
nao dizer a certa resignacio ou acomodagao diante dessas injustas diferengas. O
indice de bem-estar urbano é considerado globalmente e em duas vertentes especi-
ficas: a mobilidade e a infraestrutura urbana.

Como objetivo geral, a pesquisa buscard verificar, a partir das premissas tedri-
cas, os fatores determinantes para averiguar os critérios de efetivacio dos direitos
sociais para as pessoas com deficiéncia no meio urbano a partir da apuragao do
indice de bem-estar urbano. Como objetivos especificos, tém-se: conhecer a base
conceitual do direito a cidade e de pessoas com deficiéncia; enfrentar a concepgao
conceitual de sustentabilidade e confronti-las com os padroes de direitos sociais
reconhecidos pela Constitui¢io; identificar os indicativos dimensionais e numéri-
cos de indice de bem-estar urbano em Ambito global e especifico, para analisar de
forma critica se tais indices sao capazes de nortear e aferir a prestagao de direitos as
pessoas com deficiéncia no ambiente citadino.

A fim de responder o problema proposto, adota-se a pesquisa bibliogrifica e
documental, com predominéncia do método dedutivo e abordagem qualitativa,
mediante estudo da literatura técnica e doutrindria atinentes, das normativas apli-
cdveis a espécie e dos levantamentos de dados jd produzidos. Com o mesmo intui-
to elucidativo, divide-se, estruturalmente, o trabalho em duas partes distintas: a
primeira, denominada “Direitos sociais e o direito a cidade”, voltada a apresentar
premissas tedricas; e a segunda, identificada como “Pessoas com deficiéncia e o
bem-estar urbano: a evidéncia dos niimeros”, destinada 2 andlise dos dados, de
forma vinculada as concepgoes doutrindrias e normativas.

2 PESSOAS COM DEFICIENCIA E DIREITO A CIDADE:
CONCRETIZACAO DE DIREITOS POR MEIO DO BEM-ESTAR
URBANO

As pessoas com deficiéncia tém, em seu favor, uma série de previsbes norma-
tivas que levam em conta as necessidades especiais que lhes sio caracteristicas.
Porém, contar com a tutela normativa nao assegura, por si s4, que os direitos pre-
vistos serdo efetivados. Dessa forma, impende-se estudar o contexto da efetivagio
de direitos para as pessoas com deficiéncia e, com especial cuidado, a prestagao dos
direitos sociais, no contexto das cidades, considerando-se o Indice de Bem-Estar

Urbano (IBEU), compilado pelo Observatério das Metrépoles, a partir de dados
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levantados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

Virios direitos sociais previstos constitucionalmente sao relacionados com o
ambiente no qual se insere o seu titular®®. Assim, nessa gama de possibilidades, nio
hd como se desvincular o direito a cidade e, em concep¢io mais acurada, a uma
cidade sustentdvel, como forma de contribui¢io para a efetividade dos consectd-
rios constitucionais. Por via de consequéncia, considerando-se que as condigoes de
vida proporcionadas em um ambiente urbano adequado sio imprescindiveis, sob
vérios aspectos, para a consolida¢ao dos direitos as pessoas com deficiéncia, justifi-
ca-se a importincia do presente estudo.

Invocam-se as premissas conceituais sobre a cidade apresentadas por Lefebvre
(2001, p. 62), como sendo a “projegao da sociedade sobre um local”, ou seja, nio
apenas sobre o lugar sensivel como também sobre o plano especifico, percebido e
concebido pelo pensamento, que determina a cidade e o urbano. Segundo o autor,
para os filésofos e para a filosofia, a cidade nao foi uma simples questao objeti-
va, um conceito socioldgico ou um dado externo; os fildsofos da filosofia cldssica
“pensaram a cidade, trouxeram a vida urbana para a linguagem e para o conceito”
(LEFEBVRE, 2001, p. 35).

Em importante vinculagio com o que se tem, atualmente, no Brasil, em ter-
mos de direitos sociais, Lefebvre (2001, p. 138-139) afirma que direitos mal reco-
nhecidos “mudariam a realidade se entrassem para a prética social”, referindo-se
especificamente ao direito ao trabalho, 4 educacio, a satde, a habitagao, aos laze-
res, dentre outros. O autor insere o direito 4 cidade entre os citados, esclarecendo
que se refere “ndo a cidade arcaica mas a vida urbana, a centralidade renovada, aos
locais de encontros e de trocas, aos ritmos de vida e empregos do tempo que permi-
tem o uso pleno e inteiro desses locais” (LEFEBVRE, 2001, p. 139).

2.1 Direitos sociais e o direito a cidade
Ao Estado compete prestar elementos condicionais aos cidadaos para que exer-

cam seus direitos e garantias, em virtude da demanda de prestacoes positivas a
serem veiculadas e efetivamente implementadas por meio das politicas pablicas.

38 A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil teve o texto de seu artigo 6° modificado
com a Emenda Constitucional n. 90, de 2015, para inserir o transporte dentre os direitos sociais,
somando-se a educacdo, satide, alimentagdo, trabalho, moradia, lazer, seguranga, previdéncia
social, protecao a maternidade e a infancia, e assisténcia aos desamparados, ja previstos cons-
titucionalmente (BRASIL, 1988).
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Nas cidades, verifica-se, sobremaneira, a necessidade da atuac¢io estatal, seja para
organizar os espagos urbanos ou para proporcionar meios aos cidadaos de (con)
viver nesses locais com o bem-estar condizente a uma vida digna®, independente-
mente de suas condiges pessoais.

Cabendo, portanto, ao Estado realizar as prestagdes que lhe sdo atribuidas le-
galmente®, os entes publicos devem fazé-lo de forma plena, cumprindo as deter-
minagdes constitucionais. Até porque a fun¢io estatal de coordenar as agdes para
a realizagao de direitos dos cidadaos, segundo Bucci (1997, p. 90) legitima-se pelo
convencimento da sociedade quanto a necessidade de realizagao de direitos, inclu-
sive — e principalmente — dos direitos sociais, que possuem vértice prestacional.

Invoca-se, aqui, a concepgio de Alexy (2015, p. 433-434), para quem algumas
previsdes normativas constituem o que ¢ denominado “direito a prestacoes’, ou
seja, os direitos a uma a¢do positiva do Estado, que pertencem a um stazus positivo,
em sentido estrito. Em contraponto, viriam os direitos de defesa do cidadao contra
o Estado, constituindo-se direitos a agoes negativas do Estado.

Na esteira dessa classifica¢io, sao as palavras de Sarlet (2012, p. 260), para
quem os direitos fundamentais, em razao de sua multifuncionalidade, podem ser
classificados basicamente em dois grandes grupos, nomeadamente os direitos de
defesa e os direitos a prestagoes. Incluem-se, segundo o autor (SARLET, 2012,
p. 260), no primeiro grupo os direitos de liberdade, igualdade, as garantias, bem
como parte dos direitos sociais (no caso, as liberdades sociais) e politicos; o segun-
do grupo, por sua vez, integra-se pelos direitos a prestagdes em sentido amplo,
incluindo os direitos sociais de natureza prestacional.

Nessa linha de raciocinio, considerando-se o espaco da cidade como um pro-
duto social, tem-se o direito a cidade como consectério l6gico de um ideal da vida
em sociedade, a fim de que, no ambiente urbano, possam os citadinos exercer, em
sua plenitude, os direitos que sdo conferidos em determinado periodo histérico
pelas respectivas previsdes normativas.

O termo “direito a cidade” é atribuido a Henri Lefebvre, desenvolvido no livro

39 Haberle (2009, p. 81) afirma que a exata compreensdo do que vem a ser o estado de direito
depende da existéncia de um compromisso de sua Constitui¢ao com a dignidade humana.

40 Considera-se, aqui, o conceito de “lei” lato sensu, da forma mais ampla e genérica possivel,
abrangendo toda e qualquer espécie normativa habil a autorizar o agir do Estado, enquanto Ad-
ministragio Publica. E o que foi denominado por Freitas (2009, p. 70) de legalidade temperada,
no sentido de que a Administracdo Publica deve pautar-se no Direito como “uma totalidade
aberta, maior que o conjunto de regras legais”, considerando-se que “o contetdo juridico, por
forca da natureza valorativa, transcende o mero e esparsamente positivado”.
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de mesmo nome publicado em 1968 em francés (“Le Droit a la Ville”)*!. Segundo
Lefebvre (2001), utiliza-se a expressao a partir do direito que as pessoas possuem
de acesso a vida urbana, considerando-se a premissa que “o habitar reencontra seu
lugar acima do habitat” (LEFEBVRE, 2001, p. 132).

Lefebvre (2001, p. 11) apresenta o processo de industrializagio como pon-
to de partida para estudar o que designa de “problemdtica urbana”, afirmando,
porém, que a cidade ¢ anterior a industrializagio e que, ao longo da evolugio
urbanistica, podem-se distinguir trés periodos: a destrui¢ao da realidade urbana
pela inddstria; a ampliagao da urbaniza¢io, descobrindo-se que a sociedade pode
se decompor sem a cidade; e o reencontro ou reinvengao da sociedade urbana
(LEFEBVRE, 2001, p. 28).

Ante a vincula¢io entre a cidade, o urbano e o campo, bem como da invengio
de novas formas urbanas, Lefebvre (2001, p. 75) afirma ter havido uma acentuacio
da oposi¢ao “urbanidade-ruralidade” e uma atenuac¢io da oposigao “cidade-cam-
po”. Destaca, ainda, que “a extensdo da cidade produz o subtirbio e depois o subir-
bio engole o niicleo urbano”, deslocando-se a problemadtica para o desenvolvimen-
to urbano (LEFEBVRE, 2001, p. 83-85).

Ao abordar especificamente o direito a cidade, Lefebvre afirma que as neces-
sidades sociais possuem fundamento antropoldgico e que se acrescentam necessi-
dades urbanas especificas as necessidades antropoldgicas socialmente elaboradas.
Consequentemente, nio se poderia reconstituir uma cidade antiga, consideran-
do-se, no contexto atual, apenas a criagao de novas cidades, “sobre novas bases,
numa outra escala, em outras condi¢oes numa outra sociedade” (LEFEBVRE,
2001, p. 105-106).

Tal concepgio é corroborada por Harvey (2012, p. 73), ao afirmar que “se
a cidade é o mundo que o homem criou, doravante ela é o mundo onde ele estd
condenado a viver”. E ainda, ao preceituar que as pessoas tém o direito de muda-
rem-se a si préprias pela mudanga da cidade, pois a cidade que se deseja nao pode
ser divorciada dos lacos sociais.

As cidades, por configurarem um espaco social e por necessitarem acompanhar
os fatos sociais, possuem estreita relagio com as nogées de sustentabilidade*?, cons-
tituindo campo propicio para andlise, ideias de concretizagao e desenvolvimento

41 O presente estudo utiliza a versdo traduzida para o portugués por Rubens Eduardo Frias,
publicada em 2011 pela Centauro Editora.

42 Nao a toa, Freitas (2012) apresenta a sustentabilidade como um principio e valor supremo
do Estado Constitucional.
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principiolégico do que seria o “sustentdvel”. Bosselmann (2015, p. 25-29) esclare-
ce que a sociedade humana — aqui compreendida como espago do convivio social
das pessoas — e 0 ambiente natural mantiveram equilibrio por dilatado tempo, o
que nos remete a ideia de sustentabilidade, alertando, porém, para um eventual
comprometimento do uso desse termo, nio se podendo desvirtuar seu significado.

As afirmagdes de Bosselmann (2008, p. 25) sao no sentido de que, com o de-
senvolvimento de seu conceito, a sustentabilidade jd foi compreendida de diversas
formas, a partir da Conferéncia das Nagoes Unidas para o Meio Ambiente Huma-
no (CMAH) realizada em Estocolmo, em 1972, passando a ser vista, inclusive,
como “desenvolvimento sustentdvel”.** Isso nao significa, porém, que foi descar-
tado o conceito de sustentabilidade originalmente idealizado (BOSSELMANN,
2008, p. 35).

Entende-se que, cada vez mais, as cidades devem se coadunar com o ideal de
sustentabilidade em uma compreensao contemporinea de seu conceito. Nessa
acepg¢ao, Freitas e Garcia (2018, 0. 22-23) defendem um conceito de sustenta-
bilidade ao qual se adicionam as dimensoes juridica, politica e ética, levando em
conta a “relagdo dialética e circular do homem com o todo”. Trata-se, portanto, de
atrelar as nogoes de sustentabilidade a uma relagao intersubjetiva, ultrapassando
a correlagdo ontoldgica, biolégica ou ecoldgica do homem e os recursos naturais.

Harvey (2014) declara que a ocupagio do espago puiblico nunca foi tao discu-
tida como neste inicio do século XXI, sobressaindo-se discussdes sobre acesso aos
recursos urbanos e a organizagio da vida cotidiana, com qualidade e igualdade.
Até porque nio se pode olvidar que que o desenvolvimento sustentdvel estd rela-
cionado com o progresso econdémico (MEDEIROS, 2020, p. 141), no sentido de
ambos caminharem conjuntamente, a fim de que a preservagio da integridade do
ecossistema nio comprometa 0 avan¢o econdmico necessirio para o progresso, e
vice-versa.

Registra-se, ainda, que o homem da sociedade urbana contemporanea possui
novas precisoes*. Assim, “o direito a cidade nio pode ser concebido como um sim-

43 Sdo as seguintes as afirmagdes do autor (BOSSELMANN, 2008, p. 25): “Both advocates and
critics of the concept of sustainable development agree that the original meaning of sustainabil-
ity has been obscured by the Brundtland definition. They disagree, however, on whether or not
sustainability has been replaced by sustainable development so that it is no longer relevant for
policy and law-making.”

44 Estranhamente, segundo Lefebvre (2001, p. 117), “o direito a natureza (ao campo e & ‘nature-
za pura’) entrou para a pratica social ha alguns anos em favor dos lazeres”, conduzindo-se uma
comercializagdo que destroi, por si s9, a naturalidade do campo. Dai surge o questionamento do
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ples direito de visita ou de retorno as sociedades tradicionais” (LEFEBVRE, 2001,
p- 117), impondo-se sua formulagao como direito a vida urbana, transformada, re-
novada. A cidade, ainda que em novas condigdes, deve reunir “os interesses (aque-
les que superam o imediato e o superficial) de toda a sociedade, e inicialmente de
todos os que dela habitam”, nos termos de Lefebvre (2001, p. 118).

Nesse ponto, a teoria de Lefebvre cruza-se com a andlise das normativas desti-
nadas as pessoas com deficiéncia, uma vez que, em se tratando de pessoas original-

1, as pessoas com deficiéncia nio sio as desti-

mente excluidas do contrato socia
natdrias imediatas das politicas publicas urbanas gerais. Rolnik e Klink (2011), no
mesmo condio argumentativo, transportam a discussao para o 4mbito da exclusao
e inclusao, apresentando a cidade como a representagio de “uma arena privilegiada
no processo de acumulagio”, situagao na qual “os atores sociais tradicionalmente
excluidos da sua fungao social nao tém conseguido se apropriar devidamente dos
frutos do crescimento econémico”.

De qualquer forma, o espago citadino merece atengao, ante a crescente urbani-
zagio verificada ao longo do século XX e a consequente necessidade de acomodar
os diversos grupos sociais que compéem a urbe. Ao contrdrio da maioria das pes-
soas ditas “normais”, aquelas que possuem necessidades especiais para locomogao,
habitagao e outras atividades didrias nas cidades merecem especial atengio, no que
tange as politicas publicas implementadas no espago urbano e o bem-estar que,
delas, pode resultar.

No que tange as politicas puablicas, inclusive, convém salientar que os direitos
relacionados a cidade estdo atrelados ao debate sobre os custos para sua efetivagio,
decorrentes da exigibilidade das normas* insculpidas constitucionalmente e de
sua relacdo com prestagoes positivas, veiculadas por meio de politicas pablicas.

Tal exigibilidade de cumprimento, segundo Abramovich e Courtis (2009, p. 4-5),

autor: “o direito a natureza e o direito ao campo ndo se destroem a si mesmos”? (LEFEBVRE,
2011, p. 117).

45 Ao se pensar as doutrinas do contrato social, sobressai-se a premissa rousseauniana sobre a
vida social ser “considerada sobre a base de um contrato, em que cada contratante condiciona
sua liberdade ao bem da comunidade, procurando proceder sempre de acordo com as aspira-
¢des da maioria” (ROUSSEAU, 2001, p. 8). As pessoas com impedimentos fisicos e mentais
ndo se incluem, em primeira analise, no grupo daqueles que escolhem os principios politicos
basicos (NUSSBAUM, 2013, p. 19), estabelecendo as regras do contrato social, dai a necessi-
dade da inclusdo observando-se as necessidades especiais de tais pessoas.

46 Toma-se, aqui, a ideia de “direitos” considerando-se a classificacdo de Robert Alexy (2015),
quanto a estrutura das normas de direitos fundamentais como principios ou regras.
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decorrente do reconhecimento constitucional dos direitos sociais, “depende de la
disposicién de fondos publicos, y que por ello el Poder Judicial no podria imponer
al Estado el cumplimiento de conductas de dar o hacer”, veiculando a prestacio
dos direitos sociais a prestagdes positivas, muitas vezes custosas ao Estado.

Salienta-se, porém, que os direitos sociais nao se esgotam em prestagoes posi-
tivas, porque “al igual que en el caso de los derechos civiles, cuando los titulares
hayan ya accedido al bien que constituye el objeto de esos derechos, el Estado
tiene la obligacién de abstenerse de realizar conductas que lo afecten”, referindo-se
Abramovich e Courtis (2009, p. 6), especificamente, aos direitos a sadde, moradia,
educacio e outros relacionados ao bem-estar social.

Em se tratando de exigibilidade, especificamente quanto aos direitos sociais,
Khaitan (2019) defende a necessidade de uma protegao robusta para sua imple-
mentagao, inclusive com vidvel, justificada e cautelosa judicializagao, como forma
de auxiliar aqueles que estiao na “base da escada econ6mica™’. Assim, ao Estado,
nao seria possivel proteger e prestar tais direitos para todos, independentemente de
sua posi¢ao mais ou menos hipossuficiente.

Isso se aplica, inclusive — e principalmente — aos direitos sociais, ante o vértice
prestacional que lhes caracteriza e sua inser¢ao no debate sobre os custos dos direitos
advirem de seu cardter de fundamentalidade e exigibilidade, razao pela qual é impos-
sivel nao conduzir o discurso as premissas do planejamento orgamentdrio e da elei¢ao
de prioridades na alocagao dos recursos publicos para a prestacio de tais direitos.

De fato, para a efetividade do direito a cidade e suas vertentes, deve o Estado
cumprir o dever de desenvolver, promover, praticar, executar e fiscalizar politicas
publicas eficazes, que podem esbarrar nos custos para sua prestacao. Nesse sentido,
afirma Schwarz (2011, p. 90-91) que “existe una diferencia substancial entre la
inexistencia de recursos y la eleccién de prioridades en la distribucién de los recur-
sos existentes’.

Nabais (2002), ao falar sobre os deveres e o custo dos direitos, aborda-os como
uma “face oculta” dos direitos fundamentais®®. Para além dos direitos sociais, sus-

47 Nas palavras do autor: “A robust judicial protection of social rights, including the rights to
shelter, education, nutrition, and other essentials, go some way in helping those at the bottom
of the economic ladder. The theory and practice concerning judicial capacity with regard to the
implementation of social rights is fairly sophisticated, and does not need revisiting here. Suffice
it to say that a cautious and contained judicial enforcement of social rights is certainly viable,
and justifiable” (KHAITAN, 2019).

48 O pesquisador portugués faz a seguinte correspondéncia: “Face oculta que, como a face
oculta da lua, ndo obstante nao se ver, ¢ absolutamente necessaria para a compreensao correcta
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tenta que todos os direitos tém custos financeiros ptblicos, uma vez que “[...] a
menos que tais direitos e liberdades nao passem de promessas piedosas, a sua rea-
lizagdo e a sua protecgao pelas autoridades publicas exigem recursos financeiros”,
no sentido de que “[...] os custos dos cldssicos direitos e liberdades se materializam
em despesas do estado com a sua realizac¢io e protecgao” (NABAIS, 2002, p. 20).

Para efetivacao dos direitos sociais, hd que se atentar, ainda, segundo Nery da
Silva e Mattiello (2021, p. 357), que “ndo somente o cendrio fiscal e 0 orgamento
em si s3o determinantes para a elaboragao de instrumentos de planejamento, es-
pecificamente, como também o sdo as decisoes politicas inerentes aos interesses de
um ou outro governo” . Depende-se, portanto, como via de regra, da adequada uti-
lizacdo da discricionariedade administrativa para que se concretizem as previsoes
constitucionais assecuratdrias de direitos sociais*’, o que se aplica, comumente, as
acoes de melhoria urbana relacionadas ao bem-estar nas cidades, como as politicas
habitacionais e de transporte.

Destaca-se que a cidade sustentdvel, em todo o seu alcance e extensao conceitu-
al, no sentido de atender a dignidade da pessoa humana, é preocupacio constante
da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU). Atualmente, enquadra-se nos Obje-
tivos do Desenvolvimento Sustentivel (ODS), especificamente no Objetivo n. 11
— “Cidades e comunidades sustentdveis” — por meio do qual se pretende tornar as
cidades e comunidades mais inclusivas, seguras, resilientes e sustentdveis (ONU,
2022).

2.2 Pessoas com deficiéncia e o bem-estar urbano: a evidéncia dos
numeros

A inclusao, assim como a sustentabilidade urbana, é preocupagao constante
em 4mbito nacional e internacional, tutelada de forma normativa e por meio de
agoes sociais. No sentido de promogao da inclusao e de anélise dos resultados das
medidas promovidas, convém ressaltar as palavras de Alvino-Borba e Mata-Lima

do lugar individuo e, por conseguinte, da pessoa humana em sede dos direitos fundamentais ou
dos direitos do homem” (NABALIS, 2002, p. 9).

49 Nomesmo sentido, Nery da Silva e Mattiello, 2017, sobre a discricionariedade e o agir ad-
ministrativo: “Muitas vezes, € pela conveniéncia e pela oportunidade que os atores das politicas
publicas agem, especificamente quando se trata de autoridades com poderes de gestdo publica.
Assim, a discricionariedade administrativa assume papel determinante na realizagao das poli-
ticas idealizadas para a concretizag@o dos direitos sociais, por ser o que definira prioridades e
procedimentos”.
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(2011, p. 222). Ao analisar a exclusio e a inclusio social nas sociedades modernas,
afirmam que “exclusio social é um forte fator de preocupagao da sociedade con-
temporinea e que, infelizmente, as politicas de inclusao nio tém sido suficientes
para fazer face aos imperativos sociais”, o que se verifica primordialmente na orga-
nizagao dos espagos urbanos.

Nussbaum (2013, p. 2), no mesmo sentido, esclarece que um dos problemas
pendentes de resolugao na sociedade funda-se na justica social para pessoas com
impedimentos fisicos e mentais. Ou seja, algumas capacidades sao tao importantes
para a vida humana que, em caso de falta de qualquer uma delas, nio se configura-
ria uma vida humana com dignidade, o que inclui, por ébvio, a concretizagao de
acbes no ambiente urbano.

Propée a autora (NUSSBAUM, 2013), assim, a aceitagdo das terminologias
“impedimentos” e “deficiéncias” em suas diferentes concepgoes, frisando haver,
pelo menos, duas maneiras de compreender a deficiéncia. A primeira a entende
como uma manifestacio da diversidade humana, entendendo-se que um corpo
com impedimentos é o de alguém que vivencia impedimentos de ordem fisica, in-

15 (essa ideia correspondente ao modelo social da deficiéncia,

telectual ou sensoria
por meio do qual a garantia da igualdade entre pessoas com e sem impedimentos
corporais nao deve se resumir a critérios biomédicos). Jd a segunda forma de enten-
der a deficiéncia sustenta que ela ¢ uma desvantagem natural, devendo os esfor¢os
se concentrarem em reparar os impedimentos corporais, a fim de garantir a todas
as pessoas um padrio de funcionamento tipico a espécie.

O deslocamento do tema da deficiéncia dos espagos domésticos para a vida
publica foi permitido e consolidado pela tese central do modelo social, até porque
a deficiéncia nao é matéria de vida privada ou de cuidados familiares, mas uma
questao de justica, segundo Nussbaum (2013). Com isso, a inclusao social rece-
beu outra concepgio, constituindo-se como um processo bilateral pelo qual “a
sociedade se adapta para poder incluir, em seus sistemas sociais gerais, pessoas com
deficiéncia (além de outras) e, simultaneamente, estas se preparam para assumir
seus papeis na sociedade” (SASSAKI, 2010, p. 39).

Distinguem-se, assim, os conceitos de “impedimento” (impairment), “defici-
éncia” (disability) e “incapacidade” (handicap)’!, impondo-se que as pessoas, ainda

50 Nessa analise, ndo se pode afastar a ideia de que as barreiras sociais, ao ignorar os corpos com
impedimentos, provocam a experiéncia da desigualdade, sendo a opressdo ndo um atributo dos
impedimentos corporais, mas resultado de sociedades ndo inclusivas (NUSSBAUM, 2013).

51 Segundo a abordagem de Sassaki (2010, p. 45-46), esses conceitos sdo assim diferenciados
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excluidas, e a sociedade busquem equacionar problemas em parceria, 20 mesmo
tempo em que decidem sobre solugdes e efetivam a equiparacao de oportunidades
para todos.

A separagao entre o normal e o patoldgico, representada pela oposigao entre o
corpo sem e com impedimentos, permitiu a consolidagao do combate a discrimi-
nagao como objeto de intervencao politica, tal como previsto pela Convencao das
Nagées Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (BRASIL, 2009),
ratificada pelo Brasil em 2008 e promulgada no Brasil em 2009 pelo Decreto n.
6.949%2. Como resultado das discussoes internacionais entre os modelos biomédi-
co e social, referido instrumento define as pessoas com deficiéncia como “aquelas
que tém impedimentos de natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em
interagao com diversas barreiras, podem obstruir sua participacio plena e efetiva
na sociedade com as demais pessoas” (BRASIL, 2009).

A Convengao da ONU, assim, enfatiza a perspectiva de que se deve reconhecer
a deficiéncia como um “conceito em evolu¢io”, segundo seu preAmbulo. Impde-
-se, assim, olhar a deficiéncia como resultado de uma interagio, propiciada em
maior ou menor grau, das pessoas com impedimentos e obstdculos, sejam am-
bientais ou comportamentais (BRASIL, 2009). Significa dizer que a deficiéncia
somente serd assim considerada se impedir a inclusao plena e a efetiva participagio
das pessoas na sociedade com fulcro nas oportunidades com os demais, se estas nao
forem iguais.

A partir dessas consideragoes, torna-se imperativo analisar a concretizagao dos
direitos previstos para as pessoas com deficiéncia no ambiente urbano, conside-
rando-se que eventuais impedimentos e deficiéncias permitem constatagao direta
no ambiente didrio, conforme os fatores socioambientais que interferem no agir
em sociedade. Assim, importa ao presente estudo conhecer o niimero de pessoas

segundo a Organiza¢do Mundial de Satde (OMS): impedimento, como sendo “qualquer perda
ou anormalidade da fungdo ou estrutura psicoldgica, fisioldgica ou anatomica”; deficiéncia,
“qualquer restrigdo ou falta (resultante de um impedimento) da habilidade para desempenhar
uma atividade de uma maneira, ou com variancia, considerada normal para um ser humano”;
e incapacidade, “uma desvantagem, resultante de um impedimento ou de uma deficiéncia, que
limita ou impede a realizagdo de um papel considerado normal para um dado individuo”, con-
siderando-se, ai, as variaveis de idade, sexo ¢ fatores sociais e culturais.

52 Conferiu-se patamar relevante a Convencdo da ONU sobre as Pessoas com Deficiéncia, ten-
do sido esse o primeiro diploma internacional a ser aprovado no Brasil com status de Emenda
Constitucional, nos termos do pardgrafo 3° do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federati-
vado Brasil de 1988.
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com deficiéncia e da populagio urbana no Brasil, bem como, nesse cendrio, quais
as condigoes de bem-estar urbano ofertadas as pessoas com deficiéncia. Para tanto,
sao utilizados os dados colhidos no dltimo censo decenal do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), em 2010.

Dados desse censo — para o qual 191 mil recenseadores visitaram 67,6 milhoes
de domicilios nos 5.565 municipios brasileiros — apontaram uma populagao for-
mada por quase 191 milhées de pessoas. O censo procurou identificar o nimero
de pessoas com deficiéncias visual, auditiva e motora, considerando os graus de
severidade das deficiéncias, e a deficiéncia mental ou intelectual. Os resultados
apontaram que quase 46 milhoes de pessoas declararam ter pelo menos uma das
deficiéncias investigadas, o que corresponde a cerca de 24% da populagio brasilei-
ra (IBGE, 2010a).

Em 2018, o IBGE divulgou a Nota técnica 01/2018, anunciando uma re-
leitura dos dados de pessoas com deficiéncia no Censo Demogrifico 2010 a luz
das recomendag¢oes do Grupo de Washington para Estatisticas sobre Pessoas com
Deficiéncia (Washington Group on Disability Statistics— WG) vinculado a Divisao
de Estatisticas do Departamento de Assuntos Econémicos e Sociais das Nagoes
Unidas (IBGE, 2018)>°. Com o objetivo principal de informar a politica de equa-
lizacdo de oportunidades, o WG desenvolveu, testou internacionalmente e adotou
o Short Set on Functioning (WG-SS) composto de seis medidas de deficiéncia ade-
quadas para uso em censos, pesquisas nacionais baseadas em amostra ou outros
instrumentos estatisticos (UN, 2021).>*

Ao aplicar alinha de corte utilizada pelo WG, a populagio total de pessoas com
deficiéncia residentes no Brasil captada pela amostra do Censo Demografico 2010
nao se faz mais representada pelas 45.606.048 (quarenta e cinco milhoes, seiscen-
tos e seis mil e quarenta e oito) pessoas, ou 23,9% (vinte e trés virgula nove por

53 O Grupo de Washington busca padronizar e harmonizar defini¢des, conceitos e metodologias
de modo a garantir a comparabilidade das estatisticas entre diferentes paises. E formado sob a
Comissdo de Estatistica das Na¢des Unidas e composto por representantes de Institutos Oficiais
de Estatistica e organizagdes representantes da sociedade civil. Como representante oficial do
Brasil, o IBGE participa desde o inicio da formag&o do grupo, em 2001, acompanhando as dis-
cussoes e estudos propostos (IBGE, 2018).

54 Estudos desenvolvidos pelo Grupo de Washington apuraram, por exemplo, que as pessoas
classificadas nos resultados do Censo 2010 como “pessoas com deficiéncia severa” foram o
principal alvo das politicas publicas voltadas para a populagdo com deficiéncia (IBGE, 2018)
e que as pessoas com deficiéncia foram um dos subgrupos mais afetados negativamente pela
pandemia (UN, 2021).
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cento) das 190.755.048 (cento e noventa milhdes, setecentos e cinquenta e cinco
mil e quarenta e oito) pessoas recenseadas nessa operagao censitdria, mas, sim, por
um quantitativo de 12.748.663 (doze milhdes, setecentos e quarenta e oito mil,
seiscentos e sessenta e trés) pessoas, ou 6,7% (seis virgula sete) do total da popula-
¢ao registrado pelo Censo Demogréfico 2010 (IBGE, 2018).

Importante frisar que o Censo de 2010 abordou a evolugio do conceito de de-
ficiéncia, pois considerou nio apenas o modelo biomédico (patologias, sintomas
e enquadramentos da drea da sadde), considerando também a limita¢io conforme
os fatores socioambientais (IBGE, 2010a), diferentemente do recenseamento an-
terior, realizado noano de 2000. O Censo de 2010, considerando a populagio bra-
sileira residente por situagio de domicilio, apontou que o nimero da populagio
urbana atingiu cerca de 161 milhées de pessoas, enquanto o niimero da populagao
rural alcangou menos de 30 milhées (IBGE, 2010b). Evidenciou-se, portanto,
especialmente nas tltimas décadas do século XX, um nimero expressivo de éxodo
rural, invertendo-se o panorama registrado até pouco mais da primeira metade do
referido século.

Quanto aos indicadores demogréficos referentes a urbanizagao, verificou-se
no Brasil em 2010 uma taxa de urbanizagao no patamar de 84,36%, com taxa mé-
dia geométrica de crescimento anual de 1,17%, densidade demogréfica de 22,43
hab./km? (habitantes por quilémetro quadrado). Os dados obtidos com o censo
de 2010 foram objeto de estudo compilado realizado pelo IBGE no ano de 2020,
com projegoes pautadas nos nimeros entao recenseados. Tendo-se, em 2010, apu-
rado que a populacio brasileira era de 190.755.799 pessoas, sendo 160.925.804
no meio urbano € 29.829.995 no meio rural, a projegao para o ano de 2020 foi de
211.755.692 pessoas (IBGE, 2020).

A partir de tais estatisticas, despontaram no Brasil pesquisas destinadas a apu-
rar as condigdes das cidades para abrigar o niimero expressivo de pessoas decorren-
te da urbanizagdo. Nesse contexto, merece destaque no presente estudo a compila-
¢ao realizada pelo Observatério das Metrépoles™, instituto que passou a calcular o

Indice de Bem-estar Urbano (IBEU) a partir dos dados censitdrios do IBGE. Para

55 O Observatorio das Metropoles integra o Instituto Nacional de Ciéncia e Tecnologia (INCT)
do CNPq com o programa de pesquisa “As Metropoles e o Direito a Cidade na inflexao da or-
dem urbana brasileira®. Trata-se de um instituto que “trabalha de forma sistematica e articulada
sobre os desafios metropolitanos colocados ao desenvolvimento nacional”, apresentando como
referéncia “a compreensao das mudangas das relagdes entre sociedade, economia, Estado e os
territorios conformados pelas grandes aglomeragdes urbanas brasileiras” (OBSERVATORIO,
2020).
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tanto, utilizam-se indicadores que verificam cinco dimensoes: mobilidade urbana,
condi¢bes ambientais urbanas, condicoes habitacionais urbanas, atendimento de
servicos coletivos urbanos e infraestrutura urbana.

Segundo a compila¢io realizada pelo Observatério (2018), as dimensoes estu-
dadas revelaram uma grande diversidade referente ao bem-estar urbano no Brasil.
Apesar de apenas seis municipios apresentarem condi¢des muito ruins de bem-
-estar urbano, somente 273 apresentarem condigoes muito boas, de um conjunto
de 5.565 municipios do pais. Esses 273 municipios que apresentam as melhores
condigoes de bem-estar urbano correspondem a 4,9% do total de municipios do
Brasil. Em contraponto, na parte inferior, hd 1.068 municipios com condigoes
ruins de bem-estar urbano, correspondentes a 19,2%. Em condi¢des médias de
bem-estar urbano, hd 2.298 municipios, correspondentes a 41,3%. E, em condi-
¢oes boas de bem-estar urbano, hd 1.920 municipios, correspondentes a 34,5%
(OBSERVATORIO, 2018).

Das dimensoes analisadas pelo Observatdrio das Metrépoles, duas, em espe-
cial, relacionam-se com o bem-estar urbano das pessoas com deficiéncia: a mobili-
dade ea infraestrutura. Isso porque a dimensio da mobilidade urbana é construida
a partir do tempo de deslocamento didrio de casa para o trabalho. Jd a dimensao
de infraestrutura urbana compreende iluminagao publica, pavimentagao, calgada,
meio-fio/guia, bueiro ou boca de lobo, rampa para cadeirantes e logradouros, indi-
cadores que demonstram as condi¢des de infraestrutura na cidade que podem pos-
sibilitar (quando da sua existéncia) melhor qualidade de vida para pessoas, estando
relacionados com a acessibilidade, satide e outras dimensées do bem-estar urbano
diretamente relacionadas as pessoas com deficiéncia.

No que tange a dimensao de mobilidade do IBEU, verifica-se grande parte dos
municipios brasileiros em condi¢oes boas e muito boas, correspondentes a 12,1%
e 84,7%, respectivamente, o que totaliza 5.388 municipios do pais. Dos outros
177 municipios, 103 apresentam condigdes médias de mobilidade, 61 apresentam
condicbes ruins e 13, condicées muito ruins (OBSERVATORIO, 2018).

Quanto a infraestrutura urbana, os ndmeros referem tratar-se nao apenas de
um problema de dimensdes nacionais, mas, principalmente, de um problema me-
tropolitano. Isso porque, dos 294 municipios das principais regiées metropolita-
nas do pais, 132 estao em nivel ruim e 111 municipios estdo em nivel muito ruim
de bem-estar urbano, correspondendo a 82,6% dos municipios metropolitanos.
Além disso, 48 municipios estao em nivel médio de bem-estar urbano. Ou seja, no
Brasil, um pais com dimensées continentais, somente trés municipios apresentam

188



QUESTOES E DESAFIOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E AO JUDICIARIO NA SOCIEDADE DIGITAL:
Homenagem ao desembargador Paulo Sérgio Velten Pereira

boa condicio de bem-estar urbano referente 4 infraestrutura (OBSERVATORIO,
2018).

Os dados relativos ao IBEU quanto as dimensées da mobilidade e da infraes-
trutura urbana mostram-se adequados para analisar as condigoes das pessoas com
deficiéncia porquanto sio setores dos mais afetados pelo crescimento das cidades,
considerando-se que o desenvolvimento econémico acompanha tal crescimento e
interfere nos fatos socioambientais. Vinci (2020, p. 179), nesse sentido, esclarece
que tais afetagoes foram maiores “nos tltimos 10-15 anos”, referindo-se ao perio-
do que compreende as duas primeiras décadas do século XXI.¢

No que concerne a efetividade de direitos e sua relagdo com o IBEU, especi-
ficamente em suas dimensoes da mobilidade e da infraestrutura urbana, devem
ser consideradas as deficiéncias com base na categorizagao a elas conferida pelo
ordenamento juridico brasileiro. O art. 5°, I, do Decreto n. 5.296/2004 conceitua
pessoa com deficiéncia como sendo aquela que possui limitagao ou incapacidade
para o desempenho de atividade e se enquadra nas seguintes categorias: (a) defici-
éncia fisica; (b) deficiéncia auditiva; (c) deficiéncia visual; (d) deficiéncia mental; e
(e) deficiéncia multipla —associa¢io de duas ou mais deficiéncias (BRASIL, 2004).
Ainda, a partir da Lei n. 12.764/2012, as pessoas com transtorno do espectro au-
tista (TEA) passaram a ser consideradas pessoas com deficiéncia, por apresentarem
deficiéncia significativa na comunicagao e na interagao social (BRASIL, 2012).

A referida categorizacio convive harmoniosamente com o conceito de defici-
éncia que se encontra em evolu¢ao no Brasil, buscando adequar-se com o que pre-
ceitua a Convencio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo. Nesse caminho evolutivo, considera-se, entao, acertado
adotar a visdo conceitual com aporte contemporaneo, coadunada com os dizeres
da Convengao, para o fim de considerar o conceito de deficiéncia que reconhece
o impedimento das pessoas no convivio social em detrimento de critérios biol4gi-
cos (BRASIL, 2009). Evidencia-se, dessa forma, cada vez mais a importincia dos
elementos ambientais urbanos na categorizagio das deficiéncias e a influéncia de
uma cidade sustentdvel para o exercicio de direitos e o pleno desenvolvimento das
pessoas com deficiéncia.

56 Segundo o autor: “Le citta sono state storicamente un spazio privilegiato per diverse forme di
condivisione di beni e servizi, dalle biblioteche pubbliche ai servizi di comunita, ma ¢ solo negli
ultimi 10-15 anni che tali pratiche hanno interessato in forma sistematica il settore dei trasporti
e lamobilita” (VINCI, 2020, p. 179).
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3 CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou elucidar, a partir das nogoes tedricas e de dados
previamente produzidos, se os indices apontados como determinantes para aferir o
bem-estar urbano podem servir, igualmente, como balizadores para a constatagio
de maior ou menor efetividade de direitos para as pessoas com deficiéncia, espe-
cialmente os direitos sociais, no ambiente das cidades e sob o olhar conceitual do
direito a cidade.

Para tanto, tomou-se a concepgao de pessoas com deficiéncia como sendo
nao aquelas que possuem alguma restri¢io exclusivamente bioldgica, como, por
exemplo, a falta de um membro ou fun¢io organicamente considerados, mas, sim,
aquelas com restrigao de participagao do meio em que vivem, em virtude de even-
tuais limitagoes, a partir do que preceitua a Convengao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo da Organizagao
das Nagoes Unidas (ONU).

O fené6meno determinante para aidentificacao e resolugao do problema de pes-
quisa, portanto, foi a deficiéncia pela desigualdade, constituindo-se como critérios
balizadores os impedimentos advindos de fatores socioambientais. Considerou-se,
ainda, a defini¢do legal brasileira para categorizagio das deficiéncias, segundo a
qual sdo considerados, em diversos graus, impedimentos de ordem fisica, visual,
mental e multipla (quando se associam duas ou mais das referidas deficiéncias).

No que tange ao direito a cidade, tomou-se sua concep¢ao como sendo um
espago social que necessita acompanhar os fatos sociais, de modo sustentdvel. O
conceito alinha-se com as andlises produzidas a partir da Conferéncia das Nagoes
Unidas para o Meio Ambiente Humano (CMAH) realizada em Estocolmo, em
1972, e com os atuais Objetivos do Desenvolvimento Sustentdvel da ONU, bem
como com as nogdes de dignidade da pessoa humana.

Considerando-se, assim, a cidade como uma arena de convivio, a falta de in-
ser¢do e interagao no meio urbano relaciona-se diretamente com as deficiéncias
quando a auséncia de politicas publicas adequadas cause restri¢oes as pessoas. Dai
a intersecgao do bem-estar urbano com a efetivagao de direitos (nomeadamente,
os direitos sociais), j4 que as pessoas com deficiéncia nao podem ser coibidas, por
exemplo, de ter acesso a prédios publicos, 2 moradia digna ou a quaisquer outros
elementos constituintes da vida urbana sustentdvel.

Nesse contexto, os dados analisados na presente pesquisa evidenciaram uma
predominéncia de condi¢oes médias e boas de bem-estar nas cidades, considera-
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das globalmente a partir da andlise das seguintes dimensées urbanas: mobilidade,
condicoes ambientais, condigdes habitacionais, atendimento de servigos coletivos
e infraestrutura. Pequeno ndmero de locais no pais apresentaram as condigoes ge-
rais de bem-estar urbano muito ruins, predominando, conforme referido, indices
médios e bons.

Quanto as dimensoes de mobilidade e infraestrutura urbana analisadas espe-
cificamente, pois consideradas determinantes para apurar o bem-estar das pessoas
com deficiéncia, os indices revelaram-se distintos. Enquanto, por um lado, predo-
minaram condi¢oes muito boas de mobilidade urbana em 84,7% dos municipios
brasileiros, de outro norte foram revelados graves problemas de infraestrutura,
especialmente nos espagos das metrépoles. Considerando-se que, quanto 2 in-
fraestrutura, 82,6% dos municipios metropolitanos apresentaram indices ruins
e muito ruins, a falta de estrutura adequada nos espagos citadinos revelou-se um
problema urbano por exceléncia.

Evidenciou-se, dessa forma, que nio existem significativas dificuldades de des-
locamento na maioria dos nucleos urbanos brasileiros, cumprindo-se a mobilida-
de proposta como uma das dimensées de bem-estar nas cidades. Isso facilita o “ir
e vir” das pessoas com deficiéncia, possibilitando-lhes o desenvolvimento pessoal
e direito de muitas atividades e, por consequéncia, o exercicio de direitos. No que
concerne 4 dimensao da infraestrutura, porém, nao se pode afirmar o mesmo,
porquanto foram apontados 6bices na prestagao de adequadas condi¢oes urbanas
relacionadas a pavimentagao, calcada, meio-fio/guia, bueiro ou boca de lobo, ilu-
minacdo puablica, rampa para cadeirantes e logradouros.

Com isso, alguns direitos sociais podem nao estar sendo prestados de forma
efetiva as pessoas com deficiéncia, j4 que, se o cidaddo nao possui acesso a deter-
minados locais urbanos por nao existir rampa de acesso, iluminagao publica ou
pavimentagio, poderd ter cerceamento em direitos considerados fundamentais, tais
como moradia digna, lazer, seguranca, satide, dentre outros. E mais: considerando-
-se 0 modelo social para afericao das deficiéncias, fundado na Convengio sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia da Organizacao das Nacoes Unidas, muitas
pessoas que nio possuem perda de membro ou fungio, por exemplo, poderio ser
consideradas deficientes. Dessa forma, a questao ultrapassa a previsao normativa,
uma vez que a efetivagio dos direitos sociais para as pessoas com deficiéncia exige a
prestacdo de condigoes fisicas e sociais aptas a propiciar o exercicio de direitos.

Como 6bice a veiculagao de um niimero maior de politicas publicas adequadas
e fomentadoras de maior efetividade de direitos e bem-estar para as pessoas com
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deficiéncia, apontou-se o custo para implementagao de medidas no ambiente ur-
bano, como ocorre, comumente, com a prestagao do rol constitucional de direitos
sociais: é 0 denominado “custo dos direitos”, que se relaciona com a existéncia de
recursos financeiros, a sua alocagio nos instrumentos de planejamento e a discri-
cionariedade dos agentes puiblicos para implementagio de politicas urbanas efeti-
vas e sustentaveis.

Concluiu-se, assim, a partir da andlise especifica das dimensées de mobilida-
de e infraestrutura, que os indices de bem-estar urbano siao determinantes para
o exercicio de direitos pelas pessoas com deficiéncia. Aliados & no¢io de cidade
sustentdvel, os apontadores relacionados ao bem-estar urbano revelaram-se im-
prescindiveis para definir se as pessoas com deficiéncia estdo exercendo, ou nao, em
condigdes plenas, os direitos fundamentais no ambiente citadino, especialmente
no que tange a prestagao e efetividade dos direitos sociais.
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ASPECTOS DO DIREITO A PRIVACIDADE DECISORIA E SUAS
IMPLICACOES NO DIREITO DE MORRER COM DIGNIDADE
PESSOALY

DOI10.55339/9788560757244010

Riva Sobrado de Freitas

Nio tenho medo da morte, mas medo de morrer, sim a morte ¢ de-
pois de mim mas quem vai morrer sou eu o derradeiro ato meu ¢ eu
terel que estar presente assim como um presidente dando posse ao
sucessor terei que morrer vivendo sabendo que jé me vou...

Nio tenho medo da Morte

Gilberto Gil

1INTRODUCAO

O trabalho ora apresentado tem como titulo: “Aspectos do Direito a Privaci-
dade Deciséria e suas implicagoes no Direito de Morrer com Dignidade Pessoal”.

Em um primeiro momento nossa preocupagio com o tema nos levou a pes-
quisar os diferentes procedimentos para a morte que pudessem conferir alguma
dignidade pessoal, jd que se trata de um momento significativo na vida de cada um.
Entretanto, observando a pluralidade de caminhos disponiveis, entendemos a im-
portincia de retomar a discussao sobre a Privacidade, notadamente a Privacidade
Deciséria, em face da sua relevincia para o controle e disponibilidade do préprio
corpo, sem os quais a dignidade pessoal ficaria comprometida.

Desta forma, procuramos redescrever a Privacidade e sua tutela constitucional
buscando conferir a ambas um substrato conceitual mais apropriado as necessida-
des contemporineas a partir das informagées criticas que tendem a indetificd-las
com os demais direitos individuais de tradi¢do liberal e contetido abstrato, que nao
atendem as necessidades de tutela concreta do individuo.

Posteriormente, nos ocupamos da apresentagao e descri¢ao dos diferentes pro-
cedimentos disponiveis para a morte, buscando problematizi-los, mas, acima de
tudo, ressaltando a importincia do respeito a Privacidade como essencial para a

57 Uma versdo desse artigo foi publicada em 2014 na Revista Pensar (UNIFOR).
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garantia da dignidade pessoal intransferivel. Para tanto, identificamos como ne-
cessdria a simetria nas relagdes entre médicos e pacientes, unico meio capaz de
promover uma decisdo responsdvel.

2 CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO A PRIVACIDADE EM SUA
DIMENSAO AUTONOMIA DECISORIA: A PROPOSTA DE UMA
REAVALIACAO DE SEU CONTEUDO

Numa tentativa de retomar o Direito a Privacidade procurando reavaliar seu
contetido com vistas a constru¢ao de um novo significado, especialmente para
os alcangados por este direito observamos que, se por um lado a privacidade pes-
soal constitucionalmente protegida tem representado um avango indispensavel
a qualquer concepgao moderna de liberdade, de outra parte tem sido objeto de
inGmeras criticas.

Alvo de diferentes acusagoes e desconfiangas, o Direito a Privacidade é apon-
tado sobretudo por reforcar um modelo ideolégico liberal, fundado na dicotomia
publico/privado. Interpretados consoante esta afirmacio os direitos a privacidade
teriam como meta central a protegao dos individuos contra o Estado, o que refor-
caria ainda as tendéncias desagregadoras e atomizadoras da sociedade moderna.
(COHEN, 2012)

De outra parte (COHEN, 2012), identifica ainda as criticas “comunitaristas”
que consideram a constitucionalizagao do Direito a Privacidade um retrocesso,
na medida em que inviabiliza a afirmagao dos valores comunitdrios assim como a
solidariedade.

Pelo que se pode observar, ambas abordagens formulam criticas ao Direito
a Privacidade tomando como base argumentos contrarios a interpretagao liberal
desse direito, como se esta fosse a inica possivel.

Entretanto, antes de podermos levar a efeito algumas ponderagoes sobre as
abordagens criticas ora apresentadas seria oportuno a delimita¢io do contetido do
Direito a Privacidade, pelo menos nas suas dimensoes mais importantes para que
pudéssemos refletir a respeito.

Duas dimensoes sao preponderantes quando se trata da privacidade pessoal.
A primeira consiste no direito de ser “deixado em paz”. Esta possibilidade tutela-
da tornou-se extremamente importante especialmente quando, uma tecnologia ji
bastante desenvolvida torna a vida pessoal vulnerdvel e passivel de ser devassada,
por motivos flteis ou interesses escusos e nao apenas na intimidade do lar, mas
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também, no que diz respeito as informagoes arquivadas nos diferentes bancos de
dados. Naturalmente, as informagdes quando cruzadas, sem que para tanto haja
interesse publico relevante, expoem e comprometem a integridade pessoal e fisica/
emocional (BITTAR, 1989). Desta forma, “o direito de ser deixado em paz” sig-
nifica o direito de no sofrer intromissio ou vigilincia sem motivo justo. E impor-
tante ressaltar que nao se trata do reconhecimento de mais um direito individual
em termos liberais. Nao se busca a tutela de mais um valor abstrato, ideologica-
mente atribuido ao individuo “natural”, mas a prote¢ao individuada (YOUNG,
1990), concreta e real da intimidade de uma pessoa, atributo que a torna tnica e
a identifica entre as demais. A violagao desta dimensao da Privacidade, especial-
mente em face de uma tecnologia avangada e globalizada poderd causar um dano
irrepardvel a Dignidade Humana.

Embora seja extremamente significativa esta dimensio da Privacidade, ela vem
sendo pouco contestada. Entretanto, hd outra dimensao, prépria do Direito a Pri-
vacidade que nos parece ser o alvo central das polémicas atuais que sao travadas
por todos os que discutem os limites da autonomia deciséria, no que se refere
a0 préprio corpo. Trata-se da “privacidade deciséria’, ou seja: o direito de nio
ser submetido ao controle indevido (regulagdes inclusive) por parte de terceiros.
(COHEN, 2012).

Desta forma, a primeira dimensao apontada estaria referida na “privacidade
informacional” (COHEN, 2012), ou seja: posse e disseminagao de informagoes
sobre a pessoa (individuos ou organizagdes privadas, assim como autoridades pu-
blicas). A segunda, objeto de indmeras polémicas tocaria primordialmente a au-
tonomia deciséria quanto a “zona de intimidade”, abrangendo desta forma a dis-
ponibilidade intima (COHEN, 2012) para relagoes sexuais, casamentos, abortos,
eutandsia, etc.

Considerando esta tltima dimensao apresentada observamos que, as princi-
pais criticas levadas a efeito sobre os direitos individuais em geral e especificamente
sobre os direitos de privacidade referem-se, como jd pontuamos, a0 modelo liberal
sociedade/Estado, que supostamente estaria sendo refor¢ado pela tutela da priva-
cidade, na sua dimensio “autonomia decisdria”.

Estas abordagens criticas, constantemente levantadas pelos movimentos de
género pontuam a questao da igualdade, comprometida de forma recorrente nas
relagoes liberais/iluministas.

Em verdade quando nos reportamos ao Liberalismo inicial (Rosseau, Mon-
tesquieu), constatamos a sua correspondéncia a0 momento marcado pela afir-
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macio do segmento social burgués e da imposi¢ao de toda a sua ideologia. Neste
sentido, a teoria do Direito Natural trouxe contribuicoes decisivas, na medida
em que toma como base a existéncia de “regras naturais”, supostamente perenes
e essenciais a “natureza humana’”, para além de serem anteriores e independentes
ao Estado. (BOBBIO, 1992).

As revolugdes liberais, como é fato, utilizaram-se destes argumentos “naturais”
como forma de derrubar governos absolutos e instaurar a ordem burguesa.

Em que pese a sedugio de tais argumentos revoluciondrios é for¢oso admitir-se
que as “regras naturais” e os valores estabelecidos como préprios a “natureza huma-
na” estavam repletos do contetido ideolégico burgués e que historicamente servi-
ram 2 exclusdo dos segmentos sociais subalternos e 2 dominagio de género, de ficil
constatacio. Basta lembrarmo-nos que as relagoes sociedade/Estado Liberal foram
estabelecidas com base no voto “qualificado” apenas para homens, proprietdrios,
e com um determinado nivel de conhecimento. Certamente as “regras naturais”
destinaram o espago privado as mulheres e conservaram a dimensao publica a con-
vivéncia masculina. De outra parte, ainda nas relacoes domésticas, marcadas por
valores patriarcais supostamente “naturais”, s mulheres ficou reservado o starus
subalterno, comprometendo definitivamente a igualdade.

Entretanto, embora os argumentos de igualdade e género sejam irrefutdveis,
quando apresentados em oposi¢ao aos direitos individuais liberais, o Direito a Pri-
vacidade pode e deve ser retomado sob 6tica distinta. O Direito a Privacidade, es-
pecialmente na sua dimensao deciséria (autonomia deciséria) designa o individuo
como o centro de seu processo decisério. Nao determina de forma alguma uma es-
colha ética, ou ideoldgica a ser seguida, mas apenas uma esfera de autodetermina-
¢ao dentro da qual deve exercer a sua identidade concreta, efetuando suas escolhas
pelos préprios motivos, sem ter inclusive que justifici-los (COHEN, 2012). A res-
peito direitos desta natureza Hannah Arrendt (1998) também se refere explicando
que estes atribuem ao individuo uma “personal legal” que serve como “escudo
protetor” para sua identidade pessoal.

Outra critica recorrente sobre a qual jd nos referimos neste trabalho, também
parte de consideragoes contrdrias as formulagoes liberais, especialmente porque
entendem que a autonomia deciséria quando tutela o poder de autodeterminagao
estaria a reforcar no individuo o seu desenraizamento, propondo-lhe uma ruptura
com as normas e valores comunitdrios, promovendo desta forma a quebra dos vin-
culos de solidariedade que o cercam.

Quando consideramos os direitos individuais, de corte liberal, préprios do
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individualismo burgués e das formagoes sociais forjadas a partir deste idedrio, cer-
tamente, percebemos que as relagoes sociedade/Estado se estabelecem a partir de
individuos dissociados, cujas decisoes politicas do Estado se originam da “vontade
geral”, nos moldes da democracia burguesa, baseada no voto qualificado, como ji
mencionamos.

Em verdade, o que se percebe é que o individuo deslocado do todo social,
através do voto censitdrio, tem como meta fundamental a realizagao de seu préprio
bem-estar. Desta forma, suas relagdes passam a ter como fundamento ético somen-
te o calculo de seus préprios interesses. Assim, o individuo apartado da coletividade
tende a valorizar unicamente a possibilidade de realiza¢ao de suas potencialidades
e de sua capacidade de possuir. Quanto mais realiza o seu bem-estar, quanto mais
possuird e maior serd seu valor enquanto individuo. (MACPHERSON, 1979)

Esta qualidade que se encontra na prépria definigao do individuo burgués con-
soante C.B. Macpherson (1979, p. 250) traduz-se na: “Condi¢ao do individuo
como sendo essencialmente o proprietdrio de sua pessoa e de suas préprias capaci-
dades, nada devendo a sociedade por elas.

Sem ddvida, sao merecedoras de crédito as consideragoes de Macpherson. A
coletividade concebida como uma somatdria de individuos, cada um a defender
seus proprios interesses, significa a nega¢io de qualquer possibilidade de existéncia
de um todo social, dotado de conceitos morais préprios e valores éticos definidos.

Nesta circunstincia a Ginica identidade possivel entre seus membros é a voca-
a0 para possuir, que se pretende inerente a “natureza humana”.

Entretanto, em que pese as criticas formuladas ao ideal voluntarista da pessoa,
descrito por (MACPHERSON, 1979) nao nos parece determinante subordinar
conceito de Direito a Privacidade, na sua dimensao privacidade deciséria a uma
concepgao de individuo desenraizado, o que seria caracteristica do paradigma li-
beral. Em verdade, o que se estaria buscando com esta tutela seria a protegio do
nicleo de autonomia pessoal, quer contra as “normas comunitdrias” que muitas
vezes poderiam ser abusivas no que toca a autonomia pessoal deciséria, quer contra
a propria vontade da maioria, desrespeitosa muitas vezes no quesito diversidade.

2.1 A privacidade decisoria mediada pelo corpo: o “embodiment”
enquanto substrato crucial da identidade

Quando nos reportamos a tutela dispensada aos atributos fisicos e mentais, in-
dividualizadores do nosso ser pelo ordenamento juridico, identificamos um grupo
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de direitos conexos, conhecidos como Direitos de Personalidade.

A teoria dos Direitos de Personalidade é de construgio recente e ainda nao
sedimentada, dai as divergéncias apontadas sobretudo no que toca a sua generali-
dade e extensio. (BITTAR, 1989).

Entretanto, como os Direitos de Personalidade tendem a alcangar dispositivos
sobre o Direito ao Corpo assim como sobre a Privacidade, por entenderem essen-
ciais a Dignidade Humana, pensamos haver pertinéncia em uma breve exposi¢ao
sobre o tema, nesta oportunidade.

Em verdade, quando observamos a protecio dispensada a personalidade pelo
direito, constatamos que ele nao se ocupa nem da sua defini¢io, nem da sua tutela
direta. Ao contrdrio, busca normatizar a protecio dos atributos préprios a indivi-
dualizagao de uma pessoa. Desta forma, procuram a tutela de aspectos intimos do
individuo, tomado em si mesmo, ou como ente individualizado na sociedade, ou
ainda os aspectos originados da sua interagdo, ou projegao em sociedade. (BIT-
TAR, 1989).

Assim terfamos entre Direitos de Personalidade a tutela dos atributos do corpo
fisico, tais como o Direito ao Corpo (ou partes separadas do corpo), o Direito a
Voz, o Direito a Imagem (retrato), etc. A protegao da esfera pessoal psiquica tam-
bém estaria contemplada, alcancando os direitos ao segredo, de maneira geral e es-
pecificamente o Direito & Intimidade e o Direito a Privacidade. (BITTAR, 1989).

Os aspectos relativos a projegio em sociedade também compreenderiam os
Direitos de Personalidade, alcangando desde a tutela da reputagio ao Direito do
Autor. (BITTAR, 1989).

E importante ressaltar ainda que estes direitos conexos apresentados possuem
jd uma dimensdo que transita para além dos direitos individuais em abstrato aos
moldes liberais. Constata-se a preocupagio com a tutela concreta do individuo.
Interessa ao Direito exatamente a protegao especifica de componentes distintos da
personalidade, capazes de tornd-lo tinico entre os demais.

Nio se procurou de forma alguma a protegao da Personalidade Humana em
abstrato, de modo a ser preenchida conforme concepgoes ideoldgicas distintas.

E exatamente nestas bases e com estas preocupagées que retornamos nossa
proposta de revisao da Privacidade com vistas a redesenhar o seu contetdo espe-
cialmente no que toca a sua dimensdo de autonomia deciséria.

Entretanto, como promover a privacidade individual de modo a possibilitar o
desenvolvimento da sua identidade?

E certo que o individuo concreto, real ndo se caracteriza como uma abstragao.
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Ele convive em sociedade e dela assimila valores com os quais se identifica plena-
mente. De outra parte, é igualmente certo que nem sempre seria possivel uma cor-
respondéncia plena entre os valores pessoais e os comunitdrios. Assim, afirmar que
o “individuo concreto” seria a resultante dos valores comunitérios seria no minimo
temerdrio. Ao contrdrio, consoante o nosso entendimento haveria necessidade de
protegé-lo inclusive contra ingeréncias da sua prépria comunidade ainda que tais
invasoes desrespeitosas adviessem da convivéncia em grupos de libertagio e movi-
mentos sociais com os quais ele tivesse uma relagao de pertinéncia.

Um caminho importante entretanto para a reflexdo e garantia da autonomia
deciséria seria a reintrodugao do Direito ao Corpo na temadtica privacidade. Certa-
mente ndo na sua dimensao “individualista — possessivo” descrito por Macpherson
(1979), com ja mencionamos anteriormente, como se os nossos atributos pessoais,
inclusive o préprio corpo fossem propriedades individuais, ou mercadorias a se-
rem negociadas, mas por exemplo, a partir das observagdes de Goffman (1971, p.
28) para quem o corpo constitui “um dos territérios de si”.

Goffman (1971) entende que o sentimento de controle sobre o préprio corpo
é essencial para uma percepgao integra de si mesmo, assim como para a prépria au-
toconfianga pessoal. Consequentemente, o controle sobre o corpo é fundamental
para a configuracio da prépria identidade, assim como para a Dignidade Pessoal.

Discutindo sobre a autonomia deciséria mediada pelo corpo, Cohen (2012, p.
195) afirma: “nds somos nosso proprio corpo” e ainda para exemplificar a importan-
cia do corpo para a individualidade pessoal pontua: “ndo podemos escolher levé-los
conosco por onde formos como o fazemos com nossas bolsas”. (IDEM, p. 195).

A questio da dignidade pessoal e da identidade ligadas ao controle do préprio
corpo foi largamente utilizada pelas feministas para defender o direito ao aborto.
Assim afirmam: “nosso corpo, nés mesmas” (COHEN, 2012, p. 87). Nao que-
remos aqui esgotar o tema, mas apenas para o esclarecimento do que se vé aqui
defendido apresentaremos em breves linhas seus argumentos.

Para as feministas afirmar a importincia da integridade corporal, para efeitos
de autonomia deciséria, nao estd em afirmar o direito de fazer com o préprio corpo
0 que se queira, como se este fosse um direito de propriedade, aos moldes do indi-
vidualismo-possessivo. (MACPHERSON, 1979).

A questdo central reside na defesa da individualidade e identidade femininas.
Forgar uma mulher a uma gravidez indesejada implicaria em violar sua identidade
corporal, impondo-lhe uma identidade de mulher grivida e de mae. A experiéncia
da gravidez constitui uma mudanga substancial em sua identidade fisica, emocional,
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com reflexos de natureza econémica, promovendo alteragdes profundas em sua indi-
vidualidade (COHEN, 2012). Vale lembrar que, em momento algum tais argumen-
tos buscam a defesa do aborto como um método anticonceptivo, mas apenas colocar
sob reflexo a importancia da integridade corporal para a integridade da personali-
dade, considerando que a mulher nao se restringe apenas ao seu ttero. De qualquer
forma ¢é relevante ponderar que esta realidade, consoante a importancia de que se
reveste, somente poderia ser posta em segundo plano em face de um interesse estatal
relevante, ou de uma situacao de risco significativo. A este respeito concordamos
com Thomas (1992) para quem a privacidade é sempre mediada pelo préprio corpo,
muito embora existam ainda outras dimensoes presentes, tais COmo 0s recursos € 0s
valores culturais disponiveis na comunidade. (COHEN, 2012).

Dai a importancia do termo embodiment significativo da nossa corporificagao,
ou seja: 0 proprio corpo como o substrato mais relevante da identidade pessoal. As-
sim, como ocorre com as outras dimensoes da privacidade, a integridade corporal é
necesséria e fundamental para a autonomia deciséria sobre si préprio e consequen-
temente para prépria identidade pessoal.

3 AUTONOMIA DECISORIA: O DIREITO DE MORRER COM
DIGNIDADE

Até o presente momento procuramos uma reflexdo sobre a tutela da Privaci-
dade, buscando estabelecer um contetido mais apropriado as necessidades con-
temporaneas. Para tanto, retomamos as consideragdes sobre as suas dimensoes: “o
direito de ser deixado em paz” e a “autonomia deciséria’, identificando o controle
sobre o préprio corpo como essencial a integridade e dignidade pessoal.

Certamente, se tais argumentos apontam a autonomia deciséria sobre o pré-
prio corpo, o embodiment, como forma de garantir uma vida plena em sua dignida-
de, seria pertinente neste momento recolocarmos nossas reflexoes sobre a prépria
morte j4 que se trata de um momento significativo na vida de cada um.

Seria vidvel afirmar que esta autonomia deciséria sobre o préprio corpo rema-
nesceria mesmo diante da morte, como forma de conferir dignidade pessoal, ainda
que no final da vida?

Enquanto as relacoes de satide foram construidas sob uma ética paternalista,
esta autonomia deciséria ficou prejudicada.

Entretanto, o que se tem observado em geral é 0 abandono paulatino das teses
paternalistas pela afirmacio cada vez mais marcante da autonomia deciséria en-
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quanto poder de autodeterminagio sobre o préprio corpo em questdes atinentes
a satide. Este movimento jd é visivel a partir do Relatério Belmont de 1978, apre-
sentado pela National Comission for the Protection of Human Subjects of Biomedicals
and a Behaviors Research, instituida pelo governo americano em 1974.

E bem verdade que o objetivo central do estudo em questio foi identificar os
principios éticos bdsicos capazes de nortear a experimenta¢ao em seres humanos,
nas ciéncias do comportamento e na biomedicina (RIBEIRO, 2000). Entretanto,
de qualquer maneira, premida ou nao a ética médica, por necessidades outras que
nao a preocupagio estrita com a autonomia deciséria, ou a integridade pessoal dos
pacientes, o certo é que a autonomia foi identificada como principio ético bdsico.

O principio da autonomia, uma vez consagrado a partir de entao, constituiu
marco histérico nas transformagoes da ética médica paternalista em prol do con-
sentimento livre e esclarecido. Atualmente denomina-se empowerment health, ou
seja, 0 empoderamento do paciente sobre a sua sadde, transformando-o em titular
de direito e o profissional da satide em titular de uma obrigagao. (RIBEIRO, 2006).

Entretanto, a autonomia deciséria implica em capacidade para a sua expressao
e hd situagdes em que o paciente se torna incapaz para decidir. Nestes casos poderi-
amos justificar o surgimento de testamentos vitais, instrumentos de manifesta¢ao
de vontade para o futuro.

Todavia, essas questoes podem ensejar caminhos de dificil solugao especial-
mente quando, mesmo um testamento feito de préprio punho, por um individuo
sauddvel, ou no inicio de um processo de adoecimento, possa nos colocar em situ-
acao de eventual invalidagao do mesmo, quando este adoeceu. Em verdade, é pre-
ciso que se considere a possibilidade de uma adapta¢ao apés um periodo de crise e
uma mudanga nas decisdes quanto ao planejamento da prépria morte. Como pro-
ceder nestes casos, quando o paciente jd estivesse impossibilitado de manifestar-se?
(HENNEZEL, 2001).

De outra parte, hd ainda a situacao das criangas que se encontram diante de
problemas semelhantes. Poderiam elas manifestar validamente o seu desejo de vi-
ver ou morrer? Seus pais, os tutores tomariam por elas esta decisao?

Para as questoes levantadas certamente nio haveria uma solugio consensual.
Entretanto, é preciso nio nos esquecer da presenga de uma varidvel constante: os
altos custos despendidos pelos tratamentos médicos a pressionar pela op¢ao menos
onerosa, qual seja, a suspensao imediata dos mesmos.

3.1. Algumas consideracoes de ordem geral: distanasia, eutanasia e
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suicidio assistido

Diante da gravidade das questdes que se apresentam, especialmente quando
se estd em presenga da autonomia deciséria, como expressao da propria dignidade
pessoal e de outro lado, o enfrentamento de decisoes tao definitivas quanto vi-
ver ou morrer, algumas consideragoes de ordem geral parecem fundamentais para
uma reflexao inicial.

Em primeiro plano, como ji pontuamos anteriormente, terfamos a autonomia
do paciente enquanto poder de autodeterminagao, para que este pudesse parti-
cipar e contribuir com os tratamentos médicos disponiveis. Entretanto para que
seja realmente vidvel a privacidade deciséria, deverd existir a informagao necessdria
fruindo da equipe médica para o paciente de modo a esclarecé-lo, para que qual-
quer decisdo a ser tomada seja responsavel (KOVACS, 2003). Tal situacio entre-
tanto sé serd possivel, é claro, se houver simetria nas relagoes médico/paciente.

E importante considerar também a necessidade do esclarecimento de que, em
muitas situagdes nao haverd caminhos suaves ou até mesmo uma cura possivel.
Assim, havera conflitos entre as vdrias possibilidades de tratamento, com riscos
distintos que deverio ser ponderados na informagio prestada.

Existird também o risco ainda que velado, da indugao pelos caminhos menos
onerosos em termos econdmicos por parte dos hospitais ou dos sistemas privados
de satde, a pressionar o profissional da medicina de modo a que ele “aconselhe”
a0 paciente uma “escolha mais conveniente” para os hospitais ou sistema de satde
e, nio tdo interessante, talvez, para o doente em questdo. Nestes casos, estarfamos
diante da violagao da autonomia deciséria, para além do cédigo de ética profissio-
nal, muito embora realidade de dificil comprovacio.

Ainda neste sentido, quando pensamos em autonomia decisdria e no direito de
morrer com dignidade é preciso nao esquecer os excluidos econémica e socialmente,
que permanecem nas filas dos sistemas publicos de satde, aguardando uma opor-
tunidade para o atendimento médico, muitas vezes com o comprometimento defi-
nitivo de sua satide e o ébito consequente. Para estes casos nao haveria sequer uma
eutandsia. Estarfamos em presenga da realizagao pura e simples do exterminio, o
que nos faria refletir sobre a honestidade dos argumentos morais, éticos e religiosos
contrérios a eutandsia, quando desconectados do compromisso com esta realidade.

3.2. Distanasia
Uma vez respeitada a autonomia deciséria, vamos nos deparar com uma plura-
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lidade de respostas para o processo de morrer na atualidade.

Entre elas encontramos a distandsia. Trata-se de vocdbulo composto pelo prefi-
xo “dys”, que significa ato defeituoso, e “thanatos”, que significa morte.

A distandsia é a morte lenta, com muito sofrimento, resultado sempre de uma
intervengdo médica, que se recusa em aceitar a dimensio da finitude da vida.

Este caminho, até porque implica em tratamento médico de alto custo, nao
constitui uma alternativa ou uma preocupagio para a grande maioria da popu-
lagao. Entretanto, foi, de maneira recorrente, procedimento médico destinado a
pessoas de reconhecida expressao social, ao longo da histéria, notadamente politi-
cos, entre eles: Truman, Franco e Tancredo Neves. (KOVACS, 2003)

A distandsia ocorre em instituigoes médicas extremamente bem aparelhadas,
com instrumentos médicos sofisticados, capazes de promover o ressuscitamento, o
que nos leva, diante do prolongamento de tanto sofrimento, indagar até que ponto
uma vida pode ser distendida?

De uma outra parte, verifica-se ainda a presenca dos “tratamentos futeis”, ou
seja: aqueles que ndo conseguem manter ou restaurar a vida, nem sequer promo-
ver 0 bem-estar, ou mesmo levar o paciente ao estado de consciéncia, segundo o
que ficou estabelecido pelo documento publicado pelo Hasting Center, em 1987.
Consoante o documento estes procedimentos sé trariam sofrimentos adicionais.

Em que pese o reconhecimento do sofrimento indtil promovido pela distand-
cia a questdo central nestas situagoes seria identificar, de forma acertada, até que
ponto a utilizagdo dos recursos médicos disponiveis teria utilidade, quando nao
para salvar o paciente, pelo menos para oferecer alivio ou controle dos sintomas.
(KOVACS, 2003).

A dificuldade em estabelecer os limites entre os tratamentos médicos obriga-
térios (com alguma utilidade) e os absolutamente futeis levou ao conceito do que
atualmente conhecemos como o tratamento proporcional para cada caso.

De qualquer forma é importante que se entenda que a suspensao eventual de
um tratamento futil ndo significa eutandsia, nem abandono do doente. Pelo con-
trdrio, representa a preocupagao com a qualidade de vida do paciente e o respeito
ao direito de morrer com dignidade.

3.3. A Eutanasia em suas diferentes modalidades

Com a preocupacio de colher esclarecimentos para uma possivel reflexao nos
reportaremos ao autor Kaplan (2000) que apresenta algumas distingoes sobre o
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tema.

Consoante o autor terfamos a eutandsia ativa que consistiria em uma agao con-
creta capaz de causar a morte ou de acelerd-la. Haveria também a eutandsia passiva
que ocorreria sempre que houvesse a retirada dos procedimentos médicos capazes
de promover a distengao da vida, para os casos de impossibilidade de cura, cujo o
prolongamento pudesse adicionar sofrimento ao paciente. Alguns autores (KO-
VACS, 2003) nio adotam esta terminologia, utilizando-se do termo ortotandsia,
ou seja: morte na hora certa.

Poderfamos mencionar ainda a eutandsia voluntdria que seria a agio causadora
da morte a pedido do paciente e finalmente a eutandsia involuntéria, para a qual
nao haveria consentimento do paciente. Certamente nesses casos ocorreria o ho-
micidio, possivelmente com atenuantes, se considerdssemos a vontade de promo-
ver alivio ao sofrimento.

Em conexdo com o tema, também valeria mencionar o suicidio (a¢io capaz
de provocar a prépria morte), o suicidio passivo, que implicaria em sabotar o tra-
tamento médico (ex: ndo ingerir os medicamentos prescritos) e ainda o suicidio
assistido, para os casos em que houvesse ajuda para realizd-lo. Do ponto de vista
legal, esta agao estaria tipificada como crime.

3.4 Eutanasia e o Direito de morre com dignidade

A eutandsia, definida originalmente como a boa morte é vocdbulo derivado do
grego. Seu prefixo “eu” significa bom e “thanatos” morte. Atualmente acabou ad-
quirindo uma nova dimensao que seria a indugao ou o apressamento do processo
de morrer. (KOVACS, 2003)

E importante ressaltar contudo que s6 haverd eutandsia se houver um pedido
voluntdrio do paciente, conforme Kovasc (2003). A inexisténcia do pedido em
questdo caracterizaria o assassinato, ou a “morte roubada” (HENNEZEL, 2001),
ainda que com a intengao de evitar o sofrimento para o paciente, para a sua familia
ou até mesmo para os profissionais da medicina.

Os locais onde mais se pratica a chamada “morte roubada” sio os hospitais,
onde para além do perigo de eventuais impulsos mortiferos de alguns profissio-
nais, haveria também a preocupagao em racionalizar custos (ex: os atuais casos de
indugio a morte ocorrido no Hospital Evangélico de Curitiba, e praticado em sua
grande parte por uma mesma profissional médica).

Uma alternativa que a nds pareceria pertinente e que agora merece reflexao é
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a legalizagao da eutandsia. Trata-se de proposta controvertida, objeto de intensos
debates promovidos em todo mundo e que agora tem encontrado eco em paises
como a Holanda desde 2002 por exemplo, com a mudanca do seu ordenamento
juridico legalizando e regulando a eutandsia.

Entretanto algumas ddvidas a respeito das consequéncias desta legalizagao ain-
da nao foram sanadas: a legalizacao da eutandsia poderia desviar a preocupagao
com a criagio de programas de cuidados paliativos ao paciente, uma vez que a
morte poderia ser o caminho mais fécil?

Em verdade nio hd garantias de que este fato nio possa ocorrer e certamente
haverd sempre a pressao pela diminuigao dos gastos com o tratamento. Também,
nao se pode garantir em contra-partida que, para os casos de pessoas famosas,
como os politicos no exercicio do cargo, nao seja, ministrada a distandsia para po-
der acomodar eventuais necessidades de governo.

De qualquer forma pensamos que a legalizagao da eutandsia, sob uma regula-
a0 capaz de oferecer parAmetros claros de comportamento possa estabelecer limi-
tes de atuagao aos profissionais da medicina, aos hospitais e aos sistemas de satde
(privados e pablicos).

Estas providéncias certamente nao evitariam definitivamente, a “morte rouba-
da” oua distandsia, mas poderiam estabelecer as regras de procedimento sobretudo
para garantir de outra parte o exercicio da autonomia deciséria.

Outra questdo constantemente levantada refere-se as pressoes contrdrias a le-
galizagdo da eutandsia originadas por convicgdes religiosas e igrejas constituidas.

A este respeito é preciso lembrar que, para além das crencas religiosas existentes
em sociedade, que devem ser respeitadas e protegidas, o Estado é laico e que a euta-
ndsia nao seria uma decisao imposta de forma obrigatdria a sociedade. Significaria
apenas uma possibilidade de autodeterminagio e garantia do exercicio da autono-
mia deciséria, no que toca o direito de morrer com dignidade, tao somente para
aqueles que dela quisessem fazer uso.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Quando nos ocupamos do Direito de morrer com dignidade, vamos nos de-
parar com uma pluralidade de caminhos disponiveis para o processo de morrer
em face de todo o avanco tecnoldgico da atualidade. Diante destas possibilidades
fomos conduzidos a retomar a discussao sobre o contetido da privacidade e sua
tutela constitucional em suas dimensoes mais importantes, como vistas a prote¢ao
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da autonomia deciséria e dignidade pessoal.

Alvo de diferentes acusagoes e desconfiangas o Direito a Privacidade é apon-
tado sobretudo por refor¢ar um modelo ideoldgico liberal, fundado na dicotomia
publico/privado, Consoante estas formulagoes criticas, o Direito a Privacidade te-
ria como meta central a protecio de individuos contra o Estado, o que reforgaria as
tendéncias desagregadoras e atomizadoras da sociedade contemporinea, inviabili-
zando a afirmacao dos valores comunitdrios tais como a solidariedade.

De outra parte, a privacidade positivada em termos liberais consistiria no reco-
nhecimento de mais um direito individual onde se estaria buscando a tutela de um
valor abstrato, atribuido ao individuo “natural”, repleto do contetdo ideolégico
burgués, o que historicamente serviu a exclusao e a dominagao social.

Em que pese as criticas apresentadas procuramos estabelecer para a Privacidade
e sua tutela, um substrato conceitual mais apropriado as necessidades contempo-
rineas, retomando seu contetido em duas dimensées: “o direito de ser deixado em
paz” ea “autonomia deciséria’, identificando esta iltima dimensdo com o controle
do préprio corpo (embodiment) como essencial a integridade fisica e a dignidade
pessoal.

Certamente, 0s mesmos argumentos que apontavam a autonomia deciséria
sobre o préprio corpo como garantia de uma vida plena em dignidade pessoal,
nos levaram a refletir sobre sua importancia diante da morte, jd que se trata de um
momento significativo na vida de cada um.

Diante da gravidade da questao apresentada, especialmente quando se trata
de afirmar a autonomia deciséria como expressio da préopria dignidade pessoal e
de outro lado o enfrentamento de decisoes tao definitivas quanto viver ou morrer,
algumas consideragoes de ordem geral foram fundamentais para as nossas conclu-
soes:

Em primeiro plano a relevincia da autonomia deciséria do paciente, enquanto
poder de autodeterminagao, para que este pudesse participar e contribuir com os
tratamentos médicos disponiveis;

Concluimos também, pela necessidade da simetria nas relagdes entre médicos
e pacientes, de modo a garantir a frui¢io das informagoes necessdrias para esclare-
cé-lo, contribuindo para a tomada de uma decisao responsavel;

Para as questoes atinentes & indugao ou o apressamento do processo de morrer
(eutandsia), apontamos novamente a relevincia da autonomia deciséria do pa-
ciente, como a Uinica forma possivel e necessdria a sua viabilizagao. Qualquer outra
possibilidade caracterizaria o assassinato ou a “morte roubada”.;
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Entendemos também, que a legalizagao da eutandsia, através de uma regulacio
responsavel poderia oferecer parimetros claros de um comportamento, estabele-
cendo limites de atuagao aos profissionais da medicina, hospitais e sistemas de sad-
de (privados e publicos). Por estas razoes ela ja seria defensivel. Compreendemos
ainda que a legalizagio no evitaria de forma absoluta as possibilidades da distand-
cia, “morte roubada”, ou mesmo assassinatos, mas concluimos que ao estabelecer
as regras de procedimento, estarfamos identificando os limites de comportamento
podendo assim garantir em contra-partida o exercicio da autonomia deciséria,
necesséria a dignidade pessoal.
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A CONFIANCA NAS REDES CONTRATUAIS: UM ENSAIO SOBRE
DIREITO, ORGANIZACAO E CONGRUENCIA DE SENTIDOS
DOI10.55339/9788560757244011

Arnaldo Rizzardo Filho

Paulo Junior Trindade dos Santos
1 INTRODUCAO

Em contratos comerciais ou (inter)empresariais, nas situagoes em que as
empresas se relacionam economicamente, ou seja, quando contratam entre si, a
conflanga costuma ser analisada em conjunto com a boa-fé. Essa ¢ uma visao de
conflanga externa & empresa, que considera 0 momento em que a empresa estd
no mercado. Ao encontro disso, o artigo 422 do Cédigo Civil dispoe que “Os
contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em
sua execugao, os principios de probidade e boa-f¢”. Embora esse dispositivo legal
nao faga mengao expressa ao termo “conflanca”, mas apenas aos termos “probida-
de” e “boa-f¢”, hd um continuo de sentido que pode ser estabelecido entre os trés.
Forgioni (2010, p. 95) por exemplo, afirma que a boa-fé objetiva diz respeito a
conflanga no contrato e que conflanga (#rust) significa“|...] determinado nivel de
probabilidade subjetiva com a qual o agente avalia que um outro agente ou gru-
po de agentes praticarao uma determinada agio; a existéncia de confianga, assim,
aperfeicoa a fluéncia das relacoes de mercado”. Pode-se notar, assim, a perspectiva
exdgena com que a conflan¢a nas empresas ¢ tratada pelo Direito; a confianca e a
boa-fé sao pensadas nas relagoes entre empresas.

Em termos gerenciais, a confianga ¢ analisada nos relacionamentos internos e
externos das empresas, ou seja, na estrutura organizacional interna das empresas e
nas suas relagoes de mercado. Trata-se das perspectivas enddgena e exdgena a em-
presa, que analisam a confianca, respectivamente, no relacionamento interno en-
tre cargos e fungoes das empresas e no relacionamento comercial entre empresas.

Poderiam essas perspectivas, também denominadas juridica e gerencial-orga-
nizacional, ser tratadas em um continuo de sentidos? Em caso positivo, qual seria o
resultado dessa abordagem para o Direito? Com o intuito de perscrutar essa ques-
t30, nas secoes a seguir, sdo retomadas: a literatura sobre confianga para a teoria
de direito contratual, sobretudo para a teoria de contratos (inter)empresariais; a
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literatura sobre a confianca para a teoria gerencial, com énfase a0 comportamento
organizacional; a visao socioldgica da confianga para o sistema juridico a partir das
lentes luhmannianas; e os resultados que podem ser gerados ao Direito pela anilise
continuada (congruente) da confian¢a de dentro para fora da empresa.

O presente artigo tem cardter de ensaio. Trata-se, portanto, de um texto volta-
do a discutir o tema da confianga segundo as perspectivas juridica e organizacio-
nal, com o intuito de mostrar sua relevincia teérica, principalmente ao Direito
das redes contratuais, que, por vezes, apresenta-se demasiadamente generalizado
a ponto de gerar uma aplicagio juridica do principio da confianga incongruente
com sua dimensao prética e social.

2 A CONFIANCA EM TERMOS JURIDICO-CONTRATUAIS

Em termos empresariais (contratos comerciais), a confianga é vista da empresa
para fora, ou seja, na relacdo contratual entre empresas. Faz-se importante enten-
der essa faceta exdgena porque assim ¢ tratado o tema da responsabilidade civil, ou
seja, as consequéncias do cometimento de falta ou de descumprimento contratual
(ato ilicito).

Na obra A boa-fé no Direito Privado, Martins-Costa (2018) cita quatro prin-
cipios que regem os negdcios nesse ramo do Direito: autonomia privada, boa-fé,
conflanga e autorresponsabilidade. H4 uma ligagao significativa entre o principio
da confianga e os demais principios do Direito Privado. A autonomia privada é o
poder de autorregulamentacio dos interesses privados, que constitui fundamento
de acdo e fonte normativa, gerando o dever de cumprimento das expectativas cria-
das antes, durante e apds o processo contratual (isto é, no transcorrer operacional).

Boa-fé e confianca possuem uma raiz comum, a fides, e mantém uma relacao
de superposicio e de diferencia¢io. Hd superposi¢ao porque, enquanto a confian-
ca tutela as legitimas expectativas, a boa-fé tutela os comportamentos no trafico
negocial, e hd diferenciacio (funcional) em relagio ao comportamento imediata-
mente protegido, porque, enquanto a confianga exerce o papel negativo de proibir
a violacdo da legitima expectativa, a boa-fé exerce o papel ativo de direcionar e
coordenar a interacio social.

Dessa forma, a autorresponsabilidade faz fluir a autonomia privada, substi-
tuindo o longo periodo necessdrio a formagao da confianga de que nao ocorrerd
frustragao injustificada de expectativas legitimas.

Confianga, portanto, em termos de direito contratual e, especialmente, em
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termos de contratos interempresariais, diz respeito a tutela das expectativas legiti-
mas geradas pelo trafego negocial. Exsurge disso a necessidade de caracterizagao do
trafego negocial, tendo em vista que cada negdcio ou segmento de neg6cios possui
seu préprio trifego contextual.

2.1 A confianca nas relacoes contratuais lineares e nas relacées contratuais
em formato de rede

Certamente, a legitima expectativa é diferente no trifego de uma relagao con-
tratual “linear” entre empresas e no trafego de uma relagao contratual “em rede”.
Neste artigo, considera-se relagio contratual “linear” como a compra e venda, o
fornecimento e a prestacio de servicos. Jd a relagao contratual “em rede” é entendi-
da como negdcios de franquia empresarial, de agéncia e de distribuigio, parcerias,
aliancas, economia de plataforma etc.

A esse respeito, cabe mencionar que tedricos da sociologia juridica, como
Teubner (2011), aduzem que rede nio é um conceito legal. Inobstante, em termos
legais, considera-se a existéncia de trés espécies de contratos legislados no Brasil ap-
tos & formatagao de redes: o contrato de franquia (Lei n. 8.955/1994), o contrato
de representacio comercial ou agéncia (Lei n. 4.886/1965 e artigos 710 a 721 do
Cédigo Civil) e o contrato de concessao de veiculos automotores de via terrestre
(Lein. 6.729/1979) (BRASIL, 1965; 1979; 2002; 2019).

Em termos organizacionais, Todeva e Knoke (2005) classificam as redes como
relac_;c’)es hierérquicas, Joint ventures, uniao para investimentos de capitais, coope-
rativas, consércios de pesquisa e desenvolvimento, acordos de cooperacio estra-
tégica, cartéis, franquias, licencas, redes subcontratantes (terceiriza¢io), grupos
de padroniza¢ao industrial, grupos de agao (para lobbies e influéncia politica) e
relagdes de mercado. Balestrin e Verschoore (2016), por sua vez, referem que as
redes de cooperagao pressupoem trés condigoes fundamentais: objetivos comuns,
interagao e gestao. Neste ensaio, entende-se que os “objetivos comuns” indicam
que as redes sao “coletividades” de atores econémicos (constituindo direitos cole-
tivamente pensados, portanto) e que, por isso, hd uma dimensio de direitos cole-
tivos. Além disso, considera-se que a “interagao” no interior das relacoes em rede é
preponderantemente “cooperativa’ (posto que a competi¢ao no interior causa seu
esfacelamento) e que isso importa na caracterizagio desses contratos como coo-
perativos (sendo pautados pelo principio da boa-fé contratual, disposto no artigo
422 do Cédigo Civil). Ja a “gestao” representa a condi¢io de “coordenagao” das
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redes (reguladas pelo principio da probidade contratual, disposto no artigo 422 do
Cédigo Civil), pois redes nao sao eventos econdmicos aleatérios). Esses sao os trés
critérios utilizados para identificar as relagoes contratuais em rede: coletivismo,
cooperagao e coordenagio.

Nas relacoes contratuais das redes de franqueados ou de distribuidores, de
agentes ou de prestadores de servigos em plataformas, a legitima expectativa é mui-
to mais intensa, estando ligada a interesses “coletivos” e a deveres de “coordenacio”
e “cooperagio’.

O “coletivismo” consiste em estratégia econdmico-organizacional, conceito
esse que, segundo Balestrin e Verschoore (2016), surgiu com maior vigor a partir
da década de 80 do século XX, por meio de estudos desenvolvidos principalmente
por Astley e Fombrun. Tais estudos concluiram que as estratégias empresariais nao
precisam se limitar a relacionamentos concorrenciais, uma vez que existem intime-
ras possibilidades para o desenvolvimento de a¢oes colaborativas que substituem
as agbes competitivas por agdes cooperativas, horizontalizando a organizacio em-
presarial. As coletividades interorganizacionais sao, assim, organizagoes horizon-
talizadas de cooperagio.

Para as relagoes econdmicas coletivas alcangarem os objetivos e beneficios co-
muns, ou seja, coletivos, as suas conexoes constituintes devem ser “colaborativas” e
“cooperativas”. Segundo Balestrin e Verschoore (2016):

[...]a cooperagdo entre organizagdes emerge como consequéncia de
agentes individuais buscando equilibrar interesses individuais e co-
letivos; isto ¢, as empresas colaboram entre si visando a ganhos que
nao poderiam obter de forma isolada. E esta cooperagio pode ocor-

rer inclusive entre empresas concorrentes.

Child, Faulkner e Tallman (2005) referem que as organizagoes realizam seus
objetivos via cooperagio com outras organizagoes, em vez de apenas competirem
e concorrerem. Enquanto a estratégia competitiva estd preocupada com a questao
de como uma empresa pode obter vantagem sobre seus concorrentes, a estratégia
cooperativa busca angariar vantagens a partir da cooperagao entre concorrentes.

Realmente, nao hd motivo para formatar coletivos interempresariais cujas co-
nexoes constituintes (relagoes interna corporis) reflitam relagoes econdmicas com-
petitivas e concorrenciais. Nesse caso, as redes simplesrnente se desintegrariam e
voltariam ao status quo: o livre mercado. As organizagées em formato de rede coo-
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peram internamente para competir no livre mercado, que é o seu exterior.

Ainda faz-se necessdrio atentar ao fato de que “coletividades empresariais” nao
“cooperam” aleatoriamente. E preciso organizacio, ou melhor, “coordenagio”,
justamente em razao de nao haver aleatoriedade em coletividades cooperadas. En-
tende-se que a coordenagao, nas organizagoes em formato de rede, é composta por
governanca e gestao. Wegner (2019, p. 124) refere que:

Governanga e gestao representam dois pilares fundamentais para o
desenvolvimento e a consolidagio de uma rede, alianga ou parceria.
Enquanto a governanca representa as regras de opera¢do da rede, a
gestdo consiste na definigio de estratégias, estruturas e processos que

conduzem as redes aos resultados coletivos.

Locke (2001) entende que as redes alcancam seus objetivos a partir do cam-
po organizacional. Elas redinem atributos que permitem uma agao mais forte no
ambiente competitivo, em uma estrutura dinimica. Essa a¢o é uniforme entre os
participantes, porém descentralizada e flexivel, possibilitando o ganho de escala a
partir da unido.

Bortolaso ez al. (2012), por sua vez, esclarecem que a coordenagdo das redes
envolve a adogao de instrumentos contratuais e de mecanismos que regulamen-
tam, protegem e estabilizam a agdo coletiva. Esses instrumentos e mecanismos sao
complexos e formatam a abertura do sistema para o seu ambiente, onde enfrentard
a contingéncia econdmica e captard o que lhe for atil para seguir evoluindo.

Conforme Bakken, Hernes e Wiik (2009), a coordenacio de uma rede deve fo-
mentar os beneficios que a estratégia coletiva tem a potencialidade de gerar, pois é
justamente pelos beneficios que representam que as redes sao modelos de agao eco-
ndémica. Ao encontro disso, Provan e Kenis (2008), ao analisarem a coordenagiao
(governanca e gestao) das redes organizacionais e o seu impacto sobre a eficicia do
empreendimento coletivo, defendem que as vantagens da coordenagio sio men-
surdveis, incluindo, por exemplo, a aprendizagem reforcada, o uso mais eficiente
dos recursos, 0 aumento da capacidade para planejamento de acoes e resolugio de
problemas e a maior capacidade competitiva.

Ademais, ressalta-se que as redes contratuais devem ser vistas como espécies
de “contratos hibridos” ou “contratos relacionais”. Tal afirmacao tem peso tedrico
significativo para o entendimento das redes contratuais.
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2.2 Quadro comparativo entre relacoes contratuais lineares e relacoes
contratuais em rede

No Quadro 1, a seguir, consta um comparativo entre os principais institutos
das relagoes contratuais “lineares” e das relacoes contratuais em formato de “rede”.

Quadro 1 — Comparativo entre os principais institutos das relagdes contratuais “lineares” e das

relagoes contratuais em formato de “rede”

Relagoes contratuais lineares, verticais e de Relagbes contratuais em rede,
curto prazo (instantineas) horizontais e de longo prazo
(relacionais)
— Individualidades de interesses — Coletividades de interesses
— Relagoes de competigio — Relagoes de cooperagio
— Obrigagio de coordenagio
Diade: individualismo/competi¢io Triade: coletivismo/cooperagio/
coordenagio

Fonte: os autores.

Tal comparativo permite concluir que a confianga possui um grau de incidén-
cia muito maior nas relagdes contratuais em formato de rede do que nas relagoes
contratuais lineares. Independentemente do tipo de relagao, em termos de direito
contratual, a confianca diz respeito a protecao da legitima expectativa. Nos con-
tratos lineares, a expectativa é de que cada contratante cumpra com suas principais
obrigagdes contratuais, que sao identificadas como “dar” (contrato de compra e
venda e desdobramentos) ou “fazer” (contrato de prestagio de servigo e desdobra-
mentos), em perspectiva individualista e atomizada. Nas redes contratuais, “coo-
perar” e “coordenar” s3o as obrigagoes contratuais principais, oriundas da confian-
¢a no ente “coletivo” que cada rede contratual institucionaliza (NORTH, 1991).

2.3 Sintese: evolucao gerencial e explora¢ao do mercado
Posto que os contratos lineares compdem quase a totalidade da histéria dos
contratos, cuja origem remete ao periodo significativamente anterior 8 Roma An-

tiga, e que as redes contratuais sao fendmenos recentes, desenvolvidos com as duas
primeiras revolu¢des industriais, mas tornados exponenciais com a terceira e a
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quarta®®, entende-se que a evoluc¢io gerencial das operagdes econdmicas é recente
em perspectiva juridica, tendo em vista os tipos de contratos vigentes no mercado.
Nos dltimos duzentos anos, uma diferenciagao operacional-funcional de cardter
gerencial passou a se inserir de forma marcante no mercado, jd que as redes contra-
tuais se formam e se desenvolvem por comunica¢io (gerenciamento) tecnoldgica.
Nesse sentido, Castells (2007) refere que a economia em rede nao surgiu da tecno-
logia da informatizacio, mas se tornou exponencial em face dela.

Destaca-se, ainda, que a exploragao do mercado pode ser feita por diferentes
regimes juridicos. No momento em que a empresa estd individualmente no mer-
cado, as demais empresas sao concorrentes. Todavia, se a empresa estd no mercado
a partir de uma organizacio contratual (rede contratual), nem todas as empresas
$30 concorrentes; sao sistemas interempresariais com regime jurl’dico coletivo, co-
operativo e coordenativo, cuja confianga representa a legitima expectativa que tal
regime juridico faz expandir.

3 A CONFIANCA EM TERMOS ORGANIZACIONAIS

A literatura organizacional faz rica andlise da relagao entre confianca e organi-
zagao. Para comegar, cré-se importante para o direito empresarial compreender a
distin¢ao entre “organiza¢ao” e “empresa’. Enquanto a empresa ¢ o todo, a orga-
nizagio ¢ parte desse todo, ou seja, ¢ uma “fun¢io administrativa”. Fayol (1990)
aponta seis fungoes fundamentais de administracao de negdcios: as fungoes téc-
nicas (relacionadas com produgio de bens ou de servigos da empresa); as fungoes
comerciais (relacionadas com compra, venda e permutagao/troca); as fungoes de
seguranca (relacionadas com protecio e preservagio dos bens e das pessoas); as
fungoes contdbeis (relacionadas com inventdrios, registros, balangos, custos e es-
tatisticas); e as fungoes administrativas (organizadoras das demais cinco fungoes
da empresa). Vé-se que ¢ a fungao administrativa que organiza a empresa, sendo
exatamente essa fun¢io que o direito dos contratos interempresariais deve focar.

3.1 A confian¢a como principio organizador da empresa: estrutura e
mobilizacao

58 Paramais detalhes sobre a terceira revolugdo industrial, consultar a obra de Manuel Castells intitulada 4 socieda-
de em rede: do conhecimento a politica, em especial os trés primeiros capitulos. J& a quarta revolugao industrial remete
aindustria 4.0 e a economia de plataforma.
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McEvily, Perrone e Zaheer (2003), no artigo Zrust as an organizing principle,
desenvolveram a no¢ao de confianga como um principio organizador. O propésito
fundamental das organizacoes ¢ atingir objetivos econdmicos, que dependem de
esforgos coordenados de atores que naturalmente possuem objetivos e subjetivi-
dades préprios. Gerenciar essa interdependéncia de incertezas comportamentais
constitui um desafio-chave, de modo que os principios organizadores sao:

[...] uma maneira de resolver o problema da interdependéncia e da
incerteza. Um principio de organizagio ¢ a légica pela qual o tra-
balho é coordenado e as informacées sio coletadas, disseminadas e
processadas dentro e entre as organizacdes (Zander e Kogut 1995).
Um principio de organizagio representa uma heuristica de como os
atores interpretam e representam informagées e como selecionam

comportamentos e rotinas apropriados para agoes de coordenagio.

(MCEVILY; PERRONE; ZAHEER, 2003, p. 92).

Sdo exemplos de principios organizadores o mercado, a hierarquia, os precos,
as normas e a confianga. Esses principios, que, por mecanismos préprios, orien-
tam, permitem e restringem o comportamento econdmico, podem atuar em sepa-
rado ou em conjunto.

Dirks e Ferrin (2001) apontam duas formas pelas quais a confianca influencia
o comportamento organizacional. Uma delas ocorre quando a confianca causa
“efeito direto” sobre fendmenos organizacionais importantes, como comunicagao,
conflitos, negociagao, satisfagao e desempenho, levando a atitudes mais positivas,
niveis mais elevados de cooperagio e niveis superiores de desempenho. Nesse caso,
o aumento na confianga leva a processos empresariais melhores e a um desempe-
nho também superior.

Ao encontro disso, Jones e George (1998) evidenciam o papel da confianca e
suas implicagdes para a cooperagio e o trabalho em equipe. A confianga é determi-
nada pela interagdo entre valores, atitudes, humores e emogoes das pessoas, sendo
passivel de evolu¢io e mudanga ao longo do tempo. Constitui, assim, um compo-
nente importante do desempenho organizacional e uma vantagem competitiva.

A outra forma acontece quando a confianga causa “efeito indireto”, de maneira
apenas a facilitar os efeitos de outros determinantes sobre os resultados persegui-
dos. Nessa situa¢io, a confianga nao propicia diretamente os resultados perquiri-
dos, mas fornece “condigoes” para que esses resultados se efetivem, ou seja, cria e
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aprimora condi¢oes de entendimento, que, por sua vez, repercutem como com-
portamento organizacional cooperativo e coordenado (DIRKS; FERRIN, 2001).

Mayer, Davis e Schoorman (1995) e Rousseau ez 2/.(1998) seguem essa linha
de raciocinio, entendendo a confianga como postura de aceitagao da vulnerabili-
dade em face das expectativas positivas sobre as inten¢des ou 0s comportamentos
do outro. Para acreditar no outro contratante, é preciso tornar-se vulnerdvel, de
modo que a confian¢a constitui uma expectativa positiva sobre os motivos e as
intengoes do outro.

Em um grande hiato de sentidos que separa as posturas de seguranca e de
vulnerabilidade, a confianga faz-se presente, mediando a postura contratual orien-
tada para uma ampla possibilidade de comportamentos — distintos dos cldssicos
comportamentos contratuais de protegao/competi¢ao. McEvily, Perrone e Zaheer
(2003) entendem que a confianca orienta (efeito indireto) a organiza¢io por meio
de duas vias causais principais: estruturagao e mobiliza¢ao. Essa 16gica conceitual
explica como e por que os elementos da organizagio se combinam.

Estruturagao significa:

[...] desenvolvimento, manutengio e modificacio de um sistema de
posicoes relativas e ligagdes entre os atores situados em um espago
social. O resultado é uma rede de padrées de interacio estdveis e con-
tinuos, tanto formais (por exemplo, rotinas e unidades organizacio-
nais) quanto informais (por exemplo, cliques e coalizdes). A estru-
turagio também cria estratificacio social que produz status, poder
e conhecimento diferenciais. (MCEVILY; PERRONE; ZAHEER,
2003, p. 94).

E mobilizagio significa:

[...] o processo de conversao de recursos em atividades finalizadas
realizadas por atores interdependentes. Os recursos, tanto materiais
como nio materiais (como tempo, esfor¢o, atengio e conhecimen-
to), sdo descentralizados e desigualmente distribuidos entre os ato-
res. Mobilizar envolve motivar os atores a contribuirem com seus
recursos, combiné-los, coordend-los e usd-los em atividades conjun-
tas e direciond-los para a realizagio dos objetivos organizacionais. A

mobiliza¢io de resultados na agio organizacional e, argumentamos,
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influencia os caminhos pelos quais tais a¢oes surgem. (MCEVILY;

PERRONE; ZAHEER, 2003, p. 97).

Dirks e Ferrin (2001) apresentam, ainda, duas proposi¢des sobre os efeitos
indiretos da confianga: a) a confianca modera a relagio entre os construtos mo-
tivacionais e os comportamentos e resultados organizacionais; e b) a confianca
modera a relagio de agao e resposta entre parceiros econdmicos. Assim, a conflanca
enquanto geradora de efeitos indiretos na organizagio ¢ caracterizada como um
principio organizador da empresa, e a organizacio da estruturacio e da mobiliza-
¢ao da empresa ¢ funcio administrativa empresarial. Sem essa fungo, a empresa
nao prospera em toda a sua potencialidade.

3.2 Os efeitos da confianca interorganizacional no desempenho
empresarial

Zaheer, McEvily, Perrone e Zaheer (2003) explicam que a confianga nas rela-
¢oes de troca interorganizacionais ¢ de suma importancia, definindo a confianca
interorganizacional como a extensao da confianga depositada na organizagao par-
ceira pelos membros da outra organizagio parceira. Além disso, a confianca orga-
nizacional é entendida como a previsibilidade nas expectativas de alguém sobre o
comportamento de outrem, nio se tratando de uma convicgao, mas de uma ex-
pectativa. Esse tipo de confianca é baseado em trés componentes — confiabilidade,
previsibilidade e justica— e repercute de trés maneiras — fomentando desempenho,
intermediando negociagoes e mediando conflitos.

Harris (2000) refere que estd cada vez mais evidente que a confianga interor-
ganizacional constitui um fator importante que afeta as agoes e o desempenho
das organizacoes. Especificamente em relagio as redes contratuais, a confianca é
reconhecida como um elemento importante do capital social e é invocada como a
légica para os beneficios de redes coesas. A densidade dos lagos da rede social estd
positivamente relacionada a confianca interfirmas, e muitos efeitos da rede depen-
dem de mecanismos de confianca.

Larson (1992), por sua vez, aduz que a confianca interorganizacional tem
efeitos positivos sobre a governanca das redes de empresas. Com o tempo, a
medida que relacionamentos de confianca se desenvolvem entre os parceiros, os
contratos formais se tornam cada vez menos importantes. As empresas engajam-
-se em relacionamentos relativamente estdveis e sustentaveis, caracterizados por
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normas de conflanga e reciprocidade, transagdes multiplas e alto grau de coope-
racio e colaboracio.

J& McEvily e Zaheer (2004) desenvolvem o tema da confianga como algo a ser
projetado e construido propositadamente: os “arquitetos da confian¢a” desempe-
nham um papel vital de facilitadores das redes empresariais em aglomerados geogrd-
ficos, onde as empresas colaboram e competem simultaneamente. Os facilitadores
de rede criam confianga a partir de agoes especificas, tais como identificagao de in-
teresses compartilhados, desenvolvimento de expectativas comuns, aproveitamento
de uma massa critica de influéncia e compressao de redes no espaco fisico e no tempo.

Vangen e Huxham (2003) referem que muitas organizagdes buscam vantagem
operacional e econdmica a partir da relagio colaborativa (parcerias), mas, como
essas colaboragoes sao dificeis de gerenciar, existe uma grande probabilidade de
resultados adversos. Para que essa busca seja bem-sucedida, a relacio interempresa-
rial necessita de um continuo desenvolvimento de processos colaborativos, o que,
por si s6, possui uma complexidade relevante em termos gerenciais.

Nesse sentido, a literatura sugere trés aspectos fundamentais para a gestao da
conflanga: formagao de expectativas, assun¢io de riscos e vulnerabilidade. As teo-
rias sobre a confianc¢a baseiam-se na no¢ao de interdependéncia entre a parte que
confla e a parte em que se confia, de modo que a confianga remete a capacidade de
formar expectativas sobre os objetivos e comportamentos futuros dos parceiros em
relagdo a esses objetivos. Ademais, o conceito de risco (medo de que um parceiro
ajaoportunisticamente) é central paraa nogao de confianca, fazendo com que con-
fianca e risco formem uma relagio reciproca: a confianga leva a assungao de riscos,
e, desde que as expectativas iniciais se materializem, a assungao de riscos refor¢a a
conflanga. Tomados em conjunto, os argumentos sobre expectativas, risco e vulne-
rabilidade indicam que desenvolver confianca é um processo ciclico.

3.3 Sintese: o continuum da confianca interna e a confianca
interorganizacional

A confianga constitui um principio organizador da empresa, ou seja, uma
maneira de resolver o problema da interdependéncia e da incerteza empresarial.
Constitui, ainda, a légica pela qual o trabalho é coordenado dentro e entre as or-
ganizagoes, representando uma heuristica de como os atores interpretam informa-
¢Oes e se comportam nas rotinas € nos processos empresariais.

Sabe-se, além disso, que a confianga influencia o comportamento organiza-
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cional direta e indiretamente. No primeiro caso, a confianca leva a melhores pro-
cessos e desempenho empresariais. No segundo caso, a confianga cria e aprimora
condigoes de entendimento, que, por sua vez, repercutem como comportamento
organizacional cooperativo e coordenado.

No que concerne a confianga na relagio interempresarial, pode-se afirmar que
se trata de uma extensao da confianga depositada na organizagao parceira pelos
membros da outra organizagio parceira. A confianga é entendida, nesse caso, como
uma expectativa baseada em trés componentes (confiabilidade, previsibilidade e
justi¢a), atuando como impulsionador de desempenho, negociagao e conflito de
troca. E um fator importante que afeta as agées e o desempenho das organizagoes,
constituindo elemento importante do capital social e sendo invocada como a 16gi-
ca para os beneficios de redes coesas.

Em ambas as perspectivas, interna e externa a empresa, a conflanga determina o
desempenho operacional dos eventos econémicos. Para aquelas empresas que atu-
am no mercado a partir de redes contratuais, a mdxima eficiéncia serd conseguida
quando a confianga estiver arraigada no comportamento interno da organizacao
e no comportamento exterior da organizago, ou seja, nas suas praticas gerenciais
hierdrquicas e nas praticas gerenciais das redes contratuais as quais estd conecta-
da (seja como coordenadora, seja como coordenada). Para as redes contratuais, a
conflanga torna-se um duplo problema de eficiéncia empresarial, o que demonstra
seu grau de complexidade. Afinal, se as redes contratuais sdo estratégias organiza-
cionais, reputa-se que essa estratégia tenha sua prépria complexidade, conforme
referido na se¢do 1.1, quando se falou em dimensao coletiva das redes contratuais.

4 A CONFIANCA DO DIREITO EM TERMOS SOCIOLOGICOS

A sociedade ¢ o sistema geral composto por subsistemas, como o econdmico,
o juridico e o educacional, sendo todos constituidos de comunicagao. A fun¢ao
do (sub)sistema juridico é promover a manutengio da (minima) ordem social
(LUHMANN, 2016). Conceitos como dupla contingéncia, expectativas norma-
tivas e cognitivas e dimensoes temporal, material e social s3o essenciais para enten-
der como conferir congruéncia ao Direito. Vejamos abaixo esses conceitos.
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4.1 A funcio do sistema juridico, a identificacio de expectativas
comportamentais e a congruéncia de sentidos

Luhmann (2016) expde que o sistema juridico tem uma fun¢io principal e
vérias subfungoes. Para chegar 4 identificagio dessa fun¢io principal, questiona-se
qual problema da sociedade é resolvido pelo Direito.

O problema temporal estd alocado na fungio principal do Direito. Deve-se
estabilizar as expectativas comportamentais, e uma forma de fazer isso ¢ identi-
ficando sentidos invaridveis. H4 condensagdo e confirmagio de sentidos, o que
prepara a sociedade para enfrentar e até mesmo conformar o futuro e pode ser
realizado por meio da simbologia das normas. As normas juridicas, dessa forma,
constituem um arcabougo de expectativas simbolicamente generalizadas que ex-
pressam os sentidos sociais. Apesar da continua evolugio social, as normas estabi-
lizam os sentidos em um exercicio contrafitico (por mais que os fatos neguem a
norma, a norma segue valida).

O conceito de dupla contingéncia auxilia a entender como a fungao do siste-
ma juridico é exercida. Durante a comunicagio, os individuos geram expectati-
vas sobre as expectativas dos demais individuos quanto as infinitas possibilidades
comportamentais, de modo que ego e alter ego entram em um jogo de reciproca
antevisao do comportamento do outro, ponto em que atua o sistema juridico, na
tentativa de resolver essas incertezas do trato social. Assim, a dupla contingéncia
faz exsurgir no seio social a necessidade de estabilizagao de expectativas. E o Di-
reito desempenha essa fungio de generalizar de forma congruente as expectativas
normativas, reduzindo a complexidade social (LUHMANN, 1983).

Ressalta-se, ainda, que apenas as expectativas normativas passam pelo crivo do
Direito”. Existem outras expectativas, as cognitivas, que sao aquelas que se adap-
tam 2 realidade em caso de desapontamento (LUHMANN, 1983). Por exemplo,
se alguém nao dd bom-dia a um vizinho quando o encontra na porta de casa para ir
ao trabalho, nada cabe ao Direito fazer, pois essa ndo é uma expectativa normativa.
Contudo, se alguém agredir seu vizinho, o Direito tem muito a fazer, pois a expec-
tativa normativa é de que as pessoas nio se agridam.

Para que uma expectativa seja normativamente generalizada, deve haver con-
gruéncia em trés dimensées: temporal, social e material (prdtica). A congruéncia
¢ importante para que o Direito nao “invente” a sociedade. Assim, questiona-se,

59  Aquiencontramos uma diferenga entre norma e Direito segundo Luhmann.
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por exemplo, se uma lei que permitisse a ofensa fisica (legitima defesa) em caso de
bullying seria congruente com o que se passa em sociedade e com o que a propria
sociedade entende sobre a questao.

A dimensao temporal diz respeito a normatizagao propriamente dita das ex-
pectativas. Jd a dimensio social concerne a aceitagao social e a0 consenso esperado
de terceiros (suposi¢des ficticias do consenso), aspectos que sao presumidos e que
ocorrem por meio de mecanismos de institucionalizagio. E a dimensio material
(prética), por sua vez, remete ao conteido das expectativas que devem estar esta-
belecidas materialmente na sociedade, identificando-se sentidos idénticos, uma
inter-rela¢ao de confirmacoes e limitagoes reciprocas. A fungao do sistema juridico
consiste na selecao de expectativas comportamentais congruentes nas trés dimen-
soes de sentido (LUHMANN, 1983).

A partir da generalizagio congruente das expectativas normativas nas trés di-
mensoes de sentido, o sistema juridico gera confianga social. Ao encontro disso,
Almeida (2017) refere que a confianga do sistema do Direito garante limites para o
exercicio da discricionariedade na aplica¢ao da norma.

O Direito tem a fun¢io de estabilizar coerentemente as expectativas com-
portamentais, e é a partir dessa fun¢io principal que florescem subfungoes
(LUHMANN, 1983). O argumento verte agora para a identificagao das expectati-
vas normativas relacionadas as redes empresariais e & sua coeréncia juridica.

4.2 Expectativas comportamentais em nivel de rede e interpretaciao das
preliminares das disposicoes gerais dos contratos em geral do Céodigo Civil

Conforme quadro comparativo apresentado na secio 1.2, as relagdes prototi-
picas no modelo da compra e venda (troca) sao lineares, verticais, de curto prazo e
instantineas, caracterizando-se pela individualidade de interesses e pelas relagoes
de competigao. J4 as relagoes prototipicas no modelo de rede sao horizontais, de
longo prazo e relacionais, caracterizando-se pela coletividade de interesses, pelas
relagdes cooperadas e pelas obrigagoes de coordenacio. As expectativas comporta-
mentais nas redes contratuais giram em torno desses trés critérios — “coletividade”,
“cooperagao” e “coordenagio” —, que precisam ser compreendidos em termos or-
ganizacionais e juridicos de forma congruente.

Nas linhas abaixo esses trés critérios serao relacionados com os artigos 421 a
424 das Preliminares das Disposi¢oes Gerais dos Contratos em Geral do Cédigo
Civil.
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4.2.1 Nasegio 1.1, explicou-se que o “coletivismo” é uma estratégia econdmi-
co-organizacional que leva a objetivos e beneficios comuns. Ao passo que a tradi-
cional estratégia individual trata da obten¢ao de vantagem sobre a concorréncia, a
estratégia coletiva trata da obtengao de vantagem a partir da cooperagao com aque-
les tradicionalmente tidos por concorrentes. Se hd interesses coletivos envolvidos,
h4 funcao social do contrato.

Martins-Costa (2005), tratando da fungao social do contrato disposta no ar-
tigo 421 do Cédigo Civil, observa que as obrigagoes contratuais foram pensadas
pelo Direito das obrigacoes a partir do protétipo de compra e venda (troca) en-
quanto contrato padrio, de modo que as relagdes obrigacionais passaram a ser
pensadas como relagoes entre dois polos vinculados por um lago de subordinagao.
Por essa razdo, ndo se pensa na eficicia de contratos para além de um vinculo bi-
lateral que une individuos isolados, cujos interesses sao contrapostos. Entretanto,

[...] importante grupo de casos diz respeito a consideragio da eficicia
naesfera de terceiros determinados, hipdtese que, na Itdlia e na Fran-
¢a, também derivou da construgio jurisprudencial. Seu fundamento
bifurca-se em explicacio socioldgica (fundada no fendmeno social
da interdependéncia cujas manifestacoes sio tio diversas quanto
conhecidas) e juridica. Sob esse tltimo ponto de vista, a conside-
ragio da eficicia de um contrato na esfera juridica de terceiros, ou
em outros contratos, estd na continuidade e na interferéncia entre
esferas de interesse, que se congregam, em mdltiplas esferas na vida
de relacdes contratuais, por forma a impor aos gestores das “esfe-
ras contiguas” limites internos que, na convivéncia ordenada e civil,

descendem da socialidade (MARTINS-COSTA, 2005, p. 54).

Martins-Costa (2005, p. 56) exemplifica a dimensio transubjetiva com as re-
des contratuais, as mais diversas formas de parcerias, as associagoes estratégicas e
outros contratos com interdependéncia funcional. E essa dimensio transubjetiva
da fungao social do contrato (artigo 421 do Cédigo Civil) para formas contratuais
de rede que interessa aqui.

4.2.2 A “cooperacio”, por sua vez, representa a relagao interna corporis das
redes. Entende-se que o principio da boa-fé objetiva, disposto no artigo 422 do
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Cédigo Civil, faz nascer deveres de cooperagao e protegao.

Martins-Costa (2018, p. 574) refere que “O dever de cooperagio é tradicional-
mente conotado ao principio da boa-fé” e que sua finalidade é alcangar o adimple-
mento satisfatério. Entretanto, a boa-fé nao se destina apenas ao adimplemento
satisfatdrio, principalmente quando se trata de relagdes organizacionais em forma-
to de rede.

Magalhiaes e Sanchez (2009), sob a perspectiva autopoiética, definem as redes
como sistemas gerados por um processo fechado de cooperagao, que tende a se
autorreproduzir por meio da interacio de seus préprios componentes (autorrefe-
réncia cooperativa). Sob o ponto de vista institucionalista, Macedo Junior (2007)
refere-se a confianga existente no interior dos sistemas empresariais cooperados e
afirma que uma grande gama de expectativas de cooperacao faz parte dos contratos
relacionais — dentro desse género, encontram-se as relagdes contratuais em forma-
to de rede.

Forgioni (2010), citando a doutrina francesa, cita a existéncia de affectio co-
operandi nas redes de distribuigao. Couto (2015, p. 32), por sua vez, menciona
que existem relagdes juridicas em que a cooperagio se manifesta em sua plenitude,
“[...] como nas de sociedades, em parte nas de trabalho e, primordialmente, na
comunidade familiar [...]”, em que se trata mais do que simplesmente considerar
o outro. Acrescem-se ao argumento do grande mestre as relagoes contratuais em
formato de rede.

J4 os deveres de protegao advindos do principio da boa-fé objetiva estao tam-
bém dispostos no Cédigo Civil por normas hermenéuticas de protegao dos con-
tratantes aderentes: artigos 423 e 424. Frise-se que a quase totalidade das relagoes
contratuais em rede sio adesivas, ou seja, os aderentes as redes nao tém possibili-
dade de discutir e modificar as cldusulas dos contratos, até por motivos de padro-
nizagdo da rede. Para situagdes como essas a protecio do contratante aderente é
de suma importincia, e por isso o legislador previu que nos contratos de adesao )
as cldusulas ambiguas ou contraditérias deverao ser interpretadas mais favoravel-
mente ao aderente (artigo 423 do Cédigo Civil) e que &) sao nulas as cldusulas que
estipulem a renidncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do

negécio (artigo 424 do Cédigo Civil) (BRASIL, 2002).
4.2.3 E as coletividades empresariais nao cooperam aleatoriamente, pois re-
querem “coordenacio”, representada pela governanga (regras operacionais) e pela

gestdo (defini¢ao de estratégias), dois pilares fundamentais para o desenvolvimen-
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to e a consolida¢io de uma rede. Martins-Costa (2018) explica que a probidade,
disposta também no artigo 422 do Cédigo Civil, orienta axiologicamente a boa-fé,
determinando a correcio da conduta, isto é, o seu direcionamento ético. Nesse
sentido, pode-se afirmar que Martins-Costa considera a probidade uma qualifi-
cagao da boa-fé. De forma semelhante, o entendimento da probidade enquanto
qualificagao da boa-fé ¢ desenvolvido na temdtica da improbidade administrativa
(Lei n. 8.429/1992, Lei de Improbidade Administrativa) (BRASIL, 1992). No
ambito administrativo, a probidade tem relagao com deveres “especificos” do car-
go publico. J4 a moralidade, principio mais abrangente, tem relagio com deveres
“gerais” do cargo publico (OSORIO, 1998).

No ambito do Direito Publico, probidade e moralidade administrativas so
institutos diversos e possuem, consequentemente, fungéoes diversas na disciplina
de Direito Administrativo. A proposta aqui ¢, no Ambito do Direito Privado, dife-
renciar probidade de boa-fé. Para isso, busca-se, em Martins-Costa (2018), o pon-
to em comum que difere probidade de moralidade e probidade de boa-fé. A autora
refere, por exemplo, que no cendrio internacional os textos doutrindrios indicam
o principio da boa-fé sendo utilizado “[...] como ‘instrumento de moralizagao das
relacbes econdmicas’ (isto é: como san¢ao a md-fé) [...]” (MARTINS-COSTA,
2018, p. 319).

Martins-Costa (2018) aponta, ainda, que a boa-fé e a moralidade sao con-
ceitos que andam juntos®. Neste ensaio, entende-se que probidade e moralidade
também sao nogoes que andam juntas. Para as organizagoes em formato de rede,
defende-se que a probidade tem relagio com deveres especificos de coordenagao da
coletividade que coopera (ou de coordenagao da moralidade coletiva). Enquanto
aboa-fé é um instrumento de moraliza¢io das relagoes econdmicas, a probidade é
um instrumento de especializagao das relagoes econdmicas.

Diante disso, ji é possivel compreender aimportancia do responsdvel por coor-
denar (no sentido de gestao e governanga) as redes contratuais, como as franquias
ou as plataformas digitais organizadas em rede. Em redes contratuais, o franque-
ador ou a empresa proprietdria da plataforma sao os responsaveis pelos prejuizos
causados a rede em caso de md coordenacio (considerada a coletividade de indivi-

60  “O que indicam os textos doutrinarios € que, no cendrio internacional, o principio da boa-fé ¢ utilizado ora como
via para assegurar a relevancia da pratica e dos usos, assegurando a previsibilidade dos comportamentos; ora direciona
a solugdes previamente postas no sistema, oferecendo um fundamento a que tal ou qual instituto seja convocado como
solug@o ao caso; ora € visto como ‘instrumento de moraliza¢do da relagdes economicas’ (isto é: como sangéo a ma-fé);
ora ¢ equiparado a equidade (comportando o risco de permitir um julgamento por equidade nas ocasides em que tal ndo
seria permitido)” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 319-320).
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dualidades que a compdem). A jurisprudéncia, inclusive, tem mandado indenizar
danos morais quando problemas decorrentes da md coordenacio de rede causam
prejuizos excedentes aos aderentes, como ¢é possivel observar na Apelagao Civel
n.° 70079955050, do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, julgada em 12 de
dezembro de 2019:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO
DE FRANQUIA (FRANCHISING) CUMULADA COM PE-
DIDO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATE-
RIAIS. CULPA DA EMPRESA FRANQUEADORA. PROVA.
EXISTENCIA. EXIGENCIA UNILATERAL DE ALTERACAO
DO PONTO COMERCIAL. INADIMPLEMENTO CON-
TRATUAL. LUCROS CESSANTES. DANOS MORAIS. MA-
NUTENCAO. SENTENCA MANTIDA. SUCUMBENCIA
RECURSAL. RESCISAO CONTRATUAL: Comprovado nos
autos que o desfazimento do negdcio ocorreu por culpa exclusiva
da empresa franqueadora, que exigiu alteracio do ponto comercial
no qual a empresa franqueada estava se instalando, mesmo ap6s ter
participado ativamente do processo de escolha do ponto comercial
original. Obrigacio da franqueadora de dar suporte técnico a empre-
sa franqueada, nos termos do art. 2° da Lei 8.955/94, e conforme es-
tabelecido na Circular de Oferta de Franquia. Recurso nio provido.
[...] DANOS MORAIS: Os fatos narrados autorizam indenizacio
pelo inquestiondvel dano moral sofrido, nio podendo este ser trata-
do apenas como descumprimento contratual, quando a quebra do
contrato gerou evidente frustragio da autora que sequer deu inicio a
atividades de seu empreendimento, somado este fato ao expressivo

valor desembolsado entre custos com taxa de franquia e demais gas-

tos [...] (RIO GRANDE DO SUL, 2019).

E, para as organizacoes em formato de rede mais horizontais que as redes de
franquia, como é o caso das associagdes comerciais, ainda assim, acredita-se haver
o dever de coordenagio e a responsabilidade pelos prejuizos causados decorrentes
desse dever mal cumprido. Martins-Costa (2018, p. 309) refere que o Direito
Empresarial tem a peculiaridade de ser demasiadamente influenciado pela prética:
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[...] que condiciona o sentido da boa-f¢, apresentando-a em confor-
midade com o standard da probidade especifica [...] Assim, devendo
ser concretizada em imediata ligagio com os usos do trdfico e com
o ambiente do mercado, nesse campo adquire o principio da boa-fé
tons e cores modulados por uma paleta de significaces advindas do
viés conflanca em seus matizes: a confianca como confiabilidade ou
credibilidade [...] e a confianga como previsibilidade necessdria para
o cdlculo do investidor, sécio, ou empresirio para poder mensurar o
risco, apresentando-se especialmente, entdo, como elemento da se-
gurangca juridica. A confianca é, como bem aponta Anna Lygia Costa
Rego, elemento no processo decisério do investidor, espinha dorsal
das transacoes econdmicas tanto em seu viés de credibilidade quanto

€m suas GCCI’CUSS()CS na seguranga das transac_;()es.

Concorda-se, portanto, com a perspectiva de que a probidade é um standard
especifico, que gera confianca e credibilidade e que, no caso das organizagdes em
formato de rede, diz respeito a coordenagio do evento coletivo cooperado. Os
atores econdmicos, pessoas juridicas (franqueado, distribuidor e lojista) ou natu-
rais (motoristas de aplicativos de transporte como a Uber e a 99 ou proprietdrios
de iméveis de locagio por aplicativo como a Airbnb), que aderem as organiza-
¢oes em formato de rede esperam que a coordenagio siga o objetivo comum da
organizagio, trazendo vantagens a todos que a compoem. E, assim, a crenga nos
objetivos comuns que gera confianca e credibilidade no interior das organizagoes
em formato de rede.

4.3 Sintese: congruéncia de sentidos

A fungio do (sub)sistema juridico é manter a (minima) ordem social, o que é
feito por meio da estabilizagao coerente das expectativas comportamentais em trés
dimensoes de sentido: temporal, material e social. Para tanto, os trés critérios que
caracterizam as redes contratuais — coletivismo, coopera¢io e coordenagio — de-
vem ser entendidos para que possam ser incorporados na interpretagao das Preli-
minares das Disposi¢oes Gerais dos Contratos em Geral do Cédigo Civil — artigos
421 a 424 do Cédigo Civil Brasileiro.

Enquanto o coletivismo estd identificado com a funcio social do contrato dis-
posta no artigo 421 do Cédigo Civil, a cooperacio e a coordenagio estao identi-
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ficadas com a probidade e a boa-fé objetivas, respectivamente, dispostas no artigo
422 do mesmo Codex.

5 CONCLUSAO

A confianga consiste em um principio que atua sob as mais diversas dimensoes
sociais. Na perspectiva juridica, a confianga tutela a legitima expectativa decorren-
te do trdfego contratual, trafego esse que é distinto nas relagoes contratuais lineares
(contrato de compra e venda e contrato de prestagio de servicos) e nas relacoes
contratuais em rede (franquia empresarial, representagio comercial, concessao
comercial, distribui¢io, economia de plataforma — Uber, Rappi, Loggi, Airbnb,
Triider, Cargo X — etc.). Os trafegos contratuais lineares e em rede distinguem-se
por uma diade e uma triade de critérios: enquanto as lineares seguem critérios de
acao individualistas e competitivos, os em rede seguem critérios de a¢ao coletiva,
cooperada e coordenada.

Na perspectiva gerencial “empresarial”, a confianga é tida como um princi-
pio organizador (organizacio interna corporis), que permite a empresa se tornar
eficiente para se langar em relagoes lineares. Jd na perspectiva gerencial “interem-
presarial”, a confianga ¢ tida como um principio governamental, que irradia con-
fiabilidade, previsibilidade e justica nas relagoes em rede, pois a formagao de expec-
tativas importa na assuncao de riscos e de vulnerabilidade.

Em termos de responsabilidade contratual, na perspectiva gerencial “empre-
sarial”, a falta de confianga gera desorganizagio empresarial-operacional (desor-
ganizagao interna corporis), e o prejuizo advindo dessa desorganizacao importard
apenas aos empresdrios organizadores de suas préprias empresas. Na perspectiva
gerencial “interempresarial”, por sua vez, a falta de confianga gera desorganizacao
da coletividade empresarial (desorganizacio da rede), e o prejuizo advindo disso
importard a todos os agentes econdmicos da rede, sejam aqueles que organizam as
redes, sejam aqueles que simplesmente aderem as redes e se submetem a organiza-
¢ao em rede.

Tendo isso em vista, o que estd em jogo ¢ a responsabilidade pelo descumpri-
mento de obriga¢io contratual em nivel de rede. Quais as responsabilidades de
estar em rede? Para obter resposta a essa pergunta, deve-se entender a fungao que
cada agente econdmico desempenha na rede. Deve-se entender qual agente eco-
némico é responsdvel por fomentar e manter a organizagao da rede, bem como a
quem a organizagao da rede deve beneficiar, pois, se 0 empreendimento é coletivo,
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a eficiéncia econdmica deve ser coletiva.

Como ¢é possivel notar, a partir da literatura organizacional, a confianca pode al-
cancar sentidos juridicos até entdo inexplorados, tais como obriga¢io organizacio-
nal (obrigacoes especificas de quem organiza e de quem se submete a organizacao),
eficiéncia coletiva, tratamento justo da vulnerabilidade (proibigao de se aproveitar
da posi¢ao superior na rede para angariar vantagem econdmica), entre outros aspec-
tos que somente o conhecimento operacional (gerencial) é capaz de ilustrar e entdo
apoiar o desenvolvimento de uma teoria juridica das redes contratuais.

Para tanto, a leitura dos artigos 421 a 424 do Cédigo Civil, que dispéem sobre
as disposicoes gerais dos contratos, precisa estar devidamente contextualizada, ou
seja, associada a conhecimentos préticos e sociais sobre o relacionamento em rede,
conhecimentos esses que se encontram na literatura organizacional. Tal questao
se mostra necessdria porque o desenvolvimento racional transdisciplinar é fun-
damental nas ciéncias humanas para buscar um entendimento mais holistico ou
congruente sobre os fendmenos sociais.
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1INTRODUCAO

A constitucionaliza¢io do Processo tem como um de seus mais importantes e
principais efeitos a possibilidade de se falar em uma ampliacio do debate processual
pela constitucionaliza¢io do direito ao contraditdrio, o que oportuniza se falar de
uma visao democratico-participativa do processo civil. O direito fundamental ao
contraditério amplia a participagao das partes pela influéncia na decisao judicial: a
motivagao processual, que até entao reduzia o processo e o direito a subsungao dos
fatos a regra, com a normatividade do direito, advinda na constitucionalizagio,
passa a receber influéncias da fundamentacao judicial que, por sua vez, possibilita
o desenvolvimento do objeto do processo a partir do objeto do debate processual
(contraditério) para haver a interpreta¢ao do contexto.

Para se chegar a essa nova versdo do processo civil revisita a ciéncia processual,
buscando a constitucionalizagio do processo, em conformidade com a constitu-
cionalizagao do direito cujo principal reflexo foi uma abertura seméntica e contex-
tual. A consequéncia é o processo justo, com uma deciso justa.

Assim, a proposta deste trabalho é propor uma reflexio sobre institutos que ar-
quitetam o processo civil e que sao importantes a democracia por exprimirem o grau
de participagio da sociedade na construgio do direito via processo civil, quais sejam
o contraditério processual, o objeto do debate processual e também a flexibilizagao
da congruéncia processual e a necessidade de se revitalizar o principio dispositivo.

Tradicionalmente, o formalismo e o positivismo, em suas diversas formas (seja
pelo dogmatismo em excesso como pelo enfoque demasiado na jurisdi¢ao-deci-
sionismo), buscam reduzir a importancia do processo civil ao direito, tolhendo as
possibilidades que o debate junto ao processo poderia trazer para a democracia.
Quando se depara com a realidade, o processo nao significa nada mais do que a
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verificacdo do caso a determinado texto da lei ou a desconsideragio do processo em
prol da decisao emanada pelo julgador. O trabalho foi assim pensado como forma
de trazer a lume a importincia e significado do processo ao direito.

O processo nao mais pode ser, frente as complexidades do contexto e frente
a0 numero crescente de violagdes aos direitos fundamentais, esquecido em detri-
mento da jurisdi¢ao ou do legislador, razdo pela qual importa visualizd-lo em sua
arquitetura e desconstruir conceitos. Esta virada na compreensao acerca do signifi-
cado do processo ocorre em tempos no qual a sociedade sente-se demasiadamente
afastada da politica e da construgio desta, o que exige que se repense no papel das
institui¢oes na produgao juridica.

Naio pode o processo civil continuar atrelado a formalidade do objezo do proces-
50, pois o direito, contetido processual, desvela-se pelo objeto do debate processual,
mais amplo que o objeto do processo e responsdvel por concentrar o nicleo do
contraditério e do processo justo. O debate que ocorre no processo, desta feita,
amplia também o horizonte hermenéutico, pois a decisao refletird as andancas
do caso-problema, para além do objeto trazido pelo autor, pois a fundamentard o
debate processual. O resultado do processo nao se atrela a uma subsung¢io e a um
sentido apenas ou a um sentido que nao encontra fundamentagao no processo.

Nesse norte, importa falar na revitalizagao do dispositivo e na necessidade de
flexibilizacao da congruéncia processual, pois somente desta forma pode o con-
traditério ser revisitado em sua fungio e adquirir roupagem constitucionalizada.
O dispositivo ¢ revisitado na medida em que passa a ter cardter normativo, e nao
somente atrelado a regra, o que ocasiona consequentemente a flexibiliza¢io da con-
gruéncia processual, pois a decisao judicial, com a fundamentagao a partir do con-
traditério processual (objeto do debate processual) abre horizontes interpretativos.

No caminhar para ser superada uma forma de democracia baseada somente no
numerdrio voto (povo como icone), a participagdo processual passa a ser o novo re-
ferencial democrdtico, requalificando o povo para além de mero icone (BOBBIO,
1997, 2000; MULLER, 2003; RIBEIRO, 2010, p. 100)°¢2, para que se delineie

61 "Os instrumentos classicos de controle da legitimidade democratica ndo guardam, ou nunca guardam, uma per-
feita sintonia com a realidade de uma sociedade pluralista em que a democracia moderna transformou-se.” (SILVA,
1988, p. 106)

62  “Pede, portanto, a democracia participativa, nao a exclusdo do sistema representativo-parlamentar, mas sua ul-
trapassagem; ndo a eliminacdo da intermediag@o partidaria, mas o reconhecimento de sua insuficiéncia, institucio-
nalizando-se corpos intermediarios mais representativos e mais proximos do cidadao e dele mais dependentes; ndo a
desagregagdo da administragdo, mas sua descentralizacdo, democratizando-se a decisdo regional, local, especifica com
aparticipacdo dos interessados-usudrios; ndo a eliminagao da iniciativa privada e da empresa estatal, sim a democrati-
zagao da empresa, em todas as suas modalidades, colocada, ao lado da propriedade privada e da estatal, como extremos
de formas de apropriagéo, a propriedade publica.” (PASSOS, 1988, p. 94)
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uma aproximagio com a democracia participativa: para se saber sobre o desen-
volvimento da democracia em um dado local, o importante saber se os espagos nos
quais a democracia pode ser exercida aumentaram (BOBBIO, 1997, p. 27-28).

Deste modo, para uma abertura democrética pelo processo é possivel se alcangar
a tutela judicial efetiva que, conforme Calmon de Passos (1998) bem aponta®, so-
mente se alcanga com o processo justo. Por processo justo, compreende-se o proces-
so civil constitucionalizado, cuja normatividade ¢ permeada pela constitucionaliza-
a0, permitindo uma expansao democritica dos institutos processuais, propiciando
uma devida semAantica a0 sem nimero de conflitos que chegam ao Judicidrio.

2 CONTRADITORIO PROCESSUAL E PRINCIiPIO DISPOSITIVO:
DISPOSITIVO COMO LETE COMO NORMA

O contraditério nao é fenémeno recente junto ao processo, tomando diferen-
tes formas e contornos no correr da histéria®. A compreensao sobre a sua expressdo/
manifestagio no processo oscilou e ainda oscila na sociedade, pois se vive em uma
Democracia ainda mal compreendida em seus institutos, o que afeta ferramentas
do exercicio democratico, como o contraditério processual. Pelo que se expord,
¢ necessdria uma nova visao do contraditério processual para uma renovagio do
processo civil e do préprio direito e democracia.

Para conhecer a dimensao e o peso do contraditério no processo, faz-se ne-
cessdrio observar o processo a partir de duas expressdes processuais: processo in-
quisitivo (forma autoritdria de governo) e dispositivo (forma liberal-individua-
lista). Esta contraposi¢do demonstrard o atraso da ciéncia processual em (ainda)
continuar a defender o dispositivo em um sentido ultrapassado e como isto afeta
a tutela judicial em uma democracia. Destaca-se que Fix-Zamudio (1994, p. 103-
104), parafraseando Calamandrei, aponta que as formas pela qual o dispositivo
¢ interpretado no correr da histéria influencia diretamente na existéncia de uma
“relatividade do contraditério”, variando conforme os interesses juridico-politico,
razao que por si torna a presente discussdo importante: para que se possa falar em
contraditério de forma constitucionalizada e democrdtica (participativa) e desve-
lar ideologias no conceito.

Inicialmente, em um processo arcaico (medieval), instituido com o processo
inquisitorial, ao Estado pertence iniciar, dar andamento ao processo e instituir, a

63 Vernota de rodapé 2.
64 Constr6i Dotti (2005) a evolugao historica e as transformagdes do contraditorio.
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partir da consciéncia do julgador, a decisio, pois apregoa-se a esse processo a mais
pura filosofia da consciéncia (BRUS, 2014, p.337-338; CALAMANDREI, 2017,
p- 86) “[...] aideia dominante é que o processo é um instrumento de tutela de inte-
resses gerais e superiores e, portanto, cabe ao Estado a iniciativa de sua promogao,
desenvolvimento, contribuigoes probatdrias e determinagio do contetido da sen-
tenc_;a.”(SOLA; BARBEIRO, 2011, p. 32-33, tradugdo nossa®>-

Posteriormente a este periodo, surge o processo dispositivo como nova filoso-
fia politica processual, reflexo da ideologia liberal, para conter a inquisitoriedade
diante de procedimentos judiciais decorrente da desconfianga da aristocracia ju-
dicial (AROCA, 1998; RAMOS, 2016)*%". A partir dele, os sujeitos do processo
dispdem nao somente do direito substantivo submetido ao debate, senao também
dos direitos processuais inerentes ao processo judicial (LOPEZ, 2011, p. 61-62).
A decisdo judicial, a partir dai, estabelecer-se-ia de forma congruente a partir do
objeto do processo, manifesta¢ao de uma racionalidade latente (ORTEIZA, 2003,
p- 83 ess). O principio dispositivo “[...] responde a ideia geral do processo civil
como instrumento ao servi¢o dos interesses individuais, que d4 origem a uma re-
lagio de direito privado cuja disposicio pertence inteiramente as partes e cujo de-
senvolvimento formal é supervisionado pelo Estado” (SOLA; BARBEIRO, 2011,
p- 32-33, tradugao nossa®®).

Com a passagem do principio inquisitorial para o principio dispositivo a ci-
éncia processual dos Estados ocidentais redesenharam sua forma institucional de
processos formais, que passaram assim a resolver os problemas causados pelos fe-
némenos conflituais na sociedade a partir de uma valoragao do conflito em seus
aspectos objetivamente possiveis; ou, melhor explicitado, acostados em uma Cién-
cia Juridica dedutiva, resolvendo o caso-problema por meio de regras formalmente
incluidas na Legislagao e na jurisprudéncia, desde o império dalei (CHASE, 2011,

65  “[...]la idea dominante es que el proceso es un instrumento de tutela de intereses generales o superiores 'y por
ende, pertenecen al estado la iniciativa para su promocion, desarrollo, aportes probatorios y determinacion del conte-
nido de la sentencia.” (SOLA; BARBEIRO, 2011, p. 32-33).

66 “La tutela judicial configurada de acuerdo con el principio dispositivo no es mas que la continuidad, en el plano
procesal, de la libertad de ejercicio y de disposicion que sobre los derechos subjetivos privados y otros intereses igual-
mente privados reconoce el Derecho Material.” (RAMOS, 2016, p. 39-40)

67 “[...]laconcepcion liberal individualista llevo a considerar que la naturaliza privada de los intereses puestos em
Jjuego em el proceso civil, debia significar también que las partes eran duerias del proceso mismo. Este error de base de
los Codigo del Siglo XIX proviene de la desconfianza que una mente liberal siente frente a las actividades del Estado y
ahora, en concreto, frente a los organos jurisdiccionales.” (AROCA, 1988, p. 154)

68 “[...] responde a la idea general del proceso civil como instrumento al servicio de intereses indivi-
duales, que da origen a una relacion de derecho privado cuya disposicion pertenece por entero a las partes y

cuyo desenvolvimiento formal es supervisado por el estado [...]” (SOLA; BARBEIRO, 2011, p-32-33).
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p- 55 ess.). A congruéncia processual advém com o dispositivo e passa a expressar a
adesao do processo ao objeto do processo, o que reflete consequéncias nocivas diretas
na importancia do contraditério para o processo civil. Com o principio dispositi-
vo, nao ocorrem mudangas efetivas na importincia do contraditério processual,
continuando relegado.

A passagem do privativismo ao publicismo processual ainda se apoia nessa
concepgio do dispositivo, em que pese redimensione o papel do juiz no processo,
o que reflete no peso dado ao contraditério: o papel do juiz muda, antes vinha
despersonalizada a um juiz burocrata; noutra, o juiz ndo mais era um simples con-
trolador, mas assumia a dire¢ao de um processo publicistico, cuja caracteristica
latente era a de uma desconfianga com relacio a controvérsia, didlogo e testemunba.
A ordo sob direcao do juiz apresenta um carater assimétrico, pois fundado sob a
autoridade, hierarquia e 16gica burocrdtica (PICARDI, 2008, p. 135-137)%, cujos
tragos ainda estao presentes no processo civil, dado que a ciéncia processual pouco
evoluiu. O publicismo processual, porém, oferece uma abertura ao processo até
entdo inexistente pelos poderes adquiridos pelo juiz, muito limitado pelo privati-

vismo processual (DE LOS SANTOS, 2006, p. 297)7°, mas cria também, ao pas-

69 Neste periodo, em verdade, andava-se afirmando uma “légica nio dialégica do didlogo” que marca a “passagem
da arte do didlogo a arte darazao”. Efetivamente, com o jusnaturalismo moderno ja se evidencia uma linha de decadén-
cia do principio do contraditorio. Abandonada a metodologia dialética da investigagdo, o contraditdrio tendia entdo a
se resolver em uma mecanica de contraposic@o de teses e, em ultima andlise, em uma prova de forgas. Iniciava assim
o processo de formalizagio e de transcricdo do dialogo em termos de direitos e obrigacdes. A concepgio classica de
verdade “provavel” sucedia-se a confianga na existéncia de uma verdade objetiva, absoluta e pré-constituida. Outro
problema era, depois, o de identificar — com base em postulados epistemoldgicos, respectivamente, empiristicos ou ra-
cionalisticos —tal verdade com a verdade “material” ou com a “formal”. Seja como for, tinha-se que tais verdades pode-
riam ser alcangadas mesmo sem contraditorio. Correlativamente, nesta época, delineava-se a tendéncia de desvalorizar
aprova testemunhal e privilegiar o documento, a prova pré-constituida e a prova legal. (PICARDI, 2008, p. 135-137)

70  Alguns apontam que o garantismo/publicismo processual seria uma forma hibrida do processo inquisitivo e dis-
positivo, pois o publicismo traz uma atuag@o forte do Estado junto ao processo que entra em descompasse com o
dispositivo na forma classica: “Constituye clara evidencia de la precedente afirmacion la circunstancia de que la
tendencia publicistica del proceso civil precisamente nace —conforme los estudios de Perelman y contrariamente a
lo que sostienen los doctrinarios del “garantismo” que lo vinculan al autoritarismo de los regimenes nazis — a partir
del proceso de Niiremberg, vale decir, con la nueva concepcion del Derecho y del proceso que surge con posterioridad
a la segunda guerra mundial. Esa corriente de pensamiento importo una reaccion contra el positivismo juridico y se
tradujo en una concepcion del Derecho menos rigida y formalista, que asigna rango preferente a la solucion justa del
conflicto a través del rol activo del juzgador, quien para resolver los litigios ha de acudir a la metodologia de los “topi-
cos juridicos” a los fines de llegar a la solucion mas equitativa o mas aceptable, aunque siempre tomando como marco
de referencia a la ley.[...] Se trata fundamentalmente de disposiciones legales que atribuyen a los jueces poderes o
Jacultades para esclarecer los hechos controvertidos, intentar la conciliacion o reprimir inconductas procesales con la
finalidad de asegurar la eficacia de la intervencion jurisdiccional y la operatividad efectiva del derecho sustancial. De
estos “poderes-deberes” del juez, el que es objeto de mayores reparos por quienes postulan un sistema dispositivo puro
es precisamente la iniciativa probatoria del juez y sus facultades con relacion al contenido del proceso. Sin embargo y
tal como con clarividencia seiialaba Esclapez con relacion a los reparos opuestos a la iniciativa probatoria del juez, el
peligro no reside en que el juez exceda sus funciones esclarecedoras, sino en que no las ejercite en la oportunidad que
le seiiala la ley, vale decir, que por exceso de trabajo, formacion, comodidad o indiferencia no haga uso de estas atribu-
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so, novos problemas, principalmente pelo demasiado enfoque na decisio judicial
em detrimento do processo, causado pelo mesmo aumento jurisdicional.”

Conforme é possivel observar, o processo inquisitorial e o processo dispositivo
sao dois extremos ultrapassados para um processo que deve ser desenvolvido em
uma democracia participativa, onde a fun¢io privada e a ptiblica mesclam-se (BE-
NABENTOS, 2005)"%.

Com o fenémeno da constitucionaliza¢io do direito, a ciéncia juridica ganha
uma normatividade que lhe outorga cardter interpretativo, buscando aproximar
texto ao contexto, ¢ absorve o direito um sem nimero de possibilidades interpre-
tativas postas ao relevo dos fendmenos contextuais, absorvidos pelo direito como
adaptacio existencial. A Constituigao realiza, sobretudo, uma revolugio cultural,
reconhecendo uma sociedade plural pela primeira vez e registrando a complexi-
dade social em um texto com duas camadas: uma emergente, que se apresenta
pelo texto e, sobreposta, uma Constitui¢ao material latente e viva, aderindo-se aos
fendmenos sociais (GROSSI, 2018).

Para tanto, necessdrio uma visao normatizada (regras e principios) do direito,
para que seja possivel uma abertura interpretativa do objeto processual. Essa visao
normativa, porém, somente torna-se democrdtica na medida em que o contradit6-
rio processual recebe a devida atengao para fins de construgao do direito processo
civil, o que até hoje nao foi alcangado. O dispositivo é assim constitucionalizado,
nao podendo mais ser a expressao da subsungao e cisao entre regra e fatos.

Um dos modos de reconhecer a fun¢io democritica do contraditério é con-
siderar a importancia do contraditdrio processual a constru¢io do direito e a im-
portancia de que a motivagao processual ocorra pelo objeto do debate processual,
junto a apontada visao normatizada do dispositivo e uma flexibilizagao da con-

gruéncia processual (BERIZONCE, 2010; DE LOS SANTOS, 2006; PUGA,

ciones cuando la situacion del pleito lo exige. Mds recientemente ha seiialado el maestro Morello la importancia del rol
protagonico del juez, la flexibilizacion de los principios procesales y la actualizacion de los criterios de hermenéutica
para liberar al proceso civil de estériles chalecos de fuerza, de manera que por su intermedio adquiera verdadera
operatividad del derecho de fondo.” (DE LOS SANTOS, 2006, p. 297)

71 Por vezes decidindo de forma totalmente desvinculada ao processo, devido aos novos poderes de atuacdo do juiz
(filosofia da consciéncia do julgador).

72 Benabentos (2005, p. 202-203) aponta que a revitalizagao do principio dispositivo dar-se-ia
por um «neo-inquisitorialismoy, na busca de um maior respeito a pessoa humana.
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2013)737475, Essa visio do processo exprime o processo justo e a constitucionali-
zagao do direito e do processo, voltado a protegao de “ameaga ou lesao ao direito”
(art. 50, XXXV, CF) (BRASIL, 1988); direito que supera em muito a lei.
Procura-se, assim, ampliar assim a politiza¢ao do direito pelos debates demo-
créticos e pelo exercicio dos cidadaos ativos no processo. O principio dispositivo
deve voltar-se a realizagao do Processo Justo, o que coaduna com a constituciona-

lizagao do processo civil, conforme posto (BRUS, 2014)7°.

73 “Ensintesis: entiendo que la congruencia no constituye un principio procesal absoluto, vale decir, un principio
cuya estricta observancia se vincule con las condiciones del debido proceso adjetivo, tal como fuera sostenido por la
doctrina durante algun tiempo.” (DE LOS SANTOS, 2006, p. 297)

74 “Las nuevas tendencias en este aspecto indican un reforzamiento de las potestades judiciales en el ambito del
comando y la ordenacion del tramite de las causas. Las técnicas apropiadas pueden ser diversas. Algunas estan
vinculadas con la flexibilizacion de ciertos principios procesales (como el de preclusion, que deriva en la preclusion
elastica de las deducciones) o el de congruencia. Unas y otras conducen indirectamente al incremento de las potesta-
des judiciales. El manejo de los procedimientos con la finalidad de asegurar los fines publicos del proceso y la rapida
definicion del litigio, se exterioriza mas genéricamente a través de las técnicas de gestion, propias del denominado
case management, que suponen dejar librada al juez, en buena medida, la gestion de las distintas etapas del proceso y
particularmente de la produccion y recepcion de las pruebas. Bien que siempre bajo reglas abiertas que proporciona
la propia ley.” (BERIZONCE, 2010, p. 192)

75 Mariela Puga também fala sobre a flexibilizagdo da congruéncia e da renovacédo do dis-
positivo em seu trabalho sobre litigio estrutural. Compartilhamos de sua ideia e aderimos esta
visdo como necessaria para o processo civil atual, para que haja efetividade nas decisdes: “La
depreciacion del principio dispositivo y de congruencia estara ligada también a la idea de
que la decision judicial trasciende a las partes procesales, con lo cual se subvierte, ademas,
el principio de los efectos inter alias de la decision. Al definirse la litis a partir de un todo o
interés colectivo que comparten ciertos afectados que no son actores procesales, estos ultimos
apareceran también como destinatarios directos de los efectos regulativos de la sentencia.”
(PUGA, 2013, p.21-22)

76 “Le principe dispositif n’est pas une norme juridique ordinaire, mais bien une regle juri-
dique de degré superieur. [...] qui impose un modele de conduite sur un mode impératif, plus
preécisément le modele de la liberté procédurale [ ...] 1l est au cceeur des garanties de bonne
Justice, il est une garantie du proces équitable. L office des parties en vertu du principe dis-
positif est protégé par le droit au juge et la neutralité du juge est protégée par les exigences
d’impartialité et ce tant pour la Cour européenne des droits de |’homme que pour le Conseil
constitutionnel. De maniere plus large, la fondamentalité du principe dispositif est également
liée aux relations qu il entretient avec le principe de la liberté contractuelle. Cette clarification
permettra donc de procéder a ce que [’on peut considérer comme un des enjeux du XXle siecle,
enjeu qui n’est autre que celui de la conciliation des droits fondamentaux. Elle peut passer par
la constitutionnalisation du principe dispositif. [...] En outre, la constitutionnalisation du
principe dispositif permettrait de participer a la protection constitutionnelle des droits fonda-
mentaux qui doit se développer pour participer a la création d 'un systeme propre a la France
de protection des droits fondamentaux.» (BRUS, 2014, p. 343)
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2.1 UMANOVA VERSAO DO PRINCIPIO DISPOSITIVO E SEU
REFLEXO NO CONTRADITORIO PROCESSUAL

O contraditério foi significativamente revalorizado a partir da metade do sécu-
lo XX através de processualistas como Carnelutti, Satta e Fazzalari, por evidencia-
rem o cardter dialético-dialogal do processo em uma relagao simbélica entre partes
e juiz (RIBEIRO, 2010, p. 64). Em complemento, Fazzalari(2006, p. 119) alude
que os “[...] arquétipos do processo nos permitem observar: a estrutura dialética do
procedimento, isto ¢, justamente, o contraditério”. Nesse sentido, o contraditério
passou a ser defendido como um direito de influéncia e de agao/reacao, o que se
da pela participa¢io indispensdvel e necessdria da parte na construcio da decisio
judicial: “[...] de fato, a participa¢do nio tem apenas o objetivo de garantir que
todos possam influenciar a decisao, mas também a finalidade de contribuir para o
exercicio da jurisdi¢ao” (CABRAL, 2005, tradug¢do nossa’’).

A ressignificagio do principio contraditério ocorre com a construgao do pro-
cesso pelas partes tidas estas como cidadao ativos, sujeitos de necessidades poten-
cializadas pela hodiernidade, criando interesses cuja a hierarquia muda em uma
velocidade nunca vista antes, o que acarreta em um sem niimero de conflitos cada
vez mais complexos. A tutela a essas necessidades somente é possivel a partir de
uma normatividade apregoada a interpretagao textual e contextual.

O contraditério torna-se o ponto principal da investigagao dialética conduzida
no processo (PICARDI, 2000, p. 143), evocando a importincia da participagao
do cidadio ativo na busca da tutela judicial: “[...] reside precisamente na sua co-
eréncia com o pluralismo das nossas sociedades, em que os valores da pessoa hu-
mana, para serem plenamente afirmados, devem encontrar um garante imparcial,
capaz de se elevar acima dos demais poderes publicos.” (DENTI, 1988, p. 19,
traducio nossa’®)

E possivel por via processual manter a instincia politica atualizada pelo debate
travado pelos sujeitos que discutem sobre suas pretensoes, assim como nos casos
em que as pretensoes exasperam o conflito bipolar através de uma decisao estru-
turante (PUGA, 2013). A decisio produz um importante reflexo social, somente

77 “[...] infatti, la partecipazione ha non solo l’obiettivo di garantire che tutti possano in-
Sfluenzare la decisione, ma anche lo scopo di contribuire all esercizio della giurisdizione.” (CA-
BRAL, 2005)

78  “[...] sta proprio un questa sua coerenza con il pluralismo delle nostre societd, in cui i valori della persona uma-
na, per potersi affermare compiutamente, debbono trovare un garante imparziale, in grado di ergersi al di siora degli
altri pubblici poteri.” (DENTI, 1988, p. 19).
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possibilitada por um processo marcado pelo contraditério de cardter dialdgico,
atualizando o nucleo central da democracia participativa. A finalidade de um bom
governo exige a constante renovacgao do debate para a alocacio dos bens, vista a
complexidade e dindmica hoje vivenciada.

A dialética processual ¢, portanto, fonte de direito; mas a mesma
dialética processual nio permite apenas chegar & definigio juridica
do caso, estabelecendo o chamado direito sobre a coisa; isso é também,
e sobretudo, funcional & determinagio da norma da norma juridica
pré-posta ao caso em juizo (tanto para ndo representar o processo nos
espagos estreitos da aplicagio da norma preexistente ao caso controverso,
acredita-se, vice-versa, que justamente no processo, caracterizado pelo
andamento dialético, nao apenas a norma reguladora é percebida e
identificada, mas também que no mesmo processo, gragas a ativi-
dade dialética das partes nela envolvida, a norma é colocada, ou
criada.(MORO, 2012, p. 92, grifo nosso, tradugio nossa’)

Nas palavras de Picardi (2008, p. 142) “Uma vez deslocado o 4ngulo visual em
dire¢do ao juiz, o contraditdrio torna-se o ponto principal da investigagao dialéti-
ca, conduzido com a colaboragao das partes.” Concorda-se com o que ¢ dito pelo
Jurista, apenas acrescenta-se que o Angulo visual deve voltar-se ao juiz somente no
que se compreende pela abertura normativa, mas nao na jurisdi¢ao como foco da
decisdo judicial, pois esta é geradora de decisionismos vazios (filosofia da cons-
ciéncia). O enfoque tem que ser o processo civil e a dialética processual como
possibilitadores da interpretagio. O debate estabelecido entre as partes e o Esta-
do-Juiz investido de sua fun¢ao jurisdicional vem a fundamentar a decisao, a qual
perpassara os limites do anacronismo legal, sendo que o fendmeno desvelado pelo
contraditério passa a ser uma via de possibilidade ao Direito: o caso-problema gera
direito (SOULIER, 1991, p. 21-22).

Desse modo, em termos democrdticos, as decisdes que sao tomadas pela go-
vernanga do povo passam também, no processo, a serem tomadas por uma go-

79  “Ladialettica processuale resulta, pertanto, fonte di diritto; ma la stessa dialettica processuale non permette sol-
tanto di addivenire alla definizione giuridica del caso, stabilendo il cosiddetto diritto sulla cosa; questa é funzionale
anche, e soprattutto, ala determinazione della norma della norma giuridica pre-posta al caso in giudizio (tanto da
non rappresentare il processo negli angusti spazi dall’applicazione della regola pre-esistente al caso controverso, si
ritiene, vice-versa, che proprio nel processo, caratterizzato dall incedere dialettico, non solo si scorga e si individui
la norma regolatrice, ma anche che nello stesso processo, in grazie all’attivita dialettica delle parti ivi coinvolte, la
norma venga posta, ovvero creata.” (MORO, 2012, p. 92, grifo nosso)
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vernanga cunhada como “processual”. O contraditdrio, nesta acep¢io, nao é mais
um elemento formal do processo, mas um elemento fundamental para a abertura
de horizontes do objeto do processo, garantindo-se assim, ao cidadao, a devida
tutela jurisdicional.

O contraditério pode ser mais bem compreendido levando em consideragio
seu desenvolvimento no tempo, por trés fases distintas: “A primeira, que denomi-
no forma e estd caracterizada pela necessidade de informar; a segunda, material
que se caracteriza pela possibilidade de participacao e a terceira, constitucional,
identificada pelo direito de influenciar.” (RIBEIRO, 2014, p. 111, grifo nosso,
traduc¢io nossa®)

Na fase denominada “direito de influenciar”, que advém com a constituciona-
lizagao do ordenamento juridico, o processo passa a ser compreendido como um
espago publico de debates, envolto por uma concepgao democrdtica (RIBEIRO,
2014, p. 114-115): “[...] observe-se que o processo nao busca decisoes justas, mas
assegura as partes participarem de forma isondmica na construgio do provimen-
to.” (LEAL, 2016, p. 139).

Conforme melhor serd explicitado, o contraditério constitucionalizado justifi-
ca a alteracdo-modificagao do objeto do processo na medida em que o contradité-
rio processual é visto e respeitado como direito fundamental, afigurando as partes
como protagonistas do processo. Esta visao faz possivel que sejam flexibilizados
principios processuais como a congruéncia processual®', pois a complexidade so-
cial na qual se vive cria um sem nimero de interesses e conflitos, exigindo do juizo
uma abertura semantica ampla calcada no objeto do debate processual.

A resolugio dos conflitos em uma sociedade complexa, marcada pela juridici-
zagdo da vida exige um amplo debate processual, para que decis6es incongruentes
sejam legitimadas democraticamente, de modo que o direito nio fique nem im-
pregnado na lei e nem seja objeto de disposicao da consciéncia dos julgadores. O
contraditério ganha especial importincia e relevo nesse sentido, pois precisa ser
aproximado da sociedade a fim de que exista, de fato, o processo justo.

80  “La primera, que denomino formal y esta caracterizada por la necesidad de informar, la segunda, material que
caracterizase por la posibilidad de participacion y la tercera, constitucional, identificada por el derecho de influen-
ciar.” (RIBEIRO, 2014, p. 111, grifo nosso)

81 Acercada flexibilizacdo da congruéncia processual, ver Santos (2018).
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3 OBJETO DO DEBATE PROCESSUAL E CONTRADITORIO

Os objetos processuais exprimem o material de cogni¢ao da decisao judicial,
razdo pela qual trata-se de tépico essencial para o processo civil. A doutrina mais
especializada trata de realizar distingdo entre objeto do processo (pretensio pro-
cessual ou mérito) (RIBEIRO, 2016)** e objeto do debate processual (lide), sendo
essa cisao elementar para que a decisdo judicial seja legitimada democraticamente
pelo contraditério processual. Ao apontar a existéncia do objeto do debate proces-
sual, busca-se destacar o elementar papel do contraditério processual.

O objeto do processo ¢ vinculado com a causa petendi (elemento subjetivo),
e com o petitum (elemento objetivo)®,feito por uma declaragio de vontade por
meio da qual se solicita a atuagio de um érgfo jurisdicional frente ao réu. E consti-
tuido pelo autor da demanda e:

[...] 0 Juiz em sua decisio ndo pode alterar a causa petendi no proces-
so civil. [...] arazdo de fazé-lo é que se pretende que, provada a iden-
tidade entre os fatos do caso e o suposto fato normativo, se produza
a consequéncia juridica prevista em abstrato naquela norma para
todos os casos que se enquadram nesse curso de fato.” (GANUZAS,
2000, p. 64, tradugio nossa®).

Os fatos que configuram a causa petendi de uma pretensao sao dedutivamente
coincidentes com o suporte fitico de uma norma juridica sobre a qual se deriva o
requisitado no petitum (ASTETE, 2012, p. 45).

Pelo exposto, observa-se que o objeto do processo segue rigoroso fechamento a
partir da causa petendi e no petitum no momento estdtico do direito. Ainda, a causa
petendi seria o reflexo da cisdo fato e direito, de modo que o juiz, em sua ativida-
de, estaria limitado ao ius dicere, a aplicar o direito ao caso concreto. O principio
dispositivo cldssico tinha como nucleo, como foi visto, a consequéncia de que o

82 Pretensao processual, mérito e objeto do processo sdo, portanto, conceitos sindnimos, que supdem uma declaragdo
de vontade feita pelo autor, através de uma peticao fundamentada, para obter uma sentenga (RIBEIRO, 2016, p. 28).
83 Paraindividualizar o objeto do processo, dentro da nossa concep¢ao, bastam unicamente dois elementos: a) o ele-
mento objetivo, conhecido como petitum; e b) o elemento causal, que ¢ chamado de causa petendi, ja que o ntcleo em
torno do qual o processo e toda atividade das partes gira reside na peticao fundamentada (meritum causae) apresentado
pelo autor, isto &, o thema decidendum. (RIBEIRO, 2016, p. 40)

84 “[...] el Juez en su decision no puede alterar la causa petendi en el proceso civil. [...] el motivo de hacerlo asi es
que se pretende que, probada la identidad entre los hechos del caso y el supuesto de hecho normativo, se produzca la
consecuencia juridica prevista en abstracto en esa norma para todos los casos que entren en ese supuesto de hecho.”
(GANUZAS, 2000, p. 64)
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juiz estaria, até sua decisio, limitado pelo objeto do processo proposto pelo autor.
Nesse sentido, a metodologia exposta ¢ fruto da pandectista, formadora da cisao
tebrica entre direito material e direito processual, constituiu o processo na formula-
¢ao de seu mérito com o que se chama de objeto do processo formal, algo altamente
dedutivista, vinculando o objeto do processo a causa petendi (ERNESTO, 1996,
p. 4-5).Esta poderia ser considerada uma visao cldssica do principio dispositivo,
na qual a decisdo somente estaria atrelada ao objeto do processo “[...] em lugar de
fundamentar a solugo, o julgador se esforca para justificar o duvidoso enlace das
suas conclusoes com o direito legislado.” (BRUTAU, 1977, p. 10-11)

Porém, com o avance da ciéncia processual, desvelou-se um segundo momento
processual elementar para se falar sobre a dinAmica processual, responsdvel pela
abertura do objeto do processo, o objeto do debate processual.

Em um segundo momento, a devida citagio do réu e a posterior resisténcia
deste, poderd ocorrer a) modificagao do objeto do processo (reconvengio, fruto da
cumulagio de pretensoes) ou/e b) a ampliac¢io dos termos do debate com a apre-
sentagio de fatos extintivos, modificativos e impeditivos, estabelecendo-se assim o
objeto do debate processual (ou objeto do litigio), fruto da lide processual (RIBEI-
RO, 2016, p. 37).

O objeto do debate processual, diferente do objeto do processo, consiste na
lide processual, ocorrendo aqui a principal dicotomia entre objeto do processo e ob-
jeto do debate processual: o segundo corresponde ao mérito mais a lide, de modo
que o conceito de objeto do debate processual é mais amplo do que o de objeto
do processo (RIBEIRO, 2016, p.38-39)%. Por isso afirmar que: “[...] o objeto das
decisoes judiciais é¢ maior que o objeto do processo.” (RIBEIRO, 2016, p. 39).

Assim, a fundamentagio judicial nao deve centrar-se no objeto do processo,
mas sim no objeto do debate processual. Além do mais, o contraditério podera fle-
xibilizar a congruéncia processual, permitindo uma abertura interpretativa através
da fundamentagio. Além do exposto, defende-se que a causa petendi do objeto do
processo nao necessita contar, em seu ntcleo, com a subsungio fato e norma, nem

85 Dentro desta perspectiva fica facil perceber que a lide corresponde essencialmente ao objeto do debate, e ndo ao
objeto do processo, ao mérito, como que o atual CPC, ja que lide significa, segundo Carnelutti, seu criador, “un con-
flito de interesses calificado por la pretension de uno de los interessados y por la resisténcia del outro”. Desta forma, o
conceito de lide ¢ mais amplo que o objeto do processo e ndo pode, portanto, ser confundido com seu mérito, pois para
que ela possa existir a presenga do demandado ¢ imprescindivel, enquanto para a existéncia do objeto do processo a
presenga do réu € totalmente prescindivel, dispensavel. Desde esta perspectiva, pois, € oportuno assinalar, de acordo
com a redagdo do art.10 do novo CPC, que o juiz esté proibido de utilizar qualquer fundamento a respeito do qual ndo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.
(RIBEIRO, 2016, p. 38-39)
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que os pedidos tolham a atividade das partes por fecharem a atuagio jurisdicional,
dado que a Constituigao protege tanto ameaga quanto lesao a interesses (que sao
plurais e também nio previstos em lei).

A afirmagao da titularidade do direito, isto é, o desenvolvimento
processual da agdo, legitima por si mesma a parte e, portanto, ¢ su-
pérfluo tentar encontrar as condi¢oes da acio. A atividade das partes
em termos de direito nao deve ser entendida como um problema de
titularidade, mas, no mdximo, como um problema de probabilidade
legitima. A parte, por meio de sua agdo, clama pelo direito e langa os
pilares que levario ao seu surgimento no processo. Qualquer outro
contetido excede a teoria da acio. E irrelevante falar em demandas
fundadas ou infundadas, transpondo para o momento inicial
do processo o que s6 pode resultar de seu ato final, da sentenga.
A parte move as cordas do processo, embora nao esteja sozinha
nessa tarefa: participa da criagio do julgamento. Esses sao os li-
mites individuais de sua atuagio e o sentido que ela tem. (MEN-
DEZ, 1979, p. 189-190, grifo nosso, tradugio nossa™).

De outro lado, pode que o objeto do processo reflita o direito subjetivo, porém,
em razao do objeto do processo nao mais limitar ou fechar os horizontes da criagao
judicial, pois sempre haverd interpretagio, conforme ensinamentos da hermenéu-
tica. O principio dispositivo, dessa forma, por sua nova significAncia, nio mais
restringe a atividade judicial na motivagao do objeto do processo, mas amplia a
interpretagdo ao lado do contraditério processual, o que legitima a interpretacio
e, inclusive, decisoes estruturantes. A fundamentagao, como exposto, torna-se ele-
mentar ao processo e, para tanto, deve estar unida ao objeto do debate processual.

Em que pese essas importantes teorizagdes, muitos ainda vinculam o objeto
do processo a motivagao judicial, o que é fruto de um principio dispositivo ji
ultrapassado — e nao constitucionalizado. Outros sustentam, de maneira muito

86  “Laafirmacion de la titularidad del derecho, esto es el desarrollo procesal de la accion legitima por si mismo a
la partey por lo tanto es superfluo tratar de buscar las condiciones de la accion. La actividad de las partes en orden al
derecho no debe ser entendida como problema de titularidad sino a lo sumo como problema de probabilidad legitima.
La parte mediante su accion, clama por el derecho y pone los pilares que han de conducir a su eclosion en el proceso.
Cualquier otro contenido excede de la teoria de la accion. Es irrelevante hablar de demandas fundadas o infundad.
trasponiendo al momento inicial del proceso lo que sélo puede resultar de su acto final, de la sentencia. La parte
mueve los hilos del proceso, aunque no estd sola en esta tarea: participa en la creacion del juicio. Estos son los limi-
tes individuales de su actuacion y el sentido que ésta tiene.” (MENDEZ, 1979, p. 189-190, grifo nosso).
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importante e significativa, que a /ide amplia o objeto do processo, mas nao expli-
cam muito bem os termos em que isso ocorre, causando confuses tedricas, nao
justificando a interpretacio junto ao objeto do debate processual, o que tornaria
democrdtica a interpretagao.

A ideia de lide defendida tem fundamento na pretensio processual de Ribeiro
(2004), na /lide de Carnelluti (2000), na pretensdo regulativa de Puga (2013) e da
pretensio substancial de Brus (2014). A lide enquanto composicio de um relato
do conflito nao é uma mera acumulagdo de fatos juridicamente validados (sub-
sungio), pois ela importa numa construgao pelo qual a questio facti reveste uma
roupagem prépria em cada caso. O objeto do debate processual realiza a abertura
do objeto processual, seja foram ou substancial, ampliando a decisio judicial pela
fundamentagao por seu cardter mais amplo que o do objeto do processo.

A necessidade de participagao na formagao do juizo do magistra-
do ¢, portanto, essencial, ndo sé porque, de outra forma, o comando
de autoridade ao perdedor nio seria tolerdvel, mas sobretudo por-
que, pelairrelevancia ontolégica e pratica de uma andlise externa
da do julgamento, ela representa uma ferramenta indispensivel
por meio da qual é possivel (tentar) garantir a justica da decisao,
tanto melhor quanto mais o juiz se depara com a necessidade de
avaliar os pontos de vista contrarios no didlogo com as partes. E
¢, portanto, justamente para isso que, valendo-se de uma experiéncia
laica, exige-se que o julgamento juridico seja feito segundo formas
particulares, visando principalmente, salvo algumas derivagées for-
malistas, favorecer o contraditdrio das partes, e, portanto, por meio
da mediagio, a correcao do julgamento. (GRADI, 2008, p. 66-67,

grifo nosso, tradugio nossa®’)

87 “La necessita di partecipare alla formazione del giudizio del magistrato si impone quindi,
non solo perché altrimenti non sarebbe tollerabile il comando dell ’autorita al soccombente,
ma soprattutto perché, in ragione dell’irrilevanza ontologica e pratica di un’analisi esterna
del giudizio, essa rappresenta un irrinunciabile strumento attraverso il quale é possibile
(tentare di) garantire la giustizia della decisione, la quale é tanto migliore quanto pin il giu-
dicante é posto di fronte alla necessita di valutare gli opposti punti di vista nel dialogo con le
parti. Ed é quindi proprio a tal fine che, facendo tesoro di un’esperienza secolare, si richiede
che il giudizio giuridico sia reso seguendo particolari forme, prevalentemente finalizzate, salvo
alcune derive formalistiche, a favorire il contraddittorio delle parti, e quindi, in via mediata, la
correttezza del giudizio.” (GRADI, 2008, p. 66-67, grifo nosso)
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O mérito do processo sofre ampla ressignificacao, pois é na atualidade aderido
a epistemologia constitucional, que amplia a aquisi¢io de direitos na demanda
pela via interpretativa. As fissuras e as interagoes entre legislacao e jurisprudéncia
fazem com que os fendmenos tornem-se juridicos: essa contextualizagao de novas
gramaticas intersubjetivas entre os cidadaos ativos expressa democracia participa-
tiva (RODOTA, 2014)%.

O objeto do debate processual é um amplo espago de horizontes e de fusao her-
menéutica, pois trata os conflitos plurais, absorvidos pelo processo civil e debatidos
processualmente, acoplando o textual ao contexto junto ao fendémeno conflitual.
A decisdo desvela o fendmeno para que este exponha as verdades como horizontes
da decisao (SANCHES, 1979), superando a textura fechado do direito subjetivo,
elevando A nivel democritico a decisio judicial pela criacio do direito (GONZA-
LES, 2008, p. 7-9).

Com o dispositivo constitucionalizado e com a abertura normativa mais do
que em qualquer momento o direito fundamental ao contraditério torna-se re-
levante e importante ao direito. Levando em consideracio que os interesses sdo
plurais e redimensionam-se em uma velocidade muito rdpida frente a sociedade
complexa na qual hoje se vive (indo muito além do suporte fético da lei), o proces-
so precisa ser local de debate e o contraditério deve servir, diretamente, na cons-
trugao da decisio judicial, para que nio seja somente o reflexo de um decisionismo
vazio e antidemocritico. O processo, ele mesmo, cria amarras democraticas que
proporcionam a participa¢io na constru¢io do direito.

4 JUSTO PROCESSO: O PROCESSO COMO DIALOGO ENAO
MONOLOGO (LEGISLATIVO/JUDICIAL)

O Processo nio ¢ um mondlogo: E um didlogo, uma conversagio,

uma troca de proposicoes, de respostas, de perguntas, de réplicas;

88  “Mas alla de la discusion siempre abierta sobre las relaciones entre legislacion y jurisdiccion, es indudable que
los tribunales se presentan como actores especialmente significativos para la construccion de un nuevo orden juridico,
en un contexto caracterizado en muchos aspectos por el obligado abandono de la soberania nacional y por la consi-
guiente ocupacion del espacio global por parte de nuevos soberanos, encarnados en el sistema transnacional de las
empresas. Los tribunales nacionales dialogan entre si, la naturaleza de muchos conflictos obliga a los jueces a superar
las fronteras nacionales, las personas buscan en el gran océano de las normas, localizables en los diversos niveles del
orden juridico, aquellas mas adaptadas para ofrecer significativas, aunque parciales, formas de resistencia al irresis-
tible orden juridico global de los privados. En la dimension global, la voz del derecho consigue no ser apagada del todo
gracias a la presencia de los tribunales y a su activismo.” (RODOTA, 2014, p. 98)
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um cruzamento de a¢des e de reagdes, de estimulos, de ataques e de

contra-ataques (CALAMANDREI, 2007, p. 84).

A constitucionaliza¢io do processo civil manifesta a superagio do devido pro-
cesso legal para o processo justo. O processo civil ganha um novo significado, atrelado
ao respeito dos direitos fundamentais e, também, adquire qualidade de direito
fundamental quando pensado a se aproximar de um tratamento humano e digno,
mais comprometido com a realidade de onde se desenvolve (ALARC()N, 2000, p.
69). Em tltimo termo, a parte tem garantida a tramitagio de um processo que lhe
garanta influéncia na deciso judicial, onde sejam aplicadas as garantias processu-
ais constitucionais, responsdveis por prestar a tutela jurisdicional efetiva.

O direito fundamental ao contraditério revitaliza o processo civil e sua correta
importincia junto ao processo ¢ ao direito é mais do que necessdria na hodier-
nidade: ocorre em um momento no qual a discussao politica no/do judicidrio
apresenta-se, por vezes, mais vantajosa; vantajosa, pois o juiz pode administrar
a concorréncia de interesses nos termos em que sao fixados pela legislagao ou re-
presentativa em juizo. Isto pode explicar por que certas organizagoes de interesses
(ambientais, de consumidores, ético-religiosas, etc.), que tratam em tutelar aquilo
que é decantado como valor negocial da politica — e, s3o eles portanto pouco pro-
pensos a tratativa negocial da politica representativa — preferem a via judicidria em
uma democracia participativa do que aquela parlamentar, a decisao judicial assim
se encontra acima da lei NONET; SELZNICK, 2010, p. 151).

No mesmo sentido, as ameagas e lesoes a interesses sio plurais e dinimicas,
pois podem ocorrer em um sem nimero de oportunidades. O préprio conceito
de “interesses” dé-se de diversas formas e muda conforme novas necessidades da
sociedade, em uma velocidade cada vez mais frenética.

Esta desconstrugdo do direito também pode ser constada ante o préprio siste-
ma juridico Estatal. O primado da Constituigao sobre o Estado abre caminho para
a tese pluralista das ordens juridicas oficiais e ao problema de seu mutuo reconheci-
mento e de sua interconexao instdvel e complexa com referéncia a casos concretos
(VIOLA, 2012)®.

A “dialética processual” ¢ muito mais do que permitir a todos, democraticamen-

89 “Questa destrutturazione del diritto si puo constatare anche all interno stesso dell ordina-
mento giuridico statale. Il primato della costituzione sullo Stato apre la strada alla tesi plura-
listica degli ordini giuridici ufficiali e al problema del loro mutuo riconoscimento e della loro
interconnessione instabile e complessa in riferimento ai casi concreti.” (VIOLA, 2012, p. 20)
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te, a possibilidade de dizer o seu ou —ainda mais importante — permitindo o exercicio
do direito de defesa: é um elo para a base da agao humana e a distingao entre praxis
poiesis; como dizer: a lei de produzir nao é alei do ser (RACHELIL 2013)%.

O principio dispositivo constitucionalizado permite que se fale mais de um
juizo limitado A motivagio (subsungao, separagio entre fato e direito), mas sim
que o objeto do debate processual (local do contraditério) sirva de espago para fun-
damentagio, evitando assim “Sentencas e decisdes veem-se, por ai, pejadas de opi-
nioes alheias, nacionais, e estrangeiras, ao mais das vezes, sem relagao alguma com
o objeto do litigio ¢ cépia de ac6rdio, de uma jurisprudéncia falham que induz a
erros.” (SOARES, 1940, p. VII) A filosofia da consciéncia (mondlogo judicial) e a
redugao da decisao judicial a lei (mondlogo legislativo) devem ser eliminados do

direito (PALMER, 2002, p. 205-306; VARELA, 1999, p. 29)°'.

Nesta dire¢io, o contraditério vem, de novo, deslocado das margens
ao centro do fendmeno processual: nio é mais uma prova de forca,
mas se torna um instrumento de investigacio da verdade provével.
Podemos falar, de novo, de um principio do contraditério, mas com
a expressdo principio aqui nio entendemos mais os axiomas légicos
da tradi¢ao iluminista, nem os principios gerais do ordenamento po-
sitivo. O principio do contraditério represente, acima de tudo, uma
daquelas regulae inris recolhida do dltimo livro do Digesto, qual seja
um daqueles principios de uma légica do senso comum, destinados

a facilitar a interpretativo, baseada sobre a equidade. Estamos, com

90  “ll giudizio prudente é radicato su una “capacita-di-essere” del giudicante: essere buon giudice é molto piti che
“sapere”: «nonvogliamo infatti sapere cos e la giustizia, ma essere giusti». Insistere sulle radici non meramente logi-
che della decisione (e, conseguentemente della motivazione) non vuol dire, ovviamente, negare rilevanza alla logica e
alla necessita di una corretta argomentazione, ma significa evidenziare il fatto che il “giudicare” e attivita composita,
che non si identifica né si esaurisce con la motivazione: «le virti pratiche dell uomoy» — afferma Gadamer— «sono fon-
damentalmente strutture dell essere e cio significa che queste ultime hanno la loro dimora nell essere: nell essere-giu-
sto e non nel mero saperey. Significa, soprattutto, acquistare consapevolezza del fatto che il “giudicare”, proprio in
quanto attivita non “matematica’’, non ¢ attivita che possa compiersi in solitudine.” (RACHELI, 2013, p. 60-61)
91 “Sise tiene presente que la Constitucion es norma fundamental del Estado con preeminen-
cia sobre los demas textos normativos que se dicten en el mismo, es evidente que éstos deben
ajustar su contenido a las disposiciones constitucionales para que posean validez y, en este
orden de cosas le cabe al derecho procesal una particular importancia en su relacion con el
orden constitucional, pues estd principalmente dirigida a asegurar los beneficios de la libertad
ylos derechos humanos. De una correcta valorizacion en las leyes procesales de los principios
basicos constitucionales y de una estructura judicial adecuada, resultara que aquéllos se en-
cuentren mas o menos garantizados. De ahi, que un analisis de las garantias que determina la
Constitucion, en el orden procesal posean capital relevancia.” (VARELA, 1999, p. 29)
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toda a probabilidade, nas matrizes da no¢ao de “justo processo”

(PICARDI, 2008, p. 143).

Dessa nova forma de compreensio, tem-se que o processo nao ¢ um monolo-
go (CALAMANDREI, 1968)”%. A dialética dinamiza e substancializa o desvela-
mento-desocultamento do fend6meno em uma descoberta projetada na adaptacao
existencial, com a solugao do fendmeno junto ao processo, balizando-se via garan-
tias constitucionais do processo, que pode ser denominado justo (BERTOLINO,
2007; FRISON-ROCHE, 1994)%34.

Desse modo, em termos democrdticos, as decisdes que sao tomadas pela go-
vernang¢a do povo passam também, no processo, a serem tomadas por uma gover-
nanga cunhada como “processual”. O contraditdrio, nesta acepgao, nao é mais um
elemento formal do processo, mas um elemento fundamental para a abertura de
horizontes do objeto do processo, garantindo-se assim, ao cidadao, a devida tutela
jurisdicional. O contraditério, retira da centralidade politica a Jurisdigao perpassa
essa centralidade ao Processo: “O nimero 3 (ou a instituigao do terceiro imparcial)
¢ uma espécie de garantia de que o 1 nunca se fechard sobre si mesmo, ou que o0 2
nunca absorverd o 1” (OST, 2017, p. 39, tradugao nossa”).

O direito ndo é somente um meio para exercer a justificagio e a dominagdo, mas

92 “Dunque nel processo il giudice non ‘e mai solo. Il processo non ‘e um monologo? ‘e um dialogo, uma conversa-
zione, uno scambio di proposte, dirisposte, di replice, um incrociarsi di azioni e di reazioni, di stimoli e di controspinte,
di attachi e di contrattacchi. Per questo ‘e stato rassomigliato a uma sherma o a uma gara sportiva; ma ‘e uma sherma
di persuasioni e uma gara di ragionamenti. In cio consiste quel carattere, il piu prezioso e tipico del processo moderno,
che ‘e la dialetticita? Che vuol dire che la volonta del giudice non ‘e mai sovrana assoluta, ma sempre condizionata
(anche nel processo penale) ala volonta e al comportamente dele parti, cioe all iniziativa, allo stimolo, ala resistenza
o0 all’ acquiescenza di esse. E lo stesso si puo dire per ciascuna dele parti, la cui volonta e la cui attivita si plama e si
adequa in ogni momento del processo agli stmoli che le arrivano dal comportamento del giudice e dela contraparte.”
(CALAMANDRETI, 1968, p. 679)

93 «llyaidentité entre proces et mécanisme dialectique de découverte de la solution juste par le biais des garanties
fundamentales.» (FRISON-ROCHE, 1994, p. 23)

94 “Giusto processo é stato anche interpretato come sinonimo di processo corretto, rinviando
tale concetto alle garanzie di contraddittorio (fra le parti, e fraqueste e il giudice), al diritto
di domanda ed eccezione, ai poteri istruttori dele parti, al diritto di impugnazione. In buona
sostanza si tratterebbe del diritto di azione e difesa gia garantito costituzionalmente dall’art.
24, 1° e 2° comma e dalle altre norme di carattere processuali contenute in Costituzione. Di
analoga portata ci pare l'interpretazione di chi, pur rifiutando quell orientamento che attribu-
isce a tale espressione un valore tautologico, sostiene che giusto sia quel processo che rispetta i
parametrifissati dalle norme costituzionali intese in relazione fra loro.” (BERTOLINO, 2007,
p-14)

95 :“Lacifra 3 (o la institucion del tercero imparcial) es una suerte de garantia de que jamas el 1 se va a encerrar en
simismo, o de que el 2 jamas va a absorber al 1” (OST, 2017, p. 39, tradug@o nossa ).
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permite a dialética social, como fato de protesto e impugnagio. O direito, pelo
processo, oferece uma segunda chance ao debate, j4 nao mais a nivel de lei, senao
na escala individual do caso. E importante realizar essa distingdo de planos e fun-
¢oes, realizando um “[...] ([...] debate de sua prépria dramaturgia, uma reformula-
¢ao de seus proprios atores, como se eles fossem sempre obrigados a responder por
seus atos perante um controlador superior ou mais distante.” (OST, 2017, p. 45,
traducio nossa’®).

O contraditério agora adquire uma nova dimensao, pois compreendido como
garantia de participa¢io em sentido substancial, e nao somente formal, reconhe-
cendo as partes a influéncia direta na formacao do juizo. A dimensao substancial
do contraditério significa que as partes tem de ser ouvidas, e ndo somente que de-
vam falar: “Nessa perspectiva, o contraditério ¢ o suporte nuclear e o fundamento
a partir do qual se constréi o conceito de processol...]” (BERIZONCE, 2017, p.
506, tradugao nossa”), pois “O que nés chamamos de tutela do direito é, na verda-
de, a tutela do processo.” (SATTA, 1971, p. 36, tradugao nossa™)“La que nosotros
llamamos tutela del derecho es en realidade tutela del proceso.”

O contraditério, pelo paradigma da complexidade, nao é mais um elemento
formal do processo, mas um elemento fundamental para a abertura de horizontes
do objeto do processo, garantindo-se a devida tutela jurisdicional. Além de estabe-
lecer a igualdade entre as partes, o principio do contraditério retira a centralidade
politica na jurisdi¢io e a realoca ao processo, lugar democrdtico para estar inserida
a politizagao através da participagao democritica social (SANTOS, 2018).”

O objeto do debate processual compreende a dialética processual, tanto a nivel

96  “[...] debate de su propia dramaturgia, una reformulacion de sus propios actores, como si estuvieran siempre
obligados a responder de sus acciones ante un controlador superior o mas distanciando.” (OST, 2017, p. 45, tradugdo
nossa).

97 “En esa perspectiva, el contradictorio es el soporte y basamento nuclear a partir del cual
se construye el concepto de proceso.” (BERIZONCE, 2017, p. 506, tradugio nossa ),

98  “La que nosotros llamamos tutela del derecho es en realidade tutela del proceso.” SATTA, 1971,p. 36)

99 Em uma visdo paradigmatica do processo constitucional, unido a uma visao dialética pro-
cessual dialogal do fendmeno conflito l6gico de interesses, vemos que € possivel por via pro-
cessual manter a instancia politica atualizada pelo debate travado pelos sujeitos que discutem
sobre suas pretensoes. Ou seja, o reflexo social € inevitavel, pois a reflexdo ali posta e possibili-
tada por um Processo marcado pela colaboracao e por um contraditério de carater dialogico faz
manter atualizado o ntcleo central da Democracia Participativa posta no Estado Democratico
de Direitos. A finalidade de um bom governo nao ¢ possivel ser expressada frente a sociedade
plural, o que exige a constante renovacao do debate para a alocagdo dos bens da sociedade.
(SANTOS, 2018)
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contraditério, quanto a nivel de colaboragao processual, consistindo matéria na
qual, de maneira fundamentada, deverd o juiz concretizar o direito pela decisao,
fornecendo trago de democraticidade e participagio a criagio do direito no caso
concreto.

A jurisdicdo, diante da passagem do paradigma moderno ao da complexidade,
“nao tem qualquer valia sem o processo” (LEAL, 2016, p. 53, grifo nosso), na
medida em que o processo hoje representa:

[...] complexo normativo constitucionalizado e garantidor dos di-
reitos fundamentais da ampla defesa, contraditério e isonomia das
partes e como mecanismo legal de controle da atividade do 6rgio-ju-
risdicional (juiz) que ndo mais estd autorizado a utilizar o processo
como método, meio ou mera exteriorizacio instrumental do exerci-

cio do seu saber decisério. (LEAL, 2016, p. 53)

Quanto ao juizo, a legitimidade do juizo jurisdicional depende, em uma pers-
pectiva processual e democrética do direito, nao apenas do convencimento sobre
o caso, mas sim a fundamentagao a partir do caso concreto, a partir do didlogo com
as partes ao longo do processo, conforme se compreende da leitura arts. 5.2, LV, 93,
IX, da Constitui¢ao Federal e 7.0, 9.0, 10, 11 ¢ 489, § 1.°, do Cédigo de Processo
Civil (BRASIL, 1988;2015).

5 CONCLUSAO

O trabalho objetivou demonstrar a necessidade de se falar em uma revisio do
principio dispositivo pela constitucionaliza¢ao, o que impende que seja visto como
norma, e no mais como lei. A motivagao judicial, nesse sentido, perde sua razio
de ser atrelada a subsungao, flexibilizando a congruéncia processual. Apontar essa
deficiéncia atrelada & motivagao judicial é importante, pois, como muito ocorre
na prética, nos casos em que a subsuncio nao ¢ possivel, o que ocorre no cotidiano
¢ a presenga de decisoes judiciais reflexas da filosofia da consciéncia (discriciona-
riedade em casos das “lacunas judiciais”). Quando se aponta a insuficiéncia da
motivagio judicial, aporta-se a fundamentacio judicial como possibilidade para
interpretagdo, porém a fundamentagio somente ¢ legitimada democraticamente
quando realizada pelo objeto do debate processual.

Ao apontar a insuficiéncia da motiva¢ao judicial, a decisao judicial nao pode
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mais ser vista da perspectiva da decisao infra ou extra petita, pois a fundamentagio
passa a exercer importante papel interpretativo para o direito, dada fungao de pro-
tegao a ameaqa e lesao de interesses que adquire o processo judicial com a consti-
tucionaliza¢io do direito. Esses interesses sao plurais e dindmicos e exasperam a lei
e merecem reconhecimento, o que nao ocorre muitas vezes por via legislativa, mas
pode por via judicial, centrado no contraditério processual.

O Processo Judicial, dessa maneira, representa as complexidades sociopoliticas
dinamizadas por fen6menos contextuais, os quais superam os textos normativos es-
téticos. O contraditdrio é o espaco de participa¢io democrdtica junto ao processo,
que permite exercer ativamente a governanga no processo na construgio da decisio.
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1INTRODUCAO

Acreditar-se e dizer-se que o fundamental ¢ a tutela juridica, sendo
o processo (prestagio da atividade jurisdicional) o acessério ¢ ado-
tar-se postura ideologicamente perigosa, de toda incompativel com
o ganho civilizatério que a democracia representa como forma de
convivéncia politica. (PASSOS, 2000, p. 68-69)'°

A normativa constitucional incorporada a lei processual civil nos artigos 1°
ao 11 (BRASIL, 2015) busca, de forma definitiva, aderir ao processo uma ampla
reestruturagio de seus institutos-base, o que importa em uma passagem do devido
processo legal ao processo justo. A normativa dd forma a um movimento hd muito
tempo objeto de estudo pela doutrina processualista, voltado a um redesenho do
processo civil a partir de uma perspectiva da democracia participativa. Tal movi-
mento confere maior espago a cooperagao e ao contraditério processual, operando
uma defesa dos direitos humanos e fundamentais no e dentro do processo, para
que, assim, o direito constituido pela senten¢a seja ele também um direito justo,
ou seja, um direito que esteja em consondncia com uma hermenéutica que respeite
os direitos fundamentais e humanos. H4 uma ligagao (cuja cisio é impossivel) en-
tre processo e direito: sem processo justo, nao hd direito justo.

Nesse cendrio, busca-se uma proposta para alcan¢ar uma maior maturagio

100  “Se o direito é produzido socialmente pelos homens, a vitdria mais significativa da modernidade, em termos
politicos, foi assentar-se como inafastavel postulado, que sua validade é indissociavel do processo de sua produgao,
processo este incompativel com o arbitrio, exigindo, para legitimar-se, atenda a regras cogentes e prévias, respeitados
os principios fundamentais do Estado de Direito Democratico, tudo constitucionalmente prefixado. Em suma, que
sejam atendidas as exigéncias do devido processo legal(devido processo constitucional, seria mais adequado dizer-se)
legislativo, quando do administrativo e do jurisdicional.” (PASSOS, 2000, p. 68-69)
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das perspectivas constitucionais ao direito processual civil e ao direito como um
todo, pois as regras processuais, as quais sao aplicadas os principios constitucio-
nais, exasperam a normativa processual que se almeja para a decisao justa. Em
tempos de pés-modernidade, as configuracoes sociais mudam, a hipercultura se
faz presente e a estrutura do Estado e do direito proveniente de bases modernas
legais j4 nao mais alcanca os novos fendmenos que pululam. Diante dessa pers-
pectiva, subjaz a seguinte questao: como pode o direito resolver conflitos para os
quais nao hd resposta?

O direito vem antes da lei, ¢ social e humano. A constitucionalizagio muito
bem mostrou que a cisao regra-principio abre um novo horizonte de perspectivas
ao direito, porém uma série de atrocidades juridicas se perpetua na medida em
que a hermenéutica até entao desconsiderou a importincia do processo ao direito,
conectando a decisdo judicial diretamente com a jurisdi¢ao — poder do juiz—, e ndo
com o processo — poder da sociedade pelo contraditério processual.

O processo justo, nessa perspectiva, surge como o processo constitucionali-
zado, que absorve, em sua arquitetura, os importantes e democraticos principios
fundamentais da dignidade humana e da cidadania. Trata-se de uma superagio da
forma do tradicional devido processo legal, que, ao se ater a formalidades rigidas
dos institutos processuais, foi responsdvel por reduzir o direito a lei, manifestan-
do a primeira fase da constitucionalizagio do processo, marcadamente formal. O
processo justo, por sua vez, assume a dimensao material da constitucionalizagao,
¢ o melhor modo de proteger o direito fundamental previsto no inciso XXXV do
art. 5° da Constituigao Federal (BRASIL, 1988)'°!. Isso porque o processo justo
tem como coroldrio a participagao democrdtica e a cidadania ativa, defendendo
as bases de participagdo das partes na constru¢io do direito e propiciando uma
interpreta¢io normativa do ordenamento juridico voltado a tutela da dignidade da
pessoa humana e dos direitos humanos em sentido horizontal.

Nesse sentido, para trazer ao processo — e, consequentemente, ao debate —
conflitos cuja previsio exaspera os contornos legais, é necessdrio que o processo
judicial construa esse novo direito de forma democrdtica. Mesmo que a aborda-
gem sobre justica seja voltada a vida e a liberdade das pessoas envolvidas, as insti-
tuigdes possuem um papel criticamente importante na tarefa de melhorar a justica.
A democracia é avaliada pela possibilidade de argumentagao racional publica, é o
governo por meio de debate como forma de enriquecer a disponibilidade informa-

101 “XXXV —aleindo excluird da apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito;” (BRASIL, 1988).
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cional (SEN, 2000).

O processo contemporaneo tem como filosofia tornar-se espago para resolucao
dos contextos plurais e complexos que advém da globalizagao, para servir como
espago democrdtico de criagdo/concretizagio do direito, retirando a atengao da
jurisdi¢ao e voltando-a ao processo justo. O estudo é dividido em trés capitulos: o
primeiro apontard a necessidade de se pensar a sociedade a partir de uma ineggvel
complexidade, o que exige uma ciéncia permeada pelo paradigma da complexida-
de em sua ciéncia; o segundo capitulo versard sobre a necessidade de se ultrapassar
os cAnones do devido processo legal; e o terceiro capitulo, por fim, explanard sobre
o processo justo como possibilidade de ser falar em um direito justo.

2 PENSARA SOCIEDADE A PARTIR DO PARADIGMA DA
COMPLEXIDADE: PRIMEIROS PASSOS PARA COMPREENDER A
FILOSOFIA DO DIREITO PROCESSUAL

O que afeta um paradigma, ou seja, a chave de todo um sistema de
pensamento, afeta tanto a ontologia, a metodologfa, a epistemolo-
gia, alégica e, consequentemente, a pritica, a sociedade. (MORIN,

1()2)1()3

2002, p. 32, tradugio nossa

A complexidade contextual que hoje altera as configurages sociais ocorre devido
aos efeitos da tecnologia junto a globalizagao, aumentando o grau de complexidade
dos conflitos e a velocidade na qual os cendrios mudam. Nosso tempo ¢ de transi-
toriedade, considerada como a relatividade em razao do ritmo, escala, natureza e
alcance da transformacio social, que algam tal magnitude que sucedem momentos

de destruigio e criagio em uma velocidade frenética. (SANTOS, 2005, p. 361)
Uma sociedade complexa é marcada por bens sociais heterogéneos e nao resulta

102 “Lo que afecta a un paradigma, es decir, la clave de todo un sistema de pensamiento, afecta a la vez a la ontolo-
gia, a la Metodologia, a la Epistemologia, a la Légica, y en consecuencia, a la prdctica, a la sociedad, a la politica.”
(MORIN, 2002, p. 32)

103 “¢Qué es la complejidad? A primera vista la complejidad es un tejido (complexus: lo que estd tejido en
conjunto) de constituyentes heterogéneos inseparablemente asociados: presenta la paradoja de lo uno y lo miiltiple. Al
mirar con mds atencion, la complejidad es, efectivamente, el tejido de eventos, acciones, interacciones, retroacciones,
determinaciones, azares, que constituyen nuestro mundo fenoménico. Asi es que la complejidad se presenta con los
rasgos inquietantes de lo enredado, de lo inextricable, del desorden, la ambigiiedad, la incertidumbre... De alli la nece-
sidad, para el conocimiento, de poner orden en los fenomenos rechazando el desorden, de descartar lo incierto, es decir,
de seleccionar los elementos de orden y de certidumbre, de quitar ambigtiedad, clarificar, distinguir, jerarquizar [...]
Pero tales operaciones, necesarias para la inteligibilidad, corren el riesgo de producir ceguera si eliminan a los otros
caracteres de lo complejo; y, efectivamente, como ya lo he indicado, nos han vuelto ciegos.”(MORIN, 2005, p. 81-84).

271



QUESTOES E DESAFIOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E AO JUDICIARIO NA SOCIEDADE DIGITAL:
Homenagem ao desembargador Paulo Sérgio Velten Pereira

daideia de um bem comum. A igualdade que é buscada em uma sociedade, assim,
nao pode ser vista como uma homogeneidade, senao como uma complexidade na
qual reside a peculiaridade de cada esfera, e que tem na sua diferenga a manutencio
do espirito critico democrdtico. A partir da complexidade, tem-se que nao existe
um direito ideal, mas tio somente um direito que atenda s circunstincias sociais
que vise a regular. Seria preciso que na vida social nao irrompessem jamais novos
fatos para que pudesse lograr existéncia um direito cujo cardter ideal fosse o de
estar formulado de uma vez para sempre, ou seja, que a esséncia do homem fosse
imutdvel. O fato de que uma norma atenda as circunstincias imperantes num de-
terminado espago-tempo histérico leva erroneamente a impressao de que se trata
de uma regra formulada com caracteres definitivos (BRUTAU, 1977, p. 20).

Entretanto, o direito acaba se movimentando dentro de uma mirada teérica,
objetivante, devendo calcular e prever, cujo reflexo é a lei, a qual tipifica condutas
e estipula consequéncias, passando o direito a operar pela ameaca de coergao. O
direito se imuniza contra o excesso, contra a abundincia da vida. Dessa forma, um
primeiro passo em diregdo a outra visao do direito é advertir o cardter relativo da
suposta neutralidade do direito. Essa constata¢io impulsiona como necessério o
trinsito para outras formas de pensar (WARAT, 2004), modificando a racionalida-
de centrada na razdo, que por muito empobreceu os ramos da ciéncia, dado que a
linguagem da ciéncia traduz a complexidade significativa para uma complexidade
conceitual; porém, quando logicamente ordenada, torna-se empobrecida.'* (WA-
RAT, 2009, p. 306).

Esta formatagao epistemoldgica se deve ao fato de que as tltimas tendéncias da
ciéncia e da filosofia foram baseadas na verificagao e objetiva¢o, o que se estendeu
a ciéncia juridica. Surge assim a ideia de representagio, proveniente do simbolo; é
a ideia de que qualquer coisa pode ser revelada pelo fato de jd ser esperada. Assim,
nao ¢ a base da experiéncia a ideia de exata representagio da natureza, mas sim
o projeto matemdtico. A purificagao da ciéncia juridica foi uma forma de “des-
politizar” (“despotenciar”, “eufemiziar”) a intervengao dos juristas e apresentar o

104  “No plano paradigmatico, encontramos, inicialmente, expressdes por muito tempo rejeitadas, principalmente
pelos juristas de cultura continental, e cuja pertinéncia é finalmente reconhecida. Assim ocorre com as expressdes
‘integracdo social’, ‘controle social’, ‘orientacao social’, ‘funcdo promocional’ [...] E tampouco nos surpreendemos
ao ouvir falar de ‘potencial negativo’, de ‘histéria sem script’, de ‘alternativas ao direito’, de ‘direito informal’, de
‘complexidade’, de ‘metodologia transgressiva’. De abordagem ‘sociopolitica do juridico e do judicirio’, de ‘novo
sentido comum juridico’, de ‘conversao reguladora’, de ‘identidade fragmentada’, de ‘condicéo translocal’, de ‘agdo
e interagdo significativas’, de ‘interacdo simbélica’, de ‘forma construtivista de realismo’, de ‘empirismo critico’, de
‘andlise interpretativa’. O proprio termo ‘globalizacdo’ adquiriu paradigmadtico. Ele abarca, com efeito, um ‘feixe de
conceitos’ — o conjunto daqueles que acabamos de citar anteriormente — através de cuja referéncia torna-se possivel
renovar os questionamentos propondo novas problemaéticas.” (ARNAUD, 2007, p. 62)
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veredicto juridico como uma opgao puramente técnica ou cientifica, distanciada
dos conflitos sociais subjacentes. Esta operagao de neutralizagao politica da decisao
juridica tornar-se-4 mais fécil se construir-se uma imagem dos juristas como aca-
démicos distantes e neutrais, cujas preocupagdes sao meramente tedricas, abstratas
e eruditas (HESPANHA, 2017, p. 40).

Em um contexto onde as necessidades fazem com que os interesses mudem
com uma rapidez jamais vista e adquirem formas que ignoram o outro ou impli-
cam numa exclusao ordenada de grupos e interesses alheios, mais do que nunca o
direito pode ser uma ferramenta de prote¢io. As necessidades humanas sao “[...]
um estado afetivo, de cardter subjetivo e pessoal, que é suscetivel de variagao e
intensidade, qualidade e quantidade, de individuo para individuo, e dentro do
individuo em ambientes e tempos diversos.” (RIBEIRO, 2010, p. 19), nao sao
manifestacoes rigidas e imutdveis do humano, de modo que perpassam sua simples
razdo de existir dada a racionalidade imposta pela era das luzes, pois esqueceu-se
essa que a irracionalidade se impoe com maior relevincia na vida cotidiana, ge-
rando mutagoes cadticas no sistema. As necessidades se apresentam como pulsoes
e revelam-se pelo interesse, reflexo das angustias e desejos humanos. O ambiente
formado pela artificialidade impregnada do direito procura preexistir aos fend-
menos, denotando um ambiente estdtico que ndo vem a acompanhar a dinAmica
imposta pela sociedade contemporanea policontextual.

Essa formagio é posta em questionamento hoje em dia, pois a complexidade
agrega desafios ao direito como jamais vistos, o junto a evolugdes em disciplinas
fundamentais ao direito como os direitos fundamentais e os direitos humanos,
que entram em confrontam frente a construgoes ideolégicas e desumanizadoras
perpetuadas por um paradigma acritico e ultrapassado. Um dos principais pontos
de questionamento sobre o direito legal hoje surge em virtude da auséncia dos po-

>ena

deres executivo e legislativo na execu¢io dos mandamentos constitucionais'’
regulamentagao das pretensoes sociais. E, inclusive, uma tarefa herctilea apreender
o social por meio de leis, de modo que o Judicidrio, no que tange as construgdes
possibilitadas pelo processo civil surge como alternativa democrdtica para a cons-

trugao do direito em um mundo de complexidades.

105  “Ouseja, em nosso Pais as promessas da modernidade ainda ndo se realizaram. S6 que existe um imenso déficit
social em nosso Pais, e por isso temos de defender as institui¢cdes da modernidade contra as tentativas de enfraqueci-
mento do Estado. [...] (daf) a importancia da funcdo judicial enquanto possivel interpretacéo e aplicacdo progressiva
e criadora do ordenamento juridico na sua totalidade, colocando-se, nesse contexto, necessariamente a Constitui¢ao
como instancia maxima para aferi¢ao do sentido das normas [...]” (STRECK, 2014, p. 89 e 104).
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[...] as abordagens do paradigma da complexidade prevalecem a
ética do didlogo e a vontade de cooperar com os demais, com
outros cientistas e com todas as pessoas. A transdisciplinaridade sig-
nifica a rejei¢io de todo dogmatismo, de toda mentalidade fechada e
atitudes autoritdrias, de onde quer que venham e de quem os exiba.
Rejeitamos qualquer tendéncia & dominagio, simbélica ou fisica,
dos homens e mulheres, bem como a dominagio exploratdrio-des-
trutiva de toda a vida natural. (VILAR, 1997, p. 37-38, grifo nosso,

tradugio nossa'’)

Diante de um quadro de complexidade social que reclama novas e adequadas
solugdes pelo direito, frente a uma ainda ciéncia juridica apregoada a um paradig-
ma mecanicista do direito, refletir sobre novas possibilidades de revisitar ciéncia
juridica, como pela ciéncia do processo e através de um paradigma da complexi-
dade, sendo este é assunto fundamental para se pensar a complexidade e modos de
compreendé-la/apreendé-la de maneira humana.

3DEVIDO PROCESSO LEGAL E ANECESSIDADE DE
ULTRAPASSAR BARREIRAS DO FORMALISMO PROCESSUAL

Na constincia do que acima foi discutido, pergunta-se como poderao as insti-
tuigdes processuais criadas para uma sociedade que emergia das convulsoes sociais
do comego da Idade Moderna, para os quais o valor supremo era a seguranca, de-
pois afinal conseguido pelo mundo do progresso e tranquilidade que caracterizou
a sociedade do século XIX europeu, servir agora para uma sociedade tangida pela
pressa, profundamente conflituosa, para a qual o sucesso, segundo a moral calvi-
nista, ¢ o tnico valor positivo. (SILVA, 1997, p. 203). A modernidade aderiu ao
direito a simplicidade juridica, na busca de seguranga para a vida em sociedade.
Porém, isto nio existe mais em tempos de complexidade, onde “[...] os fulgurantes
progressos das tecnologias de informacao, a globalizagao de economia, a aceleracao
das mutagoes culturais contribuem para ampliar este fend6meno”, onde nio mais
¢ possivel encontrar solugdes ideais — leis para regular os fendmenos plurais. O

106 [...]1los planteamientos del paradigma de la complejidad prevalecem la ética del dialogo y la voluntad de coo-
perar con los demds, con los otros cientificos y con toda gente. La transdisciplinariedad significa el rechazo de todo
dogmatismo, de toda cerrazén mental y de las actitudes autoritarias, vengan de donde vengan y las exhiba quien quiera
que sea. Rechazamos cualquiera tendencia a la dominacion, simbdlica o fisica, de los hombres y de las mujeres, asi
como la dominacién exploradora-destructora del conjunto de la vida natural. (VILAR, 1997, p. 37-38, grifo nosso).
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modelo de processo de conhecimento como processo declaratério, inserido dentro
do paradigma moderno, tem como base uma verdade é proclamada para que, por
um juizo de certeza do magistrado pela utilizagao dos meios de ataque e defesa dos
litigantes, serd o processo no qual vigora a “separacao de poderes” como base de sua
sustentagao (ARNAUD, 2007, p. 54).

Ocorre que em uma sociedade complexa como a que se vive hoje, o direito
apartado da sociedade nao protege a dimensio agregada pelos direitos fundamen-
tais ¢ humanos. O processo civil, pela proposta, ocupa um lugar especial para o
direito (seu lugar origindrio), reflexo dos avangos na ciéncia juridica para um para-
digma da complexidade. Passa-se de uma relagao entre Estado-Constitui¢ao para
uma entre Sociedade-Constitui¢io, no qual a protegio constitucional é voltada
nao a defender a separagao dos poderes do Estado, mas sim em se preocupar em
desenvolver ferramentas democrdticas e efetivas voltadas a protecio dos direitos
humanos e sociais, voltada sim a separagio dos poderes internos da sociedade,
como o religioso do politico, o mididtico do financeiro, o econdmico do judicid-
rio, dentre outras “separacoes” que evidenciam teor democrdtico (ROUSSEAU,
2010, p. 33-34).

Para melhor compreender sobre o fundamento de se falar em uma passagem
do devido processo legal, é necessdrio apontar quanto a constitucionalizagao do
processo, que esta ocorre em um primeiro estigio sob uma perspectiva formal
da Constitui¢io, podendo-se falar no caso em uma dimensio negativa dos direi-
tos fundamentais frente ao Estado. O processo, nesse contexto, descrevia o modo
como a mdquina juridica deveria trabalhar, caracterizando, de forma inconfun-
divel, base constitucional do direito processual através das garantias processuais,
voltada a uma protecio dos ataques dos juizes (GUILLEN, 1970, p. 153-154) —
ocasionado por um processo inquisitorial —, como para evitar que o legislador se
opusesse a institutos processuais basicos para a defesa e liberdade.

Jd em um segundo estdgio, com a constitucionaliza¢ao material do direito vol-
tada a implementagao e a eficicia dos direitos fundamentais (garantir, assegurar
e efetivar os direitos fundamentais), o modelo de hermenéutica constitucional
muda, os conflitos também passam a ser vistos a partir do interesse pablico, desve-
lando nova dimensao ao processo civil e ampliando o papel politico do processo.
Ocorre um natural — e polémico — aumento do controle jurisdicional, tanto no
controle dos demais poderes como em razao da for¢a que ganham os direitos fun-
damentais ¢ humanos em um cendrio pds-guerra. Com a cisao regra-principio,
porém, o processo civil passa a centrar-se diametralmente na jurisdigdo, por deci-
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soes assentadas na frlosofia da consciéncia (STRECK, 2010, p. 93), esquecendo-se,
de fato, da importincia fundamental do debate/didlogo processual na construgao
da decisio judicial.'”” E a partir desse quadro que o presente debate surge, pois o
processo justo surge dessa superacao de uma demasiada centralizagao na jurisdicao
e com essa superacio ¢ possivel falar em passagem do devido processo legal, pois
mesmo com a constitucionaliza¢ao do direito, a constitucionalizagao material do
processo ainda nao foi alcancada, estando o processo cerrado numa concepgao de
“devido processo legal” — muito repetida por juristas, inclusive.

Delineada o processo ganhando essa nova tonica que tem a preocupagio alcan-
car sim a garantia de um processo justo, mais do que um “processo legal”, colocando
no primeiro plano ideias éticas, em lugar do estudo sistemdtico apenas das formas e
solenidades do procedimento, ao qual se limita o devido processo legal, marcado
por contornos provenientes de uma ciéncia processual ultrapassada, caracterizada
por fenémenos variados, que vao desde um apego as formas e desconsideragao da
substancializagao destas, como um apego a legalidade ou ao voluntarismo judicial,
ignorando em ambos os casos o processo, os debates e as partes na construgio do
direito. O processo, dessa forma, ndo pode desconsiderar que os problemas forma-
tivos do direito sao reduzidos a lei ou a discricionariedade na falta desta. Nesse sen-
tido, os principios constitucionais aplicados ao processo podem e devem dar uma
nova perspectiva ao direito e ao processo civil, principalmente no que toca a par-
ticipagao democrdtica da sociedade na constru¢io do direito, que representa dois
importantes principios fundamentais: cidadania e prote¢ao da dignidade humana.

Essa perspectiva superadora do devido processo legal apresenta um modo de
incorporar a politica no dia a dia da sociedade, pois naqueles tradicionais locais de
discussdo politica sobre o bem comum, onde ela estd purificada, como as assem-
bleias onde se discute e legisla, as esferas do Estado onde se tomam decisoes, ju-
risdi¢oes supremas, exatamente nesses lugares, se propaga a opinido desencantada
que hd pouco a deliberar e que as decisdes se impoem por si mesmas.

107 “Devereiterar-se, ¢ certo, que a diferenga em relagdo ao papel mais tradicional dos juizes
¢ apenas o grau e ndo de contetido: mais uma vez impoe-se repetir que, em alguma medida,
toda interpretacdo € criativa, e que sempre se mostra inevitavelmente um minimo de discricio-
nariedade na atividade jurisdicional. Mas, obviamente, nessas novas areas abertas a atividade
dos juizes havera, em regra, espaco para mais elevado grau de discricionariedade e, assim, de
criatividade, pela simples razao de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos
de direito, mais amplo se torna também o espago deixado a discricionariedade nas decisdes ju-
diciarias. Esta ¢, portanto, poderosa causa da acentuagao que, em nossa época, tece o ativismo,
o dinamismo e, enfim, a criatividade dos juizes.” (CAPPELLETTI, 1993, p. 42)
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Para tanto, apresenta-se como necessdria uma reconfiguragao do grau de parti-
cipagdo e voz no processo, pois busca-se concretizar/solucionar as incongruéncias
dos direitos que emergem “[...] que s6 poderd ser aquela que privilegia e estimulada
a participagao, tao intensa e constante quanto seja possivel” (SILVA, 1997, p. 11)
e que tenda a “[...] penetrar nos meandros processuais, onde as garantias consti-
tucionalmente previstas dao ao individuo meios de assegurar que ele se confronte
com o posto ¢ busque um aprimoramento do debate democrdtico.” (RIBEIRO,
2010. p. 96). Em uma democracia:

A dialética processual é, portanto, fonte de direito; mas a mesma
dialética processual nio permite apenas chegar a definicio juridica do
caso, estabelecendo o chamado direito sobre a coisa; isso ¢ também,
e sobretudo, funcional 4 determina¢io da norma da norma juridica
pré-posta ao caso em juizo (de modo a ndo representar o processo nos
estreitos espacos da aplicacio da norma pré-existente ao caso contro-
verso, acredita-se, vice-versa, que justamente no processo, caracteri-
zado pelo andamento dialético, nao apenas a norma reguladora é per-
cebida e identificada, mas também que no mesmo processo, gracas a
atividade dialética das partes nele envolvidas, a norma é colocada, ou
criada. (MORO, 2012, p. 92, tradugio nossa'™)

O reconhecimento de uma relagao de reciproca implicagao entre o processo
civil e as manifestagoes plurais da sociedade real¢a que o direito processual sofre os
influxos das mudangas ocorridas na sociedade e na prépria maneira de absorver o
direito (teoria do fato juridico), pois a crise normativa sentida mais se relaciona com

a incansdvel produgao de direito pelo homem na forma hierdrquica e piramidal.'”

108  “La dialettica processuale resulta, pertanto, fonte di diritto; ma la stessa dialettica processuale non permette
soltano di addivenire ala definizione giuridica del caso, stabilendo il cosiddetto diritto sulla cosa; questa é funziolale
anche, e soprattutto, ala determinazione della norma dela norma giuridica pre-posta al caso in giudizio (tanto da non
rappresentare il processo negli angusti spazi dalldpplicazione della regola pre-esistente al caso controverso, si ritiene,
vice-versa, che proprio nel processo, caratterizato dall incedere dialettico, non solo si scorga e si individui la norma
regilatrice, ma anche che nello stesso processo, in grazie all’dttivita dialética delle parti ivi coinvolte, la norma venga
posta, overo creata.” (MORO, 2012, p. 92).

109 Nesse sentido ver Ost (2017, p. 15-48), o qual critica a forma piramidal de producdo juridica, e também ver Ar-
naud (2007), que fala sobre a policentralidade no direito.
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4 UM PROCESSO JUSTO COMO POSSIBILIDADE PARA SE FALAR
EM UM DIREITO JUSTO

A filosofia do direito processual tem base em um processo justo, desvelando
a conexao entre processo e direito. O constitucionalismo inaugura o Estado De-
mocrético de Direito, ou o que se denomina, na atualidade, como Estado Ativo

"0conceito que considera a democracia como uma construgao que

Responsivo,
revisita suas institui¢ées com o fim de conciliar a participagio e a cidadania como
aspectos elementares para a legitimacao das decisoes: “[...] devido processo consti-
tucional que é o recinto de fixagdo juridico-principiolégica instituinte dos direitos
fundamentais como ponto de partida da teorizagao juridica da democracia para a
cria¢do normativa de direitos a se efetivaram processualmente no mundo vivente.”
(LEAL, 2002, p. 31).

Mesmo com essa perspectiva, o processo hoje tem a estrita finalidade de por
fim ao litigio pelo predominio de uma operagao 16gico-matematizante no direito
(teoria do fato juridico) ou o predominio da filosofia da consciéncia (solipsismo
judicial), sequer abrindo horizontes para a discussao de uma participagao demo-
crdtica e construgao do direito democrético pelo processo. A cidadania representa
nada menos do que participa¢io no debate publico, o que inclui o direito, de
modo que falar hoje em um direito democritico implica enfrentar esse importante
fundamento da sociedade. O cidadao ativo é o modelo de individuo que corres-
ponde a atual leitura da constitucionalizagio do direito, e por esta visdo o processo
justo encontra fundamento, reformulando a arquitetura processual.

Com as garantias processuais legitimadas constitucionalmente e de forma ma-
terial, o devido processo legal passa a ser um processo justo (art. 5°, incisos XXXVII,
LIII, LIV, LV, LVI da Constitui¢io Federal) (BRASIL, 1988). Nesse sentido, o pro-
cesso deve reivindicar sua qualidade de direito fundamental, responsével por buscar
a satisfagio de um ideal de justica ligado a um direito mais humano, mas soliddrio e
mais comprometido com a realidade de onde se desenvolve (ALARCON, 2000, p-

110 “Umainstituicdo formalista e presa a regras ndo esta realmente em jogo em seus conflitos
com o seu ambiente. Provavelmente se adaptara de modo oportunista porque carece de critérios
necessarios a uma reconstrucao racional de politicas inadequadas ou ultrapassadas. Somente
quando uma instituicao é verdadeiramente propositiva pode haver uma combinag¢ao entre in-
tegridade e abertura, norma e discrigdo. E por esse motivo que o direito responsivo pressupde
que o proposito pode vir a ser valido o suficiente para assegurar uma produgdo adaptativa de
normas.” (NONET; SLEZNICK, 2010, p. 126)
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69). A matriz do processo justo nao somente busca defender a normativa dos direi-
tos constitucionais e humanos, mas também ser capaz, efetivamente, de modificara
realidade social por um direito mais participativo, elevando-se a um 7axi principio
fundamental (CALAMANDREI, 2017, p. 148). O processo justo tem sua forca
dada a sintese que opera entre a garantia processual e a epistemologia Constitucio-
nal. A justica do Processo deve estar presente no inicio, no desenvolvimento, na
conclusdo. O direito justo, reflexo do processo justo, combina participagdo demo-
crdtica e direito, reformulando a tutela judicial e exige, para tanto, a aplicagao das
garantias e direitos fundamentais, refletindo grandes consequéncias prdticas.

De tal modo, relativiza-se nio s6 o conceito de legalidade, o qual a
interpretagio pode resultar mais ou menos juridica ou menos poli-
tica, mas sobretudo o conceito de justica. Tal conceito, tao impor-
tante para a existéncia do homem por recolher no curso dos milénios
a atencio dos intelectuais como simples homens da rua, nio pode
nao levar conta, se desconsiderado em uma perspectiva operativa,
os efeitos complexos de uma determinada decisio judicidria. Em tal
ambito, nao obstante as incertezas de suas possiveis interpretacoes, o
conceito de justica parece de fato em condicoes de desenvolver uma
fungio essencial: fornecer um ponto de vista externa ao ordenamen-

to. (FEBRAJJO, 2016, p. 97)

A constitucionalizagio do processo civil ocasiona uma centralidade do ordena-
mento normativo processual, dado que os direitos fundamentais e humanos pro-
piciam uma amplitude interpretativa. Nesse sentido, a democracia em uma so-
ciedade complexa nio se expressa apena como formal (vertical), mas, também,
substancial (horizontal). Esses novos sentidos propiciam maior protegao de direi-
tos em beneficio dos individuos, tornando-os ativos em busca de conquistas poli-
ticas. Os principios, os direitos humanos sempre devem oxigenar a lei e também
servir de marco para a criagao de novos direitos, o que é e pode de maneira mais
abrangente ser operacionalizado pelo processo: novos direitos, transformagoes
manifestam o significado da constitucionaliza¢io do processo e do direito (MO-
RELLO, 2000, p. 56-57). Busca-se caminhar a um sentido mais democrdtico de
direito, passando-se de uma centralizagio na jurisdigao para o processo, voltado a
melhor atender as necessidades contextuais, superador do formalismo juridico e
do positivismo, pois ¢ canal que conecta com maior rapidez e pratica os conflitos
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sociais — faceta da complexidade social — ao direito, sendo ramo prdtico e sensivel
as manifestagoes sociais.

Uma vez que hd um primeiro momento politico do Direito, expressado por
sua constituigao/cria¢ao pelo legislador, ocorre um segundo momento politico
quando o direito é ressemantizado e, paralelamente, existe um campo juridico
nio-estatal, que consiste nos conflitos que superam o que é lei, o que se torna um
elemento de participagdo social. Pelo posto, ¢ evidente o Direito possui em seu
Amago componentes legitimadores da dominacao social, razao pela qual o direito
¢ eminentemente politico e extrapola o Estado em razao das relagdes de poder que
ocorrem na formagao social (ROCHA, 1998, p. 55).

Sob essa dtica, a filosofia do direito processual civil assenta suas bases em um
processo justo, com ampla participagao por meio do debate processual, possibili-
tando assim proposi¢oes de novos direitos e dignificacio de direitos preexistente
e injustos ao caso concreto, na busca de importantes principios como dignidade
humana e cidadania, buscando tornar a cria¢io e ressemantizacio do direito tarefa
mais democrdtica frente a uma sociedade policontextual e complexa.

5 CONCLUSAO

O natural do direito consiste em estar intimamente envolvido com
a sociedade, isto é, estar no centro de sua physis, ser estruturalmen-
te parte dela. Nio ¢ o instrumento coercitivo do soberano nem o
espaco para as fugas tedricas de um doutrindrio; também pode ser
isso, pode se tornar isso, mas em primeiro lugar é algo mais e ¢ algo

diferente. (GROSSI, 2003, p. 45, tradugao nossa''!).

O direito processual hodierno é importante instituto no cendrio atual, pois
hoje é 0 judicidrio que absorve e decanta o sem nimero de conflitos e de violagdes a
direitos humanos e fundamentais de um contexto plural e, diante dessa realidade,
nada mais natural do que se discutir como pode esse processo servir também a de-
mocracia e, em seu Amago, também respeitar principios constitucionais voltados a
maior participagao do individuo na construgao do direito. De nada adianta propi-
ciar uma abertura de portas pelo judicidrio para serem levados os conflitos se a voz

111 “Lonatural del derecho consiste em estar intimamente compenetrado con la sociedad, es decir, estar em el cen-
tro de la fysis de ésta, ser estructuralmente participe de ésta. No es el instrumento coercitivo del soberano o el espacio
para los vuelos toricos de un doctrinario; puede también serlo, puede convertirse en ello, pero en primer lugar es algo
mds y es algo diferente.” (GROSSI, 2003, p. 45)
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dos individuos mal ecoa quando da construgao do direito.

A presente reflexao dd suportes para pensar como direito se comportard, tanto
como direito estatal como os “nio direitos”, frente a gama de inovagdes que apre-
sentam novos cendrios ao direito. Buscou-se dar bases para se pensar que o paradig-
ma da complexidade reflete um novo periodo ao direito, onde este é reformulado
pelas normas constitucionais e por uma exigéncia de justiga, de participagao como
jamais vista, por meio do qual o processo civil pode servir como meio de legitima-
¢ao das decisoes pelo processo justo, colaborativo, dialogal e fundamentado.

O contexto supera o texto e o direito hoje é mais do que previsio, do que se
limitar a0 mundo juridico, pois o direito é um sem-niimero de possibilidades,
expressada pelos conflitos que surgem e representam uma pluralidade de ameagas
e lesoes a direitos. A tutela dos conflitos hoje é realizada em sua maior parte pelo
Judicidrio e pensar modos de democratizar essa instincia foi o objetivo da reflexio,
por isso compreender que a discussao sobre o direito processual hoje é fundamen-
tal se quando se fala em democracia, participagio social e protegao dos direitos
humanos e fundamentais.
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MEXICO: UN ESTUDIO BASADO EN LA LICITUD EN LA TOMA DE
MUESTRAS CORPORALES DELIMPUTADO
DOI10.55339/9788560757244014

Amalia Patricia Cobos Campos
Janaina Reckziegel

1 INTRODUCCION

La intervencién corporal realizada como acto de autoridad del poder publico
para diversos propésitos, es de suyo una diligencia muy debatida, particularmente
en el derecho penal, dicha intervencién ha estado muy ligada a las acotaciones que
es factible aplicar a los derechos humanos en el marco de la colisién de los derechos
mismos, por lo que la realizacién o no de tales intervenciones estd asimismo vincu-
lada a la razonabilidad de su aplicacién.

Esta dltima ha sido entendida segin Aguilar Cabrera (2014) como “un prin-
cipio de naturaleza constitucional que permite medir, controlar y determinar que
aquellas injerencias directas o indirectas, tanto de los poderes publicos como de
los particulares, sobre el dmbito o esfera de los derechos de la persona humana,
respondan a criterios de adecuacién, coherencia, necesidad, equilibrio y beneficio
entre el fin licitamente perseguido y los bienes juridicos potencialmente afectados
o intervenidos, de modo que sean compatibles con las normas constitucionales”.

El autor en mencién amplia su esfera de aplicacién incluso a la actuacién de
particulares, empero para nuestro estudio, nos centraremos en las que son efectu-
adas por una autoridad competente, por ser estas las que pueden tener relevancia
en el proceso y requieren para su justificacién y validez del respeto irrestricto de los
derechos fundamentales en el marco de la respectiva constitucién.

2018 por su parte nos comparte la necesidad de aplicar el zesz de

Visquez'
razonabilidad, entendido este como una herramienta de indole argumentativa que
facilita la aplicacién del derecho de los derechos humanos mediante la considera-
cién de los principios que detenta el derecho en colisién y utilizando la razonabili-
dad como un aspecto esencial en la decisién judicial concreta.

Luego entonces en el uso de las llamadas intervenciones corporales se debe
indudablemente aplicar la razonabilidad y usualmente esta se realiza mediante la

aplicacién de los zest antes mencionados como baremos esenciales para dictar una
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determinada resolucién en este sentido y que el juzgador deberd fundar y motivar
sustentindose particularmente en el mencionado principio.

La terminologia usada para su denominacién no es universal, aunque la
mas comun es la antes mencionada, la Corte Constitucional Colombiana las con-
sidera como inspecciones corporales lo que nos permite visualizar un enfoque di-
verso en su naturaleza imbibita (RUIZ JARAMILLO,2004: 227-250).

Evidentemente resulta necesario analizar qué son dichas intervenciones y
cudl es su naturaleza juridica, al respecto, Albifiana(2016) las define como “aquellas
diligencias que tratan de conseguir el descubrimiento de la verdad material en la
fuente probatoria del cuerpo humano, bien sea el de la victima, el del sospechoso o
de un tercero” y anade que, las mismas se valen del propio organismo “como objeto
de la demostracién para el juicio de reproche juridico-penal que debe culminar el
proceso penal” (ALBINANA, 2016) en consecuencia se entiende como tales tini-
camente aquellas que se realizan en el cuerpo humano o que tienen como origen a
este.

El autor en cita anade que, dada su finalidad, podemos considerarlas en prin-
cipio como diligencias de investigacién, directas o indirectas, puesto que tienden
a la comprobacién del tipo penal mismo, a la identificacién del autor del ilicito,
encontrar huellas de este Gltimo o sus consecuencias (ALBINANA, 2016:5).

Matos Hidalgo y Chévez Ramirez (2021) citando a Brito Febles (2009), afir-
man que las denominadas intervenciones corporales se realizan mediante la prac-
tica de determinadas medidas de inspeccién particularmente sobre en aquellas
medidas de inspeccidn, registro o de tratamientos diversos sobre la

[...] interioridad del cuerpo humano vivo, incluyendo la exterio-
ridad al desnudo de sus partes pudendas, que se practican sobre la
parte, el imputado o un tercero (testigo o victima), limitadas por
la prohibicién de tratos crueles, inhumanos y degradantes, aunque
puedan restringir, bajo condicionamientos constitucionales dere-
chos fundamentales como a no ser molestado en su persona o la au-
tonomia personal, con el fin exclusivo de constatar o revelar hechos

que sirvan de fuente o medio de prueba en el proceso penal.

Gonzdlez Cuéllar Serrano (FERNANDEZ Acebor, 2014:27) las conceptiia
como “medidas de investigacién que se realizan sobre el cuerpo de las personas,
sin necesidad de obtener su consentimiento y por medio de la coaccién directa, si
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es preciso, con el fin de descubrir circunstancias fcticas que sean de interés para el
proceso, en relacién con las condiciones o el estado fisico o psiquico del sujeto, o
con el fin de encontrar objetos escondidos en él”, concepto que consideramos mds
acorde a los alcances procesales de las diligencias en estudio, sin embargo, el autor

parece justificar la vis compulsiva''

para su realizacién, con el uso de la fuerza, lo
cual es precisamente el punto mds critico de las discusiones respecto a las mismas y
en cuya aplicacién no existe una concordancia undnime, debiendo resaltarse que el
autor en estudio las constrifie inicamente a diligencias de investigacién.

Ruiz Jaramillo(2004:229-230) las define como “aquellas medidas de inspec-
cidn, registro o de tratamientos diversos sobre la interioridad del cuerpo humano
vivo, incluyendo la exterioridad al desnudo de sus partes pudendas, que se practi-
can sobre la parte, el imputado o un tercero —testigo o victima—, limitadas por la
prohibicién de tratos crueles, inhumanos y degradantes, aunque puedan restringir,
bajo condicionamientos constitucionales, derechos fundamentales como a no ser
molestado en su persona o la autonomia personal, con el fin exclusivo de constatar
o revelar hechos que sirvan de fuente o medio de prueba en un proceso judicial”.

Este autor resalta la necesidad de que el sujeto de cuyo cuerpo se obtiene la
fuente de prueba esté vivo y hace hincapié en la exigencia de constrenirse en su
realizacién al respeto irrestricto de sus derechos humanos.

Examinados algunos conceptos de las intervenciones corporales, cabe conside-
rar su naturaleza juridica, la cual segin Albinana i Olmos (2016: 5) se visualizan
desde tres vertientes, la primera como diligencias de investigacién, que subdivide
en directas o indirectas, tendente a determinar la existencia de un determinado de-
lito, huellas o autorias; una segunda faceta la encontramos en la afectacién que es
inherente a tales diligencias, en cuanto a la vulneracién de derechos fundamentales
y, finalmente, el autor en andlisis considera que podemos aludir a su contenido
mixto que las ubica entre la prueba pericial y la prueba anticipada.

Duart Albiol (2013:47) por su parte, considera que las corrientes que explican
su naturaleza juridica las podemos resumir en tres posturas, quienes las consideran
como actos de investigacion, los que estiman que se trata de una prueba pericial y
finalmente los que la centran en su cardcter de prueba anticipada o preconstituida.
La primera es detentada en términos generales segtin el autor en anilisis por la
doctrina espafiola (DUART Albiol, 2013:47), en esta tesitura, hablarfamos de in-
tervencién corporal inicamente cuando esta se efectiie para “descubrir, constatary

112 Autores como IGLESIAS Canle, Inés C. en su obra antes citada, hablan de vis fisica.

287



QUESTOES E DESAFIOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E AO JUDICIARIO NA SOCIEDADE DIGITAL:
Homenagem ao desembargador Paulo Sérgio Velten Pereira

esclarecer los hechos delictivos” (DUART Albiol, 2013:47), las circunstancias que
los rodean y la autoria de los mismos.

En su cardcter de prueba pericial, entre quienes detentan esta postura, podemos
encontrar al tribunal Constitucional Espanol, asi lo asevera Magaldi Paternostro
(2000) , autora a quién cita y respalda con su punto de vista Duart Albiol (2013)
y complementando lo apuntado por la primeramente mencionada, nos dice que
el sustento de tal enfoque se revela en la jurisprudencia Constitucional vertida
en materia de test de alcoholimetros los cuales considera periciales, asi como la
propia Ley de Enjuiciamiento Criminal en Espafa que en sus articulos 339 a 478
en cuanto a las intervenciones corporales alude a informes periciales y finalmente,
afade, la exigencia de intervencion de personal médico en la diligencia (DUART
Albiol,2013:49).

Iglesias Canle (2014:26) por su parte explica que si bien todo apunta a que
estas diligencias se dirigen a la obtencién de muestras y tejidos bioldgicos, respecto
de los cuales se efectuard con posterioridad una pericial, ello no implica per se su
naturaleza juridica como tales, ya que “la intervencién corporal en si misma ain
cuando precise de una cierta pericia en su prictica lo que aconseja que intervenga
una persona especializada en la materia, no debe considerarse necesariamente como
una pericia”; sin embargo no deja de reconocer que para su incorporacién al proceso
requieren adquirir la naturaleza de prueba pericial. (IGLESIAS CANLE 2014:26).

Asimismo, encontramos doctrinarios para quienes deben considerase como
pruebas preconstituidas, tal es el caso de Gémez Amigo (2003:26), que al respecto
dice que:

[...] constituyen diligencias sumariales de investigacién y de obtenci-
6ny aseguramiento de las fuentes de prueba (prueba preconstituida),
que recaen o se practican sobre la materialidad fisica de las persona a
los efectos de comprobar la existencia del hecho punible y la partici-
pacién en el mismo del imputado y su grado de responsabilidad, res-
tringiendo o limitando sus derechos fundamentales (integridad fisica
o intimidad corporal, con cardcter general); que pueden practicarse
sin necesidad de que concurra el consentimiento del imputado; y que

deberdn decretarse en el curso de un proceso pendiente.

De donde inferimos que ademds de la necesidad de que se realice en la cor-
poreidad del individuo-elemento en el que todos los autores coinciden — limita su
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finalidad a la comprobacidn del cuerpo del delito y la intervencién del imputado
en su comisién, aunque reconoce al igual que Albinana i Olmos la vulneracién o
acotacion de derechos fundamentales en su realizacién y la posibilidad del uso de la
fuerza al aludir a la innecesaridad de la voluntad del imputado pero hace hincapié
en la existencia de un proceso.

Exteberria Gurridi (1999: 245) encuentra que estas diligencias cumplen una
importantisima funcién que es la adquisicién y conservacién de fuentes de prueba,
pero estima que por sus diversas facetas detentan una naturaleza mixta.

No existe uniformidad en cuanto a la naturaleza juridica de estas diligencias y
el debate doctrinario contintia en muchas facetas de las mismas, desde la toma de la
muestra, la cadena de custodia, las muestras abandonadas y la ilicitud minimizada
en multiples ocasiones por el juzgador.

En lo relativo a nuestra posicién al respecto debemos reconocer que encontra-
mos en ellas una naturaleza mixta que nos acercaria a la postura de Albinana i Ol-
mos y Exteberria (1999), aunque es pertinente anadir que igualmente estimamos
que no se les puede adjudicar una naturaleza de periciales de manera rigurosa ya
que en ocasiones no lo son como en el caso de los cacheos, verbigracia, y menos atin
de simples actos de investigacién porque seria un alcance muy precario.

Es pertinente de igual forma aludir a las intervenciones corporales mds impor-
tantes, que son:

a) los cacheos superficiales

b) registros corporales

¢) reconocimientos médicos

d) pruebas de alcoholemia

e) muestras bioldgicas e identificadores de ADN'"?

Las anteladas representan una enumeracién que solo mencionaremos para
fines de esclarecimiento, por ser su andlisis a profundidad ajeno a las pretensiones
del presente trabajo.

En un sentido general se insertan en las diversas legislaciones procesales que
analizaremos mds adelante como intervenciones corporales, los registros persona-
les, inspecciones corporales y obtencién de muestras.

Habiendo clarificado algunos conceptos esenciales tales como la intervencio-
nes corporales propiamente dichas y una vez expuestas las diversas posiciones sobre
su naturaleza juridica y las mds relevantes en cuanto a su realizacién, es menester

113 acrénimo de 4cido desoxirribonucleico.
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proceder al examen del punto central de la presente investigacién, analizando los
aspectos juridicos que rodean estas tomas de muestras que son materia de debate
incluso en cuanto a su naturaleza juridica, mas aun en cuanto a su justificacién y
alcances.

2 LAS MUESTRAS CORPORALES

En el entorno de las diligencias corporales se ubica sin lugar a duda, la toma
de muestras del cuerpo del imputado que es nuestro punto central de interés en el
presente estudio,

Segtin Albinana i Olmos (2016:5) las intervenciones corporales deben cons-
trefirse a “la obtencién de muestras biolégicas de una persona, entendiendo como
tales, cualquier muestra de sustancia bioldgica, por ejemplo, sangre, piel, células
dseas o plasma sanguineo que albergue dcidos nucleicos y contenga la dotacién
genética caracteristica de una persona” (ALBINANA I OLMOS (2016:5).

En este sentido encontrarfamos que la toma de muestras corporales seria la
Unica que este autor ubica en el contexto de las intervenciones corporales, lo cual
tiene cierto grado de verdad si atendemos a la palabra intervencién y su sentido
gramatical, pero como hemos apuntado en apartados anteriores numerosos doc-
trinarios le confieren un contenido mucho mds amplio.

2.1 Tratamiento doctrinal

La doctrina juridica no se ha enfocado propiamente a la definicién doctrinal
de la toma de muestras corporales, pero encontramos trabajos que examinan los
diversos aspectos que se relacionan con las mismas; asi Escobar Lépez (2013:617)
BASANTE Solarte, y HUERTAS Solarte (2014:46)nos dice que lo que se preten-
de con ellas es “producir con la certeza cientifica propia del peritaje medicolegal, el
cotejo entre la realidad de lo sucedido y el supuesto legal que configura la conducta
ilicita penalizada. De esta manera, el fiscal o el juez resolverd sobre la base de ese
derecho bioldgico que producird en definitiva la conclusién juridico — legal que se
busca con la peritacién”.

La toma de muestras corporales dentro de las formas de intervencidn cor-
poral que pueden aplicarse al imputado, caracterizada en si misma por contemplar
una restriccién a los derechos fundamentales y, cuando son realizadas con el uso
de la fuerza fisica presentan grandes cuestionamientos en cuanto a puntos como la
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presuncién de inocencia y los derechos a la intimidad e integridad, dependiendo
del tipo de muestras de que se trate.

Es ampliamente conocido el debate que la realizacion de estas tomas ha desata-
do en la doctrina juridica es por ello que en este apartado trataremos de dilucidar
su regulacion legal, la jurisprudencia més relevante que a su vera se ha gestado y los
cuestionamientos respecto a su ilicitud, para en el apartado subsecuente abordar su
posible colisién con derechos fundamentales o el acotamiento que a estos realiza.

2.2 Un asomo a la legislacion en materia de pruebas practicadas en el
cuerpo del imputado

Resultando imposible examinar toda la legislacién existente tomaremos como
puntos de referencia algunos paises como Espana, Colombia, Brasil y México, a fin
de examinar la legislacidon procesal penal que determina la posibilidad de realizar la
toma de muestras del cuerpo del imputado, sus alcances y limites.

En el primero encontramos la Ley de Enjuiciamiento Criminal (1882) que en
lo conducente determina en el numeral 326 lo que se refiere a la preservacién de las
hullas del delito incluidos huellas o vestigios que requieran andlisis biolégico, pero
no alude expresamente a la toma de muestras del imputado, las cuales son regula-
das en el diverso articulo 363 que prevé:

Articulo 363

Los Juzgados y Tribunales ordenardn la prictica de los andlisis qui-
micos Gnicamente en los casos en que se consideren absolutamente
indispensables para la necesaria investigacion judicial y la recta ad-
ministracién de justicia.

Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el
Juez de Instruccién podrd acordar, en resolucién motivada, la ob-
tencién de muestras bioldgicas del sospechoso que resulten indis-
pensables para la determinacién de su perfil de ADN. A tal fin, podrd
decidir la prictica de aquellos actos de inspeccidn, reconocimiento
o intervencién corporal que resulten adecuados a los principios de

proporcionalidad y razonabilidad.

Del contenido del precepto se pueden extraer varios elementos importan-
tes, en principio la posibilidad legal de realizar lo que denomina “andlisis quimi-
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cos” expresién que nos da una idea restringida de la materia en estudio, pero que
permite incluirla condicionada a la necesariedad de la medida.

Debemos recordar que ademds del principio de racionalidad a que ya he-
mos aludido existen otros principios para la restriccién de los derechos humanos y
la necesariedad es otro de los mds esenciales entendida como la aptitud que dicha
medida pueda tener para acreditar lo que con ella se pretende demostrar. Asi se
desprende del numeral precedente que otorga facultades discrecionales al juzgador
para estimar este extremo pero le exige la debida motivacién, es de destacar que el
legislador espanol no alude a la fundamentacién sino a la motivacién que requiere
de argumentos juridicos validos que respalden la decisién.

Aunado a lo anterior hace hincapié en los principios de razonabilidad — al
que ya hemos aludido — y el de proporcionalidad que atiende a “la gravedad de la
inculpacién, la intensidad de la sospecha, la probabilidad de la produccién de un
resultado y su fuerza cognoscitiva” (Tribunal Constitucional Alemdn, s/d).

El Tribunal Constitucional Espafiol lo concibe como “un procedimiento
juridico, una regla metodolégica construidaa partir de criterios l6gicos y racionales
que otorgan a la decisién judicial un plus de coherencia y, por tanto, de legitima-
cién, y ello con independencia de la categoria juridica dentro de la que decidamos
clasificarlo: como principio general del derecho o como criterio estructural para
la determinacién del contenido de los derechos fundamentales” (VIDAL Fueyo,
2005:427-447) y como un “principio inherente al valor justicia y muy cercano al
de igualdad” (STC 50/95).

Como vemos no existe un alto grado de permisibilidad para acotar los de-
rechos fundamentales, por el contrario la legislacién espafiola limita la discrecio-
nalidad del juez en los términos apuntados aunque en la prictica estos requisitos
parecen soslayarse dada la frecuencia con que se practican dichas diligencias.

En México por otra parte, encontramos que la regulacién mds relevante
estd contenida en el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (2014) en el que
partiremos del contenido del articulo 252 relativo a los actos de investigacion que
requieren autorizacién previa del Juez de control y en su fraccién IV determina la
necesidad de dicha autorizacién cuando se trate de la “tcoma de muestras de fluido
corporal, vello o cabello, extracciones de sangre u otros andlogos, cuando la perso-
na requerida, excepto la victima u ofendido, se niegue a proporcionar la misma”.

Como vemos esta redaccion parece desafortunada ya que delega en el juz-
gador la decisién ante la oposicién de cualquier persona pero tinicamente cuando
no se trate de la victima u ofendido lo que interpretado a contrario sensu pareceria
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que respecto de estos pueden practicarse sin la autorizacién del operador judicial,
lo que deriva en el absurdo de poderlos obligar sin la intervencién del juez, estima-
mos que no es la intencién del legislador, por el contrario la adecuada interpreta-
cién llevaria a considerar que no se les puede obligar — pero la incorrecta redaccién
en la legislacién acarrea graves consecuencias hasta que se logra una adecuada in-
terpretacion por los tribunales constitucionales.

Alude igualmente a la aplicacién compulsiva o de “vis fisica” como la llama
la corte colombiana, el diverso numeral 270 que a la letra dice:

Articulo 270. Toma de muestras cuando la persona requerida se nie-
gue a proporcionarlas. Sila persona a la que se le hubiere solicitado la
aportacién voluntaria de las muestras referidas en el articulo anterior
se negara a hacerlo, el Ministerio Pablico por s o a solicitud de la Po-
licfa podré solicitar al Organo jurisdiccional, por cualquier medio, la
inmediata autorizacién de la prictica de dicho acto de investigacidn,
justificando la necesidad de la medida y expresando la persona o per-
sonas en quienes haya de practicarse, el tipo y extensién de muestra
o imagen a obtener. De concederse la autorizacién requerida, el Or-
gano jurisdiccional deberd facultar al Ministerio Publico para que,
en el caso de que la persona a inspeccionar ya no se encuentre ante él,
ordene su localizacién y comparecencia a efecto de que tenga veri-
ficativo el acto correspondiente El Organo jurisdiccional al resolver
respecto de la solicitud del Ministerio Publico, deberd tomar en con-
sideracién el principio de proporcionalidad y motivar la necesidad
de la aplicacién de dicha medida, en el sentido de que no existe otra
menos gravosa para la persona que habr4 de ser examinada o para el
imputado, que resulte igualmente eficaz e idénea para el fin que se
persigue, justificando la misma en atencién a la gravedad del hecho
que se investiga.En la toma de muestras podrd estar presente una
persona de confianza del examinado o el abogado Defensor en caso
de que se trate del imputado, quien serd advertido previamente de tal
derecho.Tratdindose de menores de edad estard presente quien ejerza
la patria potestad, la tutela o curatela del sujeto. A falta de alguno
de éstos deberd estar presente el Ministerio Publico en su calidad de
representante social. En caso de personas inimputables que tengan

alguna discapacidad se proveerd de los apoyos necesarios para que
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puedan tomar la decisidén correspondiente.Cuando exista peligro
de desvanecimiento del medio de la prueba, la solicitud se hard por
cualquier medio expedito y el Organo jurisdiccional deber4 autori-
zar inmediatamente la prictica del acto de investigacién, siempre

que se cumpla con las condiciones sefaladas en este articulo. (CO-

DIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES 2014)

El articulo resulta repetitivo en cuanto a la autorizacién judicial pero amplia la
justificacién y establece las obligaciones a cargo en principio, del érgano investiga-
dor, quien debe determinar la necesariedad de la medida, sus alcances y contenido;
en cuanto al juzgador para concederla, al igual que el legislador espafol, requiere
su motivacién adecuada y su proporcionalidad, pero ademds aclara que esta con-
siste en el hecho de que no exista una disyuntiva menos invasiva para alcanzar el
objetivo probatorio perseguido; otro punto de interés es que alude a que debe
tratarse de delitos graves.

En lo relativo al imputado para la diligencia la presencia del abogado defen-
sor es potestativa dependiendo de la voluntad del imputado. Previa informacién
al respecto, lo cual suena bastante ilégico y seria deseable que estableciera como
obligatoria dicha presencia, igualmente, en cuanto a los discapacitados estimamos
que adolece de digresién y redaccién desafortunada el establecer que se le dardn los
apoyos idéneos para que tome la decisién, ;cudl decisién? Si el articulo habla de
aplicar la toma de muestras corporales por orden del juez, luego entonces en todo
caso deberia proveérsele de la tutela o defensa adecuadas segtin sea el caso, no de
explicaciones que resultan inidéneas y hasta cierto punto irrelevantes dada la apli-
cacién de la medida sin su consentimiento y que a la luz del contenido normativo
en estudio pareciera totalmente irrelevante.

Regula asimismo los casos de urgencia pero no por ello pueden obviarse los
requerimientos marcados al operador judicial para su autorizacién.

En relacién con esta redaccién del ordenamiento Rivero Evia (2015:16-27)
nos dice que:

Sielarticulo 20, apartado B, fraccién IT de la CPEUM!'" establece el
derecho fundamental al silencio, conducta que no podrd ser utiliza-
da en perjuicio del imputado, y el articulo 269, segundo pdrrafo del

CNPP'5, reconoce el derecho del individuo a resistirse a proporcio-

114 Acrénimo de Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
115 Acronimo de Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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nar fluidos corporales con fines de investigacion, entonces, esta prer-
rogativa legal, es una extensién del derecho fundamental aludido,
por tanto, las intervenciones corporales contempladas en el diverso

articulo 252, fraccién IV del CNPP, resultan inconstitucionales.

Esta equiparacién con el derecho a la no autoinculpacién ha sido discutida
en los tribunales constitucionales de diversos paises tales como Argentina, Espana,
Estados Unidos y Colombia, los que se han inclinado por considerar que no existe
tal, habida cuenta de que como el mismo autor antes citado retoma consideran
que no hay analogfa, puesto que no existe manera de extraer el pensamiento, en
cambio las muestras corporales pueden ser extraidas del sujeto sin su voluntad.
(RIVERO Evia, 2015:24).

En Colombia encontramos que el articulo 249 del Cédigo Procesal Penal
(Ley 906 de 2004) es el que regula dicha toma de muestras y al respecto se ubica
en el capitulo I1I bajo el rubro de “Actuaciones que requieren autorizacién judicial
previa a su realizacién” y el numeral en cita determina en lo conducente a nuestro
tema de estudio:

Articulo 249. Obtencién de muestras que involucren al imputado.
<Articulo condicionalmente exequible>

Cuando a juicio del fiscal resulte necesario a los fines de la investiga-
cién, y previa la realizacién de audiencia de revisién de legalidad ante
el juez de control de garantias en el evento de no existir consenti-
miento del afectado, podrd ordenar a la policia judicial la obtencién
de muestras para examen grafotécnico, cotejo de fluidos corporales,
identificacién de voz, impresidn dental y de pisadas, de conformidad
con las reglas siguientes:

1.[...]

2. Parala obtencién de muestras de fluidos corporales, cabellos, vello
pubico, pelos, voz, impresién dental y pisadas, se seguirdn las reglas
previstas para los métodos de identificacién técnica.

En todo caso, se requerird siempre la presencia del defensor del im-

putado.

Las particularidades del ordenamiento colombiano podemos resaltarlas a
partir del hecho de que es en la fase de investigacién donde se presenta la posibili-
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dad de realizar las diligencias en cuestién, pero a diferencia de Espana y México la
norma determina el requerimiento de la realizacién de una audiencia de revisién
o control de la legalidad de lo solicitado, aunado a que quien resuelve es un juez
de control de garantias, que es quién determina la factibilidad o no de decretar lo
solicitado, resaltando asimismo la necesaria presencia del defensor.

Empero, es a la policia judicial la que obtiene las muestras lo que estima-
mos desacertado en virtud de que no condiciona la toma de muestra a la presencia
de un experto en el drea de que se trate.

En Brasil, pese a las afirmaciones en contrario vertidas por Lépez Pinilla
(2013:44), la “Ley N° 12.654, de 28 de mayo de 2012 Ley de ejecucién penal,
para prever la colecta de perfil genético como forma de identificacién criminal, y
de otras providencias”, en su articulo noveno permite de manera expresa la toma
forzosa de la muestra de ADN, bajo el siguiente tenor:

Art. 9°—A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos cri-
mes previstos no art. 1° da Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990,
serdo submetidos, obrigatoriamente, 4 identificagio do perfil gené-
tico, mediante extragio de DNA — 4cido desoxirribonucleico, por

técnica adequada e indolor.

La diferencia que encontramos en la legislacion brasilena es que el legislador uti-
lizala palabra “condenados”, lo que nos indica una condena previa y por consecuen-
cia no se trata de una fuente de prueba traida al proceso sino mds bien de integrar un
registro de identificacién en apoyo a posteriores investigaciones de reincidentes, es
decir pretende integrar un banco de perfiles genéticos no obtener evidencia respecto
al cuerpo del delito o la culpabilidad del imputado que es el objeto o finalidad de la
toma de muestras corporales en el proceso materia de nuestro estudio.

Hemos indagado brevemente algunas legislaciones justamente a via de ejem-
plo para patentizar la complejidad no solo de la diligencia en si, sino también de
su adecuada reglamentacién para alcanzar un mayor margen de seguridad juridica
y salvaguarda de derechos fundamentales, tomando en cuenta que el comin de-
nominador es la aceptacién del uso de la fuerza para obtener las muestras ante la
negativa del imputado, lo cual trastoca los derechos fundamentales del imputado
y es por ello que corresponde al operador judicial la responsabilidad de aplicar
adecuadamente los principios que son comunes a las restricciones en materia de
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derechos fundamentales, particularmente los de racionalidad, proporcionalidad y
necesariedad.

2.3 Criterios jurisdiccionales relevantes en la practica de estas fuentes de
prueba

Es evidente que al igual que en la normatividad encontraremos criterios coin-
cidentes y discordantes al respecto, por lo que partiremos de los tribunales consti-
tucionales para examinar algunas resoluciones emblemdticas en lo relativo al tema
que nos ocupa y que nos pueden proporcionar un panorama de la interpretacion
judicial en relacién con la toma de muestras corporales del imputado.

Existen especificos puntos de debate como lo son el caso de las muestras
tomadas de manera subrepticia, las denominadas pruebas abandonadas y las toma-
das por la via de la fuerza, por lo que se hard reiteracién en las resoluciones que han
ido decidiendo estas estigmatizadas facetas de la toma de muestras corporales ya
que como avala Urbano Castrillo (2010:13) en este dmbito encontramos una clara
colisién entre el llamado interés publico que parte de la necesidad de encontrar la
verdad empero, consideramos que también compete al poder publico salvaguardar
los derechos fundamentales.

En México la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver el Amparo
en Revisién 901/2015 (SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION,
AR 901/2015), al planteamiento de la pregunta de si se vulnera el derecho de de-
fensa adecuada establecido por el articulo 20 de la Constitucién Federal en caso
de extraer al imputado muestras bioldgicas sin la asistencia de su abogado, la corte
responde que cuando menos el planteamiento es valido ya que el imputado arguye
que se le violentd tal derecho y que a pesar de solicitar la presencia de su abogado
esta le fue negada y que fue sometido a tortura psicolédgica a fin de obtener la refe-
rida muestra.

Empero, concluye que no es violatorio del derecho de la debida defensa el ha-
berse omitido la presencia del defensor, existiendo votos particulares opuestos de
algunos de los ministros.

Consideramos que el criterio de la Corte Mexicana desoye los razonamientos
de la Corte Interamericana, en este sentido, Rodriguez Rescia(S/D) nos dice que;

[sliendo que la defensa técnica, sin restarle importancia a la defensa

material, es una garantia latente durante todo el proceso, es funda-
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mental tener como regla que todo imputado tiene el derecho de ser
asistido por un profesional letrado desde el primer acto del proce-
dimiento; es decir, desde el momento en que se le informa que serd

detenido ala orden de la autoridad puablica.

La corte ha dejado en claro en multiples ocasiones la relevancia de contar con

el defensor en todas las actuaciones, asi verbigracia en el Caso Lori Berenson Mejia
Vs. Perti (CIDH Caso Lori Berenson Mejia vs Perd, 2005), la corte determiné:

Al referirse a las garantias judiciales o procesales consagradas en el
articulo 8 de la Convencién, esta Corte ha manifestado que en el
proceso se deben observar todas las formalidades que “sirv[a]n para
proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un de-
recho”, es decir, las “condiciones que deben cumplirse para asegurar
la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estdn
bajo consideracién judicial”.(CIDH Caso Herrera Ulloa, supra nota
4, parr. 147; Caso Maritza Urrutia, supra nota 4, parr. 118; y Caso
Myrna Mack Chang. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie
C No. 101, pérr. 202)

De donde podemos inferir que la defensa adecuada parte de la presencia del

abogado en todas las actuaciones que puedan afectar su derecho a un debido pro-

ceso, tan es asi que como hemos mencionado la mayoria de los ordenamientos

procesales establecen la obligatoria presencia del defensor, excepcién hecha de

la mexicana.

En diversa resolucién 211/2021 la Suprema Corte en México en relacién con

la aplicacién compulsiva de las pruebas establecié que:
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[...]

Por tanto, a la pregunta de si, ante la resistencia de los particulares,
el Estado puede hacer uso de la fuerza para promover su mandato
constitucional y garantizar el respeto de los derechos de la sociedad
o de terceros, se debe responder, con prudencia y sensibilidad, en
sentido afirmativo—siempre conforme a los lineamientos y con las
restricciones que dictamina nuestra Constitucién (como, por ejem-

plo, los lineamientos del debido proceso y con las restricciones que
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representan cuestiones como la prohibicién absoluta a la tortura y

actos inhumanos, crueles y degradantes).(SCJN,2011:52)

La Corte Constitucional Colombiana en lo conducente en la Sentencia C —

822-05 (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA 2005) determiné:

116 Maytsculas en el original.

117

idem.

INTERVENCIONES CORPORALES'"-Exigencias formales
y materiales para su procedencia en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y Derecho Comparado/PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD EN INTERVENCIONES CORPO-
RALES"-Aplicacién del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y Derecho Comparado. Dado el amplio espectro de
derechos afectados por las intervenciones corporales, asi como la
intensidad que puede adquirir esa afectacidn en la prictica, tanto
en el derecho internacional de los derechos humanos como en el
derecho comparado, se ha rodeado a estas medidas de exigencias
formales y materiales orientadas a impedir una incidencia excesiva,
de los derechos fundamentales en juego. Por ello se ha entendido
que la constitucionalidad de tales medidas depende del respeto del
principio de proporcionalidad — esto es, que no tengan una inciden-
cia desproporcionada en los derechos — , asi{ como del principio de
legalidad, apreciados en el contexto de una sociedad democrdtica.
Adicionalmente, se ha considerado que la aplicacién del principio de
proporcionalidad exige el cumplimiento de dos tipos de requisitos.
En primer lugar, en cuanto a los requisitos formales, se ha exigido
una decisién judicial para ordenar o autorizar su practica durante la
investigacion, cuando no se cuente con el consentimiento del ins-
peccionado fisicamente y que tal decisién sea motivada, a fin de evi-
tar la arbitrariedad y asegurar la posibilidad de controles posteriores
tanto a la decisién, como a su aplicacién. Algunos paises establecen
excepciones a esta reserva judicial, como, por ejemplo, cuando el
sujeto sobre el cual recaen las medidas de manera previa, consciente,
libre y especifica otorga su consentimiento para la prictica de las

mismas, cuando se trate de la obtencién de muestras no intimas de
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las personas, cuando su préctica sea urgente o exista riesgo para el
éxito de la investigacién derivado de la demora. En segundo lugar,
en cuanto a los requisitos sustanciales, se exige que la medida, en las
circunstancias del caso concreto, sea proporcionada, lo cual implica
que, en este contexto, cobren especial trascendencia los principios de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Hemos explorado en pdrrafos anteriores los principios a que alude la corte
colombiana como presupuestos sine que non para la toma de muestras corporales
cuando el imputado se niega a proporcionarlas, sin embargo, cabe resaltar que la
resolucién alude a diferencias entre muestras intimas y no intimas, ello obviamen-
te ante un nivel mds alto de agresién a la intimidad en el primer caso, destacando
el tratamiento diferenciado que determina al respecto y, también refiere que debe
distinguirse entre situaciones de urgencia o riesgos para el adecuado desarrollo de
la investigacién, casos en los que como se ha analizado anteriormente el juzgador
es mds proclive a autorizar la diligencia en cuestién.

El tribunal Supremo Espanol por su parte, en un asunto similar al resuelto por
la Corte mexicana determiné que

Cuando, por el contrario, se trate de muestras y fluidos cuya obten-
cién requiera un acto de intervencién corporal y, por tanto, la cola-
boracién del imputado, el consentimiento de éste actuard como ver-
dadera fuente de legitimacion de la injerencia estatal que representa
la toma de tales muestras. En estos casos, si el imputado se hallare
detenido, ese consentimiento precisard la asistencia letrada. Esta ga-
rantfa no serd exigible, a un detenido, cuando la toma de muestras se
obtenga, no a partir de un acto de intervencién que reclame el con-
sentimiento del afectado, sino valiéndose de restos o excrecencias

abandonadas por el propio imputado.(STS 869/2018)

En el mismo sentido la resolucién Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol
1941/2013 de 11 de noviembre de 2014(STS 1941/2013) donde el tribunal confir-
ma la necesidad de la presencia del letrado para la toma de muestras bioldgicas cuan-
do el imputado estd detenido, atin y cuando este tltimo otorgue su consentimiento.

De lo anterior podemos deducir que en reiteradas ocasiones los tribunales
Constitucional y Supremo espanoles han establecido criterios en sentido opuesto
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al sostenido por la Suprema Corte Mexicana, ya que estiman que si se trata de to-
mar la muestra del cuerpo del imputado debe estar presente su abogado, no asi en
las muestras que han quedado abandonadas por este, criterio que a nuestro juicio
es mds acorde con los requerimientos del debido proceso y la tutela de los derechos
fundamentales del imputado.

Igualmente en la resolucién STS 707/2008, el aludido tribunal establece lo
que se entiende por intervenciones corporales, considerando dentro de ellas a

[...] todos aquellos actos de investigacién de conductas delictivas
que afectan al cuerpo de las personas sobre las que se realizan y cuyo
objetivo inmediato puede ser bien diverso, como comprobar una
identificacién, la ingestién de bebidas o sustancias o conocer si se
ocultan elementos que puedan servir para la prueba de un delito.
En un sentido amplio también podrian extenderse a aquellos casos
en los que no se persiguen un fin investigador sino preservar la vida
mediante el suministro forzoso de alimentos o transfusiones de san-
gre. Comprende, pues, cualquier tipo de intervencion en el cuerpo
humano sin contar con el consentimiento de la persona afectada,
siempre que puedan realizarse sin riesgo para la salud o integridad

fisica, y que respondan a razones de gravedad y proporcionalidad.

Es entonces una interpretacién comprehensiva de dichas diligencias que se
amplia a diligencias que no necesariamente se estin ventilando con fines probato-
rios por lo que va mds alld de las definiciones doctrinales examinadas en parrafos
antecedentes y, en consecuencia, alcanza a quienes no necesariamente son sujetos
procesales o fuentes de prueba.

Es igualmente destacable la resolucién del Tribunal Constitucional Espafiol
STC 199/2013 en la que se pone en tela de juicio la validez constitucional de
la prueba de ADN realizada a un sospechoso de un delito terrorista mediante la
comparacién del extraido de una muestra de saliva que el demandante arrojé es-
pontdneamente al salir de la celda en la que se encontraba detenido con el obtenido
a partir de la capucha de una prenda usada por uno de los individuos que aparecen
en la indagatoria como autores de los hechos ilicitos y abandonada en la huida de
estos del lugar de los hechos (CUEVA ALEU DE LA, 2013:481-522).

El punto medular del debate constitucional lo es la intrusién que la prueba de
ADN realiza en la intimidad de la persona y por ende afecta este derecho humano
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fundamental, de tal suerte que, se indaga si ante la posible vulneracién del mismo,
deberia anteceder siempre a la toma de muestra una orden judicial, que en el caso
en estudio no existié. De la Cueva nos dice que toda vez que la Constitucién Es-
panola carece de “una reserva jurisdiccional para las injerencias en el derecho a la
intimidad” (CUEVA ALEU DE LA, 2013:487), como existen en el caso de otros
derechos fundamentales, se puede colegir que es valida que sean otras autoridades
distintas a la judicial las que bajo determinadas circunstancias se encuentren legiti-
madas a obtener esta fuente de prueba.

Afade dela Cueva (2013: 487) que las circunstancias en que esta posibilidad se
actualizé en el precitado caso son las siguientes:

a) que la injerencia en la intimidad era précticamente nula dado que
seanalizd sélo el ADN no codificante, el cual sélo proporciona datos
identificadores, mientras que el riesgo de proporcionar otros es me-
ramente potencial e irrelevante en el seno de un recurso de amparo;
b) la rapidez en la elaboracién del andlisis era capital para evitar todo
riesgo de degradacién o contagio de la muestra bioldgica y asegurar
la correccién de la cadena de custodia;

¢) no cabe reproche subjetivo a la actuacién de las autoridades poli-
ciales a la vista de la precariedad normativa entonces existente;

d) los resultados de las diligencias se pusieron en conocimiento de la
autoridad judicial de modo inmediato;

e) la diligencia de andlisis de ADN puede ser repetida a instancia del

demandante o por resolucién judicial.

En conclusién, el Tribunal Constitucional juzga que no hay lesién al derecho
ala intimidad ya que la muestra fue tomada y utilizada para un fin legitimo desde
una perspectiva constitucional.

Los casos enumerados para ejemplificar el amplio y complejo debate desatado
que genera vastas controversias en la doctrina juridica, privativamente cuando se
alude a lo que se ha denominado como muestras corporales abandonadas, pero en
las que como hemos apuntado, el criterio de los tribunales constitucionales se de-
canta hacia la factibilidad de tomarlas sin que ello se considere lesivo a los derechos
fundamentales de aquel de quien provienen. Asi lo refrenda Martin Alonso (2014)
con base en los criterios sostenidos por el Tribunal Constitucional Espafiol cuan-
do afirma “no serd necesario auto judicial autorizante ni, por su puesto, requerird
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consentimiento del sospechoso, en aquellos supuestos en los que los agentes de
policia judicial, recogen muestras de ADN abandonadas de modo voluntario por
las personas objeto de investigacién, dentro del marco de hechos punibles de gra-
vedad, y atendiendo al principio de proporcionalidad, evitando las intervenciones
arbitrarias y realizadas al azar y, por supuesto, garantizando la cadena de custodia”.

Parece en consecuencia, como ya se dijo, que hay un consenso undnime en
considerar que no se vulneran derechos al tomar evidencias por parte de la policia
cuando son huellas del delito.

Otro punto de vista que es relevante resaltar es el del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, si bien no abonan de manera directa sobre nuestro tema de
estudio, si en lo relativo a la restriccién de los derechos humanos. En ese contexto
podriamos resaltar algunas sentencias conducentes a ello como lo son el caso Han-
dysidr vs Reino Unido (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1979) , Caso
Sunday Times vs Reino Unido (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1974)
, el caso Bartholdt vs Alemania (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1985)
y el Caso Von Hannover vs. Alemania (Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
2008, 2012), entre muchas otras en las que se ha controvertido esencialmente el
derecho ala intimidad en sus cotidianos enfrentamientos con la libertad de expre-
sidn, pero en los que el tribunal determina con meridiana claridad los supuestos
en que pueden existir injerencias a estos derechos, las cuales en principio deben
estar previstas de manera expresa en la legislacién interna y resultando apremiante
tomar en consideracién los principios de necesariedad y la legitimidad.

En el referido Tribunal Europeo haremos referencia a un caso en el que si en-
contramos relacién con la toma de muestra corporales es el de Juhnke vs Turquia
(Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1999) relativo a la denuncia por la
detencién de una joven kurda a la que se la presion para que aceptara un examen
médico ginecoldgico, supuestamente con el fin de salvaguardar la actuacién poli-
cial de acusaciones de abuso sexual, a pesar de que no habia denunciado ser agredi-
da, por lo que se evidenci6 que el consentimiento no solo no fue dado libremente
sino que se realizé sin habérsele proporcionado informacién adecuada, y con su
oposicién, considerando la Corte que el consentimiento finalmente otorgado se
alcanzé abusando de su situacién de vulnerabilidad y con enganos, gestaindose una
violacién a su integridad fisica y a su derecho a la intimidad (VERNET, 2017).

Podemos colegir visto lo asentado, que son muchas las actuaciones en las que
la toma de muestras corporales afectan los derechos fundamentales y en el caso
particular del imputado, resulta palmario que el mantener el equilibrio frente a la
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colisién de derechos resulta complejo, pero es esta precisamente la responsabilidad
del operador judicial, debiendo realizar la ponderacién de los derechos en conflic-
to para determinar cual prevalece y, en su caso realizar las tomas de muestras corpo-
rales sin rebasar los limites que la misma ley le marca, ya que la toma de estas sin el
consentimiento del imputado se presta para abusos contra su integridad corporal y
en maltiples ocasiones lesiona su derecho a la intimidad, por lo que es deseable una
adecuada ponderacién de los derechos en conflicto.

2.4 El dilema de la licitud o ilicitud

Como ocurre con cualquier medio u objeto de prueba, el mismo debe ser valo-
rado desde la perspectiva de su licitud, por lo que en este apartado examinaremos
brevemente de que hablamos cuando se trata de la toma de muestras corporales y
su licitud. En principio debemos determinar que es lo que la doctrina considera
como prueba ilicita, asi se entiende por tal “fuente cuya obtencién no ha sido
respetuosa con las exigencias constitucionales, careciendo de valor probatorio”
(MARTINEZ LOPEZ, 2016:20).

En ilacién, desde una faceta simplista, la licitud de la referida fuente de prue-
ba, dependerd de la normatividad que al respecto exista en cada estado, esto es asi
cuando aludimos a la toma de muestras corporales sin el consentimiento del impu-
tado, que es la diligencia mds cuestionada al respecto y, donde la constante es que
se obtiene la muestra con autorizacién judicial previa al respecto.

De conformidad con lalegislacién examinada la mayoria de los ordenamientos
requieren autorizacion judicial y la presencia del defensor para la toma de mues-
tras corporales del imputado y dejan de lado estos requisitos cuando se trata de lo
que hemos denominado — siguiendo a algunos doctrinarios ya citados — muestras
abandonadas, para cuya recoleccién basta la intervencién policial y cuidar la cade-
na de custodia, para que no se vea interrumpida.

Sin embargo, nos encontramos actualmente con nuevos criterios que los tri-
bunales constitucionales han ido asumiendo influidos por la doctrina norteameri-
cana respecto de la teoria de la conexidén de antijuricidad verbigracia, introducida
en Espafa a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional Espanol 81/1998,
dela que parafraseando a Miranda Estrampes(2004) se extrae la conclusién de que
las pruebas obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales no son necesa-
riamente ilicitas ya que ha permitido junto con otros fallos subsecuentes lo que el
precitado autor considera como:
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[...] una doctrina de perfiles y contornos muy difusos, que convierte
en excepcional lo que deberia ser regla general. La excesiva permea-
bilidad de la teorfa de la conexién de antijuridicidad ha posibilitado
que se cuestione la propia aplicacién de la regla de exclusién de las
pruebas ilicitas en el proceso penal. En este contexto nuestro T.C.
ha dado carta de naturaleza a la excepcién de la buena fe, tomando
como referente la good faith exception de la jurisprudencia norte-
americana, admitiendo, en definitiva, la utilizacién en el proceso
penal de pruebas obtenidas directamente con violacién de derechos
fundamentales. A la luz de esta nueva doctrina ya no podemos afir-
mar con cardcter absoluto que las pruebas obtenidas con vulneraci-
6n de derechos fundamentales serdn inutilizables en nuestro proceso
penal, pues existirdn supuestos en que el propio T.C. admite que

puedan ser objeto de valoracién por parte del érgano sentenciador.

Discurrimos que tanta permisividad lleva precisamente a la vulneracién de
derechos fundamentales y a la aplicacién del derecho penal del enemigo que pre-
valece en muchos estados contempordneos y bajo cuyo amparo se justifican figu-
ras como el arraigo “constitucional” en México, rompiendo inexcusablemente la
presuncién de inocencia y la salvaguarda de derechos cuya tutela no deberia ser
cuestién de “buena fe” porque tales doctrinas que van tomando carta de identidad
en nuestros sistemas juridicos resquebrajan la tutela de los derechos humanos pro-
vocando retrocesos histdricos en su tutela.

3 LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN JUEGO

Entre los derechos que estimamos mds afectados en la toma de muestras cor-
porales y particularmente en la forzosa, encontramos los derechos a la intimidad, a
la integridad corporal y puede llegar incluso a afectar la dignidad humana depen-
diendo del tipo de muestra que se pretenda obtener.

En este sentido Vernet (2017:99) asevera que si partimos del contenido del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, tanto la vida personal como la integridad, afectada
por un maltrato severo, pueden ser los derechos protegidos ante un registro cor-
poral inadecuado, pero hace hincapié en que el derecho a la intimidad puede verse
mids directamente afectado en un registro corporal, empero, cuando se trata de una
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intervencién corporal, es el derecho a la integridad fisica el que se ve mds afectado

y enfatiza su postura mencionando la resolucién del Tribunal Constitucional Es-

panol STC 207/1996, de 16 de diciembre.

La Corte Constitucional Colombiana ha examinado con claridad cudles

derechos fundamentales que se ven afectados por estas diligencias y clarifica:
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[...] dado que suponen la exposicién del cuerpo del individuo a pro-
cedimientos en los que se utiliza el cuerpo mismo de la persona,
la prictica de estas diligencias incide en la dignidad humana. En
segundo lugar, las intervenciones corporales afectan el derecho a la
intimidad porque —atin en el caso del registro personal que es un pro-
cedimiento menos invasivo que la inspeccién corporal en la que se
realiza la exploracién de orificios corporales, implican en todo caso
exposicion o tocamientos del cuerpo o de partes del cuerpo normal-
mente ocultas a la vista y fuera del alcance de las personas. En tercer
lugar, también pueden afectar el derecho a la integridad fisica en el
evento que la extraccién de muestras implique el uso de agujas o
punciones de algtn tipo, o que su prictica conlleve la exploracién
de cavidades u orificios naturales mediante la introduccién de apa-
ratos o instrumentos manejados por personal médico o cientifico, o
inclusive una intervencién quirdrgica. En cuarto lugar, dado que se
trata de medidas cuya prictica puede ser impuesta al individuo, tal
caracteristica supone una limitacién de la autonomia personal. En
quinto lugar, también se ha afirmado que las intervenciones corpo-
rales inciden en el derecho a no autoincriminarse, en la medida en
que a través de ellas se pueden obtener medios probatorios que con-
duzcan a demostrar la responsabilidad del individuo. En sexto lu-
gar, se afirma que también inciden en la libertad de movimiento del
individuo afectado, pues para su prictica se hace necesario limitar
temporalmente la posibilidad de circular libremente, o trasladarlo
al sitio donde se encuentra el personal médico o cientifico. Y, final-
mente, dependiendo de los hechos, puede ser pertinente analizar la
prohibicién de la tortura, asi como la prohibicién de tratos crueles,
inhumanos o degradantes, puesto que la forma, condiciones y fre-
cuencia con las cuales se practiquen las inspecciones corporales o la

toma de muestras intimas puede significar un grado de sufrimiento
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fisico o moral constitucionalmente inadmisible (BASANTE SO-
LARTE, y HUERTA SOLARTE, 2014: 32-34).

En corolario, existe una multiplicidad de derechos fundamentales que
pueden verse afectados con estas diligencias que parecen ser tomadas cada vez mds
a la ligera en una perspectiva simplista que las considera no invasivas y las resolu-
ciones de los tribunales constitucionales son cada vez més tendentes hacia la toma
forzosa de estas, por lo que cabria cuestionar cual es el limite en el uso de la vis
compulsiva para tomar una muestra cuando evidentemente se requiere el uso de la
fuerza para el sometimiento del imputado o ;serd que estamos volviendo a justifi-
car los medios en aras de un fin “constitucionalmente licito”?

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién en México no parece decantarse
por estas nuevas teorias ya que en el Amparo Directo en Revisién 3767 de 20158,
en relacién con pruebas abandonadas y toma de muestras forzosa a los imputados
en lo conducente resolvié:

En el caso concreto se observa que efectivamente la toma de muestras
biolégicas y el andlisis de ADN es un acto de molestia en la persona
del detenido o imputado donde indudablemente existe una expec-
tativa de privacidad legitima al tratarse de un examen que se realiza
a partir de la persona del imputado y del que se extrae informacién
diversa. [...].

90. En el presente caso se encuentra asentado en el peritaje que la
toma de muestras del imputado fue de saliva mediante la extraccién
con un hisopo bucal. Ademds, la misma sirvié para ser enviada y ana-
lizada a un laboratorio quimico forense que concluyé que coincidia
con informacién que ya se tenfa y por tanto se estimaba presumible-
mente autor del delito que se investigaba.

91. De la informacién que obra en el expediente, se advierte que no
existe constancia de que el detenido haya dado su consentimiento de
manera libre e informada a fin que se realizara esa prueba. [...]

93. En consecuencia, ante la violacién del derecho a la privacidad

que goza el individuo y la falta de una justificacion frente a la injeren-

118 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ADR 3767/2015, disponible en: https://www.scjn.

gob.mx/sites/default/files/listas/documento _dos/2018-02/ADR-3767-2015-180 220. pdf, accedida el 30 de mayo de
2019.
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cia estatal —lo que torna su actuacion en arbitraria-, es de concluirse
que dicha prueba se torna ilicitay por ende debe ser excluida a fin de

reparar la violacién.

Refrendamos en consecuencia nuestra opinién de que no existen criterios
uniformes que nos permitan establecer pardmetros generales en la determinaci-
6n de la licitud o ilicitud y por ende tendremos que analizar el caso concreto y
los razonamientos del respectivo juzgador para poder establecer la legalidad, su
fundamentacién y adecuada motivacién de su actuar, aunque seria deseable que el
legislador cubriera algunas de estas lagunas regulando expresamente por ejemplo
el tratamiento de las muestras abandonadas y sus alcances legales.

4 REFLEXIONES CONCLUSIVAS

El presente estudio realiza en sintesis un breve examen de los diferentes as-
pectos que inciden en la toma de muestras corporales al imputado, resulta esen-
cial distinguirlas en principio de otras diligencias como los cacheos y revisiones
corporales que contrastan con las primeras, en cuanto a su finalidad perseguida
que en estas es la obtencién de sustancias obtenidas directamente del cuerpo de
una persona viva, mientras que en los primeros la bisqueda se centra en objetos
que pueda portar en su cuerpo.

La naturaleza juridica de estas diligencias presenta igualmente dlgidos debates
doctrinarios, de las posturas examinadas estimamos que la mds correcta es la que les
asigna una naturaleza mixta que incide en la prueba pericial y la prueba anticipada,

En cuanto a la verificacién de su licitud, razonamos que las pruebas obtenidas
con vulneracién de derechos fundamentales deben ser consideradas ilicitas y dejar
de buscar vericuetos para dotarlas de validez, ya que estas actuaciones de los tribu-
nales, particularmente de los constitucionales presentan sesgos que pueden llevar a
los estados a justificar lo injustificable.

Los derechos fundamentales involucrados como bien reconocer la Corte Co-
lombiana son multiples, pero estimamos que en el diario discurrir de estas diligencias
los més afectados son indudablemente el derecho a la intimidad y el derecho a la in-
tegridad corporal, vistos los extremos que pueden viciar la toma de muestras forzosas
cuyos limites de actuacién no parecen muy claros en las legislaciones analizadas.

La legislacién analizada evidencia una aceptacién muy generalizada del uso
de la vis compulsiva para la toma de muestras ante la negativa del imputado, pero
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también aparecen como requisitos de legalidad la orden judicial previa y la pre-
sencia del abogado defensor lo que consideramos debe condicionar la validez de la
prueba obtenida.

En cuanto alos pardmetros de licitud y las “nuevas teorias” al respecto conside-
ramos que los requisitos de constitucionalidad de las actuaciones a fin de no vulne-
rar derechos fundamentales en la toma de estas no pueden obviarse a conveniencia
porque estd en riesgo el debido proceso, la seguridad juridica e incluso los alcances
de la credibilidad del poder judicial.

La ley no puede cubrir todos los supuestos particulares, pero si debe ser ni-
tida y mds aun cuando se trata de acotar derechos fundamentales aplicando los
principios de razonabilidad y necesariedad pero siempre dentro de los derroteros
constitucionales.
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